Sygn. akt: KIO 1498/11

WYROK

z dnia 28 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2011 r. przez ROTOMAT Sp. z o.0.,
ul. Stabtowicka 134, 54-062 Woctaw w postepowaniu prowadzonym przez Gmine

Wroctaw: Zarzad Drdg i Utrzymania Miasta, ul. Dluga 49, 53-633 Wr  octaw

orzeka:

1. Uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienia czynno $ci
wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynn osci badania i oceny ofert,
w tym wszcz ecia wobec wykonawcy Biura Projektow Drég i Mostow B BKS-
PROJEKT Sp. z o0.0., ul. O. Beyzyma 10/1, 53-204 Wro ctaw procedury
wyja $niajacej w przedmiocie ra zaco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Wroctaw: Zarzad Drég i Utrzymania
Miasta, ul. Dluga 49, 53-633 Wroctaw i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez ROTOMAT Sp.
Z 0.0., ul. Stabtowicka 134, 54-062 Woctaw tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Gminy Wroctaw: Zarzadu Drég i Utrzymania Miasta, ul. Diuga 49,
53-633 Wroctaw na rzecz ROTOMAT Sp. z 0.0., ul. Stabtowicka 134, 54-062



Woctaw kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy)

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1498/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Wroctaw: Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, ul. Diuga 49, 53-
633 Wroctaw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej rOowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na: ,Opracowanie dokumentacji projektowej organizacji ruchu na czas UEFA
EURO 2012 we Wroctawiu”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich w dniu 17 maja 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 20 maja 2011 r. pod numerem 2011/S 97-159220.

Wykonawca ROTOMAT Sp. z o.0., ul. Stablowicka 134, 54-062 Wroctaw w dniu 15
lipca 2011 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ztozytl odwotanie na
czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy Biura Projektéw Drég i Mostéw BBKS-PROJEKT Sp. z
0.0., ul. O. Beyzyma 10/1, 53-204 Wroctaw oraz zaniechania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny oraz w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 i art.15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003.153.1503, zwanej dalej w skrécie
u.z.n.k.) - poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
naruszajgcy zasade zapewnienia uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcOw poprzez wybor oferty z naruszeniem przepisbw ustawy i udzielenie
zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Biura Projektow Drog i Mostéw BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0. ze wzgledu na to, ze oferta
zawiera razgco hiska cene,

3. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp- poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Biura
Projektéw Drog i Mostow BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych

elementéw oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny.

W zwigzku z powyzszym, Odwotlujacy wniost o:

1. Uwzglednienie odwotania w catosci,



2. Uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy - Biura Projektéw Drog i Mostéw BBKS -
PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Ojca Beyzyma 10/1,

3. Nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy - Biuro Projektow Drog i Mostow
BBKS - PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Ojca Beyzyma 10/1, do zlozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy,

4. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie ofert wykonawcy - Biuro Projektéw Drog i
Mostow BBKS - PROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Ojca Beyzyma 10/1,
5. Powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat na nastepujgce okolicznosci:
Odwotujacy zauwazyt, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozono trzy oferty przez

nastepujacych wykonawcow:

1. Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia: Stowarzyszenie

Inzynieréw i Technikbw Komunikacji RP Oddziat w Krakowie - lider, 30-804 Krakéw; VIA

VISTULA FRANEK i SAPON Sp. J., 31-209 Krakéw - Partner - cena oferty 699.870,00 zt

brutto,

2. Biuro Projektéw Drog i Mostow BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0., ul. Ojca Beyzyma 10/1,

53-204 Wroctaw - cena oferty 334.560,00 z} brutto,

3. Rotomat Sp. z 0.0. 54-062 Wroctaw,- cena oferty 562.110,00 z} brutto.

Ponadto Odwotujacy dodal, ze kwota jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoOwienia wynosita 899.658,90 zt brutto, za$ wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia wynosita 731.430,00 zt netto.

Ponadto Odwolujgcy zaznaczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu zostata wybrana
jako najkorzystniejsza oferta wykonawcy - Biura Projektow Drog i Mostéw BBKS-PROJEKT
Sp. z 0.0, ul. Ojca Beyzyma 10/1, 53-204 Wroctaw z ceng oferty 334.560,00 zt brutto.
Jednak wedlug Odwotujacego cena wybranej oferty odbiega w sposéb znaczacy od kwoty
jaka Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia, az 0 62,8 % a od $rednich cen
ofert az 0 46,97%. Wedlug Odwotujgcego cena oferty wskazuje, ze jest razgco niskg ceng w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dodatkowo Odwotujgacy wskazat, iz wyceny przedmiotu zaméwienia dokonano na
podstawie koncepcji stanowigcej integralna czes¢ SIWZ i nalezato wzigé pod uwage m.in.
nastepujgce wartosci: Obszar miejski objety opracowaniem w zwigzku z organizacjg EURO

2012 — w zarzadzie ZDiUM (wielkosci orientacyjne):

1) trasa z jezdnig jednoprzestrzenng - 75 km, inwentaryzacja + oznakowanie trasy -3630
i.n.p.
2) trasa ulic dwujezdniowych - 120 km, inwentaryzacja + oznakowanie trasy - 5470 j-n.p.



3) skrzyzowania zwykle - 85 szt. inwentaryzacja + oznakowanie skrzyzowan - 7225 j-
n.p.

4) skrzyzowania skanalizowane jedno i dwujezdniowe - 125 szt., inwentaryzacja +
oznakowanie trasy - 12500 i.n.p.

Suma pkt. 1), 2) 3) i4) = 28825 j.n. p. X 12 Zt m 345 900,00 zt Nalezy podkresli¢, iz
powyzsze wyliczenia nie obejmujq takich elementéw jak:

- inwentaryzacje oznakowania istniejacego,

- projektéw zmian w programach sygnalizaciji,

- projektéw zmian w komunikacji zbiorowej,

- projekty tablic i informatoréw,

- pozyskanie map do celéw projektowych,

- dodatkowe pomiary ruchu,

- nadzor autorski,

- wyjazdy w teren,

- koordynacja miedzy branzowa.

Wedtug Odwotujgcego arytmetyczna roznica pomiedzy kwotg zaproponowang przez
wybranego wykonawce a kwotg wskazang przez Zamawiajgcego stanowita wysokos¢ az 565
098,90 zt przez co cena wybrane] oferty odbiega o 62,8 % od wartosci szacunkowej
zamoéwienia, natomiast w poréwnaniu do $redniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach((562 110 zt + 699 870 z1):2=630 990 z}) - oferta ta odbiega 0 46,97%.

W dniu 5 lipca 2011 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Biura Projektow Drog i Mostow BBKS-PROJEKT

Sp. z o.0.

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem odwotania, wniesionego
przez wykonawce ROTOMAT Sp. z 0.0., ul. Stabtowicka 134, 54-062 Wroctaw.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegd6lno  $ci tre $¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, ofert e wykonawcy Biura Projektow Drog i Mostow BBKS-
PROJEKT Sp. z o0.0. z Wroctawia jak rownie z oswiadczenia i stanowiska stron
post epowania zto zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt, co

nast epuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.
Izba stwierdzita, Zze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 15 lipca 2011 r.

W dniu 22 lipca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystgpienia wykonawcy Biura Projektéw Drég i Mostow BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0. z

Wroctawia do niniejszego postepowania odwotawczego.

Na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz przystgpienie ww.
wykonawcy, po stronie Zamawiajgcego jest nieskuteczne, gdyz zgtosit on przystagpienie w
dniu 22 lipca 2011 r. (data wpltywu pisma do Prezesa Izby), tj. w 7- dniu od daty otrzymania
od Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do postepowania,

co miato miejsce w dniu 15 lipca 2011 r.

Ponadto Izba ustalita, ze jedynym kryterium oceny ofert przewidzianym w Specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwanej: ,SIWZ") byta cena.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy oszacowat niniejsze zamdwienie na kwote
731.430,00 zt netto, za$ kwota jaka zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
wynosita 899.658,90 zit brutto.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono trzy oferty przez nastepujacych
wykonawcow:

1. Konsorcjum firm: Stowarzyszenie Inzynierow i Technikbw Komunikacji RP Oddziat w
Krakowie - lider, 30-804 Krakéw; VIA VISTULA FRANEK i SAPON Sp. J., 31-209 Krakéw -
Partner - cena oferty 699.870,00 zi brutto.

2. Biuro Projektow Droég i Mostéw BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0., ul. O. Beyzyma 10/1, 53-
204 Wroctaw - cena oferty 334.560,00 zt brutto.

3. Rotomat Sp. z 0.0. 54-062 Wroctaw,- cena oferty 562.110,00 z} brutto.



Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie wystepowat o wyjasnienia w przedmiocie
razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto Zamawiajacy w toku rozprawy przedtozyt pismo z dnia 27 lipca 2011 r.
wykonawcy Biura Projektéw Drog i Mostéw BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0., zawierajgce

wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest zasadne

i zastuguje na uwzglednienie.

Istotg sporu pomiedzy Zamawiajagcym a Odwotujacym jest prawidlowosé dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny oferty wykonawcy Biura Projektow Drég i Mostow BBKS-
PROJEKT Sp. z o.0. w zakresie zaoferowanej ceny, w konsekwencji ktorej oferta tego
wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejsza.

Dokonujac oceny podniesionych w odwolaniu zarzutébw, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron lzba

stwierdzita, ze odwotanie nalezato uwzglednié.

Przechodzac do szczegétowego omowienia zarzutéw, w pierwszej kolejnosci Izba
rozpatrzyta zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Biura Projektow Drég i Mostow BBKS-PROJEKT Sp. z o0.0. do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Izba uznala, ze w niniejszym stanie faktycznym powyzszy zarzut potwierdzit sie.

Nie ulega watpliwosci, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci jak i orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, iz w
przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny, przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty,
Zamawiajagcy ma obowigzek umozliwi¢ wykonawcy ztozenie wyjasnien dotyczacych cen
oferty (np. wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r., w

sprawie C-103/88 ,Fratelli Constanzo”).

Tym samym w opinii lzby Zamawiajgcy nie moze bez wszczecia procedury

wyjasniajgcej odrzuci¢ oferte ze wzgledu na podejrzenie wystapienia razgco niskiej ceny.

Niemniej jednak w przypadku realnego podejrzenia, ze oferowana cena jest razgco
niska Zamawiajacy powinien podjaé decyzje o0 wszczeciu procedury wyjasniajacej
uregulowanej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, celem dokonania analizy czy zaoferowana przez

wykonawce cena obiektywnie jest razgco niska.



Izba przywotuje w tym zakresie tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie

wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

W niniejszym stanie faktycznym lIzba uznala argumentacje Odwolujgcego, iz cena
oferty zaproponowana przez wykonawce Biuro Projektow Drég i Mostow BBKS-PROJEKT
Sp. z 0.0. na kwote 334.560,00 zt brutto powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, nawet

przy uwzglednieniu wspoétczynnikbw zmniejszajacych ostatecznie zaoferowang cene.

Izba zauwaza, ze zaproponowana przez wykonawce Biura Projektow Drég i Mostow
BBKS-PROJEKT Sp. z o0.0. cena odbiega okoto 62,8% od wartosci szacunkowej
zamOdwienia, za$ okoto 46,97% od sredniej ceny sumy cen ofert innych wykonawcow

bioracych udziat w niniejszym postepowaniu.

Izba uznata za niedopuszczalne przyjecie argumentacji wykonawcy Biura Projektéw
Drog i Mostéw BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0., zawartej w pisSmie z dnia 27 lipca 2011 r., ktéra

zostata przez Zamawiajgcego ztozona w toku rozprawy.

Przyjecie przez Izbe powyzszej argumentacji i wyjasnien dotyczacych kalkulacji
zaproponowanej przez wykonawce Biuro Projektéw Drog i Mostow BBKS-PROJEKT Sp. z
0.0. ceny mogtoby — w opinii I1zby — stanowi¢ obejscie procedury wyjasniajgcej zawartej w

dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W opinii Izby to na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek wystgpienia o wyjasnienia
czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z tresci art. 90
ust. 1 ustawy Pzp wyraznie wynika, iz podmiotem wszczynajgcym procedure wyjasniajaca
jest wylacznie Zamawiajacy i powyzszego obowigzku nie moze on w zaden sposob
przerzuca¢ na wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego.

Dodatkowo przyjecie — ztozonych dopiero na rozprawie — wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny doprowadzi¢ moze do odebrania wykonawcom mozliwosci weryfikowania
dziatan/zaniechann Zamawiajgcego w toku prowadzonej procedury o udzielenie zamoéwienia

publicznego i w konsekwencji do ztamania zasady réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Izba zauwaza, ze wszczecie procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny
nie moze nastepowaé po wyborze najkorzystniejszej oferty, w szczegdlnosci w wyniku

whniesionego odwotania w tym przedmiocie.



Zauwazenia rowniez wymaga, iz Izba rozpoznaje zarzuty na moment wniesienia
odwotania, zatem niedopuszczalnym bytoby przyjecie wyjasnien ztozonych pismem z dnia 27

lipca 2011 r. i uznanie ich jako zlozone w przedmiocie razaco niskiej ceny.

Na marginesie Izba wskazuje, ze skoro przedmiotowe wyjasnienia zostaty ztozone,
wydaje sie, iz zasadnym byta koniecznos¢ wszczecia procedury wyjasniajgcej wobec
wykonawcy Biura Projektéw Drog i Mostéw BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0. w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Zatem majagc powyzsze na wzgledzie, Zamawiajacy zobowigzany jest do
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenie czynnosci badania i
oceny ofert, t.j. w szczegdlnosci wszczecia wobec wykonawcy Biura Projektéw Drog i
Mostow BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0. procedury wyjasniajgcej w przedmiocie razgco niskiej

ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec koniecznosci wystapienia o wyjasnienia w celu ustalenia czy oferta wykonawcy
Biura Projektéw Drég i Mostéw BBKS-PROJEKT Sp. z 0.0. zawiera razaco niskg cene, lzba

uznala ze na tym etapie zarzut razaco niskiej ceny, jest zarzutem przedwczesnym.

Konkludujac, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp moze miec istotny wplyw na wynik postepowania i dziatajac na podstawie

przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



