Sygn. akt: KIO 1408/16
WYROK
z dnia 12 sierpnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2016 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2016 roku

przez wykonawce: ,,Cony” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Bonin 28/20, 60-

658 Poznan,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad
Drég Wojewddzkich w Zielonej Gorze, Al. Niepodlegtosci 32, 65-042 Zielona Goéra,

przy udziale wykonawcy: ,,EKOCENTRUM — Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych”
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Budziszyriska 35/1, 54-434 Wroctaw,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,Cony” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
»,Cony” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od wykonawcy: ,,Cony” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz
zamawiajgcego: Wojewodztwo Lubuskie - Zarzad Drég Wojewodzkich w Zielonej
Gorze kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: ..............ccovcviiiiiiiiiie
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Sygn. akt KIO 1408/16
UZASADNIENIE

Wojewoddztwo Lubuskie - Zarzad Drég Wojewddzkich w Zielonej Gérze [zwane dalej:
,Zamawiajgcym’] prowadzi postepowanie — w trybie przetargu nieograniczonego -

0 udzielenie zamowienia publicznego na realizacje zadania pn.: Petnienie funkcji InZyniera
Projektu nad realizacjg zadania: ,Budowa obwodnicy m. Drezdenko — Etap II”.
Postepowanie prowadzone jest na postawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych [j.t. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164, z p6zn. zm.], zwanej dalej
Lustawg Pzp”.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 kwietnia 2016 roku
pod numerem 2016/S 077-137176.

Zamawiajgcy w dniu 20 lipca 2016 roku przekazat wykonawcom biorgcym udziat



w postepowaniu zawiadomienie o wynikach postepowania za po$rednictwem faksu, poczty
elektronicznej oraz pisemnie.

W dniu 29 lipca 2016 roku wykonawca ,,Cony” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

[zwany dalej: ,,odwofujgcym’] wniodst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postgpowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz poprzez wybér oferty, ktéra nie jest oferta najkorzystniejszg w rozumieniu
obowigzujgcych przepisow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie,
iz zaoferowana przez odwotujgcego cena nosi znamiona razgco niskiej pomimo,
iz odwolujacy ztozyt na wezwanie zamawiajgcego szczegdtowe wyjasnienia
dotyczace kalkulacji ceny wraz ze stosownymi dowodami, a takze poprzez
odrzucenie oferty odwolujgcego na skutek nieprawidtowej oceny wyjasnien
zfozonych przez niego w postgpowaniu, co w konsekwencji doprowadzito
do bfednego przekonania zamawiajgcego, iz cena zaoferowana przez
odwotujgcego jest ceng razaco niskg i skutkowato odrzuceniem jego oferty;

3) art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak wskazania w uzasadnieniu
dokonanej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego faktow i okolicznosci,

ktére doprowadzity do uznania, ze wykonawca ten nie wykazat w swoich
wyjasnieniach, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia

czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Ponadto, odwotujgcy wnosit o:

1) przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkow: K. J., E S-C,W.K,F.G.

na okoliczno$¢: statej wspoétpracy z odwotujgcym po stawkach rynkowych,
okreslonych w zatgczonych do wyjasnien odwotujgcego umowach o wspotpracy,
czynnikdw kosztotwdrczych uwzglednionych w ramach ustalonego
wynagrodzenia oraz ustalonych rozwigzan pozwalajgcych na optymalizacje
kosztéw odwolujacego;

2) przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu kosztorysowania

na okoliczno$¢ potwierdzenia, iz zaoferowana przez odwotujgcego cena jest ceng
realng i uwzglednia koszty wykonania niniejszego zamdéwienia.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu
oferty ztozyto o$miu wykonawcow, w tym odwotujacy, ktéry zaoferowat wykonanie
zamoéwienia za 205 300 zt brutto. Zamawiajacy ustalit wartoS¢ zaméwienia na kwote 440
524,72 zt. Odwolujgcy podniést, ze zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2016 roku wezwat go do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wplyw na wysokos¢ ceny i zobowigzat
go do przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny ofertowej w zakresie wykonania
poszczegdinych prac wynikajgcych z zakresu rzeczowego zamdwienia, jednoczesnie
nie okreslajac sposobu dokonania tej kalkulacji. Odwotujgcy zwrécit uwage na ryczattowy
charakter wynagrodzenia wykonawcy za realizacje przedmiotu zamowienia w ramach
przedmiotowego zamdwienia.

Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 28 czerwca 2016 roku ztozyt wyjasnienia dotyczgce
ceny oferty odnoszgce sie do wszystkich elementéw zamowienia, ktére determinowaty
wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny i dodatkowo, zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego,
przedstawit szczeg6towa kalkulacje w oparciu o sporzadzone przez siebie zestawienie
oparte o zakres prac zgodny z opisem przedmiotu zamowienia. Ponadto, w odpowiedzi na
kolejne wezwanie z dnia 5 lipca 2016 roku, dotyczgce uszczegdtowienia wyjasnien oraz



rozwiania watpliwo$ci zamawiajgcego, ztozyt w dniu 7 lipca 2016 roku kolejne wyjaénienia, w
ktérych odniost sie do wszelkich kwestii poruszonych przez zamawiajgcego, jak réwniez
dotgczyt szereg dowodow potwierdzajgcych rzetelno$¢ oraz prawdziwo$é przyjetych kwot

w poszczegolnych pozycjach kalkulacji. Odwotujacy stwierdzit, iz pomimo szczeg6towych

i rzeczowych wyjasnien zamawiajgcy poinformowat go w dniu 20 lipca 2016 roku o
odrzuceniu jego oferty uzasadniajgc, ze przedtozone przez wykonawce wyjasnienia i dowody
zostaly uznane przez zamawiajgcego za niewystarczajgce do uznania, ze oferowana cena
nie jest ceng razgco wygorowang oraz oferta rzekomo zawiera razgco niska cene za
petnienie funkcji Inzyniera Projektu, ktora nie gwarantuje wykonania zamoéwienia z nalezytg
staranno$cig. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, zamawiajacy w sposob razacy naruszyt
przepisy art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3, a takze art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy podkreslit, iz w sposob rzetelny wskazat w swoich wyjasnieniach m.in.,
ze przy obliczeniu ceny wzigt pod uwage wszystkie wymogi dotyczace przedmiotu
zamobwienia okresSlone przez zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci wszystkie koszty
niezbedne do jego wykonania, uwzglednit zakres obowigzkéw wykonawcy, zatozyt stosowng
rezerwe na nieprzewidziane wydatki, a przede wszystkim uwzglednit zysk. Dodatkowo,
wskazat, ze uzasadniajgc zaoferowang cene powotywat sie na bardzo wymierne i
obiektywne czynniki, ktére wptynely na poziom zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy odnoszac sie szczegdtowo do uzasadnienia odrzucenia jego oferty
wskazywat, ze zamawiajgcy nie zawierajgc w SIWZ wymagan co do kalkulacji ceny nie moze
na etapie oceny ofert z faktu rozdziatu wynagrodzenia ryczattowego na etapy wyciggac
wnioskOw o razgco niskiej cenie odwolujgcego. Zauwazyt, iz w swoich wyjasnieniach
przedstawit kalkulacje dotyczgce wynagrodzenia pracownikdéw i wykazat, ze pokrywajg one
wszelkie koszty personelu biorgcego udziat w realizacji zamowienia, przy czym zatozyt nawet
rezerwe na wypadek biezgcych potrzeb zamawiajgcego. Stwierdzit, ze w okresie
miesiecznym skalkulowat nalezycie ilo$¢ dni pobytu na budowie Inzyniera Projektu, tj. 4 dni
w tygodniu, co daje fgcznie 16 dni w miesigcu oraz wycenit 25 wizyt inspektoréw
poszczegoéinych branz w zaleznosci od dni pracy wykonawcy rob6t budowlanych w danej
branzy, co tgcznie daje 41 wizyt. W ocenie odwolujgcego istotne jest tez to, ze zamawiajgcy
w SIWZ wymagat, aby inspektorzy nadzoru przebywali na budowie w miesigcu zgodnie z
iloscig dni pracy Wykonawcy Robét Budowlanych w danej branzy oraz na kazde zadanie
zamawiajgcego, natomiast Inzynier Projektu zgodnie z ofertg oraz na kazde zadanie
zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy pominat fakt, ze wszystkie roboty
danej branzy nie odbywajg sie rownolegle, przy czym inspektor telekomunikacyjny, inspektor
przyrodniczy, czy osoba petnigca nadzor archeologiczny nie bedzie czesto na budowie,

poniewaz dany zakres robot wystepuje tylko w danym okresie czasowym (analogicznie jest
w przypadku innych branz), dlatego tez mégt przyjac jako jednostke rozliczeniowa dang
wizyte (i za nig rozlicza¢ sie zgodnie ze stawkami okreSlonymi w stosownych umowach o
wspolpracy) i przyjaé miesiecznie 25 wizyt, ktére mogg odbywaé sie rotacyjnie w zaleznosci
od nadzorowanych robét.

Ponadto, dla odwotujgcego, niezrozumiate i bezpodstawne jest stwierdzenie
zamawiajgcego, ze ,kwota wynagrodzenia wpoz. 1 kalkulacji w zasadzie obejmuje
wynagrodzenie dla 2 0sob - InZyniera projektu i inspektora robot drogowych, ktory zgodnie
z SIWZ powinien by¢ przecigtnie 22 dni na budowie’, poniewaz SIWZ w tym zakresie
nie zawiera takich wymagan, za wyjatkiem wymagania w zakresie obecnosci w zalezno$ci
od ilosci dni pracy Wykonawcy Rob6t Budowlanych. Nastepnie stwierdzit, iz nieuzasadniony
jest takze zarzut zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie uwzglednit dodatkowych wizyt na
budowie na zgdanie zamawiajgcego, bowiem zakres pozostawania w gotowosci do
Swiadczenia ustugi zostat przez niego skalkulowany w pozyciji rezerwy w przedstawionej
kalkulaciji.

Odnoszac sie do kwestii oszczednosci wynikajgcych z wykonywania innych
zamoOwien oraz wptywu dysponowania statg i doSwiadczong kadrg na podstawie uméw
cywilnoprawnych odwolujacy podnosit, ze jako firma dziatajgca na rynku lokalnym — na
terenie wojewddztwa lubuskiego - posiada obecnie rozbudowany portfel zaméwienh i m.in.
wykonuje nadz6r nad zadaniami inwestycyjnymi oraz zarzgdzaniem kontraktem, a takze inne
projekty, takie jak: Projekt i Budowa Miejsc Obstugi Podroznych Kat. Il lll do Standardu kat.



| ,Popowo Wschéd" i Popowo Zachdd przy drodze ekspresowej S3; Przebudowa
pomieszczen oddziatu wewnetrznego budynku SP ZOZ w Sulechowie; Modernizacja
budynku Centrum Ustug Socjalnych w Kruszynie wraz z zagospodarowaniem terenu;
Budowa infrastruktury rowerowej - odcinek Cigacice-Kalsk. Odwolujgcy wskazywat, ze dzigki
swojej dziatalno$ci nawigzat statg wspdiprace z osobami mogacymi petni¢ funkcje
inspektorow nadzoru i zapewnit sobie ich dostepno$¢ w ramach przygotowania do
niniejszego zamowienia na warunkach konkurencyjnych, wynikajgcych z kumulaciji
realizowanych zamowien w najblizszej okolicy. Podpisat tez stosowne umowy o wspétpracy,
ktére pozwolity mu ustali¢ z nalezytg starannoscig kluczowy koszt niniejszego zamowienia w
postaci wynagrodzenia swoich pracownikéw i zatgczyt je jako dowody do wyjasnien.
Odwotujgcy podkreslit, ze zastosowat tzw. efekt synergii, optymalizujgc koszty zwigzane z
biezgca dziatalno$cig i zatrudnianiem pracownikéw, a takze logistyka, tj. kosztami dojazdu
na wszystkie obstugiwane obecnie realizacje. Zwrdcit uwage, iz powszechng praktyka u
odwotujgcego jest organizowanie wspoélnych podrézy przez swoich wspotpracownikéw
pomiedzy poszczegobinymi lokalizacjami, co daje realne oszczednosci na zuzytym paliwie.

Podnosit rowniez, ze kumulacja zadan i zwigzana nig mozliwa optymalizacja przyjetych
rozwigzan przez odwolujgcego umozliwia pokrycie kosztow ogdinych zwigzanych z biezgcym
funkcjonowaniem catej firmy i wplywa na ich znaczace obnizenie w zakresie konkretnego
zamowienia, co w szczegodlnosci dotyczy kosztdw biura oraz polisy OC.

Zdaniem odwotujgcego udzwignat on ciezar prawidlowego wykazania, ze cena przez
niego zaoferowana nie jest ceng razgco niskg. Nastepnie zauwazyt, iz ustuga bedaca
przedmiotem zamowienia ma niewymierny charakter intelektualny, co w praktyce przektada
sie na znikomy udziat w kosztach materiatléw czy urzadzen, jak rowniez wigze sie
to ze znacznym zréznicowaniem w wysokosci kosztow jakie poszczegolni wykonawcy
zainteresowani uzyskaniem zamaéwienia byliby zmuszeni ponies¢ w zwigzku z jego
realizacja, poniewaz poszczegolne osoby mogg w odmienny sposéb wyceni¢ swoj czas, zas
wysokos$¢ wynagrodzenia to najwazniejszy czynnik cenotworczy.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego, argument zamawiajgcego, iz cena nie gwarantuje
wykonania zamowienia z nalezytg starannoscia, co sprowadza sie do zasady: niska cena
oznacza stabg jakos¢, nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty z tytutu razaco
niskiej ceny. W ocenie odwotujgcego chybiony jest rowniez argument zamawiajgcego jakoby
odwotujgcy nie wykazat i nie udowodnit, ze wskazana przez niego cena rynkowa za
wykonanie zamoéwienia nie zostata obnizona ze wzgledu na przedstawione okoliczno$ci.
Powolat sie w tym zakresie na zatgczone do wyjasnien umowy o wspdipracy, ktére, jego
zdaniem, w wymierny i obiektywny sposob udowadniajg, ze stawki obowigzujgce wsrdd
wspotpracownikow odwotujgcego sg realne i rynkowe.

W ocenie odwotujgcego bezzasadna jest takze argumentacja zamawiajgcego
dotyczgca wyliczen wynagrodzenia kadry, rzekomo mniejszego od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu
za prace. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy, w sposob skrécony podat i podzielit jedynie
kwote wskazang w wyja$nieniach odwotujgcego jako wynagrodzenie za prace personelu
na liczbe osob wskazang w ofercie oraz liczbe miesiecy realizacji zamoéwienia. Zdaniem
odwotujgcego, taki uproszczony sposaéb liczenia jest bezpodstawny, nielogiczny
i niekonsekwentny w stosunku do wymagan zamawiajgcego w zakresie dostepnosci kadry
wykonawcy na budowie - zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz w odniesieniu
do ustalonego sposobu rozliczenia z wykonawcg naleznego wynagrodzenia za wykonanie
rzeczonego zadania, jak rbwniez nie znajduje on tez zadnego pokrycia w kalkulaciji
przedstawionej w toku wyjasnien przez odwoltujgcego. Podkreslit rowniez, ze zamawiajgcy
nie wymagat, aby kadra wykonawcoéw byta zatrudniona na podstawie umowy o prace,

a pomimo tego réznicuje on jedynie z tego klucza wiarygodnos$¢ wyjasnien odwotujacego.

Z kolei odnoszac sie do kwestii kosztu realizacji zamowienia w okresie rekojmi
i gwarancji wykonawcy robot, odwotujgcy podnosit, iz takze w tym przypadku, zamawiajgcy
nie wskazat, ktére to elementy szczegdlowych wyjasnien i dowody potwierdzity wczesniejsze



domniemanie zamawiajgcego o tym, ze oferta odwolujgcego zawiera razgco niskg cene
pomimo, iz to obowigzkiem zamawiajacego byto przedstawienie przekonujacego
uzasadnienia faktycznego dla dokonania opisanej czynnosci. Odwotujacy zauwazyt, ze w
przedstawionej w wyjasnieniach kalkulacji zostata podana kwota na obstuge gwarancyjna.
Natomiast zamawiajgcy nie wymagat w tym zakresie szczego6towej kalkulacji, a w powtornym
wezwaniu do uszczegdbtowienia wyjasnieh zamawiajgcy nie wymagat uszczegdtowienia tej
pozyciji w postaci wskazania sposobu jego wyliczenia, a tym bardziej wskazania oséb do
wykonania zamowienia w okresie gwarancji. W ocenie odwotujgcego kwota ta jest
wystarczajgca na zapewnienie zamawiajgcemu ustugi w tym aspekcie przez wskazany okres
rekojmi i gwaranciji.

Odwolujgcy powolat sie réwniez na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej
dotyczace kwestii rozumienia pojecia razgco niskiej ceny (wyroki wydane w sprawach
o sygn. akt: KIO 791/16, KIO 592/13, KIO 1562/11).

W ocenie odwotujgcego, udowodnit on juz na etapie badania ofert przez
zamawiajacego, ze cena ztozonej przez niego oferty nie nosi znamion ceny razgco niskiej
chociazby dlatego, ze zachowujac reguty rynkowe i sprzyjajace okolicznosci dostepne
odwotujgcemu, realizacja przedmiotowego zamoéwienia jest dla niego jak najbardziej
optacalna.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp odwotujacy wskazywat, Zze dziatania
podejmowane przez zamawiajgcego naruszyly zasade uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow, czego przejawem byta migedzy innymi btedna ocena ztozonych
przez odwotujgcego wyjadnien oraz dowoddw. Odwotujgcy podkreslit, iz szczegdtowo
wyjasnit wszystkie elementy kosztotworcze, zatgczyt stosowne dowody, ktore potwierdzajg
istnienie okolicznosci i ich wptyw na obnizenie ceny oferty, a takze wykazat, ze przyjat realne
ceny dla kluczowego personelu.

W ocenie odwotujgcego, odrzucenie jego oferty jest bezzasadne i nieuprawnione,

a nadto, odrzucajgc oferte odwotujgcego zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci wykonania
zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ za konkurencyjng cene.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Zamawiajacy w dniu 5 sierpnia 2016 roku za po$rednictwem faksu, a w dniu 8
sierpnia 2016 roku — w formie pisemnej - ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o
oddalenie odwotania w cato$ci, przedstawiajgc w tym zakresie szczegblowa argumentacje.
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Ponadto, wykonawca ,EKOCENTRUM — Wroctawski O$rodek Ustug Ekologicznych”
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, ztozyt w dniu 11 sierpnia 2016 roku w toku
posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego
pismo procesowe, w ktorym wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci i zawart uzasadnienie
swojego stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci, Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce —
LEKOCENTRUM — Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych” Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego [zwanego dalej: ,przystepujgcym’].

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosic przystgpienie
do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktdrej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
strony, do ktdrej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
Zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 29 lipca 2016 roku — za posrednictwem faksu,
poczty elektronicznej oraz pisemnie — przekazat wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu zawiadomienie o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig.

Zgtoszenie przystgpienia wykonawcy: ,EKOCENTRUM — Wroctawskiego Osrodka
Ustug Ekologicznych” Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, doreczone zostato - w formie
pisemnej - Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2016 roku, tj. w



ustawowo okreSlonym terminie, przy czym zgtaszajacy przystgpienie wskazat strone, do
ktérej zgtosit przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej strony
oraz przedstawit dowody przestania stronom kopii zgtoszenia przystagpienia.

Wobec powyzszego nalezato uznac¢, ze ww. wykonawca skutecznie dokonat
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
a tym samym stat sie uczestnikiem tego postepowania.

Nastepnie, Izba ustalita, Ze nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o przestanki, okre$lone w art.189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym z: protokotu
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszenia o zamowieniu, specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia [zwanej dalej: ,SIWZ’] wraz z zatgcznikami, oferty ztozonej
przez odwotujgcego, korespondenciji zamawiajgcego z odwotujgcym w zakresie odnoszgcym
sie do kwestii razgco niskiej ceny, zawiadomienia o wynikach postepowania,

w tym o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Izba postanowita takze dopusci¢ dowody z dokumentéw ztozonych przez
odwolujacego w toku rozprawy w dniu 11 sierpnia 2016 roku, tj.: zestawien przygotowanych
przez odwotujgcego, a dotyczacych stosunku wartosci robét do wartosci ustugi nadzoru
w ramach: 1. Wykonania nadzoréw dla inwestycji publicznych w latach 2014-2016,

2. Projektu i budowy miejsc obstugi podréznych kat. Ili lll do standardu kat. 1 ,,Popowo
Wschod” i ,Popowo Zachod” przy drodze ekspresowej S3, 3. Inzyniera Projektu dla Budowy
obwodnicy m. Drezdenko — Etap Il. Izba jednocze$nie zauwaza, ze dwa pierwsze
zestawienia dotyczg innych zamoéwien, tym samym zestawienia te jedynie poglagdowo mogag
obrazowac procentowy stosunek wartosci ustugi petnienia funkcji Inzyniera Projektu,

gdyz kazde z zadan charakteryzuje sie wtasng specyfikg i wymaganiami, przez co zakres
obowigzkdw, czasochtonno$¢ i inne uwarunkowania mogg mie¢ wplyw na ustalenie wartosci
wynagrodzenia z tego tytutu.

Zestawienie obowigzkoéw inspektora nadzoru w codziennej pracy na budowie zfozone
przez zamawiajgcego w toku rozprawy w dniu 11 sierpnia 2016 roku i przez niego
sporzadzone Izba uwzglednita jako stanowisko wiasne zamawiajgcego. Jak zamawiajgcy
wyjasnit w toku rozprawy w/w zestawienie obejmowato zaréwno obowigzki inspektora
nadzoru wynikajgce z tresci SIWZ, jak i z doSwiadczenia zamawiajgcego. Nalezy tez zwrocic
uwage, ze w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy nie podnosit kwestii
zwigzanej z wynagrodzeniem inspektora nadzoru w stosunku do natozonych na niego
obowigzkéw. Stusznie tez odwolujgcy zauwazyt, ze obowigzki te mogg dotyczyé w réznym
stopniu inspektorow nadzoru poszczegdéinych robét budowlanych.

10

Natomiast, jako nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy Izba uznata
przedtozone przez zamawiajgcego w toku rozprawy w dniu 11 sierpnia 2016 roku wydruki
ze strony ww.google.pl/maps obrazujgce przyktadowe zestawienie tras z uwzglednieniem
miejscowosci, gdzie Swiadczona bedzie ustuga objeta przedmiotem zamowienia, ze wzgledu
na okoliczno$¢, iz sg to trasy wyznaczone wedlug przewidywan zamawiajgcego, jednak
nie majgce zadnego oparcia w wyjasnieniach sktadanych przez samego odwolujgcego,
ktéry przeciez mégt poczyni¢ odmienne zatozenia. Tym samym dowody te nie majg
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego z zakresu kosztorysowania na okoliczno$¢ potwierdzenia, iz zaoferowana



przez odwotujgcego cena jest ceng realng i uwzglednia koszty wykonania niniejszego
zamowienia jako zgtoszony dla zwtoki i nieprzydatny do rozstrzygniecia przedmiotu sporu.
Kwestig zasadniczg dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy byla ocena wyjasnien
odwolujgcego dotyczacych elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty, jak i ocena
prawidtowo$ci czynnosci podjetej przez zamawiajgcego w tym zakresie. Zbadanie za$ tego
zagadnienia w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy i wobec tre$ci samych wyjasnien

nie wymagato wiadomosci specjalnych i mogto zosta¢ dokonane na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego.

Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan
$wiadkow: K. J., E. S.-C., W. K., F. G. na okoliczno$é: statej wspoipracy z odwotujacym po
stawkach rynkowych, okreslonych w zatgczonych do wyjasniern odwotujgcego umowach o
wspotpracy, czynnikéw kosztotworczych uwzglednionych w ramach ustalonego
wynagrodzenia oraz ustalonych rozwigzan pozwalajgcych na optymalizacje kosztéw
odwotujgcego jako zmierzajgce do przedtuzenia postepowania odwotawczego. Przede
wszystkim, okolicznosci, na jakie mieliby zosta¢ powotani w/w $wiadkowie, wynikajg z innych
$rodkéw dowodowych (dowody zatgczone do wyjasnien ztozonych w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w dniu 7 lipca 2016 roku). Co wiecej, osoby co do
ktérych odwotujgcy sformutowat wniosek o ich przestuchanie w charakterze swiadkéw, tj.: K.
J., W. K., F. G. zostali umocowani w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i
uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 11 sierpnia 2016 roku do protokotu jako
petnomocnicy odwotujgcego.

Ponadto, Izba uwzglednita oSwiadczenia i stanowiska stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone w pismach, tj. w odpowiedzi zamawiajgcego
na odwotanie, na 1 sierpnia 2016 roku, piSmie procesowym datowanej dzien
przystepujacego z dnia 11 sierpnia 2016 roku, a takze stanowiska wyrazone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 11 sierpnia 2016 roku.
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Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw — stosownie
do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustugi Inzyniera Projektu, zwigzanej
z realizacjg umowy, ktdra zostanie zawarta w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia
na roboty budowlane dla zadania pn.: ,Budowa obwodnicy m. Drezdenko — Etap II".

Do przedmiotowego postepowania znajdg zastosowanie przepisy ustawy Pzp,
w brzmieniu obowigzujgcym przed wprowadzeniem nowelizacji z dniem 28 lipca 2016 roku,
na mocy ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw [Dz.U. z 2016 r., poz. 1020].

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: JezZeli cena oferty wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watplino$ci zamawiajgcego co do moZlino$ci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza
0 30% od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowoddw;, dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny, w szczegdlno$ci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ 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, z p6zn. zm.);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
Przepis art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz: Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskigej ceny, spoczywa ha wykonawcy.
Zkolei z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze: Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztoZyt wyjasnien lub jeZeli dokonana ocena wyjasnier wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
Zamowenia.
Zgodnie za$ z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.



Odwolujgcy ztozyt oferte z ceng 205 300,00 zt. Wartos¢ zamowienia zostata ustalona
przez zamawiajgcego na kwote 440 524,72 zt. Ponadto, Srednia arytmetyczna cen
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wszystkich ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu wyniosta: 421 262,86 zt i byta
zblizona do warto$ci zamdwienia oszacowanej przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika,
ze cena oferty zlozonej przez odwotujgcego jest nizsza o 53,40 % od wartosci zamowienia
ustalonej przez zamawiajgcego oraz o0 51,16 % od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
zlozonych ofert w tym postepowaniu. Zatem, zicity sie przestanki zobowigzujgce
zamawiajgcego — w mysl art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — do zwrdcenia sie do odwotujgcego
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokosSc¢ ceny.

Zamawiajacy, w dniu 23 czerwca 2016 roku zwrdcit sie po raz pierwszy
do odwotujgcego o udzielenie szczegdtowych wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy jednoczesnie pouczyt go o tresci
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i zwrdcit sie 0 wyjasnienie czy przedmiot zamowienia zostat
wyceniony zgodnie z SIWZ i zatgcznikami do SIWZ oraz o potwierdzenie, ze zaproponowana
przez wykonawce cena jest realna. Podkreslit, ze wykonawca powinien wykazac,
co spowodowato mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzigki wskazanym
czynnikom cena zostata obnizona. Ponadto, zamawiajacy, w celu udowodnienia,
ze zaoferowana cena jest realna, zwrdcit sie 0 szczegdtowg wycene wszystkich elementow,
ktére odwotujgcy planuje wykorzystac przy realizacji zaméwienia. Zamawiajacy wskazat,
ze przedstawione wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne, a wykonawca musi dostarczyé
wystarczajgcy materiat, aby zamawiajgcy mogt oceni¢ kwote zaoferowang w ofercie, za ktorg
wykonawca ma zamiar wykonac przedmiot zamowienia oraz wezwat do ztozenia wszelkich
informacji i dowoddw, ktére odwotujgcy uznatby za istotne, na temat sposobu obliczenia ceny
zamoéwienia, a ktérych zamawiajacy nie wymienit w wezwaniu.

Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia w dniu 28 czerwca 2016 roku (zastrzegajac
jednoczesnie, ze informacje w nich zawarte stanowig tajemnice przedsigbiorstwa).
W ramach wyja$nien odwotujgcy przedstawit kalkulacje odnoszaca sie do poszczegolnych
grup kosztéw.

Zamawiajacy w dniu 5 lipca 2016 roku wystosowat powtorne wezwanie
do odwotujgcego w celu uszczegbtowienia wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny,
stwierdzajgc m. in., iz sg one zbyt og6lnikowe, nie zawierajg dowoddw na potwierdzenie
wyjasnien, nie wykazujg w wyczerpujgcym stopniu, ze oferowana cena jest ceng realng
i nie jest razgco niska. Stwierdzit tez, ze przedtozone zestawienie kosztéw nie zawiera
szczegotowej kalkulacji poszczegdinych pozyciji. Nadto, watpliwosci zamawiajgcego
wzbudzita przewidywana ilos¢ wizyt poszczegodinych inspektoréw nadzoru w kontekscie
postanowienia zawartego w pkt 2.4 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (Rozdziat lll SIWZ),
iz: ,Wymagana ilos¢ dni roboczych na budowie w miesigcu Inspektorzy Nadzoru — zgodnie
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z iloscig dni pracy Wykonawcy robdt budowlanych”. Zamawiajacy zwrocit sie
w szczegolnosci o wyjasnienie, czy kwota odnoszgca sie do wynagrodzenia inspektora
nadzoru, obejmuje koszt nadzoru wszystkich inspektorow (ij.: inspektora nadzoru
odpowiedzialnego za roboty drogowe, inspektora nadzoru odpowiedzialnego za roboty
mostowe, inspektora nadzoru odpowiedzialnego za roboty sanitarne, inspektora nadzoru
odpowiedzialnego za roboty energetyczne, inspektora nadzoru odpowiedzialnego za roboty
telekomunikacyjne) przez okres realizacji zamowienia. Jak rowniez czy we wskazanym
pojedynczym koszcie dla inspektora doliczono koszt dojazdu na budowe. Nadto, prosit
0 wyjasnienie jak nalezy rozumie¢ dzielenie kosztéw transportu. Zamawiajgcy zadat
doprecyzowania wyjasnien zgodnie z wezwaniem poprzez przedtozenie dowodow.
Odwolujgcy przedtozyt wymagane wyjasnienia w dniu 7 lipca 2016 roku
(réwniez zastrzegajgc, ze informacije w nich zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa).
Pismem z dnia 20 lipca 2016 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego
o0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
przedstawiajgc mu uzasadnienie podjetej decyziji.
Skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia



30 maja 2016 r., sygn. akt: KIO 817/16, iz: ,Zadaniem odwotujgcego, ktory zostaje wezwany
przez zamawigjgcego do ztoZenia wyjasnien wirybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.,

Jest ostateczne i definitywne udowodnienie (przekonanie) zamawiajgcemu, ze cena
zaproponowana w ofercie wykonawcy pytanego o ceneg ofertowg, jest ceng rzeczywists,
realng, a w szczegolnosci pokrywajgcg wszystkie niezbedne koszty, umoZliviajgce realizacje
zZamowienia w Sposob prawidfowy’.

Z kolei w wyroku z dnia 4 maja 2016 r., sygn. akt: KIO 557/16, Krajowa Izba
Odwolawcza wyrazita stanowisko, iz: Przy czym nalezy generalnie wskazac, iz wramach ,,
postepowania odwotawczego oceniana jest prawidfowos¢ czynnos$ci zamawiajgcego.
Czynnos¢ taka podjeta zostaje woparciu o informacje dostepne zamawiajgcemu,
ktore zgodnie z przepisami ustawy mogt i powinien uzyskac. Instytucja wyjasnien, o ktorej
mowa wart. 90 P.z.p., zostata przewidziana wtasnie po to, aby wykonawca podat
zamawiajgcemu stosowne informacje na temat wasnych kalkulacji, cech i uwarunkowarn (...)
efc., dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do warto$ci
zamdwienia, a zamawiajgcy mogt te informacje ocenic i na ich podstawie podjac¢ decyzje, co
do przyjecia badz odrzucenia oferty. Wiadomosci na temat kalkulacji cenowej wykonawcy
oraz indywidualnych, dostepnych wykonawcy okolicznosci, ktore takg kalkulacje umoZziimiajg,
zamawiajgcy zazwyczaj nie moze uzyskac i ustalic na podstawie innego zrodta niz sam
wykonawca i przede wszystkim informacje te powinien uzyskac¢ w stosownym czasie —
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co pozwoli mu na dokonanie prawidfowej czynnosci przyjecia badZz odrzucenia oferty —

a nie dopiero na etapie postepowania odwofawczego. Tym samym, co do zasady,
wykonawca juz wramach swoich wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu w odpowiedzi na
Jjego wezwanie, powinien podac dostepne mu indywidualnie okolicznosci i powody, ktére
umozlimity skalkulowanie tak niskiej ceny. Izba natomiast moze ocenic i stwierdzi¢ wtakim
przypadku jedynie czy wyjasnienia wtym przedmiocie byty wystarczajgce, a ich ocena
dokonana przez zamawiajgcego prawidfova.”.

W ocenie Izby czynno$¢ podjeta przez zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu
oferty odwotujgcego byta prawidtowa. Ocena wyja$nien ztozonych przez odwotujgcego
prowadzi bowiem do wniosku, ze sg one niespdjne, wewnetrznie sprzeczne
i nie potwierdzajg prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowe;.

Podkresli¢ nalezy, ze odwotujgcy byt dwukrotnie wzywany do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty. Wyjasnienia te zostaty
objete tajemnica przedsigbiorstwa. Jednoczesnie w toku rozprawy, sam odwotujgcy z
wiasnej woli i w odwotaniu i w toku rozprawy czesciowo ujawnit pewne okolicznosci
wynikajgce ze ztfozonych wyjasnien. Z tego tez powodu Izba odniesie sie do wyjasnien w
pewnym stopniu ogolnosci, z uwzglednieniem faktu ich cze$ciowego ujawnienia, a nadto z
uwzglednieniem okolicznosci wynikajgcych z nieutajnionej odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcego.

Odnoszac sie do wyjasnien z dnia 28 czerwca 2016 roku ztozonych na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego zauwazy¢ nalezy, ze pozostajg one na duzym stopniu ogolnosci
oraz nie zawierajg zadnych dowodéw oprocz przedstawionej ogdinej kalkulacji kosztow.
Zawarte w wyjasnieniach stwierdzenie, ze cena oferty zostata skalkulowana z nalezytg
staranno$cia, z uwzglednieniem wszystkich wymogoéw dotyczgcych przedmiotu zamowienia
i zapewnia jego nalezytg realizacje oraz, ze uwzglednia niezbedne koszty do wykonania
zamowienia nie stanowi merytorycznego uzasadnienia zaoferowanej ceny. Podobnie takiego
uzasadnienia nie stanowi stwierdzenie, ze odwolujgcy wziagt pod uwage terminy
obowigzywania umowy, zakres obowigzkow, wymagana liczbe godzin specjalistycznego
personelu, sporzgdzanie wymaganych raportow, badan oraz obstugi w okresie gwaranciji.
S3 to jedynie ogdlnikowe zapewnienia, a bez odniesienia sie do konkretnych okolicznosci
nie przekonujg, iz faktycznie zaoferowana cena jest ceng realng i nie jest ceng razgco niska.
Podane w wyjasnieniach z dnia 28 czerwca 2016 roku sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia rowniez pozostajg na duzym stopniu ogélnosci, a co wiecej odwolujgcy
nie uzasadnia w jaki spos6b majg wptyw na cene oferty, np. poprzez
wskazanie na oszczednosci uzyskane z tego tytutu. Przedstawiona kalkulacja réwniez
jest ogodlna, cho¢ takze nie sposobu stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy okreslit
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jej przedstawienia. Dostrzezenia wymaga jednak fakt, ze odwolujgcy przedstawit wyjasnienia
merytoryczne odnoszace sie w zasadzie wytgcznie do poz. nr 1 kalkulacji, wskazujac na
jakiej podstawie oszacowat kwote w tej pozyciji.

Tymczasem, ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia z dnia 7 lipca 2016 roku
nie potwierdzajg nawet zasadnosci kalkulacji poczynionej w ramach poz. nr 1.

Analizujgc bowiem treS¢ wyjasnien odwotujacego ztozonych w dniu 28 czerwca 2016
roku oraz w dniu 7 lipca 2016 roku Izba zwrécita przede wszystkim uwage na fakt,
iz odwotujgcy dokonat zmiany szacowanej iloéci wizyt inspektorow nadzoru na budowie
(na 25 w ciggu miesigca - co tez podat odwolujgcy w odwotaniu i w trakcie rozprawy),
czyli tacznie z wizytami Inzyniera projektu (16 wizyt w ciggu miesigca), tgczna liczba wizyt
w miesigcu - wedtug zatozen odwotujacego - ksztattowac powinna sie na poziomie 41 wizyt
w ciggu miesigca. W konsekwencji, w ramach ztozonych ponownie wyjasnien, odwotujgcy
zwiekszyt zaktadang w poz. nr 1 kalkulacji kwote, a zmniejszyt w poz. dotyczacej zaktadanej
rezerwy. Odwolujgcy w toku rozprawy w dniu 11 sierpnia 2016 roku wywodzit, ze zmiana
ta nastgpita wytacznie z uwagi na tre$¢ powtérnego wezwania zamawiajgcego i zwigzana
jest tylko i wytgcznie z uwzglednieniem wizyt inspektoréw nadzoru poszczegélnych branz
na budowie na zgdanie zamawiajgcego, co wczesniej byto kalkulowane w ramach rezerwy.
Podnies¢ w tym miejscu nalezy, ze rezerwa co do zasady jest zazwyczaj zakladana na jakie$
niespodziewane wydatki. Tym samym, jest mozliwe, ze w ramach rezerwy, przewiduje sie
dodatkowe $rodki np. na wizyty inspektoréw nadzoru, ktére co do zasady bedg realizowane
wyjagtkowo na zgdanie zamawiajgcego. Jednak, w tym przypadku, argumentacja
odwotujgcego nie jest przekonujaca, nie wynika ze zgromadzonego materiatu dowodowego
i w ocenie Izby sformutowana zostata jedynie na potrzeby postepowania odwotawczego.
Oto6z, nalezy zwrdci¢ uwage na treS¢ wezwania zamawiajgcego z dnia 7 lipca 2016 roku,
w ktérym wyraznie wnosit on o potwierdzenie, ze wskazana przez odwotujgcego kwota
(wynikajgca z przeliczenia liczby wizyt w miesigcu przez cene jednostkowg takiej wizyty oraz
przez liczbe miesiecy realizacji kontraktu) obejmuje koszt wizyt inspektoréw nadzoru
wszystkich branz. W zwigzku z tak sformutowanym wezwaniem odwotujacy przedstawit
ponowne wyjasnienia, w ktérych kalkulacje odniést juz do innej (zwiekszonej do 25
w miesigcu) liczby wizyt inspektoréw nadzoru poszczegdlnych branz, czyli 41 wizyt
liczby wizyt ma zwigzek z uwzglednieniem wylgcznie wizyt wczesniej nieprzewidzianych,
a realizowanych wyjgtkowo, na zgdanie zamawiajgcego. Przeciwnie, odwotujgcy
w wyjasnieniach stwierdzit kwote jedynie, ze w przedstawionej kalkulacji zwiekszyt
w pozycji 1 wykorzystujgc wczesniej zaktadang rezerwe oraz, ze zmieniona liczba wizyt
(na 41 z uwzglednieniem wizyt Inzyniera projektu) daje prawie codzienny pobyt na budowie
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oraz w czasie wykonywania robét w zakresie poszczegdinych branz réwniez inspektoréw
branzowych, a nadto wskazat, ze w razie konieczno$ci pozycja rezerwy w kalkulacji kosztow
pozostaje do wykorzystania na nieprzewidziane wizyty. Powyzsze wskazuje zatem na btedy
w zatozeniach poczynionych przez odwotujgcego juz na etapie sktadania pierwszych
wyjasnien, ktore odwotujgcy niejako probowat ,ratowac” poprzez korygowanie tych zatozenh
w drugich wyjaénieniach, ztozonych w zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego, ktory tez

w przedmiotowym wezwaniu zwrécit uwage na postanowienie zawarte w pkt 2.4 OPZ
(Rozdziat ll SIWZ), iz: ,Wymagana ilos¢ dni roboczych na budowie w miesigcu Inspektorzy
Nadzoru — zgodnie z iloScig dni pracy Wykonawcy robdt budowlanych”. Zamawiajacy jasno
wskazat, Zze jego watpliwo$ci wzbudzita przewidywana iloS¢ wizyt poszczegdlnych
inspektorow nadzoru. Na wezwanie zamawiajgcego, w ktérym zostaty wyrazone jego
watpliwosci, wskazane powyzej, odwotujgcy ztozyt ponowne wyjanienia, zmieniajgc
podstawowe zatozenia w jednej ze strategicznych pozyciji kalkulacji. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze dodatkowe wyja$nienia nie mogg stuzy¢ korygowaniu pierwotnych wyjasnien

w odniesieniu do kwestii majgcych istotne znaczenie dla kalkulacji ceny oferty, jak to miato
miejsce w niniejszej sprawie. Powtdrne wyjasnienia, o ile takowych zgda zamawiajgcy, mogg
prowadzi¢ do rozwiania pewnych watpliwo$ci zamawiajgcego, stuzy¢ sprostowaniu
niescistosci czy wskazywac na dodatkowe okolicznosci, majgce wplyw na ocene realnosci
zaoferowanej ceny, nie mogg jednak stuzy¢ zmianie samych wyjasnien, ktore zostaty
ztozone w zwigzku z pierwszym wezwaniem zamawiajgcego. Takie bowiem procedowanie
stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji



wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie jest argumentem (podnoszonym zresztg w tresci wyjasnien), ze zatgczona
kalkulacja moze nie odzwierciedla¢ faktycznej pracy zespotu nadzoru inwestorskiego
podczas trwania kontraktu. Owszem, prawdg jest, iz na tym etapie nie jest mozliwe
przewidzenie wszelkich okolicznosci majgcych wptyw na faktyczng prace zespotu, co moze
wynika¢ z dodatkowych czynnikéw, jak chociazby przestojéow w budowie spowodowanych
niekorzystnymi warunkami atmosferycznymi, czy innych czynnikéw, ktérych nie da sie
obecnie przewidzie¢, czy faktycznie wystgpia. Faktyczna praca zespotu zostanie tez
sprecyzowana w harmonogramie sporzgdzanym na etapie realizacji zadania. Jednakze,
podnie$¢ réwniez nalezy, ze wykonawca przystepujgc do realizacji zamowienia powinien
poczyni¢ co najmniej podstawowe zatozenia, ktére majg wptyw rowniez na kalkulacje jego
wynagrodzenia za realizacje zamowienia, majgce oparcie przede wszystkim w wymaganiach
opisanych w SIWZ, jak rowniez w doSwiadczeniu samego wykonawcy. Zmiana w ilosci
szacowanych wizyt (dokonana w zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego), wskazuije,
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ze odwolujgcy nawet takich zalozen nie poczynit z nalezytg starannoscia, wymagang
przeciez od profesjonalisty, za$ kolejnymi wyjasnieniami prébowat naprawi¢ swéj btad.

Na marginesie skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze zgadza sie ze stanowiskiem
odwolujacego, iz zaangazowanie inspektorow nadzoru poszczegoélnych branz nie musi by¢
jednakowe (tak samo czasochtonne) i jednoczesne. Jednak nalezy zwréci¢ uwage,
ze zamawiajgcy jasno okreslit w Rozdziale Il SIWZ — Opis Przedmiotu Zamowienia —

w pkt 2.4, iz: ,Dzienny czas pracy biura nadzoru powinien by¢ zgodny z czasem pracy
Wykonawcy Robdt Budowlanych, zaakceptowanym przez Zamawiajgcego.

Wymagana ilo$¢ dni roboczych na budowie w miesigcu:

- Inspektorzy Nadzoru — zgodnie z ilo$cig dni pracy Wykonawcy Robdét Budowlanych w danej
branzy oraz na kazde zadanie Zamawiajgcego,

- InZynier Projektu — zgodnie z ofertg oraz na kazde zgdanie Zamawiajgcego”.

Zgodnie za$ z pkt 6.1 OPZ przewidywany termin zakonczenia $wiadczenia ustugi Inzyniera
Projektu zostat ustalony do dnia 19 grudnia 2017 roku wigcznie z uzyskaniem pozwolenia

na uzytkowanie.

Natomiast, jak juz wcze$niej zostato podniesione, pierwotnie zaktadana
przez odwotujgcego wizyt inspektoréw nadzoru w miesigcu iloS¢ poszczegolnych
wskazywata na btedy w podstawowych zatozeniach i niedoszacowanie ilosci tych wizyt.

Odnoszac sie do podnoszonej przez zamawiajgcego kwestii, iz odwolujgcy w poz. 1
kalkulacji przedstawit kwote wynagrodzenia jedynie dla 2 oséb, tj. Inzyniera projektu
i inspektora nadzoru robét drogowych, ktdry powinien byé obecny na budowie przecietnie
22 dni w miesigcu, Izba zauwaza, ze argumentacja w tym zakresie jest chybiona. Z samych
wyjasnieh nie wynika, Ze odwotujgcy przedstawit kalkulacje jedynie dla dwéch cztonkow
personelu. Jednak, przede wszystkim zamawiajgcy nie wykazat, ze podana przez
odwotujgcego liczba wizyt w miesigcu konsumuje w zasadzie liczbe wymaganych wizyt
Inzyniera projektu i inspektora nadzoru rob6t drogowych. Liczba wizyt Inzyniera projektu
wynika z oferty i wyjasnien odwotujgcego. Natomiast, zdaniem zamawiajacego, zgodnie
z SIWZ inspektor nadzoru rob6t drogowych powinien by¢ obecny na budowie przecietnie
22 dni. Jednak w toku rozprawy zamawiajgcy nie potrafit powota¢ konkretnego
postanowienia SIWZ w tym zakresie, a jedynie wyjasniat, Ze jego zdaniem oczywiste jest, ze
jesli przedmiot zaméwienia dotyczy budowy drogi to inspektor nadzoru robét drogowych
powinien by¢ obecny na budowie codziennie. Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie
zadnych dowoddw. Nadto, jak zostato wskazane w toku rozprawy same roboty drogowe nie
zaczna sie od razu z dniem podpisania umowy.
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Co do podnoszonych przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie zastrzezen
wzgledem umow zalgczonych do wyjasnien z dnia 7 lipca 2016 roku, Izba wskazuije,
iz zamawiajgcy nie kwestionowat w jakikolwiek sposéb tych dowodéw w ramach
zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Odnoszac sie do ponownych wyjasnien odwotujacego z dnia 7 lipca 2016 roku,



Izba dodatkowo zauwaza, ze odwotujgcy nie przedstawit w jaki sposdb dodatkowe czynniki
powotywane przez niego jako sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia bedg
przekladac sie na cene oferty, nie wskazat chociazby jakie poczyni oszczedno$ci w zwigzku
z realizacjg innych kontraktéw. Jedynie ogdlnikowo podat, Ze cze$¢ kosztdw jest w stanie
roziozy¢ réwniez na inne kontrakty (wymienione w wyja$nieniach) nie prezentujgc zadnych
szczegotow merytorycznych w tym zakresie. Stusznie tez zamawiajacy zwrocit uwage,

ze dwa kontrakty sie koficzg znacznie wczesniej niz realizacja przedmiotowego zamdwienia,
wiec nie wiadomo w jaki sposéb odwotujgcy chciatby uzyskaé oszczednosci z tytutu dzielenia
kosztow. Odwolujgcy w toku rozprawy wyjasniat, ze planuje pozyskanie nowych zlecen.
Jednak jest to okoliczno$¢ przyszia i niepewna, a zatem nie sposob uznaé, ze przyjete
zatozenia w tym zakresie dodatkowo uzasadniajg realno$¢ zaoferowanej ceny.

Co do kosztéw transportu to argumentacja odwotujgcego w tym zakresie jest
niespodjna. Z jednej strony, odwotujgc sie do zawartych umoéw z osobami, majgcymi petnic¢
kluczowe funkcje w ramach realizacji zamowienia, odwotujgcy wskazuje, iz bedg one
ponosi¢ koszty dojazdu na budowe we witasnym zakresie. Zas z drugiej strony powotuje sie
na oszczednosci jakie poniesie na paliwie w zwigzku z efektem synergii i opcjg wspdlnych
podrézy poszczegoblnych inspektorow branzowych i Inzyniera projektu.

Natomiast, na marginesie nalezy wskazac¢, ze Izba uznata za nietrafiony argument
zamawiajgcego o mozliwosci kolizji obowigzkdw personelu w zwigzku z zaangazowaniem
go réwniez do innych zadan, co zdaniem zamawiajgcego moze przyczynic¢ sie do uszczerbku
dla wykonania zaméwienia z nalezytg starannoscia, poniewaz jest to tylko hipotetyczne
zatozenie zamawiajgcego. Jest to pewne ryzyko, niemniej jednak czynienie z tego zarzutu
na tym etapie jest zbyt daleko idace, w szczegdlnosci, ze zamawiajacy nie popart tego
twierdzenia jakimikolwiek dowodami. Natomiast, odwotujacy w sytuacji powotywania sie
na takie okolicznosci jako wyjatkowo sprzyjajace dla wykonawcy warunki realizacji
zamowienia powinien wykazaé jakie konkretnie oszczednosci poniesie z tego tytutu.

Chybiony jest rébwniez argument zamawiajgcego odnoszacy sie do wynagrodzenh
kadry, iz nie spetniajg one wymagan wynikajacych z przepisow o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Obliczenia zamawiajgcego dokonane w oparciu o przyjecie
zatozenia, ze kwota wynagrodzen kalkulowana przez zamawiajgcego nalezna jest za peten
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etat, nie maja odzwierciedlenia w wymaganiach zamawiajgcego, wynikajacych z SIWZ, ani
w specyfice zamobwienia, gdzie wymiar czasu pracy personelu jest czesto o wiele nizszy niz
8 godzin, co przyznat sam zamawiajacy w toku rozprawy.

Co do kwestii kosztow z tytutu realizacji zamowienia w okresie rekojmi i gwaranciji,
to podnies¢ nalezy, ze faktycznie wykonawca w ogole nie odniést sie do sposobu wyliczenia
tej pozyciji, jednak i zamawiajacy nie stawiat w wezwaniu jakichkolwiek wymagan w tym
zakresie.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze wyjasnienia ztozone przez
odwotujgcego zawierajg btedy w podstawowych zatozeniach, a nadto w zasadzie
nie przedstawiajg zadnych szczegdélnych okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy
(w szczegolnosci wyjasnienia z dnia 28 czerwca 2016 roku), w tym nawet ponowne
wyjasnienia z dnia 7 lipca 2016 roku nie obrazujg w jaki sposéb dodatkowe czynniki
powolywane przez odwotujgcego bedg faktycznie przektadac sie na cene oferty, a jedynie
zawierajg bardzo uproszczone zestawienie ogdinych pozycji kosztéw. Tym samym Izba
uznata, ze zfozone wyjasnienia sg wzajemnie sprzeczne, pozostajg na zbyt duzym stopniu
ogolnosci i jako takie nie potwierdzaja, ze zaoferowana cena jest ceng realng i nie jest ceng
razaco niskg. Odwotujgcy nie wykazat wiec wbrew dyspozyciji art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, iz
zfozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W konsekwencji Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjanienia
odwotujgcego, ztozone na okoliczno$¢ tego, ze udowadniajg one realno$¢ zaoferowanej
ceny, czego nastepstwem byta czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego jako zawierajgcej
razaco niskg ceng na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym sformutowany w odwotaniu zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata za niezasadny.

Tym samym, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcédw oraz poprzez wybér oferty, ktora nie jest ofertg



najkorzystniejszg w rozumieniu obowigzujgcych przepisow.

Nieuzasadniony okazat sie rowniez zarzut art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
brak wskazania w uzasadnieniu dokonanej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego faktow
i okolicznos$ci, ktore doprowadzity do uznania, ze wykonawca ten nie wykazat w swoich
wyjasnieniach, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawajgcy informuje niezwlocznie
wszystkich wykonawcow o: wykonawcach, ktoérych oferty zostaty odrzucone, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.
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Zamawiajgcy stusznie podnosit w odpowiedzi na odwotanie, ze wobec zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa ziozonych przez siebie wyjasnien, samo uzasadnienie
odrzucenia oferty, ktére zostato upublicznione, zamawiajacy skonstruowat w taki sposéb,
aby tej tajemnicy nie naruszy¢. Jednoczesnie zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu
dodatkowo opinie zawierajgcg szczegotowe wskazanie dlaczego ztozone przez
odwotujgcego wyjasnienia nie zostaly przez zamawiajgcego uznane za wiarygodne.
Odwolujgcy poznat zatem okoliczno$ci i motywy, ktére powodowaty zamawiajgcym przy
ocenie ztfozonych przez niego wyjasnien. Tym samym miat tez mozliwos¢ skutecznego
zaskarzenia czynno$ci podjetej przez zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz na podstawie § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1i 2 lit. b) oraz § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem”.

Zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzadzenia: W przypadku odrzucenia albo oddalenia
odwofania przez Izbe: 1zba zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty,

o ktérych mowa w § 3 pkt 2. Jednoczesnie z § 3 pkt 2 lit. b) Rozporzgdzenia wynika, ze:

Do kosztéw postepowania odwofawczego, zwanych dalej "kosztami”, zalicza sie:
uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktorych
mowa w§ 5 ust. 1 pkt 3lit. blub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania
odwofawczego, ktory przystapit po stronie zamawajgcego oraz wnidst sprzeciw, w wysokosci
okreslonej na podstawie rachunkdw przedfozonych do akt sprawy, obejmujgce w
szczegolnosci: (...) b) wynagrodzenie petnomocnikdw, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt.

Natomiast z § 3 pkt 1 w zw. z § 1 ust. 1 pkt 2 ww. Rozporzadzenia wynika, iz do
kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie réwniez wpis od odwotania, ktory w
przedmiotowej sprawie wynosi 15 000 zt.

Biorac pod uwage powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
oraz zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt, stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika na podstawie
rachunku przediozonego do akt sprawy.

Przewodniczacy: .........c.ccovevurninrnennnnniines
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