Sygn. akt: KIO 1802/16

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji
Piechoty 4, 35-307 Rzesz6w w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego -
Podkarpacki Zarzad Drég Wojewodzkich, ul. T. Boya Zeleriskiego 19a, 35-105
Rzeszow,

przy udziale wykonawcy KONCEPT Sp. z 0.0., ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszoéw,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1802/16 po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci odrzuceniu oferty Odwotujacego, a
nastepnie nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert, polaczone wraz
powtérnym wezwaniem Odwolujacego, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, do ztozenia
wyjasnien w zakresie wystepowania, w ztozonej przez niego ofercie, razaco niskiej
ceny,

2. kosztami postepowania obcigza Podkarpacki Zarzad Drég Wojewddzkich, ul. T. Boya
Zelenskiego 19a, 35-105 Rzeszow i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce

1

PROMOST CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji
Piechoty 4, 35-307 Rzesz6w tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Podkarpackiego Zarzadu Drég Wojewodzkich, ul.
T. Boya Zelenskiego 19a, 35-105 Rzeszéw na rzecz wykonawcy PROMOST
CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-
307 Rzeszow kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

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

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuvuermncenneinnnnens

Sygn. akt: KIO 1802/16
UZASADNIENIE

Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich, ul. T. Boya Zelenskiego 19a, 35-105
Rzeszow (dalej: ,Zamawiajgcy’), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych



(t.j. Dz. U. 22015 r., poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zamédwienia publicznego na ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w
ramach inwestycji: ,Wykonanie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacii
projektowej z uzyskaniem decyzji Srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem
natychmiastowej wykonalnosci oraz robét budowlanych w ramach zadania pn.:
Budowa obwodnicy m. Kolbuszowa i Werynia w ciggu drogi wojewddzkiej Nr 875
Mielec — Lezajsk”.

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

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr2016/S 077-137323 w dniu 20 kwietnia 2016 r.

W dniu 21 wrzeénia 2016 r. Zamawiajgcy, drogqg elektroniczng, zawiadomit
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, w tym wykonawce PROMOST
CONSULTING T. S. Sp. J., ul. Bohateréw 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4, 35-307
Rzeszow (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Promost Consulting”), o jego wyniku, tj. o wyborze
oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy KONCEPT Sp. z
0.0., ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszéw (dalej: ,Przystepujacy” lub ,Koncept”).

W dniu 26 wrzesnia 2016 r. Promost Consulting wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcych na dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Koncept oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy:
1.art. 89 ust. 1 pkt4 Pzp orazart. 90 ust. 3 Pzpwzw. zart. 7 ust. 1i 3 Pzp
przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze Odwotujgcy Ztozyt

wyjasnienia, dotyczace elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny i
wyjasnienia te potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2. art. 7 Pzp, przez wyb6r jako najkorzystniejszej oferty Koncept oraz nieréwne
traktowanie wykonawcédw w procesie oceny ofert, w szczegoInosci na etapie
oceny wyjasnien réznych wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

* uniewaznienia czynnosci, polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty, Zozonej przez Koncept,

* uniewaznienia czynnosci, polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

+ dokonanie ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, Zozonej przez Odwotujgcego,
ewentualnie

» wezwanie Odwotujgcego do ZtoZzenia dalej idgcych wyjasnien dotyczgcych
wyjasnien ceny, w tym dowoddw, ztozonych Zamawiajgcemu w trybie art. 90
ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Promost Consulting wyjasniat:

Pismem z dnia 21 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
biorgcych udziat we wskazanym powyzej postepowaniu o dokonaniu wyboru jako
oferty najkorzystniejszej oferty zZlozonej przez wykonawce Koncept (cena brutto 367
179,60 zt). Jednocze$nie Zamawiajgcy powiadomit wykonawcédw o odrzuceniu
wszystkich pozostatych, zozonych w postepowaniu ofert, przy czym oferta
Odwotujgcego (cena brutto 277 999,68 zt), oraz PROKOM Construction Sp. z 0.0.
(cena brutto 467 000,00 z) odrzucone zostaty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt4 Pzp w
zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, Zdaniem Odwotujgcego z takim rozstrzygnieciem
Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy w informacji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie postawit zarzutu, ze Zlozone przez



Odwotujgcego wyjasnienia sg lakoniczne i ogdlnikowe, czy tez, Ze Odwotujgcy
wyjasnien ceny w ogoéle nie przediozyt. W tej sytuaciji przyja¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwolujgcego na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp,
przyjat, izdokonana ocena wyjasnieh zZiozonych przez Odwotujgcego w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, W tej sytuacji, majgc na uwadze tres¢ informaciji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, przyjaé nalezy, ze Zamawiajgcy nie udzwignat
spoczywajagcedgo na nim ciezaru dowodu i nie uzasadnit dlaczego, jego zdaniem,
cena oferty Odwotujgcego posiada przymiot ceny razgco niskie;j.

Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z wezwaniem z dnia 21 lipca 2016 r.
Zamawiajgcy zobowigzat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym przedtozenia
dowodow, poniewaz cena oferty wydawata sie Zamawiajgcemu razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzita jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania umowy zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz’ lub ,specyfikacja”). W samym wezwaniu
Zamawiajacy wskazat natomiast, ze Zamawiajgcy pozostawia wezwanemu
wykonawcy wybér co do elementéw jego oferty, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny
i ktore w konsekwencji pozwolg na wykazanie Zamawiajgcemu, poprzez wyjasnienia
i dowody do nich sie odnoszace, ze oferta wykonawcy nie zawiera ceny razagco
niskiej

Odwotujgcy podkreslat, ze biorgc pod uwage tres¢ wezwania, nalezy wskazac,
ze Zamawiajgcy nie okreslit jasnych wytycznych co do brzmienia wyjasnien, mimo ze
- jak sam stwierdzit - zaoferowana przez Odwolujgcego cena budzi jego watpliwosci.
Brak jest jednak wskazania, ktére konkretnie elementy ceny powodujg watpliwosci
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy, poza powotaniem sie na okolicznosci
wynikajgce z tresci art. 90 ust. 1 Pzp, nie dat zadnych wskazoéwek co do tego, ktore
elementy oferty majg by¢ przedmiotem szczegoétowych wyjasnien. Jedyna
wskazdéwka co do sposobu opracowania wyjasnien byto wskazanie przez
Zamawiajgcego przykladowo, ze ,(...) niewystarczajgce bedzie powotywanie sie na
bliskos¢ siedziby wykonawcy w stosunku do miejsca realizacji przedmiotu umowy
bez wskazania, jakie rzedu oszczednosci z tego tytutlu powstajg i jakie ostatecznie
koszty w zwigzku z tym Wykonawca przyjat oraz bez poparcia tych twierdzen

stosownymi dowodami”. Wykonawca nie moze przy tym zakifadac, Zze stosowne
wyliczenia i analizy zostang dokonane przez samego Zamawiajgcego. Do tych
wytycznych Zamawiajgcego, Odwotujacy zastosowat sie, sktadajac wyjasnienia ceny.

Odwotujgcy powotywat wyrok Izby z dnia 7 czerwca 2016 r. (KIO 880/16) w
ktéry KIO stwierdzita, ze postepowanie wyjasniajgce wysoko$¢ ceny, jako wywotane
wezwaniem kierowanym do wykonawcy juz po otwarciu oferty, moze wymagac
podjecia dodatkowych staran przez wykonawce w celu pozyskania dowodéw
odpowiadajgcych oczekiwaniom zamawiajgcego. Zasadniczo zatem, dopiero na
podstawie wezwania wykonawca jest w stanie zidentyfikowac czesto oczekuje
zamawiajgcy, a tym samym nie mozna ogranicza¢ mozliwosci przedstawienia
dowodow wytgcznie do tych, ktére wykonawca mogiby posiada¢ na moment ztozenia
oferty. Naktadatoby to bowiem na wykonawcéw konieczno$¢ zabezpieczenia sie
jeszcze przed Ztozeniem oferty we wszelkie mozliwe dowody, pomimo braku ku temu
podstaw Biorgc pod uwage ograniczony charakter wezwania, Odwotujgcy nie byt w
stanie zidentyfikowac takze w zakresie dowodowym, jakie oczekiwania wzgledem
wyjasnien ma Zamawiajgcy.

Odwolujgcy zwracat uwage, ze mimo braku wiedzy w tym zakresie, nie
pozostat bierny w obszarze dowodowym, przedstawiajgc Zamawiajgcemu szereg
roznorodnych dowodow, w tym kalkulacje kosztow - przede wszystkim najbardziej
istotnych z punktu widzenia opisu przedmiotu zamoéwienia kosztéw osobowych,
popartg opisem zatoZen do kalkulacji i dowodami wskazujgcymi na prawidtowos¢



danych przyjetych do tej kalkulaciji.

Zdaniem odwotujgcego w tym miejscu przypomnieé nalezy wyrok KIO z dnia
17 lipca 2015 r. (Sygn. akt: KIO 1410/15): ,0dnoszac sie do powyzszego, w ocenie
[zby przywotany przepis ustawy Pzp (art. 90 ust. 1) w brzmieniu obowigzujgcym dla
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. w. brzmieniu
obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., pozwala na przyjecie tezy, ze
dowody sktadane przez wykonawcow na wezwanie zamawiajagcego mogg mie¢
roznoraki charakter. Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w nowym brzmieniu stanowi bowiem,
Ze zamawiajgcy zwraca sie do konkretnego wykonawcy, w okre$lonych w tym
przepisie warunkach, o udzielenie wyjasnien, w tym o Zozenie dowodow
dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Powyzszg regulacje
nalezy interpretowac tgcznie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ktdry 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 wypefienia sie okreslonych ustawowych
przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie. Przywofane przepisy nie
okreslajg nawet przyktadowego katalogu dowodoéw, ktére wykonawca zobowigzany
jest z2ozy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny
swojej oferty. Kazdy wiec dowod adekwatny do konkretnej sytuacji moze by¢
przedstawiony przez wykonawce zamawiajgcemu, a nastepnie podlega on ocenie
przez samego zamawiajgcego. W niektdrych sytuacjach - zmtaszcza biorgc pod
uwage charakter przedmiotu zaméwienia - dowody, ktére mozna okresli¢ jako
"zewnetrzne" moga okazac sie niezbedne. Powyzsze, w ocenie Izby, bedzie mogto
mie¢ zastosowanie, jezeli mamy do czynienia z przedmiotem zaméwienia, gdzie jego
zasadnicza czeS¢ (zakres) muszg zosta¢ zakupione przez wykonawce zamowienia
od innych podmiotéw (zakup okreslonych materiatéw, produktéw czy tez wykonanie
okreslonych ustug poza przedsiebiorstwem wykonawcy). W takiej sytuaciji, jezeli
wykonawca dokonuje wskazanych zakupéw po zaniZzonych, nierynkowych cenach,
powinien przedstawi¢ zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami wtasciwe
"'zewnetrzne" dowodowy pochodzgce od podmiotéw, od ktdrych dokonuje
wskazanego zakupu na okreslonych zasadach, po zanizonych cenach (np. specjalne
oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu obiektywnie na taki zakup. W
niektérych przypadkach natomiast jezeli przedmiot zamowienia nie wymaga
szczegblnych, zakupdw czy fet dokonywania zleceh wykonywania okreslonych prac
podwykonawcom. wyjasnienia uzasadnione dowodowo mogg sprowadzac¢ sie do
przedstawienia przez wykonawce wiasciwych wiasnych i szczegotowych kalkulacji
kosztéw. zwigzanych z wytworzeniem okreslonych przez wykonawce okreslonych
produktow”.

Nawet wigc wzgledem tych elementdéw cenotworczych, ktérych wysokosé nie
zostata wykazana ,dowodami zewnetrznymi”, Odwotujgcy przedstawit w
wyjasnieniach stosowne kalkulacje szczegotowe.

Z kolei zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20 kwietnia 2016 r. (KIO 499/16),
przepis art. 90 ust 1 Pzp nie zobowigzuje wykonawcy do zlozenia wyjasnien

dotyczacych wszystkich elementow ceny ale wskazuje na konieczno$¢ zlozenia
wyjasnien w zakresie tych elementoéw. ktére majg wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej
ceny”. Tymczasem Odwolujgcy w niniejszej sprawie odniost sie do wszystkich
elementow cenotwdrczych swojej oferty, dochowujgc tym samym nalezytej
starannosci w celu wyjasnienia Zamawiajgcemu wysokosci zaoferowanej ceny i
udzwignat spoczywajgcy na nim ciezar dowodu.

W zwigzku z powyzszym zdaniem Odwotujgcego podkreslenia wymaga, ze
Odwotujgcy udowodnit 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
wptyw na kalkulacje ceny, winny wskazywac¢ i omawiaé przynajmniej podstawowe
elementy cenotwércze

W wyjasnieniach Odwotujgcego opisano - jak wskazano powyzej - wszystkie
podstawowe elementy, tj. koszty pracownicze (zat. 2 do wyjasnieh z dnia 1 sierpnia
2016 r. - pkt dot. analizy kosztdw ustugi z podziatem na okresy jej realizacji wraz z
dowodami zatgczonymi do wyjasnien), koszty laboratorium (zestawienie kosztéw
zatgczone do wyjadnieh z dnia 1 sierpnia 2016 r. wraz z dowodem potwierdzajgcym
prawidtowos¢ przyjetego poziomu kosztow), koszty zaplecza (biura, pojazdow, inne —
zat., 2 do wyjasnien zdnia 1 sierpnia 2016 r. - pkt dot. analizy kosztow ustugi z
podziatem na okresy jej realizacji zawierajacy szczegotowa kalkulacje tych kosztéw).

Odwotujgcy wskazat takze w swoich wyjasnieniach na oszczedno$ci metody
wykonania zaméwienia oraz wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia, przy czym poza wskazaniem tych okolicznosci i warunkow, w
szczegobtowych wyjasnieniach wykonawca wskazat, w jaki sposéb okolicznosci te i
warunki przektadajg sie na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego sg wiec odpowiednie - odnoszg sie
do wszystkich elementdw cenotworczych, wyjasniajgc przyczyny przyjecia tych
elementéw na okreslonym poziomie i wykazujgc, ze poziom ten jest adekwatny do
wymogoéw rynkowych, w jakich dziata Odwotujacy.

Odwolujgcy wskazywat, ze Zamawiajacy, poza przytoczeniem w informaciji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego wybidrczych zapiséw siwz okreslajgcych obowigzki

Inzyniera Kontraktu oraz powotfania przepiséw Pzp, wskazat dodatkowo na elementy
wyjasnien Odwotujgcego, ktdre rzekomo potwierdzajg, iz oferta Odwolujgcego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Odnoszac sie do
tych kwestii wskaza¢ nalezy, co nastepuje:

1) Zdaniem Zamawiajgcego, , (...) Wykonawca nie wyjasnit w sposob
przekonywujacy i wiarygodny kwoty zawartej w poz. 2 formularza cenowego (1.
ustugi nadzoru - przyp. K. Cz.). Zlozone na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia
nie zawierajg kalkulacji i dowodéw na potwierdzenie uwzglednienia kosztéw
zatrudnienia wymaganego nadzoru przyrodniczego i geologicznego. Zwlaszcza
zapewnienie nadzoru przyrodniczego ma szczegoélne znaczenie z uwagi na realizacje
inwestycji w obszarze objetym Naturg 2000. (...) Zamawiajgcy oceniajac oferte w
zwigzku ze Zlozonymi wyjasnieniami, wskazuje, ze

Wykonawca nie wyjasnit ceny oferty w zakresie nadzoréw dotyczacych poz. 4
do9

W ramach przywotanych pozycji, zgodnie z zapisami SIWZ, Inzynier Kontraktu

zobowigzuje sie do zapewnienia:

— nadzoru specjalistycznego, jaki bedzie wynikat i zostanie okres$lony w
decyzji Srodowiskowe;j,

— nadzoru entomologicznego,

— nadzoru geologicznego, geotechnicznego,

— w razie koniecznosci, nadzoru ornitologicznego m, in. ze wzgledu na
ochrone legéw ptakéw podczas usuwania drzew,

— w razie koniecznosci, nadzoru dendrologicznego,

— w razie koniecznosci, nadzoru chiropterologicznego.

Zamawiajgcy wylicza przy tym obowigzki Inzyniera Kontraktu w 12 punktach
(m.in. jak wyzej opisane), tymczasem zakres dziatan Inzyniera Kontraktu jest bardzo
szeroki. Zamawiajgcy opisat go w OPZ w pkt. 2. na niemal 20 str. dokumentu
liczacego 31 stron. Na peten zakres dziatan Inzyniera sktadajg sie:

— obowigzki ogodlne, wsrdd nich m.in.: kierowanie realizacjg kontraktu,
sporzadzanie i przechowywanie dokumentacji kontraktowej, petnienie funkcji nadzoru
jaki zostanie natozony w decyzji Srodowiskowej i wykonywanie innych czynnosci, o
ktérych mowa w Rozdziale llli V SIWZ, sporzadzanie na biezgco dokumentaciji



Swiadczonych ustug w formie i zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego,
stosowanie sie do polecen wydanych przez Kierownika Projektu,

— obowigzki poprzedzajgce budowe, wsrdd nich m. in,: monitorowanie i
czynny udziat w prowadzonych postepowaniach administracyjnych o wydanie
decyzji, sporzgdzanie Raportow ze sprawdzenia przekazywanej czesci dokumentaciji
projektowej a po zakonhczeniu sporzgdzenie dla zamawiajgcego rekomendacji do jej
zatwierdzenia, sporzgdzanie miesiecznych Raportow z postepow w przygotowaniach
dokumentaciji projektowej, biezgce monitorowanie postepu prac Wykonawcy
Kontraktu w zakresie sporzadzania przez niego opracowan projektowych, czynny
udziat w przekazaniu Wykonawcy placu budowy w tym w okazaniu pasa drogowego
w zakresie wynikajgcym-z PrBud i w okazaniu zatwierdzonego Projektu Organizaciji
Ruchu na czas budowy,

— obowigzki na etapie budowy, wsrdd nich m. in. prowadzenie na biezgco
rozliczenia i analizy finansowej kontraktu oraz opracowania wskaznikow rzeczowych i
finansowych stuzacych Zamawiajgcemu do poznawania postepu projektowania i
realizacji rob6t, udzielanie Wykonawcy Robo6t wszelkich dostepnych informaciji i
wyjasnien dotyczgcych Kontraktu, udzielanie w porozumieniu z Zamawiajgcym
wszelkich informacji zwigzanych z realizacjg Kontraktu, uprawnionym osobom i
instytucjom, egzekwowanie jako$ci rob6t i materialdw zgodnie ze Szczegotowymi
Specyfikacjami Technicznymi, przeprowadzanie badan kontrolnych, weryfikowanie i
zatwierdzanie rysunkdw wykonawczych i powykonawczych sporzgdzanych przez
Wykonawce Kontraktu, dokonywanie i weryfikacja obmiaru wykonanych robaét,
przygotowanie do odbioru czesciowego i koncowego robo6t, sprawdzenia
kompletnosci i prawidtowoséci przediozonych przez Wykonawce Robét dokumentow
wymaganych do odbioru w tym dokumentacji niezbednej do uzyskania decyzji na
uzytkowanie zgodnie z PrBud oraz uczestnictwo w odbiorze robo6t, petnego
monitorowania kontraktu w tym zdefiniowania, realizacji i rozliczenia wskaznikdw
rzeczowych i finansowych stuzgcych do monitorowania postepu realizacji projektu
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i wytycznymi Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Podkarpackiego dotyczgcymi realizacji projektu,
decydowanie o dopuszczeniu do robo6t materiatdw, prefabrykatéw i wszystkich
elementéw i urzgdzen przewidzianych do wbudowania i wykorzystania przy realizacji
rob6t w tym sprawdzen Swiadectw dopuszczen i znakowania eurokodéw,
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— obowigzki po zakonczeniu robdt, wérdd nich m. in. sprawdzanie
wszystkich dokumentéw zwigzanych z wystawieniem Swiadectwa Przejecia oraz
zgtoszenia Zamawiajgcemu gotowosci do Przejecia catosci robot,

— obowigzki w okresie zgtaszania wad, wérdd nich m. in. petna obstuga
okresu gwarancyjnego, dokonywanie comiesiecznych przegladéw i przedktadanie
Zamawiajgcemu protokotdw, odbidr wykonanych rob6t w zwigzku z usunieciem wad.

Powyzsze obowigzki (z pkt 4-9 i 12 pisma informujgcego o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego) stanowig wiec jedynie waski wycinek obowigzkoéw Inzyniera
Kontraktu przewidziany w SIWZ. Trudno jest uzna¢, aby obowigzki wynikajgce z poz.
4 do 9, o ktdrych pisze Zamawiajgcy, stanowity wiec istotny element ceny oferty. Tym
samym nie sposdb przyjgc, aby brak szczegdtowych wyjasnien odnosnie tych
wiasnie elementéw $wiadczenia wykonawcy, mogt spowodowac odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. zart. 90 ust. 3 Pzp.

Jak wskazano powyzej, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy
wyczerpujgco wykazat koszty pracy ludzi przez caty okres realizacji Umowy, w tym
zatozenie zatrudnienia personelu wykonujgcego m.in. opisane wyzej czynnosci na
korzystnych warunkach (vide pkt 5 tiret drugie Zatgcznika nr 1 do wyjasnien ceny -
tajemnica przedsiebiorstwa). Brak podstaw do przyjecia, ze przedstawiona przez
Odwotujgcego w wyjasnieniach ceny analiza kosztoéw ustugi nie obejmuje nadzoru
przyrodniczego i geologicznego. Wszystkie dowody Zlozone przez Odwotujgcego na
potwierdzenie kosztow pracy personelu potwierdzajg wykonanie umowy na kazdym



etapie - oferty zZloZzone zostaly dla okreslonej umowy (zadania") pn. Wykonanie w
systemie ,zaprojektuj i wybuduj" dokumentaciji projektowej z uzyskaniem decyziji
Srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalno$ci oraz robét
budowlanych w ramach zadania pn.: Budowa obwodnicy m. Kolbuszowa i Werynia w
ciggu drogi wojewddzkiej Nr 875 Mielec - Lezajsk”. Oferty te nie ograniczajg sie
zatem, co zdaje sie sugerowac¢ Zamawiajgcy, do etapu projektowania i rob6t
budowlanych, bez okresu gwarancyjnego.

Odwolujgcy wskazywalt, ze koszty prowadzenia ww. nadzoréw zostaty ujete w
cenie ofertowej, jednak ze wzgledy na relatywnie niski koszt tych ustug (wynikajacy
ze stosowanych przez Odwotujgcego rozwigzan), nie zostat on wprost i odrebnie
zaprezentowany w wyjasnieniach ceny. Zresztg na etapie wezwania do wyjasnien
ceny Zamawiajgcy nie zgdat, aby w wyjasnieniach ceny szczego6lnie potraktowaé

nadzoér przyrodniczy i geologiczny, w szczegolnosci, ze owe nadzory w samym OPZ
nie zostaly przez Zamawiajgcego szczegodlnie wyodrebnione, tj. w sposob
prezentowany w pismie informujgcym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Co istotne,
Odwolujgcy zapewnit przyjecie przez Inzyniera Kontraktu petnienia funkcji nadzoru
specjalistycznego, jaki bedzie wynikat Z decyzji Srodowiskowej. Ten zakres zadan
zostat objety ofertg Inzyniera Kontraktu, bowiem, co wymaga szczegélnego
podkreslenia, oferta ta zostata zZtozona dla catego Zadania (jak wynika jej tresci) za
wynagrodzeniem ryczattowym obejmujgcym caly okres realizacji Umowy (vide oferta,
Zalgcznik nr 3 do wyjasnien ceny - tajemnica przedsiebiorstwa).

Zamawiajgcy nie wezwat przy tym Odwotujgcego do szczegdtowego, takze do
dodatkowego wyjasnienia budzgcych watpliwosci elementéw ceny. Zachowanie
Zamawiajgcego dziwi tym bardziej, ze w réwnolegle prowadzonym przez niego
postepowaniu na ,Pemienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach inwestycji pn.:
Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych pod nazwa;:
~Przebudowa/rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 835 Lublin - Przeworsk - Grabownicg
Starzenska na odcinku od skrzyzowania z drogg wojewddzkg nr 870 w miejscowosci
Sieniawa do tgcznika drogi wojewddzkiej z weztlem ,Przeworsk” w miejscowosci
Gorliczyna™, wezwat on do przedtoZzenia dodatkowych wyjadnien, w ktérych
Odwolujgcy wykazat stosowane przez siebie rozwigzania optymalizacyjne i ich wptyw
na cene oferty (stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa Odwolujgcego i jako takie
zostaty zastrzezone w procedurze wyjasnieh dla przywotanego postepowania).
Zamawiajgcy posiada wiec stosowne informacje w tym zakresie, ktére znajdujg
rowniez przetozenie na brak wymogu zatrudnienia pracownikéw na podstawie umow
o prace. Ewentualne watpliwo$ci w tym zakresie Zamawiajgcy powinien byt jednak
wyjasni¢ poprzez dodatkowe wezwanie Odwotujgcego.

2) Zdaniem Zamawiajgcedo, ,brak jest rowniez dowodow na
potwierdzenie ujecia w oferowanej cenie petnej obstugi okresu gwarancyjnego

W ocenie Odwotujgcego dowody zatgczone do wyjasnien potwierdzajg, ze
uméwione wynagrodzenie personelu obejmuje caty okres realizacji Umowy (oferty
dotyczg zadania, a nie poszczegoinych faz realizacji tego zadania, z wytgczeniem
okresu gwarancyjnego). Dodatkowo opis na tabela - Zatgcznik nr 3 do wyjasnieh
(tajemnica przedsigbiorstwa) wprost méwi o okresie gwarancyjnym. W ocenie
Odwolujgcego Zamawiajgcy wybidérczo czyta i analizuje poszczegodine fragmenty

wyjasnien ceny i przyjeta tam nomenklature, gdy tymczasem wyjasnienia, w tym
Zatgczniki nr 1-3 wraz z dowodami, ktdre przez Zamawiajgcego nie zostaty
zakwestionowane, stanowig kompletng, spdjng catosc¢ i jako takie winny by¢ przez
Zamawiajgcego ocenione.

Odwotujgcy wskazywat, ze w ramach zZlozonej oferty zobowigzat sie do
Swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego ustug Inzyniera Kontraktu. Inzynier Kontraktu
jest instytucjg charakterystyczng dla kontraktdéw budowlanych opartych na
procedurach FIDIC. Zgodnie jednak z wymogami pkt. 4.3. OPZ, ,Inzynier Kontraktu w
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terminie 14 dni od podpisania umowy opracuje i przedstawi do akceptaciji Kierownika
Projektu, schemat organizacyjny zespotu wraz ze szczegdtowym zakresem
uprawnien i obowigzkow jakie zamierza powierzy¢ poszczegdlnym czZionkom zespotu
w tym wyznaczy osobe do koordynacji pracy Inspektorow Nadzoru - Koordynatora.
Koordynator bedzie odpowiedzialny za prace catego zespotu Inspektoréw Nadzoru
wobec Wojewddzkiego Inspektoratu Nadzoru Budowlanego. Sporzadzi i przekaze w
tym samym czasie wykaz telefonéw kontaktowych do wszystkich cztonkéw zespotu”.
Oznacza to, ze w ramach zespotu Inzyniera Kontraktu funkcjonuje réwniez nadzor
inwestorski, ktérego obowigzki nie wynikajg jedynie z postanowien umowy tgczacej
Zamawiajgcego i przysztego wykonawce, lecz przede wszystkim z przepisow ustawy
zdnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, (. Dz. U. 22016 r. poz. 290 z p6zn. zm;
dalej jako: ,PrBud”). | tak, zgodnie z art. 25 pkt 4 PrBud, do podstawowych
obowigzkéw inspektora nadzoru inwestorskiego nalezy potwierdzanie faktycznie
wykonanych robét oraz usuniecia wad, a takze, na zgdanie inwestora, kontrolowanie
rozliczer budowy. Trudno wiec wyjs¢ z zatozenia, ze Odwotujgcy nie uwzglednitby w
swej ofercie ustawowych obowigzkéw, zwigzanych z petniong przez niego funkcja.

Co jednak kluczowe, potwierdzenie, ze roboty budowlane nie pozostang bez
nadzoru Inzyniera Kontraktu jest potwierdzone stosownym o$wiadczeniem osoby,
ktdra nadzér ten miataby wykonywacé, odnoszgcym sie do kazdego z etapow
realizacji umowy (dowoéd zatgczony do wyjasnien z dnia 1 sierpnia 2016 r.). Okres
budowy obejmuje bowiem réwniez okres zgtaszania wad.

Koszty zwigzane z wykonywaniem wspomnianej ustugi sg wiec juz ujete w
cenie ofertowej, co potwierdza zaréwno szczeg6towa kalkulacja ceny ofertowej, jak i
dowody zatgczone do wyjasnien Zlozonych przez Odwotujgcego, Jesli jednak
Zamawiajgcy miat w tym zakresie jakies watpliwosci, w tym w zakresie zwigzanym z

wplywem doswiadczenia Odwotujgcego na wysokos¢ oferowanej ceny, powinien byt
swe watpliwosci rozwia¢ i go dopytac.

Reasumujgc tg cze$¢ rozwazan, wskazac¢ nalezy, ze nawet gdyby przyjac, jak
chce tego Zamawiajacy, ze udzielone wyjasnienia Odwotujgcego nie sg do$¢
wyczerpujgce, Zamawiajacy winien byé ewentualnie zobowigzany do zazadania od
Odwotujgcego dodatkowych wyjasnien ceny, w ktérych uwzglednitby nurtujgce go
kwestie i zadat dodatkowe pytania (co, jak zostafo to juz wskazane, czynit w
rownolegle prowadzonych postepowaniach). Przepisy Pzp nie przekreslajg bowiem
mozliwosci ponownego wezwania wykonawcy - tu: wielokrotnego - do Zozenia
wyjasnien w przedmiocie elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Procedura
zart. 90 ust. 1 Pzp ma bowiem prowadzi¢ do ustalenia, czy zaoferowana cena jest
realna, a w konsekwenciji, czy przedmiotowe zaméwienie zostanie wykonane
nalezycie.

Z Kkolei Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r.,
stwierdzit, ze ,nawet jesli wyjasnienia wykonawcy nie pozwalaty na rozwianie
watpliwosci zamawiajgcego, to brak byto przeszk6d do ponownego wezwania
wykonawcy do ich ZtoZzenia ” (wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia
2010r., sygn. akt V Ga 122/10). Na podobnym stanowisku stoi rowniez Urzad
Zaméwien Publicznych, ktory w jednej z opinii prawnych wskazat, ze ,, (...) w celu
podijecia decyzji co do braku badz istnienia podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy
z powodu razgco niskiej ceny, zamawiajgcy powinien umozliwi¢ wykonawcy
wyjasnienie wszystkich watpliwosci. jakie powzigt w zwigzku z zaproponowang przez
wykonawce cena, a takie ze zZlozonymi przez wykonawce wyjasnieniami. Celem
przepisu naktadajgcego obowigzek zgdania wyjasnien jest ochrona wykonawcy
przed arbitralnoscig decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego, Stad tez,
zamawiajgcy majgc nadal, po Zlozeniu przez wykonawce wyjasnien, watpliwosci co
do okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowang przez wykonawce cene, moze zgdac
od wykonawcy dalszych wyjasnien. Jest to szczegolnie uzasadnione w sytuaciji, gdy
zamawiajgcy nie wyspecyfikowat zakresu oczekiwanych informacji w pierwszym
kierowanym do wykonawcy wystgpieniu, bgdz w sytuacji, gdy nowe watpliwosci
wynikly na tle tresci juz ztozonych wyjasnien " (,Badanie oferty pod katem razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia", Informator UZP nr 11/2013; na
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ktory to dokument powotywat sie rowniez Zamawiajgcy).
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Powyzsze nabiera szczegdlnego znaczenia, jesli uwzgledni sie, jakiego
rodzaju zastrzezenia Zamawiajgcy miat ostatecznie wzgledem wyjasdnien
Odwotujgcego (np. oméwiona powyzej kwestia nadzoru w okresie zgtaszania wad).
Tego typu zastrzezenia nie powinny skutkowaé zastosowaniem wzgledem
Odwolujgcego sankcji najdalej idgcej - odrzucenia jego oferty, skoro, jak wskazano
powyzej, mogtly by¢ przedmiotem dodatkowego wyjasnienia ze strony Odwotujgcego
w odniesieniu do dokumentdw juz uprzednio ztozonych Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego.

W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez Zamawiajgcego ciezar
dowodu spoczywa wprawdzie na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien, jednak, za
wyrokiem SO w Olsztynie X Wydz. Cyw. Odwotawczy (wyrok z dnia 13 marca 2015
r., sygn. akt IX Ca 39/15), przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia
podlegajg w mysl 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 zlozenia wyjasnien co do zarzutow
razgco niskiej ceny wystepujgcy po stronie wykonawcy, jest skorelowany ustawowo z
obowigzkiem zamawiajgcego dokonania wnikliwej oceny ztojonych wyjasnien".

Zdaniem Odwotujgcego w okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy
zaniechat faktycznego badania wyjasnien Odwolujgcego, poprzestajgc jedynie na
formalnym ich przyjeciu i tendencyjnej ocenie. Swiadczy o tym samo uzasadnienie
odrzucenia oferty Odwotujgcego, gdzie Zamawiajgcy ogranicza sie w istocie do
przytoczenia przepisdw Pzp, postanowienh siwz oraz wskazania w zasadzie dwéch
okolicznosci, ktére zdaniem Zamawiajgcego potwierdzajg razgco niski charakter ceny
ofertowej Odwotujgcego. Ich blizsza analiza prowadz jednak do wniosku, ze
Zamawiajgcy w zasadzie nie kwestionuje sposobu wyliczenia przez Odwolujgcego
podstawowych elementéw cenotworczych. Uzasadnienie stanowiska Zamawiajgcego
jest przy tym ogolnikowe i czesciowo nielogiczne, jak réwniez nie odnosi sie do
przedtoZzonych z wyjadnieniami dowoddw.

Po raz kolejny, w ocenie Odwotujgcego nalezy podkresli¢, ze Promost
Consulting wykazat, przedstawiajgc stosowne dowody, Ze rzetelnie wycenit oferte.
Sposdb prezentacji wyceny (kalkulacji kosztéw) niezgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, uzewnetrznionymi dopiero na etapie rozstrzygniecia przetargu, nie
moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty po mysli art. 89 ust. 1 pkt4 wzw. z
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art. 90 ust. 3 Pzp. Wyjasnienia zostaly ztozone (bezsporne), za$ prawidiowo
dokonana ocena wyjasnien nie moze potwierdzac¢, ze oferta zawiera razaco niska
cene.

30 wrzesnia 2016 r. do Izby, ze strony wykonawcy Koncept, wptyneto pismo
zawierajgce zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie
zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody, odpowiedz na
odwolanie oraz i stron a uczestnika stanowiska oswiadczenia takze
postepowania ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

W toku rozprawy do Izby wptynety nastepujgce dowody:

1. Umowa przedwstepna do umowy zlecenia z dnia 25.05.2016 r., dotyczgca
petmienia funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach rozpoznawanego
postepowania.

2. Umowa przedwstepna do umowy zlecenia z dnia 25.05.2016 r., dotyczagca
Swiadczenia kompleksowej ustugi laboratoryjnej przy wykonywaniu badan i
pomiaréw kontrolnych na potrzeby rozpoznawanego postepowania.

3. Zestawienie 0s6b — z zakresu Ochrony Srodowiska wraz ze stosownymi



umowami.

4. Pismo PUP w Rzeszowie z dnia 6 maja 2016 r. w zakresie otrzymania zgody
na realizacje stazu dla 1 bezrobotnego na okres 6 miesiecy wrazz 7 egz.
Curriculum Vita potencjalnych stazystow.

5. Wyjasnienia tresci oferty z dnia 18 sierpnia 2016 r. ZtoZzone przez
Odwotujgcego w ramach postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego
pn. ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach inwestycji: ,Wykonanie w
systemie ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentac;ji projektowej z uzyskaniem
decyzji Srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej
wykonalnosci oraz robét budowlanych w ramach zadania pn.: Budowa
obwodnicy m. Lubaczéw w ciggu drogi wojewddzkiej Nr 866 Dachnéw —
Lubaczéw-Granica Panstwa”.
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Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust.
1 pkt4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp i po dokonaniu analizy catoksztattu
materiatu dowodowego w sprawie stwierdzita, ze zgloszone zarzuty nalezy uzna¢ za
zasadne.

Podajgc, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia
zarzutow odwotania, dotyczgcego ceny razgco niskiej, w pierwszej kolejnosci nalezy
wskazac, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktora
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ustawy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamédwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdinosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegélnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztéw pracy, ktorych 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 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, 22004 r. Nr 240, poz.
2407 orazz 2005 r. Nr 157, poz. 1314);
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2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.
3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

[zba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art.
90 ustawy i jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w
celu uzyskania zamowienia zaproponuje cene bardzo niska, ktora nie bedzie



gwarantowata wykonania zaméwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty
sposoéb, np. kosztem jakosci czy tez terminowosci wykonania przedmiotu
zamowienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp zobowigzuje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktbéra zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Istotnym jest, Ze ustawodawca nie zdefiniowat pojecia
.razaco niska cena”. Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008
r., sygn. akt XIX Ga 128/08 stwierdzit, ze: ,przepisy p.z.p. nie okreslaja definicji
pojecia razgco niskiej ceny [...]. Punktem odniesienia do okres$lenia jest przedmiot
zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razaco niska to taka, ktora jest nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie
innych ofert Zlozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.”

Podkresli¢ jednak nalezy, ze czynno$¢ odrzucenia oferty z powodu razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia musi by¢ poprzedzona
wszczeciem procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy.
Wystgpienie okreslonych faktéw, czy powziecie informaciji, wskazujgcych na
mozliwos¢ ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, prowadzi po stronie Zamawiajgcego do obowigzku wezwania wykonawcy do
Zlozenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie wykonawcy, do ich przedstawienia.
Dopiero po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy w przedmiocie wyceny jego oferty i po
ich ocenie, Zamawiajgcy moze zadecydowac o odrzuceniu oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Uprzednie zastosowanie procedury wyjasniajgcej cene, w
ramach ktorej wykonawca bedzie miat mozliwos¢ wyjasnienia wszystkich
okolicznosci zwigzanych z kalkulacje jego ceny, jest w tym przypadku obligatoryjne i
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nie moze zosta¢ pominiete, na co wskazuje zaréwno redakcja przepisu krajowego
(art. 90 ust. 1 Pzp), jak tez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE (vide: wyrok
ETS zdnia 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia, Izba oceniajgc calo$¢ materiatu dowodowego zgromadzonego w
sprawie uznata, iz tre§¢ wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego moze budzi¢
uzasadnione watpliwosci, ktére Zamawiajgcy moze rozstrzygng¢ dopiero po
otrzymaniu uzupemiajacych wyjasnien ze strony Odwolujgcego.

Izba ustalifa, ze Odwolujgcy w Zozonej ofercie zaoferowat za wykonanie
zamdwienia kwote 277.999,68 z brutto podczas, gdy szacunkowa warto$¢
zambwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 804.761,37 z brutto
(bez robot uzupetniajgcych). Srednia arytmetyczna, wynikajaca ze ztozonych ofert
wyniosta 507.023,72 z brutto.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, zasadnym byt powstanie po stronie
Zamawiajgcego watpliwosci co do tego czy cena zaoferowana przez Odwotujgcego
nie jest ceng razgco niska. Zatem za prawidtowe nalezy uzna¢ dziatanie
Zamawiajgcego, ktory w tym przypadku, pismem z dnia 21 lipca 2016 r., na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, zwrécit sie do Odwolujgcego z prosbg o udzielenie
wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w
siwz, w tym Zlozenie dowodow, dotyczacych elementdw oferty majgcych wpltyw na
wysokos$¢ zaoferowanej ceny.

Z ustalen Izby wynika, ze w wymaganym terminie Odwotujgcy zlozyt stosowne
wyjasnienia (pismo z dnia 1 sierpnia 2016 r.), zatgczajgc do pisma nastepujgce
zalgczniki (ktdre zostaty objeta przez Odwolujgcego klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa”):

« zalgcznik nr 1 opis przyjetych zatozen;
« zalgcznik nr 2 opis sposobu obliczenia ceny ofertowe;j;
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« zatgcznik nr 3 kalkulacja, do ktérej dotgczono oferty poszczegdlnych oséb,
ktére beda petnity funkcje w ramach ustugi oraz oferte cenowg laboratorium, a
takze oferte, dotyczaca wynajecia lokalu.

Zamawiajgcy dokonat badania i oceny tych wyjasnien. W toku rozprawy
Zamawiajgcy odnosit sie do tresci wyjasnien, twierdzac, ze: ,pomiedzy zatgcznikiem
nr 2 a zatgcznikiem nr 3 istnieje sprzecznosc, ponievaz Inzynier Kontraktu wramach
realizowania ustugi powinien wykonywac swoje prace nie tylko wokresie
projektowania oraz realizacji robot ale takZe na etapie gwarancyjnym, 1j. przez okres
72 miesiecy (6 lat). W zatgczniku nr 2 na str. 3 przyjeto koszty, dotyczace InZyniera
Kontraktu przez okres realizacji robot oraz projektowania brak jest podania kosztow
wokresie gwarancyjnym. Zamawiajgcy wywodzi to przede wszystkim z nazw
poszczegdlnych etapow ktdre wykonawca podat na str. 3. Brak jest wanalizie
przedstavionej przez Odwotujgcego etapu gwarancyjnego. Ponadto zwraca uvage,
ze oferta przedstawiona wzakresie funkcji Inzyniera Kontraktu zawiera jedynie
okresy projektowania i budowy. Brak jest wniej okresu gwarancyjnego, natomiast w
zatgczniku nr 3 Odwotujgcy podat dla ustugi rowniez okres gwarancyjny . 6 lat w
2wigzku z tym, Odwotujgcy wywodzi, ze pomiedzy tymi dokumentami zavartymi w
wyjasnieniach wystepuje sprzecznosc. Natomiast wzakresie Inspektora nadzoru
robdét mostowych Zamawiajgcy wskazuje, ze na str. 3 Odwotujgcy podat, iz
uwzglednit koszty pracy Inspektora wokresie 18 miesiecy co znajduje
odzwierciedlanie wzatgczniku nr 3 wpunkcie 1.4., co jest niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego, ktory wskazywat, ze Inspektor powinien rowniez swiadczyé ustugi w
okresie gwarancyjnym. Podkre$la, ze wiytule kalkulacji podano okres 27 miesiecy,
podczas gdy wkolumnie kalkulacji dotyczgceyj ilosci jednostek, wskazano 18
miesiecy, co stanow wzajemng sprzecznosSc. Kolejno Zamawiajgcy wskazuje, ze w
tabeli wzatgczniku nr 3 wykonawca przewidziat koszty samochodéwwpetnym
okresie {j. waz z okresem realizacji, natomiast wzatgczniku nr 2 zavart jedynie
kalkulacje dotyczgcq okresu budowy. Zamawiajgcy zwraca uvwage rowniez na
niewystarczajgce koszty utrzymania biura, opisane wzatgczniku nr 2 wpkt 2a,
podkreslajgc, ze wykonawca kazdorazowo powinien utrzymywac biuro rowniez
okresie robot zamiennych, bgdz tez wokresie gwarancyjnym. Natomiast z informacji
zavartych wzatgczniku nr 2 wynika, ze koszty biura zostaty przyjete jedynie w

20

okresie realizacji. Zamawiajgcy zwaca uvage, ze nalezatoby albo utrzymywac biuro
wtym okresie, a jeZeli nie powinny by¢ zwiekszone koszty dojazdu, co nie znajduje
odzwierciedlenia wztozonych wyjasnieniach. Zamawiajgcy zwaca rowniez unage,
ze wofercie Odwotujgcego nie unzgledniono kosztdwzwigzanych z ekspertami
zwigzanymi z programem NATURA 2000, podczas gdy wspecyfikacji Zamawiajgcy
wyjasniat, ze z takim programem wykonawca bedzie miat do czynienia. Zamawiajgcy
podnosi, ze wymaga to zatrudnienia ekspertdwtakich jak: biolog, bgdZ tez omitolog,
oraz pozyskania odpowiednich decyzji srodowiskowych, co nie znajduje
odzwierciedlenia wkosztach zavartych wofercie Odwotujgcego i wztoZzonych
wyjasnieniach. Zwraca rowniez uvage, ze Odwotujgcy na str. 3 przewidziat prace
veryfikatorowdokumentacji projektova, jednakze okres ten jest zbyt krotki wocenie
Zamawiajgcego, co na pewno ma przetoZenie na vartosc oferty i moze byc scisle
zwigzana z wystepovaniem razgco niskiej ceny wofercie Odwotujgcego. W zakresie
kosztéwtransportu, zwraca uvwage na wyjasnienia Odvotfujgcego zavarte w
zatgczniku nr 2 i 3, gdzie wpkt. 3.2 Odwotujgcy przewidziat koszty samochodéwdla
petnego okresu realizacji, natomiast wzatgczniku nr 2 przewidziat koszty jedynie w
okresie realizacji. Po za tym, Zamawiajgcy kwestionuje przestawione przez
Odwotujgcego koszty pracownika biurowego, zwacajgc uwage, ze kazdy
pracodawca navet wsytuacji opisanej wwyjasnieniach, musi ponosic koszty
wigzane wwykonaniem badan lekarskich, kosztami odziezy, czy teZz wykonania
pracy. Zamawiajgcy wyjasnia, ze dokonywat szczegoétowej veryfikacji ztozonych



wyjasnien i mogt ustalic¢ czy cena jest razgco niska, gdyz wykonawca ztoZyt
wyjasnienia a zatem Zamawiajgcy uznat, ze wynika z nich, ze cena Odwofujgcego
jest niedoszacowana’.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba staneta na stanowisku, ze w
okolicznosciach rozpoznawanej sprawy dopuszczalnym, a nawet koniecznym, byto
wystosowanie do Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp kolejnego wezwania,
dotyczgcego uzyskania uzupetniajgcych wyjasnien w kontekscie mozliwosSci
wystgpienia w jego ofercie ceny razaco niskie;j.

Izba zwraca uwage, ze wezwanie wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
do Zlozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny, co do reguly jest wezwanie
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jednokrotnym. Jednak zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg KIlO ponowne
wezwanie wykonawcy do Zlozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, jest
dopuszczalne w sytuaciji, w ktorej wykonawca zlozyt juz wyjasnienia odpowiadajgce
wymaganiom okreslonym w art. 90 ust. 1 Pzp, jednakze w dalszym ciggu pozostajg
jeszcze jakies kwestie wymagajgce bardziej szczegdtowego wyjasnienia. Wasnie z
taka sytuacjg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21 lipca 2016 r.
miato charakter og6lny i praktycznie ograniczafo sie do powielenia tresci przepisu art.
90 ust. 1 Pzp. W jego treSci Zamawiajacy nie wskazat, jakie byly powody i
okolicznosci, ktore wzbudzity jego watpliwosci co realnosci zaoferowanej przez
Odwolujgcego ceny a wyjasnit jedynie, ze cena oferty Odwotujgcego jest o ponad
30% nizsza od wartosci zamowienia. Zatem z tresci tak skonstruowanego wezwania
nie sposo6b z calg pewnoscig wywiesé, ktdry z elementéw ceny i dlaczego - czy tez
cena jako catos¢ - budzit watpliwosci Zamawiajgcego. W ocenie Izby fakt zawarcia,
przez Zamawiajgcego w tresci wezwania, stwierdzenia ,zakres przediozonych
wyjasnien i dowoddw nie powinien rodzi¢ po stronie Zamawiajgcego koniecznosci
dokonywania kolejnych wezwan o doprecyzowanie i dodatkowe uzasadnienie
Zlozonych wyjasnien”, nie zwalania Zamawiajgcego z koniecznosci kierowania do
wykonawcy ponownych wezwan, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, jesli takie sg
konieczne. Izba zwraca uwage, Ze postuzenie sie tego rodzaju zapisem, bez
szczegobtowych wytycznych co do sposobu, czy tez elementdw na ktdre wykonawca
ma zwréci¢ szczegdlng uwage sporzgdzajgc wyjasnienia, nalezy potraktowac jedynie
jako zapis majacy nature ,,ostroznosciowg”. Jednakze, opierajgc sie jedynie na jego
treSci nie sposbb twierdzi¢, ze Zamawiajgcy, w okolicznosciach omawianej sprawy
nie byt zobowigzany do wyjasnienia kwestii, budzgcych watpliwosci. Wrecz
przeciwnie. Izba staneta na stanowisku, ze w okoliczno$ciach omawianej sprawy dla
uzyskania petnego obrazu w zakresie wystepowania w ofercie Odwotujgcego ceny
razgco niskiej, koniecznym bylo wystosowanie przez Zamawiajgcego kolejnego
wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, w ktorym Zamawiajgcy, w kontekscie
wczesniejszych wyjasnien Odwolujgcego, wskazatby na pewne braki, niejasnosci, a
takze jak twierdzit Zamawiajgcy, na wewnetrzng sprzecznos¢ tych wyjasnien.
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Wobec tego nie dziwi fakt, ze w odpowiedzi na takie wezwanie
Zamawiajgcego, Odwotujgcy w pismie z dnia 1 sierpnia 2016 r. skonstruowat
wyjasnienia w sposob, ktory wydawat sie jemu najbardziej odpowiedni,
przedstawiajgc Zamawiajgcemu poszczegolne, kluczowe grupy kosztow, ktore
wchodzg w skiad ogéinej kwoty ztozonej oferty. Podkreslenia wymaga, ze
Zamawiajacy w tre$ci wezwania nie wskazat wprost, ze wykonawca ma zlozy¢
wyjasnienia, w ktorych szczegodlny nacisk nalezy potozy¢ na wyjasnienie konkretnej
grupy kosztéw, np. kosztéw zwigzanych z programem NATURA 2000. Wrecz
przeciwnie. Zamawiajgcy w tre$ci wezwania wskazat, ze pozostawia wezwanemu
wykonawcy wybér, co do elementéw jego oferty, ktére maja wptyw na wysokos¢ ceny



i ktére w konsekwencji pozwolg na wykazanie Zamawiajgcemu, poprzez wyjasnienia
i dowody do nich sie odnoszace, ze oferta wykonawcy nie zawiera ceny razgco
niskiej. Wobec tego na obecnym etapie nie sposob czyni¢ zarzutu Odwotujgcemu, ze
Zlozone przez niego wyjasnienia nie zawierajg szczegdtowego wyspecyfikowania
grupy kosztow, zwigzanych z programem NATURA 2000, czy tez innych, ktore
Zamawiajgcy uwaza obecnie za istotne, co znalazto odzwierciedlenie w informaciji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 21 wrze$nia 2016 r.

Jednak dokonujgc analizy stawianych zarzutéw Izba za kluczowe uznata
przytoczone powyzej wyjasnienie Zamawiajgcego, ktdry w toku rozprawy przed lzbg
stanowczo twierdzit, Zze tre$¢ wyjasnieh zZtozonych przez Odwotujgcego jest
wzajemnie sprzeczna z powodow opisanych powyzej. Rowniez analiza tresci
dowodow, Zlozonych w toku rozprawy, prowadzi do wniosku, ze pewne kwestii w
zakresie okreslonych sktadnikéw ceny, zawartej w ofercie Odwotujgcego, wymagaja
szczegbtowego wyjasnienia. Wobec tego Izba stanefa na stanowisku, ze koniecznym
jest ponowne wezwanie Odwolujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, do Zozenia
nie tylko wyjasnien, majgcych na celu usuniecie wszelkich watpliwosci
Zamawiajgcego w zakresie wystepowania w ofercie Odwotujgcego ceny razgco
niskie;j.

Biorgc pod uwage powyzsze stanowisko Izby stwierdzi¢ nalezy, ze
przedwczesnym bytoby przesgdzanie o wystepowaniu w ofercie Odwotujgcego ceny
razgco niskiej, bowiem dopiero, gdy Zamawiajacy bedzie posiadat wszystkie

niezbedne informacje na temat uksztattowania poszczegolnych skladnikow
cenowych, sktadajgcych sie na cene catkowitg zawartg w ofercie Odwotujgcego
mozliwa bedzie prawidtowa ocena tej ceny pod katem tego, czy jest ona ceng razgco
niska.

Podsumowauijac, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego ww.
przepiséw ustawy, w konsekwencji uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
czynnosci odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a nastepnie nakazata dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, polgczone wraz powtornym wezwaniem
Odwotujgcego, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, do Zlozenia wyjadnien w zakresie
wystepowania, w ztozonej przez niego ofercie, razgco niskiej ceny.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak
w sentencii.

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