Sygn. akt KIO 1055/10

WYROK

z dnia 16 czerwca 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2010 roku w Warszawie odwotania

wniesionego w dniu 28 maja 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez:

SAFEGE S.A., Parc de " lle 15/27 rue du Port 92000 Nanterre, Francja (adres
do korespondencji: SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce ul. Solec 22, 00-410

Warszawa),

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego:

Generalng Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi z siedz iba
przy ulicy Roosevelta 9, 90-056 £6d z,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza SAFEGE S.A., Parc de I" lle 15/27 rue du Port 92000
Nanterre, Francja (adres do korespondencji: SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce ul. Solec
22, 00-410 Warszawa) i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych wpis w wysokosci
15 000 =zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez SAFEGE S.A., Parc de I' lle 15/27 rue du Port 92000 Nanterre,
Francja (SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce ul. Solec 22, 00-410

Warszawa), stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

KIO 1055/10 1



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych
zero groszy) przez SAFEGE S.A., Parc de I” lle 15/27 rue du Port 92000

Nanterre, Francja (SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce ul.  Solec 22, 00-410
Warszawa) na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddz iat

w todzi z siedzib g przy ulicy Roosevelta 9, 90-056 to6d 2z, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3 i § 5 ust. 3 pkt.
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac koszty

petnomocnika Zamawiajacego zgodnie z rachunkiem (faktura VAT) ztozonym do akt sprawy.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt KIO 1055/10

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzi al w Lodzi z siedzib a
przy ulicy Roosevelta 9, 90-056 £6d 2z, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Zarzadzanie kontraktem ,Budowa
obwodnicy Opoczna w ci agu drogi krajowej Nr 12 na diugo $ci okoto 7,8 km” w tym
petnienie nadzoru nad realizacj g robot”, ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 25 lutego 2010 roku pod numerem 2010/S
39-057404.

Zamawiajacy 18 maja 2010 roku poinformowat o wynikach postepowania — Informacja

0 wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Lafrentz — Polska Sp. z 0.0. z

siedzibg ulica Zbaszynhska 29, 60- 359 Poznan.

W dniu 28 maja 2010 roku Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

Odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych czynnosci

Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania polegajgcych na:

» dokonaniu oceny ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu z naruszeniem
przepisbw Pzp i sporzadzonej przez Zamawiajacego Specyfikacji Istotnych Warunkdw
Zamowienia,

» dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Lafrentz -Polska Sp. z o.0.

» zaniechania badania, czy oferta ztozona przez wykonawce Lafrentz -Polska Sp. z o.0.
zawierajg razaco nisko cene, mimo wystgpienia okolicznosci faktycznych
powodujacych koniecznos¢ takiego badania,

» zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Lafrentz -Polska Sp.z 0.0. z przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na jej niezgodnos¢
Z trescig SIWZ,

zarzucajac Zamawiajgcemu: wskazane uchybienia i naruszenia przepisow art. 89 ust 1 pkt 2

ustawy Pzp przez przyjecie, iz wykonawca zlozyt oferte odpowiadajaca tresci SIWZ, art. 90
ustawy Pzp przez zaniechanie badania czy oferta wybranego wykonawcy zawiera razaco niskg
cene, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, jesli jego oferta

zawierajg razaco nisko cene, art. 7 ustawy Pzp,

wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,
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- dokonania ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2

ustawy Pzp,

-a przypadku nie uznania powyzszego zarzutu za zasadny z 0stroznosci procesowej Wnosi
0 nakazanie Zamawiajacemu zwrocenia sie do wykonawcy Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. 0 udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnienn dotyczacych elementéw ofert majacych wplyw na wysokos¢
zaproponowanej przez niego w swojej ofercie ceny, a w wypadku, gdy nie ztozy wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze jego oferta
zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, wnosze tez o nakazanie

Zamawiajacemu odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, iz:

W wyniku przeanalizowania oferty wykonawcy wybranego w postepowaniu, Odwotujacy
stwierdzit, iz dokonujac tej czynnosci Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Prawo
zamodwieh publicznych poprzez:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

- wykonawca Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. w pkt. 2.2 formularza cenowego wskazat w pozycjach
dotyczacych cen jednostkowych tj. stawek dziennych dla personelu pomocniczego (12 oséb), dla
kazdej z wymienionych oséb stawke 20 z netto za dzien. W ocenie Odwolujacego taka stawka w
zadnej mierze nie moze odzwierciedla¢ wszystkich elementow wskazanych w punkcie 9.3.2.SIWZ,
co w ocenie Odwolujgcego nasuwa wniosek, ze wykonawca nie uwzglednit zapisow w pkt
9.3.2.SIWZ., bowiem stawka 20 zt nie obejmuje tych wszystkich kosztow oraz zysku wykonawcy, a
przez to prowadzi do wniosku, Ze oferta wykonawcy Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. nie obejmuje zakresu
realizacji zastrzezonego w SIWZ, co skutkuje niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ stanowigc
wyczerpanie dyspozycji przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP powodujgc koniecznos¢ odrzucenia takiej
oferty. Odwotujacy podnosi réwniez, iz niezaleznie od tego zastosowanie takiej stawki dziennej dla
specjalistow jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji ze wzgledu na fakt, iz sg to kwoty
znacznie ponizej stawek na rynku, stanowi przejaw zastosowania ceny razgco niskiej oraz

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co wypetnia dyspozycje art art. 89 ust. 1 pkt. 34 PZP;

- Odwotujacy podaje, ze w pkt 2.1 oraz 2.2 formularza cenowego wybranej oferty
wykonawca wskazal w pozycjach dotyczacych cen jednostkowych za przeglad wykonany
przez Ekspertow kluczowych i personel pomaocniczy (6oso6b), dla kazdej z wymienionych
os6b stawke 10 zt netto. W ocenie Odwotujgcego taka stawka w zadnej mierze nie moze
odzwierciedla¢ wszystkich elementéw wskazanych w punkcie 9.3.2 i 9.3.3 co nasuwa
wniosek, ze oferta wykonawcy nie obejmuje tych wszystkich kosztow zwigzanych z pelnym

zakresem prac oraz zysku wykonawcy.
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W dalszej czesci odwotania Odwotujacy odnosi sie do pozostatych stawek wskazujac, iz w
czesci | Formularza cenowego stawki dniowek, dla kazdego z ekspertéw kluczowych
wynoszg 80 zt netto z wyjatkiem jednego eksperta tj. Inzyniera kontraktu dla ktérego zostata
przewidziana dnidwka w wysokosci 150 zt netto a takze nierealnie nisko zostata rowniez
ustalona dniéwka dla kazdej osoby sposréd trzynastoosobowego personelu pomocniczego,
ktora wynosi 20 zt netto z wyjatkiem jednej osoby tj. Inspektora ds. materialowych -
Technologa, dla ktérej dnibwka wynosi 50 zt netto. Odwotuje sie do SIWZ gdzie ,Dnidwka -
oznacza jedng dobe, w ciggu ktorej poszczegdlni pracownicy Wykonawcy wykonajg prace
niezbedne do realizacji zaméwienia z nalezytg starannoscig bez wzgledu na liczbe godzin
przepracowanych w tym czasie. W kazdym miesigcu kalendarzowym w okresie terminu
realizacji przedmiotu zamdwienia przyjeto 22 dniéwki." Wnioskuje Odwotujacy, iz czas pracy
danej osoby moze przekroczyé nawet 8 h dziennie. Miesieczng prace ekspertéw kluczowych
Wykonawca wycenit na 1760 zt netto miesiecznie a personelu pomocniczego na 440 zt netto
miesiecznie, przy zalozeniu, ze rzeczywiscie dana osoba bedzie swiadczyla prace przez
petne 22 dni w miesigcu, bowiem w przeciwnym przypadku, zgodnie z zapisami Umowy
(wzér z SIWZ) wynagrodzenie bedzie jeszcze mniejsze tj. bedzie wyliczone w oparciu 0 czas
faktycznie przepracowany przez Personel Konsultanta (w oparciu o ilos¢ dni wykonywania
pracy). W ocenie Odwolujgcego, rzeczywisty koszt jaki poniesie Zamawiajacy
na wynagrodzenia dla kluczowych ekspertbw oraz personelu pomocniczego bedzie
zdecydowanie nizszy niz wymieniony w Formularzu cenowym, bowiem uwzglednia¢ musi
jaszcze koszty wskazane "w" pkt. 9.3.2.19.3.3. SIWZ.

Powyzsza argumentacja w ocenie Odwotujace potwierdza, Zze przedstawiona przez wykonawce
Lafrentz - Polska Sp. z o0.0. oferta nie obejmuje zakresu realizacji zastrzezonego w SIWZ,
co skutkuje niezgodnoscia tresci tej oferty z trescig SIWZ stanowigc wyczerpanie dyspozycji przepisu
art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP i powodujgc koniecznos¢ odrzucenia takiej oferty.

2) zaniechania badania, czy oferta zlozona przez wykonawce Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. zawierajg
razgco nisko cene, mimo wystapienia okolicznosci faktycznych powodujacych koniecznosc
takiego badania, zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, jesli jego oferta zawierajg razaco
nisko cene;

Odwotujacy wskazuje, ze o tym jak dalece nieadekwatne sg stawki przyjete przez wykonawce
Lafrentz - Polska Sp. z o0.0. postuzy¢ moze fakt, ze ustawodawca ustalit najnizsze
wynagrodzenie pracownicze w wysokosci 1317 zt. Trudno wigc przyjac, zeby dnidwki podane w
Formularzu cenowym, nawet przy zatozeniu, ze beda to koszty wynikajace z umow cywilno-prawnych,
byly tak nierealistyczne i nie wskazywaly na realizacje zamdwienia ponizej rzeczywistych kosztow.
Nalezy zauwazyc, ze przyjete stawki sg niezwykle niskie, nierealne. Nie potrzeba specjalnych
wiadomosci aby stwierdzi¢, ze nie ma w chwili obecnej mozliwosci znalezienia i zatrudnienia na

jakiejkolwiek podstawie (czy to umowy o prace, czy zlecenia czy jeszcze innej) fachowcow" ,
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ktorzy zgodzg sie pracowac za tak niskg dnidwke, nie majac dodatkowo zadnej gwarancji, ze czas
pracy nie przekroczy np. 8 h dziennie. W tym kontekscie, zdaniem Odwotujgcego istotne jest
rowniez, ze Zamawiajacy stawia wykonawcom wysokie wymagania w stosunku do potencjatu
kadrowego, czyli oséb, ktére beda braly udziat w realizacji zamoéwienia. Jako przyklad mozna
wskaza¢ np: Glownego Specjaliste ds. Rozliczen, od ktérego wymagane jest posiadanie bardzo
wysokich kwalifikacji zawodowych i duzego doswiadczenia (cyt. Z SIWZ: minimalne kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie: W ciggu ostatnich 5 lat przed uplywem terminu skiadania ofert petnit
funkcje samodzielnego Inspektora ds. rozliczeri (Ouantity Surveyor) lub Gtéwnego Specjalisty ds.
Rozliczen po stronie wykonawstwa lub nadzoru przy co najmniej 2 kontraktach dotyczgcych robot
drogowych lub mostowych o wartosci rob6t co najmniej 100 min PLN (brutto) kazdy). Réwnie
wysokie wymagania dotyczg pozostatych ekspertdw kluczowych np. Gléwnego Inspektora Nadzoru ds.
Robot Drogowych (cyt. Z SIWZ: minimalne kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie: w ciggu ostatnich
5 lat przed uplywem terminu skladania ofert pelnit funkcje kierownika budowy lub kierownika rob6t lub
inspektora nadzoru rob6t drogowych na co najmniej 2 zadaniach o wartosci robét minimum 50 min
PLN (brutto) kazde.).

Odwotujacy podkresla, ze nierealne jest znalezienie wykwalifikowanej kadry, a tym samym
i realizacja zamdwienia przy przyjeciu tak niskich dnidwek (w ktérych nalezatoby potraci¢ jeszcze inne
dodatkowe koszty Wykonawcy). Nalezy zwrGci¢ rowniez uwage, ze osoby te bylyby zobowigzane
do calego miesigca pracy (22 dni) bez jakichkolwiek ograniczeh czasowych na dobe.
Odwotujacy podnosi, ze W sSwietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem odniesienia dla pojecia
razaco niskiej ceny jest przedmiot zamdwienia i jego wartos¢ (vide: postanowienie SO w Poznaniu
z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt Il Ca 2194/05). Uzasadnione jest réwniez odniesienie tej ceny do
cen innych ofert zZlozonych w postepowaniu. Za oferte z razaco niskg ceng nalezy uznac oferte, ktorej
cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamdéwien, co oznacza, ze odbiega ona

od cen przyjetych, wskazujac na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia.

Odwotujacy uzasadnia, iz w sytuacji w ktorej cena oferty odbiega, a przypadku ceny oferty
Lafrentz - Polska Sp. z 0.0., odbiega ona znacznie od szacowanej przeciez z nalezytg
starannoscig przez Zamawiajacego wartosci szacunkowej zamoéwienia, ale tez $redniej cen
ofert ztozonych w postepowaniu, Zamawiajacy zobowigzany byt do weryfikacji zasadnosci
wskazanej w ofercie ceny w trybie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp ktéry wymaga wyjasnien wykonawcy
i wymaga oceny tych wyjasnien przez Zamawiajacego, pod katem obiektywnych czynnikow
umozliwiajgcych zaproponowanie ocenianej ceny, w szczegdélnosci: oszczednosci metody
wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamdwienia dostepnych wykonawcy, oryginalnosé projektu
wykonawcy, oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Wykonaweca Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. zaoferowat wykonanie przedmiotowego zamdwienia
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za cene 2 800 933,32 zt brutto, tymczasem Zamawiajgcy na otwarciu ofert przedstawit swoj
budzet na realizacje przedmiotowego zamowienia (warto$¢ szacunkowg zamoOwienia) w
wysokosci 5 252 000,00 zt. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy majac jednoczesnie na
uwadze, ze pozostate oferty w znacznym stopniu odbiegaly cenowo od zaproponowanej
przez Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. kwoty zobowigzany byt wezwac tegoz wykonawce do
wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw cene oferty zgodnie z przywotanym przepisem
art. 90 ust. 1 PZP. W zaistniatej sytuacji faktycznej, w ocenie Odwotujgcego, obowigzkiem
Zamawiajgcego bylo wezwanie tego Wykonawcy, do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny. Zaniechanie takie skutkuje
zasadnoscig sformutowanego na wstepie zarzutu, iz zaniechania badania, czy oferta ziozona
przez wykonawce Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. zawierajg razaco nisko cene, mimo wystapienia

okolicznosci faktycznych powodujgcych koniecznosc¢ takiego badania.

Odwolujgcy  z ostroznosci procesowej i zachowujgc prawo do ewentualnego przywotania
rozszerzonej argumentacji w przysziosci w zakresie ceny oferty mozna juz teraz wskazac, ze za
przyjeciem, ze jest ona razaco niska przemawia analiza poszczegodlnych skladowych ceny
ujawnionych w Formularzu cenowym (wskazania powyzej w czesci opisowej uzasadnienia).
Zaproponowanie stawek wynagrodzenia ksztattujgcego w przewazajacej czesci cene oferty na ustugi
jak ma to miejsce w niniejszym przypadku, na poziomie drastycznie odbiegajgcym od stawek

rynkowych wskazuje na zaproponowanie ceny razac niskiej.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post  epowania, ha podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o0 $wiadcze n i stanowisk Stron Izba

ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie, w dniu 25 lutego 2010
roku do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamoOwien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5 listopada 2009 roku
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo Zamoéwien Publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778) (dalej: ,ustawa” lub ,PZP").

Izba ustalita, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi

art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
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Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 28 maja 2010 roku oraz zostata przekazana kopia

odwotania Zamawiajgcemu 28 maja 2010 roku.

Izba ustalita, ze wypetniono przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, w tym w szczegolnosci z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. I1zba dopuscit rowniez dowdd ze stanowisk i odwiadczen Stron ztozonych ustnie

do protokotu.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |1zba stwierdzita co nastepuije.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego 89 ust.l pkt 2 ustawy tj. niedokonanie
odrzucenia oferty wybranej w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na to, iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia zastrzezeniem art. 87 ust 2

pkt 3 ustawy - Izba uznata za niezasadny.

Izba ustalita, iz zarbwno w tresci odwolania jak i w przedstawionej na rozprawie argumentacji
Odwotujacy nie wskazat na niezgodnosci tresci oferty wybranej w postepowaniu w stosunku
do postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIwWz”
lub ,Specyfikacja”). Ogoélne twierdzenie Odwolujgcego - iz w poszczegolnych pozycjach
formularza ofertowego wykonawca, ktérego oferta zostat wybrana w postepowaniu nie
uwzglednit wymaganych przez Zamawiajgcego, zgodnie z Opisem sposobu obliczenia ceny
oferty (punkt 9 SIWZ) zawartym w Specyfikacji, wszystkich elementow jakie nalezato
skalkulowac - nie wskazuje, w jakim zakresie oferta ta jest niezgodna z SIWZ. Odniesienie
sie Odwotujgcego do przyktadéw, zarébwno w tresci odwotania oraz na rozprawie, gdzie
wskazuje, iz wykonywanie ustug przez poszczegoOinych specjalistbw (personel) przy
okreslonych w ofercie wartosciach dniéwek przyporzadkowanych dla tych specjalistow
wskazuje na niezgodnosci tresci oferty z trescig Specyfikacji, z uwagi na to iz poszczegdine
stawki nie mogg odzwierciedla¢ wszystkich elementow wymaganych i okreslonych w SIWZ
€O nasuwa wniosek, iz nie zostaly ujete wszystkie koszty zwigzane z pelnym zakresem prac
oraz zyskiem wykonawcy - nie stanowi w ocenie Izby wykazania niegodnosci tresci oferty
Z trescig Specyfikaciji.

Odwotanie sie przez Odwotujgcego do sposobu ptatnosci jaki przewidziat Zamawiajacy,
co ma rowniez wskazywac¢ na niezgodnos¢ tresci oferty z trescig Specyfikacji, okreslonym

w zalgczniku do SIWZ - Umowa, z ktérego wynika, ze wynagrodzenie bedzie pfatne
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czesciowo w okresach miesiecznych odpowiednio do rzeczywistego czasu trwania umowy w
oparciu o czas faktycznie przepracowany przez poszczegolnych specjalistow (personel) przy
jednoczesnym uwzglednieniu zdefiniowanej przez Zamawiajgcego pojecia Dnidwki
(,Dnibwka - oznacza jedng dobe, w ciggu ktérej poszczegdlni pracownicy Wykonawcy
wykonajg prace niezbedne do realizacji zamoOwienia z nalezytg starannoscig bez wzgledu na
liczbe godzin przepracowanych w tym czasie. W kazdym miesigcu kalendarzowym w okresie
terminu realizacji przedmiotu zamowienia przyjeto 22 dnidéwki.") - nie stanowi w ocenie Izby

wykazania niegodnosci tresci oferty z trescig Specyfikaciji.

Izba zwraca uwage, ze zarzuty jakie stawia Odwotujgcy winny by¢ sformutowane w sposob
precyzyjny, ze wskazaniem konkretnych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia oraz ustawy, ktore potwierdzajg wskazane podstawy prawne zarzutu. Zarzuty
prawne konkretyzujg sie dopiero poprzez podanie kwestionowanych czynnosci
Zamawiajacego lub zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego. Sformutowanie zarzutéw
w sposob ogdlny, wskazanie jedynie podstawy prawnej nie stanowi skonkretyzowania
uchybien, z ktorych Odwotujacy chce wysnuwac dla siebie korzystne wnioski. Nie stanowi
konkretyzacji uchybienia niezgodnosci tresci oferty z trescig Specyfikacji odniesienie sie
do domniemania niemozliwosci ujecia w ofercie wybranego wykonawcy w poszczegélnych
pozycjach wymaganych przez Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ elementéw z uwagi
na jednostkowg wartos¢ dla danej pozyciji.

Celem postepowania odwotawczego, spetniajgcego role prewencyjng, jest szybkie
reagowanie na podejmowane przez Zamawiajgcego Ww postepowaniu Cczynnosci
lub zaniechania czynnosci oraz ich korekta w przypadku stwierdzenia ich wadliwosci,
jednakze jest to mozliwe gdy zgdania Odwotujgcego sq precyzyjne i wskazujg na konkretne

uchybienia a nie ich domniemanie.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust.1 Pzp, poprzez zaniechanie
badania czy oferta wybranego wykonawcy zawiera razaco niskg cene, zaniechanie
czynnosci wezwania do wyjasnien firmy Lafrentz -Polska Sp. z 0.0. oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
i art. 7 ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty firmy Lafrentz
- Polska Sp. z 0.0, jes$li zawiera ona razaco niskg cene - Izba uznala za niezasadne.
Rozpoznawany zarzut dotyczy zaniechania przez Zamawiajgcego zastosowania procedury
wyjasnienia elementéw oferty majgcych wpltywu na wysokos$é zaoferowanej ceny — zgodnie
z art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene
w stosunku do przedmiotu zamodwienia, zwraca sie do wykonawcy o0 udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw

na wysokosc¢ ceny.
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Zamawiajacy oszacowat warto$¢ zamoOwienia podstawowego (zgodnie z protokotem ZP)
w dniu 23 grudnia 2009 roku na kwote netto: 4 284 454,70 zi., co po dodaniu kwoty podatku
VAT (22%), stanowi wartos¢ brutto 5 227 034,73 PLN. W przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia ztozonych zostalo sze$¢ ofert z czego jedna oferta zostat
odrzucona. Wykonawca Lafrentz - Polska Sp. z 0.0., zaoferowal najnizszg cene brutto —
2 800 933,32 PLN (1). Oferta Odwotujgcego, kolejna po ofercie najkorzystniejszej opiewa
na kwote brutto — 3106 122,68 PLN (2). Kolejne oferty zawierajg ceny brutto
w wysokosciach: 4 247 073,58 PLN (3) — ECM Grup Polska Sp. z 0.0., 4 491 586,16 PLN
(4) — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie: Tebodin SAP-Projekt Sp. z o.0.
i Biuro Ustug Inwestycyjnych Ciechanski & Hatadaj Sp. j., 4949458,08 PLN (5) —
wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie o zamdwienie: MGGP S.A. i MBI Matopolskie Biuro

Inwestycyjne Sp. z 0.0..

Odwolujacy podnoszac zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego zastosowania procedury
wyjasnienia elementéw oferty Wykonawcy Lafrentz - Polska Sp. z 0.0. w celu ustalenia,
czy oferta zawiera razgco niska cene wskazat iz nalezy sie odnosi¢ do wartosci ztozonych
w postepowaniu ofert, szacunkowej wartosci zamodwienia sporzadzonej przez
Zamawiajacego, oraz cen rynkowych. Odwolujacy uzasadniat rowniez potrzebe
przeprowadzenia procedury wyjasnienia odnoszac sie do jednostkowych cen zawartych

w wybranej w postepowaniu ofercie.

Izba na wstepie rozwazan wskazuje, iz ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1
pkt 4 do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, jednoczesnie nie wprowadza definicji pojecia ,razaco niskiej ceny”. Brak
zdefiniowania tego pojecia a takze brak mozliwosci wywnioskowania jednolitych zasad,
kryteriow takiej oceny na podstawie orzecznictwa prowadzi do wniosku, iz kazdy przypadek
Zamawiajacy zobowigzani sg ocenia¢ indywidualnie, w kontekscie danego postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Pomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng
razaco hiskg bedzie uksztattowana przez doktryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej
Urzedu Zamowien Publicznych, gdzie czytamy, iz ,za oferte z razgco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi’. Prdba
dookres$lenia tegoz pojecia znalazia rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zaréwno
Zespotow Arbitrow , Krajowej 1zby Odwotawczej jak i sagddéw powszechnych. ,O cenie razgco

niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
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wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze byc¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symboliczng kwote” (Sad Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07). ,Za razaco niskg cene nalezy uzna¢ cene nierealistyczng, za ktérg
wykonanie zamoéwienia nie jest mozliwe” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 4 wrzesnia 2007 r.,
UZP/z0O/0-1082/07). ,Razaco niska cena grozi niebezpieczenstwem niewykonania
lub nienalezytego wykonania zaméwienia w przysztosci” (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0-696/07). Tak wiec, ceng razgco niska jest cena
niepokrywajaca wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna
w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, cena niewiarygodna, oderwana od realiow
rynkowych, za ktérg wykonanie nalezyte zamdwienia nie jest mozliwe. Brak uregulowania
ustawowych definicji razaco niskiej ceny, brak tejze definicji w dyrektywach jednoznacznie

wskazuje na trudnosc i indywidualnos¢ tego zagadnienia.

Jednoczesnie sankcja odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamdwienia musi by¢é poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, ktorych celem jest ustalenie poszczegolnych elementéw
oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny — art. 90 ustawy. Ustawodawca nie okreslit
przestanek jakie maja wskazywa¢ na koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ziozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. Kazdorazowo
to Zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie Zamawiajacego dopiero wowczas, gdy Zamawiajgcy powezmie
watpliwos$é co do tego, czy cena nie jest razgco niska (porownaj: Wyrok SO w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie z obowigzujacym stanem
prawnym to Zamawiajacy samodzielnie decyduje, czy zwréci¢ sie do wykonawcy
0 wyjasnienia w konkretnej sytuacji (porownaj: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08). Ocena, jakiej dokonuje Zamawiajgcy, a ktora
moze prowadzi¢ do powziecia przez Zamawiajacego watpliwosci, iz cena zawarta w ofercie
jest ceng razaco niskg prowadzi¢ powinna do wniosku, iz zaoferowana cena jest ceng
spekulacyjna, czyli takg ktéra rodzi po stronie wykonawcy ryzyko niewykonania zamdéwienia
a po stronie Zamawiajgcego ryzyko nieuzyskania danego dobra. Dla uznania, ze cena jest
razaco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zaméwienia nie jest
mozliwe wykonanie zamoOwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej lzby Odwolawcze] sygn. akt KIO/UZP 1492/08
z 13 stycznia 2009 roku).

Jednakze nie nalezy zapomina¢, iz Zamawiajacy ogtaszajac postepowanie chce osiggnac
cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamoOwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie,

natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu a razgaco niska
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ceng jest nieostra dlatego Zamawiajacy dokonujgc rozstrzygajac czy ma do czynienia
z razgco niska ceng powinien mie¢ na uwadze w szczegoélnosci ,rzeczywistg relacje wartosci
Swiadczenia pienieznego do wartosci Swiadczenia niepienieznego”. Inny sposob dokonania
badania zaoferowanej w danym postepowaniu w przez wykonawce ceny moze prowadzi¢

do krzywdzacego i nieuzasadnionego odrzucenia oferty z postepowania.

Odwotanie sie przez Odwotujgcego do wysokosci cen rynkowych oferowanych za realizacje
podobnych zamowien, przy jednoczesnym braku wykazania przez Odwotujgcego tychze cen
rynkowych w realizacji podobnych zaméwien, zdaniem lzby nie stanowi uzasadnienia
stwierdzenia, iz cena w ofercie Wykonawcy Lafrentz - Polska Sp. z 0.0. jest razaco niska,
tji. niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamdwien,

odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujaca na fakt realizacji ponizej kosztéw wytworzenia.

Wskazanie przez Odwolujgcego dla ustalenia tego, czy zaoferowana cena w ofercie
najkorzystniejszej jest wiarygodna, poréwnania ztozonych oferty w przedmiotowym
postepowaniu moze stanowi¢ jeden z elementéw wskazujgcych na to, iz zaoferowana
w ofercie Wykonawcy Lafrentz - Polska Sp. z 0.0 cena jest razgco niska. Uzasadnia to fakt,
iz ceny zawarte w ofertach zlozonych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlajg
rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zamowienia, kalkulowanych w tym
samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach gospodarczych, na kalkulacje majg wptyw
zarbwno te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku ale réwniez kondycja
poszczegodlnych przedsiebiorcow. Samo stwierdzenie przez Odwotujgcego réznic pomiedzy
skiadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace
dla wykazania razaco niskiej ceny ktorejs$ z ofert. Nawet okoliczno$¢ zatozenia zbyt niskiego
poziomu zysku nie dowodzi przyjecia ceny ponizej kosztow realizacji inwestycji. Réznica
pomiedzy ofertg wybranego w postepowaniu Wykonawcy Lafrentz - Polska Sp. z 0.0. a ofertg
Odwotujgacego wynosi 9,83%. Jednoczesnie Zamawiajacy na podstawie posiadanego
doswiadczenia w realizacji procedur o udzielenie zamoéwienia w podobnym bardzo
przedmiocie wskazat, iz roznice pomiedzy cenami w skladanych ofertach wahajg sie miedzy
sobg do 400 %. Odnoszenie sie, dokonujacy kwalifikacji oferty jako oferty z razaco niska
ceng, do pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu nie stanowi obiektywnie wiasciwego
kryterium. Nie istnieje tez, i nie mozna go wywies¢ na zadnej podstawie jednoznaczne
okreslenie poziomu roznicy pomiedzy cenami ofert, aby od jego przekroczenia mozna byto
mowi¢ o cenie razaco niskiej (porownaj: Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt
KIO/UZP 126/09 z 12 lutego 2009 roku).

Odwotujacy argumentujgc konicznos¢ dokonania weryfikacji oferty wybranej w postepowaniu
w zakresie razaco niskiej ceny odwotat sie do szacunkowej wartosci zamowienia, jednakze
nalezy pamietac, iz w obliczu powyzszych wywoddéw, wyznacznikiem razgco niskiej ceny nie

moze by¢ jednak wylgcznie warto$¢ zamowienia z podatkiem VAT (poréwnaj: Wyrok Zespotu
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Arbitréw z dnia 9 marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-210/07). Opierajac sie 0 szacunkowg
wartos¢ zamowienia Zamawiajgcy indywidualnie do danego przypadku stwierdza czy powziot
watpliwosci w zakresie zaistnienia razgco niskiej ceny; nie istniejg bowiem ustalone granice
jakie zobowigzujg Zamawiajgcego do uznania, iz zaoferowana cena stanowi cene razaco
niska, co wiecej w zakresie kazdego postepowania procentowa wartoS¢ odstepstwa danej
oferty od oszacowanej przez Zamawiajacego wartosci szacunkowej zmoéwienia bedzie inna,
bowiem maja na nig wplyw miedzy innymi terminy w jakich zostaly dokonane szacunki
zarbwno zamawiajgcego jak i skladajacego oferte, dana sytuacje rynkowg i inne tak wiec
odnoszenie ceny oferowanej wytacznie do wartosci szacunkowej zamowienia przy ocenie,
czy dana oferta jest ofertg z razaco niskg ceng, nie jest wystarczajgce (porownaj Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2008 r. sygn akt; KIO/UZP 691/08). Nalezy
zwrdci¢ réwniez uwage, iz Zamawiajacy ha podstawie posiadanego doswiadczenia
w realizacji procedur o udzielenie zamowienia w podobnym bardzo przedmiocie wskazat,
ze pomiedzy szacunkowa wartoscig zamowienia a cenami w skladanych ofertach zachodzag
réznice do 70 %. Jednoznacznie nalezy wskazaé, iz odnoszenie sie do wartosci
szacunkowej zamoéwienia nie moze stanowi¢ wylacznego argumentu dla stwierdzenia,
ze cena ofertowa jest razgco niska. Wartos¢ szacunkowa przedmiotu zaméwienia ustalana
przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania ma przede wszystkim znaczenie
dla proceduralnych ustalen Zamawiajgcego, co do zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Badaniu w zakresie watpliwosci razaco niskiej ceny podlega cena oferty a nie poszczegolne
skiadniki tejze oferty, jest to poglad ugruntowany w orzecznictwie od lat. Odnoszenie sie
do poszczegdélnych cen jednostkowych czyli wyodrebnionych elementow nie wskazuje
na cene oferty. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w poszczegoinych pozycjach
w stosunku do innych wykonawcOow nie jest dowodem, ze oferta stanowi oferte z razaco
niskg ceng. Koniecznos¢ odnoszenia sie do ceny oferty wynika z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy
jaki naktada sankcje wykluczenia wykonawcow, ktérych oferty bedg zlozone z razaco niskg
ceng. Wskazanie przez Odwotujgcego stawek dobowych dla poszczego6inych specjalistow
jako nierealnie niskich nie moze stanowi¢ uzasadnienia, iz oferta zawiera razaco niskg cene

bowiem jej sktadnikow jest wiele.

W tych okolicznosciach Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, iz oferta Wykonawcy
Lafrentz - Polska Sp. z o0.0. zawiera razaco niskg cene. Ciezar dowodu spoczywa
na wykonawcy wnoszacym odwofanie i w ocenie Izby, odwotujgcy nie wykazat, zadnym
srodkiem dowodowym okolicznosci mogacych potwierdzi¢ zasadnosé stawianego zarzutu.
Jednoczesnie nalezy zaznaczyé, iz okreslona art. 90 ustawy procedura ma charakter

wyjasniajgcy a nie dowodowy, na co wskazat w Wyroku z dnia 12 czerwca 2008 roku Sad
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Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08). Zatem, brak wezwania wykonawcy do zlozenia
wyjasnien nie moze stanowi¢ dowodu dla potwierdzenia zarzutu razgco niskiej ceny.
Poniewaz Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy art. 90
oraz art. 89 ust.1 pkt 3 i 4 ustawy to rOwniez zarzut naruszenia art. 7 ustawy nie mogt sie
ostac.

Izba nie znalazla podstaw do uwzglednienie Zzgdania Odwotujgcego sprowadzajgcego
sie do uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz odrzucenia oferty wybranej

w postepowaniu tj oferty Wykonawcy Lafrentz - Polska Sp. z 0.0..

Przewodnicz acy:
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