Sygn. akt: KIO 1225/18

WYROK
zdnia 4 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2018 r. przez wykonawce ZNAK
Gdansk Sp. z o0.0., ul. Potegowska 12/66, 80 - 174 Gdansk w postepowaniu prowadzonym
przez Wielkopolski Zarzad Drég Wojewoédzkich, ul. Wilczak 51, 61- 623 Poznan

przy udziale wykonawcy Biuro Projektéw TRASA Sp. z o0.0., ul. Janusz Zeylanda 1/7,
60-808 Poznan zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu

a) naruszenia przez Zamawiajacego art. 92 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien
publicznych zwanego dalej: ,,Pzp” poprzez zaniechanie faktycznego i prawnego

uzasadnienia odrzucenia oferty;

b) czesciowo - naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez
bledna ocene wyjasnien w przedmiocie wykazania, ze zaoferowana cena nie ma

charakteru razaco niskiej;

C) czesciowo - naruszenia przez Zamawiajacego art. 91 ust.l Pzp, jako

konsekwencje uwzglednionych wyzej wymienionych zarzutéw;

i  nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego z 15.06.2018 r., nakazuje
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje

Zamawiajagcemu ponowne wezwanie (w zakresie dotychczas nie wzywanym) do



wyjasnien wraz z dowodami: ZNAK Gdansk Sp. z o0.0., ul. Potegowska 12/66, 80-174
Gdansk w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w kontekscie istotnych czesci sktadowych ceny
oferty, tj. kosztow badan geotechnicznych, z uwagi na przywotane w uzasadnieniu
okolicznosci. Jednoczes$nie, nakazujgc objeciem wezwaniem takze wszystkich tych
elementéw ktére sg przedmiotem watpliwosci Zamawiajgcego, w tym wyrazanych
rédwniez na rozprawie, w kontekscie pierwotnych wyjasnien z 04.06.2018 r.

W pozostatym zakresie oddala odwotlanie.

2. kosztami postepowania obcigza Wielkopolski Zarzad Drog Wojewoédzkich, ul. Wilczak
51, 61-623 Poznan i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong przez ZNAK
Gdansk Sp. z o.0., ul. Potegowska 12/66, 80-174 Gdansk tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od Wielkopolskiego Zarzadu Drég Wojewoddzkich, ul. Wilczak 51,
61-623 Poznan na rzecz ZNAK Gdansk Sp. z 0.0., ul. Potegowska 12/66, 80-
174 Gdansk kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1225/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn: "Opracowanie projektu koncepcyjnego wraz z uzasadnieniem decyzji
0 Srodowiskowych uwarunkowaniach przedsiewziecia dla zadania pn.: Budowa obwodnicy
Szamotut w ciggu drogi wojewddzkiej nr 184 Wronki-Ostrorog-Szamotuty-Przezmierowo”,
zostato wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwieh Publicznych Nr 557795 - N - 2018,

data zamieszczenia 14.05.2018 r., przez Wielkopolski Zarzad Drog Wojewddzkich,

ul. Wilczak 51, 61-623 Poznan zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 15.06.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Biuro Projektéw TRASA Sp. z o0.0., ul. Janusz Zeylanda 1/7, 60-808
Poznan zwanej dalej: ,Biuro Projektow TRASA Sp. z 0.0.” albo ,Biura Projektéw TRASA sp.
Z 0. 0. w Poznaniu” albo ,Przystepujgcym”. Nadto, poinformowat o odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” oferty ZNAK Gdansk Sp. z o.0.,
ul. Potegowska 12/66, 80-174 Gdansk zwanej dalej: ,ZNAK Gdarsk Sp. z 0.0.” albo ,ZNAK
Gdansk sp. z o. 0. w Gdansku” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 20.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ZNAK Gdansk Sp. z o.0.

wniosta odwotanie na w/w czynnosci z 15.06.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 19.06.2018 r. (e-mailem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie faktycznego i prawnego uzasadnienia
odrzucenia oferty,
2. art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty niebedgcej ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
art. 2 pkt 5 Pzp,
3. art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez btedng ocene ztozonych przez ZNAK GDANSK sp. z o. o.
w Gdansku, wyjasnien w przedmiocie wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy sie wnosit o:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ZNAK Gdansk sp. z 0. 0. w Gdansku,
2. uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty Biuro Projektow TRASA sp. z 0. 0. w Poznaniu,
3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty.
Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu. Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ odnosnie
zaoferowanej przez odwotujgcego ceny, w zwigzku z czym wezwat go do ztozenia w tym

zakresie wyjasnien. Odwotujgcy dopetnit czynnosci, do ktérych zostat wezwany.



W wyjasnieniach ztozonych pisemnie w dniu 04.06.2018 r. wskazat argumenty przeciwko
uznaniu jego oferty za razgco niska, w szczegolnosci wskazujgc podstawy wyliczenia ceny
z oferty oraz argumenty wskazujgce na powody okreslenia jej wysokosci. Oferta ZNAK
Gdansk sp. z 0. 0., w Gdansku jest najkorzystniejsza cenowo, cho¢ roznica z wybrang
ostatecznie przez Zamawiajgcego ofertg jest nieznaczna. W dniu 15.06.2018 r. zamawiajgcy
poinformowat odwotujgcego o wyniku postepowania (wyborze oferty Biura Projektow TRASA
Sp. z 0. 0. w Poznaniu) oraz o odrzuceniu oferty ZNAK Gdansk sp. z 0. 0. w Gdansku ze
wzgledu na razgco niskg cene.

Zdaniem skarzgcego przedmiotowa decyzji jest btedna w dwdjnaséb - sama decyzja
jest btedna merytorycznie, jak tez i sam sposéb jej podjecia i formalne wymogi uzasadnienia
dla tego rodzaju decyzji pozostajg nietrafione. Przed przedstawieniem szczegoétow
uzasadniajgcych odwotanie, warto jest podkreslic ze jednym z podstaw prawa zaméwien
publicznych jest dgzenie do zapewnienia wolnej konkurencji takze w tym celu oby mozliwie
w petny sposéb odzwierciedli¢ efekt gry rynkowej w postaci ustalenia ceny korzystnej dla
podmiotu korzystajgcego ze srodkéw publicznych. Razgco niska cena jest zatem zjawiskiem
wyjagtkowym - obnizenie cen towardw i ustug jest zdecydowanie korzystnym zdarzeniem
rynkowym. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze problem powyzszy tj., odpowiednie definiowanie
pojecia razgco niskiej ceny oraz okolicznosci istotnych przez ocenie czy mamy do czynienia
z takim zdarzeniem byt przedmiotem szeregu wypowiedzi KIO miedzy innymi w takich
orzeczeniach: wyrok w sprawie KIO 18.03.2016r., sygn. akt: KIO 312/16, wyrok KIO
z 11.01.2017r., sygn. akt: KIO 2446/16, wyrok KIO z 21.03.2017r., sygn. akt: KIO 392/16 i
KIO 394/16.

Wskazane powyzej rozwazania jednoznacznie odnoszg sie do sytuacji w ktérych
razgco niska cena fgczona jest z zagrozeniem dla prawidtowego wykonania umowy
(terminowosci, jakosci itp.) jednoczesnie za$ kwestia tego czy cena jest razgco niska tgczona
jest z innymi ofertami ztozonymi w tym samym zamowieniu. Powyzsze ma o tyle szczegodlne
znaczenie dla niniejszej sprawy gdy dostrzeze sie ze oferta wybrana przez zamawiajgcego
oraz oferta Odwotujgcego sie pozostajg na niemalze takim samym poziomie cenowym, co
pozwala juz na wstepie wykaza¢ na rynkowy sposob kalkulacji cen przez oba podmioty,
nawet w sytuacji réznego uzasadnienia sposobu okreslenia wysokosci samej ceny.
Cytowane poglady wskazujg réwniez na inng istotng okolicznos¢, otz odrzucenie oferty
moze mieC miejsce wytgcznie w wypadku, w ktorej wyjasnienie podstaw okreslenia ceny
dokonane jest lakonicznie lub w sposob nieprawdziwy.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy postawit zarzut zaniechania wskazania przez
zamawiajgcego faktycznego i prawnego uzasadnienia odrzucenia oferty ZNAK Gdansk Sp.

Z 0. 0., W sposob umozliwiajgcy weryfikacje prawidtowosci stanowiska Zamawiajgcego.



W pismie informujgcym odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, Zamawiajgcy
w sposéb lakoniczny wskazat jedynie podstawe prawng (na marginesie odwotujgcy
wskazuje, iz podstawa prawna zostata wskazana w sposob btedny - podstawg odrzucenia
oferty po zlozeniu wyjadnienia przez strone postepowania o udzielenie zaméwienia moze
by¢ tylko i wytgcznie przepis art. 90 ust 3 Pzp, a nie art. 89 jak to podano w tresci pisma
Zamawiajgcego bowiem ten przepis dotyczy sytuacji w ktorej nie ztozono wyjasnien w ogdle
lub tez zlozono je lecz w formie niedostatecznej do wykazania sposobu wyliczenia ceny)
oraz ograniczyt sie do poinformowania, iz oferta zostata uznana za zawierajgcg razgco niskg
cene. Zasadg jest, iz uzasadnienie odrzucenia oferty powinno byé na tyle precyzyjne
i wyczerpujgce aby odwotujgcy mogt w petni poznaé przyczyny podijecia takiej decyzji przez
zamawiajgcego. Tres¢ uzasadnienia jest nie tylko zrodlem informacji o motywach
postepowania zamawiajgcego ale takze zakresla stan faktyczny jaki ma byé przedmiotem
analizy dokonywanej przez Krajowg lzbe Odwotawczg w przypadku ewentualnego
odwotania. Zgodnie z trescig przepisow art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy powinien
zawrze¢ w informacji o odrzuceniu oferty uzasadnienie faktyczne i prawne. Uzasadnienie
prawne to wskazanie podstawy prawnej dziatania zamawiajgcego tj. konkretnego przepisu
a uzasadnienie faktyczne polega¢é ma na wyczerpujgcym opisie stanu faktycznego. Zgodnie
z wyrokiem KIO z 03.03.2017 r., sygn. akt: KIO 329/17 nie mozna uzna¢ za wystarczajgce
przedstawienie jakiegokolwiek uzasadnienia czy to tak skrotowego, iz nie wynikajg z niego
faktyczne motywy podjecia decyzji czy tez lakonicznego, niewskazujgcego sedna problemu.
W niniejszej sprawie mamy do czynienia z wadliwym uzasadnieniem, ktore de facto
pozbawia odwotujgcego mozliwosci sformutowania prawidtowych zarzutéw merytorycznych
(opartych o dyskusje co do rzeczywistych kosztow). Zasadg jest, iz odwotujgcy winien
odnie$¢ sie do argumentéw podniesionych przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia
jego oferty. Jezeli uzasadnienie odrzucenia oferty nie zawiera zadnej merytorycznej oceny
stanu faktycznego uzasadniajgcego zastosowanie konkretnego przepisu prawa, to nie jest
on w stanie tego zrobi¢ sama zas decyzja pozostaje obiektywnie niejasna co lezy
W sprzecznosci z podstawowymi wrecz zasadami postepowania w sprawach o udzielenie
zamowienia publicznego.

Odwotujacy stwierdzit, Zze jest oczywiscie Swiadomym ciezaru dowodu, ktéry na nim
spoczywa, niemniej zwraca uwage, iz w orzecznictwie KIO wskazuje sie na to, ze
dostatecznym dowodem jest tutaj oswiadczenie ztozone przez podmiot ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia (o dopuszczalnosci i potrzebie ztozenia wyjasnien uzupetniajgcych
mowi sie miedzy innymi w wyroku KIO z 28.03.2017 r., sygn. akt: 466/17). Podkreslit, ze
odrzucenie nie powinno nastgpi¢ w sytuacji w ktorej podstawg odrzucenia jest konkretny
sktadnik kosztowy (badania geotechniczne), co do ktérego nie zadano zadnego

szczegotowego pytania (w przeciwienstwie np. do kwestii kosztow wydrukow itp).



Na koniec rozwazan odnosnie zaniechania faktycznego i prawnego uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 06.03.2017 r., sygn. akt: KIO 351/17.
Jak zostato wyzej wskazane, ze wzgledu na zaniechanie faktycznego i prawnego
uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcy sie nie ma szerszych mozliwosci podniesienia
merytorycznych zarzutéw odnoénie odrzucenia jego oferty. Z lakonicznego uzasadnienia
zamawiajgcego wynika, iz oferta ztozona przez odwotujgcego zawierata zdaniem
zamawiajgcego razgco niskg cene w szczegodlnosci w zakresie badan geotechnicznych.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowej sprawie nie moze byc¢
mowy o razgco niskiej cenie. Cena oferty odwotujgcego zaktadata petne pokrycie kosztéw a
tylko oferta ponizej kosztow wykonawcy moze zosta¢ uznana za razgco niskg, gdyz kazda
inna gwarantuje materialng podstawe do prawidtowego oraz terminowego zrealizowania
zamoéwienia publicznego. Przywota wyrok SO w Katowicach w wyroku z 30.01.2007 r.
Stwierdzit, iz poglad tego orzeczenia podzielita rowniez KIO wskazujgc w wyroku
Z 28.03.2008 r., sygn. akt: KIO 226/08, iz za oferte z ceng razgco niskg moze byé uznana
oferta, ktdrej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy, naraza go na
straty, realizowanie zadania ponizej kosztéw. Wylgcznie tak sformutowana oferta moze
zostac odrzucona.

Zwrocit uwage, iz Zamawiajacy, o ile nabrat watpliwosci co do jednej ze sktadowych
oferty (koszt badan geotechnicznych) winien zobowigza¢ ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia do ztozenia dalszych wyjasnien (tak m.in. wyrok KIO z 23.02.2017 r., sygn. akt:
KIO 289/17). Art. 90 Pzp wprost odnosi sie do udzielania wyjadnienh - nie za$ jednokrotnego
ztozenia takiej informacji. Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie gdy dostrzeze sie, iz
w wyniku postepowania jako najkorzystniejszg wybrano oferte firmy Biuro Projektéw TRASA
sp. z 0. b. w Poznaniu, ktéra zaoferowata cene 590.400 zt., zatem jedynie o 24.600 zi.
wyzszg - od ceny zaoferowanej przez odwotujgcego. Rdznica w cenach to jedynie wielko$¢
mniejsza niz 6% wartosci przedmiotu umowy i odnosi sie do réznie ksztattowanego zysku,
a nie kwestii kosztow realizacji zamoéwienia. Jak wynika z wyjasnieh wykonawcy, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza szacowana wartos¢ zysku wyniesie ok. 48.000
zt. + VAT. Nie sposob zatem uznac, iz osiggniecie przez odwotujgcego zysku o potowe
nizszego naraza go na straty, czy tez co wazniejsze moze stanowi¢ realne zagrozenie dla
terminowosci czy tez prawidtowosci wykonania umowy przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy - odnoszgc sie do tresci ztozonych wyjasnien - sktada jako dowody
informacje o jednostce naktadu pracy okre$lonej przez samorzgd zawodowy oraz podobne
oferty, na skutek ktérych zawart on umowy w trybie zamowien publicznych skalkulowane
w niemalze identyczny sposéb. /[Podczas rozprawy potwierdzit ze ostatecznie nie dotgczyt

takich dowodéw do odwotania/



Odnoszgc sie zatem ponownie do zacytowanych na wstepie poglgdéw Krajowej Izby
Odwotawczej tgczacy pojecie razgco niskiej ceny takze z nieuzasadnionymi dysproporcjami
pomiedzy ofertami - w niniejszej sprawie takiej dysproporcji po prostu brak. Nie sposéb jest
niemalze identycznych ofert traktowac jednej jako obejmujgcej razgcg cene, drugiej jako
niemajgcej tej cechy. Wydaje sie zatem by¢ niemalze oczywistym, ze odrzucenie. oferty
Odwotujgcego sie nie zostato w sposéb prawidtowy uzasadnione, sama zas$ decyzja jest
btedna: bowiem materiat jaki Odwotujgcy sie dozyt wraz z wyjasnieniami innych podmiotow
pozwala na uznanie ceny z jego ofert za wynik gry rynkowej, bez cech razgcego zanizenia
tej wielkosci.

Zamawiajgcy w dniu 21.06.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 25.06.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Biuro Projektéw TRASA

Sp. z 0.0., zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwolawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit ze nie zostata wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy ktérego oferta zostata odrzucona, i nie zostata skalsyfikowana
w zakresie kryteriow oceny ofert, w wypadku potwierdzenia sie zarzutdw ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
z tresci postanowien SIWZ, oferty Odwotujgcego oraz oferty Przystepujgcego, wezwania do
wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp z 29.05.2018 r. skierowanego do Odwotujgcego, jak
i Przystepujgcego, stosownych wyjasnien udzielonych przez Odwotujacego 04.06.2018 r.
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oraz Przystepujgcego takze 04.06.2018 r., pisma Zamawiajgcego z 07.06.2018 r. oraz
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 15.06.
2018 .

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotanie i przystgpienie, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone

ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tredci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

1. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie faktycznego i prawnego uzasadnienia
odrzucenia oferty,

2. art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty niebedgcej ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
art. 2 pkt 5 Pzp,

3. art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez btedng ocene ztozonych przez ZNAK GDANSK sp. z o. o.

w Gdansku, wyjasnien w przedmiocie wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Izba dokonata nastepujgcych ustalefh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
wniesionego odwotania. Uznajac, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale
dopuszczalnosci zaoferowania przez Odwotujgcego ceny ofertowej na okreslonym poziomie,
w kontekscie ztozonych wyjasnien z 04.06.2018 r. (10 — stronicowe) bedgcych wynikiem
wezwania z 29.05.2018 r.: ,Prosimy o przedstawienie szczegbétowych wyjasnien wraz ze
szczegotowg kalkulacjg kosztow ztozonej oferty w nastepujgcym zakresie:

1) oszczednosSci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679 z p6zn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepisow prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktdrym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy.



Zamawiajgcy wzywa do przedstawienia szczegétowej Kkalkulacji ceny ofertowey,
uwzgledniajgcej powyzsze aspekty wraz z dowodami potwierdzajgcymi prawidfowosc
przyjetych w kalkulacji zatozen i kosztow, w szczegdlnosci dotyczgce:
a) zakresu niezbednych map do celéw projektowych i zwigzane z tym koszty,
b) kalkulacji kosztow opracowania dokumentacji w ujeciu zarébwno wynagrodzen
projektantow poszczegblnych branz jak i kosztow poszczegdlnych elementoéw sktadowych
dokumentacji (koncepcja, projekty branzowe itp.),
c) kalkulacji kosztow zwigzanych z uzyskaniem wszelkich niezbednych zgdd, pozwolen
i opinii (przyjete zatozenia oraz wynikajgce z tego koszty, optaty itp.; czy kalkulacja zaktada
koniecznoS¢ pozyskania nowych warunkow technicznych?),
d) kalkulacji kosztéw wydruku, sktadania oraz oprawy dokumentacji w wymaganej iloSci,
e) kalkulacji kosztéw biurowo - administracyjnych realizacji przedmiotu zamoéwienia (lokal,
materiaty biurowe, koszt dojazdu do organéw administracji itp.),
f) wysokosci spodziewanego zysku z tytutu realizacji zamoéwienia. (...)"., jak
i przedstawionego uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zz 15.06.2018 r. Zgodnie z tymi ostatnimi Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,(...) dziafajgc na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt.4 Pzp odrzucit oferte (...) ZNAK Gdansk Sp. z 0.0., poniewaz
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zaoferowana przez
wykonawce catkowita cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towardéw i ustug. Wykonawca ZNAK Gdarnsk sp. z o0.0. ztozyt na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia dotyczgce wysokoSci ceny, ktére w ocenie
Zamawiajgcego okazaty sie niewystarczajgce.

Dokonana ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci
w zakresie oszacowania kosztow badan geotechnicznych. (...)”. Odnoszac sie do

poszczegodlnych kwestii w ramach rozpatrywania poszczegdlnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszeqo, lzba uznata w/w zarzut w zakresie braku de facto

uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odnosnie,
uzasadnienia prawnego, w ocenie lzby mozna co najwyzej stwierdziC, ze przytoczona
podstawa prawna nie byta kompletna, ale nie btedna, gdyz nie zawierata odniesienia takze
do art. 90 ust. 3 Pzp, tj. nalezato powotac sie na art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Wzgledem zas$, samego uzasadnienia faktycznego, w ocenie Izby byto one wysoce
niewystarczajgce. Nalezy uznaC za adekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego

stanowisko wyrazone w jednym orzeczen lIzby zgodnie z ktérym: ,(...) obowigzkiem



Zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 92 ust. 1 pkt 2 (dotyczy takze pkt 3 — dopisek autora

uzasadnienia) Pzp jest podanie petneqo uzasadnienia faktyczneqo rozstrzygniecia w

przedmiocie odrzucenia oferty. Konsekwencjg uchybienia Zamawiajgcego jego ustawowemu

obowigzkowi byto to, ze Odwotujacy nie mogt sformutowac zarzutdw w odwotaniu wobec ww.

domniemanej przyczyny odrzucenia, ktora zostata mu zakomunikowana dopiero w trakcie

rozprawy. Tudziez ewentualnie zupetnie zrezygnowag, ze sktadania Srodka ochrony prawnej.

Powyzsze naraza Odwotujgcego rbéwniez na koszty zwigzane 2z postepowaniem
odwotawczym w sytuacji sktadania bezprzedmiotowego odwotania. W dalszej za$ kolejnosci
skutkiem braku zarzutéw w odwotaniu byta niemozno$¢ rozpoznania ich przez Izbe, a to na
zasadzie art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore
nie byty zawarte w odwotaniu. Przepis art. 192 ust. 7 Pzp ma podwdjne znaczenie, nie tylko
chroni Zamawiajgcego przed podnoszeniem na rozprawie przez wykonawce nowych
zarzutow, ktoére nie znalazty sie w odwotaniu, ale i stanowi przeszkode merytorycznego
rozpoznania zasadno$ci odrzucenia oferty z powodow nieznanych wykonawcy. W celu
potwierdzenia stanowiska Izby nalezy przywota¢ orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci,
ktory zajgt stanowisko, iz termin do wniesienia odwofania biegnie dopiero wtedy gdy
wykonawca mogt zapoznac sie nie tylko z rozstrzygnieciem postepowania ale i jego
motywami (por. Wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 28 stycznia 2010 r. wydany w sprawie
Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS Business Services Authority, sygn. akt C 406/08), w ktérym
wyrazono stanowisko, iz fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub
oferta zostaly odrzucone, nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie
informacje nie sg wystarczajgce, aby umoZzliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie
wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byc¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go
Z postepowania o udzielenie zamoéwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do
wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do mozliwosci
wniesienia odwofania.).

Przyjecie pogladu przeciwnego i orzeczenie o zasadno$ci wskazanych dopiero
w trakcie rozprawy innych powodach odrzucenia oferty Odwotujgcego nastgpifoby
Z naruszeniem prawa wykonawcy do wniesienia odwofania w terminie wynikajgcym z art.
182 ust. 1 pkt 2 Pzp, ograniczajgc ten termin zaledwie do czasu pomigdzy otfrzymaniem np.
odpowiedzi na odwotanie, a wyrokowaniem (w tym stanie faktycznym niniejsze zarzuty
podano dopiero na rozprawie). Wigzatoby sie to z faktycznym pozbawieniem wykonawcy
prawa do skorzystania ze Srodka ochrony prawnej. W konsekwencji 1zba przy wyrokowaniu
pomineta argumentacje Zamawiajgcego dotyczgcg szczegotowej faktycznej podstawy do
odrzucenia oferty Odwotujgcego zakomunikowang dopiero w trakcie rozprawy i nie odniosta

sie zupetnie do niej. Uznajgc, ze jezeli Zamawiajgcy dalej jg popiera, winien stosownie
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przedstawic jg w toku powtdérzonej czynno$ci, dajgc mozliwo$¢ Odwotujgcemu ewentualnego
ztozenia, tudziez rezygnacji ze $rodka ochrony prawnej. I1zba przyjeta powyzsze stanowisko
za wyrokiem KIO z dnia 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO 135/13, nadto wzieta po uwage
rowniez wyrok KIO z dnia 30.01.2013 r., sygn. akt: KIO 101/13, tudziez wyrok KIO z dnia
156.02.2013 r., sygn. akt: KIO 192/13.”.(wyrokiem KIO z 10.05.2013 r., sygn. akt:
KIO 945/13). Podobnie w wyroku KIO z dnia 18.06.2013 r., sygn. akt: KIO 1338/13.
Jednoczesnie, byto ono tak enigmatyczne, ze Izba powyzszg okolicznosé wzieta
takze pod uwage przy czesciowym uwzglednieniu dalszych zarzutéw. Nalezy takze
zauwazy¢, ze faktyczne powody odrzucenia byty o wiele szersze niz przedstawione
w informacji z 15.06.2018 r. Wynika to tak z pisma Zamawiajgcego z 07.06.2018 r.
znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania, jak i stanowiska Zamawiajgcego
wyrazonego na rozprawie (szczegotowa argumentacja w protokole postepowania)

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, lzba uznata w/w zarzut za jedynie czesciowo zasadny.

Niewatpliwie bowiem ewentualne wnioski, takie jakie wywodzit Zamawiajacy, sa
przedwczesne, brak jest bowiem na tym etapie podstaw do utrzymania odrzucenia oferty
Odwotujgcego, czy tez uznania, jak uwazat z kolei Odwotujgcy na rozprawie, ze jego
wyjasnienia sg takiego rodzaju, iz istniejg podstawy od uznania zaoferowanej ceny za realng.
Nadto, uwzglednienie ma charakter czesciowy z uwagi na konieczno$¢ nakazanego
w sentencji — m.in. wezwania w zakresie nie wzywanym dotychczas (badania
geotechniczne). Nalezy podkreslic za orzecznictwem mozliwo$¢ ponownego wzywania,
w tym wypadku w zakresie dotychczas nie wzywanym. Przywotujgc w tej materii wyrok KIO
2 19.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2586/17: ,Wezwanie takie bytoby mozZliwe w sytuacji, gdyby
wykonawca zfozyt rzetelne i wyczerpujgce wyjasnienia, odpowiadajgce wystosowanemu
wezwaniu, a koniecznym bytoby wyjasnienie kwestii, o ktére Zamawiajgcy nie zapytat.”. Tak
tez miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.

Nadto, Izba podkresla, ze: ,(...) dopiero ostatnia nowelizacia wprowadzita wprost, ze

Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe” mozliwos¢ badania —
istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny w kontekscie ceny razgco niskiej. (...)” (za
wyrokiem KIO z 24.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1463/16). Niewatpliwe takie badania majg taki
charakter. Nie zaprzeczyta temu zadna ze stron na rozprawie.

Jednoczesnie Izba podkresla odnosnie nakazanego w sentencji wezwania do
wyjasnien, ze winny one odnosi¢ sie rowniez w zakresie wszystkich tych watpliwosci, ktore
wyrazat na rozprawie Zamawiajgcy (koszty niezbednych map do celow projektowych, koszty
ryzyka zwigzanego z koniecznoscig ewentualnej wiekszej liczby odwiertéw, jak rowniez

koszty zwigzane z badaniami laboratoryjnymi, czy tez réznica wartosci analizy ryzyka

11



ekonomicznego miedzy zaoferowang w cenie, a zawartg w wyjasnieniach), jak takze tych
ktére wynikajg z jego pisma 07.06.2018 r. (czeSciowo pokrywajg sie z argumentacjg
z rozprawy). Zwracajgc uwage za wyrokiem KIO z 06.08.2015 r., sygn. akt: KIO 140/15, KIO
1577/15, KIO 1584/15, ze: ,(...) Nie ma tez przeszkdéd, by zamawiajgcy prowadzit
wyja$nienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszystkie pytania i watpliwosci
(oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych, gdy wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)”. Naturalnie,
uzyskane wyjasnienia powinny mieéci¢ sie w ramach pierwotnych wyjasnien z 04.06.2018 r.,
ti. je rozbudowujgc i uszczegdtawiajgc, ale nie zmieniaé jej struktury i przebudowywag.
Podobnie, w tym zakresie w wyroku KIO z 16.05.2018 r., sygn. akt: KIO 861/18.
Zamawiajgcy winien takze wzywaé do ztozenia dowoddw. Niewatpliwie takim dowodem jest
takze kalkulacja w zakresie, w ktérym odnosi sie do kosztéw lezgcych po stronie
Wykonawcy. Podobnie w wyroku KIO z 13.03.2018 r., sygn. akt: KIO 315/18: ,(...) Izba
przypomina za orzecznictwem, zZe tego rodzaju kalkulacja, jak ztozona - ma charakter
dowodu wewnetrznego, ktdry ma charakter wystarczajacy, gdy na cene skfadajg sie przed
wszystkim elementy, o ktérych warto$ci decyduje gtownie Wykonawca (za wyrokiem KIO
z 17.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1410/15, czy tez wyrok KIO 05.05.2016 r., sygn. akt: KIO
598/16)(...)". Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za cze$Sciowo zasadny z uwagi na

uwzglednianie pozostatych zarzutéw w zakresie wskazanym powyzej.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lIzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
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 (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, ;.

zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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