Sygn. akt: KIO 791/16

WYROK
z dnia 30 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 12 maja 2016 r. przez wykonawce
Sweco
Consulting sp. z 0.0., ul. Zigbicka 35, 60-164 Poznan w postepowaniu prowadzonym
przez Miasto Bielsko-Biata — Miejski Zarzad Drég w Bielsku-Biatej, ul. Grazynskiego 10,
43-300 Bielsko-Biata,

przy udziale wykonawcy Thinklt Consulting sp. z o0.0., ul. Kosiarzy 32, 02-953 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Sweco Consulting sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164
Poznani:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sweco
Consulting sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Sweco Consulting sp. z o.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan na rzecz
Miasta Bielsko-Biata — Miejskiego Zarzadu Drég w Bielsku-Biatej, ul.
Grazynskiego 10, 43-300 Bielsko-Biata kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zastepstwa prawnego przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenierininninnnn

Sygn. akt: KIO 791/16
UZASADNIENIE

Miasto Bielsko — Biata — Miejski Zarzad Drog z siedzibg w Bielsko - Biatej przy
ul. Grazynskiego 10 (dalej: ,Zamawiajgcy’), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. 22015 roku, poz. 2164.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge pn. ,Pemienie
funkcji Inzyniera Kontraktu dla zadania pn.: ,Budowa Inteligentnego Systemu
Transportowego w Bielsku-Bialej’, oznaczenie sprawy: 280-15/12/72/U/PN (zwane
dalej: ,postepowaniem”)

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

2 maja 2016 r. Zamawiajgcy, drogg mailowa, zawiadomit wykonawcow



biorgcych udziat w postepowaniu, w tym wykonawce Sweco Consulting Sp. zo. 0.z
siedzibg w Poznaniu przy ul. Zigbickiej 35 (dalej: ,Odwotujacy” lub ,Sweco”) , 0 jego
wyniku, j. o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktorg zostata uznana oferta
wykonawcy ThinkIT Consulting Sp. z0.0., ul. Kosiarzy 32, 02-953 Warszawa (dalej:
»ThinkIT” lub ,Przystepujacy”).

12 maja 2016 r. Sweco wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na czynno$¢ dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty ztozonej
przez ThinkIT jako oferty najkorzystniejszej oraz na odrzucenie oferty Odwotujacego
na podstawie art 90 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez uznanie, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1.art. 7 ust. 1 3 Pzp, przez dokonanie wyboru oferty ThinkIT w ramach
postepowania niezgodnie z przepisami Pzp, tj. w spos6b naruszajacy uczciwg
konkurencje oraz poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow;
2. art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 Pzp, poprzez odrzucenie
oferty Sweco na skutek nieprawidtowej oceny wyjasnien ztozonych w

postepowaniu przez Odwotujgcego, co w konsekwencji doprowadzito do
bfednego przekonania Zamawiajgcego, iz cena zaoferowana przez Sweco jest
ceng razaco niskg i skutkowato odrzuceniem oferty Odwotujgcego;

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez brak wskazania w uzasadnieniu dokonanej
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego faktéw i okolicznosci, ktore
doprowadzity do uznania, ze wykonawca ten nie wykazat w swoich
wyjasnieniach, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

ewentualnie zarzucat Zamawiajgcemu:

4. naruszenie art. 90 ust. 1 3 Pzp w zw. zart. 7 ust.1 i 3 Pzp, przez zaniechanie
przez Zamawiajgcego przeprowadzenia wobec Sweco procedury wyjasnienia
razgco niskiej ceny, ktéra pozwolitaby w rzetelny sposoéb ustali¢, czy cena
oferty Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, tj. przez brak wezwania do
wyjasnien watpliwosci Zamawiajgcego jesli takowe wystgpity, co w efekcie
doprowadzito rowniez do naruszenia art. 7 ust.1i 3 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, dokonanej przez
Zamawiajgcego, w tym odrzucenia oferty uniewaznienie czynnosci
Odwolujgcego oraz uniewaznienie wyboru oferty ThinkIT jako oferty
najkorzystniejszej;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a w
konsekwencji dokonania tej czynnosci:

3) nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

4) zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego wediug spisu kosztdw,
ktory zostanie przediozony na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Sweco wyjasniat:

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
Odwolujgcy Zozyt w dniu 25 stycznia 2016 r. wazng oferte, tj. zgodng z przepisami

Pzp oraz zapisami specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz’ lub
~specyfikacja”).

Zgodnie z informacjg uzyskang w trakcie procedury otwarcia ofert, w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym zlozono ogétem 7 ofert, ktérych ceny (z
uwzglednieniem VAT) ksztattowaly sie na poziomie od 560.880,00 PLN (oferta



Odwotujgcego) do 1.185.720,00, przy podanej przez Zamawiajgcego kwocie, jaka
moze on przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia: 1.000.243,79 PLN brutto. Wartos¢
przedmiotowego zamowienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote
900.000,00 PLN.

Zgodnie z pkt 14 siwz (strony od 16 do 19) kryteriami oceny ofert byty: cena:
70%, metoda i organizacja nadzoru: 20% ilo$¢ przegladéw w okresie gwarancyjnym:
10%.

Zamawiajgcy, pismem nr [2.271.72.44.2015.AS z dnia 2 maja 2016 r.
przestanym drogg mailowa w dniu 2 maja 2016 r. poinformowat o dokonanym
wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz o ofertach odrzuconych i
wykluczonych wykonawcach.

Zgodnie z przedmiotowym pismem Zamawiajgcy uznat za oferte
najkorzystniejszg, oferte zZtozong przez ThinklT, przyznajac jej ogdtem 93,46 pkt, w
tym w podkryterium ,cena”: 70 pkt, w podkryterium ,metoda i organizacja nadzom1’:
13,53 pkt, a w podkryterium ,ilos¢ przegladéw w okresie gwarancyjnym”: 10,00 pkt.

Jednocze$nie Zamawiajgcy ww. pismem zawiadomit, iz dokonat odrzucenia
oferty Ztozonej przez Odwotujgcego, wskazujgc jako podstawe prawng art. 90 ust. 3
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp i
stwierdzit, ze cyt.: ,Odwotujacy nie wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia". Jednocze$nie Zamawiajgcy
poinformowat o tym, iz oferta Odwolujgcego nie byta oceniana w zadnym z 3-ch
Kryteriow.

Odwotujgcy podnosit, iz dokonane przez Zamawiajgcego czynno$ci oceny i
badania ofert, a w konsekwencji wybor oferty najkorzystniejszej i odrzucenie oferty
Odwotujgcego nastgpity z naruszeniem przepisow Pzp. Przede wszystkim, zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajacy nie dokonat oceny ztozonych przez Sweco wyjasnien,
bedacych odpowiedzig Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego, zmierzajace do
ustalenia, czy nie zachodzi przypadek wystgpienia razgco niskiej ceny. Podkreslat,
Ze w catej treSci uzasadnienia zawartego w tresci pisma Zamawiajgcego z dnia 2
maja 2016 r. Zamawiajgcy nie wskazat, ktére to elementy wyjadnien i ktére to
dowody potwierdzity wcze$niejsze domniemanie Zamawiajgcego o tym, Ze oferta
Sweco zawiera razaco niska cene. A przeciez, skoro podstawg do odrzucenia oferty
Odwotujgcego bylo przekonanie Zamawiajgcego o razgco niskiej cenie oferty Sweco,
a konkretnie to, iz, cyt.: ,Odwotujgcy nie wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia", to obowigzkiem Zamawiajgcego
byto przedstawienie przekonujgcego uzasadnienia faktycznego dla dokonania ww.
czynno$ci prawne;.

Zdaniem wykonawcy Sweco hie mozna bowiem uznaé, jako zgodne z
zasadami Pzp, twierdzen zawartych w uzasadnieniu faktycznym dokonania
czynno$ci odrzucenia oferty Sweco w tresci pisma zdnia 2 maja 2016 r., tj. ze
wczesniejsze ustugi wykonywane przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
budzity zastrzezenia Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego powyzsza
argumentacja Zamawiajgcego kwalifikowataby sie teoretycznie jako przestanka
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2a) Pzp, a nie jako
podstawa do uznania ceny oferty za razgco niska. Dlatego tez twierdzenia
Zamawiajgcego w tym zakresie nalezy uzna¢ za nietrafne przy ocenie rzekomo
razgco niskiej ceny oferty Sweco. Jednoczesnie Odwolujgcy wskazywat, ze wedle
tresci pkt 6.1 siwz Zamawiajgcy w Postepowaniu nie przewidziat mozliwosci
zastosowania takiej przestanki wykluczenia:

- inni wykonawcy cyt. ,skalkulowali ceny swych ofert, w ocenie
Zamawiajgcego, w sposob logiczny w merytorycznie adekwatny do specyfiki
przedmiotowego zamoéwienia, nadajgc decydujgce znaczenie wynagrodzeniu za
wykonanie ETAPU Il zamoéwienia".

Odwolujgcy wyjasniat, ze w pkt 18 siwz ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”



Zamawiajgcy nie postawit zadnych wymagan co do sposobu obliczenia ceny oferty,

w tym podziatu ceny na poszczeg6ine etapy. Co wiecej, Tabela Elementow
Rozliczeniowych (dalej: ,TER”) ograniczona zostata przez Zamawiajgcego do 2
pozycji wyceny: za Etap | oraz za ETAP |l, ktérych suma winna stanowi¢ cene oferty
netto wpisywang przez wykonawcow do formularza ofertowego i w tej catkowitej
cenie wykonawcy winni skalkulowa¢ rowniez warto$¢ wynagrodzenia za ETAP |Il.
Skoro zatem suma wartosci za ETAP | oraz za ETAP llwg TER miala da¢ cene jak w
formularzu oferty, to oczywistym jest, ze albo w obu tych wartosciach, albo w jednej z
nich zawarta musiata by¢ cena ETAPU Ill. Zamawiajgcy nie wskazat jednak, do
ktérego z Etapéw wykonawcy winni doliczy¢ wynagrodzenie za lll Etap, zatem kazdy
wykonawca miat prawo doliczy¢ jg w miejscu dowolnie przez siebie wybranym.

Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem, wszelkie niejasnosci,
watpliwosci w interpretacji siwz winny by¢ dokonywane na korzys¢ wykonawcy,
poniewaz autor tych zapiséw - Zamawiajgcy obowigzany jest formutujgc zapisy siwz
czyni¢ to w sposob przejrzysty i szczegotowy, dlatego to Zamawiajgcy winien ponosié
konsekwencje swoich zaniedban.

Nastepnie Odwolujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy nie okreslit w siwz (jak
mozna to obserwowac w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia) np.
procentowego rozbicia ceny na poszczegolne etapy. Jednoczesnie w projekcie
umowy (§ 2 ust. 1 projektu) Zamawiajgcy okreslit ryczattowy charakter
wynagrodzenia, ktéry charakteryzuje sie niezmiennoscig w okresie i dla zadania
opisanego w OPZ. Oznacza to, ze podziat na etapy (jak wskazano wyzej: na dwa
etapy, nie jak jest realnie w tym zamoéwieniu: trzy etapy) jest zabiegiem bez
doniostosci prawnej. Zamawiajgcy, ktory nie wskazat w siwz wymagan co do
kalkulacji ceny nie moze na etapie oceny ofert z faktu rozdziatu wynagrodzenia
ryczattowego na etapy wycigga¢ wnioskdw o razgco niskiej cenie Odwotujgcego.
Takie dziatanie pozostaje w sprzecznosci z prawem.

- wykonawcy $wiadomi byli tego, iz cyt.: ,mozZliwa jest sytuacja, w ktérej jedynym
ETAPEM, ktéry zostanie zrealizowany bedzie ETAP | (lub jego cze$¢), po ktérego
wykonaniu nastgpi de facto rozwigzanie umowy w odniesieniu do pozostatych
ETAPOW” a Zamawiajgcy dlatego wymagat rozbicia w TER ceny globalnej za 2
ETAPY bowiem realizacja zaméwienia jest uzalezniona od pozyskania $rodkéw z
Unii Europejskiej. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w siwz nie wskazat tych
okolicznosci (ograniczenia zakresu), poprzestat na zapisach ogoinych § 2 pkt4 i 5

wzorca umowy, nie precyzujgc i nie okreslajgc, ze moze nastgpi¢ ograniczenie do
wykonania li tylko ETAPU 1. Zamawiajgcy winien to jasno opisa¢ w dokumentaciji
przetargowej, poniewaz wykonawcy nie powinni domyslac¢ sie zamystow
Zamawiajgcego. Powyzsza argumentacja Zamawiajgcego jest spdzniona, poniewaz
winna zosta¢ odzwierciedlona w zapisach siwz przed zlozeniem ofert przez
wykonawcow, dlatego tez nie moze stanowié podstawe do uznania oferty Sweco jako
zawierajgcej rzekomo razaco niskg cene. Ponadto Odwotujgcy zwraca uwage na
fakt, izw ogtoszeniu TED opublikowanym w dniu 16.12.2015 r. w pkt V1.2 nie
wskazano, ze jest to zamoéwienie finansowane ze srodkéw UE - zatem argumentacja
zdaniem Odwotujgcego stworzona zostata na potrzeby decyzji o odrzuceniu oferty
Sweco, a nie wynika z dokumentacji postepowania.

Odwolujgcy podnosit takze, ze pomimo, ze Zamawiajacy nie odniést sie w
treSci uzasadnienia do wyjasnien przediozonych przez Odwotujgcego w dniu 4 lutego
2016 r. na wezwanie dotyczgce domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny, to w
ocenie Odwolujgcego Sweco w swoich wyjasnieniach wyczerpujgco wykazato, ze
jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Odwotujgcy wskazat bowiem m.in.
czynniki odrézniajgce go od innych wykonawcow i dodatkowo okreslit, dlaczego te
czynniki moze wyceniac¢ na poziomie jak wykazat w w/w pismie.

Przede wszystkim jednak Odwotujgcy przedstawit w zatgczniku nr 1 do



przedtozonych wyjadnien tabelaryczne wyliczenie warto$ci kwotowych za
poszczegolne etapy wraz z kosztami nieprzewidzianymi oraz dodatnim zyskiem.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy otrzymat satysfakcjonujace odpowiedzi
na pytania postawione w skierowanym do Odwotujgcego wezwaniu. Jednoczesnie
Odwotujgcy jeszcze raz podkresla, iz samo wezwanie Zamawiajgcego miato
charakter ,blankietowy'1 i stanowito wprost przepisanie tresci przepisu art. 90 ust. 1
pkt1i2 Pzp.

Jedli zatem Zamawiajgcy miat jeszcze jakiekolwiek watpliwosci dotyczace
przedtozonej wraz z wyjasnieniami Sweco wyceny przedmiotu zamdwienia, winien
byt prowadzi¢ procedure wyjasniajgca tak, by z petnym przekonaniem méc
prawidiowo uzasadnié jakie czynniki zdecydowaty o uznaniu, badz nie uznaniu ceny
zaproponowanej przez Odwolujgcego jako ceny razgco niskiej. Brak takiego
uzasadnienia faktycznego zdaniem Sweco swiadczy o tym, iz decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest niczym nie uzasadniong

dyskryminacjg Sweco i nastgpita z powaznym naruszeniem przepiséw Pzp i
postanowien siwz. Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie: Co do zasady
czynno$¢ wyjasnien powinna mie¢ charakter jednorazowy. Nie negujgc jednak
mozliwosci kilkukrotnego wzywania do wyjasnien przy zastosowaniu art. 90 ust 1
ustawy w wyjatkowych wypadkach, jezeli nadal istniejg watpliwosci w
przedmiotowym zakresie, pomimo zlozonych przez wykonawce wyjasnien lub
wezwanie sformutowane byto w sposéb nieprawidtowy (...) (wyrok KIO z dnia 07 lipca
2014 roku, KIO 1287/14).

W opinii Odwolujgcego naruszenie przywotanych przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp mozna rozpatrywac w kontekscie naruszenia przez
Zamawiajgcego réwniez przepisu art. 7 ust 1 oraz ust. 3 w/w ustawy. Zamawiajgcy
poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty Sweco nie dochowat bowiem zasady
zachowania uczciwej konkurencji, a dokonany wybér oferty ztozonej przez ThinkIT
dokonany zostat niezgodnie z przepisami, tym samym czynno$¢ udzielenia przez
niego przedmiotowego zamoéwienia publicznego nastapi niezgodnie z przepisami
Pzp.

16 maja 2016 r. do Izby ze strony wykonawcy ThinkIT wptyneto pismo
zawierajgce zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W dniu posiedzenia Izby z udziatem stron Zamawiajgcy wniost pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit 0 odwotania jako niezasadnego. Rowniez
Odwolujgcy w toku posiedzenia Izby Zozyt pisma procesowe, zawierajgce
prezentowane przez niego stanowisko.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody, odpowiedz na
odwotlanie, pisma procesowe oraz stanowiska i oSwiadczenia stron a takze
uczestnika postepowania ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig
przytoczony w tresci odwotania co zostato zreferowanej powyze;.

Dodatkowo Izba ustalita, ze:

W pkt 18.1 siwz Zamawiajgcy sprecyzowat, ze cena oferty zostanie wyliczona
przez wykonawce na formularzu Tabeli Elementéow Rozliczeniowych, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do Rozdziatu lll niniejszej siwz.

Tabela Elementow rozliczeniowych, stanowigca zatgcznik nr 1 do siwz
zawierata wyszczegolnienie elementéw rozliczeniowych z podziatlem na Etap 1i Il.

W § 2 ust. 3 Zamawiajgcy wskazat, ze wynagrodzenie za zrealizowanie Etapu



lIlzaméwienia mieéci sie w wynagrodzeniu o ktérym mowa w ust. 1

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, Zze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedlug ktérego Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.

Po dokonaniu oceny zarzutow podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze

jedynie czes¢ zarzutdw potwierdzita sie co zostato opisane ponize;.
l.

Izba jako pierwsze, rozpoznala zarzuty, dotyczace odrzucenia oferty
Odwolujgcego, z uwagi na przekonanie Zamawiajgcego, ze wykonawca Sweco w
Zlozonej ofercie zaoferowat cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia.
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Po dokonaniu szczego6towej analizy zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego Izba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 Pzp, a takze art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp.

Podajgc, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia
zarzutéw odwotan dotyczgcych ceny razgco niskiej, w pierwszej kolejnosci nalezy
wskazag, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 90 ustawy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i
budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zfozonych ofert, zamawiajacy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegoélnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkdw wykonywania
zamoOwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktdérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z2004 r. Nr 240, poz.
2407 orazz2005r. Nr 157, poz. 1314);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.
3. Zamawiajgcy odrzuca oferte 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.

Tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw odwotan, Izba wskazuje
na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
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Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla



stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z og6lng
zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest zekonomikg postepowania przed Izbg wynikajaca z
dyspozyciji art. 189 ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie
odwotania.

Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontekscie, iz
mozliwos¢ orzeczenia o wystgpieniu ceny razgco niskiej, w tym stwierdzenia
domniemania jej wystgpienia oraz obalenia takiego domniemania, sprowadza sie
wiasnie do kwestii dowodowych.

Izba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art.
90 ustawy i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w
celu uzyskania zamowienia zaproponuje ceng bardzo niskg, ktdra nie bedzie
gwarantowata wykonania zaméwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty
sposob, np. kosztem jakosci czy tez terminowosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp zobowigzuje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Istotnym jest, ze ustawodawca nie zdefiniowat pojecia
.razgco niska cena”. Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008
r., sygn. akt XIX Ga 128/08 stwierdzit, ze: ,przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji
pojecia razgco niskiej ceny [...]. Punktem odniesienia do okres$lenia jest przedmiot
zamoéwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie
innych ofert Ztozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.”

W zwigzku z brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sgdow okregowych
oraz KIO, a wczeéniej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaty pewne
czastkowe lub ogodlne, definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedtug
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wyroku KIO 592/13: ,0 cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne”. Ponadto w wyroku KIO 1562/11 wskazano: ,Cena
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgca od
jego wartosci, a rzeczona rdznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia
z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykona¢. Reasumuijac,
cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow
prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogoing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie
uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Rowniez w wielu innych wyrokach dotyczgcych stosowania i interpretaciji art.
89 ust. 1 pkt4 Pzp, pojecie razgco niskiej ceny uimowane jest podobnie. Na przyktad
wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w
uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07: ,0 cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie
towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z
23 kwietnia 2009 r., Xl Ga 88/09 wskazat nastepujace kryteria okreslajgce cene
razgco niska: ,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym
rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamoéwienia przy zalozeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie



rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu oderwania
jej od realidéw rynkowych™.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczacej ceny
razaco niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) wskazano, m.in.:
.Ustawa wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu
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razgco niskiej ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji.
Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje
sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to
cene znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt realizaciji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.”

Podkresli¢ jednak nalezy, ze czynno$¢ odrzucenia oferty z powodu razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia musi by¢ poprzedzona
wszczeciem procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy.
Wystgpienie okreslonych faktéw, czy powziecie informacji, wskazujgcych na
mozliwo$¢ ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, prowadzi po stronie Zamawiajgcego do obowigzku wezwania wykonawcy do
zZlozenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie wykonawcy, do ich przedstawienia.
Dopiero po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy w przedmiocie wyceny jego oferty i po
ich ocenie, Zamawiajgcy moze zadecydowac o odrzuceniu oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt4 Pzp. Uprzednie zastosowanie procedury wyjasniajgcej cene, w
ramach ktérej wykonawca bedzie miat mozliwos¢ wyjasnienia wszystkich
okolicznosci zwigzanych z kalkulacje jego ceny, jest w tym przypadku obligatoryjne i
nie moze zosta¢ pominiete, na co wskazuje zaréwno redakcja przepisu krajowego
(art. 90 ust. 1 Pzp), jak tez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE (vide: wyrok
ETS zdnia 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88). Ewentualnie, w przypadku gdy
wyjasnienia nie zostang przedioZzone, albo z samej ich tresci wynika, Zze cena jest
razaco niska (wykonawca podat tam okoliczno$ci powyzsze potwierdzajgce, np.
wskazat, ze w ogdle nie uwzglednit w swojej kalkulacji cenowej jakiej$ zasadniczej,
wazgcej kosztowo czedci zambwienia lub zanizyt warto$¢ kosztdw z nig zwigzanych),
Zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy. Natomiast
prawidiowo$¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako przestanki odrzucenia oferty,
warunkowana bedzie przez oceng catoksztattu okolicznosci sprawy zwigzanych
zarbéwno z ustaleniem wartoSci samego zaméwienia, jak tez wiarygodnosciq i
rzeczowoscig wyjasnien wykonawcy w przedmiocie jego indywidualnych mozliwosci i
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okolicznosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do warto$ci przedmiotu
zamowienia.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia, Izba oceniajgc cato$¢ materiatlu dowodowego zgromadzonego w
sprawie uznata, iz Odwotujgcy nie udzwignat ciezaru prawidiowego wykazania, ze
cena przez niego zaoferowana nie jest ceng razgco niskg. Tym samym nie obalit
domniemania, ktére powstato po stronie Zamawiajgcego, ze zZlozona przez niego
oferta zawiera ceng, ktéra jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp to wkasnie na
Odwolujgcym spoczywat ciezar wykazania ww. okoliczno$ci, czemu w ocenie Izby
wykonawca Sweco nie podotat.

Izba wskazuje, ze zasadnym byt powstanie po stronie Zamawiajgcego
watpliwosci co do ceny zawartej w ofercie Odwolujgcego. Po pierwsze wskazaé
nalezy, ze jest ona znaczgco nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich



Zlozonych ofert, tj. 0 38%. W zwigzku z powyzszym, nalezy wskazac, iz poréwnanie
ceny oferty Odwotujgcego z cenami ofert zZtozonych w postepowaniu i usrednienie ich
warto$ci daje podstawe do przyjecia, ze cena zaoferowana przez wykonawce jest
razaco niska, bowiem to wtasnie ceny ofertowe w sktadane w postepowaniach o
udzielenie zaméwienia mogg stanowi¢ jeden ze znacznikdw cen rynkowych w danej
branzy. Natomiast zestawienie ceny, zawartej w ofercie wykonawcy Sweco z
warto$cig szacunkowg (na potrzeby powyzszej analizy, zwiekszong o warto$¢
podatku od towaréw i ustug) wskazuje na jeszcze wiekszg rozbieznos¢ pomiedzy
tymi cenami, gdyz réznica wynosi juz prawie 50 %.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze cena zaoferowana przez
Sweco jest ceng znacznie zanizong nie tylko w stosunku do ofert zozonych przez
innych wykonawcow, ale przede wszystkim pozostaje w znacznej dysproporcji w
stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z tym za prawidiowe nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego, ktory
w tym przypadku, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, zwrocit sie do Odwotujgcego z
prosba o udzielenie wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene
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w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w siwz, w tym ztozenie dowododw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Odwotujacy w wymaganym
terminie zlozyt stosowne wyjasnienia, jednak ich tre$¢ w ocenie Izby nie obala
domniemania, ze cena zaoferowana przez Sweco jest ceng razgco niskg. W
okolicznosciach rozpoznawanej sprawy rowniez istotnym jest, ze Odwotujacy poza
wyjasnieniami natury ogoéinej nie przedstawit zadnych dowodéw, uzasadniajgcych
opisane powyzej obnizenie jego ceny ofertowe;.

Izba w pemni popiera argumentacje Zamawiajgcego, zawartg w odpowiedzi na
odwotanie, w ktérej podano: ,Zamawiajgcy podnosi ponadfo, ze skieronanie do
wykonawcy wezvania wirybie art. 90 ust. 1 tworzy domniemanie razgco niskiej
ceny. Obalenie tego domniemania spoczywa na wykonawcy. W przypadku, wktérym
dostarczone przez wykonawce wyjasnienia waz z ewentualnymi dowodami sg na
tyle ogolne, lakoniczne i nie stanowig wiarygodnego wyjasnienia poziomu
zaoferovanej ceny, to konieczne jest przyjecie, ze wykonawca wwyznaczonym dla
niego terminie nie obalit domniemania razgco niskiej ceny. W takim przypadku cena
oferty pozostaje razgco niska, co uzasadnia jej odrzucenie. Z unagi na powyZzsze,
Zamawiajgcy uznat, ze wéwietle zZtoZzonych przez Odwotujgcego wyjasnien nie jest
moZlive przyjecie, ze wykazat on, ze cena oferty nie jest razgco niska, j. nie obalit
on domniemania razgco niskiej ceny. Zasadnicze znaczenie dla takiego ustalenia
miaty nastepujgce okolicznosci (...)

* 0g0Iny charakter wyjasnien;

* brak zatgczenia jakichkolwiek dowodow; ktore potwierdzatyby istnienie
okolicznosci, ktére zdaniem Odwotujgcego miaty wotywna obnizenie ceny, jak tez
brak wskazania wjakim zakresie okoliczno$ci te wotynety na obniZenie ceny oferty.

Dodatkowvo, abstrahujgc od okoliczno$ci, wktorej ceny z kalkulacji zatgczonej
do wyjasnien roznig sie od cen wskazanych wofercie (...), nalezy zauvazy¢
pozostate wadlinosci przedstawionej kalkulacji kosztoworaz wyjasnien odnoszgcych
sie do tej kalkulacji:

* Brak wkalkulacji kosztdwwskazania sposobu wyliczenia podanych
cen, np. wskazania jakg ilo$¢ zaangaZowania (roboczogodziny) przyjat on dla
poszczegdblnego personelu;
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* Nierealne ceny dla kluczowego personelu wzestawieniu z
wyjasnieniami co do sktadnikéwkosztdwosobowych zawvartych na str. 6i 7
wyjasnien) np.:

o dla Inzyniera Rezydenta wll etapie oraz dla Koordynatora projektu ITS wil



etapie.

Z kolei, wodniesieniu do pozostatej czesci wyjasnien, witgczajgc sama
kalkulacje kosztow, Zamawiajgcy zwrocit unage na nastepujgce ich wadlinosci:

» Odwotujgcy podaje, ze szereg dokumentacji jakosciowych, procedur
zarzgdczych, przeszkolenia zostato juz przez niego wykonanych wtrakcie
wczesniejszych kontraktowrealizonanych na rzecz Zamawiajgcego, co skutkovat
zmniejszeniem kosztowpo -jego stronie - Odwotujgcy nie podaje jednak jak
szacowat koszt wykonania tych czynno$ci i o ile konkretnie ta szczegdlna
okolicznos¢ pozwolita mu na obnizZenie kosztow,

» Odwotujgcy podaje, ze sporzgdzat juz dla Zamawiajgcego
dokumentacje przetargowe, stad dysponuje wzorami tych dokumentéw; co przektada
sie na obnizenie kosztdwwtym zakresie - Odwotujgcy nie podaje jednak jak szacuje
koszt wkonania dokumentacji przetargowej i na ile ta szczegdlna okolicznosc
pozvwolita mu na obniZenie kosztow,

* Brak jakichkolwiek dowodowpotwierdzajgcych istnienie korzystnych dla
Odwotujgcego okolicznosci (np. wzakresie statej wspofpracy z ekspertami,
laboratoriami, gwarantujgca atrakcyjne ceny ustug; posiadania biur wrejonie
realizacji umowy; dysponowanie certyfikowanym systemem zapewnienia jakoSci);

» Odwotujgcy wudzielonych wyjasnieniach wskazuje, iz posiada w
Bielsku-Biatej dziatajgce biuro oraz zatrudniony personel, ktore realizuje kornczgcg
sie ustuge Inzyniera Kontraktu dla investycji budowy stadionu, podkre$lajac, iz
potencjat ten zostanie wykorzystany na potrzeby realizacji ustugi dla Zamawiajgcego.
O ile mozna zgodzi¢ sie z argumentem, iz wykorzystanie biura jest okoliczno$cig
Sprzyjajgcg”, to jednak nie wotywa ona na znaczne obniZenie kosztéwrealizacji
ustugi. Zasadniczym kosztem jest bowiem koszt personelu Wykonawcy. Jezeli
réwniez tutaj przyjac, ze wykorzystanie tego personelu jest kolejng okolicznoscig
sprzyjajgca to jednak z uvagi na fakt, iz specyfika robot budowanych na budowve
systemu ITS jest diametralnie inna niz specyfika robot budowanych na budowe
stadionu jest to argument chybiony. Personel bowiem nadzorujgcy budove obiektu
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kubaturowego posiada inne kwalifikacje niz personel, ktory zostanie skieronany do
nadzoru budowy systemu ITS, ktory wmaga wiedzy bardziej specjalistycznej. Nie
Sposob dac zatem wiary argumentowi Wykonawcy, ze posiadany personel zostanie
skierowany do realizacji ustugi nadzoru nad budowvg systemu ITS. (...)".

Wobec tego Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidiowo ocenit wyjasnienia
wykonawcy Sweco, ztozone na okoliczno$¢ tego, ze udowadniajg one realno$¢ cen
zaproponowanych przez wykonawce, czego konsekwencjg byto odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej cene razaco niska.

W zwigzku z powyzszym sformutowane w odwotaniu zarzuty naruszenia art.
89 ust. 1 pkt4 Pzp, art. 90 ust. 3 Pzp, Izba uznata za niezasadne.

Il.

Natomiast w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp z uwagi na brak szczegétowego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Izba przyznata racje wykonawcy Sweco uznajgc, ze argumentacja
Zamawiajgcego w omawianym zakresie, zawarta w piSmie zdnia 2 maja 2016 r. byta
okrojona i niepetna. Jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze powyzsze, w omawianym
stanie faktycznym, pozostaje bez wptywu na wynik prowadzonego postepowania,
bowiem Izba oddalita odwotanie wykonawcy Sweco z powodow opisanych powyzej w
pkt. 1.

IIl.

Za$ co do ewentualnego zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp wzw. zart. 7
ust. 1i 3 Pzp, przez zaniechanie przez Zamawiajgcego przeprowadzenia wobec
wykonawcy Sweco procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny Izba stanefa na
stanowisku, ze zgtoszony zarzut nalezy uzna¢ za chybiony.



Po pierwsze podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 2 lutego 2016
r. na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zwrdcit sie do Odwotujgcego z prosbg o udzielenie
wyjasnien w zakresie ceny zlozonej przez wykonawce Sweco oferty. W treSci ww.
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pisma Zamawiajgcy wprost wskazat powody wystosowania prosby o wyjasnienia z
podaniem konkretnych danych, odnoszacych sie do cen pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu oraz wartosci szacunkowej zamoéwienia. Wobec tego nie sposéb
czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu wadliwego przeprowadzenia czynno$ci wezwania,
skutkujgcego naruszeniem art. 90 ust. 1 Pzp.

Po wtére nalezy zwréci¢ uwage, ze ocena wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego doprowadzita Zamawiajgcego do stusznego zresztg wniosku, ze
wykonawca Sweco nie wykazat w sposob wystarczajacy, ze cena oferty nie jest
razgco niska, tj. nie obalit on domniemania razgco niskiej ceny. lzba zwraca uwage,
ze w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy jest powodow na ktére powotuje sie
Odwotujacy, takie jak: wystgpienie watpliwosci, ktdre uzasadniatby wystosowanie do
Odwotujgcego dodatkowego zapytania w tym zakresie. Biorgc pod uwage powyzsze
Izba nie dopatrzyta naruszenia przez Zamawiajgcego zarzucanych przez
Odwolujgcego przepiséw ustawy, tj. art. 90 ust. 1 Pzp wzw. zart. 7 ust. 1i 3 Pzp.

V.

Nastepnie Izba odniosta sie do zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie
Odwolujgcego w kontekscie cen za poszczegdlne etapy zamédwienia. W tym zakresie
Izba uznata zasadnos¢ zarzutéw zgtoszonych przez Odwotujgcego. Izba zgadza sie
ze stanowiskiem oraz argumentacjg prezentowang przez Odwotujgcego w tresci
odwotania oraz w toku rozprawy. Wobec tego Izba uznaje jej powielanie za
niecelowe.

Izba jedynie odniosta sie do stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie
wskazujac, ze wyjasnienia zawarte w tresci odpowiedzi na odwotanie nalezy uzna¢
za nieprzekonywujgce i wzajemnie sprzeczne.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze: ,(...) Wtym miejscu nalezy wskazac, ze stosownie
do tresci SIWZ, wtym wezoru tabeli elementéwrozliczeniowych, stanowigcej
zatgcznik do formularza oferfowego Zamawiajgcy wmagat rozbicia ceny oferty na
ceny za etap | oraz za etap Il. Podziat wnagrodzenia wodniesieniu do
wyodrebnionych etapdwszczegdinie jest widoczny wswietle §2 ust. 2 projektu
umowy. Zaptata wynagrodzenia zalezna byta od zrealizowania poszczegdlnych
etapow(§2 ust. 2 umowy). Rozbicie ceny za poszczegdine etapy miato ponadto
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istotne znaczenie z uwagi na zastrzezone dla Zamawajgcego uprawnienie do
rezygnacji z dowolnej czesci przedmiotu zamdwienia (§2 ust. 4 projektu umowy).
Zamawiajgcy wyodrebnit ponadto etap lll, jednakze nie oczekivaf jego odrebnej
wyceny, wskazat bowiem (§2 ust. 3 umowy), ze wynagrodzenie za etap Ill miesci sie
wwyhagrodzeniu catoSciowym’.

Ponadto w toku rozprawy Zamawiajgcy rowniez twierdzit, ze wramach
prowadzonego postepowania istotnym byto poznanie dla niego kosztéw odrebnie za
Etap li ll, co znajdowalo odzwierciedlenie w przywotanych powyzej postanowieniach
siwz.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat, do
ktérego etapu wykonawcy majg doliczy¢ koszt wykonania Etap lll. Zamawiajgcy
wymagat jedynie, aby koszt realizacji ustug z etapu lll byt wliczony w cene catosci
wykonania zaméwienia, ktéra miata charakter ryczattowy.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, na podstawie tak
skonstruowanych postanowien siwz (w tym zatgcznika nr 1 do siwz— Tabela



Elementéw Rozliczeniowych) nie sposéb byto pozna¢ odrebnych cen za Etap |i za
Etap Il, bowiem wykonawcy kazdorazowo kalkulujgc cene catkowitg oferty,
zobowigzani byli doliczy¢ koszt etapu lll, bgdz to do ceny Etapu | bgdz tez do ceny
Etapu Il. Tym samym, na podstawie tak obliczonych cen Zamawiajgcy nie miat
zadnej mozliwo$ci poznania realnych cen odrebnie za Etap li ll. Argumentacje
przedstawiong przez Zamawiajgcego powyzej mozna bytoby uzna¢ za trafng, w
przypadku, gdyby Zamawiajacy w tresci zatgcznika nr 1 do siwz — Tabela
Elementéw Rozliczeniowych przewidziat odrebng wycene kosztow Etapu Il.
Wowczas miatby mozliwos¢ uzyskania informaciji o odrebnych cenach za
poszczegoblne etapu zaméwienia. Natomiast w opisanym powyzej przypadku na
etapie skiadnia ofert, bez dodatkowego wyjasnienia ze strony wykonawcow, nie
istnieje mozliwos¢ uzyskania wiedzy w zakresie odrebnych cen za Etap li Il. Ponadto
treScig siwz Zamawiajacy nie przesadzit o charakterze zatgcznika nr 1 do siwz, oraz
nie zastrzegt chociazby procentowego udziatu, dla jednego czy tez wszystkich
etapow zamowienia.

Za chybiong nalezy uzna¢ réwniez argumentacje opierajgca nie na tym, ze
opisane powyzej uksztattowanie cen bedzie stuzylo Zamawiajgcemu do rozliczenia
wykonanych poszczegolnych prac w przypadku odstgpienia od umowy, opisanego w
§ 2 ust. 4 projektu umowy. W tej sytuacji oczywistym jest, ze Zamawiajgcy nie
wiedzgc do cen ktérego z etapow (Etapu | czy Etapu Il) wykonawca doliczyt cene
Etapu lll nie bedzie mégt dokona¢ prawidtowych rozliczeh z wykonawcg, bowiem
bedzie zobligowany do zapfaty catosci ceny wskazanej w ofercie konkretnego
wykonawcy za dany etap.

W kontekscie powyzszego Izba uznata, ze czynno$¢ Zamawiajgcego,
polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp za btedng. Jednakze, biorgc pod uwage potwierdzenie sie
zarzutdéw z pkt. | Izba stwierdzita, ze potwierdzenie sie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisow pozostaje bez wptywu na wyniku prowadzonego
postepowania.

V.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez wystgpienia w rozpoznawanym postepowaniu
czynu nieuczciwej konkurenciji w odniesieniu do oferty wykonawcy Sweco. Zatem
potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze w ramach prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy w specyfikacji za odpowiednie uksztattowanie cen Etapu li Il nie
przewidziat uzyskania, zadnych dodatkowych punkoéw, na co wskazywat réwniez w
tresci odwotania wykonawca Sweco. Zatem w ocenie Izby Odwolujgcy nie mogt
uzyskac zadnej przewagi konkurencyjnej w stosunku do pozostatych wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w postaci wiekszej ilosci punktdw przez
zastosowanie - opisanej przez Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego - ,inzynierii cenowej’. Polegaé ona miata na tym, ze w cenie Etapu |
wykonawca Sweco ujgt rowniez cze$¢ kosztow Etapu ll, co zostato potwierdzone
przez Odwotujgcego w toku rozprawy.

W zwigzku z tym Izba nie zgadza sie ze stwierdzeniami Zamawiajgcego
podnoszonymi w toku rozprawy, ze Odwotujgcy manipulowat cenami poszczegdéinych

etapow zamoéwienia z pokrzywdzeniem interesu pozostatych wykonawcow,
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Tym samym Izba stwierdzita, ze brak jest
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty wykonawcy Sweco na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 Pzp, z uwagi na to, ze Ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Jednakze, biorgc pod uwage potwierdzenie sie zarzutow z pkt. | Izba stwierdzita, ze
potwierdzenie sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow



pozostaje bez wptywu na wyniku prowadzonego postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b) oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



