Sygn. akt KIO/UZP 1126/09

WYROK

z dnia 21 wrze s$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Ewa Jankowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez SAFEGE S.A., Parc de | lle 15/27 rue du Port, 92-02 2 Nanterre od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie, ul. Mi Aska 25, 03-808 Warszawa protestu z dnia 17 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zast  epczy Sp. z
0.0., ul. Ulianowska 13, 03-338 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego’

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa 2znienie czynno $ci  wyboru

najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie czynno  $ci badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Generaln g Dyrekcj @ Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie, ul. Mi nska 25, 03-808 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez SAFEGE S.A., Parc de | lle 15/27
rue du Port, 92-022 Nanterre;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szescdziesiat
dwa ziote zero groszy) przez Generalng Dyrekcje Drdg Krajowych i
Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Mi nAska 25, 03-808 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz SAFEGE S.A., Parc de | lle 15/27 rue du
Port, 92-022 Nanterre.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na >>Zarzgdzanie kontraktem w
zakresie budowy ,Budowa obwodnicy Serocka w ciggu drogi krajowej nr 61 od km 35+888
do okoto 42+900”, w tym petnienie nadzoru nad realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie w ramach
projektu unijnego<<.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i
Nr 91, poz. 742), zwanej dalej Pzp.

09.04. 2009 r. w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich ukazato sie ogtoszenie o
zamowieniu: DZ. Urz. UE Nr 2009/S 69-100208.

07.07. 2009 r. zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
konsorcjum Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy sp. z 0.0. Warszawa i

ECM Group Polska sp. z 0.0. Warszawa, o wykluczeniu wykonawcy SGS Polska sp. z o.0.



ze wzgledu na wniesienie wadium niespetniajgcego wymagania pkt 10.3 specyfikacji i o

nieodrzuceniu zadnej oferty.

17.07. 2009 r. wykonawca Safege SA Oddziat w Polsce Warszawa wnidst protest wobec
czynnosci podjetych oraz bezprawnie zaniechanych przez zamawiajacego w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego polegajacych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum Zaktad Budownictwa

Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z 0.0. i ECM Group Polska Sp. z 0.0.;

2) zaniechaniu odrzucenia wykonawcy Konsorcjum ZBMIZ z postepowania.

Czynnosci zamawiajgcego naruszaja;

1) art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 Pzp oraz inne przepisy wskazane w uzasadnieniu;

2) art. 90 ust. 2 Pzp;

3) w wyniku naruszenia tych przepiséw prowadzg do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw okreslonych w art. 7 Pzp oraz
innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu protestu.

Protestujgcy wnosi o:

1) uwzglednienie protestu;

2) uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) odrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum ZBMIZ;

4) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru, jako najkorzystniejszej oferty — oferty

protestujgcego.
Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz wybrat oferte ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz

zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Wykonawca Konsorcjum zaoferowat razaco nisk a cene wykonania zaméwienia.

Cena oferty wykonawcy Konsorcjum wynosi 4 416 402,01 zt brutto przy wartosci
przedmiotu zamowienia okreslonej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig na kwote 7
755 904,00 zt netto (kwota podana przed otwarciem ofert, jakg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia — 9 462 202,88 zl) i przez to znaczaco odbiega
od wartosci okreslonych przez zamawiajgcego, ale takze od cen ofert pozostatych
wykonawcoOw, ktorzy przy dochowaniu nalezytej starannosci, walczac o kontrakt przy

minimalizacji kosztéw swe oferty wyliczyli odpowiednio na:

Wykonawca Cena brutto w zt




Konsorcjum ZBMIZ 4 416 402,01
Safage SA 7 898 680,40
WS Atkins Polska Sp. z o.o0. 8 252 080,00
Mott MacDonald Limited 9 580 674,64
ARCADIS Sp. z 0.0. z 0.0. Z 0.0. 9 824 833,24
Egis Poland Sp. z 0.0. z 0.0. Z 0.0. 10 142 116,20
TPF Planege — Consultores de Engenharia e Gestao S.A. 12 798 637,13
Scott Wilson Sp. z 0.0. 13 515 249,99
SGS Polska Sp. z o.0. 13 598 120,00
Transprojekt Warszawa Sp. z o.0. 15018 512,32

Pojecie ,razaco niska cena” nie jest zdefiniowane w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych, to w okresleniu jego znaczenia znakomitg role odgrywa
orzecznictwo Zespotow Arbitrow, Krajowej lzby Odwotawczej, a w szczegolnosci sadow
powszechnych.

W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej
ceny jest warto$¢ przedmiotu zamoéwienia (postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia
2006 r. sygn. akt Il Ca 2 194/05). Uzasadnione jest réwniez odniesienie tej ceny do cen
innych ofert ztozonych w postepowaniu.

Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte, ktérej cena jest nierealna w relacji do
cen rynkowych podobnych zamoOwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych,
wskazujgc na fakt wykonania zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia. Jak stwierdzit SO w
Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razaco niskiej
mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana calkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze byc¢
oferowanie towarOw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote.

Zamawiajacy stusznie dostrzegt, ze oferowanie przez Konsorcjum realizacji umowy na
zarzadzanie kontraktem za cene stanowigca mniej niz 50% wartosci jego szacunkéw jest
ceng na tyle niskg, ze wymaga, co najmniej wyjasnien w zakresie okreslonym trescig art. 90

Pzp (pismo Zamawiajacego z dnia 2 czerwca 2009 r.).



Jednak ocena przedstawionych przez Konsorcjum w pismie z dnia 4 czerwca 2009 r.
wyjasnien narusza przepisy art. 90 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy uznat bowiem za przekonujace i
uzasadniajgce zaproponowang cene oferty wyjasnienia Konsorcjum, pomimo iz wyjasnienia
sq ogolnikowe i nie zawierajg zadnych merytorycznych argumentéw ani dowoddw
uzasadniajgcych zaproponowang cene.

Tryb wyjasnien z art. 90 ust. 1 i 2 Pzp stuzy weryfikacji zasadnosci wskazanej w ofercie
ceny i wymaga oceny wyjasnien przez zamawiajacego, pod katem obiektywnych czynnikow
umozliwiajgcych zaproponowanie ocenianej ceny, w szczegolnosci:

— oszczednosci metody wykonania zamowienia,

— wybranych rozwigzanh technicznych,

— wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych wykonawcy,

— oryginalnosci projektu wykonawcy,

— wptywu pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Skoro Zamawiajacy powzigl watpliwosci co do wysokosci ceny oferty i uznatl jg za
niewiarygodng zadajac wyjasnieh, to nie moze poprzesta¢ na fakcie zlozenia wyjasnien
przez wykonawce Konsorcjum bez merytorycznej oceny wyjasnien.

Tymczasem wykonawca Konsorcjum w wyjasnieniach nie odniést sie do zadnych z
wymienionych powyzej kategorii czynnikdw, a os$wiadczyt jedynie, ze watpliwosci
Zamawiajgcego dotyczace ceny oferty nie zostaly poparte zadnymi dowodami, pomimo ze to
na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze oferowana cena nie jest razgco niska.
Pozostata tres¢ wyjasnien odnosi sie jedynie do krytyki wyliczen wartosci zamowienia
dokonanych przez zamawiajgcego jako niewiarygodnych oraz do pouczen skierowanych do
zamawiajgcego w kwestii zakresu Zzadan zamawiajgcego wobec wykonawcy w celu
uzyskania wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny.

Wyjasnienia te zatem w zaden sposob nie realizujg obowigzku wynikajacego z art. 90
ust. 1 Pzp i nie wyjasniajg elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny chocby w
odniesieniu do pozycji ujawnionych w formularzu cenowym, zas ich ocena narusza przepis
art. 90 ust. 2 Pzp. Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp oraz utrwalonym orzecznictwem KIO (wyrok
KIO z dnia 13 sierpnia 2008 r. (KIO/UZP 752/08; KIO/UZP 788/08; KIO/UZP 789/08), jesli
wykonawca w wyjasnieniach przedstawia jedynie ogolnikowe stwierdzenia nie poparte
zadnymi dowodami, nie nalezy ich uznawaé za wystarczajace, a oferte nalezy odrzucié,
czego zamawiajgcy zaniechat.

Odnoszgc sie zatem do samej oferty wykonawcy nalezy wskazac, iz o zasadnosci
zarzutébw razaco niskiej ceny $wiadczg wartosci poszczegoOlnych pozycji cenowych
(Formularz cenowy) oferty Konsorcjum.

W szczegdlnosci zgodnie z postanowieniami pkt 9.2. specyfikacji cena oferty powinna

obejmowaé catkowity koszt wykonania zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty



towarzyszace wykonaniu zamoéwienia, o ktorych mowa w Dziale | i Il specyfikacji i ryzyka
zwigzanego z okresem trwania przerwy zimowej. Zgodnie z pkt 9.3. specyfikacji (,Koszt
utrzymania biura”) w cenie oferty wykonawca powinien uwzgledni¢ wiele czynnikow, a w tym:

— koszt zapewnienia (np. wynajecia) i wyposazenia biur przez okres realizacji Kontraktu,

— optaty za media (energia elektryczna, telefon, ogrzewanie, woda itp.),

— koszty ochrony i utrzymania czystosci,

— koszty materiatow biurowych,

— wyposazenie sal konferencyjnych wg pkt 4.2 Dziatu Il specyfikacji,

— koszty wynikajgce z uzytkowania umeblowania i sprzetu,

— koszty wynikajace z organizowanych na potrzeby projektu narad i spotkan,

— koszty przesytek pocztowych i kurierskich.

Oferta Konsorcjum w tej pozyciji jest zanizona, skoro wykonawca przewidziat sumaryczny
miesieczny koszt utrzymania biura dla wieloosobowej kadry w wysokosci 18 046 zi
miesiecznie w okresie realizacji nadzoréw i 3 868,75 zt. w okresie zgtaszania wad.

Zgodnie z pkt 9.3.2. specyfikacji w pozyciji ,Ustugi nadzoru” dla kazdej ze wskazanych w
ofercie os6b Wykonawca powinien uwzgledni¢ koszty:

— wynagrodzenia wraz z narzutami,

— urzadzenia stanowiska pracy, szkolen personelu nadzoru,

— zakwaterowania i delegacii,

— wyposazenia bhp,

— transportu i tacznosci,

— wynagrodzenia wraz z narzutami pracy dodatkowego personelu, wykraczajgcego poza
wskazany w pkt 4 Dziatu | specyfikaciji,

— urlopow i zwolnien oraz

— wszelkie inne koszty zwigzane z zatrudnieniem i praca tych osob.

Koszty powyzsze dotyczy¢ powinny catego okresu realizacji zamoéwienia.

Gdy tymczasem usredniona stawka zawierajgca wszystkie te elementy dla personelu
Sredniego i nizszego szczebla wynosi pomiedzy 73,05 zt przez 79,83 zt, 85,54 zi, 86,75z, do
91,32 zt netto za dzieh pracy. Wartosci takie sg nieralne zwazywszy na wymogi specyfikaciji
dotyczace zatrudnienia personelu i przepisy prawa pracy ustalajgce minimalne miesieczne
wynagrodzenie pracownika, co nie powinno umknaé¢ uwadze zamawiajacego, skoro zwracat

na nie uwage szczegbétowo opisujac to w specyfikaciji.

Wykonaweca nie ujat w ofercie wszystkich elementéw cenotwdérczych, co doprowadzito do
zaoferowania ceny nierealnie niskiej, nieadekwatnej do rzeczywistych kosztow realizacji tego

zamowienia.



Dla przykladu m.in. wykonawca Konsorcjum nie wyjasnia, gdzie zawart element
cenotwérczy zwiany z badaniami wymaganymi specyfikacjg w laboratoriach wskazanych
przez zamawiajgcego.

Zwazywszy na powyzsze oferta wykonawcy Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, a z ostroznosci procesowej takze z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

jako, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji.

Niezaleznie od zarzutu razgco niskiej ceny, ofercie wykonawca Konsorcjum nalezy

postawi¢ zarzut, iz zlozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkure ncji (art. 89

ust. 1 pkt 3 Pzp.), gdyz w ocenie protestujgcego cena oferowana przez wykonawce
Konsorcjum rodzi uzasadnione podejrzenie, iz wystepujg sytuacje wskazane w art. 9 ust. 2
pkt 1 oraz w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw oraz art. 3 i art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy uznac¢ dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Jezeli dziatania
przedsiebiorcy nie wynikajg z istoty konkurencji lecz majg na celu utrudnienie dostepu do
rynku za pomocg $rodkéw nie znajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej
konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji (pismo UOKIK z 4 lutego 2003 r.), a

taka sytuacja wystepuje w przypadku oferty wykonawcy Konsorcjum.

20.07. 2009 r. zamawiajgcy powiadomit 0 wniesieniu protestu.

23.07. 2009 r. (pismo z 22.07. 2009 r.) wykonawca konsorcjum Zakilady Budownictwa

Mostowego Inwestor Zastepczy sp. z 0.0. Warszawa i ECM Group Polska sp. z o.o0.
Warszawa w zglosit przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

protestu.

27.07. 2009 r. zamawiajacy oddalit protest.

Protest zostat wniesiony w ustawowym terminie a protestujgcy miat interes prawny w
jego wniesieniu.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

a) art. 90 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwiazku z brakiem odrzucenia oferty
Konsorcjum zawierajgcej razaco niskg cene;

b) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz zwigzanych z tym zarzutem naruszen artykutow: 9 ust. 2
pkt 1 i art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i

konsumentéw (dalej ,,ustawa UOKIK”") oraz art. 3 i art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ,ustawa ZNKU") w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty Konsorcjum stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji,

c) art. 7 Pzp w zwigzku z ,naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow” powstatymi w wyniku naruszen przepiséw zawartych w lit. a i c;

d) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z brakiem odrzucenia oferty Konsorcjum, ktorej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji w zakresie nie ujecia w ofercie wszystkich elementéw
cenotworczych, w szczegodlnosci zwigzanego z badaniami laboratoryjnymi wymaganymi

przez specyfikacje.

Ad a. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (przyktadowo
KIO/UZP765/08) oraz orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (wyrok z
dnia 22 czerwca 1989 r. w Sprawie C-103/88 Constanzo) niedopuszczalne jest, jako
sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w zamdéwieniach publicznych,
automatyczne, wylgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco
niskie i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu. Dlatego tez przestanki uznania
oferty za razaco niska, zawarte w protescie, a dotyczace relacji ceny oferty do wartosci
szacunkowej przedmiotu zamowienia a takze do cen pozostatych ofert mogg mie¢ znaczenie
jedynie pomocnicze i mogg uzasadniac jedynie wezwanie do zlozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 Pzp co tez zamawiajgcy uczynit.

Motywem wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien bylo ustalenie (zgodnie z
dyspozycjg art. 90 ust. 1 Pzp), czy oferta ziozona przez Konsorcjum zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia a nie jak twierdzi protestujacy uznanie jej z
gory, przed badaniem wyjasnien, za niewiarygodna.

5 czerwca 2009 r. a wiec zgodnie z wyznaczonym terminem, Konsorcjum ziozyto
wyjasnienia odnoszac sie do obiektywnych czynnikdw majacych wplyw na zaproponowang
cene, wskazujac na elementy stanowigce wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamoOwienia dostepne dla wykonawcy takie jak posiadanie dobrze zorganizowanej i
funkcjonujgcej od wielu lat siatki biur, dysponowanie szerokopasmowg —siecig
teleinformatyczng z wykorzystaniem narzedzi informatycznych oraz odpowiednim zapleczem
techniczno-organizacyjno-logistycznym, kadrg wykwalifikowanych pracownikéw na state
Zwigzang z kontraktami realizowanymi przez wykonawce, co pozwolito obnizy¢ koszty, oraz
doswiadczeniem zwigzanym z biezacym wykonywaniem nadzoréw inwestorskich, ktére
pozwolito wlasciwie oceni¢ ryzyko odnosnie spodziewanego zysku zwigzanego z realizacjg
przedmiotowego zamdwienia. Trudno méwi¢ w takiej sytuacji, ze zlozone wyjasnienia majgq
charakter ogoélnikowy, nie zawierajg zadnych merytorycznych argumentéw i dowodow
uzasadniajgcych zaproponowang cene, ani nie odnoszg sie do obiektywnych czynnikow

umozliwiajacych ocene zaproponowanej ceny jak zostato to podniesione w protescie.



Protestujgacy dowodzi ze ,,0 zasadnosci zarzutéw razgco niskiej ceny swiadczg wartosci
poszczegodlnych pozycji cenowych” odnoszac to w szczegolnosci do pozycji zwigzanych z
kosztem prowadzenia biura oraz ustug nadzoru (ktére tgcznie stanowig blisko 100% czynnik
cenotworczy), tymczasem Konsorcjum w wyjasnieniach zapewnia iz ,kwoty okreslone
podczas szacowania ceny ofertowej sg rzeczywiste i wynikajg z realnych stawek ptaconych
przez wykonawcow podczas realizacji tego typu ustug”. Mimo ze ustawa nakazuje bra¢ pod
uwage przy ustalaniu przestanki ceny razgco niskiej catkowitg cene nalezng za wykonanie
zamoOwienia — to poréwnujac zlozone oferty w przedmiotowym postepowaniu nalezy
stwierdzi¢ iz ceny zaproponowane przez Konsorcjum w kwestionowanych pozycjach nie sg
wcale najnizsze. | tak ARCADIS sp. z oo. zaproponowata za koszt utrzymania biura w
pozycji 1 punkt 1 i 2 Formularza cenowego odpowiednio 16 000 i 2 000 zt netto gdy
tymczasem Konsorcjum odpowiednio 18 046 zt i 3 868 zl netto. Réwniez w odniesieniu do
poszczegoélnych pozycji Ustug nadzoru inny wykonawca (Mott MacDonald Limited)
zaproponowat nizsze stawki niz stawki Konsorcjum. Nalezy tutaj podkresli¢ iz w pkt 9.3
specyfikacji, zamawiajgcy doktadnie okreslit co powinno znajdowaé sie w poszczegolnych
grupach wycenianych pozycji (Koszt utrzymania biura, Ustugi nadzoru oraz Dzialania
promocyjne) a wiec nie bylo mozliwosci przenoszenia kosztow z jednej grupy do innej a
jedynie w ramach jednej z nich. Oznacza to ze zaproponowane przez Konsorcjum stawki sg
realne a cena nie moze by¢ uznana za niewiarygodng i oderwana, catkowicie od realiow
rynkowych dlatego tez Zgdanie odrzucenia oferty z powodu zaistnienia przestanek

wymienionych w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nalezy uzna¢ za bezzasadne.

Ad b. Zamawiajgcy nie stwierdzit iz zaproponowana przez Konsorcjum cena ustugi jest
ceng nizszg niz koszt jej swiadczenia, ani ze fakt ztozenia oferty utrudnit przedsiebiorcom
dostep do rynku, ani ze jest to dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami co jest
koniecznym by uzna¢ dane dziatanie za czyn nieuczciwej konkurencji.

Rowniez zarzuty dotyczace naruszen ustawy UOKIK nalezy uznaé¢ za chybione, gdyz w
zakresie zarzutu wystepowania sytuacji okreslonej w art. 9 ust. 2 pkt 1 nalezy stwierdzic, ze
Konsorcjum nie ma pozycji dominujacej na rynku wkasciwym (m.in. nie posiada 40 % udziatu
w rynku) a wiec nie moze tej pozycji haduzywac, natomiast w odniesieniu do art. 24 ust. 2

pkt 3 jak zostato dowiedzione nie zostata spetniona przestanka nieuczciwej konkurencji.

Ad c. Protestujacy wywodzi naruszenie art. 7 Pzp w zakresie zasad uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow z powodu naruszenia dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 3 i
4 oraz art. 90 ust. 2 Pzp co — jak zostalo dowiedzione — nie nastgpito a wiec nie mogto w

konsekwenciji prowadzi¢ do naruszenia art. 7 Pzp.



Ad d. Z tresci wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wynika
iz ,cena przedstawiona w ofercie, uwzglednia wszystkie podstawowe elementy majgce
wplyw na szacowanie ceny zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamdwieniu” dlatego teze
protestujgcego o nieujeciu w ofercie Konsorcjum wszystkich elementow cenotwdérczych
nalezy uznac za co najmniej nie udowodniona.

Odnoszac sie natomiast do konkretnego zarzutu zwigzanego z badaniami wymaganymi
w specyfikacji, ktore majg sie odbywa¢ w laboratoriach wskazanych przez zamawiajgcego
nalezy stwierdzi¢ iz zgodnie z rozdz. | § 2 ust. 7 Istotnych Postanowien Umowy kontrolne
badania laboratoryjne wykonane beda na koszt zamawiajgcego, a wiec brak tutaj ,elementu
cenotwérczego” po stronie wykonawcy. W zwigzku z tym element ten nie byt
wyszczegolniony w Formularzu Cenowym, jak rowniez zamawiajacy nie wymagat wykazania
w ofercie miejsca gdzie koszt tych badan badz koszt czynnosci przygotowawczych
zwigzanych z przeprowadzeniem badan zostat ujety. Zatem nalezy stwierdzi¢ iz nie doszio

tutaj do naruszenia dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

06.08. 2009 r. wykonawca Safege SA Oddziat w Polsce Warszawa wniost odwotanie.

21.08. 2009 r. wykonawca konsorcjum Zakfady Budownictwa Mostowego Inwestor

Zastepczy sp. z 0.0. Warszawa i ECM Group Polska sp. z 0.0. Warszawa zglosit

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji post epowania i pism mi edzy stronami, a tak ze bior ac
pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zaprezentowane podczas ro  zprawy oraz
dowod zto zony przez przyst epujacego (zestawienie wynikdéw przetargow), skiad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2
Pzp - polegajacy nha zaniechaniu odrzucenia wykonawcy konsorcjum ZBMIZ z
postepowania, podczas gdy z wyjasnien tego wykonawcy, ztozonych zgodnie z art. 90 ust. 1
Pzp, nie mozna wywnioskowac, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w

stosunku do przedmiotu zamodwienia — nalezy uzna¢ za zasadny.



W rozpoznawanym postepowaniu u zamawiajgcego podczas badania ofert zrodzity sie
watpliwosci co do wysokosci ceny ofertowej wykonawcy konsorcjum ZBMIZ. Watpliwosci te
zrodzity sie u zamawiajacego na tle ustalonej kwoty wartosci zaméwienia dokonanej
03.04.2009 r., zgodnie z art. 35 ust. 1 Pzp, nie tylko nie wczesniej niz 3 miesigce przed
terminem wszczeci postepowania, ale wprost kilka dni przed wszczeciem postepowania —
ogtoszenie o zamoéwieniu ukazalo sie 09.04. 2009 r. Watpliwosci te zrodzity sie u
zamawiajgcego rowniez ze wzgledu na znaczng rdznice cen ofertowych poszczegoélnych
wykonawcow. Cena oferowana przez wykonawce konsorcjum ZBMIZ wyniosta 4 416 402.01
zt, a ceny pozostatych wykonawcoéw miescity sie w granicach od 7 898 680,40 do
15018 512,32 z. Ponadto kwota, ktoéra zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia wynosita 9 462 202,88 zt (wartos¢ zamowienia z rubryki 2
protokotu postepowania na druku ZP-1 — 7 755 904 zt powiekszona o 22% podatku od
towardéw i ustug).

Wobec tych watpliwosci co do wystgpienia razgco niskiej ceny w ofercie konsorcjum
ZBMIZ, zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcy konsorcjum ZBMIZ o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1
Pzp. W wyznaczonym terminie wykonawca konsorcjum ZBMIZ udzielito wyjasnien
wskazujac, ze cena ofertowa tego wykonawcy zostata ustalona na podstawie tego, ze dla
wykonawcy konsorcjum ZBMIZ pojawity sie wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania
zamowienia i wykonawca konsorcjum ZBMIZ:

1) aktualnie realizuje wiele podobnych kontraktow na terenie Polski;

2) posiada dobrze zorganizowang siatke biur;

3) dysponuje szerokopasmowg siecig teleinformatyczna;

4) wykorzystuje zaawansowane narzedzia informatyczne;

5) posada odpowiednie zaplecze techniczno-organizacyjno-logistyczne;

6) dysponuje wykwalifikowang i doswiadczong kadra.

Poza tym wykonawca konsorcjum ZBMIZ stwierdzit, ze personel przewidziany do wykonania
przedmiotu zamédwienia jest na stale zwigzany z wykonawca, co pozwala na znaczne
obnizenie ceny w zakresie kosztéw osobowych. Rowniez wykonawca trafnie (na podstawie
bogatego doswiadczenia) oszacowal proporcje ryzyk i ceny, co datlo mozliwosé pra-
widtowego wykonania umowy w atrakcyjnej cenie. Ponadto wykonawca konsorcjum ZBMIZ
powotat sie na opinie Urzedu Zaméwieh Publicznych i wyrok Zespotu Arbitrow z 7 czerwca
2005 r. sygn. akt UZP/ZO/0-1204/05 w przedmiocie razaco niskiej ceny i wykonawca ten
stwierdzil, ze jego cena ofertowa opiewa na kwote wynikajacg z rzetelnych szacunkéw
wynikajacych z postanowieh specyfikacji (w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia i
formularza cenowego) i rzeczywistych warunkow realizacji ustugi. Na zakonczenie swoich

wyjasnien wykonawca konsorcjum ZBMIZ zauwazyt, ze to na zamawiajagcym odrzucajacym



oferte cigzy obowigzek uzasadnienia swojej decyzji i dowiedzenia, ze wskazana cena jest
rzeczywiscie razaco niska i zamawiajacy nie wskazat ktére czynniki cenotworcze ma
wyjasni¢ wykonawca.

Na podstawie tak ogolnych wyjasnien zamawiajacy uznat, ze oferta wykonawcy
konsorcjum ZBMIZ nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia i
oceniajgc oferty wybrat te oferte jako najkorzystniejszg. Na co zaprotestowat i nastepnie
odwotat sie wykonawca SAFEGE.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze w Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktami
odniesienia dla okreslenia razaco niskiej ceny sg przede wszystkim ponizsze czynniki (1)
wartos¢ przedmiotu zamowienia (postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r.
sygn. akt Il Ca 2 194/05) i (2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu, réwniez takimi
czynnikami sg (3) wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi
dysponujg cztonkowie komisji zamawiajacego.

Skoro wszystkie czynniki brane pod uwage przez zamawiajgcego podczas badania ofert
wskazywaty na zasadne powziecie watpliwosci co do kwestii razgco niskiej ceny i
zobligowaly zamawiajacego do zwrécenia sie do wykonawcy konsorcjum ZBMIZ o
wyjasnienie elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny (art. 90 ust. 1 Pzp), to
zamawiajacy dziatajac z nalezytg starannoscig musiat, zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp,
oceniajgc wyjasnienia, wzig¢é pod uwage obiektywne czynniki przedstawione wraz z
dowodami na ich wystgpienie przez wykonawce, co jest unormowane w art. 90 ust. 3 Pzp.

Sktad orzekajacy lzby nie podziela zdania zamawiajgcego, ze wzigt on pod uwage
okolicznosci wystepujace na rynku i ogollng znizke oferowanych cen, gdyz proces ten
wystepuje od okoto roku i w takim przypadku zamawiajacy przede wszystkim bytby
zobligowany do zmiany wartosci zamoOwienia, a tego nie uczynit. Zapewne nie uczynit tej
zmiany warto$ci zamowienia réwniez ze wzgledu na to ze uznat jg za wiasciwg i dokonang
kilkka dni przed wszczeciem postepowania, a wiec z wzieciem pod uwage trendéw
wystepujacych na rynku — znizania cen przedmiotowych ustug przez wykonawcow.

Rowniez pozostaly czynnik wskazuje na brak mozliwosci obiektywnego zakwalifikowania
oferty wykonawcy konsorcjum ZBMIZ jako nie zawierajgcej razgco niskiej ceny — cen
pozostatych ofert, skoro najtansza oferta z pozostatych jest o 80% wyzsza niz cena
wykonawcy konsorcjum ZBMIZ.

Stwierdzi¢ nalezy, ze skoro zamawiajgcy dokonat wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
obowigzkiem wykonawcy konsorcjum ZBMIZ byto ztozenie wyjasnien na tyle szczegotowych
i umotywowanych, aby watpliwosci zamawiajgcego, ktére legly u podstaw wezwania, ulegly

rozwianiu.



Jesli zamawiajacy dokonat wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp — ciezar udowodnienia,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa na wezwanym wykonawcy, w tym
przypadku na wykonawcy konsorcjum ZBMIZ.

Art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jesli
w wyniku badania ofert zamawiajacy uzna, ze oferta zawiera cene razgco hiskg w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. W przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne, dostepne wylgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasniania spetniajgce wymagania
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, w ogdle nie
zostaly ztozone. W takim przypadku obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp. Pdzniejsze, po uplywie
wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu, uzupetnienie zlozonych wyjasnien jest
niedopuszczalne, w szczegdlnosci na etapie rozpoznawania srodkéw ochrony prawnej.

Zatem stusznie zauwazyt odwolujgcy, ze zamawiajacy podczas badania ofert powinien
wzig¢ pod uwage tylko czynniki, ktére byly mu znane w momencie dokonywania tej
czynnosci, a nie ttumaczenia ztozone w trakcie rozpoznawania srodkéw ochrony prawne;j.
Dlatego tez sklad orzekajacy Izby musiat ze znacznie mniejszym natezeniem wzigé pod
uwage argumenty zamawiajacego i przystepujacego odnosnie (a) stawek wynagrodzenia, (b)
kosztow logistycznych, (c) zysku stosowanych przez wykonawce konsorcjum ZBMIZ i (d)
ogolnych tendencji rynkowych. Zresztg jak wynika z zastrzezen odwotujgcego, zaden z tych
elementéw nie zostat bezsprzecznie udowodniony. | tak (ad a) stawki wynagrodzenia na
poziomie 73-90 zt za dzien przedstawione przez przystepujacego ze wzgledu na
koniecznos¢ zapewnienia minimalnego wynagrodzenia sg obliczone na zbyt niskim poziomie
lub ze wzgledu na konieczno$¢ zatrudnienia inspektoréw podczas wiekszej liczby dni w
miesigcu — nie przedstawiajg wtasciwych zarobkow, ktore bedzie zobowigzany wyptacac
wykonawca konsorcjum ZBMIZ. Rowniez (ad b) koszty logistyczne nie mogty wptyngé na tak
ogromne zmniejszenie ceny przystepujagcego w stosunku do pozostatych cen, gdyz
przystepujacy nie wykazat, ze posiada jakie$ specjalne uwarunkowania niedostepne dla
innych wykonawcow, ktére zmniejszatyby tak radykalnie koszty przystepujgcego, aby mogt
zaoferowac¢ cene o tyle nizszg od pozostatych. Takze przystepujacy nie przedstawit w
sposOb przekonujacy, ze zastosowat (ad c) wyliczenia zysku na tak dalece nizszym
poziomie, aby to uwiarygodniato zaoferowanie ceny o tyle nizszej od pozostalych,
szczegOlnie, ze przystepujacy stwierdzal, ze w swoim kreowaniu ceny kierowat sie
koniecznoscig uzyskania zysku. Natomiast odwotujacy wskazat, ze rynek nie ulegt tak
dalekiej zmianie, czego wykazaniem sg pozostate ceny zaoferowane prze innych
wykonawcOw w postepowaniu. Ceny te w pieciu przypadkach niedalece odbiegaly od kwoty,

ktérg zamawiajacy podat przed otwarciem ofert (art. 86 ust. 3 Pzp), a w pozostatych czterech



przypadkach byly wyzsze od ok. 2 do 4,5 min od podanej przez zamawiajgcego kwoty, jakg
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Wobec powyzszego na obecnym etapie rozpoznawania sprawy Krajowa Izba
Odwotawcza nie mogta bra¢ pod uwage dowodu przedstawionego przez przystepujacego,
gdyz nie wnosit on do sprawy nowej wiedzy, ktorej nie wzigt w odpowiednim momencie pod
uwage zamawiajacy.

Wykonawca konsorcjum ZBMIZ w wyjasnieniach nie odniost sie do Zzadnych z
wymienionych w art. 90 ust. 2 Pzp czynnikdw, ani nie przedstawit z udokumentowaniem
wystarczajaco doktadnie zadnych innych czynnikbw wptywajacych na wysokosc
zaoferowanej ceny, a oswiadczyt jedynie, ze to watpliwosci zamawiajgcego dotyczace ceny
oferty nie zostaly poparte zadnymi dowodami.

Wyjasnienia te zatem w zaden sposob nie realizujg obowigzku wynikajgcego z art. 90
ust. 1 Pzp i nie wyjasniajg elementow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny chocby w
odniesieniu do pozycji ujawnionych w formularzu cenowym. Wykonawca konsorcjum ZBMIZ
w wyjasnieniach przedstawit jedynie ogdlnikowe stwierdzenia nie poparte zadnymi dowodami

i dlatego nie mozna ich uznawac¢ za wystarczajace.

Skfad orzekajacy I1zby wskazuje, ze przywotane orzecznictwo byto wydane w stosunku do
innego stanu faktycznego. Wobec tego nie mozna tego orzeczenia bra¢ pod uwage do

rozpoznawanej sprawy.

Jednoczesnie skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazatl, ze ztozenie
oferty wykonawcy ZBMIZ stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, okreslony w art. 89 ust. 1 pkt

3 Pzp i w zwigzku z tym zarzut wykluczenia odwolujgcego pozostat bez rozpatrzenia.

Wobec powyzszych konstatacji sktad orzekajgcy lzby przychylit sie do zarzutéw
odwotujacego i orzekt jak w sentenciji.
Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby zamawiajacy naruszyt art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, a w

zZwigzku z tym — art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zi, na podstawie faktury zlozonej do akt sprawy,
zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008
r. Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Warszawie-Praga.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



