Sygn. akt KIO 355/13

WYROK

z dnia 5 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2013 r. przez Centrum Projektowe
Polimex-Mostostal Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 44-121 Gliwice,
ul. Sowinskiego 11 w postepowaniu prowadzonym przez Energa Invest Spétka Akcyjna,
80-266 Gdansk, ul. Grunwaldzka 186,

przy udziale wykonawcy Energoprojekt Gliwice Spétka Akcyjna, 44-101 Gliwice,
ul. Zygmunta Starego 11 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce Centrum Projektowe Polimex-
Mostostal Spétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia, 44-121 Gliwice,

ul. Sowinskiego 11 i

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Centrum Projektowe Polimex-Mostostal Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

44-121 Gliwice, ul. Sowihskiego 11, tytutem wpisu od odwotania,

2.2) zasadza od wykonawcy Centrum Projektowe Polimex-Mostostal Spétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig, 44-121 Gliwice, ul. Sowinskiego 11 na rzecz
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Energa Invest Spotka Akcyjna, 80-266 Gdansk, ul. Grunwaldzka 186 kwote 4 614 zt
15 gr (stownie: cztery tysigce szeséset czternascie ziotych pietnascie groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika (3 198,00zt) i dojazdu strony w posiedzenie i rozprawie Izby (1 416,15
zh).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdézn. zm.) na wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......c.ccveviivninenn.



Sygn. akt KIO 355/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Energa Invest Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdahsku prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia sektorowego (ustugi),
ktérego przedmiotem jest: Projekt budowlany bloku gazowo-parowego o mocy elektrycznej
450-600 MWe w Grudzigdzu wraz z infrastrukturg i niezbednymi przytaczami dla docelowej
mocy 900-1200 MWe.

Wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zwanej w skrécie ,,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
17 listopada 2012 r., nr 2012/S 222-366374.

I.  Odwotujacy: Centrum Projektowe Polimex-Mostostal Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach, wniést odwotanie od zaniechania przez
zamawiajgcego dokonania czynnosci:

1) zwrdécenia sie do wykonawcy Energoprojekt Gliwice Spdétka Akcyjna, zwanego
.Energoprojekt”’, o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysoko$¢ ceny, co stanowi naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp,
ewentualnie (na wypadek gdyby zamawiajagcy wezwat Energoprojekt do udzielenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i pomimo tego nie odrzucit oferty):

2) odrzucenia oferty Energoprojekt, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, co stanowi naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp.

Odwotujacy wskazat okolicznosci potwierdzajgce zachowanie terminu do wniesienia
odwofania oraz spetnienie przestanek wniesienia odwotania - interes prawny wraz z
ewentualnoscig poniesienia szkody, uzasadniajgc stanowisko nastepujgco: w przypadku
uwzglednienia zarzutu nr 1, Energoprojekt zostanie wezwany do wyjasnienia elementow
oferty, ktére sprawity, ze wartos¢ oferty w tak znaczacy sposob odbiega od wartosci ofert
pozostatych wykonawcow. Wowczas zamawiajgcy - w zaleznosci od przedstawionych przez
Energoprojekt wyjasnien - na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
moze odrzuci¢ oferte Energoprojekt. W takim przypadku oferta odwotujgcego bedzie
najkorzystniejsza. Jezeli natomiast, na podstawie udzielonych przez Energoprojekt

wyjasnien, zamawiajgcy uznatby, ze oferta nie powinna ulec odrzuceniu, odwotujacy i tak - w
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dalszym ciggu twierdzac, ze oferta Energoprojekt zawiera razaco niskg cene - miatby

mozliwos¢ wniesienia odwotania dotyczacego juz zaniechania odrzucenia oferty pomimo

istnienia takiej przestanki. Jezeli natomiast, zamawiajgcy wezwat Energoprojekt do ztozenia

wyjasnien i wykonawca udzielit wyjasnien, a zamawiajacy uznat je za satysfakcjonujace,

odwotujacy moze, zgodnie z zarzutem nr 2, doprowadzi¢ odwofaniem do odrzucenia oferty

Energoprojekt. W ten sposéb oferta odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1)
2)

7)

uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty Energoprojekt;

powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty Energoprojekt w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zgodnie z
art. 90 ust. 1 Pzp;

odrzucenia oferty Energoprojekt na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 Pzp z uwagi na jej razgco niska cene;

dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,

ewentualnie (na wypadek gdyby zamawiajacy wezwat Energoprojekt do udzielenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i pomimo tego nie odrzucit oferty);

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Energoprojekt;

odrzucenia oferty Energoprojekt na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z
uwagi na jej razaco niskg cene;

dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wniost réwniez o:

1) dopuszczenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania:

- informacji o uniewaznieniu postepowania z 7 listopada 2012 r. w postepowaniu
ZP/PG-EL/001/2012 (zataczona do odwotania),

- informaciji o wyborze oferty z 8 lutego 2013 r. w postepowaniu ZP/PG-EL/003/2012 (w
dokumentacji przetargowej zamawiajgcego),

- karty oferty (zataczona do odwotania).

2) dopuszczenie dowodu z opinii biegtego do spraw budownictwa energetycznego - na

3)

okolicznos¢ razaco niskiej ceny w ofercie Energoprojekt, nie uwzglednienia w cenie
oferty rzeczywistych kosztow wykonania zaméwienia, uksztattowania ceny oferty na
znacznie nizszym poziomie niz rynkowa wartos¢ odpowiadajagcych jej ustug oraz na
okolicznos¢ braku mozliwosci wykonania przez Energoprojekt przedmiotu zamdwienia
za takg kwote;

zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst nastepujace okolicznosci.

Zamawiajacy nie podat wartosci zaméwienia zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp, tj. catkowitego
szacunkowego wynagrodzenia wykonawcy ustalonego przez zamawiajacego z nalezytg
starannoscig. W informacji z 7 listopada 2012 r. o uniewaznieniu poprzedniego, tozsamego
postepowania, zamawiajacy podat kwote, jaka zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zamoéwienia: 5.000.000,00 zt (art. 86 ust. 3 Pzp). Stad, odwotujacy przyjat takg kwote réwniez

w postepowaniu objetym odwotaniem.

Odwotujacy wskazat orzecznictwo Izby: KIO 1377/12 i KIO 1649/12, podnoszac, ze ocena
czy ofert Energoprojekt zawiera cene razgco niska, powinna zosta¢ dokonana przez
poréwnanie ceny oferty z wartos$cig zamdéwienia, cenami ofert innych wykonawcéw bioracych

udziat w postepowaniu oraz cenami zblizonych zamowien (cenami rynkowymi).

Cena oferty - 3.050.400,00 zt poréwnana z kwotg, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia - 5.000.000,00 z, stanowigca niewiele ponad 60%, powinna
zostac uznana za cene razaco niska, a juz z pewnoscig sktoni¢ zamawiajgcego do wezwania
Energoprojekt do ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem KIO
(sygn. akt KIO/UZP 193/10, KIO/UZP 214/10) i Zespotu Arbitréw przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych (UZP/Z0O/0-696/07) koniecznos¢ wszczecia procedury na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1 p.z.p. powstaje bezsprzecznie wobec ofert, ktérych cena byta nizsza o
40 %, 30 % od wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia, powiekszonej o VAT, co do
krytycznej roznicy miedzy ceng oferty a wartoScig zamowienia, ktorej wystgpienie
spowodowac winno wszczecie procedury wyjasniajgcej w orzecznictwie, istnieje daleko idgca

rozbieznos¢ od 40 do 20%.

Zdaniem odwotujacego, wykazana roznica kwot dowodzi razgco niskiej ceny oferty
Energoprojekt. Konieczne jest rowniez przeprowadzenie poréwnania oferty Energoprojekt z
ofertami pozostatych wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu, zgodnie z orzeczeniem
KIO (KIO/UZP 1339/10). Jednoczesnie w sprawie, gdzie przedmiotem zaméwienia sg ustugi
projektowe ze wzgledu na ich specyfike, to oferty innych wykonawcow powinny stanowic
wiasciwy punkt odniesienia (KIO/UZP 704/10, KIO/UZP 1068/08).

W postepowaniu wykonawcy zaoferowali nastepujgce ceny:
1) Energoprojekt - kwota 3.050.400,00 zt,
2) ,ENERGOPROJEKT-KATOWICE” S.A. - kwota 4.869.570,00 zt,
3) odwolujacy - kwota 4.524.801,00 zt.



Odwotujgcy wskazat, ze w uniewaznionym postepowaniu, cena zadnej z ofert ztozonych
przez wykonawcow nie podlegajacych wykluczeniu, nie byta nizsza niz 5.000.000,00 zt.

Oferta Energoprojekt jest o ok. 33 % nizsza od oferty odwotujgcego, a réznica miedzy
ofertami  przekraczajgca 20% powinna wzbudzic u zamawiajgcego przynajmniej
zainteresowanie, co spowodowato tak znaczne roznice miedzy oszacowaniem dokonanym
przez zamawiajgcego i wykreowaniem ceny przez wykonawce i czy wykonawca nie popetnit

btedu lub czy nie zawart w ofercie razgco niskiej ceny (KIO 1239/11).

W ocenie odwotujgcego, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze oferta Energoprojekt zawiera
cene razaco niskg, bowiem jest ona wyrazZnie nizsza od pozostatych zaoferowanych cen lub
od wartosci szacunkowej zamowienia (KIO/UZP 22/08). Majac na wzgledzie specyfike
zamowienia odwotujacy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Opolu z dnia 25 lutego 2011
r., sygn. akt VI Ga 112/10, w ktérym orzeczono, ze dla elektrowni, szczegdlnie z blokami o
duzej mocy, oferta z ceng niskg réznigcq sie o ponad 20 do 30 % od pozostatych ofert
kwalifikuje sie do podejrzen, ze moze ona naleze¢ do ofert z ceng razgco niskg, a

zamawiajgqcy powinien wdrozy¢ dziatanie zgodnie z ort. 90 p.z.p.

Odwotujgcy podnidst, ze w prowadzonym postepowaniu jest bardzo trudno dokonaé
poréwnania ceny z oferty Energoprojekt z cenami rynkowymi, gdyz specyfika przedmiotu
zamodwienia, jakim sg ustugi projektowe, wskazuje na trudno$¢ ustalenia referencyjnych cen
rynkowych za zaméwienia, podobnie (KIO/UZP 704/10), a ponadto zobrazowaniem cen
rynkowych sg przede wszystkim oferty ztozone w postepowaniu, pomiedzy ktérymi wystepujg

dos$c¢ znaczne rozbiezno$ci w zakresie ceny (KIO/UZP 1068/08).

W ocenie odwotujgcego, Energoprojekt przedstawit oferte znacznie nizszg niz wartosc
objetych ofertg ustug, ktérg mozna by uznaé za rynkowa.
Przedmiotem prac opisanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej
~SIWZ”, bylo wykonanie szeregu opracowan projektowych, uzyskanie decyzji urzedowych
oraz wykonanie ustug wykraczajgcych poza przyjete standardowo prace zwigzane z
wykonaniem projektu budowlanego i uzyskaniem pozwolenia na budowe. Do tego typu ustug
nalezato miedzy innymi:

1) sporzadzenie map sytuacyjno-wysokosciowych z uzbrojeniem terenu,

2) inwentaryzacja technicznego i geodezyjnego stanu istniejgcego,

3) wykonanie badan gruntowych, dokumentacji geologicznej oraz zatwierdzenie jej przez

organy administraciji,
4) inwentaryzacja zieleni i uzyskanie pozwolenia na wycinke,

5) zbiorcze zestawienie kosztow,



6) wstepny projekt organizacji robot.
Zakres prac wptywa w istotny sposoéb na koszt oferty i stwarza zagrozenia dotrzymania
wymaganych terminéw. Zasadniczg cze$cig zakresu prac sg - projekt wstepny, projekty
budowlane - co najmniej pie¢ projektéw oraz zwigzane z dokumentacjg uzyskanie szeregu
opinii, uzgodnien, decyzji i pozwolen.
Zamawiajacy przewidziat w zakresie prac projektowych wielowariantowy projekt wstepny,
ktéry dodatkowo powinien charakteryzowac sie unifikacjg rozwigzan. Opis taki spowodowat
istotny wzrost kosztow projektu wstepnego zwigzany miedzy innymi z wykonaniem:
1) wiekszej iloSci zapytan ofertowych do dostawcow gtownych urzadzen,
2) uzgodnien z dostawcami unifikacji rozwigzan w oparciu o przygotowane przez biuro
projektéw warunki techniczne dostaw,
3) przedstawienie w projekcie rozwigzan oraz wskazanie istotnych réznic w zaleznosci od
wytypowanych dostawcow.
Wielowariantowos$¢ projektu wstepnego (z mozliwg unifikacjg rozwigzan) prowadzi w
konsekwencji do wykonania wielowariantowego zbiorczego zestawienia kosztéw, ktére
powinno zosta¢ wykonane na podstawie otrzymanych ofert i przedmiaréw.
Do wykonania przedmiaréw umozliwiajgcych wykonanie poprawnego zbiorczego zestawienia
kosztow niezbedne jest wykonanie projektu, ktérego szczegdtowos¢ (we wszystkich
branzach) wykracza poza zakres projektu wstepnego. Projekt taki powinien mieé
szczegbtowosE, co najmniej projektu podstawowego. Dodatkowym elementem wptywajacym
na wzrost kosztow projektu wstepnego jest konieczno$¢ stworzenia rozwigzania
lokalizacyjnego dla dwoch blokow oraz rozwigzania technicznego dla gospodarek oraz
obiektow wspodinych dla dwoch blokéw.
W zakresie ustug projektowych, lub ustug z nimi zwigzanych, mogacych w istotny sposob
wplyng¢ na koszty oferty (biorgc pod uwage koszty dokumentacji, jak i czas potrzebny na
uzyskanie decyzji urzedowych), a na obecnym etapie trudnych do oszacowania, sg miedzy
innymi:
1) ewentualne przeprowadzenie ponownej oceny oddziatywania na srodowisko wraz ze
zmiang decyzji sSrodowiskowej,
2) wsparcie dziatan srodowiskowych i administracyjnych w zakresie realizowanej
inwestyciji,
3) wszelkie decyzje administracyjne, w tym pozwolenia na budowe i pozwolenie na wycinke
Zieleni.
Biorgc pod uwage zakres (w czesci trudny do oszacowania) oraz szczegdétowosc¢ prac
projektowych i innych ustug opisanych w SIWZ, odwotlujacy uznat, ze ilos¢ godzin
niezbednych do zrealizowania zaméwienia, a co za tym idzie koszt jego realizacji jest w

rzeczywistosci znacznie wyzszy niz okreslony przez Energoprojekt. Dla zobrazowania
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pracochtonnosci, a wiec kosztow realizacji zamdwienia, zostala zatgczona do odwotania
karta oferty (wartosci podane sg w kwocie netto), ktdéra stanowita podstawe wyliczania
wartosci oferty odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, odwotujacy wskazat, ze cena razgco niska to rowniez cena
nierealistyczna, cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposob i
ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw witasnych wykonawcy,
niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku (KIO 560/12), nieadekwatna do
zakresu i kosztéow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie niebedgca ceng
rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktorym ceny wyznaczane Sg min.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczgq panujgca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym
(KIO 601/12). Zdaniem odwotujgcego, ceng odpowiadajacg przedstawionemu przez KlO
opisowi, jest cena oferowana przez Energoprojekt, czego dowodzg opisane problemy

dotyczace przygotowania oferty przez odwotujgcego.

W celu wykazania, ze cena oferowana przez Energoprojekt przewiduje wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw oraz w wysokosci znacznie nizszej od
wartosci ustug objetych zamoéwieniem, odwotujacy wniost réwniez o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego do spraw budownictwa energetycznego. Wskazat, ze wniosek taki
jest niezbedny z uwagi na szczegdlny rodzaj ustug, ktérych dotyczy zamowienie i brak
mozliwosci prostego poréwnania ustug z cenami rynkowymi ustug im odpowiadajacych, ktore
muszg uwzglednia¢ cel i przeznaczenie danego projektu oraz podmiot, dla ktérego jest
tworzony. Odwotujacy wskazat, ze Sad Okregowy w Opolu (wyrok sygn. akt VI Ga 112/10)
uznat za zasadne powotanie biegtego w podobnej sprawie. Ponadto, pojecie razgco niskiej
ceny jest pojeciem ocennym i kazdorazowo musi by¢ odnoszone do realiow konkretnego
postepowania i aktualnej sytuacji na danym rynku. Dlatego tez wykazanie istnienia ceny
razgco niskiej wymaga posiadania wiedzy specjalnej z zakresu renfownos$ci inwestycji

rodzajowo i zakresowo podobnych na danym rynku (KIO 460/12).

Majac na wzgledzie wskazane okolicznosci, odwotujgcy uznat, ze odwotanie jest konieczne i
uzasadnione. Jednoczesnie w zwigzku z brakiem wiedzy, czy Energoprojekt byt wzywany do
udzielania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, odwotujacy wskazat, ze odwotanie zostato
przedstawione, jako alternatywne dwa zarzuty - naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp oraz
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jezeli zamawiajgcy nie wezwatl Energoprojekt do
wyjasnienia swojej oferty, nie mozna zada¢ jej odrzucenia. W sytuacji, gdy w oparciu o
przeprowadzone dowody Izba ustali, ze znaczgce rozbieznosci w stosunku do dostepnych

danych, stanowigcych punkt odniesienia dajg sie zauwazy¢, nie moze orzec, ze cena oferty
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jest razgco niska - o ile zamawiajgcy nie przeprowadzit procedury weryfikacji ceny oferty w
drodze wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, o jakich mowa w art. 90 ust. 2 p.z.p.
(KIO 2413/12; KIO 2117/12; KIO 684/12, 686/12). W zwigzku z tym, odwotujgcy moze zadac
jedynie powtdrzenia czynnosci badania oferty Energoprojekt i wezwania tego wykonawcy do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp. Jezeli natomiast wyjasnienia byty juz
sktadane, odwotujacy twierdzac, ze oferta Energoprojekt zawiera cene razgco niska, moze

zadac¢ jej odrzucenia. Reasumujac, odwotujgcy wnidst jak na wstepie.

Il. W odpowiedzi na odwotanie, ztozonej na rozprawie, odwotujgcy wniost o: 1) oddalenie w
catosci odwotania, 2) zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
dojazdu na rozprawe i wynagrodzenia petnomocnikéw, w kwocie zgtoszonej na rozprawie.
Zamawiajacy wniost rowniez o oddalenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii

biegtego do spraw budownictwa energetycznego.

W uzasadnieniu pisma podat. W dniu 8 lutego 2013 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty Energoprojekt Gliwice S.A. z siedzibg w (przystepujacy), jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zamawiajacy uznat zarzuty naruszenia przepisow Pzp: 1) art. 90 ust. 1 przez zaniechanie
zwrocenia sie do Energoprojektu o udzielenie wyjasnien dotyczacych oferty majacych wplyw na
wysokos¢é ceny; ewentualnie (na wypadek gdyby zamawiajgcy wezwat Energoprojekt do
udzielenia wyjasnien i pomimo tego nie odrzucit oferty), 2) art. 89 ust.1 pkt 4 przez zaniechanie
odrzucenia oferty Energoprojektu, pomimo Zze zawierata ona razgco niska cene w stosunku do

przedmiotu zamdéwienia, jako catkowicie bezzasadne i nie zastugujgce na uwzglednienie.

Ad 1. Zamawiajgcy zwrdcit sie pismem z dnia 6 lutego 2013 r., na podstawie art. 90 ust. Pzp,
do Energoprojektu, o ztozenie wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny.

W odpowiedzi na wezwanie, Energoprojekt pismem z dnia 7 lutego 2013 r. ztozyt wyjasnienia
dotyczace kalkulacji ceny ofertowej, podnoszac w pismie, ze cena za jaka zaoferowat
wykonanie zamowienia zostata wyliczona w oparciu o przewidywang ilos¢ roboczogodzin
koniecznych do wykonania zamowienia. Zaznaczyt, ze cena pokrywa oczekiwane koszty
oraz zawiera marze standardowg dla tego typu ustug na rynku wtasciwym. W ramach
potwierdzenia okolicznosci, Energoprojekt odnidst sie do poprzednich kontraktow
dotyczacych projektéw budowlanych dla obiektéw energetycznych o podobnym charakterze.
Podkreslit, ze we wszystkich przypadkach odnotowat zysk za skuteczne zrealizowanie
zamoéwienia. Zamawiajacy uznat, ze prowadzi to do wniosku, ze Energoprojekt dysponuje
odpowiednim doswiadczeniem, ktére pozwala uzyskaé pewnosé, co do wykonania

zamowienie sprawnie, w zaoferowanej cenie i osiagna¢ zysk. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
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wyjasnienia byty sformutowane w sposob konkretny i wyczerpujacy z przytoczeniem
przyktadowych zamowien, ktére wskazywaty odpowiednig cene przy tego rodzaju ustugach.
Realizacja projektu w Grudzigdzu wymaga wiekszych naktadéw roboczogodzin, stad wartos¢
oferty zostata odpowiednio podwyzszona w stosunku do poprzednich kontraktow.
Zamawiajacy podniést, ze wytyczne, jakimi musi sie kierowa¢ zamawiajacy przy ocenie
wyjasnien (art. 90 ust. 2 Pzp) majg charakter jedynie przykfadowy, niezamkniety i
zamawiajgcy moze bra¢ pod uwage rowniez inne obiektywne czynniki, jezeli zawarte sg one
w wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcéw. W zwigzku z tym, zamawiajgcy miat
podstawy prawne do przyjecie ztozonych wyjasnien, uwzglednienia ich i podjecia decyzji o
wyborze oferty. Zamawiajacy uznat zarzut naruszenia 90 ust. 1 Pzp za catkowicie
bezzasadny.

Ad 2. Odnoszac sie do drugiego zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny oferty
Energoprojektu, w pierwszej kolejnosci zamawiajacy wskazat, ze ustawa Pzp wprowadzajac
czynnos¢ odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny, nie precyzuje tego pojecia. Nie
definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej stanowigce podstawe wskazanej
regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia tez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Pomimo braku legalnej definicji pojecia, problematyka razaco niskiej ceny
byta wielokrotnie przedmiotem rozwazan Krajowej Izby Odwotawczej, rowniez doktryny oraz
Urzedu Zamoéwieh Publicznych. Na podstawie podanych zrodet zamawiajacy zauwazyt, ze
za razaco niskg ceng mozna uznac¢ cene niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zamowien, znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujaca
na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty
budowlanej, nie pozwalajgcg na wygenerowanie zysku.

Energoprojekt wskazat w wyjasnieniach, ze kalkulujac cene uwzglednit koszty wykonania
projektu oraz tez uwzglednit odpowiednig marze. Powofat sie przy tym na wczesniejsze
analogiczne zamowienia, w ktorych cena zostata wyliczona podobnie. Dowiddt tym samym,
brak razaco niskiej ceny, gdyz i w tym wypadku zamdwienie nie bedzie realizowane ponizej
kosztow ustugi i pozwoli na wygenerowanie odpowiedniego zysku.

Zamawiajacy nie kwestionowal, ze ze wzgledu na réznice cen w ofertach powziat
watpliwosci, czy cena Energoprojektu nie jest razgaco niska. Nie zgodzit jednak, by te
okolicznosci stanowity same w sobie dowdd, ze zaoferowana przez Energoprojekt cena jest
ceng razgaco niskg. Wskazal, ze w sSwietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
poréwnanie zaoferowanej ceny do wartosci przedmiotu oszacowania, jak i cen innych ofert,
moze stanowi¢ tylko pewne wytyczne, co do powziecia watpliwosci, czy zaoferowana w
ofercie cena w stosunku do przedmiotu zamdwienia nie jest ceng razaco niskg. Natomiast
nie moze by¢ wyznacznikiem przesgdzajacym o tym fakcie, gdyz nie jest zasadne przyjecie

zatozenia, ze zarébwno oszacowanie wartosci zamowienia przez zamawiajgcego, jak i
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wycena wartosci zamdéwienia w innych ofertach, sg prawidtowe i zawierajg kwoty, za ktére -
tylko w danych warunkach gospodarki rynkowej - mozliwe jest wykonanie zamowienia (KIO
850/12).

Zamawiajacy podnidst réwniez, ze sama dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku
wykonawcow, nie stanowi jeszcze podstaw do zatozenia, Ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcéw, jest ceng razaco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu (P. Granecki, Komentarz do art. 90
ustawy - Prawo Zamowien Publicznych, Legalis; KIO 415/11).

Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac¢ taka, ktérej cena jest nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zamdéwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujac
na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia (KIO 1935/12).

W swietle przytoczonych przez Energoprojekt wyjasnien, w ktérych powotuje sie on na ceny
podobnych realizowanych przez niego, jak i inne podmioty zamoéwien, nie mozna uznac, ze
zaproponowana w biezgcym postepowaniu cena byta razgco niska. Ceny takie generalnie
wystepuja na rynku, nie sg oderwane od jego realiéw, a zatem nie mogg by¢ uznane za
razgco niskie (KIO 958/12). Zamawiajacy podniost, ze na uwage zastuguje orzeczenie (KIO
207/11) w mysl, ktérego samo oferowanie cen na poziomie znacznie nizszym od cen
konkurentéw wcale nie oznacza, ze zaoferowana cena jest razgco niska. Razaco niskg ceng
nie jest zwykle taka cena, ktéra w sposéb znaczny odbiega poziomem od cen
zaoferowanych przez innych wykonawcéw. Wykazanie samej réznicy nie spetnia wymogu
mozliwosci uznania danej ceny za razgco niskg. Za razgco niskg cene nalezy uznac takg
cene, ktéra jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zamowienia i jest catkowicie
oderwana od realiow rynkowych. W orzeczeniu (sygn. akt 2727/10) Krajowa Izba
Odwotawcza podkreslita, ze prawne rozumienie pojecia ,razaco niskiej ceny” odbiega od
potocznego znaczenia, ktére kazdg cene drastycznie odbiegajaca od innych uzna za razgco
niska.

Zamawiajacy podniost, ze mnogosé przypadkow, na ktére powotat sie Energoprojekt,
wskazuje, iz proponowane przez niego ceny (wowczas oraz aktualnie) mieszczg sie w takim
przedziale, ktéry umozliwia wykonanie zaméwienia i jest ekonomicznie uzasadniony, {j.
takim, ktéry pozwala na dalsze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez wykonawce i
nie zagraza jego sytuacji ekonomicznej i finansowej (KIO 2619/10, KIO 2624/10), a zatem
nie mozna uzna¢ tych stawek, jako razgco zanizonych. Trudno jest bowiem przyjaé¢ poglad,
ze podmiot ten notorycznie zaniza ceny oferowanych przez siebie ustug. Bytoby to, co
najmniej nieuzasadnione z punktu widzenia gospodarnosci i racjonalnosci.

Wskazat rowniez, ze zdaniem orzecznictwa, zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie chce
osiggnac¢ cel, tzn. realizacje danego zamowienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,

natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowang w postepowaniu, bedacq efektem
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konkurencji pomiedzy podmiotami, a razaco niskg ceng jest nieostra, dlatego zamawiajacy
rozstrzygajac, czy ma do czynienia z razgco niskg ceng powinien mie¢ na uwadze w
szczegoblnosci rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia pienieznego do wartoSci
Swiadczenia niepienieznego” (KIO 1515/10). Inng cenng wskazowke interpretacyjng
wskazano w orzeczeniu lzby KIO/UZP 1483/10): Przy ocenie kwestii razgco niskiej ceny
nalezy odwofa¢ sie do celu, jaki przyswiecat wprowadzeniu do ustawy Pzp regulacji
dotyczacej ofert zawierajgcych takq cene. Celem tym byto wyeliminowanie z postepowania
wykonawcow, ktorzy chcac uzyska¢ zamowienie oferujg nierealistyczne, niewiarygodne
ceny, za ktore nie bedgq w stanie zrealizowac przedmiotu zamowienia. Przepisy dotyczgce
razgco niskiej ceny majg wiec stanowi¢ narzedzie ochrony zamawiajgcych przed
zawieraniem umow obcigzonych duzym ryzykiem niewykonania. W zwigzku z tym,
zamawiajgcy uznat, ze wskazany przepis nie moze stanowi¢ podstawy do eliminowania ofert
konkurentéw tylko dlatego, iz proponujg oni duzo nizszg cene za oferowane ustugi niz
odwotujacy.

Zamawiajacy wskazat, ze réwniez powotywanie sie przez odwotujgcego na progi procentowe
nalezy uzna¢ za chybione. W $wietle orzecznictwa, wszelkie wielkosci procentowe moga, co
najwyzej stanowi¢ pewien punkt odniesienia, jednak to zamawiajgcy kazdorazowo winien
podja¢ decyzje, czy takie wyjasnienia sg celowe. Dysponuje on bowiem szerokim zakresem
uznania i kazdy przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy
traktowac indywidualnie i badac¢, czy zaoferowana cena jest realna. Istnieje bowiem znaczna
ilos¢ czynnikéw, ktéore moga w roézny sposob oraz w dowolnej konfiguracji wptyna¢ na
mozliwo$¢ uznania danej ceny za nie majgcej znamion ceny razaco niskiej. Praktyka w tym
zakresie jest bardzo bogata i uzalezniona od branzy, sytuacji na konkretnym rynku w danym
czasie, wielkosci wykonawcy, ilosci kontraktow, parku maszynowego i innych czynnikow
(KIO 830/12, KIO 833/12).

Zamawiajacy podnidst, ze wazne jest, iz przedmiotem postepowania jest ustuga, nie zas
towar o doktadnie sprecyzowanych parametrach, ktérego cene mozna z tatwoscig ustalic. W
takich sytuacjach szczegdélnego znaczenia nabiera dobra organizacja pracy przy
wykorzystaniu odpowiednich zasobow infrastruktury i zasobdéw ludzkich. Wieksza swoboda w
zakresie rozwigzan przekfada sie na swobodng kalkulacje ceny. Sposob organizacji, ktéry
wplywa na wysokos¢ ceny, jest indywidualny dla kazdego wykonawcy, stad tez wynika
réznorodnos¢ cen. W takim wypadku istotnego znaczenia nabiera realizowanie przez
wykonawce innych tego typu zamoéwien w przesziosci, ktére mogg stwarza¢ przewage w
znajomosci organizacji pracy i swiadomos¢ mozliwosci minimalizacji kosztéw realizacji
zamowienia (KIO 1272/12). I1zba w tym wyroku uznata, ze ,powyzsze okolicznosci dowodza,
iz zaoferowana cena nie jest razaco niska. Przystepujacy zaoferowat znacznie nizszg cene

realizacji zaméwienia, nie oznacza to jednak, ze za takg cene nie mozna zrealizowac
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zamoéwienia”. Idac tym tropem zamawiajgcy zauwazyl, ze istota zamowienia ustug
projektowych pociaga za sobg wieksze dysproporcje cenowe pomiedzy konkurujacymi
wykonawcami. Realizowanie w przesziosci przez Energoprojekt bardzo podobnych
zamoéwien stwarza uzasadnione przypuszczenie, ze posiada on takie rozwigzania w zakresie
organizacji pracy i minimalizacji kosztéw, ktére w efekcie moga prowadzi¢ do duzych
dysproporcji cenowych w poréwnaniu z innymi wykonawcami.

Podnidst, ze fakt wystgpienia ceny razaco niskiej obligujgcej zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp winien wykaza¢ ten podmiot, ktéry stwierdza i powotuje sie na te okolicznosci (KIO
601/12). Na odwotujacym wiec spoczywa ciezar dowodu wykazania, ze przy okre$lonym
przedmiocie nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene bez ryzyka
ponoszenia strat przez wykonawce. Zamawiajacy stwierdzit, ze w swietle odwotania nie
mozna uznaé, ze odwotujacy dowiodt razgco niskiej ceny w ofercie Energoprojektu. Za taki
dowdd nie mozna uzna¢ przywotywania samej dysproporcji pomiedzy ofertami, ani
powotywania sie na karte oferty, w ktorej tresci szacunek kosztow sprowadza sie do
arbitralnego przypisania dla poszczegdlnych zadan tej samej ilosci roboczogodzin (100).
Zaznaczyt, ze tres¢ SIWZ pozostawita wykonawcom duzg swobode w zakresie ustalania
cen. Zamawiajgcy wskazatl w sposobie obliczenia ceny jedynie ogdlnie na koniecznosé
uwzglednienia wszelkich wymogow SIWZ oraz wliczenia w ceny ryczattowe takze wszelkich
kosztow towarzyszacych. Nie podat natomiast jakichkolwiek wytycznych, co do sposobu
kalkulacji ceny, nie opracowat przedmiaru, czy nie podat standardéw na podstawie, ktérych
wykonawcy byliby zobligowani wyliczy¢ ceny ryczattowe za okreslone opracowania
projektowe. Réwniez w opisie kryteriow oceny ofert, poza podaniem rodzajéw kryteriéw, ich
wag oraz matematycznego sposobu obliczenia punktacji, zamawiajgcy takze nie podat
zadnych wytycznych obliczenia cen. Tym samym, niemozliwe jest na podstawie samej
analizy SIWZ wyciagniecie wniosku, jakoby zamdwienie prowadzito do znacznie wyzszych
kosztow i ceny oferty, niz przewidziana przez Energoprojekt. Powotat sie na orzecznictwo
(KIO 1420/11): ,Samo tylko poréwnywanie procentowe pomiedzy cenami poszczegodlnych
ofert, a takze poréwnania ceny zaskarzonych ofert w stosunku do wartosci szacunkowej nie
wypetniajg obowigzku dowodowego po stronie odwotujgcego na okolicznos¢ razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.”

Uznat, ze zupetnie chybione jest twierdzenie odwotujgcego, iz zamawiajacy w zakresie prac
projektowych przewidziat wielowariantowy projekt wstepny. Zgodnie z SIWZ wykonawca jest
zobowigzany do wykonania jednego, $cisle okreslonego, projektu wstepnego.
Wielowariantowos$¢ projektu wstepnego byta przewidziana w poprzednim przetargu

uniewaznionym przez zamawiajgcego.
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Reasumujac, zamawiajgcy wskazat, ze nie naruszyt prawa w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Z uwagi na znaczng dysproporcje pomiedzy ofertq Energoprojektu
a pozostatymi ofertami oraz kwotg, jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia, wezwat on Energoprojekt do ztozenia stosownych wyjasnien.
Energoprojekt wykazat, ze oferowana cena nie jest ceng niewiarygodng i nierealistyczng,
gdyz z powodzeniem realizowat on ustugi projektowe z tego samego sektora nawet za cene
nizszg niz aktualnie oferowana. Tym samym jest wykonawca, ktéry pomysinie rokuje w
zakresie realizacji przysztego zamodwienia, a przy tym zlozyt najkorzystniejsza oferte, z

punktu widzenia gospodarowania srodkami publicznymi.

Majac na uwadze powyzsze, zamawiajacy stwierdzit, ze odwotanie wykonawcy Centrum
Projektowe Polimex-Mostostal Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Gliwicach jest bezzasadne, a w konsekwenciji podlega oddaleniu.

Whniosek o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego zgtoszony przez odwotujgcego na
okolicznos¢ razaco niskiej ceny zawartej w ofercie Energoprojekt, w ocenie zamawiajgcego
ma na celu jedynie przedtuzenie postepowania odwotawczego, a tym samym opdznienie
zawarcia umowy z wybranym wykonawcg, w zwigzku z czym zastuguje na oddalenie.
Ponadto podkreslit, ze dowdd z opinii biegtego powotuje sie w przypadku, gdy do oceny
wymagana jest specjalistyczna wiedza. Specjalistyczna wiedza nie jest wymagana do oceny
charakteru ceny. Poglad taki znajduje uzasadnienie w orzeczeniach KIO oraz sadowych, np.
wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 10 czerwca 2010 r. sygn. akt IX Ga 131/2010: ,W
ocenie Sadu Okregowego powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz stusznie
wskazata Krajowa lzba Odwotawcza, ze kwestia razaco niskiej ceny nalezy do oceny
prawnej i jej rozstrzygniecie zasadniczo nie wymaga wiadomosci specjalnych. (...) Przyjecie,
ze rozstrzygniecie razgco niskiej ceny w niniejszej sprawie wymaga wiadomosci specjalnych
oznaczatoby, ze wiasciwie w kazdej sprawie z zakresu zamoéwien publicznych wymagana
bytaby opinia biegtego. Tymczasem ustalenia w tym zakresie sprowadzajg sie do zwyklej
analizy ofert konkurentéw przy uwzglednieniu doswiadczenia zyciowego.”

W zwigzku z tym, wniosek o oddalenie dowodu z opinii biegtego jest w petni zasadny.

Ill. Wykonawca Energoprojekt Gliwice Spotka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach przystapit

skutecznie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W pismie zlozonym na rozprawie przystepujacy podtrzymat wszystkie dotychczasowe
wnioski i twierdzenia zawarte w zgtoszeniu przystapienia z dnia 20.02.2013 r. i wniost o: 1)

oddalenie odwotania w catosci, w tym rowniez wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii
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biegtego ds. budownictwa energetycznego; 2) zasadzenie od odwotujacego na rzecz
uczestnika postepowania kosztéw postepowania odwotawczego wedtug zatgczonego spisu
kosztow; 3) przeprowadzenie dowodu z przestuchania strony - uczestnika postepowania za
ktorego bedzie wystepowat dyrektor A........ Po...... , ha podstawie zataczonego
petnomocnictwa.

W uzasadnieniu pisma podat: ustuga projektowa bedaca przedmiotem zamdwienia jest
ustugg materialng o charakterze pracy tworczej. Nie podlega wycenie w sposob analogiczny
jak wycena produktu materialnego. Praca/ustuga przystepujacego - EPG - zostata wyceniona
na podstawie: 1) szczego6towego rozpoznania przedmiotu prac, warunkéw i mozliwosci jej
wykonania, zagrozen i innych mozliwych zdarzen, ktére moga wptyna¢ na jej wykonanie; 2)
szacowanych kosztéw prac, ktéore bedg wykonane w EPG; 3) kosztow ustug
podwykonawcéw dla zakresow pracy, ktére nie bedg wykonywane w EPG z powodu braku
koniecznego oprzyrzadowania lub praktycznej wiedzy.

Sporzadzona przez EPG wycena zostata poréwnana do cen rynkowych innych podobnych
prac projektowych majac na uwadze, ze: ad 1) EPG przygotowujac oferte szczegotowo
zapoznat sie ze specyfikacjg ofertowa, wymaganiami, posiadanymi zasobami informaciji; ad
2) koszty prac uwzgledniajg szacowang przez specjalistéw pracochtonnosc¢, koszty ogdine i
planowany zysk; ad 3) na wykonanie prac przez podwykonawcéw Energoprojekt posiada
odpowiednie oferty. Wartos¢ prac podwykonawcédw stanowi okoto 20% wartosci zamowienia
i obejmuje: mapy do celow projektowych, badania gruntowe oraz projekty linii wysokiego

napiecia.

Zaoferowana cena za wykonanie ustugi w postepowaniu ZG/PG-PL/003/2012 jest ceng
wiasciwg uwzgledniajaca przewidywane koszty bezposrednie i posrednie oraz standardowy
zysk (dowdd: podsumowanie ekonomiczne oferty z dnia 04.02.2013 r. na okolicznos$é

sposobu wyliczenia ceny oferty w przedmiotowej sprawie).

Wyceny oferowanych ustug EPG szacuje z wykorzystaniem szczegdtowej analizy
spodziewanych pracochtonnosci ze zréznicowaniem kompetencji wykonawcow, cen ustug
planowanych podwykonawcow oraz innych sktadnikéw kosztow. Kazdorazowo wykonywana

jest analiza ekonomiczna zadania podsumowanie ekonomiczne.

Przystepujacy podat informacje z kilku kontraktow, ktére byty przedstawiane w zgtoszeniu do
postepowania, jako dowdd w sprawie na okolicznos¢ wykazania, ze cena oferowana w
postepowaniu nie jest ceng razgco niska. Podnidst, ze wszystkie te oferty zostaty przyjete
przez zamawiajacych oraz zrealizowane (oprocz projektu w Grudzigdzu, ktéry jest
przedmiotem postepowania) w sposob zapewniajacy osiggniecie celu, jakim byto uzyskanie

pozwolenia na budowe. We wszystkich przypadkach przystepujacy odnidst zyski.
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Doswiadczenie, jakie zdobyto EPG w przedmiotowym zakresie pozwala wykonawcy mieé
pewnosc¢, ze jest w stanie wykonaé przedmiot zamoéwienia zgodnie z zaoferowang ceng

osiggajac przy tym stosowny zysk.

1. Projekt - 2011/2012 r., BGP 140 MW w Gorzowie, wykonany na zlecenie Energoprojektu
Katowice S.A., ilos¢ roboczogodzin (ustugi wiasne) 5600, wartos¢ kontraktu brutto
2.059.000 zt, pozwolenie wydane w sierpniu 2012 r.;

2. Projekt - 2011/2012r. BGP 400 MW w Bydgoszczy, wykonany na zlecenie Energoprojektu
Katowice S.A., ilos¢ roboczogodzin 5000, warto$¢ kontraktu brutto 2.059.000 zt,
pozwolenie wydane w styczniu 2013 r;

3. Projekt - 2011/2012r. BGP 400 MW w Skawinie, ilos¢ roboczogodzin 6900, wartos¢
kontraktu brutto 910.000 zt, wydanie pozwolenia spodziewane w najblizszych dniach;

4. Wartosci zatozone dla projektu BGP w Grudzigdzu, ilos¢ roboczogodzin 10500, wartosé
oferty: 3.050.400 zt.

EPG prowadzi szczegotowe rozliczenia efektow ekonomicznych realizowanych kontraktow

(rowniez zaprezentowanych w powyzszej tabeli). Rozliczenie obejmuje rowniez dla kazdego

z kontraktow biezacq rejestracje czasu pracy wykonawcow/pracownikow. Zestawiona ilosé

roboczogodzin jest wiec udokumentowana, a nie szacowana.

Przystepujacy zwrdécit uwage, ze w 2010 r., w przetargu na wykonanie projektu budowlanego
elektrowni gazowo-parowej we Wioctawku (PKN Orlen S.A.), o docelowym ksztatcie dwoch
blokéw o mocy po ok. 450 MW kazdy, a wiec o wielkosci zblizonej do inwestycji planowanej
w Grudzigdzu, w zakresie obejmujgcym rowniez wykonanie projektu wstepnego oraz
projektu budowlanego, weditug dostepnej wiedzy jeden z uczestnikdéw postepowania, to jest
Energoprojekt Katowice S.A. zawart umowe o wartosci 1,8 min zt netto (2,2 min zt brutto).
Natomiast oferta przystepujacego o wartosci 1,98 min zt netto nie zostata przyjeta z uwagi na

wyzszg cene (dowdd: oferta EPG w aukcji oraz zaproszenie Orlenu do ztozenia ofert).

Whnioskowanie o razaco niskiej cenie, na podstawie pordwnania z cenami innych ofert moze
stanowi¢ o uznaniu ceny za razgco niskg w sytuacji produktu intelektualnego (np. Projektu) o
cechach innowacyjnych, ktory na rynku dotychczas nie byt oferowany. Orzeczenie Sadu w
Opolu, na ktére powotat sie odwotujgcy, dotyczyto budowy bloku opalanego weglem o
rozwigzaniach nie majacych miejsca w Polsce, a wiec produktu, ktérego nie mozna
poréwna¢ z innym dostepnym na rynku polskim. Pracochtonnos¢ wykonania projektu
budowlanego dla bloku weglowego w stosunku do bloku gazowo-parowego jest wielokrotnie

wyzsza i proporcjonalna do przewidywanych kosztéw inwestycyjnych.

Bloki gazowo-parowe sg zbudowane w kilku lokalizacjach w Polsce i réwniez kilka jest

planowanych, takimi innowacyjnymi projektami nie sa.
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Energoprojekt Gliwice S.A. ma najwieksze w Polsce doswiadczenie w projektowaniu blokéw
gazowo-parowych. Sg to m.in. zrealizowane: 1) pierwszy w Polsce blok parowo-gazowy w
EC Gorzow; 2) blok gazowo-parowy w EC Zielona Gora; 3) blok gazowy w EC Siedice; 4)
uktad dwoch blokéw w EC Wiadystawowo. Dla wszystkich tych obiektéw EPG wykonat

Projekty budowlane.

EPG projektuje jedyny aktualnie realizowany w Polsce blok gazowo-parowy w EC Stalowa
Wola o mocy poréwnywalnej z przedmiotowym zaméwieniem. EPG w latach 2010-2012
uzyskat na podstawie wykonanych w EPG projektéw budowlanych pozwolenia na budowe
dla blokéw gazowo-parowych o poréwnywalnych mocach w EL. Skawina, EC Gorzéw, EC

Bydgoszcz. Cechy tych projektow zostaty przedstawione wyzej.

Przedmiot ustugi, w ktérym odwotujacy specyfikuje inne elementy ustugi zostaty réwniez

skalkulowane przez EPG.

Przystepujacy uznal, Zze odwotujacy oszacowat wykonanie projektu wstepnego nie
dysponujac porownywalng z EPG bazg wiarygodnych informacji technicznych i braku

praktyki w wykonywaniu podobnych prac.

Wedtug opisow SIWZ projekt wstepny bedzie wykonany dla jednego wariantu rozwigzan
bloku gazowo-parowego wskazanego przez zamawiajgcego - o czym stanowi opis SIWZ -

zatgcznik nr 1 do umowy - Zakres Dokumentacji Projektowej p. 2.2.1 podpunkt 3.

Odnosnie innych wywodzonych przez odwotujgcego prac wykraczajacych poza standardowo
prace zwigzane z wykonaniem projektu budowlanego EPG podat: 1) skalkulowano ustuge
podwykonawcy dla wykonania map i inwentaryzacji stanu istniejgcego - pozyskano oferte, 2)
skalkulowano ustuge podwykonawcy na wykonanie badan gruntowych, pozyskano oferte, 3)
skalkulowano inwentaryzacje zieleni, ale rowniez uzyskano informacje od wykonawcy, ktory
na zamoéwienie zamawiajacego uzyskat zgode na wycinke oraz informowat, ze wycinka jest
zrealizowana, zaplanowano, ze Raport Oddziatywania na Srodowisko - aktualnie
wykonywany przez innego wykonawce na odrebne zamoéwienie, ktéry ma by¢ wykonany w
maju 2013 r. zostanie wykonany dla rozwigzanh - zatozeh uzgodnionych na poczatkowym
etapie wykonywania projektu wstepnego, zatem nie nalezy sie spodziewa¢ koniecznosci
przeprowadzenia ponownej analizy. Jezeli taka potrzeba wystgpi EPG wykona odpowiednie
oceny. Wsparcie zamawiajgcego, uzyskanie decyzji administracyjnych jest standardowym

zakresem kazdej ustugi, jak w kwestionowanym postepowaniu.

Antycypujac wniosek odwotujacego o tresci: ,mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze ilos¢

godzin niezbednych do zrealizowania zamodwienia, a co za tym idzie koszt jego realizacji jest
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znacznie wyzszy niz okreslony przez Energoprojekt’, przystepujacy podnidst, ze mozna z
calg pewnoscig stwierdzic, iz odwotujacy niedostatecznie rozpoznat przedmiot zamowienia,
nie ma doswiadczenia w wykonywaniu projektow dla podobnych rozwigzah technologicznych
i nie ma narzedzi (praktyki) do poréwnania z ceng Energoprojektu. Praktyke i organizacje
Energoprojektu Gliwice S.A. w wykonywaniu podobnych prac mozna tratowaé, jako ,wydajne
narzedzie”, ktére pozwala wykonaé prace za atrakcyjng realng rynkowg cene. Przystepujacy

uznajac za zasadne stanowisko przedstawione w pismie, wniost i wywiodt jak wyzej.

Krajowa lIzba Odwolawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyla, co

nastepuje.

Izba ustalita.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia jest wykonanie projektu budowlanego
bloku gazowo-parowego o mocy elektrycznej 450-600 MWe w Grudzigdzu wraz z
infrastrukturg i niezbednymi przytgczami dla docelowej mocy 900-1200 MWe i uzyskanie w
imieniu zamawiajgcego ostatecznego pozwolenia na budowe, zgodnie z ustawg z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane. Projekt budowlany ma by¢ opracowany zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia

2012 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy projektu budowlanego.

Zatgcznikiem nr 1 do czesci | SIWZ - Instrukcja dla wykonawcéw (IDW) - jest Formularz
oferty. Czes¢ Il SIWZ pt. Umowa - Projekt budowlany elektrowni Grudzigdz, skfada sie z 5.
zatgcznikéw, w tym 3 zatgczniki, to: nr 1 Zakres dokumentacji projektowej, nr 2 Wymagania
dla dokumentacji projektowej, nr 3 Charakterystyka zadania projektowego. W zatagcznikach
nr 1-3 zostat opisany zakres i wymagania dotyczace przedmiotu zaméwienia.

W pkt 18 SIWZ zamawiajgcy opisat sposob obliczenia ceny oferty wskazujac, ze cena jest
ryczattowa i zostanie obliczona w oparciu o catos¢ prac objetych przedmiotem zamodwienia.
Cena powinna obejmowac¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym
rowniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu, o ktérych mowa w czeéci Il SIWZ ,Umowa

- projekty budowlane Elektrowni Grudzigdz”.

W zataczniku nr 1 do IDW SIWZ pt. Formularz oferty (oferta cenowa w drugim etapie
postepowania w trybie przetargu ograniczonego), zamawiajgcy opisat sposob przedstawienia
ceny oferty, wymagajac podania: ceny netto, podatku VAT, ceny brutto; z wyszczegdlnieniem
3. elementéw zaméwienia: 1) projekt wstepny (10% ceny za cato$¢ prac), 2) projekty

budowlane wraz z pozostatymi wymaganymi elementami Dokumentacji Projektowej (60%
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ceny za catos¢ prac), 3) uzyskanie ostatecznych pozwolen na budowe w zakresie objetym
Dokumentacjg Projektowg (30% ceny za cato$¢ prac). Z wymaganego podziatu ceny na
elementy zaméwienia wynika, Zze zamawiajagcy najwiekszg wartos¢ przypisat drugiemu
elementowi - projektom budowlanym - 60%, najmniejszg projektowi wstepnemu - 10% ceny

za catos¢ prac.

W postepowaniu ztozono 3 oferty, z nastepujgcymi cenami:
1) Energoprojekt Gliwice S.A. (oferta wybrana) - 3.050.400,00 zi,
2) odwotujacy - 4.524.801,00 zt.
3) ,ENERGOPROJEKT-KATOWICE” S.A. - 4.869.570,00 zt.

Bezposrednio przed otwarciem ofert, zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia - 5 000 000,00 zt (ustalona wartos¢ zaméwienia 4 065 040,65
zt, co stanowi réwnowartos¢ 920 358,78 euro - Protokdt postepowania w trybie przetargu

ograniczonego, Druk ZP-PO, prowadzony przez zamawiajgcego).

Zamawiajacy wystapit pismem z dnia 6 lutego 2013 r. do wykonawcy Energoprojekt Gliwice
S.A., na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, o zlozenie wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny
oferty. Wykonawca (przystepujacy w postepowaniu) ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 7
lutego 2013 r., ktére: zamawiajgcy uznat za wystarczajgce, nie stwarzajgce podstawy do
uznania, ze cena oferty jest razgco niska. W ocenie zamawiajgcego, fakt wykonania 3
projektéw, o ktorych mowa w pismie przystepujgcego, $wiadczy o prawidtowej wysokoSci
podanej ceny i o jej realistycznym charakterze. Zwtaszcza, Ze oferta wybrana zostafa
ztozona przez podmiot, ktéry funkcjonuje na wysoko wyspecjalizowanym rynku ustug
projektowych elektroenergetycznych i ma 60-letnie dos$wiadczenia. Wskazana ocena
zamawiajgcego zostata dokonana z uwzglednieniem wniosku, jaki wynika z orzeczenia Izby
z 03.07.2012 r., KIO 1272/12, ze doswiadczenie podmiotu w realizacji danego rodzaju ustug
w przesztoSci, moze stanowi¢ przewage w znajomoSci organizacji pracy i wplywacC na
Swiadomos$¢ minimalizacji kosztow wykonania zamowienia. Zamawiajqcy wskazat, Zze nie
dysponowat zadnymi instrumentami, by oceni¢ sposéb organizacji pracy wykonawcy, w tym
ustali¢ ilos¢ roboczogodzin, w sytuacji ceny ryczattowej za zamdowienie (wyjasnienia ztozone
na rozprawie). Po ocenie ofert, zamawiajacy wybrat, jako najkorzystniejszg oferte najtansza,

ztozong przez przystepujacego,

Odwotujgcy zakwestionowat wybor oferty wnoszac odwotanie, w ktérym nieadekwatnie do
stanu faktycznego sprawy, zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie zwrdcenia sie do

wybranego wykonawcy o udzielenie wyjasnieh dotyczacych elementow oferty majacych
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wptyw na wysokos¢ ceny - wskazujgc naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp oraz alternatywnie, na
wypadek dokonanego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i nie odrzucenia oferty, podnidst
zaniechanie odrzucenia oferty, jako zawierajgcej razgco niskg cene, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp. Po powzieciu wiadomosci o wezwaniu wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i
ztozeniu wyjasdnien przez przystepujgcego, odwotujgcy zmodyfikowat na rozprawie zarzut i
zadanie w tym przedmiocie nastepujaco: odwotujacy popart zarzut zaniechania przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty przystepujgcego, jako oferty z razqco niskq ceng, co
stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wniést o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty, nakazanie odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie
wskazanego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego,
jako oferty najkorzystniejszej. Podtrzymat rowniez wniosek o przeprowadzenie dowodu z
opinii biegtego na temat, czy cena zaoferowana przez przystepujacego w warunkach, jakimi
dysponuje ten wykonawca, umozliwia wykonanie zamowienia, w szczegolnosci, czy ilos¢

wskazanych godzin do opracowania projektu jest wystarczajgca.

Strony przedstawity opracowania dotyczace kalkulacji ilosci roboczogodzin niezbednych do
wykonania przedmiotu zamdéwienia: odwotujacy - Karte oferty zalaczong do odwotania,
przystepujacy - Podsumowanie ekonomiczne oferty zalgczone do pisma procesowego

ztozonego na rozprawie.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania ztozyli wyjasnienia.

I. Odwotujacy ustosunkowat sie do wyjasnieh przystepujacego z 7 stycznia 2013 r.,
kwestionujgc podang ilo§¢ roboczogodzin do wykonania zamdwienia. W ocenie
odwotujgcego, do wykonania projektu potrzebna jest, co najmniej dwukrotna ilos¢ godzin w
stosunku do wskazanej przez przystepujacego. Réwnoczeénie odwotujacy podniést, ze w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, przystepujacy nie
przedstawit kalkulacji ceny, o ktérg prosit zamawiajgcy w pismie z 06.02.2013 r. W
przedstawionych projektach nie zamiescit szczegdtowych opiséw dotyczacych zakresow prac
stanowigcych opracowane projekty.

Ponadto wskazat, ze ze wzgledu na fakt, iz na 2 projekty zostaty uzyskane pozwolenia na
budowe, a na 3. projekt pozwolenie jest przewidywane w najblizszych dniach, nie jest
mozliwe porownanie zakresu prac w tamtych projektach z zakresem w aktualnym
postepowaniu, ktory jest znacznie szerszy i nieporownywalny do wskazanych. Podniést, ze
przystepujacy ponosi od 2009 r. straty bilansowe - informacje przedstawione na podstawie
Wydruku z Wywiadowi gospodarczej ,Raport o firmach VERDICT” z ktérego wynika, ze
zysk/strata netto w tys. zt wynosi: za okres 2011 r. -3,903, za 2010 r. -2,392 i za 2009 r. -
5,870.
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Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajagcy wymagat wielowariantowego projektu wstepnego -
zatgcznik nr 1 do czesci nr Il SIWZ (zatagcznik nr 1 do umowy) pkt 1.1.2 (str. 5/15) -
wykonawca ma uwzgledni¢ w opracowywanej dokumentacji projektowej mozliwo$¢ wyboru
réznych dostawcéw Bloku i zapewni¢ w miare mozliwosci rozwigzania zunifikowane; pkt
2.1.6 str. 8 zatagcznika - zamawiajgcy wymagat, by wykonawca w ramach projektu wstepnego
opracowat, co najmniej jeden wariant planu zagospodarowania Terenu Elektrowni,
obejmujacy wskazane dziatki w wykazanych obrebach ewidencyjnych. Z powyzszego
wynika, zdaniem odwotujgcego, ze pewne zatozenia niezbedne do projektu wstepnego miaty
by¢ wielowariantowe. Projekt wstepny miat stanowi¢ podstawe do opracowania projektu
budowlanego. Wielowariantowosé projektu wstepnego przekfada sie na wielowariantowo$¢

zestawienia kosztow, w aspekcie urzadzen gtéwnych.

Odwotujgcy powotat sie na zatgczong do odwotania Karte oferty stanowigcg wewnetrzny
dokument odwotujgcego, niezatgczony do oferty, w ktérym wskazano sume roboczogodzin
do wykonania zamoéwienia - 26.720. Na podstawie karty i przy uwzglednieniu, ze projekt
wstepny dotyczy dwéch blokéw, a jedynie projekt budowlany jednego bloku, odwotujgcy
stwierdzit, ze suma roboczogodzin wskazana przez przystepujacego, tj. 10.500 jest
niewystarczajaca. Odnosnie powyzszego, wskazat pkt 2.2.1.3 zatgcznik nr 1 do czesci nr I
SIWZ, z ktérego wynika, ze projekt wstepny bedzie opracowany dla kompletnej elektrowni z
2. blokami gazowo-parowymi i przytagczami oraz bedzie uwzgledniat podziat realizaciji
elektrowni na 2 etapy. Odwotujgcy wskazat pkt 4, w ktérym przedstawiono zakres projektu
wstepnego, czyli komplet danych i zatozen umozliwiajgcych opracowanie projektu
budowlanego, w ktérym wydzielono 5 podpunktéw podzielonych na jeszcze dalsze czesci.
Odnosnie projektu wstepnego wyjasnit, ze jest to projekt technologiczny, co do ktérego
niezbedny jest podstawowy naktad pracowni technologicznej, ktérg przedstawiono w Karcie
oferty odwotujagcego w poz. 2, tj. pracownia energetyczna - TEN-Energetyki, gdzie
przewidziano 4.500 roboczogodzin. Natomiast z zestawienia przekazanego przez
przystepujacego - Podsumowanie ekonomiczne oferty, ostatnia tabela - dystrybucja
sprzedazy na pracownie - wiersz 3 PC, przewidziano 1.888 roboczogodzin. W zatgczniku nr
1 do Il czesci SIWZ, w pkt 2.3.2 - zbiorcze zestawienie kosztéw, zamawiajacy jako inwestor
opisat w pkt 1-2 wymagania, by wykonawcy okreslili wartosci kosztorysowe inwestycji WKI
na podstawie wskaznikédw cenowych z podziatem na grupy kosztéw, o jakich mowa w
rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 3 lipca 2006 r. w sprawie finansowania inwestycji z
budzetu panstwa oraz wymdég wykonania kalkulacji robot budowlanych w postaci
preliminarzy kosztéw, zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z 18 maja 2004 r. w
sprawie metod i podstaw kosztorysowania (...). W czeéci ll, § 2 ust. 2 rozporzadzenia z 18

maja 2004 r. okreslono, ze projekt wstepny musi doktadnie precyzowac zakres materiatow,
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gdyz stanowi on baze do opracowania zbiorczego zestawienia kosztéw. W § 3 ust. 1 podano,
ze podstawg wykonania kosztorysu jest dokumentacja projektowa. Przedmiary, o ktérych
mowa w rozporzadzeniu wykonujg pracownie, stad, w ocenie odwotujgcego, przedmiary
majg wptyw na wysokos¢ kosztow pracowni. Gidwne koszty to zbiorcze zestawienia kosztow
oraz koszty przedmiaru. Odwotujgcy wskazat, ze w zestawieniu przystepujacego - koszty
pracowni kosztéw (TK), ostatnia tabela w zestawieniu, podano 0. W pismie przystepujacego

nie wskazano tej pozycji, jako zleconej do wykonania na zewnatrz.

Il. Zamawiajgacy wyjasnit, ze w 2012 r. prowadzit postepowanie na prace projektowe w
bardzo zbieznym przedmiocie zamowienia, ktére uniewaznit. W uniewaznionym
postepowaniu, w gre wchodzita wielowariantowos¢ projektu z uwagi na fakt, ze nie byta do
konca rozstrzygnieta kwestia nieruchomosci, na ktérej miat by¢ posadowiony blok.
Wykonawcy sktadajacy oferty byli zobowigzani do przedstawiania wariantu wskazujgcego tez
lokalizacje na mniejszej nieruchomosci i z ewentualnoscig posadowienia bloku na wiekszej
nieruchomosci. W aktualnie prowadzonym postepowaniu kwestia nieruchomosci zostata
jednoznacznie rozstrzygnieta - wskazano dziatki nieruchomosci i obreby ewidencyjne, zatem
nie zachodzi wariantowos$¢ - pkt 6, str. 8/15 zatgcznika nr 1 czesci Il SIWZ. Zamawiajacy
wyjasnit, ze wymagat w tym punkcie opracowania, co najmniej jednego wariantu planu
zagospodarowania, co oznacza, ze opracowanie jednego planu zagospodarowania jest

wystarczajgce.

Zamawiajacy, konkludujgc wypowiedz stwierdzit, ze odwotujacy nie wykazat, ze cena oferty
przystepujacego jest razgco niska, tj. taka, ktéra nie pozwoli na wykonanie zamdwienia.
Natomiast przystepujacy, w ocenie zamawiajgcego, potwierdzit, Ze jest w stanie wykona¢ w
okreslonej ilosci roboczogodzin i w podanej cenie, zaméwienie. W ocenie zamawiajgcego,
szczegdblne znaczenie ma to, ze przystepujacy nabyt doswiadczenie w podobnym zakresie,
co pozwala mu na odpowiednig organizacje pracy i minimalizacje kosztéw. Wniost o
oddalenie wniosku o przeprowadzenie dowodowego z opinii biegtego, gdyz, wedlug jego

oceny, dla ustalenia ceny razgco niskiej, nie jest wymagana wiedza specjalistyczna.

lll. Przystepujacy podkreslit, ze Podsumowanie ekonomiczne oferty, ztozone na rozprawie
jest dokumentem wewnetrznym, podobnie jak Karta oferty ztozona przez odwotujgcego i
wyjasnit, ze przewidziana w opracowaniu ilos¢ roboczogodzin 10.500, jest iloscig realna,
jakiej wykonawca potrzebuje na wykonanie zamowienia. Wyjasnit, ze zarzut odwotujgcego -
braku kalkulacji ceny w wyjasnieniach zlozonych na wezwanie zamawiajgcego, jest
niezasadny. Podniost, ze w pismie z 06.02.2013 r. zamawiajgcy prosit o ztozenie wyjasnien

dotyczacych kalkulacji ceny, natomiast nie zadat kalkulacji ceny. W ocenie przystepujacego,
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ztozone wyjasnienia z 07.02.2013 r. sg adekwatne do Zzadania zamawiajgcego -
przystepujacy przedstawit w nich wykonane zamowienia z wykazaniem ilosci roboczogodzin.
Stwierdzit, ze niestuszny jest zarzut dotyczacy braku zakresu wykonanych projektow
przedstawionych w pismie z 07.02.2013 r. Podnidst, ze w Polsce, w ostatnich latach, tj. 2010-
2012, wykonano projekty budowlane dla 6 inwestycji o zakresie analogicznym do bloku w
Grudzigdzu, z tego 4 projekty zostaly wykonane przez przystepujacego. Nie zgodzit sie z
zarzutem ponoszonej straty bilansowej i wyjasnit, Ze odwotujacy podat te informacje nie
przedstawiajgc zadnego dowodu. Odnoszgc sie do pkt 2 zatgcznika nr 1 czedci Il str. 5
(SIWZ), podnidst, Ze nie wystepuje zadna wariantowos¢ opracowania dokumentacji, gdyz w
tym punkcie wskazano mozliwos¢ réznych dostawcéw Bloku, a wiec opis dotyczy dostawy
urzadzen. Odnosnie pkt 2.3.2 ppkt 1.2 zatacznika przystepujacy wskazal, ze zbiorcze
zestawienie kosztow ma stanowi¢ przedmiot opracowania projektowego i nie odnosi sie do
ztozonego przez przystepujacego Podsumowania ekonomicznego oferty. Wnidst o oddalenie

whniosku o powofanie biegtego, jako bezprzedmiotowego.

Na wniosek przystepujacego, przy braku stanowisk przeciwnych, A........ P........ - cztonek
Rady Nadzorczej Spotki przystepujgcego, przestuchany w charakterze strony, ziozyt
nastepujgc oswiadczenie.
Wymienit 6 zrealizowanych projektéw poréwnywalnych do przedmiotu zaméwienia:
1) blok w Stalowej Woli 450 MW blok parowo-gazowy, przystepujacy realizowat 70%
wartosci zamoéwienia na kwote 1.240.000,00 zt netto,
2) elektrownia, blok gazowo-parowy we Wioctawku, zakres projektu wstepnego 2x450
MW, projekt budowlany 1 x 450 MW, wartosc¢ kontraktu 1.800.000,00 netto,
3) elektrocieptownia Gorzoéw, blok gazowo-parowy, 140 MW, warto$¢ brutto
2.059.000,00 =t
4) elektrocieptownia w Bydgoszczy blok gazowo-parowy, 400 MW, wartos¢ brutto
2.059.000,00 =t
5) blok gazowo-parowy 240 MW Pomorzany (Szczecin), warto$¢ 2.059.000,00 zt brutto,
6) blok gazowo-parowy 400 MW w Skawinie, wartos¢ 910.000,00 zt brutto.

Przystepujacy wskazat, ze ze wzgledu na posiadanie elektronicznego systemu pomiaru
kosztow realizacji kontraktéw, przystepujacy potrafi z duzg dozg doktadnosci okresli¢ koszty
wykonania podobnych kontraktow, w tym gtdwnym sktadnikiem kosztow jest praca
intelektualna oséb. Posiadana baza danych o kosztach juz zrealizowanych kontraktow,
stanowi podstawe do kalkulacji ceny kolejnych ofert. Przedtozone Podsumowanie
ekonomiczne oferty zostalo sporzadzone dla opracowania oferty w tym postepowaniu, na

podstawie bazy danych, w oparciu o zrealizowane wczes$niej kontrakty dotyczace podobnego
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zakresu. Odnos$nie powyzszego opracowania podat, ze w 2. tabeli przedtozonego
opracowania, opisano wiodgce stanowiska, ktére sg w wiekszosci wieloosobowe.
Przewidziana ilos¢ roboczogodzin do wykonania zaméwienia wynosi 10.496. Wskazat, ze
istothe znacznie ma dolna tabela opracowania - dystrybucja sprzedazy na pracownie. Z tego
najistotniejsze znaczenie majg: pracownia budowlana (PB) oraz pracownia elektryczna i
instalacyjna (PE i PI), natomiast w projekcie wstepnym istotng role odgrywa pracownia
cieplna (PC), ktéra definiuje proces - technologie elektrowni, gdzie przewidziano 1.888
roboczogodzin. W ocenie przystepujacego, na podstawie dotychczasowego dodwiadczenia
nalezato uznaé, ze podana ilo$¢ roboczogodzin jest w zupetnosci wystarczajaca. TK - dziat
opracowan consultingowych zajmuje sie opracowaniami przedinwestycyjnymi. Poniewaz
projekt budowlany jest wykonaniem nastepczym na podstawie danych dostarczonych przez
zamawiajgcego, nie ma podstawy angazowaé pracowni TK. Wskazat, ze na podstawie
analizy SIWZ, brak jest podstaw do uznania, ze opracowanie projektu ma byé
wielowariantowe.

Strona przystepujgca wyjasnita w odpowiedzi na pytanie odwotujgcego, ze gtéwny projektant
petni role koordynujacg w kontaktach z klientem i wewnatrz biura, jest zarzadzajgcym
wykonaniem kontraktu w ramach spotki oraz, ze przewidziana liczba 160 roboczogodzin jest
wystarczajgce dla wykonania jego obowigzkéw. Odwotujgcy, powotujac sie na fakt, ze 160
godzin stanowi 1 miesigc pracy, na wymagane okoto 9 miesiecy realizacji projektu, poddat w
watpliwos¢ wskazang ilos¢é roboczogodzin.

Petnomocnik przystepujacego zaoponowat przeciw zaliczeniu w poczet dowodow, ztozonego
przez odwotujacego wydruku dotyczacego strat bilansowych, z nastepujgcych powodow:
ztozony wydruk nie stanowi ani dowodu prywatnego ani urzedowego, nie wiadomo, kto go
sporzadzit i na podstawie jakich dokumentéw.

Whnidst o oddalenie wniosku dowodowego - przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, jako

bezprzedmiotowego.

Izba zwazyta.

Odwotujacy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp, przesadzajace o legitymacji czynnej do
wniesienia odwotania. Jest wykonawcg uczestniczacym w postepowaniu, ztozyt wazng oferte
sklasyfikowang na drugiej pozycji w rankingu ofert ze wzgledu na jedyne kryterium oceny
ofert - cena. W sytuacji potwierdzenia sie zarzutdw odwotania wobec wyboru

najkorzystniejszej oferty, odwotujgcy miatby mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Izba rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutéw w nim przedstawionych (art. 192 ust. 7
Pzp). Ocena wyjasnien przystepujgcego ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, na

podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, nie stanowita zarzutu przedstawionego w odwotaniu. Wezwanie
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wystosowane przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien oraz wyjasnienia przystepujgacego
miaty miejsce przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy miat mozliwosci
zapoznania sie z dokumentacjg prowadzonego postepowania i podniesienia w odwotaniu

zarzutow stosownych do stanu faktycznego sprawy.

W przedmiocie zakresu zaskarzania czynnosci zamawiajgcego oraz granic rozpoznania
odwotania, wypowiedziat sie, w Slad za Sgdem Okregowym w Warszawie (wyrok z 15.07.11
r., XXIII Ga 416/11), Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn.
akt | Ca 117/12, w nastepujacy sposob: W zakresie postepowania odwotawczego przepis art.
180 ust. 1 i 3 Pzp stanowi, ze odwotanie, ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutow, przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zZamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia Ilub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajqcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys/
art. 192 ust. 7 Pzp, KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla
odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego, a z
drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezawartych w odwofaniu.
(...). Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski, w tym
jeden odnoszacy sie do postepowania przed KlO: granice rozpoznania sprawy przez KIO
(...) sq SciSle okreSlone przez zarzuty odwoftania, oparte na konkretnej i precyzyjnej
podstawie faktycznej.

Z dalszej czesci uzasadnienia wyroku wynikajg wnioski porownywalne do wnioskow
wynikajacych z rozpoznanego odwotfania, stad Izba wskazata wybrane te ustalenia Sadu,
ktére sg istotne dla prowadzonego postepowania odwotawczego.

Sad uznat w rozpoznawanej sprawie, Zze obraza art. 192 ust. 7 Pzp nastepuje przez
orzeczenie Izby, co do zarzutu razqco niskiej ceny, ktory nie byt objety odwotaniem, w
sytuacji, gdy odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu jedynie zaniechanie wezwania wybranego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp.

Najistotniejszym zdaniem Sadu Okregowego jest fakt, ze odwotfanie wobec ztozenia przez
wykonawce wyjasnieni na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp winno sprowadzac sie juz nie do
wykazania, Zze cena oferty wykonawcy jest razgco niska, a do wykazania jedynie
nieprawidfowej oceny przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien. Na tym etapie
postepowania przedmiotem zainteresowania moze by¢ jedynie dokonana przez
zZamawiajgcego ocena ztozonych wyjasnienn dotyczacych ceny - czy te wyjasnienia
rozwiewajg watpliwo$ci w odniesieniu do ceny, czy ich tre$¢ pozwala na kategoryczne
stwierdzenie, ze cena zostata skalkulowana poprawnie, uwzglednia wszystkie koszty

wykonania zaméwienia. Odwotanie ztozone przez odwolujgcego nie zawiera zadnego
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odniesienia sie do wyjasnien ztozonych przez wykonawce. Podniesione w nim ogoélnikowe
zarzuty dotyczg razgco niskiej ceny w konteksScie braku wezwania przez zamawiajgcego
wykonawcy do ztozenia wyjasSnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zarzuty te, a takze zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp z podanych wyzej przyczyn sgq bezzasadne. Z tresci
odwotania i protokotu rozprawy przed KIO wynika, Zze odwotujgcy sie nie miat informacji o
wyczerpaniu przez zamawiajgcego trybu z art. 90 ust. 1 Pzp. Oznacza to oczywisty sposoéb,
Ze odwotanie w Zaden sposob rzeczowo nie odnosi sie do analizy przez zamawiajgcego
wyjasnien wykonawcy. Reasumujgc, podniesiony w odwofaniu zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 2 Pzp ograniczyt sie w zasadzie do podania artykutu ustawy,
ktéry naruszono podczas przetargu: Odwotujgcy powinien byt odnie$¢ sie do konkretnej
sytuacji, towarzyszqcych okolicznosci i wskaza¢ w wyniku, jakiego dziatania bgdz
zaniechania objetego hipotezq tego przepisu jego interes zostat naruszony (tak KIO
2488/11).

Odwotujgcy sie nie moze jedynie ogolnie wskazac¢ wadliwych czynno$ci zamawiajgcego,
odktadajgc uszczegotowienie i uzasadnienie zarzutéw do rozprawy. KIO rozpatrywa¢ moze
jedynie te, ktérych przynajmniej podstawowy zarys przedstawiono w odwotaniu (tak akt KIO
184/11).

Zadna argumentacja, ktéra nie znalazta odzwierciedlenia w ztozonym w terminie odwotaniu
lecz zostata podniesiona pdzniej, nie moze podlegac rozpatrzeniu. Pozniejsze zarzuty nalezy
uznac za przedawnione - ztozone po dziesieciodniowym terminie zawitym.

Takze skiadajgcy zamowienie nie moze sie odnie$¢ do kadtubowego, spetniajgcego jedynie
wymagania formalne, katalogu zarzutow. Kopia odwofania przekazywana jest bowiem
zamawiajgcemu, dzieki czemu moze on przeanalizowac jego zasadnosc. Tylko na podstawie
petnej argumentacji wraz z potwierdzajacymi jg dowodami moze opracowac odpowiedZ i

rozwazyc¢ decyzje o uwzglednieniu zarzutow w cafosci.

W zwigzku ze zmodyfikowanym na rozprawie odwotaniem, Izba rozpoznata zarzut
zaniechania zamawiajacego odrzucenia oferty przystepujacego, na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 4 Pzp, z powodu razaco niskiej ceny.

Wskazany przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi podstawe i obowigzek zamawiajgcego
odrzucenia oferty w razie ziszczenia sie okreslonych w nim przestanek. Przepis ma
zastosowanie w razie stwierdzenia razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W tym przypadku ustalenie razaco niskiej ceny nastepuje w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia, a nie jego czesci sktadowych, czy cen jednostkowych. W
orzecznictwie, pismiennictwie oraz doktrynie jednoznacznie ustalono, ze przedmiot

zamoéwienia, w rozumieniu wynikajagcym z podanych przepiséw Pzp, oznacza w ujeciu

26



rzeczowym caty zakres robot, dostaw lub ustug, w finansowym warto$¢ zamaéwienia ustalong
przez zamawiajacego na podstawie art. 32 ust. 1 Pzp w odniesieniu do wszystkich rodzajow
zamoéwien i art. 33 ust. 1 i 2 Pzp w odniesieniu do robd6t budowlanych - powiekszong o
podatek VAT. Z reguly jest to kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia, podana bezposrednio przed otwarciem ofert. W przypadku
odrzucenia oferty na podstawie wskazanego przepisu ciezar dowodu obcigza
zamawiajgcego. Z kolei w przypadku przedstawienia zamawiajgcemu zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ciezar udowodnienia razgco niskiej
ceny oferty obcigza wykonawce, ktory z tego faktu wywodzi skutki prawne, przez wykazanie,
ze kwestionowana oferta istotnie zawiera razgco niskg cene. Przepis art. 190 ust. 1 Pzp
uprawnia strony i uczestnikow postepowania odwotawczego do przedstawiania dowodéw na
poparcie swoich twierdzeh i odparcie twierdzeh strony przeciwnej az do zamkniecia

rozprawy, w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp).

W rozpoznanym odwotaniu nie zostat udowodniony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
wobec nie wykazania, ze cena oferty jest razgco niska.

Odwotujacy przedstawit w uzasadnieniu odwotania zarzut razgaco niskiej ceny oferty,
wytgcznie na podstawie procentowego odniesienia ceny wybranej oferty do ceny przedmiotu
zamowienia (kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
podana przez zamawiajacego bezposrednio przed otwarciem ofert) oraz cen pozostatych
ofert, wskazujgc w konsekwencji, ze roznice procentowe cen uzasadniajg zastosowanie art.
90 ust. 1 Pzp. Dopiero na str. 7-9 odwotania odwotujgcy przedstawit przedmiot prac
opisanych w SIWZ, podkreslajac, ze zasadniczg czesS¢ zakresu stanowi projekt wstepny, w
kontekscie jego wielowariantowos$ci oraz zbiorcze zestawienie kosztow, w przeciwienstwie
do danych wynikajgcych z dokumentacji projektowej przedstawionej przez zamawiajgcego,
gdzie projekt wstepny stanowi 10% catosci przewidzianych prac. Kwestia ilosci godzin
niezbednych do zrealizowania zamdwienia rzutujgca na koszt zamodwienia, zostata
podniesiona wytacznie w odniesieniu do danych przyjetych przez odwotujgcego w zatgczonej
do odwotania Kacie oferty (wskazane indywidualne mozliwosci odwotujgcego). Szczegdtowe
zarzuty podniesione na rozprawie w odniesieniu do ziozonych przez przystepujgcego
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i dokonanej oceny wyjasnien przez zamawiajgcego, na
podstawie art. 90 ust. 2 Pzp, nie mogty stanowi¢ przedmiotu rozpoznania Izby w kontekscie
przepisu art. 192 ust. 7 Pzp. Ciezar udowodnienia zarzutu razgco niskiej ceny,
przedstawiony w odwotaniu i podtrzymany na rozprawie, zostat przerzucony, w istocie, na

wnioskowanego biegtego do spraw budownictwa energetycznego.
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Izba nie uwzglednita wniosku odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego,
majac na uwadze, ze zgodnie z orzecznictwem kwestia razgco niskiej ceny nalezy do oceny
prawnej i jej rozstrzygniecie zasadniczo nie wymaga wiadomosci specjalnych. Ocena razgco
niskiej ceny dokonywana jest na podstawie cafoksztattu materiatu dowodowego, w tym
zwtaszcza wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika to z specyfiki spraw z
zakresu zamowien publicznych. Przyjecie, Ze rozstrzygniecie kwestii razgco niskiej ceny w
wymaga wiadomosSci specjalnych oznaczafoby, ze wfaSciwie w kazdej sprawie z zakresu
zamoéwienn publicznych wymagana byfaby opinia biegtego. Tymczasem ustalenia w tym
Zakresie sprowadzajg sie do zwyktej analizy ofert konkurentow przy uwzglednieniu
do$wiadczenia zyciowego (na podstawie wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 10
czerwca 2010 r., sygn. akt IX Ga 131/10 oraz podobnie orzecznictwa Izby KIO/UZP 81/10;
KIO/UZP 1339/10).

W sprawie, w ktérej zostat wydany wyrok Sadu Okregowego w Opolu VI Ga 112/10, niepubl.,
przywotany w odwotaniu, strong odwotujgcy i uczestnikiem postepowania odwotawczego byli
odpowiednio, obecny odwotujacy i uczestnik postepowania odwotawczego, przy czym ceny
ksztattowaty sie (w sposéb nieporéwnywalny do obecnego), nastepujgco: kwota podana
przez zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert: 18 300 000,00 zt. oraz ceny
trzech ztozonych ofert: 3 299 000,00 zt; 7 856 800,00 zt; 5891 615,46 zt (sprawa KIO/UZP
1339/10).

Wyjasnienia i dowody przedstawione przez przystepujgcego wskazujg na wiarygodng ocene
ceny oferty wykonawcy, ustalong przede wszystkim z uwzglednieniem: posiadania
elektronicznego systemu pomiaru kosztow realizacji kontraktéw, co pozwala na okre$lenie z
duzg dozg dokfadnosci kosztéw wykonania podobnych kontraktow. Posiadana baza danych
o kosztach juz zrealizowanych kontraktow, stanowi podstawe do kalkulacji ceny kolejnych
ofert. Przedtozone Podsumowanie ekonomiczne oferty sporzgdzone dla opracowania oferty
w tym postepowaniu, na podstawie bazy danych, w oparciu o zrealizowane wczesniej
kontrakty dotyczace podobnego zakresu, uwzglednia fakt, ze gtdwnym sktadnikiem kosztow
jest praca intelektualna osoéb, zatrudnionych na wiodacych wieloosobowych stanowiskach.
Istotne znacznie, z punktu widzenia ilosci przewidzianych roboczogodzin 10.496, ma
dystrybucja sprzedazy na pracownie: pracowni budowlanej (PB) oraz pracowni elektrycznej i
instalacyjnej (PE i PI) i w projekcie wstepnym, pracowni cieplnej (PC) - proces technologii
elektrowni z przewidziang liczbg 1.888 roboczogodzin, takze zerowy koszt TK - dziatu

zajmujgcego sie opracowaniami consultingowymi (przedinwestycyjnymi).
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Nie zostat potwierdzony, w swietle wyjasnien ztozonych na rozprawie, takze zarzut
wielowariantowosci projektu wstepnego (mozliwo$¢é wyboru przez zamawiajgcego réznych
dostawcéw Bloku i zapewnienie w miare mozliwosci rozwigzania zunifikowanego,
minimalizujgcego liczbe koniecznych zmian), (...), pkt 1.1.2, czy mnogos$ci wariantow planu
zagospodarowania Terenu Elektrowni, pkt 2.1.6 - zatacznik nr 1 do umowy (zakres

dokumentacji projektowej).

Izba uznata, Zze podane przez odwotujgcego straty bilansowe nie mogg mie¢ wptywu na
ocene ceny ofertowej. Sad Okregowy w Lublinie we wskazanym juz wyroku z dnia 10
czerwca 2010 r., sygn. akt IX Ga 131/10 wskazat, ze nalezy rozrozni¢ kwestie stanu
finanséw konkretnego podmiotu i kwestie dochodowosci danego przedsiewziecia. Fakt, ze
dany podmiot ponosi strate w danym ryku obrotowym nie moze bowiem S$wiadczy¢
automatycznie o braku dochodoéw z konkretnego zamowienia, gdyz o ostatecznym wyniku
finansowym (zysku lub stracie) decyduje catoksztaft dziatalno$ci. Wycigganie konsekwencji o
opfacalnos$ci zamoéwienia ze stanu finansow danego podmiotu jest catkowitym
nieporozumieniem. Moze sie bowiem okazaC, Ze konkretne zamowienie przynosi dochdod
lecz pozostata dziatalnoS¢ generuje straty skutkiem czego wystgpi mimo wszystko ujemny

wynik finansowy danego podmiotu.

Postepowanie dowodowe przeprowadzone na rozprawie stosownie do zarzutéw odwotania,
uwzglednito stanowiska oraz dowody stron i uczestnika postepowania odwofawczego -

przystepujacego, w kontekscie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego.

Oceniajac zarzuty odwotania (art. 192 ust. 7 Pzp) oraz rozstrzygajac o zgdaniach
odwotujgcego (§ 34 ust. 1 pkt 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan), Izba uznata, ze

odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Reasumujac powyzsze, lzba uznata, Zze odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw Pzp, zatem orzekta jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp,
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisbw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw wpis od odwotania oraz zasadzajac na rzecz
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zamawiajgcego wynagrodzenie pethomocnika i koszty dojazdu na wyznaczone posiedzenie
Izby i rozprawe, na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy (§ 3 pkt 1 lit. a i pkt 2
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia). Izba nie uwzglednita wniosku przystepujacego o
zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego, z powodu braku podstaw prawnych w

Pzp i wskazanym rozporzadzeniu.

Przewodniczacy: .......ccccevevinennn.
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