Sygn. akt: KIO 1490/24
WYROK

Warszawa, dnia 23 maj 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2024 r. przez Odwolujgcego — Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie:
Sweco Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan,Biuro
Projektow Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia ul. Tuwima 28, 90-002
todz, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych wspélnych —Pomorska Kolej Metropolitalna Spétka
Akcyjna, ul. Budowlanych 77. 80-298 Gdansk, Gmina Miasta Gdarska, ul. Nowe Ogrody 8/12, 80-803 Gdansk

przy udziale Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego — Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Infra
- Centrum Doradztwa Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia,ul. Leszno 14, 01-192 Warszawa, Mosty Gdarisk
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Jasminowy Stok nr 12A, 80-177 Gdansk,Biuro Projektow
Komunikacyjnych w Poznaniu Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Tadeusza Kosciuszki 68, 61-891
Poznan

orzeka:

1Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien z dnia
17.04.2024 r.

2Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych,
zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4.566 zt 91 gr (stownie: cztery
tysigce piecset szesScdziesigt szeS¢ ziotych, dziewieédziesigt jeden groszy) stanowigcg koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwolujgcego i koszty jego dojazdu;

2.2zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19.566 zt 91 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy piecset
szeSCdziesigt szeS¢ ziotych, dziewieCdziesiagt jeden groszy) stanowigcg koszty strony poniesione w zwigzku z
wpisem od odwotania, wynagrodzeniem petnomocnika i kosztami jego dojazdu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca:........ccoccveevueinernninevannnss
Sygn. akt: KIO 1490/24

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych — Pomorska Kolej Metropolitalna Sp. z 0.0. z/s w Gdansku, Gmina
Miasta Gdansk, w trybie podstawowym dla zamoéwienia sektorowego naopracowanie dokumentacji projektowej (wraz ze

wsparciem technicznym) | uzyskanie decyzji zezwalajgcych na realizacje przedsiewziecia pod nazwg ,Rozwdj

infrastruktury transportowej w potudniowych dzielnicach Gdanska” z podziatem na zadania(nr postepowania:

PKM/DO/SP350/8/23), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19.12.2023 r., S 244/202:
00769498 wobec czynnosci polegajgcej na wezwaniu do ztozenia wyjasnieh w zakresie wyliczenia ceny, wniesione

zostato w dniu 29.04.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie: Sweco Polska Sp. z 0.0. z /s w Poznaniu, Biuro Projektow Kolejowych i Ustug Inwestycyjnych Sp. z o.0.
z/s w Lodzi (sygn. akt KIO 1490/24).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 16 224 ust. 1 oraz art. 16 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym
Zlozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny (zarzut nr 1).

W przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1, Odwotujgcy zaskarzyt czynnosci polegajace na:

2)wezwaniu Odwolujgcego do wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny, obejmujgcego podziat na
czesci skladowe ceny nieuwzglednione przez Zamawiajgcego w SWZ , polegajgcego na zadaniu zgdanie

kalkulaciji, ktéra bedzie prezentowaé: wszystkie koszty osobowe dla kazdej osoby od Koordynatora Projektu poprzez



projektantow, sprawdzajgcych, asystentéw, BIM Menadzera, ekspertdw, specjalistéw i innych oséb, a takze wszelkie
inne koszty pozaosobowe: koszty zwigzane z podwykonawcami, koszty rzeczowe, finansowe, koszty ubezpieczen,
koszty zabezpieczen nalezytego wykonania umowy, dojazdow, delegacii, koszty state prowadzenia dziatalnosci w
szczegolnosci koszty utrzymania biura, koszty wykorzystywanego sprzetu lub urzadzen, oprogramowania oraz
materiatdw niezbednych do sporzgdzenia dokumentacji, z jednoczesnym wymaganiem aby przedstawiona kalkulacja
ceny wykazywata szczegbtowy podziat na poszczegodlne obiekty budowlane, a takze byta podzielona na zakresy prac
projektowych i inne opracowania (w tym badania z doktadnym wskazaniem ich ilosci i okre$lonych miar), a takze
zaprezentowaniem kalkulacji w zakresie technologii BIM, w tym w szczegdélnosci zaprezentowaniem wyceny kosztow
narzedzi cyfrowych, koordynaciji miedzybranzowej i wykrywania kolizji wraz z zatlozeniem czasu ich zaangazowania,
zatozen czasowych i kosztowych wykonania opracowania numerycznego modelu terenu, zatozenia czasowego oraz
kosztéw opracowania modelu uwarstwienia podtoza, z jednoczesnym zazgdaniem konkretnych dowodéw w postaci:

- wiasnych kalkulacji cenowych, a w przypadku zamiaru korzystania z podwykonawcow, réwniez oferty
podwykonawcow zawierajgce szczegotowg kalkulacje tych prac lub umowy z podwykonawcami o takim samym
zakresie szczegotowosci;

- potwierdzenia poziomu zatrudnienia zgodnie z przepisami prawa pracy;
- zaswiadczenia dotyczgcego pomocy publicznej;

— wykazu sprzetu niezbednego do $wiadczenia ustug z potwierdzeniem kosztéw dysponowania (leasing, najem,
wiasnos¢);

- informacji o poziomie natozonej marzy lub poziomie uzyskanych rabatéw uwzglednionych w cenie ztozonej oferty,

mimo iz Rozdziat XVIII Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia opisujgcy sposob obliczenia ceny, nie przewidywat takich
elementdw oraz przepisy PZP nie dajg Zamawiajgcemu uprawnienia do zadania przediozenia konkretnych dowodow
w zakresie wyliczenia ceny, a ktérej to czynnosci zarzucam naruszenie art. 224 ust. 1 PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt

17 PZP oraz Rozdziatu XVIII Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, art. 16 pkt 1 i 3 PZP oraz art. 701 § 4 Kodeks!
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 PZP (Zarzut nr 2);

3)wyznaczenie zbyt krotkiego, nieproporcjonalnego i nieadekwatnego do zakresu i szczegdtowosSci wezwania, jak réwniez
nieuwzgledniajgcego stopnia skomplikowania i zakresu oraz wartosci przedmiotu zamoéwienia - terminu na udzielenie
wyjasnien i ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny oferty Odwotujgcego, a ktdrej to czynnosci zarzucam
naruszenie art. 224 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP (Zarzut nr 3);

4)odmowe przedtuzenia terminu na ziozenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, w zakresie wyliczenia ceny oferty
Odwotujgcego, pomimo ztozenia przez Odwolujgcego wniosku w tym zakresie oraz pomimo tego, ze pierwotnie
okreslony w wezwaniu termin byt zbyt krétki, nieproporcjonalny oraz nieadekwatny do zakresu i szczego6towosci
wezwania, jak rowniez nieuwzgledniajgcy stopnia skomplikowania i zakresu oraz warto$ci przedmiotu zamoéwienia, a
ktérej to czynnosci i zaniechaniu zarzucam naruszenie art. 224 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 3 PZP (Zarzut nr 4).

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania do
zlozenia wyjasnien, ewentualnie nakazanie modyfikacji wezwania na takie, kiére bedg odpowiadaty opisanemu w
dokumentacji postepowania sposobowi obliczenia ceny wraz ze zmiang terminu na ztozenie wyjasnien, wynoszgcym co
najmniej 10 dni od dnia dokonania modyfikacji wezwania.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca — Konsorcjum w sktadzie:Infra -
Centrum Doradztwa Sp. z o.0. z/s w Warszawie, Mosty Gdansk Sp. z o.0. z/s w Gdansku, Biuro Projektéw
Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0. z/s w Poznaniu.

Odwolujacy po otrzymaniu wezwania w dniu 17.04.2024 r. wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie terminu
do dnia 8 maja 2024 r., a nastepnie wniosek ten ponownie skierowat w dniu 22.04.2024 r. Zamawiajacy dwukrotnie
odmoéwit zmiany terminu.

Odwolujacy ztozyt wyjasnienia w terminie wskazanym w wezwaniu, jednak nie byt w stanie sprosta¢ oczekiwaniom
Zamawiajgcego.
Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).



Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong

do akt sprawy, w tym swz, a takze stanowiska stron i uczestnika prezentowane w pismach oraz ustnie na rozprawie.
Sktad orzekajgcy nie podzielit zastrzezen Zamawiajgcego i Przystepujacego dotyczgcych braku wykazania przez

Odwotujgcego naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, do jakiego prowadzi¢ miato skierowanie wezwania do
zlozenia wyjasnien w zakresie ceny, jak rowniez bezprzedmiotowo$ci wniesionego odwotania. Podnoszac te kwestie
Zamawiajgcy i Przystepujgcy wskazywali na okoliczno$¢ ztozenia wyjasnien przez Odwolujgcego w terminie wskazanym
w wezwaniu, co nastgpito przed wniesieniem odwotania. Jednocze$nie na posiedzeniu sktad orzekajgcy ustalit, iz
zarbwno na moment wniesienia odwotania, jak i na moment jego rozpoznania Zamawiajgcy nie zakonczyt oceny
zlozonych wyjasnien, jak réwniez, iz sama tre$¢ wyjasnien wraz z dowodami, w zwigzku z zakresem zarzutow, nie
moze podlega¢ ocenie w ramach ztozonego srodka ochrony prawne;.

Izba oceniajac skuteczno$¢ wniesionego odwotania uwzglednita stan istniejacy na dzien jego ztozenia, tj. zainicjowang
wezwaniem z 17.04.2024 r. procedure wyjasnienia ceny zaoferowanej przez Odwolujgcego prowadzong na podstawie
art. 224 ust. 1 Ustawy. Samo zlozenie wyjasnien, bez zakonczenia oceny jest okolicznoscig pozbawiong znaczenia,
gdyz zasadniczo nie stanowi przedmiotu rozpoznania. Ocena wyjasnien moze natomiast w przysziosci stanowi¢ o
prawidtowosci oferty lub jej odrzuceniu. Obie mozliwosci na moment wniesienia odwotania nie zostaty wykluczone,
zatem to w mozliwoSci uznania, iz wyjasnienia w zakresie w jakim zostaty ztozone w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego stanowi¢ mogtyby podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 224 ust. 6 Ustawy, nalezy upatrywac
uzasadnienia dla wniesienia odwofania. Zarzut podstawowy dotyczy uznania samego wezwania za pozbawione
podstawy prawej, co miatoby ten skutek, iz ocena oferty Odwolujgcego nie mogtaby by¢ wypadkowg wyjasnien ztozonych
w odpowiedzi na wezwanie z 17.04.2024 r.

ktérej zakonczenie moze prowadzi¢ do uznania, iz Wykonawca nie ztozyt wystarczajgcych wyjasnien i dowodow, a w
konsekwenciji odrzucenia oferty, jest dziataniem skutecznym i ukierunkowanym na unikniecie niekorzystnych skutkow
prawnych.

Majgc na uwadze skutki wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Ustawy, jakim jest przede wszystkim

natozony na wykonawce obowigzek wykazania realnosci ceny i obalenia domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny,

poprawnos¢ samego wezwania, w tym stwierdzenie, iz zachodzita podstawa do podejrzenia zaoferowania razaco niskiej

ceny, moze mie¢ istotne znaczenie dla podjetych w nastepstwie tej czynnosci decyzji w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia publicznego. Wykonawca wezwany do ztoZzenia wyjasnienn powinien mie¢ mozliwo$é skorzystania z

Srodkéw ochrony prawnej przeciwko czynnosci podjetej w postepowaniu, co w niniejszej sprawie prowadzi¢ moze do

pozbawienia skutku wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny, tj. domniemania zaoferowania razgco niskiej ceny.

Ustawodawca w sposob szczegdlny uregulowat sytuacje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wykonawcy wobec, ktérego uruchamiana zostaje tym wezwaniem procedura. Ma to réwniez swoje konsekwencje na

etapie ewentualnych sporéw przed organami sgdowymi. Nalezy rowniez odnotowaé powszechnie podnoszony w

sporach zwigzanych z badaniem razgco niskiej ceny oferty, w szczegélno$ci w sytuacji uznania, iz ztozone wyjasnienia

byly niedostateczne, argument braku zakwestionowania w drodze odwofania czynno$ci samego wezwania do zfozenia

wyjasnien. Wskaza¢ w tym zakresie mozna na stanowisko Sadu Zamoéwien Publicznych wyrazone w wyrok z dnia
27.09.2023 r., sygn. akt XXIlI Zs 6/23, potwierdzajgce istnienie interesu prawnego w zlozeniu odwotania na sama
czynnoS¢ wezwania do zlozenia wyjasnien. Sad wskazal, iz w sytuacji kwestionowania wezwania do wyjasnien

wykonawca winien zaskarzy¢ wiasnie te czynno$é, gdyz w momencie ewentualnego odrzucenia oferty w wyniku

dnia 19.12.2022, sygn. akt XXIIl Zs 144/22, Sad ten podkreslit, iz w sytuacji gdy zamawiajgcy zgda wyjasnien dotyczgcych
ceny oferty, to po udzieleniu tych wyjasnien podstawa oceny oferty tego wykonawcy nie jest wytgcznie cena z tej oferty w

znaczeniu materialnym, ale uzasadnienie warto$ci stanowigce te cene w tresci udzielonych wyjasnien. Wyjasnienia

udzielane w trybie art. 224 Ustawy powinny by¢ tego rodzaju, ze eliminujg watpliwosci dotyczgce poprawnosci obliczenia

ceny oferty wyrazone przez zamawiajgcego.

Izba nie podziela przy tym argumentu peinomocnika Zamawiajgcego, iz Wykonawca mogt skutecznie ztozy¢ dodatkowe
wyjasnienia juz po terminie wyznaczonym w wezwaniu i zgda¢ ich uwzglednienia przez Zamawiajgcego przy ocenie
oferty. Wniosek ten nie ma zadnego uzasadnienia w przepisach regulujgcych czynnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Jednocze$nie, majac na uwadze dwukrotng odmowe Zamawiajagcego wydtuzenia terminu
wyznaczonego w samym wezwaniu uznanie, iz Wykonawca moégiby skutecznie domagaé sie uwzglednienia wyjasnien
»Spoéznionych”, wydaje sie by¢ nieracjonalne. Jednoczes$nie takie podejscie rowniez mogtoby spotka¢ sie z negatywnag



oceng majgc na uwadze zasady przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcéw, jak i postulat oceny wykonawcy
przez pryzmat profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego.

Roéwniez podniesiony przez Przystepujgcego wniosek o uznanie odwotania za bezprzedmiotowe nie miat podstawy.
Skarzona w odwofaniu czynno$¢ Zamawiajgcego nie zostata uchylona, np. w ramach czynnosci naprawczych
Zamawiajgcego, a tym samym tak na moment wniesienia odwotania, jak i na moment jego rozpoznania, byta i jest
czynnoscig wazng i wywotujgca skutki dla Wykonawcy w postaci obowigzku obalenia domniemania zaoferowania razgco
niskiej ceny w drodze wyjasnien.

Izba uznata odwotanie za dopuszczalne i skuteczne, podlegajgce rozpoznaniu.
Izba ustalita i zwazyta.

Uwzgledniajgc konstrukcje zarzutéw, w ktérych zarzuty od 2 do 4 podniesione zostaly w sytuacji braku uwzglednienia
zarzutu nr 1, w pierwszej kolejnosci nalezato rozpozna¢ odwotanie w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1
Ustawy oraz art. 16 ust. 3 Ustawy poprzez wezwanie Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny.

W tym zakresie Odwotujacy podnosit, iz jedyng podstawg na jakiej Zamawiajgcy opierat podejrzenie zaoferowania razgco
niskiej ceny byto poréwnanie ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego do Sredniej cen ofert ztozonych w postepowaniu.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosit, iz odwotanie zmierza do odebrania Zamawiajgcemu jego prawa i
obowigzku do rzetelnego zbadania zaoferowanej ceny oraz zbadania, czy w zaoferowanej cenie zostaty uwzglednione
wszystkie aspekty wykonania zaméwienia wynikajgce z OPZ. Uzasadniajgc podstawe do wezwania Zamawiajgcy odniost
sie do wystepujgcej réznicy ceny oferty Odwotujgcego do Sredniej zaoferowanych cen, ktéra wynosi ponad 8,2 min zt.
Juz sama ta kwota miata wymaga¢ zainteresowania i podjecia procedury z art. 224 ust. 1 Ustawy. W dalszej czesci
stanowiska Zamawiajgcy prezentowat wnioski z orzecznictwa krajowego. Zamawiajgcy odniést sie takze do wartosci
szacunkowej zamowienia, ktora chociaz zblizona do ceny oferty, to nie przesgdza o braku razgco niskiej ceny w ofercie
Odwolujacego, ani tym bardziej nie uzasadnia odstgpienia od badania razgco niskiej ceny, w sytuacji powziecia przez
Zamawiajgcego watpliwosci w zakresie wysokosci zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy uznat, iz dopiero po zapoznaniu sie
z peing dokumentacjg wykonawcy ziozyli oferty o stosownie wyzszych cenach w stosunku do tych jakie wskazywali
pierwotnie w procedurze rozpytania. Z uwagi na trudno$¢ zadania i nowatorski charakter projektowanej inwestyciji,
Zamawiajgcy uznat za konieczne wyjasnienie, jak w trakcie tak dtugiego okresu, na jaki zawarta zostanie umowa (36
miesiecy), Wykonawca zaplanowat wydatki.

Izba ustalit, iz w postepowaniu ztozonych zostato sze$¢ oferty z cenami: oferta nr 1 — 44.034.000,00 zt brutto, oferta nr 2
— 48.400.500,00 zt brutto; oferta nr 3 (Odwolujgcego) — 35.571.600,00 zt brutto; oferta nr 4 — 48.701.850,00 zt brutto;
oferta nr 5 — 30.233.400,00 zt brutto; oferta nr 6 — 55.823.550,00 zt brutto.

Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamoéwienia na kwote 41.412.229,00 zt netto, uwzgledniajgc warto§¢ zamodwien o
ktérych mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7 oraz art. 388 pkt 2 lit. ¢ Ustawy, tj. 6.902.038,00 zt. Podstawg szacowania byto
rozeznanie rynkowe utrwalone w notatce stuzbowej (druk ZP).

Zamawiajgcy wskazat, iz na sfinansowanie zamowienia przeznaczona zostata kwota 35.629.507,00 zt brutto, w tym na
zadanie kolejowe (nr 1) — 29.629.507,00 zt; zadanie drogowe (nr 1 i 2) — 6.000.000,00 zt. brutto (protokét ZP).Na
rozprawie Zamawiajgcy wskazal, iz w ramach rozeznania rynkowego skierowat zapytania do 10 podmiotow
projektujacych i otrzymat odpowiedzi od pieciu.

Zamawiajgcy pismem z 17.04.2024 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym ztozenia dowodoéw w zakresie
wyliczenia ceny — w celu ustalenia czy ztozona przez Wykonawce oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w specyfikacji warunkow zamowienia.
Zamawiajgcy dokonat porownania ceny oferty Odwotujgcego z cenami zaoferowanym w pozostatych ofertach
niepodlegajgcych odrzuceniu i ustalit, iz jest ona nizsza o 18,76% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, tj. od
kwoty 43.785.950,00 zt brutto.

Taki procentowy poziom odniesienia oferty Wykonawcy w stosunku do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZzonych
ofert dat Zamawiajgcemu — zgodnie z art. 224 ust.1 ustawy Pzp — podstawe do przyjecia, iz oferta mogta zostac¢ przez
Wykonawce nienalezycie skalkulowana Iub zanizona w stosunku do kosztéw realizacji tego zamodwienia oraz budzi
watplinvo$ci Zamawiajgcego co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Odwolujacy w pismie z 19.04.2024 r. wystgpit o wydtuzenie terminu na zlozenie wyjasnien do dnia 08.05.2024 r. W



zwigzku z odmowg Zamawiajgcego z dnia 19.04.2024 r. Wykonawca ponowit swoj wniosek wskazujgc dodatkowe
argumenty w pismie z 22.04.2024 r. Zamawiajacy ponownie takiej zgody nie wyrazit (pismo z 23.04.2024 r.).

Wykonawca ztozyt wyjasnienia w raz z dowodami w dniu 24.04.2024 r. Na rozprawie wskazywat, iz nie zawierajg one
petniej informaciji jakiej wymagat Zamawiajgcy.

Izba uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1.

Majgc na uwadze okolicznosci przywotane w wezwaniu do zfozenia wyjadnien z 17.04.2024 r., sktad orzekajgcy uznat, iz

Zamawiajgcy nie wykazat na etapie postepowania odwotawczego, istnienia obiektywnego uzasadnienia dla mozliwosci

przyjecia, iz zaoferowana przez Odwolujgcego cena moze budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentacji zaméwienia lub wynikajagcymi z odrebnych przepisow,

co uzasadnia¢ miato uruchomienie procedury w oparciu o art. 224 ust. 1 Ustawy. Ponownie wskazujgc na wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19.12.2022, sygn. akt XXIll Zs 144/22, nalezy podkresli¢, iz wezwanie do ztozenia
wyjasnieh ma umozliwi¢ wykonawcy rozwianie watpliwosci dotyczacych poprawnosci obliczenia ceny wyrazonych przez

zamawiajgcego w tym wezwaniu.

Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, stanowigca podstawe wezwania norma z art. 224 ust. 1 Ustawy nie zawiera wprost
powigzania watpliwosci co do ceny z ustaleniem poziomu réznicy zaoferowanej ceny do Sredniej arytmetycznej
zfozonych w postepowaniu ofert, wymaga natomiast istnienia obiektywnej podstawy do uznania, iz zamawiajgcy mogt
powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do wyceny oferty. Juz z cytowanych w odpowiedzi na odwotanie orzeczen wynika
taki wniosek, w szczegdlnosci z cytowanego fragmentu orzeczenia z 21.10.2021 r., w sprawie KIO 2833/21, Jakkolwiek
w omawianej requlacji ustawodawca uzyt sformufowarr nacechowanych subiektywnie, o charakterze ocennym, jak ,wydaje
sie razgco niska” czy ,budzi watpliwosci’, to jednak stwierdzic nalezy, ze w sytuacji gdy okolicznosci sprawy w sposob
obiektywny wskazujg, Zze watplinosci co do ceny oferty powinny sie u Zamawiajgcego pojawic, to skierowanie wezwania do
wykonawcy uznac nalezy za obligatoryjne. Rozwijajgc argumentacje w tym zakresie nalezy wskazaé, iz przepis w
obecnym brzmieniu naktada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania w sytuacji wyczerpujgcej przestanki objete normag
art. 224 ust. 1, co oznacza, iz prawidtowos¢ tej czynnosci poddaje sie kontroli w ramach $rodkéw ochrony prawnej, a ta
oznacza potrzebe wykazania, w razie zaistnienia sporu, przez zamawiajgcego istnienia uzasadnienia dla powziecia
watpliwosci co mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia za zaoferowang cene (przestanka pozytywna). Przyjecie
zatem, jako wystarczajgcego dla spetnienia tego obowigzku, ztozenie oSwiadczenia zamawiajgcego o powzieciu
watpliwosci, oznaczatoby brak mozliwosci poddania kontroli zasadnosci podjecia obligatoryjnej czynnosci wpisanej w
procedure badania i oceny ofert. Réwniez w sytuacji gdy przedmiotem zaskarzenia jest zaniechanie wezwania do
zfozenia wyjasnien w oparciu o art. 224 ust. 1 Ustawy, to na stronie odwotujgcej spoczywa cigezar wykazania istnienia
okolicznoéci uzasadniajacych przyjecie, iz zamawiajgcy powinien byt w danych okolicznosciach powzig¢ watpliwosci co
do sposobu kalkulacji ceny ofertowe;.

Przenoszgc powyzsze na okoliczno$ci wskazane przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 17.04.2024 r. do zlozenia
wyjasnien w tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny, a takze podniesione w odpowiedzi na zarzuty, sktad
orzekajgcy ustalit, iz jedynym obiektywnym czynnikiem, ktory miatby uzasadnia¢ powziecie watpliwosci uzasadniajgcej
wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny, byto wystgpienie réznicy w cenach ofert. Zamawiajgcy w wezwaniu nie
wskazat bowiem na istotne znaczenie jakiegos elementu kalkulacji kosztow, a majgc na uwadze charakter ustugi,
zakresem wyjasnien mialy by¢ objete wszystkie elementy przysztej ustugi. Jedynym zatem precyzyjnym wskazaniem,
jako podstawy wezwania jest ustalona réznica w cenach ofertowych. Odnoszac sie do tej podstawy nalezy zaznaczy¢, iz
réznica w cenach oferowanych w procedurze konkurencyjnej nie jest co do zasady niczym wyjgtkowym, jest natomiast
cechg postepowan przetargowych, w ktérych uczestnicy konkurujg ceng. Na etapie postepowania odwotawczego
Zamawiajgcy wystepujgcej roznicy prébowat nada¢ szczegodlne znaczenie z uwagi na ztozonoS¢ zadania i jego
unikatowy charakter, co nie zostato w wezwaniu w zaden sposob zakomunikowane, jak rowniez szerzej oméwione na
rozprawie.

Majgc jednak na uwadze specyfike ustugi bedacej przedmiotem zamodwienia, niezaleznie od zakresu prac projektowych i
ich ztozonoéci, na etapie sporzgdzenia oferty znaczenie ma sposob kalkulacji kosztow, w szczegdlnosci kosztow
osobowych, jako zasadniczego elementu Swiadczenia opartego na pracy zespotu projektowego, a takze przewidziany
okres na realizacje ustugi. Argument ten w zasadzie powielany byt w wypowiedziach wszystkich uczestnikéw sporu w
trakcie rozprawy, co pozwala uzna¢, iz nie jest to okolicznos¢ sporna. W wezwaniu, jak i na rozprawie Zamawiajgcy
podkreslat znaczenie roznicy ceny siegajgcej rzedu 8,2 min w stosunku do $redniej zaoferowanych cen, jako
wystarczajgcej dla uznania istnienia uzasadnienia do wezwania o ztozenie wyjasnien.

W ocenie skladu orzekajgcego Zamawiajgcy nie wykazat dlaczego taki poziom réznicy miatby uzasadnia¢ podejrzenie



zaoferowania razgco niskiej ceny, a w zestawieniu z zakresem wezwania, nie pozwala przyjg¢, iz watpliwos¢ ta mogtaby
by¢ usunieta bez znajomosci zatozen przyjetych w innych ofertach. Stanowisko Zamawiajgcego w zasadzie
sprowadzato sie do przywotania tej kwoty i koniecznosci oceny oferty w odniesieniu do cen innych ofert ztozonych w
postepowaniu. Nie byta bowiem podstawg wezwania réznica ceny Odwotujgcego do wartosci szacowanej zamodwienia,
ktéra byta zbiezna z cena, a to pozwala stwierdzi¢, iz uwzglednia zakres prac objetych zamoéwieniem. Samo wskazanie
na wyzszy poziom cen ofert ztozonych w postepowaniu, w okolicznosciach tego zamoéwienia, w ocenie skiadu
orzekajgcego, nie byto wystarczajgce dla stwierdzenia istnienia uzasadnienia dla powziecia podejrzenia co do sposobu
kalkulacji kosztéw pozwalajgcej na wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie z wytycznymi opisanymi w dokumentac;ji
zamoOwienia. Taka optyka oznaczata bowiem w badanej sprawie, iz wyznacznikiem wiasciwej kalkulacji kosztow byty
zatozenia poczynione przez konkurujgcych ze sobg ceng wykonawcow. Nie mozna na tej podstawie przyjac, iz kalkulacja
najdrozszej oferty (55,8 min), jak i pozostatych wycenionych wyzej niz oferta Odwotujgcego, pozwala podejrzewac, ze
wykonawca w sposob nieprawidlowy kalkulowat koszty realizacji prac. Podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny w
zasadzie powinno mie¢ odniesieniu do przedmiotu zamowienia, a skoro Zamawiajgcy nie wykazat w jakim zakresie jego
szacunki mogly by¢ obarczone btedem, na etapie rozpoznania odwotania, sktad orzekajgcy nie miat podstaw do
wskazania na poziom niedoszacowania tych kosztow.

W ocenie sktadu orzekajgcego nalezato mie¢ na uwadze praktyke branzowa, w tym przepisy rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju i Technologii w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztoéw prac projektowych oraz planowanych kosztow robédt budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 2458). Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz przepisy rozporzgdzenia
okreslajg metody obliczania i podstawy planowanych kosztow prac projektowych, majgce charakter wskaznikowy
odnoszony do wartosci rob6t stanowigcych przedmiot projektu. Wskazniki te ustalane sg réznie w zaleznosci od
zlozonosci projektu i rodzaju obiektéw inzynieryjnych, ktére stanowi¢ miatyby przedmiot projektowania.

W przypadku ustug stanowigcych przedmiot zamoéwienia, na potrzeby wyceny stosowane moga by¢ wskazniki
procentowe, co jest rowniez praktykg powszechng przy sporzgdzaniu dokumentacji przetargowej dla rob6t budowlanych
w formule zaprojektuj i wybuduj. Poniewaz na obecnym etapie postepowania nie bylo mozliwe przyjecie wspolnej
warto$ci przysziych robot budowlanych, oznaczalo to, ze dla wyliczenia kosztéw sporzadzenia dokumentacji projektowej
wykonawcy mogli do$¢ dowolnie kalkulowaé koszty, a ré6znica cen wykraczajgca poza ,ustawowe widetki’, nie oznaczata
niewtasciwego szacowania kosztow ustugi. Zamawiajgcy tylko na podstawie zestawienia cen w ztozonych ofertach
opierat uzasadnienie dla stwierdzenia podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny, wymagajgcego jej sprawdzenia w
trybie art. 224 ust. 1 Ustawy, jednocze$nie umniejszajgc znaczenie rozeznania rynku i uzyskanych cen, ktére stanowito
podstawe do ustalenia warto$ci szacunkowej, w tym okreslenia kwoty $rodkéw przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia, w zasadzie odpowiadajgcej cenie zaoferowanej przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy powotujgc sie na skomplikowany charakter zadania wnioskowat, iz wstepne rozeznanie cenowe nie moze
by¢ wyznacznikiem, gdyz dopiero po zapoznaniu sie z dokumentacjg przetargowg wykonawcy mogli w sposoéb
prawidlowy okresli¢ zakres prac projektowych i wiasciwie oszacowaé wysokos¢ kosztéw. Przyjmujgc nawet ten
argument jako przekonujacy, to nadal dla wykazania uzasadnienia powziecia watpliwosci co do ceny lub kosztow,
konieczne byto odniesienie sie do przedmiotu wyceny. Zamawiajgcy poza wskazaniem na poziom rdznicy cen nie
powolat zadnej okolicznosci, ktéra pozwalataby zakwestionowac cene 35 min. zt, jako podejrzang z uwagi na konieczne
zaangazowanie czasowe i osobowe.

Jednoczesnie argumenty, jakie Zamawiajgcy podnosit w odniesieniu do zakresu wezwania i stopnia jego
szczegbtowosci, wskazujg na dgzenie do sprawdzenia tego jak wykonawca zamierza realizowa¢ ustuge, jakim zasobem
kadrowym, z udziatem jakich podwykonawcow, a takze wiasciwego rozeznania co do zakresu badan koniecznych do
wykonania w trakcie umowy, co rodzi uzasadniong obawe o kierunek badania, ktérym faktycznie nie jest sposéb kalkulaciji
ceny, ale to czy cel zaméwienia zostanie osiggniety. Uwzgledniajgc charakter $wiadczenia, na obecnym etapie nie jest
mozliwe tak szczeg6towe sprawdzenie podstaw kalkulacji ceny, w sytuacji gdy pewnych zatozen Zamawiajgcy nie
wymagat wskazania w formularzu oferty, a zapisy dokumentacji przetargowej nie sg w tym zakresie precyzyjne, co
mozna odnie$¢, np. kosztéw jednostkowych wyceny prac projektowych w rozbiciu na poszczegdlne obiekty inzynieryjne,
czy tez kosztobw pracy personelu zasadniczego i pozostatego personelu projektantéw. Zamawiajgcy na rozprawie
sugerowat, iz OPZ byt jasny, co mozna odnosi¢ do przedmiotu Swiadczenia, ale nie sposobu wykorzystania zasobow
kadrowych. Takie rozszerzanie badania ceny na elementy Swiadczenia, ktére nie musiaty by¢ przygotowane juz na etapie
oferty, stawia niejasny kontekst wezwania do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 1 Ustawy. Zamawiajgcy nie
kierowat wezwania o wyjasnienie tresci oferty, ale zdecydowat w oparciu o blizej nieokreslone watpliwosci, iz cena moze
nie uwzglednia¢ wszystkich niezbednych elementéw prac projektowych i towarzyszacych przygotowaniu projektu, ktory



spetni wszystkie wymagania opisane w dokumentacji, lub wynikajgce z przepiséw prawa.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie jest przedmiotem zarzutu to, czy Zamawiajgcy ma prawo do weryfikacji i sprawdzenia
ceny oferty, ale ustalenie, czy takie dziatania byly uzasadnione realng watpliwoscig co do podstaw kalkulacji ceny
ofertowej. Poniewaz na rozprawie Zamawiajacy nie przedstawit zadnego przekonujgcego argumentu, ktory pozwolitby
przyjaé, iz wystepujgca roznica w cenie moze czyni¢ nierynkowg kalkulacje ceny lub kosztéw wykonania ustugi, dla ktorej
zasadniczym sg koszty osobowe, skiad orzekajgcy uznal, iz Odwolujgcy stusznie kwestionowat wezwanie, ktérego
podstawg jest przepis art. 224 ust. 1 Ustawy.

W tym miejscu jedynie na marginesie nalezy zauwazyé, ze zapisy OPZ w zakresie odnoszgcym sie do personelu nie
miaty charakteru zamknietego w tym znaczeniu, ze wyznaczaly wymagany poziom zatrudnienia, niezbedny do realizacji
prac. Z uwagi zamieszczonej w pkt 7.2.4 OPZ wynika bowiem, izprzedmiot zamdwienia obejmuje zakres prac
projektowych, do ktérych Wykonawca musi zaangazowac takzZe projektantéw i specjalistow innych branz niz osoby
okreslone w niniejszym rozdziale. Przyjmuje sie, Zze Wykonawca ma tego $wiadomo$c¢ i zapewni odpowiednig liczbe i
rodzaj personelu z odpowiednimi uprawnieniami, a lista personelu przedstawiona w ww liscie nie wyczerpuje i nie stanowi
Zadnego minimum dla Wykonawcy w tym zakresie. Powyzsze dodatkowo wskazuje, ze sposob kalkulacji kosztow w
ofertach mogt znaczaco odbiega¢ z uwagi na ilos¢ personelu i sposéb zarzgdzania zasobami kadrowymi na potrzeby
réznych zadan realizowanych w tym samym czasie.

Co istotne podstawg wezwania nie byly inne watpliwosci, niz wynikajgce z poréwnania ceny oferty Odwotujgcego z
pozostatymi cenami ztozonymi w przetargu, a w sytuacji, gdy oferta ta odpowiadata kwocie, jaka sam Zamawiajgcy
przewidziat na sfinansowanie zaméwienia, dla tak szczegbétowego wezwania do wyjasnien ceny Zamawiajgcy powinien
byt zakomunikowa¢ z czego wynika¢ miatyby watpliwosci dotyczace stwierdzonej roznicy w cenach. Wezwanie miato
bardzo szeroki i otwarty charakter w zasadzie skierowane zostato do calosci prac z podziatem na zadania, etapy i
wszystkie elementy OPZ. Zamawiajgcy wymagat, aby przedstawiona kalkulacja ceny ofertowej uwzgledniata i
wskazywata wprost wszystkie elementy opracowan, czynnosci i wymagania skladajgce sie na wykonanie przedmiotu
zamowienia okreslone w swz. Zamawiajgcy oczekiwat podziatu na obiekty budowlane (dla prac projektowych), pozostate
prace, w tym m.in. badania podioza gruntowego — w podziale na rodzaje badan wraz ze wskazaniem ich liczby i
jednostek miary przyjetych do kalkulacji — metry biezgce, sztuki itd.

Mozna odnieS¢ wrazenie, ze Zamawiajgcy miat potrzebe zweryfikowania podstaw kalkulacji w tak szczegdlowym
zakresie w celu stwierdzenia zgodnosci oferty z swz wykorzystujac do tego celu mechanizm badania ceny. Ten jednak
wymaga wykazania w razie sporu istnienia obiektywnego uzasadnienia dla powziecia watpliwosci, ktére musi
wystepowa¢ w momencie kierowania wezwania. Z uwagi na restrykcyjne zasady weryfikacji wyjasnien, ktére moga
prowadzi¢ do odrzucenia oferty, Wykonawca musi mie¢ mozliwos¢ zidentyfikowania przyczyn podejrzen, jakie
uzasadniaty watpliwosci Zamawiajgcego. W przypadku samej réznicy ceny do innych ofert, Wykonawca nie jest w stanie
odnies¢ sie do zalozen przyjetych w innych ofertach, stanowiagcych zrédto watpliwosci co do kalkulacji ceny, tak aby
wyjasni¢ roznice w sposobie kalkulacji kosztow. Powyzsze wskazuje na rozdzwigk pomiedzy podstawg podejrzenia
uzasadniajgcg watpliwoS¢ Zamawiajgcego, a zakresem wyjasnien i mozliwoscig ich odniesienia do Zrodta watpliwosci.
Skoro te miaty wytgcznie podstawy w cenie innych ofert, Wykonawca nie mégt na tej podstawie zidentyfikowaé podstawy
watpliwosci zwigzanej z przedmiotem wyceny. Zakres wezwania réwniez prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy tego nie
zidentyfikowat i dopiero ztozone wyjasnienia miatyby stuzy¢ do wskazania tych obszaréw kalkulacji, ktére czyni¢ miatyby
uzasadnionym wezwanie. Majgc zatem na uwadze zakres wezwania i brak mozliwosci ustalenia, jakie elementy
Swiadczenia miatyby uzasadnia¢ podejrzenie, iz wycena ponizej Sredniej cen ztozonych w postepowaniu wskazuje na
konieczno$¢ wezwania Wykonawcy w trybie art. 224 ust. 1 Ustawy do ztozenia wyjadnien, Izba uwzglednita odwotanie i
nakazata uniewaznienie tej czynnosci.

Zarzuty od 2 do 4 nie podlegaty rozpoznaniu, jako podniesione na wypadek nieuwzglednienia zarzutu podstawowego
(zarzutnr 1).

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 poz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis w wysokosci 15.000 zt oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego wykazane
rachunkami ztozonymi przed zamknieciem rozprawy w wysokosci uwzgledniajgcej koszty wynagrodzenia petnomocnika
(3.600 zt), koszty dojazdu (966,91 zi) i obcigzyta nimi w calosci Zamawiajgcego. Izba nie uwzglednita wniosku
Odwolujacego o zasgdzenie kosztéw noclegu petnomocnika uznajac, iz w limicie 3.600 zt wskazanym w rozporzadzenie
mieszczgc sie rowniez te koszty. Zgodnie z § 5 pkt 2 lit b) rozporzgdzenie kwote tgczng 3600 zt wskazuje jako
nieprzekraczalng dla wynagrodzenia i wydatkow jednego petnomocnika strony.
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