Sygn. akt: KIO 1737/16

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2016 r. oraz w dniu 13 pazdziernika 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
16.09.2016 r. przez wykonawce Promost Consulting T. S. Spétka jawna, ul. Bohaterow
10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzeszéw w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Podkarpacki Zarzad Drég Wojewodzkich, ul. Boya-Zeleriskiego 19a,
35-105 Rzeszow w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu w ramach inwestycji pn.: Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych pod
nazwa ,Przebudowa/rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 835 Lublin — Przeworsk — Grabownica
Starzenhska na odcinku od skrzyzowania z droga wojew6dzkg nr 870 w miejscowosci
Sieniawa do fgcznika drogi wojewddzkiej z weztem »Przeworsk« w miejscowosci Gorliczyna™
— (postepowanie znak PZDW/WZP/3052/243/WFU/WP-1/4/2016)

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty

Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, jak réwniez nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
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powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
Odwolujacego.

2. kosztami postepowania w wysokosci 19 609 zt 64 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy
szescset dziewiec ziotych i szesc¢dziesigt cztery grosze) obcigza Zamawiajgcego -
Podkarpacki Zarzad Drég Wojewodzkich, ul. Boya-Zelenskiego 19a, 35-105 Rzeszéw i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Promost Consulting T.
S. Spoétka jawna, ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307
Rzeszo6w tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajacego - Podkarpacki Zarzad Drég Wojewodzkich, ul. Boya-
Zelenskiego 19a, 35-105 Rzesz6w na rzecz wykonawcy - Promost Consulting T.
S. Spoétka jawna, ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307
Rzeszo6w kwote w wysokosci 19 609 zt 64 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy
szescset dziewiec ziotych i szesc¢dziesigt cztery grosze) tytulem zwrotu kosztéw
wpisu od odwotania, kosztow zastepstwa przed Izbg oraz kosztow dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 17 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1737/16

Zamawiajgcy — Podkarpacki Zarzad Drog Wojewodzkich, ul. Boya-Zelenskiego 19a, 35-105
Rzeszo6w prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Pelnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach inwestycji pn.:
Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych pod nazwa ,Przebudowa/rozbudowa drogi
wojewaodzkiej nr 835 Lublin — Przeworsk — Grabownica Starzenska na odcinku od
skrzyzowania z droga wojewddzka nr 870 w miejscowosci Sieniawa do tgcznika drogi
wojewddzkiej z weztem »Przeworsk« w miejscowosci Gorliczyna™ — (postepowanie znak
PZDW/WZP/3052/243/WFU/WP-1/4/2016).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 15.04.2016 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zaméwieniu do publikacii
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 20.04.2016 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2016/S 077-137084

W dniu 07.09.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o dorzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

W dniu 16.09.2016 r. zostato wniesione przez wykonawce Promost Consulting T. S. Spétka
jawna, ul. Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307 Rzesz6w zarzucajgc
Zamawiajgcemu odwotanie wobec nastepujacych czynnoéci:

- dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej ztozonej przez KONCEPT Sp. z 0.0,

- odrzucenia oferty Odwotujgcego,

o czym Odwolujgcy dowiedziat sie z pisma przestanego emailem dnia 7 wrzesnia 2016 r.

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit:

3

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce
elementdw oferty majacych wplyw na wysokoS¢ ceny i wyjasnienia te potwierdzaja, te oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

- naruszenie art. 7 Pzp przez wybor jako najkorzystniejszej oferty KONCEPT Sp. z 0. 0. oraz
nieréwne traktowanie wykonawcow w procesie oceny ofert, w szczegdlnosSci na etapie oceny
wyjasnien r6znych wykonawcow;

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez KONCEPT Sp. z 0.0,

- uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym wybér jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Odwotujgcego, ewentualnie wezwanie Odwolujgcego do ztozenia dalej
idgcych wyjasnien dotyczgcych wyjasnien ceny, w tym dowodow, ztozonych Zamawiajgcemu
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Jak zostato wskazane w uzasadnieniu odwotania w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przywotanych wyzej przepisow Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje
uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie
Odwolujgcego - poprzez odrzucenie jego oferty - mozliwosci realizacji przedmiotowego
zamowienia w sytuacji, gdy Odwotujgcy ziozyt oferte sporzadzong w sposob prawidtowy i
ktéra stanowi dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg” - w znaczeniu okre$lonym przez
Pzp oraz Zamawiajgcego - sposréd ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu, w
szczegolnosci jest ofertg z ceng rynkowg gwarantujgca nalezyte wykonanie przedmiotu
zambwienia.



W dalszej cze$ci uzasadnienia zostato wskazane, ze pismem z dnia 7 wrze$nia 2016 r.
Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat we wskazanym powyzej
postepowaniu o dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
KONCEPT Sp. z 0.0. (cena brutto 286 462,08 z}). Jednocze$nie Zamawiajgcy powiadomit
wykonawcdw o odrzuceniu wszystkich pozostatych, ziozonych w postepowaniu ofert, przy
czym oferta Odwotujgcego (cena brutto 198 438,36 zt) oraz PROKOM Construction Sp. z o.0.
(cena brutto 281 438,36 zt) odrzucone zostaty na podstawie art. 89 ust. 1 pk4 Pzp w zw. z
art. 90 ust. 3 Pzp.

Jak wskazat Odwotujacy z rozstrzygnigciem Zamawiajgcego nie sposoéb sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego nie stawia zarzutu, ze ztoZzone przez Odwolujgcego wyjasnienia sg
lakoniczne i ogolnikowe, czy tez, ze Odwotujgcy wyjasnien ceny w ogdle nie przedtozyt. W tej
sytuacji przyja¢ nalezy, ze Zamawiajacy, odrzucajac oferte Odwotujgcego na podstawie art.
90 ust. 3 Pzp, przyjat, iz dokonana ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp, potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia. W tej sytuaciji, jak wskazano w uzasadnieniu, majgc na uwadze tre$¢ informacji
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego, przyja¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie udzwignat
spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu i nie uzasadnit dlaczego, jego zdaniem, cena oferty
Odwotujgcego posiada przymiot ceny razgco niskiej.

Zgodnie z wezwaniem z dnia 23 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy zobowigzat Odwotujgcego do
zfozenia wyjasnien, w tym przediozenia dowodow, poniewaz cena oferty wydawata sie
Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzita jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania umowy zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
SIWZ W samym wezwaniu Zamawiajgcy wskazat natomiast, ze ,Zamawiajgcy pozostawia
wezwanemu wykonawcy wybér co do elementdw jego oferty, ktdre majg wptyw na wysokosé
ceny i ktére w konsekwencji pozwolg na wykazanie Zamawiajgcemu poprzez wyjasnienia i
dowody do nich sie odnoszgce, ze oferta wykonawcy nie zawiera ceny razgco niskie;.

Jak podniést Odwotujacy biorgc pod uwage tre$¢ wezwania nalezy wskazac, ze Zamawiajacy
nie okreslit jasnych wytycznych co do brzmienia wyjasnien, mimo ze - jak sam stwierdzit -
zaoferowana przez Odwotujgcego cena budzi jego watpliwosci. Brak jest jednak wskazania,
ktére konkretnie elementy ceny powodujg watpliwosci Zamawiajgcego.

Wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r. (Sygn. akt KIO 2224/14, sygn. akt KIO 2228/14)
potwierdza, ze ,z fundamentalnych zasad ustawy wynika reguta, ktéra mozna sprowadzi¢ do
stwierdzenia ,jakie wezwanie, takie wyjasnienia”. (...) Zamawiajacy, ktéry odrzuca oferte
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp na podstawie oczekiwan, ktérych rozsgdnie
dziatajgcy wykonawca nie moze wywies¢ z tresci wyjasnien, narusza prawo™’.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajacy, poza powotaniem sie na

okolicznosci wynikajgce z tresci art. 90 ust. 1 Pzp, nie dat Zzadnych wskazéwek co do tego,

ktére elementy oferty majg by¢ przedmiotem szczegdtowych wyjasnien. Jedyng wskazowkg

co do sposobu opracowania wyjasnien byto wskazanie przez Zamawiajgcego przyktadowo,
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ze , (...) niewystarczajgce bedzie powotywanie sie na bliskos¢ siedziby wykonawcy w
stosunku do miejsca realizacji przedmiotu umowy bez wskazania, jakie rzedu oszczednosci z
tego tytutu powstajg i jakie ostatecznie koszty w zwigzku z tym Wykonawca przyjat oraz bez
poparcia tych twierdzen stosownymi dowodami. Wykonawca nie moze przy tym zaktada¢, ze
stosowne wyliczenia i analizy zostang dokonane przez samego Zamawiajgcego (...)" Do tych
wytycznych Zamawiajgcego, o czym szerzej ponizej. Odwotujgcy zastosowat sie sktadajgc
wyjasnienia ceny.

Jak wskazat Odwotujgcy oceny samego wezwania do ztozenia wyjasnien nie zmienia fakt, iz
Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien ceny Odwotujgcego z dnia 29 czerwca 2016 r., zwrécit
sie do Odwotlujgcego z dodatkowym wezwaniem do ztozenia wyjasnien (pismo z 16 sierpnia



2016 r.), zadajgc Odwolujgcemu osiem dodatkowych, uszczegdtowiajgcych pytan, jesli tres¢
odpowiedzi Odwotujgcego na te pytania zostata przez Zamawiajgcego przy ocenie wyjasnien
ceny pominieta, wzglednie ,wypaczona”.

KIO w wyroku z dnia 7 czerwca 2016 r. (KIO 880/16) stwierdzita, ze postepowanie
wyjasniajgce wysokoS$c ceny, jako wywotane wezwaniem kierowanym do wykonawcy juz po
otwarciu oferty, moze wymagac podjecia dodatkowych stararn przez wykonawce w celu
pozyskania dowoddéw odpowiadajgcych oczekiwaniom zamawiajgcego. Zasadniczo zatem,
dopiero na podstawie wezwania wykonawca jest w stanie zidentyfikowac, czego oczekuje
zamawiajgcy, a tym samym nie mozna ogranicza¢ mozliwosci przedstawienia dowoddéw
wytgcznie do tych, ktore wykonawca maogtby posiada¢ na moment ztozenia oferty.
Naktadatoby to bowiem na wykonawcow konieczno$¢ zabezpieczenia sie jeszcze przed
ztoZeniem oferty we wszelkie moZliwe dowody, pomimo braku ku temu podstaw. Odnoszac
sie do powyzszej tezy zawartej w wyroku Izby Odwotujgcy podniost, iz biorgc pod uwage
ograniczony charakter wezwania nie byt on w stanie zidentyfikowa¢ takze w zakresie
dowodowym, jakie oczekiwania wzgledem wyjasnien ma Zamawiajgcy.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia odwotania co szczegolnie istotne w tym
kontekscie, mimo braku wiedzy w tym zakresie. Odwolujacy nie pozostat bierny w obszarze
dowodowym, przedstawiajgc Zamawiajgcemu szereg réznorodnych dowodow, w tym
kalkulacje kosztéw - przede wszystkim najbardziej istotnych z punktu widzenia opisu
przedmiotu zamowienia kosztéw osobowych, popartg opisem zatozen do kalkulaciji i
dowodami wskazujgcymi na prawidtowos¢ danych przyjetych do tej kalkulacji,

Nastepnie Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 17 lipca 2015 r. (Sygn. akt: KIO 1410/15):
,0dnoszac sie do powyZzszego wocenie Izby przywotany przepis ustawy Pzp (art. 90 ust. 1)
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w brzmieniu obowigzujgcym dla niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 paZdziernika 2014 r. pozwala na
przyjecie tezy, ze dowody sktadane przez wykonawcow na wezwanie zamawiajgcego moga
mieC réznoraki charakter. Art: 90 ust. 1 ustawy Pzp wnowym brzmieniu stanowi bowiem, ze
zamawiajgcy zwraca sie do konkretnego wykonawcy, wokreslonych wtym przepisie
warunkach o udzielenie wyjasnien, wtym o ztoZzenie dowodow dotyczgcych elementow
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. PowyZszg regulacje nalezy interpretowac fgcznie z
dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktdory to przepis wprost wskazuje na obowigzek
wykazania przez wykonawce, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Tak wiec, w
Swietle wskazanych regulacji prawnych, to wykonawca wszelkimi niezbednymi Srodkami
dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien
wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razgco niska, pomimo wypetnienia sie
okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny wjego ofercie.
Przywotane przepisy nie okre$lajg nawet przyktadowego katalogu dowodoéw; ktére
wykonawca zobowigzany jest ztoZzy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci i
rynkowej wyceny swojej oferty. Kazdy wiec dowdd adekwatny do konkretnej sytuacji moze
by¢ przedstawiony przez wykonawce zamawiajgcemu, a nastepnie podlega on ocenie przez
samego zamawiajgcego. W niektdrych sytuacjach - zwmaszcza biorgc pod uwage charakter
przedmiotu zamdwienia - dowody, ktére mozna okreslic jako "zewnetrzne " mogg okazac sie
niezbedne. Powyzsze, wocenie Izby, bedzie mogto miec¢ zastosowanie, jezeli mamy do
czynienia z przedmiotem zamdwienia, gdzie jego zasadnicza cze$c¢ (zakres) muszg zostac
zakupione przez wykonawce zamdwienia od innych podmiotow (zakup okreslonych
materiatéw, produktow czy tez wykonanie okreslonych ustug poza przedsiebiorstwem
wykonawcy). W takiej sytuacji, jezeli wykonawca dokonuje wskazanych zakupow po
zanizonych, nierynkowych cenach, powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu wraz z udzielanymi
wyjasnieniami wasciwe "zewnetrzne" dowodowy pochodzgce od podmiotéw, od ktorych
dokonuje wskazanego zakupu na okreslonych zasadach, po zanizonych cenach (np.
specjalne oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu obiektywnie na taki zakup. W
niektorych przypadkach natomiast, jezeli przedmiot zamdwienia nie wymaga szczegdinych,
zakupdw czy tej dokonywania zlecerr wykonywania okreslonych prac podwykonawcom,
wyjasnienia uzasadnione dowodowo mogag sprowadzac sie do przedstawienia przez
wykonawce wasciwych wlasnych i szczegotowych kalkulacji kosztéw, zwigzanych z



wytworzeniem okreslonych przez wykonawce okreslonych produktow.”

Jak nastepnie zostato wskazane w dalszej cze$ci uzasadnienia nawet wiec wzgledem tych

elementéw cenotwérczych; ktérych wysoko$¢ nie zostata wykazana ,dowodami

zewnetrznymi”, Odwolujgcy przedstawit w wyjasnieniach stosowne kalkulacje szczeg6towe.
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Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20 kwietnia 2016 r. (KIO 499/16),
przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie zobowigzuje wykonawcy do ztoZenia wyjasnien dotyczacych
wszystkich elementéw ceny, ale wskazuje na konieczno$c ztoZzenia wyjasnien w zakresie
tych elementow, ktére majg wolyw na wysokosc zaoferowanej ceny. Tymczasem Odwotujgcy
w niniejszej sprawie odniost sie w zasadzie do wszystkich elementdéw cenotwérczych swojej
oferty, dochowujgc tym samym nalezytej staranno$ci w celu wyjasnienia Zamawiajgcemu
wysoko$ci zaoferowanej ceny i udzwigngt spoczywajgcy na nim ciezar dowodu.

Jak podniést Odwotujacy w zwigzku z powyzszym podkreslenia wymaga, ze udowodnit on
Zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena nie posiada przymiotu razgco niskiej, a
przedstawione wyjasnienia - na tle prezentowanego stanu faktycznego, w zwigzku z treScig
wezwania Zamawiajgcego - sg nalezycie umotywowane i poparte odpowiednimi dowodami,
Jak stanowi Izba w wyroku z dnia 20 maja 2016 r. (KIO 675/16), wyjasnienia dotyczgce
elementdw oferty, ktére miaty wotyw na kalkulacje ceny, winny wskazywac i omawiac
przynajmniej podstawowe elementy cenotworcze.

W wyjasnieniach Odwolujgcego opisano - jak wskazano powyzej - wszystkie podstawowe
elementy, tj. koszty pracownicze (za!. 2 do wyjasnien z dnia 29 czerwca 2016r. - pkt dot.
analizy kosztéw ustugi z podziatem na okresy jej realizacji wraz z dowodami zatgczonymi do
wyjasnien), koszty laboratorium (zestawienie kosztow zatgczone do wyjasnien z dnia 29
czerwca 2016 r. wraz z dowodem potwierdzajgcym prawidtowo$¢ przyjetego poziomu
kosztow), koszty zaplecza (biura, pojazdéw, inne — zat. 2 do wyjasnien z dnia 29 czerwca
2016r. - pkt dot. analizy kosztéw ustugi z podziatem na okresy jej realizacji zawierajgcy
szczeg6towa kalkulacje tych kosztow).

Odwolujgcy wskazat takze w swoich wyjasnieniach na oszczedno$ci metody wykonania
zamowienia oraz wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamdwienia, przy czym poza
wskazaniem tych okolicznoéci i warunkéw, w szczegbtowych wyjasnieniach wykonawca
wskazat, w jaki sposob okolicznosci te i warunki przektadajg sie na wysokos¢ zaoferowanej
ceny.

Jak zostato wskazane w uzasadnieniu wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego sg wiec

odpowiednie - odnoszg sie do wszystkich elementow cenotwdrczych, wyjasniajac przyczyny

przyjecia tych elementéw na okreSlonym poziomie i wykazujgc, ze poziom ten jest adekwatny

do wymogow rynkowych, w jakich dziata Odwotujgcy. Zamawiajgcy, poza przytoczeniem w

informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego licznego orzecznictwa KIO, wskazat dodatkowo
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na trzy elementy wyjasnien Odwotujgcego, ktére rzekomo potwierdzajg, iz ofertg
Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odnoszac
sie do tych kwestii Odwolujgcy wskazat, co nastepuije.

1. Zatozenia przyjete przez Odwotujgcego w ad. 2 wyjasnien ceny z dnia 22 sierpnia 2016 r.
Zdaniem Zamawiajgcego, w zatozeniach, o ktérych mowa, (cyt.:) ,brak jest podstaw
wspofpracy (charakter wspdfpracy, czynniki wynagrodzenia) Wykonawcy i oséb majgcych
petni¢ nadzory branzowe (wtym nadzor Srodowiskowy). Wyjasnienia ztozone przez
Wykonawce nie wskazujg, ze nadzory bedg petnione przez wykwalifikowang kadre,
posiadajgcg odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie, w szczegdlnosci, gdy inwestycja,
ktéra ma by¢ nadzorowana w przedmiotowym zamowieniu przebiega przez tereny ochrony
Srodowiskowej NATURA 2000 i wymaga specjalistycznego i do$wiadczonego nadzoru
dotyczgcego ochrony srodowiska”.

Odwolujgcy odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci wskazat, ze
cho¢ obecnie Zamawiajgcy mowi o ,wykwalifikowanej kadrze, posiadajgcej odpowiednie



kwalifikacje i doswiadczenie", na etapie sporzgdzania SIWZ nie postawit zadnych wymogoéw -
czy to w opisie przedmiotu zamdwienia, czy to konstruujgc warunki udziatu w postepowaniu -
wzgledem os6b majgcych wykonywa¢ nadzory wynikajgce z zapiséw decyzji Srodowiskowej.
W pkt 5.3.3. lit. f SIWZ - IDW Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze:

,,f) nadzor branzowy: Zamawiajgcy dokona oceny spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu w tym zakresie na podstawie o$wiadczenia o dysponowaniu osobami zdolnymi
do wykonania zamoéwienia w tym do petnienia nadzoru dla projektow i rob6t branzowych (m.
in. energetycznych, teletechnicznych i sanitarnych w tym gazowych), archeologicznych
zgodnie z wymaganiami Podkarpackiego Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkow oraz
Srodowiskowego zgodnie z wymaganiami PB i decyzji Srodowiskowej przedmiotowego
zamowienia.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze na dzienh ziozenia ofert nie byty znane zapisy decyzji
Srodowiskowej, bowiem ta - zgodnie z pkt 2.2.1. SIWZ - OPZ - bedzie dopiero pozyskana
przez wykonawce robét (w ramach etapu poprzedzajgcego budowe Inzynier Kontraktu
bedzie na biezgco monitorowat postep wykonawcy w zakresie sporzgdzania dokumentow i
opracowan niezbednych jako zatgczniki do postepowan o wydanie decyzji Srodowiskowej).
Réwniez wspomniane przez Zamawiajgcego wymogi ,PB” (pozwolenia na budowe) z tych
samych wzgleddw nie sg znane. Warto odnotowaé, ze przepisy prawa réwniez nie okreslajg
szczegobtowo tych zasad, w tym nie okreslajg wymogoéw stawianych osobom, ktére nadzory te
miatby wykonywac¢. Uwage na brak regulacji prawnych w tym zakresie zwraca m, in.
Generalna Dyrekcji Ochrony Srodowiska, ktéra inicjuje wprowadzanie do zapiséw decyz;i
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Srodowiskowych wymogow zwigzanych z prowadzeniem tychze nadzoréw. Stad tez praktykg
zamawiajacy, ktérzy oczekujg okreslonych kwalifikacji i dosSwiadczenia od osdb
wykonujgcych nadzory Srodowiskowe (przyrodnicze) jest okre$lanie tych wymogdw w
taczgcych strony umowach, SIWZ itp. Wymogi te przy tym - jesli chodzi o wyksztatcenie -
zazwyczaj sprowadzajg sie do wymogu posiadania przez dang osobe wyksztatcenia
wyzszego - wyzsze biologia lub wyzsze w zakresie ochrony srodowiska przyrodniczego.

Jak wskazat Odwotujgcy wobec braku szczegdtowych wymogoéw w SIWZ niniejszego
postepowania dotyczgcych omawianych kwestii, jak rowniez wobec faktu, iz nie jest znany
obecnie ostateczny ksztatt zapisow decyzji Srodowiskowej, Zamawiajgcy nie moze twierdzic,
ze osoby, ktérym Odwotujgcy zamierza powierzy¢ sprawowanie nadzoru $rodowiskowego nie
majg odpowiednich kwalifikacji i doSwiadczenia.

Odnoszac sie za$ do stwierdzenia, ze w wyjasnieniach Odwotujgcego ,brak jest podstaw
wspotpracy (charakter wspotpracy, czynniki wynagrodzenia) ” wskazac¢ nalezy, ze
Odwolujgcy wskazat w wyjasnieniach z dnia 22 sierpnia 2016 r. na podstawy zatrudnienia
0s0b, o ktérych mowa (zatgcznik do wyjasnien objety tajemnicg przedsiebiorstwa, pkt ad. 2 -
str. 3i4) oraz na koszt z tym zwigzane. Jak wskazano w uzasadnieniu Zamawiajacy za$ nie
wyjasnia, dlaczego zatozenia przyjete przez Odwotujgcego w tym zakresie miatby by¢
nieprawidtowe.

W tym miejscu Odwotujgcy dodat, ze rozwigzanie zaproponowane przez Odwotujgcego co do
sposobu prowadzenia nadzoréw $rodowiskowych byto i jest stosowane przez niego takze
przy innych projektach - jest to wiec rozwigzanie sprawdzone w praktyce. Warto takze dodac,
ze rozwigzanie to pozwala na nawigzanie wspotpracy z osobami, ktére majg odpowiednie
kwalifikacje do wykonywania tego typu ustug, co potwierdza fakt, iz w wielu przypadkach
wspoipraca z takimi osobami trwata ostatecznie przez lata.

2. Zatozenia przyjete przez Odwolujgcego w ad, 3 wyjasnien ceny z dnia 22 sierpnia 2016 r.
Zdaniem Zamawiajgcego, zatozenia, o ktdrych mowa, (cyt,:) ,jednoznacznie wskazujg, ze
przyjety podziat na faze projektowg oraz faze robdt budowlanych niosg ze sobg ryzyko, ze
wykonywane roboty budowlane mogty by pozostac bez nadzoru InZyniera Kontraktu.”

Odnoszac sie do powyzszego Odwolujgcy wskazat, ze stanowisko Zamawiajgcego w
zakresie pkt ad. 3 wyjasnien z dnia 22 sierpnia 2016r. jest niezrozumiate. We wskazanym
punkcie Odwotujgcy zawart wyjasnienia dotyczace przyjetych przez siebie kosztow
utrzymania biura w fazie projektowej, przy czym nie jest wiadome, z jakich przyczyn
wyjasnienia te zostaly przez Zamawiajacego odrzucone. Wyjasnienia dot. utrzymania biura w



okresie realizacji rob6t budowlanych zostaty zawarte w wyjadnieniach z dnia 29 czerwca
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2016 r. i nie sg przez Zamawiajgcego kwestionowane. Wyjasnienia Odwotujgcego co do
kosztéw etapu projektowania sg rzeczowe i odpowiadajg praktyce rynkowej, w szczegdlnosci
za$ potwierdzajg, ze Odwolujacy jest w stanie z ceny ofertowej pokry¢ koszty utrzymania
biura w okresie projektowania. Rozwigzanie odnoszace sie do sposobu pokrycia przez
Odwolujgcego kosztéow utrzymania biura we wskazanym okresie, ktére z punktu widzenia
wykonawcy sg kosztami statymi, akceptuje takze orzecznictwo KIO (por. wyrok KIO z dnia 10
kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO 2239/14, 2240/14).

Nastepnie Odwolujgcy podnidst, ze okolicznos¢ zas, iz roboty budowlane nie pozostang bez
nadzoru Inzyniera Kontraktu jest potwierdzona stosownym o$wiadczeniem osoby, ktora
nadzér ten miataby wykonywaé, odnoszacym sie do kazdego z etapéw realizacji umowy.
Koszty zwigzane z wykonywaniem wspomnianej ustugi ujete sg w cenie ofertowej, co
potwierdza zaréwno szczegétowa kalkulacja ceny ofertowej, jak i dowody zatgczone do
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.

3. Zatozenia przyjete przez Odwotujgcego w zatgczniku nr 1 do wyjasnien ceny z dnia 22
sierpnia 2016 r.

Zdaniem Zamawiajacego, zatozenia, o ktérych mowa, (cyt.;) jednoznacznie wskazujg, ze
dotgczony do wyjasnien dokument zostat podpisany przez osobe, ktéra nie jest uprawniona
do reprezentowania wykonawcy, wzwigzku z czym wskazany dowodnie jest wiarygodny i nie
moze by¢ uwzgledniony przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do powyzszego, Odwotujgcy wyjasnit, ze osoba, ktdéra zawarta umowe
stanowigcg zatgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia 22. sierpnia 2016 r. posiada stosowne
petnomocnictwo do dziatania w imieniu Wykonawcy, przy czym jesli Zamawiajgcy miat w tym
zakresie jakiekolwiek watpliwosci, watpliwosci te mogly zosta¢ usuniete poprzez
wystosowanie do Odwotujgcego dodatkowego wezwania z art. 90 ust. 1 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy oceniajgc moc dowodowg
wskazanego dokumentu, powinien byt wzig¢ pod uwage m. in. dyspozycije art. 103 § 1 k.c.,
zgodnie z ktdrg jezeli zawierajacy umowe jako petnomocnik nie ma umocowania albo
przekroczy jego zakres, wazno$¢ umowy zalezy od jej potwierdzenia przez osobe, w ktorej
imieniu umowa zostata zawarta. Potwierdzenie, o ktbrym mowa, nastepuje w drodze
oswiadczenia woli osoby reprezentowanej. Moze ono zosta¢ wyrazone zaréwno w sposob
wyrazny, jak i dorozumiany (art. 60 k.c.). Dorozumiane potwierdzenie moze sie wyraza¢ w
przystgpieniu przez rzekomego mocodawce do wykonania umowy, o ile wiedziat on o jej
zawarciu w jego imieniu przez rzekomego petnomocnika (por. B. Gawlik (w:) System prawa
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cywilnego, 1.1, 1985, s. 764; S, Rudnicki (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz, 2007, s.
432). W niniejszej sprawie, Wykonawca sam przedtozyt sporng umowe Zamawiajgcemu, co
pozwala na przyjecie, ze nawet jesli umowa ta zostata zawarta przez osobe nie majgcg
umocowania do dziatania w imieniu Wykonawcy, Wykonawca czuje sie umowa tg zwigzany.
Okolicznos¢ ta znajduje potwierdzenie takze w pozostatych elementach ztozonych przez
Odwolujgcego wyjasnien, ktore wprost powielajg zapisy wskazanej umowy.

W ramach podsumowania Odwolujacy wskazat, ze - wbrew ocenie dokonanej przez
Zamawiajgcego - wyjasnienia Odwotujgcego potwierdzajg rynkowy charakter jego ceny.

Zdaniem Odwolujgcego nawet gdyby jednak przyjac¢, ze udzielone wyjasnienia Odwotujgcego
nie sg do$¢ wyczerpujgce, Zamawiajgcy winien by¢ ewentualnie zobowigzany d6 zazgdania
od Odwotujgcego dodatkowych wyjasnien ceny, w ktérych uwzglednitby nurtujgce go kwestie

i zadat dodatkowe pytania, w szczegdélnosci dotyczgce umocowania osoby zawierajacej
umowe z Inzynierem Kontraktu, czy przyjetego przez Odwolujgcego charakteru stosunku
prawnego tgczacego go z osobami wykonujgcymi nadzory srodowiskowe. Przepisy Pzp nie
przekreslajg mozliwosci ponownego wezwania wykonawcy - tu:’ wielokrotnego - do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Procedura z art. 90



ust. 1 Pzn ma bowiem prowadzi¢ do ustalenia, czy zaoferowana cena jest realna, a w
konsekwenciji, czy przedmiotowe zamoéwienie zostanie wykonane nalezycie.

Jak wskazat Odwotujgcy Sgd Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r.,
stwierdzit, ze ,nawet jesli wyjasnienia wykonawcy nie pozwalaty na rozwianie wgtplinosci
zZamawiajgceqo, to brak byto przeszkdd do ponownego wezwania wykonawcy do ich
ztozenia” (wyrok Sagdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga
122/10). Na podobnym stanowisku stoi réwniez Urzgd Zamowien Publicznych, ktéry w jednej
z opinii prawnych wskazat, ze ,, (...) w celu podjecia decyzji co do braku badZ istnienia
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny, zamawajgcy
powinien umoZzlivic wykonawcy wyjasnienie wszystkich watpliwosci, jakie powzigt w zwigzku
Z zaproponowang przez wykonawce cena, a takze ze ztoZonymi przez wykonawce
wyjasnieniami. Celem przepisu nakfadajgcego obowigzek jadania wyjasnien jest ochrona
wykonawcy przed arbitralnoScig decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego. Stad tez,
zamawiajgcy majgc nadal, po ztoZeniu przez wykonawce wyjasnieri, wgtpliwosci co do
okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowang przez wykonawce cene, moze zadac od
wykonawcy dalszych wyjasnien. Jest to szczegdlnie uzasadnione w sytuacji, gdy
zZamawiajgcy nie wyspecyfikowat zakresu oczekiwanych informacji w pierwszym kierowanym
do wykonawcy wystapieniu, bgdz w sytuacji, gdy nowe watplinosci wynikty na tle tresci juz
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ztoZonych wyjasnien” (,Badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia”, Informator UZP nr 11/2013).

Powyzsze nabiera szczeg6lnego znaczenia, jesli uwzgledni sie jakiego rodzaju zastrzezenia
Zamawiajgcy miat ostatecznie wzgledem wyjasnien Odwotujgcego (np. omowiona powyzej
kwestia umocowania). Tego typu zastrzezenia nie powinny skutkowa¢ zastosowaniem
wzgledem Odwotujgcego sankcji najdalej idacej - odrzuceni a jego oferty, skoro jak wskazano
powyzej mogtly by¢ przedmiotem dodatkowego wyjasnienia ze strony Odwotujgcego,

W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez Zamawiajgcego ciezar dowodu
spoczywa wprawdzie na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. Jednak, za wyrokiem SO w
Olsztynie IX Wydz. Cyw. Odwotawczy (wyrok z dnia 13 marca 2015 r., sygn. akt IXCa
39/15), ,przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg wmysl art. 90
ust. 3 Pzp ocenie Zamawiajgcego i jako takie powinny by¢ poddane analizie zmierzajgcej do.
ustalenia, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z powyzszego wynika, ze obowigzek
zfoZenia wyjasnien co do zarzutoéw razgco niskiej ceny wystepujgcy po stronie wykonawcy,
Jest skorelowany ustawowo z obowigzkiem zamawajgcego dokonania wnikliwej oceny
ztoZzonych wyjasniery’.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy zaniechat faktycznego badania wyjasnien
Odwolujgcego, poprzestajgc jedynie na formalnym ich przyjeciu i tendencyjnej ocenie, m. in.
poprzez pryzmat wymogoéw, ktére w SIWZ nie zostaly postawione. Swiadczy o tym samo
uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujacego, gdzie Zamawiajgcy ograniczg sie w istocie do
przytoczenia wyrokow KIO oraz wskazania trzech okolicznosci, ktére zdaniem
Zamawiajgcego potwierdzajg razaco niski charakter ceny ofertowej Odwotujacego, ktorych
blizsza analiza prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy w zasadzie nie kwestionuje sposobu
wyliczenia przez

Odwolujgcego podstawowych elementdéw cenotwoérczych. Uzasadnienie stanowiska
Zamawiajgcego jest przy tym ogolnikowe i cze$ciowo nielogiczne, jak rowniez nie odnosi sie
do przedtozonych z wyjasnieniami dowodow.

Majagc powyzsze na wzgledzie, odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci. Wobec tego
wnosze, jak na wstepie.
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Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu



sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym

w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkow Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwolujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcyma
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwolaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednocze$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreSlong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwolujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynno$ci. Wnoszacy odwotanie zfozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma on
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlno$ci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujacego, jak rowniez
korespondenciji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamdwienia publicznego.

Izba dopuscita rowniez dowody z dokumentéw zawnioskowane przez Strony w toku
postepowania, w tym kalkulacje przedstawione przez Odwotujgcego , dokument
petnomocnictwa dla pana Z. K., wyciagi z ksigg rachunkowych, zestawienie projektow
realizowanych przez Odwotujgcego, zestawienie stazystow, umowy w sprawie odbywania
stazu przez bezrobotnego (3 egz.), decyzje o pozytywnym rozpoznaniu wniosku o
zorganizowanie stazu dla osoby bezrobotnej, dokumenty CV przedtozone przez
Odwolujgcego, umowe najmu nieruchomosci.
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o warto$ci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte
z ceng ofertowg wynoszacg 198.438,36 ztotych brutto i terminem stawienia sie Inzyniera
Kontraktu w siedzibie Zamawiajgcego wynoszgacym do 3 godzin (stanowigcym kryterium
pozacenowe).

W dalszej kolejno$ci Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 23.06.2016 .,
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
wskazujac, ze w zwigzku ze zfozeniem przez Panstwa oferty w przedmiotowym
postepowaniu, ktéra sg o ponad 30% nizsza od wartosci zamdwienia oraz $redniej
arytmetycznej ztozonych ofert, Zamawiajgcy - Podkarpacki Zarzgd Drég Wojewodzkich w
Rzeszowie - dziatajgc na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene,
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementdw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, w szczegblnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkdédw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,



oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.

Nr 200, poz. 1679, z 2004r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

. Nastepnie Izba ustalita, Zze w odpowiedzi na powyzsze Odwolujgcy pismem z dnia
29.06.2016 r. zawierajgcym nastepujace informacje. Po pierwsze Odwolujgcy wskazat, ze:
- cena naszej oferty uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ,

- cena naszej oferty jest ceng realng, uwzgledniajgca caly zakres przedmiotu zamoéwienia,
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- cena uwzglednia zysk Wykonawcy zaktadany na poziomie 2%.
PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J. potwierdza, ze podana w ofercie cena w wysokosci
198 438,36 zt brutto zgodnie ze ztozong ofertg zostata skalkulowana prawidiowo, zapewnia
oferentowi minimalny zysk, a w zwigzku z tym nie posiada znamion ,razgco niskiej ceny" w
rozumieniu art. 90 ustawy prawo zamoéwien Publicznych.
Cena oferty zostata skalkulowana w oparciu o nastepujgce elementy majgce wptyw na
wysoko$¢ zaproponowanej ceny:
1. PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J, posiada bardzo duze do$wiadczenie w ustugach
polegajgcych na petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru / Inzyniera Kontraktu, ktérych zakres
obejmuje nadzor inwestorski nad realizowanymi robotami, rozliczenia finansowe i petny
zakres administrowania Kontraktem. Firma posiada doswiadczenie w bardzo duzych
projektach infrastrukturalnych jak i w podobnych do zakresu przedmiotowego zamoéwienia, w
tym réwniez w systemie ,Zaprojektuj i zbuduj". DoSwiadczenie w petnieniu ustugi Inzyniera
Kontraktu / Inspektora Nadzoru zapewnia nam petng identyfikacje rzeczywistych kosztow jej
wykonania, co gwarantuje jej prawidtowe wyliczenie.
2. PROMOST CONSULTINGT. S. Sp. J, posiada w swojej strukturze osoby zatrudnione na
stanowiskach inzynierow w branzach drogowej, mostowej, konstrukcyjno - budowlanej w
sktad, ktérych wchodzg rowniez inspektorzy ds. rozliczen i kosztorysowania oraz osoby o
do$wiadczeniu na stanowiskach Inzynieréw Kontraktu / Koordynatoréw. Od wielu lat
wspotpracujemy z inzynierami, ktorzy petnig funkcje inspektoréow nadzoru w branzach:
mostowej, drogowej, elektroenergetycznej, teletechnicznej, sanitarnej i innych oraz petnig
funkcje inzyniera kontraktu. Wtasna kadra jak i stata kadra inzynierska, z ktérg
wspotpracujemy umozliwia nam ztozenie oferty z ceng konkurencyjng i zapewniajgca
pokrycie wszelkich kosztéw pracy pracownikéw wraz z rozsgdnym zyskiem. Jednocze$nie
nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy nie wymagat aby kadra Inzyniera Kontraktu
zatrudniona byta na podstawie umowy o prace. Powyzsze ma zasadniczy wplyw na koszty
Swiadczonych ustug i pozwala uwzgledni¢ te okolicznosci w kalkulacji ceny oferty. Zgodnie -J
z wyrokiem SO w Opolu z dnia 13.01.2005 r. sygn. akt Il Ca 835/04 ,jezeli zamawiajgcy nie
zastrzegt w specyfikacji obowigzku zatrudnienia pracownikéw na podstawie umoéw o prace,
dozwolone sg wszelkie zgodne z prawem sposoby naboru kadry - umowy zlecenia,
zatrudnienie os6b korzystajgcych ze Swiadczen emerytalnych”.
3. PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J o$wiadcza, ze zadna
z zatrudnionych na umowe o prace w firmie os6b nie wykonuje swojej pracy za

, wynagrodzenie nizsze niz
minimalne wynagrodzenie okre$lone w rozporzgdzeniu

v Rady Ministrow z dnia

11.09.2015r. w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace w 2016 roku. Wielu specjalistéw wykonuje prace zwigzang
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z nadzorem w oparciu o umowy cywilno - prawne z wynagrodzeniem wynegocjowanym z
pracodawca,

4. Firma PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J posiada w swoich zasobach flote xy
samochodéw osobowych, materiaty i urzgdzenia biurowe, urzgdzenia pomiarowe, urzgdzenia
do wykonywania dokumentacji fotograficznej / video (w tym réwniez dron) niezbedne do
nalezytego wykonania umowy.



5. Cena oferty zostata wyliczona w oparciu o wycene indywidualng z uwzglednieniem
wszystkich kosztéw wynikajacych z zakresu zamoéwienia./Zgodnie z wyjasnieniem do
przetargu, Zamawiajgcy dopuscit tagczenie obowigzkdéw eksperta na przedmiotowym
kontrakcie z obowigzkami na innych kontraktach, realizowanych réwnolegle przez innych
Zamawiajacych.
W celu wypetnienia obowiazku codziennej wizytacji placu budowy (pkt 2.6.6 OPZ), przez caly
okres realizacji robét kontrole .robét bedg przeprowadzali zamiennie Inspektor Nadzoru
Robét Drogowych, Inspektor Nadzoru Robdt Mostowych i Inzynier Kontrakty.
6. W kosztach dnidwki kazdego z ekspertdw zostaly zawarte wszelkie koszty zwigzane z
realizacjg obowigzkéw wynikajgcych z OPZ i Umowy, Wykonawca na kontrakcie planuje
zatrudnienie ha umowe o prace tylko Specjalisty}ds. rozliczen. Koszty 1h pracownika
obejmujg wszystkie sktadniki zaliczane do wynagrodzenia oraz koszty pochodne naliczane
od wynagrodzen, a w szczegolnosci:
- ptace zasadnicze,
- premie regulaminowe,
- place dodatkowe {dodatki stazowe, inne dodatki regulaminowe),
- ptace uzupetniajgce (wynagrodzenia za urlopy, inne ptatne nieobecnosci zasitki
chorobowe, odprawy emerytalne, nagrody jubileuszowe),
- obligatoryjne obcigzenia pfac,
- odpisy na zaktadowy fundusz $wiadczen socjalnych,
- koszty wynikajgce z ubezpieczenia spotecznego pracownika.
Koszty pracy i uzytkowania samochodu stuzbowego na terenie budowy, zostaty oszacowane
w kosztorysie i zapewniajg nalezyte wykonanie zaméwienia zgodnie ze ztozong ofertg oraz
wymaganiami SIWZ. Miejscem pracy inspektora nadzoru dla tego zadania jest biuro
Odwotujgcego i ten ostatni nie zapewnia pracownikom transportu do miejsca pracy.
Eksperci bedg zatrudnieni na umowy cywilno - prawne. Koszt eksperta nie zatrudnionego na
podstawie umowy o prace u Wykonawcy wynika z ofert otrzymanych przez Wykonawce na
etapie kalkulowania ceny ofertowe;.
Obstuga laboratoryjna zlecona bedzie firmie wspotpracujacej z firmg Promost Consulting T.
S. Sp. J. jednoczesnie na kilku zadaniach - co ma duzy wptyw na zaoferowang cene ustugi
dot. przedmiotowego postepowania.
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Dowodami potwierdzajgcymi prawidtowo$¢ kalkulacji kosztow sg kopie ofert wspotpracy.
Oceniajgc nasze wyjasnienia prosimy o wziecie pod uwage, ze arytmetyczne kryterium
zastosowane przez Zamawiajgcego (warto$¢ szacunkowa zamoéwienia + VAT i Srednia cen
innych ofert) moze stanowi¢ punkt odniesienia do analizy ceny oferty, ale nie stanowi samo w
sobie podstawy do uznania ceny oferty jako razgco niskie;.

Zgodnie z linig orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (m.in. wyrok KiO z dnia 12 sierpnia
2009 r. » sygn. akt KIO/UZP 963/09, KIO z dnia 8.09.2010 r. - KIO/1823/10) przepis art. 90
ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do -wszczecia procedury wyjasniajgcej, czy
oferta zawiera razaco niska cene, jezeli powezmie on uzasadnione watpliwosci dotyczace
ceny oferty. Przepis ten nie okresla zadnych warunkéw, kiedy postepowanie takie moze byc¢
zasadnie zainicjowane, zatem nalezy przyjgc, iz pozostaje to w sferze decyz;ji
Zamawiajacego, opartej na dokumentacji postepowania oraz znajomosci relacji cen
rynkowych. Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia ztozone w trybie art. 91 ust. 1 Pzp powinien
wzig¢ pod uwage wszelkie okolicznosci, argumenty i dowody ztozone przez wykonawce,
gdyz niepetna ocena moze narazi¢ wykonawce na strate poprzez odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Podniost ponadto, ze zgodnie z opinig doktryny razgco niska cena jest nie tylko pojeciem
subiektywnym, ale réwniez relatywnym. Za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte,
ktérej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zaméwien, co oznacza, ze
odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamdéwienia ponizej kosztow
wytworzenia. W przypadku naszej oferty takie zagrozenie nie wystepuje.

W obecnej sytuacji rynkowej, gdzie mamy do czynienia ze spadkiem wartosci zamowien na
roboty budowlane, spadkiem cen towardw i ustug, co jest bezposrednim efektem
miedzynarodowego kryzysu finansowego, kryzysu finanséw publicznych i wyzszej
konkurenciji, istnieje w ofercie ponizej mozliwos¢ zaoferowania ceny szacunkéw



zamawiajgcych.

Jak wskazat Odwotujgcy ziozone w nin. piSmie wyjasnienia i dowody dotyczgce elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny potwierdzajg, ze cena oferty nie jest razaco niska.
Wyjasniajg powody zaoferowania takiej a nie innej ceny oraz wskazujg na stan faktyczny
uwzgledniajacy sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne wykonawcy a majgce
wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Wskazane okoliczno$ci uzasadniajg wysokoS¢ ceny
oferty i roznice jej wysokosci w stosunku do dokonanych przez zamawiajgcego szacunkow
oraz $redniego poziomu cen ofert pozostatych wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie
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zamoéwienia, zwlaszcza w kontek$cie rozmiaru przedmiotu zamowienia oraz terminu
realizacji.

Do powyzszego pisma zostat dotgczony zatgcznik, zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zawierajgcy szczegotowe wyliczenia oraz dowody na ich poparcie.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 16.08.2016 r. wezwat
Odwolujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien wskazujac, ze Zamawiajgcy pismem o sygn.
PZDW/WZP/3052/243/WFU/WP-1/4/2016 z dnia 23.06.2016 r. zwrocit sie do Panstwa o
przedstawienie wyjasnien dotyczgcych uzasadnienia wysokosci oferowanej ceny i intencjg
Zamawiajgcego bylo aby Wykonawca, skladajgc wyjasnienia odnoszace sie do ceny swojej
oferty, wyjasnit jakie czynniki majg na nig bezposredni wptyw.

Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych wyjasnien, w zwigzku z tym Zamawiajacy dziatajgc
na podstawie art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) wezwat o wyjasnienie tresci oferty
ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz wymienione ponizej elementy
przedtozonych wyjasnien wymagajg dodatkowego uzasadnienia. Tym samym Zamawiajgcy
zwrocit sie do Odwotujgcego z nastepujacymi pytaniami i zagadnieniami:

1. Oferent winien potwierdzi¢/udowodni¢, iz w ztozonej Ofercie uwzgledniono koszty
zwigzane z realizacjg ustugi w okresie 72 miesiecy gwarancji - zgodnie z zapisami SIWZ
(Rozdziat lll SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia, pkt. 1.4.2).

2. Oferent winien wykazac, iz w cenie ofertowej zostaty uwzglednione koszty prowadzenia
nadzoréw wynikajgcych z zapiséw decyzji Srodowiskowej - zgodnie z SIWZ (Rozdziat V,
zatgcznik nr 1 do Projektu Umowy, str.4).

3. Nalezy wykazac, iz koszty zwigzane z utrzymania biur zostaty przewidziane zarébwno w
fazie projektowej jak i w fazie realizacji robét, a takze w okresie gwaranciji (obstuga
gwarancyjna jest obowigzkiem Wykonawcy (Rozdziat lll SIWZ - Opis Przedmiotu
Zamowienia, pkt. 1.4.2).

4. Nalezy potwierdzi¢/udowodni¢, iz koszty pracownika biurowego przewidziano zaréwno w
fazie projektowej jak i fazie realizacji robét.

5. Dlaczego w punkcie 6 wyjasnien (czes¢ wyjasnien nie zastrzezona jako tajemnica
przedsigbiorstwa) podano, iz ,Wykonawca na kontrakcie planuje zatrudnienie na umowe o
prace tylko Specjalisty ds. rozliczen". Natomiast w zatgczniku nr 3 do Oferty (str. 27-38)
wpisano, iz 4 osoby bedg zatrudnione na podstawie umowy o pracfytj.. Weryfikator dla
projektow drogowych, Weryfikator dla projektow mostowych, Inspektor Nadzoru Robot
Mostowych, Specjalista ds. rozliczen?
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6. Oferent winien potwierdzic¢, iz ustuga bedzie petniona przez 2 weryfikatoréw - oddzielnie
dla branzy drogowej i dla branzy mostowej (zgodnie z zatgczniku nr 3 do Oferty, str.31).

7. Nalezy potwierdzic¢, iz ustuga bedzie petniona przez osoby wskazane w zatgczniku nr 3
do Oferty (str. 27-38) {j. funkcje (stanowiska) m.in.; Inzyniera Kontraktu, Inspektora Nadzoru
Roboét Drogowych, Inspektora Nadzoru Roboét Mostowych zostang przypisane innym
osobom.

8. Oferent winien udowodni¢, iz zaangazowanie czasu pracy Personelu Inzyniera Kontraktu
jest zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ (Rozdziat V SIWZ,
Zatgcznik nr 2 do Projektu Umowy, artykut 4, pkt.l), iz Personel Inzyniera Kontraktu ma
obowigzek przebywania na przedmiotowej inwestycji w godz, 7.00 - 15.00) dodatkowo IK



zobowigzany jest do ,prowadzenie codziennych inspekcji na terenie budowy (Rozdziatem Il
SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia, pkt. 2.6.6)". Z kolei nieobecno$¢ osoby z personelu
Inzyniera Kontraktu uprawnia Zamawiajgcego do naliczania kar umownych (Rozdziat V
SIWZ, Zatgcznik nr 2 do Projektu Umowy, artykut 4, pkt.8). Inzynier Kontraktu zobowigzany
jest takze do petnienia swojej funkcji w systemie 2~wu zmianowym (w przypadku
koniecznosci i polecenia przez Zamawiajgcego wprowadzenia w/w trybu pracy) oraz do
wyrazania zgody i wnioskowania na wykonywanie robét budowlanych poza normalnymi
godzinami pracy; w tym w nocy i dni wolne od pracy (Rozdziat lll SIWZ-Opis Przedmiotu
Zamowienia, pkt. 2.3.1.34-2.3,1.35).

W wyjasnieniach do tresci SIWZ (pytanie nr 1) Zamawiajacy poinformowat, iz ,Wykonawca
realizujgcy niniejsze zamowienie jest zobowigzany wykonywac wszystkie obowigzki
wynikajace z umowy, w tym m.in. wyszczegodlnione w Rozdziale lll SIWZ ~ Opis Przedmiotu
Zamowienia (...) Zamawiajgcy informuje, ii bedzie bardzo skrupulatnie rozliczat IK z
natozonych przedmiotowg umowg obowigzkéw (w tym w szczegdinosci z obecnoéci IK fub
cztonka personelu IK na miejscu realizacji zadania).

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy pismem z dnia 22.08.2016 r. udzielit odpowiedzi na
powyzsze pytania zastrzegajgc je oraz dotgczone do wyjasnien zatgczniki jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem dnia 07.09.2016 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Koncept Spétka z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie z cena ofertowg wynoszacg 286.462,08 ztotych brutto. W ramach
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujacego Zamawiajagcy wskazat, ze odrzucit jego oferte
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 PZP.
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W opinii Zamawiajgcego oferta Wykonawcy wydawata sie zawiera¢ razgco niska cene.
Zatem przeprowadzona zostata procedura, ktdrej celem byto wyjasnienie wszelkich
watpliwosci zwigzanych z poziomem cenowym tej oferty.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP przewiduje sankcje odrzucenia oferty w przypadku,
gdy zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Poniewaz
decyzja podejmowana przez Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty powinna by¢ poprzedzona
zadaniem od Wykonawcy wyjasnien w trybie art. 90 ust. | ustawy PZP, odrzucenie oferty w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP moze nastgpic¢ tylko po uzyskaniu wyjasnien od
Wykonawcy i tylko wowczas, gdy dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia (art. 90 ust. 3 ustawy PZP). Zamawiajgcy powinien zatem mie¢ mozliwos¢
uzyskania w ramach wyja$nien sktadanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
PZP peini wiedzy umozliwiajgcej mu podjecie decyzji co do istnienia podstaw (bgdz ich
braku) do odrzucenia oferty stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP.
W tym celu Zamawiajacy pismami o sygn. PZDW/WZP/3052/243/WFU/WP-1/4/2016 z dnia
24.06.2016 r. oraz z dnia 16.08.2016 r. zwrécit sie do Wykonawcy o przedstawienie
wyjasnien dotyczgcych uzasadnienia poziomu zaoferowanej ceny.
Jak wskazat Zamawiajgcy jego intencjg byto aby Wykonawca, sktadajgc wyjasnienia
odnoszgce sie do ceny swojej oferty, wyjasnit, jakie czynniki spowodowaty obnizenie ceny
oraz w jakim stopniu dzigki tym czynnikom cena zostata obnizona.
Stanowisko Zamawiajgcego opiera sie w szczegolnosci na orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej: ,(...) oferta Wykonawcy ktory nie ztozyt wyjasnien, badz ztozyt wyjasnienia
niewystarczajgce, powinna podlega¢ odrzuceniu, lecz nie w zwigzku z konstatacja, ze cena
jest razaco niska, ale na podstawie domniemania, wynikajgcego ze ztozenia
niedostatecznych wyjasnien"(ICIO 730/10), a takze: ,Wykonawca wezwany do zfozenia
oferty zobowigzany jest do ziozenia wyjasnien wyjasnien w zakresie swojej
szczegbtowych, odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze cena ztozonej przez
niego oferty nie jest razgco niska.(...) Zgodnie bowiem z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa ztozenie wyjasnien, ktére nie: rozpraszajg watpliwosci Zamawiajgcego, co do
rynkowego charakteru ceny oferty, zrownane jest w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i
powoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 PZP" (KIO



2031/2014).
W ocenie Zamawiajagcego przyjete przez Wykonawce zatozenia wskazane w Ad. 2
wyjasnien, przestanych pismem L.dz. MF/01/DW/108/16 z dnia 22.08.2016 r. i zastrzezonych
jednoczes$nie jako ,tajemnica przedsiebiorstwa" -jednoznacznie wskazuja, ze brak jest
podstaw wspétpracy (charakter wspdipracy, czynniki wynagrodzenia), Wykonawcy i os6b
majacych petni¢ nadzory i branzowe (w tym nadzér Srodowiskowy). Wyjasnienia ztozone
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przez Wykonawce nie wskazuja, ze nadzory bedg petnione przez wykwalifikowang kadre,
posiadajgcg odpowiednie kwalifikacje i doSwiadczenie, w szczegdlnosci gdy inwestycja, ktdra
ma by¢ nadzorowana w przedmiotowym i zamdwieniu przebiega przez tereny ochrony
Srodowiskowej NATURA 2000 i wymaga specjalistycznego i doSwiadczonego nadzoru
dotyczacego ochrony srodowiska.

W ocenie Zamawiajgcego przyjete przez Wykonawce zatozenia wskazane w Ad.3.
wyjasnien, przestanych pismem L.dz. MI701/DW/108/16 z dnia 22.08.2016 r. i zastrzezonych
jednoczes$nie jako ,tajemnica przedsiebiorstwa" -~ jednoznacznie wskazuja, ze przyjety
podziat na faze projektowg oraz faze realizacji rob6t budowlanych niosg ze sobg ryzyko, ze
wykonywane roboty budowlane mogtyby pozostaé bez nadzoru Inzyniera Kontraktu.
"W ocenie Zamawiajgcego przyjete przez Wykonawce zatozenia wskazane w zatgczniku nr 1
wyjasnien, przesfanych pismem L.dz. MF/01/DW/108/16 z dnia 22.08.2016 r. i zastrzezonych
jednoczes$nie jako ,tajemnica przedsiebiorstwa" - jednoznacznie wskazuja, ze dotgczony do
wyjasnieh dokument zostat podpisany przez osobe, ktéra nie jest uprawniona clo
reprezentowania Wykonawcy, w zwigzku z czym wskazany dowdd nie jest wiarygodny i nie
moze by¢ uwzgledniony przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty Wykonawcy PROMOST
CONSULTING T. S. Spotka Jawna, ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307
Rzeszo6w, opart sie réwniez na wyroku KIO z dnia 5 maja 2015 roku ( KIO 806/15) w
ktérym jednoznacznie wskazano, ze: ,Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma
obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu uzasadniajgce obnizenie ceny w okolicznosci
stosunku do przedmiotu zamowienia tub tez innych czynnikéw, do ktdérych odnosi sie
wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tres¢
Zamawiajgcego. Zauwazyc¢ jednak nalezy, iz samego wezwania
wystosowanego przez
Zamawiajgcy oceniajgc czy moze wezwanie to nie musi by¢
szczeg6towo rozpisane.
ceng, ,niejednokrotnie, formutujgc wezwanie, nie mie¢ do czynienia z razgco
niskg
jest przeciez w stanie przewidziec, jakie okolicznosci lub czynniki mogg wptywac na
wysoko$¢ ceny oferty. Fakt wystosowania wezwania o charakterze og6lnego, jako otwartego
pytania, nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku, szczegbtowego przedstawienia skladowych
ceny i opisania czynnikow, ktore o wysokosci tej ceny zadecydowaty. Zamawiajgcy, po
otrzymaniu odpowiedzi na swoje wezwanie kierowane do Wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1
PZP, powinien poddac¢ jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim w pierwszej kolejnosci
powinien ustali¢ czy takg odpowiedz mozna w ogdle uzna¢ za wyjasniania sktadane przez
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 PZP. Nie kazde bowiem pismo sktadane w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidtowo
zlozone wyjasnienia musza spetnia¢ wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1 PZP i muszg
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pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust. 2
PZP. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywotat orzeczenie KIO z dnia 12
pazdziernika-2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie KIO z dnia 17 marca
2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09). W konsekwencji wyjasnienia Wykonawcy sktadane w
trybie art. 90 ust. 1 PZP Zamawiajgcy powinien badac nie tylko poprzez zsumowanie
podanych w nim kwot (o ile takowe w ogole sg podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych
zatozen co do czasochtonnosci pracy, metod wptywajgcych na obnizenie czasu pracy
czynnika ludzkiego, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia,
proponowanego sposobu wykonywania zaméwienia oraz realnego kosztu czynnosci do



zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zaméwienia."
Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Na wstepnie Izba wskazuje, iz w ramach sktadanych przez Odwolujgcego wyjasnien
na wezwanie oparte o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Odwolujgcy zastrzegt najistotniejsze
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa. Analogicznym zastrzezeniem zostaty przez
Odwolujgcego objete dowody przedktadane w ramach powyzszych wyjasnien oraz na
rozprawie — co Izba byta zmuszona uwzgledni¢ prezentujgc uzasadnienie prawnej oraz
faktyczne podjetego rozstrzygniecia.

Odnoszac sie do meritum sporu w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz przedmiot
zamowienia obejmuje ustuge Inzyniera Kontraktu zwigzang z realizacja rob6t budowlanych
obejmujacych przebudowe drogi wojewodzkiej. Tym samym, co istotne w kontek$cie badania
razgco niskiej ceny, mamy do czynienia z tzw. ustugami miekkimi, tj. z ustugami ktérych
zasadniczg pozycje kosztowa stanowi praca osob realizujgcych takie ustugi uwzgledniajgca
ich kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycje na rynku. Koszty materiatowe, koszty state oraz
koszty zewnetrzne dla Swiadczgcego tego typu ustuge oscylujg w okolicach kilkunastu
procent (niezwykle rzadko przekraczajg 20%) ceny catkowitej. Powyzsze oznacza, ze
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wykonawca kalkulujgc cene za tego typu ustugi bierze pod uwage po pierwsze koszty pracy
0s0b je realizujgcych, ktore ze wzgledu na specyfike tych kosztéw moga by¢ bardo rézne dla
poszczegdbinych wykonawcow. Tego typu kosztéw nie da sie bowiem w sposob jednoznaczny
.Zweryfikowac” i podda¢ analizie — poza kosztami minimalnego wynagrodzenia za prace,
ktory to aspekt nie stanowit jednak podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zatozenie

takie jest bowiem wynikiem faktu, iz przy kosztach osobowych praca lub ustuga jest warta tle
na ile wycenia ja osoba je $wiadczgca. To bowiem ona wie najlepiej, ile jest warta praca ktérg
ma Swiadczy¢ — Panstwo zas w tym zakresie poza jej minimalna wartoscig nie narzuca
zadnych Srednich stawek lub kosztow.

Ustugi obejmujgce nadzory inwestorskie lub ich specyficzng forme jakg jest petnienie
funkcji Inzyniera Kontraktu cechuijg sie specyfikg wtasciwg dla wszystkich ustug opartych na
pracy intelektualnej wykwalifikowanej kadry — trudno$cig w przyjeciu szacunkowej wartosci
takich ustug. Powyzsze wynika bowiem z faktu, iz o cenie decydujg w duzej mierze czynniki
niezalezne catkowicie od okolicznosci zwigzanych z przedmiotem zaméwienia - mogacych
obejmowac takie elementy jak: dogodne dla wykonawcy i oséb Swiadczacych ustuge miejsce
realizacji Swiadczenia, zaangazowanie 0s6b realizujgcych w ustuge w inne projekty, w tym
projekty potozone na zblizonym obszarze, dodatkowe dochody uzyskiwane przez osoby
przewidziane do $wiadczenia tego typu ustug (zatrudnienie w ramach innych stosunkéw,
Swiadczenia emerytalne, rentowe itp.), znajomo$¢é miejsca Swiadczenia ustug oraz
znajomos¢ innych uczestnikobw procesu budowlanego, w tym znajomosc¢ potrzeb i
specyficznych oczekiwah podmiotu zamawiajgcego oraz potencjat wykonawczy podmiotu,
ktéry bedzie realizowat roboty budowlane i prace projektowe. Czynniki te powodujg bowiem
znaczne trudno$ci z oszacowaniu, oraz w pozniejszy etapie procesu ubiegania sie o
zamowienie publiczne, w weryfikacji ceny zaoferowanej przez poszczegdlnych wykonawcow.

Przechodzac od ogéinych rozwazan do oceny dokonanej przez Zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazaé nalezy na dokonang przez tego
pierwszego ocene wyjasnien ztozonych przez wykonawce. Ot6z poddajac analizie ocene
tych wyjasnien wskazac nalezy, iz nie zawiera ona merytorycznej oceny ztozonych wyjasnien
pod katem wysokosci zaoferowanego wynagrodzenia lecz skupia sie na zdolnosci realizacji
przez wykonawce przedmiotu zamowienia (cyt: brak jest podstaw wspdfpracy (charakter
wspotpracy, czynniki wynagrodzenia) Wykonawcy i 0s6b majgcych petni¢ nadzory branzowe



(wtym nadzor srodowiskowy). Wyjasnienia ztoZzone przez Wykonawce nie wskazujg, ze

nadzory bedg petnione przez wykwalifikowang kadre, posiadajgcg odpowiednie kwalifikacje i

do$wiadczenie, w szczegdinosci, gdy inwestycja, ktéra ma by¢ nadzorowana w

przedmiotowym zamowieniu przebiega przez tereny ochrony $rodowiskowej NATURA 2000 i

wymaga specjalistycznego i do$wiadczonego nadzoru dotyczgcego ochrony srodowiska),
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przewidywanym sposobie realizacji ustugi (cyt.: (...) jednoznacznie wskazujg, ze przyjety
podziat na faze projektowg oraz faze robot budowlanych niosg ze sobg ryzyko, ze
wykonywane roboty budowlane mogty by pozostac¢ bez nadzoru InZyniera Kontraktu) oraz
formalnej ocenie dowodoéw ziozonych przez wykonawce (uznanie, ze dokument ztozony wraz
z wyjasnieniami zostat podpisany przez osobe nieuprawniong do reprezentowania
wykonawcy).

Biorac pod uwage powyzsze wskazac nalezy, iz w ocenie lzby dokonana przez
Zamawiajgcego ocena ztfozonych przez Odwotujgcego wyjasnien nie obejmuje merytorycznej
oceny istotnych punktu widzenia treSci art. 90 ust. 1i 2 ustawy Pzp elementdw, tj. przyjetych
przez Odwolujgcego zatozen kosztowych, jego kosztow statych wptywajgcych na brak
konieczno$ci ponoszenia wydatkéw bezposrednio zwigzanych z obstugg inwestycji objetej
niniejszym postepowaniem (koszty utrzymania biura, koszty mediéw, koszty utrzymania
Srodkéw) trwatych), jak réwniez kosztéw personelu, formy jego zatrudnienia oraz faktu
wykorzystania stazystow, ktorych praca jego finansowana przez Urzad Pracy. Zamawiajgcy
bowiem nie poddat analizie tych wyjasnien, w tym nie uzasadnit w nalezyty sposéb
dokonanej czynnoéci pod katem przestanek, jakie powinny zostaé uwzglednione w zwigzku z
czynnos$cig badania ceny razgco niskiej. Brak jest bowiem odniesienia sie Zamawiajgcego do
poziomu zaoferowanego wynagrodzenia, jego minimalnego poziomu umozliwiajgcego
realizacje przedmiotu zamowienia, brak jest oceny czynnikow cenotworczych, nie dokonano
réwniez poréwnania ceny zaoferowanej przez Odwolujgcego z cenami innych wykonawcéw,
w tym szacunkowa wartoscig okreslong dla niniejszego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, nie dokonano rowniez merytorycznej analizy metod, ktére zdaniem
wykonawcy wptywajg na takie uksztattowanie wynagrodzenia, w tym dowodow
przedtozonych przez Odwotujgcego.

W zakresie poczynienia przez Odwotujgcego pewnych zatozen (dotyczacych czasu
trwania poszczegolnych etapéw, obstugi okresu gwarancji) Izba wskazuje, ze zatozenia te
mieszczg sie w dopuszczalnym obszarze ryzyka, jakie wykonawca moze zaktadac
przystepujac do wyceny $wiadczenia obejmujgcego ustugi zwigzane z zamierzeniem
inwestycyjnym. Wszakze niektdre z czynnikéw wplywajacych na przebieg procesu
inwestycyjnego sa nierzadko niemozliwe do przewidzenia z duzym wyprzedzeniem, co w
szczegolnosci dotyczy obstugi okresu gwarancyjnego, gdzie poza statymi i okre$lonymi przez
inwestora przegladami gwarancyjnymi, jest w catosci zalezne od jakosci z jakg zostang
zrealizowane roboty budowlane. Dodatkowo, jak stusznie wskazat Odwotujacy, okolicznosci
zwigzane z wydaniem decyzji srodowiskowej nastgpity po terminie sktadania ofert — a wiec
byly one Odwotujgcemu nie znane na etapie konstruowania oferty.
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Tym samym, jak wynika z uzasadnienia podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, za podstawe tej czynnosci nalezy uznac trzy elementy, tj.
niewlasciwe oszacowanie i zatozenie odnoszgce sie do czasu trwania poszczegélnych
etapdw inwestycji (czasu trwania fazy projektowania i czasu trwania fazy realizaciji), brak
zapewnienia wtasciwego nadzoru srodowiskowego przez wykwalifikowang kadre oraz
zakwestionowanie umocowania osoby, ktéra podpisata umowe przedwstepna w dostawcg
ustug obejmujgcych funkcije Inzyniera kontraktu.

W zakresie podziatu inwestycji na poszczegdine fazy Zamawiajgcy wskazywat na
przyjecie przez Odwotujgcego bfednego zatozenia w tym zakresie. W tym miejscu lzba
wskazuje, za argumentacjg Odwotujgcego, na podpisane przez niego umowy z
poszczegdinymi ekspertami dotyczgcymi catej inwestycii, gdzie ustalono wynagrodzenie
ryczattowe — co w ocenie Izby ma niebagatelne znaczenie w kontek$cie przedmiotu
niniejszego sporu. Powyzsze wynika z faktu, iz nawet gdyby zatozy¢, iz Odwotujgcy dokonat



btednego zatozenia, to nie ma ono wptywu na sposéb kalkulacji wynagrodzenia, gdyz interes
Odwolujgcego, i tym samym w nastepstwie interes Zamawiajgcego, zostat zabezpieczony
przez zawarcie stosownych umow, co dodatkowo w ocenie Izby mie$cie sie w granicach
dopuszczalnego ryzyka i jest typowe dla tego typu ustug. Wszakze to wytgczng domeng
wykonawcy jest kalkulacja wynagrodzenia, uwzgledniajgca czynniki zewnetrzne, w tym
ryzyko prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarcze;. Istotg prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej w otoczeniu, w ramach ktérego wystepuje konkurencja miedzy
przedsiebiorcami, jest zdobywanie przewagi konkurencyjnej przez czynienie pewnych
zatozen, w tym nawet takich ktére mogg wigzaé sie dla wykonawcy ze stratami w ramach
prowadzonej dziatalno$ci — pod warunkiem, Ze zatoZenia te nie sg irracjonalne i nie stanowig
czynu nieuczciwej konkurencji. Odméwienie wykonawcom (przedsiebiorcom) prawa do
czynienia tego rodzaju zatozen powodowatoby zaprzepaszczenie dobrodziejstw jakie niesie
ze sobg swoboda prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej oraz istniejgca w ramach tej
swobody zasada, iz kazde dziatalnie w ramach prowadzenia konkurencyjnej dziatalno$ci,
ktére nie jest zabronione przez prawo, jest prawnie dozwolone. Biorgc powyzsze pod uwage,
nawet przyjecie przez Odwolujgcego niewtasciwych zatozen, co do trwania poszczegdinych
faz inwestycji, nie ma wplywu na zabezpieczenie interesu Zamawiajacego oraz na zatozenia,
ktére legty u podstaw wyliczenia wynagrodzenia na takim poziomie jaki zostat wyliczony w
ofercie Odwotujgcego — co powoduje, iz w ocenie Izby nie mogty stanowi¢ podstawy do
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie nadzoru srodowiskowego, poza niefortunnym uzyciem przez
Odwotujgcego zamiennie ze stazem okre$lenia ,wolontariusz”, ztozone przez Odwotujgcego
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wyjasnienia o wykorzystaniu stazystow o odpowiednim wyksztatceniu, kwalifikacjach oraz
do$wiadczeniu znajdujg swoje potwierdzenie w rzeczywistosci. Odwolujgcy oswiadczyt
bowiem na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ze bedzie korzystat z
takich osob, wskazujgc na fgczgcy go z nimi stosunek (staz z wykorzystaniem programu z
Urzedu Pracy), wskazat na ich wysokie kwalifikacje oraz posiadane doswiadczenie.
Zamawiajacy oceniajgc ztozone wyjasnienia nie dat wiary ich treSci negujac mozliwos¢
zaangazowania takich oséb réwniez w toku rozprawy, jak wskazat ze wzgledu na ,niskie
prawdopodobienstwo aby osoby z takim wyksztatceniem, tj. pozgdanym na rynku,
pozostawaty bez zatrudnienia”. Odnoszgc sie do powyzszego Izba wskazuje, iz Polska jest
na terenie Unii Europejskiej jednym z panstw, w ktérych wystepuje najwyzsze bezrobocie
ws$rod oséb miodych i to osob z wyksztalceniem wyzszym. Powyzsza okoliczno$¢ jest faktem
powszechnie znanym i nie wymaga dowodu. Jednakze na powyzszg okolicznos¢ Odwotujgcy
przedstawit dowody, ktore Izba dopuscita i poddata ocenie — cho¢ w tym zakresie
Zamawiajacy sformutowat wniosek aby Izba ocenita jedynie dowody prezentowane na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba w niniejszym sktadzie podziela, co do zasady poglad, iz w ramach zarzutu
odnoszacego sie do ceny razgco niskiej winny by¢ brane pod uwage jedynie wyjasnienia i
dowody prezentowane na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
przedmiotem oceny w ramach $rodkéw ochrony prawnej sg czynnosci podmiotu
zamawiajgcego dokonane w ramach ww. postepowania. Jednakze Izba dopuszczajgc
powyzsze dowody uznata, iz stanowig one potwierdzenie oswiadczen Odwotujgcego
zlozonych w toku postepowania, ktore Zamawiajgcy zanegowat jako mato prawdopodobne.
Odwolujgcy przedtozonymi dowodami potwierdzit prawdziwo$¢ swoich oSwiadczen ztozonych
Zamawiajgcemu w ramach wyjasnien. Jak wynika z przedtozonych dowodéw (zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa) Odwotujgcy ma podpisane 3 umowy, ktérych przedmiotem
jest staz oso6b posiadajacych wyzsze wyksztatcenie, w tym dwdch osédb na stanowisko
asystent do spraw ochrony srodowiska. Ponadto jak wynika z przedtozonych dowodéw w
zakresie jednej osoby Odwotujgcy uzyskat pozytywng decyzje dotyczgcg rozpoczecia takiego
stazu, jedna ze wskazanych oso6b (na podstawie ztozonego CV) posiada roczne
do$wiadczenia zdobyte w ramach pracy w wydziale srodowiska jednostki samorzgdu
terytorialnego,

Analogiczna sytuacja dowodowa miata miejsce w odniesieniu do podwazenia przez
Zamawiajgcego prawa p. Z. K. — dyrektora zarzgdzajgcego do zaciggania w imieniu
Odwolujgcego wigzgcych zobowigzan. Tym samym Izba w tym zakresie dopu$cita na



rozprawie dowdd obejmujgcy petnomocnictwo z dnia 30.03.2016 r., ktére swoim zakresem
uprawnia ww. osobe do reprezentowania Odwotujgcego. Dodatkowo, odnoszac sie do
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uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwoltujgcego Izba wskazuije, iz ten element miat
jedynie charakter formalny i mégt by¢ wyjasniony przez Zamawiajgcego przez skierowanie do
Odwolujgcego kolejnego wezwania jeszcze na etapie ubiegania sie o zamowienie. Jak
wskazat Odwolujgcy, ktory to argument nalezy bra¢ pod uwage w kontek$cie poczynionego
przez Zamawiajgcego zarzutu, Zamawiajgcemu znana jest osoba p. Z. K., gdyz w ramach
wieloletniej wspotpracy dokonywat on juz wielu czynnosci prawnych w imieniu Odwotujacego,
w tym podpisywat umowy.

Jednocze$nie odnoszac sie do sytuacii istniejgcej w ramach niniejszego
postepowania, w tym dziatan Zamawiajgcego oraz jego stanowiska zaprezentowanego na
pierwszej rozprawie wskazac nalezy, iz istniejgce okolicznosci mogg wskazywac, ze
Zamawiajacy nie poddat wtasciwej i rzetelnej ocenie wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego w ramach przedmiotowego postepowania. Zatgczniki do wyjasnien dotgczone
do przekazanej Izbie dokumentacji dotyczyty innego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, dodatkowo byty one przedmiotem polemiki Zamawiajgcego podjetej w toku
rozprawy i przedmiotem przeprowadzonego przez lzbe dowodu z okazania, ktérego
przeprowadzenie byto wynikiem stanowiska Zamawiajgcego sugerujacego, ze Odwotujgcy
zlozyt niewlasciwe zatgczniki do obu postepowan, tj. obejmujgcych ,Petnienie funkciji
Inzyniera Kontraktu w ramach inwestycji pn.: Zaprojektowanie i wykonanie rob6t
budowlanych pod nazwa: ,Przebudowa/rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 835 Lublin-
Przeworsk — Grabownica Starzenska na odcinku od skrzyzowania z drogg wojewédzkg nr
870 w miejscowosci Sieniawa do tgcznika drogi wojewodzkiej z weztem ,Przeworsk” w
miejscowosci Gorliczyna” oraz postepowania ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w
ramach inwestycji pn.: ,Wykonanie w systemie “zaprojektuj i wybuduj” dokumentac;ji
projektowej z uzyskaniem decyzji Srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem natychmiastowe;j
wykonalnoséci oraz robét budowlanych w ramach zadania pn.: ,Budowa drogi wojewddzkiej nr
835 Lublin-Przeworsk Grabownica Starzenska na odcinku od wezta ,Przeworsk” do DK 94
(Gwizdaj)”.

Odnoszac sie do powyzszej sytuacji Izba wskazuije, iz okolicznosci sprawy oraz
dowdd z okazania oryginatéw przediozonych Zamawiajgcemu wyjasnien wskazujg, iz
niezaleznie od tego, jak zostaly przyporzgdkowane przez Odwolujgcego koperty w dniu
sktadania pism z dnia 22 sierpnia 2016 r. zarejestrowanych w tym samym dniu u
Zamawiajgcego pod nr 10173 oraz 10174 (wraz z zatgcznikami do tych wyjasnien
obejmujgcymi tajemnica przedsiebiorstwa), okoliczno$¢ ta nie powinna mie¢ zadnego wptywu
na merytoryczng ocene ztozonych w obu postepowaniach wyjasnien. Zamawiajgcy winien
dokona¢ samodzielnego przyporzadkowania ztozonych zatgcznikéw — a nie wycigga¢ wobec
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wykonawcy negatywnych konsekwenciji, opartych na nielogicznych i niezgodnych z faktami
zatozeniach.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, iz Zamawiajacy w sposob nieuprawniony
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w
odwotaniu powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku



postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z
uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w
tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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