Sygn. akt: KIO/UZP1234/09
KIO/UZP 1238/09
KIO/UZP 1240/09

WYROK
z dnia 16 wrzes$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 4 wrzes$nia
2009 r. do fgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A Doradztwo Gospodarcze DGAS.A, ul. Towarowa 35, 61-896 Poznan
B. WYG International Sp. z o.0., ul. Selazna 28/30, 00-832 Warszawa

C. SEKAS.A, ul. Paca 37, 04-836 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci, ul.
Panska 81/83, 00-834 Warszawa protestow:

A Doradztwo Gospodarcze DGAS.A, ul. Towarowa 35, 61-896 Poznan z dnia 3
sierpnia 2009 r.

B. WYG International Sp. z 0.0., ul. $elazna 28/30, 00-832 Warszawa z dnia 30 lipca
2009r.

C. SEKAS.A, ul. Paca 37, 04-836 Warszawa z dnia 30 lipca 2009 r.

przy udziale Konsorcjum Wykonawcéw: FIRMA 2000 Sp. z o.0., Policy & Action Group
Uniconsult Sp. z 0.0., z siedzibg lidera ul. Marconich 9 lok. 19, 02-954 Warszawa,
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie odwotujacych:

A Doradztwa Gospodarczego DGAS.A, ul. Towarowa 35, 61-896 Poznan i nakazuje
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujagcego A

B. WYG International Sp. z 0.0., ul. Selazna 28/30, 00-832 Warszawa i nakazuje
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego B.

Nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje
powtdrzenie czynnosci badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. Oddala odwotanie Odwolujagcego C - SEKAS.A, ul. Paca 37, 04- 836 Warszawa.

2. Kosztami postepowania obcigza Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci, ul.
Panska 81/83, 00-834 Warszawa oraz SEKAS.A, ul. Paca 37, 04-836 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

Akoszty w wysokosci 1 487 zt 33 gr. (stownie: jeden tysigc czterysta
osiemdziesigt siedem zlotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu



uiszczonego przez Doradztwo Gospodarcze DGAS.A, ul. Towarowa 35,
61-896 Poznan;

B koszty w wysokosci 1 487 zt 33 gr. (stownie: jeden tysigc czterysta
osiemdziesiat siedem zlotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu
uiszczonego przez WYG International Sp. z o.0., ul. Selazna 28/30, 00-832
Warszawa;

C. koszty w wysoko$ci 1 487 zt 33 gr. (stownie: jeden tysigc czterysta
osiemdziesigt siedem ztotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu
uiszczonego przez SEKAS.A, ul. Paca 37, 04- 836 Warszawa.

2) dokona¢ wptaty kwoty 6 574 zt 00 gr. (stownie: sze$¢ tysiecy piecset
siedemdziesiat cztery ztote zero grosze), stanowigcej uzasadnione koszty
strony , w tym:

Akwoty 5 087 zt 33 gr. (stownie: pie¢ tysiecy osiemdziesigt siedem ziotych
trzydziesci trzy grosze) przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci,
ul. Panska 81/83, 00-834 Warszawa na rzecz Doradztwa Gospodarczego
DGAS.A, ul. Towarowa 35, 61-896 Poznan, stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa przez
petnomocnika;

B kwoty 1 487 zt 33 gr. (stownie: jeden tysigc czterysta osiemdziesigt siedem
zlotych trzydziesci trzy grosze) przez Polska Agencje Rozwoju
Przedsiebiorczosci, ul. Panska 81/83, 00-834 Warszawa na rzecz WYG
International Sp. z 0.0., ul. Selazna 28/30, 00-832 Warszawa, stanowiagcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr. (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP, w tym

4) dokona¢ zwrotu kwoty 40 538 zt 01 gr. (stownie: czterdziesci tysiecy pie¢set
trzydziesSci osiem ztotych siedem groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

Akwoty 13 512 zt 67 gr. (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ziotych
sze$cédziesigt siedem groszy) na rzecz Doradztwo Gospodarcze DGAS.A,
ul. Towarowa 35, 61-896 Poznan;

B kwoty 13 512 zt 67 gr. (stownie: trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ztotych
sze$cédziesigt siedem groszy) na rzecz WYG International Sp. z o.0., ul.
Selazna 28/30, 00-832 Warszawa;

C kwoty 13 512 zt 67 gr. (stownie trzynascie tysiecy pie¢set dwanascie ztotych
sze$cédziesigt siedem groszy) na rzecz SEKAS.A, ul. Paca 37, 04- 836
Warszawie.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi szkoleniowo - doradcze w ramach projektu ,,Szkolenia z zakresu
zarzgdzania srodowiskiem.” ( Dziennik Urzedowy Wspaolnot Europejskich Nr 2009/S 95-
136709 z 19.05.2009 r.), prowadzonym przez Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci z
Warszawy, zamawiajacy przyjat, ze zachodzi podejrzenie podania przez wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty razgco niskich cen, odbiegajgcych od ustalonej warto$ci szacunkowej
zamowienia. W tych okoliczno$ciach zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow w trybie
art. 90 ust. 1 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, Nr 227, poz. 1505, z
2009 r. Nr 19, poz. 101) do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majgcych



wplyw na wysokoSc¢ ceny.

W wyniku analizy udzielonych wyjasnien odnoszgcych sie do podanych cen ofertowych oraz
przeprowadzonego badania ofert, zamawiajgcy uznat za niepodlegajgce odrzuceniu, oferty
zfozone przez:

1. ECORYS Polska Sp. z 0.0., EKORYS Nederland B.V. oraz przyznat punktacje (do 40
pkt) za cene: 32,28, za udziat procentowy czesci A budzetu w catej wartosci budzetu (do 60
pkt) 50,73; fgcznie 83,01;

2. konsorcjum FIRMA 2000 Sp. z o.0. i PAG Uniconsult Sp. z 0.0. za cene 40 pkt, za udziat
procentowy 60 pkt, razem 100 pkt.

Zamawiajacy wykluczyt wykonawce SEKA S.A., podajac, ze wymagat doswiadczenia w
zakresie wykonania dwdch ustug szkoleniowych o okreslonej wartosci, natomiast
wykonawca ten udokumentowat jedng ustuge. W przypadku drugiej z wykazanych ustug, w
przekonaniu zamawiajgcego, zlecajgcymi byli poszczegoini beneficjenci, a zamawiajgcy
jedynie finansowat realizacje danego projektu szkoleniowego. Zamawiajgcy uznat rowniez,
ze wykonawca ten ztozyt oferte z razgco niskg ceng — podlegajgca odrzuceniu, z tych
wzgledéw przyjat, iz wzywanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
wymagane doswiadczenie, jest bezprzedmiotowe.

Pozostate oferty: F5 Konsulting Sp. z 0.0.; WYG International Sp. z o0.0.; Doradztwo
Gospodarcze DGA Spétka Akcyjna, zamawiajagcy odrzucit, przyjmujgc ze zawierajg one
razgca niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$ ztozone wyjasnienia uznat za
nieprzekonujgce i nie poparte dowodami.

Jako najkorzystniejszg, zamawiajgcy ocenit oferte ztozong przez konsorcjum FIRMA 2000
Sp. z 0.0. i Policy & Action Group Uniconsult Sp. z 0.0., zatem wybrat te oferte do realizacji
zamowienia.

Na opisane wyzej czynnosci zamawiajgcego, o ktdrych wykonawcy zostali powiadomieni
pismem doreczonym dnia 24 lipca 2009 r. zostaty wniesione protesty, a nastepnie
odwotania zarzucajgce zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych.
A) w dniu 3 sierpnia 2009 r. przez Doradztwo Gospodarcze DGA Spétka Akcyjna z
Poznania, zwany dalej réwniez odwoltujgcym A,

B) w dniu 30 lipca 2009 r. przez WYG International Sp. z 0.0. z Warszawy, zwany dalej
réwniez odwotujgcym B,

C) w dniu 30 lipca 2009 r. przez SEKA S.A. z Warszawy, zwany dalej rowniez
odwotujgcym C.

Odwolujgcy A - Doradztwo Gospodarcze DGA Spdétka Akcyjna zarzucit zmawiajgcemu
naruszenie przepiséw Prawa zamoéwien publicznych, tj.:
1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwiazku z art. 90 ust. 1 ustawy przez ich bezpodstawne
zastosowanie;
2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez
nieuprawnione i sprzeczne z przepisami odrzucenie oferty odwotujgcego jako zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, oraz bledng ocene wyjasnien;
3) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy przez wybér oferty niebedgcej ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy;
4) art. 90 ust. 1-3 w zwiazku z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez brak
wiasciwego uzasadnienia faktycznego i prawnego w zawiadomieniu wykonawcy o
odrzuceniu oferty;
5) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ustawy w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy oraz przepisami
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane. (Dz. U. Nr 87 poz. 605 ze zm.), przez nieuprawnione
domaganie sie w tresci wezwania do ztozenia wyjasnier dotyczgcych czynnikbw majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny wraz z dowodami w postaci dokumentdéw uzasadniajacych
zaproponowang cene;
6) art. 90 ust. 1 ustawy przez zwrdcenie sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien z
uchybieniem formy wskazanej tym przepisem;
7) naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy przez usitowanie dokonania wyboru oferty z



razacym naruszeniem prawa;
8) naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.);

9) naruszenie art. 5k.c., art. 58 § 1i 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy przez bezprawne
dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie;

10) ztamanie art. 22 w zwigzku z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.), ktora stanowi, ze ograniczenia wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledéw na
wazny interes publiczny.

W zwigzku z powyzszym wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego odrzucenia oferty;

2) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego wyboru oferty konsorcjum Firma 2000 Sp. z
0.0., Policy & Action Group Uniconsult Sp. z o.0.,

3) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego A;

4) uznanie, iz oferta odwotujgcego A jest najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu, odwoltujgcy A podnosit, iz zostat wezwany przez
zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych czynnikbw majgcych wptyw na
wysoko$¢ zaproponowanej ceny (tacznej) oraz wskazanie dowodéw tj. dokumentow
uzasadniajgcych zaproponowang przez wykonawce cene. W odpowiedzi na wymienione
wezwanie odwotujgcy w pismie z dnia 18 czerwca 2009 r. szeroko uzasadnit przyjetg przez
siebie kalkulacje, Do pisma tego dotaczyt dowody w postaci listdw referencyjnych
potwierdzajgcych wysoki profesjonalizm oraz posiadanie znacznego do$wiadczenia w
zakresie przeprowadzania szkolen w szczegdélnosci zwigzanych z problematyka zarzgdzania
Srodowiskiem. Uzasadniajgc swoje stanowisko w zakresie podstaw odrzucenia oferty
odwolujacego A, zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze wyjasnienia uznat
za niewystarczajgce i nieSwiadczgce w sposéb bezsporny, iz zaproponowana cena nie jest
razgco niska, co nie stanowi wypetnienia obowigzku petnego uzasadnienia podjetych
czynnosci. Analizujgc przedtozone oferty, odwotujgcy doszedt do wniosku, iz tgczna cena
jego oferty nie byta ofertg, co do ktérej mozna stawia¢ zarzut razgco niskiej ceny. Zatem
oferta odwotujgcego A powinna zostaé wybrana jako najkorzystniejsza, przy uwzglednieniu
zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcy WYG International Sp. z 0.0. Szacunkowa
wartos¢ ustugi, okreSlona przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu wynosita
6.138.315,44 zt. W opinii odwotujgcego A, ztozone przez niego wyjasniania w odniesieniu
do wysoko$ci ceny, wskazujg na to, iz zaproponowana cena pozostaje adekwatna do
przedmiotu zamowienia. Zanegowat podstawy stawiania zarzutu razgcego niskiej ceny
oferty, kiedy wysoko$¢ tej ceny siega 80,15% wartosci szacowanej przez zamawiajgcego.
Wskazat na powszechne zmiany rynkowo — gospodarcze, zaistniate miedzy dokonaniem
szacunku przez zamawiajgcego, a ztozeniem oferty przez wykonawce, notujgce spadek cen,
stad nalezalo przyjac, ze oferta odwotujgcego A zawiera cene rynkowa.

Odwolujgcy A wywodzit, iz zmawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera ona razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamaéwienia. Z kolei art. 90 Pzp okresla, iz zamawiajacy w
celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. JednoczesSnie
zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, winien bra¢ pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnosci zas: oszczedno$é metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy. Ust. 3 art. 90 Pzp upowaznia do odrzucenia
oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Ustawa oraz dyrektywy, bedgce podstawg wprowadzenia cytowanej
normy, nie precyzujg pojecia "razaco niskiej ceny". W tej sytuacii, opierajgc sie na wyktadni
jezykowej, nalezatoby przyja¢, ze uzyty zwrot oznacza oferte z ceng niewiarygodnie niska,
znaczgaco odbiegajaca od cen rynkowych. Taka cena moze wskazywaé na fakt realizacji



zamobwienia ponizej kosztow ponoszonych przez wykonawce. PowyZzsze rozumowanie
potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 6 wrze$nia 2002 r. (V Ca 1020/02),
Sad ten stwierdzit, ze "kwota 1 zl, jako odpowiadajgca miesigcznemu kosztowi zarzgdzania
obiektami i wynagrodzenia zarzadcy (...) jest oczywiscie nierealna z punktu widzenia logiki i
doswiadczenia zyciowego i racjonalno$ci decyzji ekonomicznych przedsiebiorcow."
Obowigzek odrzucenia takiej oferty jest spowodowany wiec z jednej strony obawg o
nienalezyte wykonanie zamowienia, z drugiej zas brakiem zgody na zachowania
wykonawcow, ktére godzg w uczciwa konkurencje. Dokonujgc badania ofert, zamawiajgcy w
celu ustalenia, czy nie ma do czynienia z ceng razgco niskg, powinien ceng zaproponowang
w ofercie w pierwszej kolejnosci odnie$¢ do ustalonej przez siebie warto$ci zamoéwienia,
uwzgledniajgc réznice spowodowana zawarciem w cenie kwoty podatku VAT. Wynika to
wprost z brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym cene odnosi sie do
przedmiotu zaméwienia. Do ustalenia, czy cena zawarta w ofercie jest rzeczywiScie ceng
razgco niska, a oferta powinna by¢ odrzucona, musza zostaé wypetione dyspozycje
przepisu art. 90 ust. 1-3 Pzp. Zgodnie z jednolitymi poglgdami doktryny zwrocenie sie przez
zamawiajacego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien (art. 90 Pzp) jest uprawnione jedynie
w sytuacji, gdy za razgco niskg moze by¢ uznana cena oferty ztozonej w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia. Jednocze$nie z powyzszego stwierdzenia stusznie wyprowadzane
jest stwierdzenie, Ze nie jest uzasadnionym zwracanie si¢ do wykonawcy w trybie
przedmiotowego przepisu o uzasadnienie kalkulacji poszczegolnych cen jednostkowych
oferty, nawet jesli ceny te skalkulowano na bardzo niskim poziomie, ale np. z racji wyzszych
cen w innych elementach oferty, taki sposéb kalkulacji nie powoduje, ze cena oferty jest

razgco niska. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zespotu Arbitrow, tj. wyrok z dnia 23 maja 2006 r. (sygn. UZP/Z0O/0-1463/06), w ktérym
Zespot Arbitrow wskazat, ze "nie jest uzasadnione zwracanie sie przez zamawiajgcego o
wyjasnienie kalkulacji poszczegolnych cen jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano je
na bardzo niskim poziomie", wyrok z dnia 13 maja 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 403/08) oraz
11 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 765/08), w ktérych Izba potwierdzita zakres
stosowania art. 90 ust. 1 ustawy, jak réwniez przestanki uzasadniajgce zwrécenie sie przez
zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien, do ktorych nalezy konieczno$¢ ustalenia, czy
zfozona w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny. Wskazat, ze w orzecznictwie KIO w sposob jednoznaczny wyjasniono,
ze punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razgco niska, jest jej poréwnanie z
wartoscig zaméwienia powiekszong o wysoko$¢ podatku od towardw i ustug. Poréwnanie
oferty odwolujgcego z pozostatymi ofertami, oraz kalkulacjami zamawiajacego, prowadzi do
whniosku, ze oferta wykonawcy Doradztwo Gospodarcze DGA SA nie zawiera razgco niskiej
ceny. Odwotujgcy A zaznaczyt, iz oferta ostatecznie uznana za najkorzystniejsza, podaje
cene na nizszym poziomie niz oferta DGA S.A. Mimo, ze zamawiajgcy okreslajgc cene jako
razgco niskg miat na wzgledzie cene catoSciowa, to z daleko idgcej ostroznosci odwotujgcy
A odniést sie do wysokosci ceny czgstkowej dotyczacej budzetu B, ktdrg uzasadnit
korzystaniem z ustug dysponowaniem wiasnag,
profesjonalng kadrg eksperckg i nie
podwykonawcow w tym zakresie. Nadto wynagrodzenie tych oséb nie jest okreslone
wytgcznie obstugg tego jednego projektu. Okoliczno$¢ ta wptywa na stwierdzenie, ze
odwotujgcy A posiada optymalne zasoby ludzkie i sprzetowe, Zdobyte przez lata
doswiadczenie pozwolito na wypracowanie modelu systeméw szkoleniowych. Oznacza to,
ze niewielka cze$¢ dedykowanego systemu tworzona jest od podstaw. W wigkszosci
wykorzystywane sg gotowe i sprawdzone komponenty, ktére sg jedynie przystosowywane do
konkretnych potrzeb. W oparciu o ten schemat odwotujgcy A oszacowat cene oferty
ztozonej w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy A przywotat poglady doktryny i
orzecznictwa, dotyczace problematyki razgco niskich cen ofert. Za razgco niskg cene moze
by¢ uznana cena, ktéra jest niewiarygodna, nierealistyczna, ale odnoszgca sie do catej
oferty (wyrok z dnia 6 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 760/08, w ktérego sentencji
wskazano, ze o razgco niskiej cenie nie stanowig sktadowe czesci ceny, ale cena catkowita
oferty brutto). Podobne wypowiada sie na str. 305 w "Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz" Warszawa 2007 r., pod redakcja T. Czajkowskiego. Do zbieznych wnioskéw
doszedt takze Sad Okregowy w Poznaniu w postanowieniu z dnia 17 stycznia 2006 roku



(sygn. akt: Il Ca 2194/05) wskazujgc, ze "chocby nawet cena czesci oferty mogta by¢
uznana za razaco nhiska, to zgdng miarg nie czyni to razgco niskiej ceny catej oferty."
Zamawiajgcy nie moze zatem opiera¢ sie wybiérczo na poszczegdlnych elementach

kalkulacyjnych, stanowigcych czesci sktadowe ceny. (tak tez wyrok KIO z dnia 12 lutego
2009 roku sygn. akt: KIO/UZP 126/09). Podobnie wypowiedziata sie KIO w wyroku z dnia 6
lutego 2009 roku (sygn. KIO/UZP 109/09), w ktérym wyraznie podkreslono, ze oceniajac

czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej nalezy bra¢ pod uwage ceny catkowite oferty, a
nie ceny jednostkowe. Nawet jezeli pewne czesci oferty czy pewna ustuga mogtaby by by¢
uznana za razgco niska, to nie skutkuje to jednak koniecznosciag odrzucenia oferty jako
oferujacej cene razaco niska.” Przywotat rowniez orzeczenia wydane w sprawach
oznaczonych sygnaturami KIO/UZP 790/08 i KIO/UZP 794/08, gdzie podano, iz koniecznos¢
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp zachodzi gdy:
1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towardw i

ustug przygotowana przez zamawiajgcego jest znacznie wyzsza niz zaoferowana przez
wykonawce cena brutto,

2) porébwnanie z innymi ofertami wskazuje znaczne réznice w wysokosci cen,

3) wartos¢ oferty znacznie odbiega od cen rynkowych.

Zamawiajacy nie wskazat, ze cena calej oferty odbiega od cen rynkowych lub innych
zlozonych ofert, jak rowniez, aby wartos¢ przedmiotu zaméwienia przygotowana przez
zamawiajgcego byla znacznie wyzsza niz oferowana przez odwotujgcego A. Zaoferowana
cena daje mu realne mozliwosci wykonania ustug objetych zamoéwieniem i nie odbiega od
cen na tego typu ustugi na rynku. W ziozonych wyjasnieniach, zaznaczal, ze posiada
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla niego, do ktérych
zaliczyt posiadanie statego zespotu pracownikdéw tworzgcych odrebny departament,
zajmujacy sie zagadnieniami zbieznymi z przedmiotem zamowienia, dysponowanie znaczng
czescig gotowych wiasnych materiatéw szkoleniowych, w zakresie zas samego
zarzgdzania ma gotowy system informatyczny. Zamawiajgcy nie wzigt takze pod uwage
faktu, ze ilos¢ i wartos¢ $wiadczonych ustug pozwala odwotujgcemu na stopniowe
obnizanie kosztow statych (zjawisko skali), ze ugruntowana pozycja na rynku pozwala mu
nie odczuwac dolegliwych skutkéw obecnego kryzysu w stopniu, ktory by wymuszat
podnoszenie cen i kosztéw, ze wieloletnie doswiadczenie i stabilnos¢ finansowa pozwala na
rzetelne szacowanie kosztéw projektu, a jednoczesnie na wyeliminowanie niepewnosci
skutkujgcej zawyzaniem kosztdéw "na wszelki wypadek". Dalej za istotne uznat, Zze na etapie
weryfikaciji i oceny oferty zamawiajgcy winien takze weryfikowa¢ swoje szacunki ze wzgledu
na tendencje cenowe na rynku ustug o charakterze niematerialnym, intelektualnym, ktére sg
Lhiewymierne" i obecnie ich ceny majg silng tendencje spadkowa. Zmniejsza sie takze
kalkulacje planowanego zysku, w ramach prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej. Doktryna
i orzecznictwo, dotyczgce zamdwien publicznych przy ocenie zarzutu razgco niskiej ceny
stoi na stanowisku (wyrok KIO/UZP 1492/08), ze dla uznania, iz cena jest razgco niska -
konieczne jest wykazanie, przy okreslonym przedmiocie zamowienia, Zze nie jest mozliwe

wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.
Zgodnie z wyrokiem KIO (KIO/UZP 226/08) za oferte z ceng razgco niskg moze by¢ uznana
taka oferta, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy, naraza
wykonawce na straty, realizowania zadania ponizej kosztow, a fakt taki nie ma miejsca,
czego dowodzi tres¢ oferty oraz ztozone zamawiajgcemu wyjasnienie. Odwotujacy A
podkreslit, iz uznanie zamawiajgcego, ceny oferty za razgco niska, nie moze mie¢
charakteru quasi uznania dowolnego, arbitralnego, z jakim mamy do czynienia w niniejszym
przypadku. Czynno$ci zamawiajgcego, ktéry dysponuje srodkami publicznymi pozostajg w
sprzecznosci z zasadg ochrony zaufania obywateli do stanowionego prawa oraz z zasadg
pewnosci prawa. Powyzsze zasady sg konsekwencjg zawartego w art. 2 Konstytucii
stwierdzenia, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym,
urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej. Takie rozumienie zasady zaufania
obywatela do panstwa i stanowionego przez niego prawa oraz bezpieczenstwa prawnego
jednostki stato sie trwatg linig orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. W orzeczeniu z



dnia 2 marca 1993 r. (TK 9/92) Trybunat stwierdzit, iz "pewnos¢ prawa oznacza nie tyle
stabilnos¢ przepiséw prawa (...) co mozliwo$¢ przewidywania dziatan panstwa i
zwigzanych z nimi zachowarn obywateli. Przewidywalno$¢ dziatan panstwa gwarantuje
zaufanie do ustawodawcy i do stanowionego przez niego prawa" (OTK w 1993 r., cz. |, poz.
6, s. 70), zas w orzeczeniu z 24 maja 1994 r. (TK 1/94) Trybunat, odwotujgc sie do
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego (IPR 1/91 oraz | PRN 34/91) eksponuje wynikajacy z
zasady zaufania w stosunkach miedzy obywatelem a panstwem, niezbednego dla
zapewnienia bezpieczenhstwa prawnego jednostki, obowigzku lojalnego postepowania
panstwa wobec jednostki (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14 czerwca 2000 r.,
P 3/00, OTK 2000/5/138). Uzasadniajgc pod wzgledem prawnym i faktycznym swoje
stanowisko w zakresie zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego A, zamawiajgcy
ograniczyt sie jedynie, do przywotania podstawy prawnej odrzucenia oferty, powolujgc sie na
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jednocze$nie przedstawiajgc
jedynie stan faktyczny i przebieg postepowania. W zakresie merytorycznej oceny ztozonych
wyjasnienh stwierdzono jedynie, Ze sg one niewystarczajgce i nie wykazujg w sposéb
bezsporny, iz zaproponowana cena nie jest razgco niska. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy uznat, ze oferta zfozona przez odwotujgcego A podlega odrzuceniu zgodnie z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy nie odnidst sie
do ztozonych wyjasnien, nie ocenit argumentéw w zakresie zaistnienia wyjatkowo
sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia, Nie wskazat jakim wyjasnieniom nie dat
wiary i ktére z przedstawionych wyjasnier uznat za niewystarczajgce, a przede wszystkim
zas dlaczego uznat, ze oferta Doradztwa Gospodarczego DGA S.A. zawiera razgco niskg
cene, skoro jest ona wyzsza od ceny zaproponowanej przez konkurentéw, ktérych oferty z
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tej przyczyny nie zostaty odrzucone. Z uwagi zatem na fakt bezsporny, ze ta cena nie byla
najnizsza (byta nawet wyzsza - obiektywnie od oferty ostatecznie uznanej za
najkorzystniejszg) zarzucit, ze uzasadnienie nie jest nalezyte i nie odnosi sie do sytuaciji
odwotujgcego A. W tym tez wzgledzie uzasadnienie nie sprostato wymogom stawianym art.
92 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, przez faktyczny brak mozliwosci kontroli decyzji
zamawiajgcego. Wykonawca bowiem nie ma koniecznej wiedzy jaki proces myslowy
kierowat zamawiajgcym do stwierdzenia, ze oferta opiewajgca na cene 4 920 075,00 zt.
(oferta odwolujgcego) jest razgco niska w poréwnaniu z ofertg wygrywajaca, tj. opiewajgca
na kwote 4 202 950,00 zt. oraz w stosunku do ceny szacunkowej okreslonej w ogtoszeniu o
zamobwieniu 6 138 315,44 zt. Takie postepowanie w ocenie odwotujgcego A, w sposob
publicznych, w tym zasade rownego oczywisty narusza zasady
Prawa zamoéwien
traktowanie i uczciwej konkurenciji, albowiem uniemozliwia wykonawcy podnoszenie
zarzutow Scisle opierajgcych sie na przestankach przyjetych przez zamawiajgcego, ktore
winny wynikaé z art. 90 ust. 2 Pzp. Lakonicznos¢ kwestionowanego uzasadnienia sktonita
odwotujgcego A do domniemania, iz zamawiajgcy albo w ogdle zaniechat oceny ztozonych
wyjasnienh albo dokonat tej oceny w sposoéb nienalezyty. Jak wskazujg poglady orzecznictwa
w tym zakresie "tylko wtedy, gdy Zamawiajgcy wykaze razgce zanizenie ceny w stosunku do
czynnikbéw obiektywnych i odrzuci oferte mozna méwié o zachowaniu wymagan
przewidzianych w art. 90 ust. 1-3 Pzp, "(tak wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2008 r. sygn. akt:
KIO/UZP 273/08). Tym samym, w sytuacji kiedy wykonawca ztozyt obszerne wyjasniania,
ktére obiektywnie mogg stanowi¢ dla zamawiajgcego podstawe do oceny w zakresie
istnienia razgco dowodzenia faktu niskiej ceny, to na zamawiajgcym spoczywa ciezar
istnienia tej razgco niskiej ceny, (tak tez wypowiedziat si¢ wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 31
sierpnia 2005 roku sygn. UZP/Z0/0-2355/07 - w ktérym powotano sie na dyspozycje art. 6
K.c. w zakresie rozktadu ciezaru dowodu). Zamawiajgcy nie odniést sie do zadnego
argumentu wykonawcy stawianego w przestfanych wyjasnieniach. Nadto w wezwaniu do
wyjasnienia czynnikbw majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, zamawiajgcy domagat sie
dokumentow uzasadniajgcych zaproponowang cene. W Swietle przepisow Pzp oraz
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgc od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, takie zgdanie, w opinii odwotujgcego A, nalezato uznac¢ za
niedopuszczalne. Art. 90 ust. 3 Pzp stanowi jedynie o dowodach, nie wspominajgc o tym, ze
majg to by¢ wylgcznie dokumenty. Ztozone wyjasnienia szczegotowe, (do ktorych



zamawiajgcy w ogole sie nie odnidst) oraz zatgczone referencje, w petni winny rozwiac
jakiekolwiek watpliwosci. Celem postepowania wyjasniajgcego jest wyeliminowanie z
postepowania wykonawcow niewiarygodnych z uwagi na proponowane ceny. Cel ten moze
by¢ zrealizowany jedynie na podstawie prawdziwych i rzetelnych wyjasnier wykonawcy, do
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ktérych mogg by¢ zatgczone dowody. Podstawowym zabezpieczeniem rzetelnosci
przedktadanych wyjasnien jest odpowiedzialno$¢ wykonawcy za ich tres¢. Odwotujgcy A
zwr6cit uwage na role odpowiedzialnosci karnej wykonawcy za czyn zabroniony z art. 297 §
1 Kodeksu karnego, tj. za przedtozenie nierzetelnego oSwiadczenia majgcego istotne
znaczenie dla uzyskania zamoéwienia publicznego. Z art. 90 ust. 2 Pzp nie wynika expressis
verbis obowigzek przediozenia dowodoéw wraz z wyjasnieniami, w konsekwencji nie wynika
prawo zamawiajgcego do zgdania dowoddw, potwierdzajgcych wyjasnienia wykonawcy,
natomiast wykonawca, udzielajagc wyjasnien, moze takie dowody ztozy¢, a wéwczas
zamawiajacy bedzie zobowigzany, oceniajgc wyjasnienia, wzig¢ pod uwage ich podparcie
stosownym dowodem (tak m.in. W. Dzierzanowski, Komentarz do art. 90 ustawy z
29.1.2004 r. Prawo zaméwien publicznych Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163), LEX/el.
2007). Dalej odwotujacy A wywodzit, iz z art. 90 ust. 3 Pzp wynika, iz podstawe odrzucenia
oferty, bez jej ostatecznej merytorycznej oceny, stanowi jedynie brak ztozenia wyjasnien, a
nie dowodow, Podstawe odrzucenia oferty nalezy rozpatrywac w korelacji z art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp, z ktérego wynika, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Przedmiotowa podstawa odrzucenia opiera sie
na zatozeniu, ze oferta zawiera razgco niskg cene, a wiec dochodzi tu do pozytywnego
potwierdzenia tego stanu rzeczy na podstawie ustalen faktycznych, poczynionych na bazie
materiatu dowodowego zebranego w postepowaniu. Stosownie do art. 90 ust. 3 Pzp
zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ oferte, gdy wykonawca nie ztozyt wyjasnien, albo
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene. Gdy wykonawca ztozyt wyczerpujgce wyjasnienia, ktdre
obiektywnie moga dla zamawiajgcego stanowi¢ podstawe do oceny w zakresie istnienia
razgco niskiej ceny, nalezy zdaniem odwotujgcego A, wéwczas przyjgc, ze zgodnie z art. 6
K c., to na zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia faktu istnienia razgco niskiej ceny.
Brak byto zanegowania przez zamawiajgcego, ze przedstawione czynniki nie majg wptywu
na wysoko$¢ ceny oferty, w kierunku redukcji wysokosci tej ceny. W przypadku zatem, gdy
zamawiajgcy, mimo otrzymanych wyjasnien, dalej ma watpliwosci co do ceny oferty,
zdaniem odwolujgcego A, winien ponownie zwrécié sie o wyjasnienie interesujgcych go
elementdw tej oferty. Ostatecznie wskazat, ze art. 90 ust. 1 Pzp nakazuje, w sytuacjach
podejrzenia oferowania ustugi za razgco niskg cene, zwrocenie sie do wykonawcy w formie
pisemnej o wyjasnienie tej okolicznosci. Zgodnie z trescig art. 78 § 1 K.c. do zachowania
pisemnej formy czynnosci prawnej wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na
dokumencie obejmujgcym tres¢ oswiadczenia woli. Przestanie pisma faksem w dniu 16
czerwca 2009 r. wymogu tego nie spetnia, z czego wywiodt wniosek, ze nie zostat
skutecznie wezwany do zfozenia stosownych wyjasnien. Poglad ten znajduje takze oparcie
w pi$miennictwie ( Jerzy Pierég Prawo zaméwien publicznych. Komentarz wyd. 9 z 2009 r.
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wyd. C.H.BECK str. 308 Nb. 3 oraz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2007 r.
sygn. akt: IV CSK 228/07 stwierdzajacy, ze "przestanie tre$ci oSwiadczenia woli faksem
spetnia jedynie warunki uprawdopodobnienia za pomocg pisma"). Wobec powyzszego,
podazajac za trescig art. 58 § 1 K.c., odwolujgcy A stwierdzit, iz "czynnos¢ prawna
sprzeczna z prawem alba majgca na celu obej$cie ustawy jest niewazna." W Swietle art. 5
k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno -
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. W
konkluzji odwotujgcy A podtrzymat stawiane zarzuty i wnioski.

Odwolujgcy B - WYG International Sp. z 0.0. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust 1 ustawy Pzp przez niezachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcoéw;
2) art. 89 ust 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust 3 ustawy Pzp przez btedng ocene ztozonych
wyjasnien w zakresie zaproponowanej ceny;



3) art. 90 ust 3 ustawy Pzp przez uznanie, ze oferta zawiera razaco niska ceng;
4) art. 92 ust 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie przekazania odwotujgcemu B informac;ji o
faktycznych przyczynach odrzucenia jego oferty, tj. uznania ceny za razgco niskg, co
uniemozliwia prawidtowe skorzystanie ze $rodkow ochrony prawne;.
Odwolujgcy B wniést o:

1) przekazanie petnego wymaganego prawem uzasadnienia odrzucenia oferty;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) uniewaznienie czynnosci odrzucenia ztozonej oferty;

4) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

5) dokonanie czynnosci ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu zarzutéw protestu odwotujgcy B powotat sie na doznany uszczerbek
interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia. Podat, ze pismem z dnia 19 czerwca 2009 r.
ztozyt stosowne wyjasnienia, ktére zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zamawiajacy nie uznat wyjasnien za wystarczajgce i na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 w
zwigzku z art. 90 ust 3 ustawy Pzp odrzucit oferte. Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do

wykonawce do przedmiotu zamowienia.
Przed odrzuceniem oferty powinien wezwaé
Taki tryb zostat stosownych wyjasnien, o
ktérych mowa w art. art. 90 ust. 1 Pzp.
zastosowany. Jednakze w tresci pisma informujacego o odrzuceniu oferty, zamawiajgcy nie
podat, jakim wyja$nieniom nie dat wiary i ktére uznat za niewystarczajgce i dlaczego uznat,
ze oferta odwotujgcego B zawiera razgco niskg cene. Tym samym, zdaniem odwolujagcego
B do chwili uzyskania wymaganego prawem uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty
protestu na wszystkie (zgodnie z art. 92 ust 1 pkt

2 Pzp), nie ma on mozliwo$ci ztozenia
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, zwigzane z odrzuceniem oferty. Odwotujgcy B
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podkreslit, iz jego wyjasnienia zawierajg wszystkie elementy, o ktérych mowa w art. 90 ust 2
ustawy Pzp i wskazujg w sposéb bezsporny, ze zaoferowana cena za realizacje przedmiotu
zamo&wienia nie jest razgco niska. Zamawiajgcy zaniechat oceny szeroko ztozonych
wyjasnien lub ocenit je uchybiajgc przepisom, w szczegdlnoéci nie ocenit ich tresci pod
katem widzenia 90 ust 2 ustawy Pzp, tj. oszczedno$ci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan warunkéw wykonania technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych

pomocy zamdwienia dostepnych
dla wykonawcy, oryginalno$ci projektu oraz wpltywu
publicznej, udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Podkreslit, iz ztozyt wyczerpujgce
wyjasnienia wskazujgce, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska z uwzglednieniem
wszystkich czynnikéw, ktére miaty wplyw na zaproponowana cene. Odwotujacy B przytoczyt
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i Zespotdw Arbitrow wskazujgce, ze ustalenie
razgco niskiej ceny dotyczy ceny oferty w cato$ci, a nie poszczegodinych jej sktadnikow.
Odwolujgcy B podkreslat, iz w przypadku przedstawienia wyjasnier odnoszacych sie do
podejrzenia ceny razgco niskiej to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek udowodnienia,
ze wyjasnienia te nie usuwajg watpliwosci, iz oferta winna by¢ odrzucona. Poglad taki wynika
np. z wyroku Zespotu Arbitrow z 31.8.2005 r. (UZP/Z0/0-2355/05), ktéry wskazuje, iz
zamawiajgcy winien poda¢ argumenty faktyczne, gdyz nie jest wystarczajgce powotanie sie
na tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych,
stwierdzajgce jedynie, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene. W przedmiotowym
postepowaniu doszto w ocenie odwotujgcego B do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90
ust 3 ustawy Pzp, gdyz w zaden sposéb zamawiajgcy zarzucajac ztozenie oferty
zawierajgcej razaco niskg cene nie zanegowat twierdzen wykonawcy, iz wymienione w
wyjasnieniu czynniki cenotwércze obiektywnie wptywajg na poziom ceny oferty lub mogg
obiektywnie redukowa¢ go w stopniu przyjetym w kalkulacji. W podsumowaniu podtrzymat
przedstawione zarzuty i wnioski.

Odwotujgcy C — wykonawca SEKA S.A. W protescie zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie przepisow:
1) art. 7 ust. 1 Pzp przez dokonanie oceny ofert z uchybieniem zasadzie réwnego



traktowania wykonawcoéw i zastosowaniem niejednakowych kryteriow przy ocenie zarzutu
razaco niskiej ceny postawionego poszczegdinym wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w
postepowaniu;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez przyjecie, iz odwotujgcy C nie ztozyt wymaganych w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia dokumentdéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu;
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3) art. 26 ust. 3 Pzp przez nie wezwanie do ztozenia we wskazanym przez zamawiajgcego
terminie wymaganych dokumentéw, braku faktycznych i prawnych podstaw do takiego
zaniechania;

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez odrzucenie oferty nie zawierajgcej razgco niskiej ceny;

5) art. 90 ust. 3 Pzp przez przyjecie, ze ztozone przez odwotujgcego C wyjasnienia co do
zarzutu razgco niskiej ceny potwierdzajg ten zarzut;

6) art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem
kryteriéw oceny ofert okre$lonych w SIWZ

Odwolujgcy C - wniost o:

1) powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszeyj;

2) przywrécenie go do udziatu w postepowaniu i dokonanie wyboru ztozonej oferty jako
najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu zarzutéw protestu podat, ze zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, z uzasadnieniem, iz nie spetit wymogu okreslonego w §
5 ust. 1 SIWZ dotyczgcego posiadania doswiadczenia niezbednego do wykonania
przedmiotowego zamowienia. Zdaniem zamawiajgcego nie zaistniaty przestanki do
wezwania odwotujgcego C do uzupetnienia brakujgcych lub blednych dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wobec uznania, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene.
Odwolujgcy C powolat sie na uszczerbek interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia.
Podkreslit, iz jego oferta jako wazna i zawierajgca najnizszg cene, ktdéra wraz z punktacjg
uzyskang za drugie kryterium, powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy
uznat zfozone szczego6towe wyjasnienia za niewystarczajgce i nie wykazujgce w sposéb
bezsporny, iz zaproponowana przez odwotujgcego C cena nie jest razgco niska. Dokonat
zatem oceny wyjasnien sposéb arbitralny i odrzucit je, ograniczajgc sie jedynie do ogélnych
stwierdzen, nie przedstawit jakiegokolwiek zarzutu w stosunku do ktorejkolwiek z pozyciji
wyjasnien przedtozonych przez odwotujgcego C, czy tez do catosci kalkulacji ceny
ofertowej. Postepowanie takie, w ocenie odwotujgcego C stanowi jednoznaczne naruszenie
art. 90 ust. 3 Pzp, ktory pozwala zamawiajgcemu na odrzucenie oferty wykonawcy tylko
wtedy, gdy dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene. W
przedmiotowej sprawie stanowisko zamawiajgcego odnos$nie wyjasnien, takiej oceny nie
zawiera, a zatem brak byto podstaw do odrzucenia oferty odwotujacego C z uwagi na nie
spetnienie przestanki ustawowej, zawartej w art. 90 ust. 3 Pzp. Wskazat, ze zamawiajgcy
naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz stawiajgc zarzut razgco niskiej ceny ofercie
odwolujacego, jednoczesnie dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej, zawierajacej
cene wyzszg tylko 0 4.16% niz cena zaproponowana przez odwotujgcego C. Dodat, ze za
razaco niska zamawiajgcy uznat réwniez ceng zawartg w ofercie jednego z wykonawcow
biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, ktéra byla wyzsza niz cena w ofercie
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uznanej za najkorzystniejsza. Takie postepowanie, w opinii odwotujgcego C swiadczy o
nierownym traktowaniu wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu i
catkowitym nie zrozumieniu istoty zarzutu razgco niskiej ceny. Wprawdzie zarzut razgco
niskiej ceny nalezy odnosi¢ do mozliwosci zrealizowania przedmiotu zaméwienia, to jednak
ze wzgledu na sposo6b postepowania zamawiajgcego, nie mozna pomija¢ wysokosci cen
ofertowych zaproponowanych przez poszczegéinych wykonawcéw. Zamawiajgcy uznat
bowiem, ze przedmiotowe zamowienie mozna wykonac za 4 202 950,00 zt., a nie mozna go
wykonac¢ za 4 034 838,40 zt. czyli za kwote o 168 111,60 zt. nizszg, co daje réznice rzedu
zaledwie kilkudziesieciu ztotych na jedng szkolong osobe. Podkreslit, iz nie istniejg i nie
zostaly przez zamawiajgcego wskazane zadne racjonalne przestanki pozwalajgce stwierdzic,
iz nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowego zamowienia publicznego za zaproponowang



cene. Reasumujac, zarzucit, Ze wszelkie dziatania zamawiajgcego w zakresie
rozpoznawania zarzutu razgco niskiej ceny miaty na celu nieuprawnione promowanie
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Wobec braku przestanek
do stawiania zarzutu razgco niskiej ceny wobec oferty odwotujgcego C, uznat iz brak byto
roéwniez faktycznych i prawnych podstaw do odrzucenia jego oferty. W konsekwenciji
uznania za niewystarczajgce lub btedne zamawiajgcy byt zobligowany,
w przypadku
dokumentow ztozonych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
do wezwania odwotujgcego C do uzupetnienia tych dokumentéw w wyznaczonym terminie,
a zaniechanie takich dziatan stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp. Niezaleznie od
ze dokonana przez zamawiajgcego ocena powyzszego odwotujgcy C
podnidst,
dokumentdw, potwierdzajacych spetnienie warunkow w udziatu w postepowaniu byta btedna.
Zgodnie z postanowieniami SIWZ wymagane do$wiadczenie wykonawcow, ubiegajagcych
sie o udzielenie zamowienia publicznego miato dotyczy¢ zrealizowania dwéch ustug
szkoleniowych lub szkoleniowo-doradczych dla przedsigbiorcéw i ich pracownikdéw
okres$lonej wartosci i dla okreslonej liczby oséb. Nie ma zatem watpliwosci, ze adresatem
szkolen objetych przedmiotowym zamowieniem nie jest zamawiajgcy tylko osoby trzecie. W
konsekwencji wymagane do$wiadczenie ma dotyczyc¢ realizacji szkoleh na rzecz
przedsiebiorcow i ich pracownikdéw. Zamawiajgcy zarzuca, ze jedynie jedno szkolenie z
przedtozonego wykazu (poz. 1) zrealizowane na rzecz zamawiajgcego spetnia wymogi
postawione w SIWZ. Pozostate nie spetniajg, bgdZz wymogu warto$ciowego (poz. 4), badz
nie byty ustugami w rozumieniu Pzp (poz. 2-3). Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze w
$rodkéw pochodzgcych z Unii przypadku realizacii projektow
finansowanych ze
warunkdw realizacyjnych Europejskiej, gdzie
beneficjent jest w catosci autorem
(merytorycznych), nie mamy do czynienia ze zleceniem. Beneficjent jest rozliczany z
finansowo-rzeczowych postepdw realizacji projektu, a nie ma merytorycznego nadzoru nad
realizacjg zaméwienia. Odwotujacy C nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego,
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poniewaz ustugi wymienione w poz. 2-3 wykazu byty rowniez zrealizowane na rzecz
zasadach na jakich byly zamawiajgcego, stad posiada
on szczegbtowg wiedze o
wykonywane te ustugi, Nie moze zatem twierdzi¢, Ze nie jest mu znana tre§¢ umowy o
dofinansowanie projektu w ramach sektorowego programu operacyjnego rozwoj zasobdw
ludzkich 2004-2006. Z treci tej umowy wynika, Ze nadzér sprawowany nad wykonawcg
ustugi ma réwniez charakter merytoryczny. Ponadto ewentualne r6znice w wykonywaniu
ustug wymienionych w poz. 1 oraz poz. 2-3 wykazu nie majg istotnego znaczenia, ze
wzgledu na wymogi dotyczace doSwiadczenia zgdanego od wykonawcédw w przedmiotowym
postepowaniu. Potwierdzit to rowniez sam zamawiajgcy wystawiajgc odwotujgcemu C
referencje odno$nie trzech ustug wymienionych w poz. 1-3 wykazu. Zaznaczyt, iz
praktycznie jednobrzmigca tre$¢ tych referencji wskazuje, ze zamawiajgcy nie réznicowat
doswiadczenia wynikajgcego z realizacji ustug szkoleniowych prowadzonych w ramach
poszczegdélnych projektow. Okolicznosci te wskazujag, zdaniem odwotujgcego C na
niezasadno$¢ zastrzezen zamawiajgcego, co do ustug wykazanych w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Za niezasadne uznat takze twierdzenie
zamawiajagcego o nie spetieniu definicji ustugi przez ustugi wymienione w poz. 2-3 wykazu,
albowiem definicja zawarta w art. 2 pkt 10 Pzp, jest wystarczajgco szeroka, by znalazly sie w
niej ustugi wykonywane przez odwotujgcego C. Ponadto by potwierdzi¢ doSwiadczenie
niezbedne do wykonania zamowienia, wykonawca nie musi wykazywac¢ ustug realizowanych
w trybie zaméwienia publicznego. Wystarczajgcym jest potwierdzenie faktu wykonywania
ustug danego rodzaju, wartosci i wielkosci, co odwolujgcy C uznat za spetione. W
podsumowaniu stwierdzit, iz przedstawiona argumentacja poswiadcza, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
obowigzujacych go kryteribw oceny ofert.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 3 sierpnia 2009 r. do postepowania wywotanego



whniesionymi protestami przystapit w dniu 5 sierpnia 2009 r. wybrany wykonawca
konsorcjum: Firma 2000 Sp. z 0.0. oraz Policy & Action Group Uniconsult Sp. z o0.0., ktéry
popart stanowisko zamawiajgcego, wnoszgc jednoczesnie o utrzymanie czynnosSci wyboru
jego oferty do realizacji zamodwienia. Powotat sie na interes prawny gdyz uwzglednienie
protestéw pozbawia go mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Przytoczyt poglady orzecznictwa
w odniesieniu do problematyki razgco niskiej ceny oferty, polemizujgc z twierdzeniami
ponoszonymi w protestach. Ponadto podat wyliczong przez siebie punktacje catkowitg
oceny ztozonych ofert wedtug kryteriow SIWZ

W odniesieniu do protestu odwotujgcego A Doradztwo Gospodarcze DGA SA,
przystepujacy stwierdzit, iz twierdzenia odwotujgcego A sg niespdjne i wzajemnie sie
wykluczajg. Oferta odwoltujgcego A nie moze zostaé wybrana, bo zajmuje drugg pozycije.
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Przystepujacy stwierdzit, iz odwotujgcy A nie moze wykorzystywac¢ materiatéw, kidre tworzyt
na potrzeby innych postepowan z racji przeniesienia praw autorskich. Zdaniem
przystepujacego, zamawiajacy nie byt zobowigzany podawac¢ uzasadnienia decyzji o
odrzuceniu oferty odwolujacego A, z tej przyczyny iz wyjasnienia zostaly objete tajemnicg
przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do protestu odwotujgcego B - WYG International Sp. z o. o.,
przystepujacy stwierdzit, ze uzasadnienie odrzucenia oferty zostato nalezycie przedstawione.
Przygotowanie wyjasnien z uwzglednieniem normy art. 90 ust. 2 Pzp, nie jest wystarczajace,
albowiem przepis ten przez uzycie wyrazu ,w szczegoélnosci” odnosi sie do okolicznosci nie
tylko w nim wymienionych.

W odniesieniu do protestu odwotujgcego C - SEKA S.A., przystepujgcy stwierdzit, iz
zamawiajgcy uznat, ze przedmiotowego zamowienia nie mozna wykonac za cene oferowang
przez przystepujacego — 4 202 950,00 zt. ani za cene podang przez odwotujgcego C —

4 034 838,00 zt. Dopiero nalezyte wyjasnienia wraz z zatgczonymi dokumentami

potwierdzity, ze przystepujacy jest w stanie zrealizowaé ustuge za wskazang cene, natomiast
wyjasnienia zlozone przez odwotujgcego C, tej okolicznosci nie potwierdzity, zatem
bezprzedmiotowe, w ocenie przystepujgcego byto wzywanie do uzupetnienia btednych
dokumentoéw, ztozonych przez odwotujgcego C.

Pismami doreczonymi dnia 13 sierpnia 2009 r. zamawiajgcy oddalit wniesione
protesty, podtrzymat argumentacje przywotang w zawiadomieniu o odrzuceniu ofert,
wymienit wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty wraz z podaniem proponowanych cen. Powotat
sie na okoliczno$é¢, iz bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote jakg zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. Kwota ta - 6 138 315,44 zt. widniata w protokole z
postepowania, udostepnionym wykonawcom oraz w opublikowanym ogtoszeniu o
zaméwieniu, zatem zarzuty w zakresie wadliwego oszacowania przedmiotu zamdwienia
uznat za spbznione, tak samo jak zarzuty odnoszace sie do samej czynnoSci wezwania do
ztozenia wyjasnien. Przedstawit réwniez przebieg postepowania, wyjasnit, iz z uwagi na
zanotowane réznice odbiegajgce o co najmniej 15% od wartosci szacunkowej, wzywat
wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. W przekonaniu
zamawiajgcego kwestie razgco niskiej ceny nalezy odnosi¢ do warto$ci szacunkowej
zamowienia, a nie do cen ofertowych wszystkich wykonawcoéw. Zamawiajacy przytoczyt
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdéw Okregowych na poparcie swoich
twierdzen. Podkreslit, iz ciezar dowodu wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska
spoczywa na wykonawcy, do ktérego z zgdaniem wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokoS¢ ceny, zwréci sie zamawiajgcy. Dodat, ze art. 90 ustawy Pzp ma na celu
zabezpieczaé zamawiajgcego przed ryzykiem niewykonania lub nienalezytego wykonania
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zamowienia. Z tego wzgledu ma on prawo nie przyjg¢ wyjasnien, o ile uzna je za
niewystarczajgce. Zaznaczyt, ze z przytoczonego orzecznictwa, miedzy innymi z wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 1112/04 z 22 czerwca 2004 r. - z art. 90 ust.
3 Pzp wynika, iz zamawiajgcy podejmuje decyzje co do razgco niskiej ceny nie tylko na
podstawie wyjasnien wykonawcy, lecz rowniez na podstawie dowodéw. Przyznat, ze
protesty zostaty wniesione w terminie, a wykonawcy wykazali interes prawny, jako



materialnoprawng przestanke warunkujgcg korzystanie ze srodkdéw ochrony prawne;j.
Zamawiajacy zaprzeczyt zarzutom naruszenia wskazanych w protestach przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Poza ogdlnymi wywodami, wyzej przytoczonymi, zawartymi we wszystkich
rozstrzygnieciach, podat nastepujgcg argumentacie.

W odniesieniu do zarzutow protestu wniesionego przez odwotujgcego A - Doradztwo
Gospodarcze DGA S.A., zamawiajgcy stwierdzit, iz przedstawionych wyjasnieh nie mozna
uzna¢ za wyczerpujgce, miedzy innymi dlatego, ze odwotujgcy A nie przedstawit zadnych
kalkulaciji ceny, zwlaszcza w zakresie komponentu B i C oraz nie zatgczyt zagdnych dowodow
uzasadniajgcych zaproponowang cene. Podnidst, iz nie ma obowigzku wskazywania, ktérym
wyjasnieniom odmowit wiarygodno$ci. Wyjaénienia nie byty kompletne, nie odnosity sie do
catosci przedmiotu zamowienia, a ponadto nie zostaty ztozone dowody na potwierdzenie
prawdziwosci ztozonych wyja$nien. Zamawiajgcy zadat ,dokumentdw,” majac na mysli
»,dowody,” z czego wynika, iz nie uchybit przepisom rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg odwotujgcego Doradztwo
Gospodarcze DGA S.A,, ze procz poréwnania proponowanych cen do warto$ci szacunkowej
winien takze poréwnywac ceny ofertowe wykonawcow. Zarzut niewtasciwej formy, to jest
wezwania do ztozenia wyjasnien droga telefaksowg, a nie w korespondencji pisemnej,
zostat uznany za sp6zniony.

W odniesieniu do zarzutdéw protestu wniesionego przez odwotujgcego B - WYG
International Sp. z 0.0. zamawiajgcy stwierdzit, iz nie zostata przedstawiona kalkulacja
komponentu B oraz nie zostaty zatgczone zadne dowody uzasadniajgce oferowang cene.
Zamawiajgcy ocenit, iz ztozone wyjasnienia byly zbyt ogdinikowe i niekonkretne, zatem ich
przyjecie naruszytoby art. 90 ust. 2 Pzp. Podkreslit, iz podat uzasadnienie prawne i faktyczne
odrzucenia oferty odwotujgcego B, a nie ma obowigzku udowadnienia wykonawcy, ze
proponowana cena jest razgco niska.

W odniesieniu do zarzutéw protestu odwotujgcego C - SEKA S.A. zamawiajgcy
stwierdzit, iz zostato przedtozone pismo przewodnie z zatgczong tabelka, przez nikogo nie
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podpisang. Niewystarczajgce jest przedstawienie jakichkolwiek wyjasnien. Wykonawcy winni
Zlozy¢ wyjasnienia odpowiednio umotywowane, potwierdzajgce, ze zaoferowana cena nie
jest dumpingowa, wraz z wykazaniem dowodami. Samych wyjasnien nie mozna uznac za
obiektywne, gdyz sg skladane przed podmiot jak najbardziej zainteresowany w sprawie.
Wykonawca SEKA S.A. nie ztozyt wyjasnien - jakie czynniki miaty wptyw na zaproponowang
ceng, np. czy ma on wynegocjowane szczegolne rabaty z kontrahentami czy tez z
podwykonawcami. Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, iz odwotujgcy SEKA S.A. nie spehit
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz w poz. 2-3 wykazu wskazat realizacje projektéw
"samodzielny ksiegowy bilansista” i ,kurs dla specjalistéw personalnych i dziatu kadr” oraz
zatgczyt pisma wystawione przez samego zamawiajgcego, potwierdzajgce nalezyte i
rzetelne wykonanie projektu. Zdaniem zamawiajgcego, poSwiadczenie to nie moze by¢
SEKA S.A. traktowane jako referencje,
gdyz z pism tych wynika tylko i wytgcznie, ze
zrealizowata projekt, a nie ustuge szkoleniowg. Nie wynika, ze wymieniony wykonawca w
ramach projektu przeprowadzit szkolenia oraz, ze zrobit to nalezycie. Przedmiotem uméw
byto okreslenie zasad przyznania srodkéw finansowych, za$ szkolenia byly wykonywane na
podstawie odrebnych umow zawartych bezposrednio z przedsigbiorcami delegujacymi
swoich pracownikéw i tylko tym przedsigbiorcom nalezy przypisa¢ miano zamawiajgcych,
ktérzy jedynie byli wiadni potwierdzi¢, iz ustugi szkoleniowe przeprowadzone zostaty
nalezycie.

W posumowaniu rozstrzygnie¢ protestéw, zmawiajgcy stwierdzit, iz powody
odrzucenia ofert protestujgcych wykonawcoéw podat w powiadomieniu z dnia 24 lipca 2009 r.
wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym podjetych czynnosci, zatem nie jest
zobowigzany udowadnia¢ wykonawcom, ktérych oferty zostaty odrzucone, ze cena przez
nich zaoferowana jest razgco niska. Zamawiajacy utrzymywat, ze nie miat zgdnych podstaw
do uznania, iz kwestionowane oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny, zatem byt
zobowigzany uznac je za podlegajgce odrzuceniu. We wiasnej ocenie, nie naruszyt



przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 oraz art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zdaniem
zamawiajgcego, skoro wezwat wszystkich wykonawcédw do wyjasnier dotyczgcych ceny ich
ofert, tym samym wykazal, iz rowno traktowat wszystkich uczestnikoéw przetargu, zgodnie z
regutami art. 7 ust. 1 Pzp. W wyniku przeprowadzonej oceny ztozonych wyjadnieh uznat, iz
tylko dwoch wykonawcow wyjasnito prawidiowos$¢ i rzetelnos¢ zaoferowanej ceny,
przedstawiajgc na to dowody. Zamawiajgcy wywodzit, iz zarzut dotyczgcy wyboru
najkorzystniejszej oferty nie zostat skonkretyzowany, albowiem, protestujgcy wykonawcy
poprzestali na przytoczeniu tre$ci przepisu art. 91 ust. 1 Pzp, a nie przedstawili uzasadnienia
faktycznego, wobec czego podnosit, iz do tak przedstawionego zarzutu nie jest w stanie sie
odnies¢. Wybér oferty konsorcjum FIRMA 2000 Spétka z o. o. i ,Policy & Action Group
Uniconsult” Spétka z o. 0., jako nie podlegajacej odrzuceniu, uznat za wtasciwy.
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Zamawiajacy dodat, ze nie miat obowigzku wskazywac, ktérym wyjasnieniom wykonawcow
dat wiare, a ktorym jej odmowit. W przekonaniu zamawiajgcego wystarczyto dla odrzucenia
ofert, iz wyjasnienia nie byly kompletne, nie odnosity sie w catosci do przedmiotu zaméwienia
oraz nie zostaly poparte dowodami dla wykazania prawdziwosci ztozonych wyjasnien.

W dniu 21 sierpnia 2008 r. zostato wniesione odwotanie przez odwotujgcego A -
Doradztwo Gospodarcze DGA S.A., z kopig przekazang zamawiajgcemu w tym samym
terminie, w ktorym zarzuty protestu zostaly podtrzymane w cato$ci, wraz zgdaniami
nakazania zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego A;

2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3. przeprowadzenia ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego A;
Ponadto odwotujgcy wnitst o uwzglednienie odwotania i orzeczenie zwrotu poniesionych
kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy A ponowit catg argumentacje protestu oraz dodat

i szczegolnie podkreslit, iz zamawiajgcy zarzucit ofercie odwolujgcego (faczna cena

4 920 075,00 zt. razgco niskg cene, po czym dokonat wyboru oferty konsorcjum FIRMA

2000 Spotka z o. o. i ,Policy & Action Group Uniconsult” Spétka z o. o., ktérego cena

4 202 950,00 zt. byta jeszcze nizsza az o kwote 717 125,00 zt. W opinii Odwolujgcego A,
wskazane wady postepowania skutkowaty bezpodstawnym odrzuceniem ziozonej oferty oraz
wywarty wptyw na wynik postepowania przez wybér wykonawcy, ktérego oferta nie byta
najkorzystniejszg wedtug kryteriéw okreslonych specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia.

W dniu 21 sierpnia 2008 r. zostato wniesione odwotanie przez odwotujagcego B —
WYG International Sp. z o.0., z kopig przekazang zamawiajagcemu w tym samym terminie, w
ktérym zarzuty protestu zostaty podtrzymane w catoSci wraz z zgdaniem nakazania
zamawiajgcemu:
1) podania petnego uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego B;
2) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego B;
4) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, odwotujacy B
ponowit argumentacije protestu i dodatkowo podat, ze zamawiajgcy nie uzasadnit jakim
wyjasnieniom w odniesieniu do zarzutu niskiej ceny odmowit wiarygodnosci i dlaczego uznat,
ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene. W opinii odwotujgcego B zfozone wyjasnienia
zawierajg wszystkie elementy, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 Pzp i wskazujg w sposéb
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bezsporny, ze zaoferowana cena za realizacje przedmiotu zamowienia nie jest razgco niska.
Dziatania zamawiajgcego $wiadczg o zaniechaniu analizy ztozonych wyjasnien i oceny ich
treSci w zestawieniu z przestankami okreslonymi w art. 90 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy
zarzucajgc odwotujgcemu B podanie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia nie zanegowat twierdzen wykazujgcych, iz wymienione czynniki cenotwércze
wplywajg na cene oferty.



W dniu 21 sierpnia 2008 r. zostato wniesione odwotanie przez odwotujgcego C -
SEKA S.A,, z kopig przekazang zamawiajgcemu w tym samym terminie, w ktérym zarzuty
protestu zostaly podtrzymane w cato$ci wraz z wnioskami o nakazanie zamawiajgcemu:
2) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego C;
4) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Ponadto odwotujgcy C wnidst o przyznanie kosztéw postepowania odwotawczego.
W uzasadnieniu argumentacja protestu zostata ponowiona. Odwotujgcy C podkreslit, iz
wadliwe bylo oszacowanie kosztéw realizacji zaméwienia przez zamawiajgcego. Stawiany
zarzut ma charakter subiektywny, albowiem o cenie rynkowej Swiadczy wyréwnany poziom
oferowanych cen. Zastosowane stawki w opinii odwotujgcego C odzwierciedlajg rynkowy
poziom cen, bez jakichkolwiek rabatow. Wystarczajgce byto zdaniem odwotujgcego C
przedstawienie szczegbtowej kalkulaciji ceny, ktéra stanowita zatgcznik do pisma
przewodniego podpisanego przez osobe uprawniong i reprezentujgcg wykonawce. W opinii
odwotujgcego C, brak byto podstaw do wysuwania zarzutéw, iz zaproponowana cena
uniemozliwia osiggniecie zysku. Korzy$cig przynoszaca zysk, jest rowniez mozliwos¢
finansowania ponoszonych kosztow witasnych, a zysk zostat skalkulowany w czesci B
wynagrodzenia. Za wskazang kwote, da sie zrealizowa¢ zamdwienie, co zamawiajgcy
przyznat per facta concludentia, wybierajgc oferte wykonawcy, ktéra zawiera cene wyzszg
jedynie 0 4, 16%. Odwolujacy C podtrzymat argumentacje uzasadnienia protestu, w
odniesieniu do zarzucanego zaniechania wezwania uzupetnienia dokumentu, tj. wykazu
obejmujgcego doswiadczenie w zakresie prowadzenia ustug szkoleniowych. Jednoczesnie
odwotujacy C, nie zgodzit sie z twierdzeniami zamawiajgcego, iz przedstawione ustugi
szkoleniowe, w poz.2 — 3 nie mogg stanowi¢ potwierdzenia nabytego do$wiadczenia, bez
wzgledu na czyjg rzecz byly one wykonywane. Nalezyte wykonanie przedmiotowych szkolen
potwierdzit sam zamawiajgcy w ramach czynno$¢ nadzoru nad ich wykonywaniem, a fakt
realizacji szkolen nie jest sporny.

W dniu 9 wrze$nia 2009 r. do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany konsorcjum: FIRMA 2000 Spétka z ograniczong
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odpowiedzialnoscig i ,Policy & Action Group Uniconsult” Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ktory wnidst o oddalenie wniesionych odwotan, ponowit argumentacje i
zgdania podnoszone w przystgpieniu do postepowan, wywotanych wniesieniem protestow.
Kopie przystapien zostaly przekazane stronom przed otwarciem posiedzenia Izby.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia
whniesionych odwotan w oparciu o art. 187 ust. 4 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ konsorcjum: FIRMA 2000 Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig i ,Policy & Action Group Uniconsult” Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig jako przystepujgcego w sprawie wszystkich rozpoznawanych tgcznie
odwotan, z oznaczeniem tego przystgpienia po stronie zamawiajgcego.

Wedtug zgodnego o$wiadczenia stron, okres zwigzania ofertg, wynoszacy na
podstawie § 8 SIWZ - 60 dni, jeszcze nie uptynal, a oferty pozostajg nadal zabezpieczone
wadium.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o
zamobwieniu, ze specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, protokotu postepowania,
wszystkich zfozonych ofert, wezwar o wyja$nienie elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, udzielonych wyjasnien przez wszystkich wezwanych wykonawcéw, pism
stron i przystepujacego, ztozonych w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym.

Wobec zgodnego stanowiska stron oraz przystepujacego, ze pojecie razaco niskiej
ceny moze by¢ odnoszone do ceny catkowitej oferty, a nie do kalkulacji jej skladowych
czynnikdw, Izba uznata za bezprzedmiotowe ztozone jako dowdd w sprawie pisma
odwotujgcego A z dnia 11.09.2009 r. podajgce elementy kalkulacyjne ceny oferty, oraz
stawki dzienne za szkolenia i koszty zarzgdzajgcego ustugg na podstawie realizacii
wybranych projektow. Z tej samej przyczyny, Izba nie uwzglednita dowoddw w postaci
wyciggow z budzetu projektu blizej nieoznaczonych ustug w odniesieniu do kosztoéw



zarzagdzania projektem, ztozonych przez zamawiajgcego. Przeprowadzanie dowodu z
zestawienia cen ofert ustug szkoleniowo doradczych, dotyczacych innych projektow
finansowanych z budzetu PARP z uwzglednieniem ich zakresu, jak w ztozonych
specyfikacjach istotnych warunkéw zamowienia, Izba uznata za przekraczajgce potrzeby
dowodowe niniejszego postepowania, albowiem okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia
sprawy zostaty ustalone innymi srodkami dowodowymi.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska reprezentantéw i petnomocnikow stron oraz
przystepujacego, przedstawione do protokotu rozprawy.

23

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutéw protestow,
(podtrzymanych w odwotaniu i na rozprawie), jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp, ustalita co
nastepuje.

Zdruku ZP — 12 wynika, iz oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1. Doradztwo Gospodarcze DGA Spotka Akcyjna z Poznania;

2. WYG International Sp. z 0.0. z Warszawy;

3. SEKA S.A. z Warszawy;

4. FIRMA 2000 Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i ,Policy & Action Group
Uniconsult” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia;

5. ECORYS Polska i ECORYS Nederland B.V;

6. F5 Konsulting Sp. o. o.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote 6 138 315,44 zt. Na otwarciu ofert
zamawiajgcy podat te kwote, jako takg, ktdrg zamierza przeznaczyc¢ na realizacje
zamowienia, przy uwzglednieniu obowigzujgcych zasad opodatkowania tej ustugi podatkiem
VAT. Wymieniona okoliczno$¢ pozostawata bezsporna.

Ceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ksztattujg sie nastepujgco:
Doradztwo Gospodarcze DGA S. A. - 4 920 075,00 zt., w tym czeSci:

A: 3 834 885,00;

B: 641 700,00;

C: 443 490,00

SEKA S.A-- 4 034 838,40 zt, w tym czesci:

A 2683 060,00;

B: 984 975,00;

C: 366 803,40

FIRMA 2000 Sp. z 0.0. i PAG Sp. z 0.0. 4 202 950,00 zt., w tym czesci:

A: 2 681 650,00;

B: 1221 300,00;

C: 300 000,00

ECORYS Polska i ECORYS Nederland B.V - 5 207 895,00 zt., w tym czeSci:

A: 2 809 450,00;

B: 1925 000,00;

C: 473 445,00

F5 Konsulting Sp. z 0.0. — 4 285 950, w tym czesci;

A: 2 395 125,00;

B: 1 504 200,00;

C: 389 625,00
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WYG International Sp. z 0.0.- 2 869 055,05 zt., w tym czesci:

A: 2 840 155,00;

B: 6 900,00;

C: 22 000,05

W odniesieniu do oferowanych cen, zamawiajgcy wystosowat wezwanie z dnia 16 czerwca
2009 r. adresowane do wszystkich uczestnikéw postepowania, Wezwanie to miato
nastepujgcy tres¢: Na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (...) zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych
czynnikéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaproponowanej przez Panstwa ceny (...) brutto za



wykonanie zamoéwienia w postepowaniu (....) oraz wskazanie dowodoéw, tj. dokumentéw
uzasadniajgcych zaproponowang przez wykonawce cene. Nie przesfanie wyjasnien w
wyznaczonym terminie do 19 czerwca 2009 r.), bedzie stanowito podstawe do odrzucenia
przez zamawiajgcego Panstwa oferty zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp.
W § 11 SIWZ - sposéb obliczenia ceny, zamawiajgcy wymagat ztozenia formularza
ofertowego wediug wzoru zatgcznika nr 3 — kosztorysu ofertowego, obejmujacego cztery
pozycje:
1. catkowitg cene brutto za realizacje zamdwienia cze$¢ A+ cze$¢ B+ czes¢ C budzetu, w
tym:
2. czes¢ A budzetu nie mniej niz 45% catkowitej ceny brutto — zwrot wydatkéw (okreslonych
we wniosku o ptatno$¢) za szkolenia i doradztwo, objetej regutami pomocy publicznej,
3. cze$¢ B budzetu — wynagrodzenie za realizacje osobodni szkoleniowych, obejmujgce
pozostate wydatki;
4. cze$¢ C budzetu wynagrodzenie state za promocije (nie wiecej niz 10% sumy kwot Ai B.
Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy, dziatania szkoleniowe obejmujg :
Komponent 1

a) zrealizowanych zostanie co najmniej 4500 osobodni szkoleniowych,

b) szkolenie ukoriczy co najmniej 1500 oséb, z co najmniej 500 MMSP,
komponent 2
dziatania szkoleniowe;

a) zrealizowanych zostanie co najmniej 900 osobodni szkoleniowych,

b) szkolenia ukonczy co najmniej 450 os6b ze 100 przedsigbiorstw,
dziatania doradcze:

a) zrealizowane zostanie co najmniej 100 h doradztwa,

b) z ustugi doradztwa skorzysta co najmniej 100 przedsigbiorstw.
Komponent 3
Dziatania szkoleniowe:
a) co najmniej 1500 osobodni szkoleniowych;
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b) szkolenie ukohczy co najmniej co najmniej 1500 os6b z 500 przedsiebiorstw,

c¢) co najmniej 80% uczestnikow szkolen muszg stanowi¢ przedstawiciele MMSP,
zrealizowanych zostanie co najmniej 1000 h doradztwa dla co najmniej 100
przedsiebiorstw.

Jako kryteria oceny ofert zamawiajacy przyjat w § 12 SIWZ

1. ceng ogding oferty z liczbg punktéw wagowych 40;

2. udziat procentowy czesci A budzetu w catej warto$ci budzetu 60 punktéw wagowych.
Zgodnie z § 5 SIWZ wykonawca miat podac cene ustugi tacznie oraz w rozbiciu na:

1) calkowitg cene brutto za realizacje zaméwienia;

2) czes¢ A budzetu — zwrot wydatkéw za szkolenia i doradztwo, ktéry obejmuje wydatki na
kadre, wyzywienie, podréze i zakwaterowanie oraz inne wydatki biezgce, w tym na materiaty
szkoleniowe,

3) cze$¢ B wynagrodzenie za realizacje osobodni szkoleniowych, obejmujgce pozostate
wydatki w zwigzku z realizacjg umowy.

4) czes¢ C wynagrodzenie za promocije.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, w wzorze umowy oraz zatgczniku nr 1 do
umowy ,Zakres zadan wykonawcy” nie zostaly zawarte $cisle okreslone standardy
$wiadczenia ustug szkoleniowych wraz z wykorzystywang bazg lokalowa, noclegows i
zywieniowag, np. w odniesieniu do kategorii hotelu czy wyznaczenia stawek zywieniowych.
Nie zostat rowniez sprecyzowany, oprécz doSwiadczenia zawodowego, status wyksztaicenia
trenerow i doradcow. Akceptacja oséb przedstawionych na wymienione stanowiska oraz
programoéw szkoleniowych, ma nastepowac po zawarciu umowy. Wykonawca miat
samodzielnie przyjac i skalkulowac, jakie srodki pozyska od uczestnikow szkolen.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wykonawcy w ztozonych wyjasnieniach
z dnia 19 czerwca 2009 r. podali:

Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

1. konsorcjum: Firma 2000 Sp. z 0.0., PAG Uniconsult Sp. z 0.0. zadeklarowata
wykonanie ustugi zgodnie ze standardami, podata jednostkowy koszt osobodnia



szkoleniowego i doradczego, zamieScita przyktadowe ceny szkolen prowadzonych na terenie
catej Polski, oraz analize poréwnawczg ustug hotelarskich i cateringowych dla szkolen
wymagajacych zakwaterowania uczestnikow. Wymienita wydatki zwigzane z realizacjg
umowy i sposob ich kalkulowania. Przedstawita elementy kalkulacyjne kosztu pozycii
wynagrodzenie state za promocje. Przedstawita kosztorys oferty cenowej, zawierajacy 19
pozycji, wraz z podsumowaniem w kwocie ceny oferty. Do wyjasnien zatgczyta np. cenniki
ogloszen prasowych, wydruki ze stron internetowych oferowanych szkolen, ceny ustug
wybranych hoteli: noclegowych i gastronomicznych, umowy najmu lokalu, umowy o prace.
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Przedstawione wyjasnienie odnosi sie do sposobu skalkulowania ceny oferty. Ztozone
dokumenty, to w wiekszosci ogolnodostepne cenniki, materiaty reklamowe i informacyjne.
Wykonawca - konsorcjum Firma 2000 Sp. z 0.0. nie uzasadniata wysokosci ceny swojej
oferty, warunkami $wiadczenia tego rodzaju ustugi, dostepnymi w sposo6b
zindywidualizowany. Z czego wynika, iz za podang cene przedmiotowa ustuga szkoleniowa
jest mozliwa do realizaciji, z uwzglednieniem ogolnej oferty rynkowej w odniesieniu do jej
czesci sktadowych. Zamawiajacy przyjat wyjasnienia i dokumenty za odpowiednie.

Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

2. wykonawca ECORYS Polska Sp. z 0.0. ECORYS Nederland BV przedstawit
wybrane elementy kalkulacyjne ceny swojej oferty. Nie przedstawit kosztorysu z wyliczeniem
ceny oferty. Do wyjasnien dotgczyt og6lnie dostepne materiaty np. dotyczgce cen ustug
hotelowych i gastronomicznych. Zamawiajacy przyjat wyjasnienia i dokumenty za
odpowiednie.

Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

3. odwolujacy A - Doradztwo Gospodarcze DGA S. A. przedstawit wyjasnienie, w
ktérym podat jako okolicznosci majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny:
dysponowanie wiasng bazg firm zainteresowanych szkoleniami, wstepne porozumienia z
podwykonawcami ustug, z uwzglednieniem wynegocjowanych cen w kalkulacji ceny
ofertowej, korzystne stawki wynajmu sal, noclegéw, wyzywienia, druku materiatow z raciji
diugotrwatej wspétpracy, duzg skale dziatalnoSci pozwalajgcg na optymalizacje kosztow,
wiasny system zarzgdzania ustugg szkoleniowa, prowadzenie promociji ukierunkowanej na
firmy zainteresowane wiedzg z zakresu ochrony $rodowiska. Podat elementy kalkulacyjne
elementéw sktadowych ceny oferty. Do wyjasnien odwotujgcy A zatgczyt referencje
udzielone przez rézne podmioty, w zakresie ustug szkoleniowych w zwigzku z ochrong
Srodowiska. Izba stwierdza, ze odwotujacy A okreslit obiektywne czynniki, dostepne w
sposob zindywidualizowany, ktére moga wplywac na wysoko$¢ ceny oferty, w kierunku
pomniejszenia kosztéw $wiadczenia oferowanej ustugi. Zamawiajacy nie uwzglednit
wyjasnien.

Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

4. odwotujgcy B - WYG International Sp. z 0.0. podat elementy kalkulacyjne ceny
oferty. Jako przewagi konkurencyjne wskazat dysponowanie bazg danych znacznej liczby
przedsiebiorcéw zainteresowanych uczestnictwem w szkoleniach, zaplanowang
koncentracjg prac, zabezpieczeniem kwoty ryzyka zwigzanego z realizacjg projektu. Do
wyjasnien nie dotaczono zadnych innych materiatow informacyjnych, czy dokumentow.
Zamawiajgcy nie przyjat wyjasnien.
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5. odwolujgcy C - SEKA S.A. przy pi$mie przewodnim z dnia 18 czerwca 2009 r.
podpisanym przez pethomocnika, przedstawit niepodpisany zatgcznik zawierajgcy
zestawienie kosztéw uzasadniajgcych zaproponowang przez wykonawce cene za wykonanie
zamowienia. Odwotujgcy C nie ztozyt zadnego oméwienia do ztozonego kosztorysu.
Zamawiajgcy nie uwzglednit wyjasnien.

W odniesieniu do spraw o sygnaturach KIO/UZP 1234/09 i KIO/UZP/1238/09 Izba zwazyta
co nastepuje.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze decyzje o zastosowaniu procedury
wyjasniania razaco niskiej ceny zasadnie tgczyt z rozbieznosciami warto$ci szacunkowej



przedmiotu zaméwienia i cen podanych w ofertach. Stanowiska stron byly zgodne z
pogladem potwierdzonym w licznie cytowanych orzeczeniach, ze badanie oferty w celu
potwierdzenia bgdz wykluczenia razgco niskiej ceny nalezy odnosi¢ do ceny catkowitej
ustalonej za przedmiot zaméwienia. Nie jest jednak dopuszczalne formutowanie wnioskow,
iz cena oferty jest zanizona w stosunku do przedmiotu zaméwienia i koniecznych kosztow i
naktadéw do jego prawidtowej realizaciji, wylgcznie z racji rozbieznosci z wartoscig
szacunkowa, czyli jedynie w oparciu o kryterium arytmetyczne. Wyrok ETS z dnia 22
czerwca 1989 r. w sprawie 103/88 (,Fratelli Constanzo”) stwierdza, iz panstwa cztonkowskie
moga wymagagc, aby oferty przetargowe byty analizowane w przypadku podejrzenia razaco
niskich cen, nie tylko wtedy, gdy w sposéb oczywisty przedstawiajg razgco niskie ceny.
Natomiast nie jest zasadne odrzucanie ofert, jedynie wedtug kryterium arytmetycznego.
Ponadto Izba miata na uwadze, ze wartoS¢ szacunkowa zostata ustalona w oparciu ceny
szkolen prowadzonych od 2006 r.

Zamawiajacy byt zobowigzany przeprowadzi¢ procedure weryfikacyjna, okreSlong w
ustawie Pzp, umozliwiajgc uczestnikom postepowania zfozenie wyjasnien. Zdaniem Izby, w
ramach prowadzenia wymienionej procedury, obowigzkiem zamawiajgcego byto
skorzystanie z wszelkich mozliwych srodkéw dowodowych, ktére mogtyby ewentualnos¢
podania razgco niskich cen przez wykonawcéw, potwierdzi¢ badz wykluczy¢. Takimi
dowodami sg miedzy innymi, ceny ofert ztozonych w postepowaniu. Trudno bowiem zatozy¢,
ze wszyscy uczestnicy, skladajg oferty nie tylko nie pozwalajgce na osiaggniecie zysku, ale
wrecz generujgce straty. Z tych wzgledéw $redni poziom oferowanych cen, z reguly
odpowiada tendencjom i cenom rynkowym. Z racji charakteru dziatalnoSci zamawiajgcego,
gdzie w wiekszoSci byt zlecajgcym szkolenia, ktérymi wykonawcy wykazujg sie jako swoim
doswiadczeniem zawodowym, zamawiajgcy miat mozliwo$é poréwnania, za jakie ceny byly
realizowane poprzednie szkolenia o zblizonym przedmiocie i wielkosci. Powinien takze
uwzgledni¢ aktualne uwarunkowania rynkowe w zakresie ksztattowania sie cen ustug
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szkoleniowych, doradczych (ich czesci sktadowych), w tym znaczne nasilenie konkurencji w
odniesieniu do ustug niematerialnych oraz zmniejszenie sie oczekiwah wykonawcoéw , co do
osigganych zyskoéw, (petnomocnicy zamawiajgcego, potwierdzili, iz nastapito przesycenie
rynku ustugami szkoleniowymi). Powinien takze bra¢ pod uwage, ewentualny spadek cen
ustug czesciowych, sktadajacych sie na Swiadczenie kompleksowe, objete opisem
przedmiotu zamowienia. Tego rodzaju analizy zamawiajgcy nie przeprowadzit, ograniczyt sie
jedynie do oceny wyjasnien, w oderwaniu od innych dostepnych dowodéw. Dokumentacja
postepowania Swiadczy, iz brak byto Scistych wymagan, odno$nie standardéw Swiadczenia
ustugi, w zakresie jej elementéw sktadowych. Ztego moze sie wywodzi¢ zaréwno réznica w
oszacowaniu kosztéw ustugi, jak i réznice w cenach ofert, ktére wylaczajgc oferte z najnizsza
ceng 2 869 055,05 zt. i z najwyzszg ceng 5 207 895,00 zt. mozna uzna¢ za w miare
wyrownane. Ponadto wykonawcy mogli zatozy¢ zréznicowane wielkosci pozyskania wkladow
od uczestnikow szkolen oraz zaktadany zysk, kalkulowany w czesci B i C budzetu. Nie zostat
podany Scisty rozdziat kosztow w czesci Ai B budzetu. Budzet w czesci B obejmuje wydatki
nie udokumentowane i nie objete budzetem A, co réwniez mogto byé przyczyng réznic
kalkulacyjnych, tak w ujeciu rzeczowym, jak i warto§ciowym. Stad wywodzenie przez
zamawiajgcego, ze wskazane przez niego elementy kalkulacyjne ceny ofert wykonawcow sg
zanizone i nie oddajg rzeczywistych kosztow realizacji np. w odniesieniu do kosztu
zarzgdzania projektem, nie znajduje podstaw. Nalezy rowniez mie¢ na uwadze, ze réznice
cenowe sg naturalnym elementem konkurencji w postepowaniach przetargowych. Izba
podzielita racje odwotujgcych, ze obowigzkiem zamawiajgcego, okreSlonym w art. 92 ust. i
pkt 2 Pzp bylo petne podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej czynnosci
odrzucenia oferty. Nie wyczerpuje dyspozyciji tej normy stwierdzenie, iz ocena ztozonych
wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy jest zobowigzany szczegbtowo ocenic
wyjasnienia, dotyczgce zarzutu razgco niskiej ceny i da¢ im wyraz w uzasadnieniu, jezeli
uznaje, ze oferta wykonawcy zastuguje na odrzucenie przy uwzglednieniu wszelkich innych
dowodoéw i znanych okolicznosci. W przeciwnym bowiem wypadku, dziatania zamawiajacego
nalezy uzna¢ za dowolne — arbitralne i wybiércze, co stanowi ewidentne naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji. Nie stanowi
uzasadnienia dla enigmatycznego uzasadnienia i przytoczenia tresci przepisu stanowigcego



powotang dla podjetej czynnosci podstawe prawng, nawet sytuacja, gdy uczestnicy
zastrzegli tajnos¢ swoich ofert, czy wyjasnien. Zamawiajgcy ma mozliwo$¢é oceny, czy
zlozone dokumenty, a takze wyjasnienia wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz ich odtajnienia, jezeli ztozone dokumenty nie majg takiego charakteru. W ocenie Izby,
nie stanowig tajemnicy materiaty reklamowe hoteli, cenniki, wydruki ze stron internetowych,
chociazby z tej przyczyny, ze sg one wrecz szeroko rozpowszechniane. Zamawiajgcy miat
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mozliwos¢ przedstawienia wykonawcom, ktérych oferty odrzucit petnego uzasadnienia, a
pominiecia tresci utajnionej jedynie w pismach kierowanych do innych uczestnikow
postepowania. Ponadto identyczne lakoniczne uzasadnienie, odwotujgcy zawart w informaciji
o odrzuceniu oferty wykonawcy SEKA S.A., ktorej tajnosc¢ nie zostata zastrzezona.
Zasadniczym dowodem, przemawiajgcym za tym, ze cena oferty odwolujgcego A
doradztwo Gospodarcze DGA S.A, nie jest razgco niska, jest fakt, ze zamawiajacy wybrat do
realizacji zamowienia oferte konsorcjum: FIRMA 2000 Sp. z o.0. i PAG Uniconsult Sp. z
0.0. 0 kwote 717 125,00 zt. tanszg od oferty odwotujgcego A. Oznacza to, racjonalnie
rozumujgc, iz zamawiajgcy ocenit, ze nalezyte wykonanie przedmiotowego zamowienia za
cene 4 202 950,00 zt. jest mozliwe, w sytuacji, gdy wybrany wykonawca nawet nie

90 ust. 2 Pzp, iz sg mu obiektywnie powolywat sie na okolicznosci
wymienione w art.
dostepne indywidualnie takie czynniki, ktére pozwalajg na redukcje kosztéw w wigkszym
stopniu, niz jest to osiggalne dla konkurentéw. Wykonawca wybrany wykazywat jedynie ceny
elementéw sktadowych ustugi, funkcjonujace na rynku i na ich podstawie zestawit kosztorys
ofertowy. Prowadzi to do logicznego wniosku, iz za podobng cene do wybranej oferty
rowniez inni wykonawcy, byli zdolni wykona¢ zamowienie. W tych okolicznosciach nie
mozna uznac za przekonujgcych twierdzen zamawiajgcego, ze jeden wykonawca moze
wykonac¢ przedmiotowg ustuge za dang ceng, a dla innego bedzie to nieosiggalne. Izba
uwzglednita okoliczno$¢, ze wybrany wykonawca konsorcjum: FIRMA 2000 Sp. z o. 0. i PAG
Uniconsult Sp. z 0.0. w swoim wyjasnieniu, wskazywat na poziom cen rynkowych
elementéw ustugi szkoleniowej. Tak jak podano wyzej, réZznice mogq sie ponadto wywodzi¢ z
braku precyzyjnego okre$lenia standardéw ustugi. Dla przyktadu rynkowe ceny ustug
hotelowych czy gastronomicznych wykazujg znaczne zréznicowanie, stad inna bedzie
kalkulacja wykonawcy, ktory w cenie oferty uwzgledni jedynie minimalny poziom $wiadczone;j
ustugi, a inna gdy wykonawca ujgt w cenie wyzszg kategorie hoteli. To samo odnosi sie do
pozyskania kadry trenerskiej, doradczej ze statusem naukowym i innym, co ma bezposredni
wptyw na wysokos¢ optacanych wynagrodzen. Wykonawca wybrany nie uzasadniat
wysokosci ceny swojej oferty, warunkami $wiadczenia tego rodzaju ustugi, dostepnymi jemu
w sposo6b zindywidualizowany. Z czego wynika, iz za podang cene przedmiotowa ustuga
szkoleniowa jest mozliwa do realizacji, z uwzglednieniem ogoinej oferty rynkowej w
odniesieniu do jej czesci sktadowych. Zdaniem Izby ceny ofert nie sg razgco niskie.
Zamowienie jest mozliwe do realizacji, za podane ceny, gdyz wynika to z przedstawionych
dowoddw, cennikdw, stawek rynkowych za ustugi wchodzgce w sktad i skalkulowane w cenie
oferty (zamieszczonych np. w wyjasnieniach wybranego wykonawcy). Ustalenia te odnoszg
sie réwniez do ceny oferty odwotujgcego B - WYG International Sp. z 0. 0. Z poréwnania
ceny ustugi w poz. 1 wykazu do$wiadczenia zawodowego tego wykonawcy, wynika, iz za
cene oferty brutto 6 035 000,00 zt wykonat on opisang ustuge szkoleniowa i doradczag
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~Zwiekszenie konkurencyjnosci przedsiebiorstw branzy elektronicznej” dla 5400 - 5500 osob,
co stanowi ponad dwukrotnie wiecej przeszkolonych os6b jak w niniejszym postepowaniu i
dowodzi, zdolnosci wykonawcy, do zrealizowania zamowienia za podang w ofercie cene, w
sposob wiasciwy. Zamawiajagcy dysponowat informacjami dotyczacymi cen i zakresu
$wiadczonych ustug szkoleniowych, albowiem udzielat przedmiotowych zamoéwien. Zdaniem
Izby, wiedza ta powinna zosta¢ wykorzystana do ustalenia czy oferowana cena jest rzetelna,
pozwala na wykonanie zamowienia w sposob nalezyty. Przy czym nalezy mie¢ na uwadze,
ze odwolujgcy B powotywat sie nie tylko na poziom cen rynkowych, ale wyjasniat, ze sg mu
indywidualnie dostepne czynniki, pozwalajace na redukcje zaoferowanej ceny, np. projekt
zaktadajacy koncentracje prowadzonych szkolen.



Wezwanie wszystkich wykonawcow do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do ceny
oferty, nawet wykonawcy EKORYS Sp. z 0.0., ktérego oferta podawata cene okoto 10%
nizszg od wartosci szacunkowej, nie $wiadczy o rownym traktowaniu wykonawcow. O
zachowaniu zasady réwnego traktowania wykonawcow i przestrzeganiu prowadzenia
postepowania wedtug regut uczciwej konkurencji, Swiadczy natomiast sposéb potraktowania
i oceny ztozonych przez wykonawcow wyjasnien i przedstawionych dokumentow.

Z tych wzgledow zabiegi interpretacyjne zamawiajacego, ze liczy sie jedynie autorytatywna
jego wiasna ocena ztozonych przez wykonawcow wyjasnien, w zupetnym oderwaniu od
innych dowodéw i okolicznosci danej sprawy, faktéw powszechnie znanych, nie mogg
znalez¢ aprobaty ze strony Izby. Zatem przez brak petnego uzasadnienia zaskarzonych
czynno$ci, zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba podzielita takze poglad odwotujgcego A, iz art. 90 ust 2 Pzp odnosi sie do
czynnikdw obiektywnych, lecz takze dostepnych wykonawcy w sposéb zindywidualizowany.
Wiaénie na takie elementy w swoim wyjadnieniu wskazat odwotujgcy A i odwotujgcy B.
Nawet jezeli wykonawca przenosi prawa autorskie do utworu na zlecajgcego szkolenie, to
zaktadajgc, iz pewne ramowe rozwigzania sg wspolne, to nabyte doswiadczenie przy
konstruowaniu programéw szkolen dedykowanych, stanowi utatwienie chociazby
przektadajgce sie na czas poswiecony na ich opracowanie. Izba podzielita takze poglad
odwotujgcego A, iz przepis art. 90 ust. 2 Pzp mowi o ocenie dowoddw, jezeli zostang one
zfozone wraz z wyjasnieniami i na ich poparcie. Nie oznacza to, ze zamawiajgcy moze takich
dowodoéw bezwzglednie wymagaé, gdyz przepis art. 90 ust. 1 Pzp méwi jedynie o wezwaniu
do zfozenia wyjasnien. Nawet gdy zamawiajgcy wbrew kategorycznej tresci przepisu,
wymagat ztozenia dowodoéw i z faktu tego wywodzit swoje prawo do odrzucenia oferty, to
praktyka taka, mimo ze nie zostata objeta odrebnymi protestami wykonawcéw, nie czyni
prawa. Zdaniem Izby, liczy sie jedynie dyspozycja normy prawnej, dla przyjecia, iz
wykonawca nie ztozyt wymaganych wyjasnien w odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny.
Izba stwierdza, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego A — Doradztwo Gospodarcze
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DGA S.A. oraz odwotujgcego B - WYG International Sp. z 0.0. byly wiasciwe podawaty
elementy kalkulacyjne ceny oferty oraz odpowiadaty wskazaniom, jakie zawiera art. 90 ust. 2
Pzp. Zamawiajgcy nie miat podstaw do oceny, iz sg to jedynie ogdlniki, frazesy pozbawione
istotnej tresci informacyjnej. Podobnej treSci wyjasnienia ztozyt wykonawca ECORYS Polska
Sp. z 0.0. i ECORYS Nederland BV, (ktorego oferta zawierata najwyzszg cene, lecz nizsza
od oszacowania) i zamawiajacy przyjat wyjasnienia tego wykonawcy za odpowiednie. Izba
podziela poglad zamawiajgcego, ze ciezar dowodu, iz cena oferty nie jest razgco niska
obcigza wykonawce wezwanego do wyjasnien. Z chwilg ztozenia takich wyjasnien,
stanowigcych o$wiadczenie wykonawcy sktadajace sie na tres¢ oferty, to zamawiajacy
winien wykazac, iz sg one obiektywnie rzecz ujmujgc, niewiarygodne, a swoje twierdzenia
nalezycie i w spos6b petny uzasadni¢. Zgodnie z wyrokiem SO w Warszawie z 5 stycznia
2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty, jezeli
potencjalny wykonawca nie ztozy wyjasnien, oraz gdy ocena wyjasnien i innych dowoddw
potwierdzi, iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Oceny wyjasnien dokonuje sie zgodnie z ogblnymi zasadami rzadzgcymi oceng dowodoéw, to
jest z uwzglednieniem aktualnego stanu wiedzy, zasad do$wiadczenia zyciowego i
poprawnego rozumowania. Oznacza to, iz na zamawiajgcym cigzy obowigzek odpowiednio
wnikliwej analizy wyjasnien. Z przedstawionych wzgledéw Izba uznaje, ze zaréwno
wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego A — Doradztwo Gospodarcze DGA S.A,, jak i
odwotujgcego B — WYG International Sp. z 0.0., w konteksScie innych dowodow; z tresci
wszystkich ofert i udzielonych wyjasnien, wiedzy zamawiajgcego w odniesieniu do cen
wymienionych ustug, powinny zosta¢ przyjete za odpowiednie. Izba analizujgc wyjasnienia
ztozone przez wykonawce EKORYS Polska i EKORYS Nederland B.V. ustalita, iz
wyjasnienia jakie zostaty przedstawione przez wymienionego wykonawce nie odbiegajg od
innych zakwestionowanych, a mimo tego zamawiajacy uznat je za wystarczajgce. Ponadto
tre$¢ postanowien art. 90 ust. 1 i 3 Pzp, prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy moze jedynie
wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien. To czy wykonawca przedstawi dowody,
potwierdzajace jego oswiadczenia stanowi wylgcznie uprawnienie wykonawcy. Nalezy mie¢
na wzgledzie, iz Sciste udokumentowanie i udowodnienie np. przy pomocy przedstawienia
analiz rynkowych, czy audytu, doktadnego skosztorysowania ceny oferty, w ramach



zakreslonego czasu na ztozenie wyjasnien (w tym przypadku od 16 do 19 czerwca 2009 r.),
bytoby zadaniem niewykonalnym. Postepowanie dowodowe wykazato, iz zamawiajacy
naruszyt przepisy art. 90 ust. 1-3 Pzp, przez zgdanie przedstawienia dowodéw dla
wykazania, iz cena oferty nie jest razgco niska, przez wadliwg ocene ztozonych wyjasnien
oraz przez pominiecie przy dokonanej ocenie catoksztattu dowodoéw, ktére byty mu dostepne
i winny by¢ brane pod uwage przy ustaleniach, ktére legty u podstaw skarzonych czynno$ci.
Jak Izba wskazata wczes$niej, warunek obligatoryjnego przedstawienia dowodéw, mimo jego
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nie zaskarzenia w terminie ustawowym, uznaje za niezastrzezony. W prowadzonym
postepowaniu doszfo do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 przez bezzasadne odrzucenie ofert
odwotujacego Ai B, a. w konsekwencji takze naruszenia zasad rzgdzgcych postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego, okreslonych art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji oraz prowadzenia postepowania zgodnie z
wytycznymi tej ustawy. Ponadto zamawiajacy naruszyt art. 90 ust. 1 Pzp przez wybor oferty,
nie bedacej najkorzystniejszg. Zamawiajgcy, wobec odrzucenia ofert, nie dokonywat oceny
ofert odwotujgcego A i B w oparciu o kryteria. Kryterium wyboru oferty, nie stanowi jedynie
cena, aby mozna byto stwierdzi¢, czy oferta odwotujgcego A i odwotujgcego B ma szanse na
jej wybor. Izba nie moze zastepowaé zamawiajgcego w czynno$ciach, do ktorych jest
wytgcznie uprawniony i dokonywania wyliczenia punktacji za zamawiajgcego, dlatego tez na
etapie rozstrzygania niniejszej sprawy, Izba uznata, iz interes prawny odwotujgcych Ai B nie
zostat wykluczony. Z tych wzgledoéw Izba orzekta jak w sentenciji.

W sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1240/09, Izba podtrzymuje argumentacje
przytoczong w uzasadnieniu do spraw o sygn. akt KIO/UZP 1234/09 i KIO/UZP/1238/09.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego C - SEKA S.A., co braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia ztozonej oferty. Zgodnie z SIWZ § 5
ust. 1 pkt 2 zamawiajgcy wymagat wykazu ustug, wedtug wzoru zatgcznika nr 2. W
odpowiedzi na pytanie 7 do SIWZ, zamawiajgcy wyjasnit, iz jako ustuge nalezy rozumieé
jedno zlecenie, jedng umowe. Tej definicji nie spetnia suma uméw zawieranych z jednym lub
z wieloma podmiotami. Okolicznos¢ bezsporng stanowi, ze wymagane byly co najmniej 2
ustugi szkoleniowe, o podanym zakresie i warto$ci, wykonane w okresie ostatnich trzech lat
przed wszczeciem postgpowania. Odwotujgcy C wykazat jedng ustuge spetniajgca tacznie
wszystkie warunki. Nie zaprzeczyt tez w trakcie rozprawy twierdzeniom zamawiajgcego, ze
umowy w odniesieniu szkolen z poz. 2 wykazu doswiadczenia zawodowego, byly zawierana
z poszczegolnymi przedsigbiorcami, zamawiajgcy natomiast dofinansowywat przedmiotowe
szkolenia. W tych okoliczno$ciach wykluczenie odwotujgcego C z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, znajduje uzasadnienie. Wymieniony wykonawca,
wzywany do zfozenia wyjasnier w odniesieniu do ceny, podat elementy kalkulacyjne
sktadajace sie na cene oferty, ale jedynie w liczbach, nie wskazujgc zadnego dla nich
uzasadnienia w formie omowienia. Nawet gdyby przyjac, iz z samego faktu poréwnania ceny
oferty wybranego wykonawcy, innych ofert i ceny oferty odwotujgcego C, wynika ze jest ona
poréwnywalna, zatem nalezy zaktadac jej realnos¢, to na przeszkodzie takiemu uznaniu w
oparciu o inne dowody w sprawie, stoi fakt, ze wymieniony zatacznik — kalkulacja ceny

33

oferty nie zostat przez nikogo podpisany, nie zawiera tez zadnych danych identyfikujgcych
podmiot wystawiajgcy. Podpisane pismo przewodnie jest odrebnym dokumentem nie
zespolonym trwale z zatgcznikiem. Wyjasnienia skladane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp odnoszg
sie do ceny, stanowigcej tre$¢ oferty, zatem powinny one zosta¢ w catosci objete podpisem
wykonawcy, lub upowaznionego petnomocnika. Z tych wzgledéw Izba przyjeta, iz
wyjasnienie ceny oferty nie zostato skutecznie zlozone, a czynno$¢ zamawiajgcego uznania
oferty, za podlegajacg odrzuceniu znajduje uzasadnienie w tresci art. 90 ust. 3 Pzp. W
wymienionych okolicznosciach, nakazywanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w celu ponownego dokonywanie oceny
do$wiadczenia zawodowego odwotujgcego C, dla wykazania spetnienia warunkow
podmiotowych, Izba uznata za bezprzedmiotowe i nie dopuszczalne, zatem orzekia jak w



sentenciji.

Izba na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a uwzgledniata odwotanie odwotujgcego Ai B, na
podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 nakazata uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego A i B oraz
nakazata powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty.

W oparciu o art. 191 ust. 1 Pzp Izba oddalita odwotanie odwotujgcego C.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na postawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosztow zastepstwa przez petnomocnika, Izba orzekta na podstawie
ztozonego rachunku, stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2b rozporzadzenia z dnia 9 lipca 2007 r.
Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
128, poz. 886 ze zm.) na rzecz odwotujgcego A - Doradztwa Gospodarczego DGA S.A.
kwote 3 600 zt 00 gr.

Na rzecz odwotujgcego B - WYG International Sp. z o.0. Izba nie przyznata kosztéw z tytulu
zastepstwa przez petnomocnika, gdyz petnomocnictwo zostato wystawione dla Pani
Malgorzaty Sledziewskiej, natomiast ztozony rachunek na kwote 3 600,00 zt. brutto zostat
wystawiony przez Bestway Sp. z 0.0., ul. Putawska 100, 02-620 Warszawa, ktora nie zostata
ustanowiona petnomocnikiem odwotujgcego B w niniejszej sprawie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagy: ........cccurmrrmrsmssessnssnnns
Cztonkowie:
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