Sygn. akt: KIO 547/19
WYROK
z dnia 12 kwietnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 10 kwietnia 2019 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 29 marca 2019 roku
przez wykonawce Inwestycje, Budownictwo, Handel ,Inwest-Complex” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Gliwice

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Inwestycje, Budownictwo, Handel
.Inwest-Complex” spdétka z ograniczong odpowiedzialnoéciga z siedzibg
w Gliwicach i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Inwestycje, Budownictwo, Handel ,Inwest-Complex” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy Inwestycje, Budownictwo, Handel ,Inwest-Complex”
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach na rzecz
Zamawiajgcego Miasta Gliwice kwote 3 600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCzaCy: ....ccccviiiiiiiiiiiiii i



Sygn. akt:  KIO 547/19

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Gliwice — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Petnienie funkcji Inzyniera
Nadzoru dla zadania on.: "Budowa odcinka drogi od ul. Daszynskiego do ul. Rybnickiej w

Gliwicach - Zachodnia cze$¢ obwodnicy miasta.
Ogtoszenie o zamowieniu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

21 sierpnia 2018 roku pod numerem 2018/S 159-3647716.

29 marca 2019 roku Odwotujgcy, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub
,2ustawa”) wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego w ww. postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego:

1) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,Konsorcjum”: Lider Konsorcjum eR
GRUPA Sp. z o.0., ul. Zelazna 17d/13, 40-851 Katowice, cztonek Konsorcjum:
PROKOM Construction Sp. z 0.0., ul. Reymonta 30/1, 41-200 Soshowiec (zwanego
dalej Wykonawco lub Konsorcjum), pomimo tego, iz oferta ta podlega odrzuceniu na
podstawie przepisu art. 89 ust.1 pkt 4) i pkt 5) ustawy lub uznaniu za odrzucong na
podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy;

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum, do ktérej Zamawiajgcy
obowigzany jest na podstawie przepisu art. 89 ust.1 pkt 4) ustawy, pomimo, iz oferta
ta zawiera razgco niskg cene w rozumieniu przepiséw ustawy, a ww. Konsorcjum nie
przedtozyto odpowiednich wyjasnien, ktére potwierdzatyby, ze zaoferowana przez
nich cena nie jest razgco niska;

3) niezgodnej z przepisami ustawy oceny wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum w
trybie art. 90 ustawy;

4) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ww. Konsorcjum, do ktérej Zamawiajgcy
obowigzany jest na podstawie przepisow ustawy, w zwigzku z faktem, iz oferta ww.
Konsorcjum jest sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ) oraz zostata zlozona przez Wykonawce, ktéry powinien byt zostaé
wykluczony z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia na podstawie
przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12) i pkt 16), art. 24 ust. 5 pkt 2) i pkt 4) ustawy oraz art.
24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy;



5) niewziecia pod uwage przy ponownym badaniu i ocenie ofert (dokonanym przez
Zamawiajgcego po zakonczeniu poprzedniego postepowania odwotawczego
w niniejszej sprawie wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej. sygn. akt KIO 239/19 z
dnia 25.02.2019r.) wuzyskanych w toku powyzszego postepowania przez
Zamawiajgcego informacji wskazujgcych na to, ze ww. Konsorcjum - przy sktadaniu
na podstawie art. 25a ust. 1 i ust. 2 ustawy oswiadczen cztonkéw ww. Konsorcjum z
dnia 17.10.2018r. i 22.10.2018r.. ze Wykonawcy (czionkowie ww. Konsorcjum)
spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ
oraz nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) -
23) ustawy i na podstawie art. 24 ust. 5 ustawy (stanowigcych zatgczniki nr 2 do
oferty ww. Konsorcjum z dnia 22.10.2018r.) oraz Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia (stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZI - zataito przed
Zamawiajgcym informacje o tym, iz Zarzad Drog Miasta Krakowa pismem nr
JRP.470.1.246.2018 z dnia 27.09.2018r. wypowiedziat w trybie natychmiastowym ze
skutkiem na dzien 1.10.2018r. umowe nr 1269/ZIKiT/2016 z dnia 24.10.2016r.
dotyczgcag zamowienia pn. ,Petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w projekcie pn.
Rozbudowie ul. Igotomskiej, Drogi Krajowej nr 79 -Etap 2 wraz z infrastrukturg w
Krakowie", fgczacg w w. Zarzgd z czionkiem w w. Konsorcjum (PROKOM
Construction Sp. z 0.0. w Sosnowcu) z powodu razgcego niewywigzywania sie przez
niego z obowigzkdéw Inzyniera Kontraktu dla ww. inwestycji - co (oo dokonaniu przez
Zamawiajgcego ponownego badania i oceny ofert) spetniato przestanki:

a) wykluczenia ww. Konsorcjum (na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) i pkt 16) ustawy
oraz art. 24 ust 5 pkt 2) i pkt 4) ustawy) z postepowania o udzielenie zaméwienia
—oraz

b) uznania na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy oferty ww.
Konsorcjum za odrzucong (niezaleznie od istnienia wystarczajgcych podstaw do
odrzucenia ww. oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy albo uznania ww.

oferty za odrzucona na podstawie przepisu art. 24 ust 4 ustawy),

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Dokonanie niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako
oferty najkorzystniejszej.

2. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez nieprawidiowa
ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum, podczas gdy z tresci tych wyjasnien
wynika, iz oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy

przez zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, iz
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oferta ta zawiera razgco niskg cene, a Konsorcjum nie zlozylo wyjasnien
odpowiadajgcych wymogom art. 90 ust. 1-3 ustawy, a takze przez prowadzenie
postepowania w sposéb sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

4. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy przez zaniechanie dokonania czynno$ci
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo tego, iz jest ona niezgodna z SIWZ.

5. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3) i art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12) i pkt
16) oraz art 24 ust. 5 pkt 2) i pkt 4) ustawy przez zaniechanie dokonania czynno$ci
wykluczenia ww. Konsorcjum (na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12) i pkt 16) oraz art. 24
ust 5 okt 2) i pkt 4) ustawy) z postepowania o udzielenie zamdwienia oraz uznania
(na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 okt 5) ustawy) oferty ww. Konsorcjum za
odrzucona (niezaleznie od istnienia wystarczajgcych podstaw do odrzucenia ww.
oferty na podstawie art. 89 ust 1 okt 4) ustawy albo uznania ww. oferty za odrzucona

na podstawie przepisu art. 24 ust 4 ustawy).

Odwotujgcy podniost, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, bowiem z uwagi
na naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw prawa, oferta Odwoltujgcego nie zostata
wybrana jako oferta najkorzystniejsza. W wyniku sprzecznych z przepisami ustawy
czynnosci Zamawiajgcego, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia. Naruszenie przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych
przepiséw ustawy, miato istotny wptyw na wynik postepowania, a byto skutkiem zaniechan i

czynnosci przez niego podejmowanych.

Odwotujgcy wnidst o:

1) merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania
i uwzglednienie go w catosci;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

3) nakazanie Zamawiajacemu podjecia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty
Konsorcjum albo na wykluczeniu ww. Konsorcjum z postepowania o udzielenie
zamowienia oraz uznaniu oferty ww. Konsorcjum za odrzucona;

4) nakazanie Zamawiajgcemu ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu z uwzglednieniem rozstrzygniecia KIO w zakresie zgdan podanych
w pkt 2 i 3 powyzej;

5) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamowienia;



6) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odrzucenia oferty Konsorcjum jako oferty
niezgodnej z SIWZ i ztozonej z naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) i pkt 3) ustawy oraz
art. 24 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12) i pkt 16) ustawy oraz art. 24

ust. 5 pkt 2) i pkt 4) ustawy.
Odwotujgcy wniodst réwniez o przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw powotanych w tresci
odwofania, w tym znajdujgcych sie w aktach postepowania jak i dokumentéw dotgczonych
do odwotania lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci przedstawione i wskazane

w odwotaniu oraz obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Zamawiajgcy realizujgc postanowienia wyroku Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt: KIO
239/19 z dnia 25 lutego 2019r., uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, uznat
za bezskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Konsorcjum oraz dokonat wyboru oferty ww. Konsorcjum jako oferty
najkorzystniejszej - o czym w dniu 19.03.2019r. Zamawiajgcy poinformowat biorgcych udziat
w postepowaniu. (Dowdd: Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 19.03.2019r.
w aktach postepowania).

Odwotujgcy wnioskiem z dnia 19.03.2019r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
zatgcznikdw do protokotu postepowania szczegdlnie zastrzezonych bezskutecznie, przez
Konsorcjum jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny. Zatgczniki

otrzymat Odwotujgcy drogg e-mail 22.03.2019r. 0 godz. 8.31.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum z powodu razgco niskiej ceny,
niezgodnosci z SIWZ, braku zlozenia wyjasnieh potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, nieprawidtowej oceny wyjasnien przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy - formutujgc przedmiotowy zarzut na podstawie wyjasnien i oswiadczen
Wykonawcy ztozonych w celu wyjasnienia razaco niskiej ceny — stwierdzit, Zze wszystkie
ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia nie zawierajg dowodow potwierdzajgcych, ze
zaoferowana przez Konsorcjum cena nie jest ceng razgco niska.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny prawa zamowien publicznych, udzielenie
odpowiedzi na zgdanie wyjasnienia ceny, przy rownoczesnym nieodniesieniu sie w tresci
wyjasnien do wszystkich elementow cenotwdrczych, jakie zgodnie z Zzadaniem
zamawiajgcego miaty byC zaprezentowane, nie moze byC uznane za zlozenie
merytorycznych wyjasnien. Takie dziatanie wykonawcy powinno zosta¢ zaklasyfikowane jako
ztozenie wyjasnien, ktore jedynie pozornie stanowig jakiekolwiek wyjasnienie oferowanej

ceny oferty. Nieprzedstawienie kalkulacji ceny zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego, czy
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tez zlozenie lakonicznych oswiadczen o prawidtowosci kalkulacji ceny moze uniemozliwié¢
pozytywng weryfikacje wyjasnienia, ale rownoczesnie nie musi potwierdza¢ oferowania
realizacji ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia. W takiej sytuacji zamawiajgcy winien
odrzucic¢ oferte na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy (tj. bez powotywania sie na art. 89PZP).
Odwotujgcy wskazat orzeczenie wyrok KIO z dnia 20 maja 2010 r. sygn. akt KIO 730/10,
oraz wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2031/14.

Odwotujgcy podat, Zze wyjasnienia  Konsorcjum, pozostajg niewystarczajgce,
niepotwierdzajgce objecia wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg ustugi. Wykonawca
nie wyjasnit skad wynika tak duza dysproporcjg cenowa pomiedzy $rodkami, jakie
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie tego zaméwienia tj. 1 822 500,00 zt brutto oraz
srednia arytmetyczna cen ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu tj.: 2 020 746.61
zt brutto, a cena oferty Konsorcjum tj.: 788 430,00 zt brutto. Wykonawca udzielit jedynie
wyjasnien w zakresie niektorych elementéw ceny, przy czym Odwotujgcy podkreslit ze
réowniez w tym zakresie nie byt wystarczajgco precyzyjny. Zamawiajgcy - po analizie
kolejnych wyjasnien Konsorcjum - powinien byt oceni¢ je jako niewystarczajgce i na tej
podstawie odrzuci¢ oferte tego Wykonawcy. Przedmiotowe wyjasnienia w sposéb oczywisty
nie wypetniaty bowiem wymogoéw, jakie ustawa naklada na wykonawcow w zakresie
wyjasnien zaoferowanej ceny.

Biorgc pod uwage informacje na temat kosztéw, jakie Konsorcjum przewidziato
w okreslonych pozycjach Formularza zatgczonego do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia
29.10.2018 r., Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene,
a Zamawiajgcy powinien jg odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy.

Wobec braku definicji legalnej pojecia ,,razaco niskiej ceny" nalezy odnies¢ sie do definicji
wypracowanej na bazie doktryny oraz wyrokdw sadow powszechnych, KIO oraz
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z ktérg: ,cena razgco niska oznacza cene
niewiarygodnie niskg, znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych i wskazujgcg na fakt
wykonywania zamowienia ponizej kosztéw" (Informator Urzedu Zaméwienh Publicznych nr 5 z
2009 r.). W wyrokach sgdow powszechnych zgodnie wskazuje sie, ze ,Ceng razgco niska, o
ktorej mowa w art. 89 ust 1 pkt 4 p.z.p., bedzie cena znaczaco odbiegajgca od cen
rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zamowienia; wskazujgca na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej" oraz ze ,cena
razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamowien i innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego" (por. m.in. wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 22
grudnia 2016 r., sygn. akt Il Ca 1461/16; wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28
kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08; wyrok Sgdu Okregowego w Radomiu z dnia 14
lutego 2006 r., sygn. akt IV Ca 28/06, niepubl.; wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
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1 sierpnia 2005 r., sygn. akt V Ca 887/05, niepubl.; wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzesnia
2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0O-2417/06.).

Odwotujgcy podat, ze jego zdaniem zachodzi w tej sprawie, co wynika z analizy catoksztattu
ztozonych przez Konsorcjum dokumentow i oSwiadczen. Zgodnie z art. 90 ust. 2 i art. 190
ust. 1a ustawy to nie Odwotujacy ma wykazaé, ze cena oferty Wykonawcy wybranej jako
najkorzystniejsza jest cena razgco niska ani ze potwierdzajg to wyjasnienia przez niego
ztozone. Wrecz przeciwnie, to na Wykonawcy, w odniesieniu do ktérego =zaistniato
podejrzenie razgco niskiej ceny oferty, cigzy obowigzek wykazania, ze cena ta nie jest
razgco niska, lecz jest ceng realng, rynkowg oraz ze zapewnia zaréwno wykonanie
zamowienia w sposob zgodny z wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego, jak rowniez
osiggniecie zysku przez Wykonawce. Z aktualnie obowigzujgcych przepiséw ustawy wynika
bowiem wprost, ze to wlasnie na Wykonawcy spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie.
Powyzsze ustawodawca uregulowat w art. 90 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym ,Obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy"
oraz w art. 190 ust. 2 ustawy, zgodnie z ktérym ,Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Odwotujgcy wskazat wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt XXIll Ga 967/16.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy oraz z ugruntowanym orzecznictwem, Wykonawca wezwany
do ztozenia wyjasnien ws. razgco niskiej ceny zobowigzany jest do przedtozenia
szczegotowych i wyczerpujgcych informacji oraz dowodow, ktére potwierdza¢ bedg realnosé
zaoferowanej przez niego ceny oferty. Oznacza to, iz ztozone wyjasdnienia i dowody
nie mogg ogranicza¢ sie wytgcznie do elementow wskazanych w wezwaniu przez
Zamawiajgcego, lecz winny by¢ wyczerpujgce obejmowaé wszelkie elementy istotnie
wptywajgce na cene globalng oferty i dowodzic¢ jej realnosci. W tym celu konieczne jest
uwzglednienie wszelkich aspektéw wptywajgcych na wyliczenie zaréwno poszczegdlnych
elementéw ceny oferty (w tym w szczegdlnosci tych podniesionych przez Zamawiajgcego
w wezwaniu), jak réwniez ceny cafej oferty. Temu wszak stuzy wprowadzenie przez
ustawodawce mozliwosci (a wrecz obowigzku) badania przez Zamawiajgcego istotnych
elementéw ceny oferty. Odwotujgcy podat, ze niewatpliwie w praktyce czesto wezwania
wystosowywane przez Zamawiajgcych zawierajg odniesienia do konkretnych elementow,
ktorych cena wzbudzita u Zamawiajgcego watpliwosci co do jej realnosci. W stosunku
do takich elementéw Wykonawca winien oczywiscie przedstawi¢ szczegotowe wyjasnienia
i potwierdzajgce je dowody. Nie oznacza to jednak, iz powyzsze stanowi jakiekolwiek
ograniczenie dla zakresu, w jakim Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wyjasnienia
oraz dowody — z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze sformutowane przez Konsorcjum wyjasnienia nie wyjasnity w

sposob kompleksowy i jednoznaczny powstatych watpliwosci i nie dowodzg, ze cena
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zaoferowana przez Wykonawce nie jest razgco niska. Wskazat wyrok KIO z dnia 13 marca
2015 roku.

Odwotujgcy podniost, Zze w przedmiotowym postepowaniu, pomimo kilkukrotnie
wystosowywanych przez Zamawiajgcego wezwan, Konsorcjum nadal nie wykazato,
ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska ani tez by istniaty po jego stronie
obiektywne wzgledy czy tez szczegdlne, dostepne tylko dla niego uwarunkowania, ktore
pozwalatyby mu na obnizenie ceny oferty bez koniecznoéci finansowania wykonania
zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne. Wskazat wyrok KIO z dnia 20
kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 681/17, [za:] wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 5 stycznia 2017 r., sygn. akt V Ca 2214/06. Wykonawca w ocenie Odwotujgcego nie
uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego, tj. nie wykazat i nie przedstawit dowoddéw, ktore
mogtyby istotnie wplyngé na mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty w omawianej pozyciji, podczas
gdy - jak juz wyzej wskazano - to Konsorcjum winno bylo wykazac, iz zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska.

W swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, zastosowanie winien znalez¢ art. 90 ust. 3
ustawy, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia".
Odwotujgcy stwierdzit, ze ww. Konsorcjum nie uwzglednito w swojej ofercie wskazanych
ponizej czynnikbw cenotworczych: (1) Kosztow zwigzanych Biurem Budowy, (2) Kosztéw
zwigzanych z zatrudnieniem Personelu Podstawowego i Pomocniczego oraz Dodatkowego,

(3) Kosztéow ogolinych zarzadu.

(Ad1) Koszty zwigzane z Biurem Budowy

Odwotujgcy odnoszagc sie do kosztow Biura Budowy, jakie przyjeto w swojej ofercie
Konsorcjum, wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 03.12.2018r. do zlozenia
wyjasnien dotyczacych ceny oferty miedzy innymi kosztéw biura, Konsorcjum ztozyto
w zatgczeniu do pisma z dnia 10.12.2018r.: (dowdd) - umowa najmu lokalu mieszkalnego
nr 6 potozonego w Gliwicach przy ul. Jagiellonskiej 3 o tgcznej powierzchni 37,4 m2 wraz
z aneksem nr 1 do tej umowy (stanowigce zatgczniki nr 19 i 20 do wyjasnien Konsorcjum
z dnia 10.12.2018r. znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania). Zgodnie z trescig
ww. umowy najmu przedmiotem tej umowy jest lokal mieszkalny nr 6 potozony w Gliwicach
przy ul. Jagiellonskiej 3 o tgcznej powierzchni 37,4 m2, ktéry sklada sie z jednego
pomieszczenia z aneksem kuchennym z wydzielong czescig przedpokoju oraz oddzielng
tazienkg z mozliwoscig uzytkowania balkonu i piwnicy. Z pkt 1 ppkt 1.4 ww. umowy najmu
wynika ze Wynajmujacy oddaje Najemcy (Lider Konsorcjum) na warunkach wynikajgcych z

niniejszej umowy opisany powyzej lokal do uzywania w celach mieszkaniowych wraz ze
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znajdujacym sie w nim wyposazeniem lokalu. Zgodnie z pkt 1 ppkt 1.5 Umowy hajmu
Najemca oswiadczyt, ze bedzie wykorzystywat lokal wylgcznie w celu zaspokojenia potrzeb
mieszkaniowych. Zatgczony Aneks nr 1/2018 do umowy najmu mieszkania nie zmienia tresci
umowy w zakresie sposobu uzytkowania lokalu mieszkalnego: dowody - umowa najmu
lokalu mieszkalnego nr 6 potozonego w Gliwicach przy ul. Jagiellonskiej 3 o tgcznej
powierzchni 37,4 m2 wraz z aneksem nr 1 do tej umowy (stanowigce zatgczniki nr 19 20 do
wyjasnien Konsorcjum z dnia 10.12.2018r. znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania)
Zgodnie z trescig pkt 13.2 - Wyposazenie biura oraz pkt 10.3.1 Utrzymanie biura Inzyniera
Kontraktu przez caty okres trwania umowy - Szczegoétowych Wymagan Zamawiajgcego
(stanowigcych zatgcznik nr 10 do SIWZ) Zamawiajagcy wymagat na potrzeby
przedmiotowego Zaméwienia dysponowania biurem a nie lokalem mieszkaniowym, ktory
moze by¢ uzytkowany wytgcznie w celu zaspokojenia potrzeb mieszkaniowych: dowdd: -
Szczegoétowe Wymagania Zamawiajgcego /stanowigce zatgcznik nr 10 do SIWZ. Wobec
powyzszego dowody ztozone przy pismie z dnia 10.12.2018 nie potwierdzajg, ze Konsorcjum
dysponuje biurem dla realizacji przedmiotowego zamowienia.

Kwota jakg Konsorcjum przyjeto w pkt 1.1 Formularza Cenowego (pismo z dnia 29.10.2018r.
- w dokumentacji postepowania) tj. 2.430,00 zt jako cato$¢ kosztéw zwigzanych
Z organizacjg Biura Budowy odbiega od wszelkich stawek obowigzujgcych na rynku
nieruchomosci w okregu realizacji przedmiotowego zamédwienia i jest niewystarczajgcg na
pokrycie kosztow biura i jego obstugi administracyjnej: dowdd - pkt 1.1 Formularza
Cenowego (pismo z dnia 29.10.2018r. - w dokumentacji postepowania)

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w pkt 13.1.1. do 13.3 Szczego6towych
Wymagan Zamawiajgcego (stanowigcych zatgcznik nr 10 do SIWZ) - skfad zespotu Inzyniera
Nadzoru stanowi ok. 25 oséb w tym: personel kluczowy - podstawowy - 7 osob, obstuga
sekretariatu min. 1 osoba, personel dodatkowy i pomocniczy -17 osdb. Zaktadana minimalna
ilos¢ miejsc (biurek) dla Zespotu Inzyniera Nadzoru wynosi 10 sztuk tj.: pkt 13.1.1.
Szczegdtowych Wymagan Zamawiajgcego - personel podstawowy: 1. Inzynier Koordynator,
2. Inspektor nadzoru branzy drogowej, 3. Inspektor nadzoru branzy mostowej, 4. Inspektor
nadzoru branzy konstrukcyjno — budowlanej, 5. Inspektor nadzoru branzy sanitarnej,
6. Inspektor nadzoru branzy elektrycznej i elektroenergetycznej, 7. Inspektor nadzoru branzy
telekomunikacyjnej Pkt. 13.2 Szczegdtowych Wymagan Zamawiajgcego: 8. Projektant,
9. Specjalista ds. rozliczeh; Pkt 13.2 ¢ Szczegdtowych Wymagan Zamawiajgcego: 10.
Obstuga administracyjna, Pkt 13.2 Szczegdtowych Wymagan Zamawiajgcego - personel
pomocniczy: 11. 1 biurko dla 16 osobowego personelu dodatkowego i pomocniczego.
Dowdd: - Szczegdtowe Wymagania Zamawiajgcego (stanowigce zatgcznik nr 10 do SIWZ)
Odwotujgcy wskazat, ze minimalna powierzchnia w oparciu 0 obowigzujgce przepisy: Ustawa

Prawo budowlane (Dz. U. z 2017 r. DOZ. 1332 ze zm), Rozporzadzenie Ministra
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Infrastruktury z dnia 5 lipca 2013r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 2013r. ooz. 926),
Kodeks Pracy (Dz. U. z2014rooz. 208), Rozporzgdzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej
z dnia 26 wrzednia 1997 r. w sprawie ogdlnych przepisow bezpieczehstwa i higieny pracy
(Dz. U. z 2003 Nr 169. 0oz. 1650 z p6zn. zm.), Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki
Socjalnej z dnia 1 grudnial998r, w sprawie bezpieczenstwa i higieny pracy na stanowiskach
wyposazonych w monitory ekranowe (Dz. U. 1998 nr 148. DOZ. 973 z p6zn. zm.)

Na podstawie powyzszych przepiséw na jednego pracownika jednoczesnie zatrudnionego
w pomieszczeniach statej pracy powinno przypada¢ minimum 13m3 wolnej objetosci
pomieszczenia oraz co najmniej 2 m2 podiogi (nie zajetej urzadzeniami technicznymi),
zalozenie to dotyczy pomieszczen o wysokosci 3,0 metry. Z powyzszego wynika, ze
minimalna powierzchnia pomieszczenia biurowego wynosi: 13 m3: 3,0m+2m2=6,33 m2 +
25% (powierzchnia komunikacji, socjalna) 1,58 m2 = 7,91 m2

Koszt wynajmu powierzchni biurowej za 1 miesigc dla 10 osob wynosi: 79,1 m2 (10 oséb x
7,91 m2) x 30,00 z/m2 (minimalny koszt wynajmu DOW. biurowych 30.00 do 60.00 zt za 1
m2) =2 373 zt

Do obliczenia kosztu powierzchni biurowej przyjeto minimalna ilo$¢ biurek tak aby korzystac
wymiennie z biura budowy, poza obstugg sekretariatu mogto ok. 20 osdb zespotu nadzoru.
Biuro musi zapewnia¢ réwniez miejsce na dokumentacje techniczna oraz gromadzenie
dokumentacji i korespondencji dotyczacej inwestycji (pkt 7.16 Szczegdtowych Wymagan
Zamawiajgcego).

Koszty zwigzane z wynajmem sali konferencyjnej:

Zgodnie z Szczegdtowymi Wymaganiami Zamawiajgcego (Zatgcznik nr 10 do SIWZ) Inzynier
Nadzoru zobowigzany jest do organizowania i prowadzenia Rad Budowy i innych spotkan
zwigzanych z realizacjg przedmiotowej inwestycji. Rady Budowy winny odbywac sie
z czestotliwoscig nie mniejszg niz raz w tygodniu, oraz inne spotkania zwigzane z realizacjg
inwestycji co wynika z pkt 7.14 Szczegétowych Wymagan Zamawiajgcego. W Radach
Budowy i innych spotkaniach udziat biorg przedstawiciele Wykonawcy Robdét, Zamawiajacy,
Zespot Inzyniera Nadzoru i inni.

Dowdd: - Szczegotowe Wymagania Zamawiajgcego (stanowigce zatgcznik nr 10 do SIWZ)
Minimalna powierzchnia sali konferencyjnej dla minimum 20 osob powinna wynosi¢ minimum
30 m2. Z uwagi na fakt, ze poza cyklicznymi Radami Budéw sala konferencyjna musi by¢
do dyspozycji Wykonawcy Ustugi Nadzoru z uwagi na pozostate rady techniczne, spotkania
przyjeto minimalng stawke wynajmu w skali 1 miesigca tj.: 30 m2 x 30,00 zt/m2 = 900.00 zt
Odwotujgcy podat, ze tgczny minimalny koszt wynajmu biura i Sali konferencyjnej
miesiecznie wynosi: 2 373,00 zt + 900,00 zt = 3 273.00 zt. Kwota ta nie obejmuje kosztow

mediow, wynajmu urzgdzen technicznych, materiatow biurowych, miejsc parkingowych.
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Obecnie oferty najmu powierzchni biurowych w Gliwicach, ktére odpowiadajg wymaganiom
SIWZ, rozpoczynajg sie od ok. 30,00 zt, siegajac az do 60,00 zt za 1m2 Odwotujgcy
stwierdzit, ze cena oferty Konsorcjum w zakresie Biura Konsultanta, a wiec istotnego
elementu cenotworczego w zrozumieniu art. 90 ust.3 ustawy nosi przymiot ceny razgco
niskiej.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze powotywanie sie Konsorcjum na zdolno$é obnizenia kosztow
utrzymania biura przez fakt prowadzenia w tym samym czasie innych inwestycji w Gliwicach
(t. : Budowa hali produkcyjno - magazynowej z czescig socjalno - biurowa, obiektami
towarzyszgcymi, parkingami, uktadem drogowym, infrastruktura techniczna oraz przytgczami
zewnetrznymi w Gliwicach przy ul. Bojkowskiej 92 pod nazwa Panattoni Park Gliwice IlI)
wydaje sie nieprawdziwe z uwagi na fakt, ze na potrzeby wymienionej inwestycji biurem nie
dysponuje (zgodnie z trescig umowy najmu), a jedynie lokalem mieszkalnym na potrzeby
delegacyjne, noclegowe. Roéwniez informacja z dnia 05.12.2019r. Panattoni Development
Europe Sp. z 0.0. (Zatacznik nr 1 do wyjasnien z dnia 10,12.2019r.) nie potwierdza termindw,
nie okresla ram czasowych w jakich bedg realizowane dalsze etapy inwestycji, a terminy
podane przez Konsorcjum sg jedynie przypuszczeniami, opiniami Konsorcjum.

Ponadto, w ztozonych wyjasnieniach z dnia 10.12.2019r. pkt ad.6) ad 7) Konsorcjum
oswiadczyto, ze miedzy innymi koszty administracyjne za prowadzenie biura rozktadajg sie
pomiedzy dwie inwestycje, z czego 50 % przypada na niniejsze zamdwienie. Zgodnie
z przepisami Kodeksu pracy przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie
do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania
pracownika za wynagrodzeniem. Zatrudnienie w ww. warunkach jest zatrudnieniem
na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy. Obstuga
administracyjna biura spetnia powyzsze warunki. W tym zakresie Odwotujgcy przytacza,
jakie koszty na dzieh skfadania ofert zgodnie z obowigzujgcymi przepisami pracodawca
ponosit zatrudniajgc pracownika na podstawie umowy o prace z wynagrodzeniem réwnym
wysokosci minimalnej - 2 100,00 zt brutto, ktére wynoszg kolejno: Ubezpieczenie spoteczne -
17,93 % tj. 376,53 zl, Ubezpieczenie na Fundusz Pracy i FGSP -2,55 % tj. 53,35 zk.
Minimalny, realny koszt pracodawcy przy zatrudnieniu osoby na umowe o prace to 2 530.08
zt. Zadeklarowany przez Konsorcjum koszt obstugi biura to 50% kosztéw, wobec czego
minimalny koszt Konsorcjum zwigzany z zatrudnieniem osoby do obstugi biura wynosi
1265,04 zt (2 530,08 zt x 50%) i jest to kwota bez rezerwy na zastepstwo w okresie
urlopowym, ewentualnie w okresie zwolnienia lekarskiego.

Kwota przewidziana miesiecznie na Biuro to 2 000,00 zt - poz. 1.4.4 Kalkulacji realizacji
zamowienia - (zatgcznik nr 1 do wyjasnien Konsorcjum z dnia 29.10.2Q18r.) bez Internetu

80,00 zt, drukarki 250,00 zt i pozycji Inne 100,00 zt (optaty z tytutu ochrony, utrzymania
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czystosci, koszty Sali, oraz narad i spotkan, jak rowniez poczty - wyjasnienia Konsorcjum z
dnia 10.12.2018r.)

Odwotujgcy wskazat: 2 000 zt (biuro) -1265,04 zt (obstuga biura) = 734.96 zt, koszt wynajmu
mieszkania to 1.600,00 zt bez kosztoéw eksploatacyjnych (pkt 3 pakt 3.1 i 3.2 umowy najmu
stanowigcej zat. nr 19 do wyjasnien Konsorcjum z dnia 10,12.2018r.). 50 % to 800 zt - wobec
czego kwota 734. 96 zt nie pokrywa nawet zadeklarowanych przez Konsorcjum kosztow
wynajmu mieszkania bez kosztéw eksploatacyjnych.

Pozycja 1.4.4 inne Kalkulacji realizacji zamdwienia - Zatgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia
29.10.2018 -100 zt (optaty z tytutu ochrony, utrzymania czystosci, koszty sali, oraz narad
i spotkan, jak rowniez poczty - wyjadnienia z dnia 10.12.2018). Odnoszgc sie jedynie
do kosztow zwigzanych z ustugami pocztowymi: cena listu zwyktego 2.60 zt. priorytetowego
3.20 zt. polecony 5.20. polecony za potwierdzeniem odbioru min. 7.80 zt oraz optat z tytutu
ochrony i utrzymania czystosci: minimalna stawka godzinowa obowigzujgca w 2018r.
na umowie zleceniu i umowie o swiadczeniu ustug wynosita 13,70 zt brutto, kwota 100 zt jest
kwota nierealna i niepokrywajgcg kosztéw optat z tytutu ochrony, utrzymania czystosci,
koszty sali, oraz narad i spotkan, jak rowniez poczty.

Reasumujgc Odwotujacy podat, ze Konsorcjum nie przedstawito dowodéw, ze dysponuje
biurem w Gliwicach na potrzeby realizacji przedmiotowej ustugi a jedynie, ze dysponuje
lokalem mieszkalnym bez prawa zmiany sposobu uzytkowania (co potwierdzito dowodami
zatgczonymi do wyjasnien z dnia 10,12.2018r. Zatgcznik 19 i 20). Konsorcjum
nie przedstawito dowodéw, Zze dysponuje salg konferencyjng na potrzeby realizacji
inwestycji, a kwota w wysokosci 100,00 zt miesiecznie (pozycja ,Inne”- Kalkulacja realizacji
wyceny - Zatgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia 29.10.2018r.) przeznaczona na optaty z tytutu
ochrony, utrzymania czystosci, koszty sali, oraz narad i spotkan, jak réwniez koszty poczty
(wyjasnienia z dnia 10.12.2018r.) jest zanizona i niewystarczajgca. Konsorcjum nie
przedstawito dowodow, nie wykazato, ze kwota przewidziana na wynajem biura i jego
obstuge tj. 2 000,00 zt miesiecznie poz. 1.4.1 (Kalkulacja realizacji wyceny - Zatgcznik nr 1
do wyjasnien z dnia 29.10.2018r.) zawiera koszty zwigzane zaréwno z obstugg
administracyjng jak i kosztow zwigzanych z wynajmem biura, kosztow eksploatacyjnych
(wyjasnienia z dnia 10.12.2018r) i jak wykazano powyzej nie obejmuje wszystkich kosztow

wynajmu biura i jego obstugi administracyjne;.

(Ad.2) Koszty zwigzane z Personelem Podstawowym. Pomocniczym i Dodatkowym w

okresie realizacji robot i kosztow zwigzanych z obstuga etapu gwarancji robot.

Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce Zespotu Inzyniera Nadzoru miedzy innymi w pkt

13.1.1 - Szczegdtowe Wymagania Zamawiajgcego (Zatgcznik nr 10 do SIWZ).
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W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgce do wyjasnien ceny oferty, Konsorcjum ztozyto
wraz z wyjasnieniami z dnia 29.10.2018 r. Zatgcznik nr 1 - Kalkulacje realizacji zamowienia,
ktéra nie potwierdzata ujecia w kalkulacji kosztow zespotu nadzoru w ilosci wymaganej przez
Zamawiajgcego w tym miedzy innymi brak wycenionych kosztow osoby przewidzianej
na stanowisko inspektora nadzoru branzy telekomunikacyjnej (Zespo6t kluczowy).

W odpowiedzi na ponowne wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3.12.2018r., Konsorcjum
ztozyto wyjasnienia z dnia 10.12.2018r., z ktorych wynika Zze koszt inspektora nadzoru
branzy telekomunikacyjnej zostat przewidziany w kalkulacji realizacji wyceny w poz. 1.3.3
Inni niezbedni pracownicy-15.000,00 zt. Zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem (zatgcznik nr
11 do wyjasnien z dnia 10.12.2018r.) osoba przewidziana na stanowisko inspektora nadzoru
branzy telekomunikacyjnej zobowigzata sie do swiadczenia ustugi w tym zakresie za
ryczattowg kwote netto w wysokosci 10.000,00 zi.

W kalkulacji realizacji zaméwienia - Zatgcznik nr 1 do wyjasnieh z dnia 29.10.2018r. w poz. 3
- Okres Gwaranciji i rekojmi robot budowlanych (60 miesiecy) Konsorcjum nie przewidziato
kosztéw zwigzanych z obstuga gwarancyjng w zakresie robét telekomunikacyjnych, pomimo
ze nadzorujgca ten zakres osoba stanowi personel podstawowy, pomimo ze koszty te w
odniesieniu do pozostatych cztonkdéw zespotu nadzoru podstawowego zostaly wykazane w
wysokosci 900.00 zt/1 osoba POZ. 3.1.2 do 3.1.6 (kalkulacja realizacji zaméwienia), a takze
pomimo zastrzezenia zawartego w pkt 13.1.1. Szczegdtowych wymagan, ze Zamawiajgcy
nie dopuszcza mozliwosci petnienia funkcji Inspektora przez 1 osobe w wiecej niz jednej
branzy nawet, jezeli spetnia warunki zawarte w SIWZ.

Kwota w poz. 1.3.3 ,Inni niezbedni pracownic/” zostata skalkulowana przez Konsorcjum
w wysokosci 15.000,00 zt po odjeciu 10.000,00 zt (nadz6r w branzy telekomunikacyjnej)
oznacza to, ze na pozostaty zespot okreslony w poz. 13.3. - Dodatkowy personel Inzyniera
Nadzoru (Szczegdtowe Wymagania Zamawiajgcego - Zatgcznik nr 10 do SIWZ) zgodnie
z kalkulacjg Konsorcjum zostata zarezerwowana kwota w wysokosci 5.000.00 zt.

Powyzsza kwota zgodnie z wyjasnieniami Konsorcjum z dnia 10.12.2018r. zostata
przewidziana na nadzér nad realizacjg obowigzkow wynikajgcych z  decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach i bedzie rozliczana godzinowo.

Zgodnie z trescig pkt. 13.3 - Dodatkowy personel Inzyniera Nadzoru - Szczegotowe
Wymagania Zamawiajgcego (Zatgcznik nr 10 do SIWZ) Inzynier Nadzoru w celu
zapewnienia nalezytego wykonania ustugi w sytuacji, gdy zajdzie taka potrzeba zobowigzany
jest do zapewnienia na etapie realizacji ustugi dodatkowych ekspertow z nastepujgcych
branz (wymienione ponizej, bez ujetych w kalkulacji Konsorcjum): 1) Inspektoréw Nadzoru
specjalnosci inzynieryjnej: mostowej, drogowej; 2) Inspektorow Nadzoru specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych;

3) Specjalista BHP; 4) Inspektor nadzoru robdt melioracyjnych; 5) Asystent Koordynatora

13



Inzyniera Nadzoru; 6) Asystent Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej: mostowej,
drogowej; 7) Asystent Inspektora Nadzoru specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen: telekomunikacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych, elektrycznych i elektroenergetycznych; 8) Innych
niezbednych pracownikéw do wykonania prawidtowego przedmiotu umowy.

Dowody: - wyjasnienia konsorcjum dot. obliczenia wysokosci ceny oferty powotfane
w niniejszym odwofaniu (w dokumentacji postepowania) i Szczegétowe Wymagania
Zamawiajgcego (stanowigce zatgcznik nr 10 do SIWZ).

Z przedtozonych wyjasnien i dowodow wynika, w ocenie Odwotujgcego, ze Konsorcjum
nie zarezerwowato zadnych srodkéw na ww. Dodatkowy personel Inzyniera Nadzoru
i niezaleznie od tego, czy i w jakiej ilosci wystgpi potrzeba zapewnienia na etapie realizacji
dodatkowych ekspertow srodki na ten cel. Konsorcjum musi mieé¢ zapewnione w swojej

kalkulacji ceny.

(Ad. 3) Koszty ogodlne zarzgdu

Podmioty wchodzgce w skiad Konsorcjum prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg i zgodnie
z Ustawg z dnia 29 wrzesnia 1994 o rachunkowosci (Dz. U.2018.0.395) ponoszg koszty
ogdélne zarzadu, koszty ogdlne zarzadu obejmujg wydatki zwigzane z kierowaniem
catoksztattem dziatalnosci jednostki, sg to koszty zwigzane z utrzymaniem zarzadu jednostki
oraz komorek organizacyjnych o charakterze ogélnozaktadowym tj. miedzy innymi: Pace
pracownikdw zarzadu i administracji wraz z narzutami; Koszty podrézy stuzbowych
pracownikébw zarzadu i administracji; Koszty biurowe (materiaty biurowe, optaty
telekomunikacyjne, koszty archiwizacji danych, obstugi prawnej i rachunkowe;j itp.); Koszty
szkolen pracownikow zarzadu i administracji; Optaty za ustugi i Swiadczenia zwigzane
z administrowaniem przedsiebiorstwa; Podatki kosztowe (np. podatek od nieruchomosci
budynku zarzadu); Wydatki reprezentacyjne; Koszty funkcji petnionych przez jednostke
gospodarczg jako catos¢, a w szczegodlnosci koszty: ochrony mienia, szkolen zatogi,
bezpieczenstwa i higieny pracy.

Szacunkowy koszt kosztéw ogodlnych zarzgdu, w zaleznosci od wartosci ustugi ksztattujg sie
na poziomie od 10% do 80%.

Z przedtozonych wyjasnien i dowoddw wynika, ze Konsorcjum nie zarezerwowato srodkow
na zadne pozostate koszty w tym w szczegodlnosci na koszty zarzadu, ktorymi oferowana
cena powinna by¢ obcigzona.

Konsorcjum w swoich wyjasnieniach dotyczacych sprzyjajgcych warunkow realizacji
przedmiotowego zamodwienia powotuje sie na fakt... Zze umowy na terenie Zamawiajgcego sg
na etapie realizacji - w sytuacji gdy to bedzie mozliwe, pracownicy Wykonawcy czynni na tym

obszarze moga wykonywacC symultanicznie w zakresie mozliwosci wszelkie czynnosci u
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Zamawiajgcego (wyjasnienia Konsorcjum z dnia 29.10.2018r. str. 3) jednoczesnie ze
ztozonych Zmawiajagcemu Poswiadczen (wydane 11.10.2016r.. przez Prezydenta Miasta
Ruda Slgska oraz wydane 20.12.2015r. przez ZiKiT w Krakowie) potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug jednoznacznie wynika, ze ilos¢ realizowanych jednoczesnie inwestycji nie
przektada sie na jakosc¢ ustugi - kary naliczone za brak udziatu w spotkaniach i za op6znienia
w dostarczeniu Raportu Zakonczenia: dowody - wyjasnienia konsorcjum dot. obliczenia
wysokosci ceny oferty powotane w niniejszym odwofaniu (w dokumentacji postepowania) i
Szczegotowe Wymagania Zamawiajgcego (stanowigce zatgcznik nr 10 do SIWZ)
Jednoczesnie w trybie o udostepnienie informacji publicznej Odwotujgcy otrzymat informacje
dotyczgcg rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym przez Zarzad Drég Miasta
Krakowa z PROKOM Construction Sp. z o0.0. (partnerem Konsorcjum) dotyczgcej
zamoéwienia publicznego pn.: ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w projekcie pn.:
»,Rozbudowa ulicy Igotomskiej, drogi krajowej nr 79 - Etap 2 - numer sprawy 6/M/2016" ze
skutkiem na dzien 1.10.2018r.. Podstawg wypowiedzenia umowy sg miedzy innymi zarzuty
dotyczgce obecnosci na budowie w trakcie realizacji inwestycji takie jak: ...Inzynier Kontraktu
przychodzi tylko na niektore Rady Budowy, czasami na spotkania; InZynier Rezydent
okazjonalnie przebywa na budowie...; na radach technicznych nigdy nie ma kompletu
inspektoréw nadzoru (zgodnie z zatwierdzonym wykazem personelu), w szczegoélnosci nie
ma inspektoréw z branz poruszanych na naradach; w biurze InZyniera nie ma na state osoby
w godzinach funkcjonowania biura; brak codziennej obecnos$ci na budowie Inzyniera
Kontraktu/ inzyniera Rezydenta. Dowody: 1) pismo nr JRP.470.1.246.2018 Zarzadu Drdég
Miasta Krakowa z dnia 27.09.2018r. w sprawie wypowiedzenia w trybie natychmiastowym ze
skutkiem na dzien 1.10.2018r. umowy nr 1269/ZIKiT/2016 z dnia 24.10.2016r. dotyczaca
zamowienia pn. ,Petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu w projekcie pn. Rozbudowie ul.
Igotomskiej, Drogi Krajowej nr 79 - Etap 2 wraz z infrastrukturg w Krakowie", tgczacg ww.
Zarzad z czionkiem ww. Konsorcjum (PROKOM Construction SD. z 0.0. w Sosnowcu); 2)
pismo nr NO0.0161.158.2019 Zarzadu Drég Miasta Krakowa z dnia 19.02.2019r. w ww.
sprawie — dokumenty zatgczone do odwotania.

W kontek$cie wymagan Zamawiajgcego okreslonych w Szczegdtowych Wymaganiach
Zamowienia w tym miedzy innymi (pkt 11.3)... Koordynator Zespotu Inzyniera Nadzoru,
lub osoba go zastepujgca, ma obowigzek byc¢ obecny na terenie budowy 5 razy w tygodniu -
od poniedziatku do pigtku... watpliwosci Odwotujgcego budzi czy wymienione przez
Konsorcjum okolicznosci mozna uznaC rzeczywiscie za sprzyjajace optymalizacji, a tym
samym redukcji kosztow personelu. Cena oferty Konsorcjum nie obejmuje wszystkich
kosztow zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ wraz z zatgcznikami
dla zamowienia pn.: Petnienie funkcji Inzyniera Nadzoru dla zadania pn.: ,Budowa odcinka

drogi od ul. Daszynskiego do ul. Rybnickiej w Gliwicach - Zachodnia cze$¢ obwodnicy
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miasta" - co jednoznacznie wynika ze ztozonych wyjasnien i dowoddéw przedstawionych

w toku postepowania przez Konsorcjum, pozostaje zatem ceng razgco niska.

(Ad. 4)
Zarzut niewziecia pod uwage przy ponownym badaniu i ocenie ofert (dokonanym przez
Zamawiajgcego po zakonczeniu poprzedniego postepowania odwotawczego w sprawie
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 239/19 z dnia 25.02.2019r.) uzyskanych
w toku powyzszego postepowania przez Zamawiajgcego informacji wskazujgcych na to, ze
ww. Konsorcjum - przy sktadaniu na podstawie art. 25a ust. 1 i ust. 2 ustawy oswiadczen
cztonkdw ww. Konsorcjum z dnia 17.10.2018r. i 22.10.2018r.. ze Wykonawcy (cztonkowie
ww. Konsorcjum) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego
w SIWZ oraz nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) -
23) ustawy i na podstawie art. 24 ust. 5 ustawy (stanowigcych zatgczniki nr 2 do oferty ww.
Konsorcjum z dnia 22.10.2018r.) oraz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia
(stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ) - zataito przed Zamawiajgcym informacje o tym, iz
Zarzgd Drég Miasta Krakowa pismem nr JRP.470.1.246.2018 z dnia 27.09.2018r.
wypowiedziat w trybie natychmiastowym ze skutkiem na dzieA 1.10,2018r. umowe nr
1269/ZIKiT/2016 z dnia 24.10.2016r. dotyczgcg zamoéwienia pr. ,Petnienia funkcji Inzyniera
Kontraktu w projekcie pn. Rozbudowie ul. Igotomskiej, Drogi Krajowej nr 79 - Etap 2 wraz z
infrastrukturg w Krakowie", tgczacg ww. Zarzad z czionkiem ww. Konsorcjum i PROKOM
Construction SD. z 0.0. w Sosnowcu) z powodu razgcego niewywigzywania sie przez niego z
obowigzkow Inzyniera Kontraktu dla ww. inwestycji - co (po dokonaniu przez Zamawiajgcego
ponownego badania i oceny ofert) spetniato przestanki:
a) wykluczenia ww. Konsorcjum (na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12) i pkt 16) ustawy oraz
art. 24 ust 5 pkt 2) i pkt 4) ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia — oraz
b) uznania na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5) PZP oferty ww. Konsorcjum
za odrzucong (niezaleznie od istnienia wystarczajgcych podstaw do odrzucenia ww.
oferty na podstawie art. 89 ust. pkt 4) ustawy albo uznania ww. oferty za odrzucona
na podstawie przepisu art. 24 ust. 4 ustawy
— znajduje uzasadnienie i potwierdzenie w tresci wymienionych w poprzednim punkcie
pisma nr JRP.470.1.246.2018 Zarzadu Drog Miasta Krakowa z dnia 27.09.2018r. w
sprawie wypowiedzenia w trybie natychmiastowym ze skutkiem na dzien 1.10.2018r,
umowy nr 1269/Z1KiT/2016 z dnia 24.10.2016r. dotyczacg zamowienia pn. ,Petnienia
funkcji inzyniera Kontraktu w projekcie pn. Rozbudowie ul. Igotomskiej, Drogi
Krajowej nr 79 - Etap 2 wraz z infrastrukturg w Krakowie", tgczagcg ww. Zarzad z

cztonkiem ww. Konsorcjum (PROKOM Construction Sp. z 0.0. w Sosnowcu) i pisma
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nr NO.0161.158.2019 Zarzadu Drég Miasta Krakowa z dnia 19.02,2019r. w ww.

sprawie (ktérych kserokopie przedktadamy w zatgczeniu.
Dowody: 1) pismo nr JRP.470.1.246,2018 Zarzgdu Drog Miasta Krakowa z dnia 27.09.2018r.
w sprawie wypowiedzenia w trybie natychmiastowym ze skutkiem na dzien 1.10.2018r.
umowy nr 1269/ZIKiT/2016 z dnia 24.10.2016r. dotyczgcg zamowienia pn. ,Petnienia funkciji
Inzyniera Kontraktu w projekcie pn. Rozbudowie ul. igotomskiej, Drogi Krajowej nr 79 - Etap
2 wraz z infrastrukturg w Krakowie", tgczacg ww. Zarzad z czionkiem ww. Konsorcjum
(PROKOM Construction Sp. z 0.0. w Sosnowcu); 2) pismo nr NO.0161.158.2019 Zarzadu
Drog Miasta Krakowa z dnia 19.02.2019r. w ww. sprawie — ktore to dokumenty Odwotujgcy

zatgczyt do odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986
ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 marca 2019 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust .1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwotanie oddalita.
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V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego Sg obowigzani wskazywaé¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowodow na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktéry
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogodlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W ftrakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcéw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wigc zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt

X Ga 32/09, w ktéorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
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takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem art.
190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegdlng
regulacje dotyczacg spraw o cene razgco niskg - ciezar dowodu, zZe oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego,; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt

oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie requlaminu postepowania przy rozpoznawaniu (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem. lzba uwzglednita takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zatgczone do odwotania jak rowniez dowody

ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w piSmie z dnia 9 kwietnia
2019 roku Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, ktére Zamawiajgcy w dniu 9 kwietnia
2019 roku przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej oraz ztozyt w oryginale
na posiedzeniu.

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany i ztozony przez Zamawiajgcego w trakcie

rozprawy Zarzgdzenie nr PM-413/19 Prezydenta Miasta Gliwice z dnia 08.03.2019 w sprawie
(...)

VI.
W zakresie poszczegolnych zarzutdw odwotania:
A.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez
nieprawidlowg ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum, podczas gdy z tresci tych
wyjasnien wynika, iz oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene; naruszenie art. 89 ust. 1

pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy przez zaniechanie dokonania
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czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene,
a Konsorcjum nie ztozyto wyjadnien odpowiadajgcych wymogom art. 90 ust. 1-3 ustawy,
a takze przez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadami uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw; naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
przez zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo tego,

iz jest ona niezgodna z SIWZ — Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Izba ustalita, Ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie Er GRUPA spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach (petnomocnik) oraz PROKOM
Construction spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu (dalej:
Konsorcjum) w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego z dnia 23 pazdziernika 2018 roku,
dni 3 grudnia 2018 roku oraz z dnia 18 grudnia 2019 roku sktadali wyjasnienia dotyczgce
wyliczenia ceny oferty odpowiedni w dniu 29 pazdziernika 2018 roku, w dniu 10 grudnia 2019

roku oraz 26 grudnia 2018 roku.

Izba podkresla, ze Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uzyskat wszystkie informacje, o jakie zwrocit
sie w pismach do konsorcjum, a Odwolujgcy nie kwestionowat takiego stanowiska

Zamawiajgcego, jak réwniez nie kwestionowat tego w tresci odwofania.

Konstrukcja zarzutow odwotania w odniesieniu do razgco niskiej ceny w argumentac;ji
Odwotujgcego oparta jest o koszty wynajmu Biura Budowy oraz koszty najmu pomieszczen,
w ktoérych prowadzone bedg Rady Budowy i inne spotkania zwigzane z realizacjg inwestycji,
a takze kosztéw Inspektora Nadzoru branzy telekomunikacyjnej w okresie gwarancji
i rekojmi, kosztow obstugi administracyjnej Biura Budowy, kosztéw Dodatkowego Personelu
Inzyniera Nadzoru wskazanego w pkt 13.3 Zatgcznika nr 10 do SWIZ niewykazanego w
zatgczniku nr 1 do pisma z dnia 29 pazdziernika 2019 roku, oraz nieskalkulowania w cenie
oferty kosztow ogodlnych zarzadu.

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowosé
czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ztozonych w postepowaniu wyjasnien
elementéw zaoferowanej ceny oferty. Jednoczesnie ocena czynnosci nastepuje w zakresie
zarzutow odwotania, bowiem Izba zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy moze nie moze orzekac
co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Konstrukcja podniesionych w odwotaniu
zarzutdw jak rowniez argumentacja faktyczna dotyczy podstaw i zasadno$ci odrzucenia
oferty konsorcjum poniewaz cena zaoferowana przez Konsorcjum jest ceng razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zamowienia, a wynika ze ztozonych wyjasnien, oraz stanowi

niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum. Z tymi
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zarzutami skorelowane sg zadania Odwotujgcego odrzucenia oferty Konsorcjum

z postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego.

W ocenie Izby argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego nie potwierdza w Zzaden
sposob, ze zlozone przez Konsorcjum wyjadnienia potwierdzajg, ze cena oferty tego
wykonawcy jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Pamieta¢ bowiem
nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy odrzucenie oferty jako zawierajgcej razgco niskg
cene mozliwe jest dopiero wtedy, gdy wykonawca nie udzielit wyjasnien lub gdy ztozone
wyjadnienia wraz z dowodami potwierdzajg, ze cena jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy przeprowadzit w przedstawionej argumentaciji, tak np. w przypadku obstugi
administracyjnej Biura Budowy kalkulacje wynagrodzenia, jednakze w ocenie Izby kalkulacja
ta, ktoéra zostata oparta jedynie na modelu zatrudnienia na umowe 0 prace nie wyjasnia,
a nawet nie uprawdopodabnia, ze Odwotujgcy nie przewidziat w kalkulacji ceny oferty
kosztow obstugi administracyjnej. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze tak przyjety model pomija
w zupetnosci inne mozliwosci prawne wspotpracy albo inne modele rozwigzania obstugi
administracyjnej Biura Budowy. W zasadzie Odwotujgcy wyinterpretowat swoje stanowisko
z czgstkowych informacji na ten temat. W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego, ktéra
zbudowana jest tylko w oparciu o jego przekonania co do zatrudnienia na umowe o prace
osoby do obstugi biura nie znajduje zadnego uzasadnienia w dokumentacji, potwierdza
natomiast tylko tyle, ze wiasnie takie stanowisko i przekonanie Odwotujgcego byto podstawg
do kwestionowania ceny oferty ztozonej w postepowaniu. W ocenie Izby powyzsze dobitnie
potwierdza, ze w tym zakresie niezbedne bytoby w zasadzie przeprowadzenie dodatkowych
wyjasdnier dotyczacych wyliczenia ceny kosztéw obstugi administracyjnej Biura Budowy.
Jednakze Odwotujgcy nie podnidst zarzutu zaniechania wezwania do ztozenia dodatkowych
wyjasnien w tym zakresie, nie podnidst naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
wyjasnienia co do samego kosztu i podstawy jego powstania obstugi administracyjnej Biura
Budowy. Zaznaczy¢ nalezy, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek ztozenia wyjasnien na
wezwanie Zamawiajgcego, jednakze ryczattowy charakter wynagrodzenia z umowy
powoduje, ze zakres sktadanych wyjasnien zawsze jest indywidualnie identyfikowany.
Oczywiscie determinuje go réwniez treS¢ wezwania Zamawiajgcego, ale koniecznosé
uszczegotowienia takich wyjasnien nie moze byC¢ odczytywana jak naruszenie
obowigzujgcych przepisow, ktére naktadajg na wykonawce obowigzek wykazania, ze cena
nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Orzecznictwo i doktryna s3g
zgodne co do tego, ze wykonawca moze uszczegofawiaC swoje wyjasnienia i moze czynic to
kilkukrotnie o ile zajdzie taka potrzeba. To natomiast daje Zamawiajgcemu podstawe do

prawidtowej i wszechstronnej oceny oferty.
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Podobnie w zakresie skalkulowania w cenie oferty kosztéw Inspektora Nadzoru branzy
telekomunikacyjnej w okresie gwarancji i rekojmi (Etap gwarancji robot) — brak podania takiej
informacji powinien by¢ w ocenie Izby wyjasniony i w tym zakresie niezbedne bytoby
wezwanie do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, jednakze takie zarzutu
Odwotujgcy nie podniost. Brak wskazania takiej informacji w ztozonych wyjasnieniach
nie moze by¢ utozsamiany z brakiem ujecia tych kosztow, bowiem o te koszty Zamawiajacy
nie dopytat Konsorcjum. Dopiero brak wyjasnienia czy tez negatywna odpowiedz ze strony
Konsorcjum, lub wyjasnienia, ktére nie potwierdzajg, ze koszty takie zostaty przewidziane
przez Konsorcjum w cenie oferty dawatby Zamawiajgcemu podstawe do oceny, w tym
w kontekscie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Réwniez w zakresie skalkulowania w cenie oferty kosztéw Dodatkowego Personelu Inzyniera
Nadzoru wskazanego w pkt 13.3 Zatgcznika nr 10 do SWIZ Szczegdéfowe Wymagania
Zamawiajgcego dla przedmiotowego zaméwienia, a niewykazanego w zatgczniku nr 1
do pisma z dnia 29 pazdziernika 2019 roku przez Konsorcjum niezbedne bytoby zlozenie
przez Konsorcjum dodatkowych wyjasnienia. Podkreslenia wymaga, ze personel dodatkowy,
zgodnie z ww. punktem zapewniony ma zosta¢ przez wykonawce ,w sytuacji, gdy zajdzie
taka potrzeba”, tym samym koszty skalkulowania takiego personelu wykonawca niewgtpliwie
powinien przewidzieé. Jednakze dopiero wyjasnienie w tym zakresie pozwolitoby na ocene
czy koszty dodatkowego personelu zostaty przez Konsorcjum ujete, w jakiej wysokosci. Fakt
niewskazania informacji w tym zakresie, gdzie nie bylo Konsorcjum o to pytane, nie
przesgdza w ocenie Izby, ze kosztéw tych w cenie oferty nie uwzglednito.

Odwotujgcy wskazat rowniez, z Konsorcjum nie zarezerwowato zadnych srodkow
na pozostate koszty w tym koszty zarzadu, ktérymi w ocenie Odwoltujgcego cena powinna
by¢ obcigzona. W tym zakresie wynika réwniez, ze Odwotujgcy stwierdzit takg okolicznos¢
ale nie wykazat w zaden sposoéb, ze koszty zarzadu nie mogty zosta¢ uwzglednione w innegj
pozycji Kalkulacji realizacji zamowienia, nie wykazat réwniez, ze koszty te muszg zostaé
skalkulowane w ofercie jako wyodrebniona pozycja. W ocenie |zby, Odwotujgcy wnoszgc
odwofanie musi uzasadni¢ stawiane zarzuty, i co najwazniejsze, nie zmienia tego
uksztattowany w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jak rowniez
w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodzenia. Stwierdzenie Odwotujgcego,
ze Konsorcjum nie zarezerwowato srodkéw na koszty zarzadu jest ogdlnikowe i stanowi jego
subiektywng, niezbedng na dang chwile ocene. W zasadzie jest to kolejny przyktad, ktory
wskazuje, ze i w tym zakresie niezbedne bytoby wyjasnienie, bowiem moze tak by¢ —
ale tego nie wiadomo, bo wykonawca tego nie wyjasnit. Sam fakt, ze nie podat
w wyjasnieniach - ktére byly ogolne z uwagi na ogolne wezwanie, a nastepne bardziej
odnoszgce sie do konkretnych zapytan — nie przesgdza o tym, Zze tych kosztow nie ma

w kalkulacji ceny oferty, co powoduje, ze bez wiedzy w tym zakresie nie sposdb bytoby
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stwierdzi¢ — Zamawiajgcy nie miatby zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy takiej mozliwosci —
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zaznaczenia
wymaga rowniez, ze w wyjasnieniach z dnia 29 pazdziernika 2018 roku Konsorcjum podato,
ze koszty posrednie oraz koszty administracyjne rozktadajg sie pomiedzy wskazane w
pismie inwestycje — to przesgdza fakt, ze Konsorcjum wskazato na ujecie tych kosztéw.
Niemniej nalezy mie¢ na uwadze, ze wezwanie z dnia 23 pazdziernika 2018 roku byto
0golne, natomiast wyjasnienia Konsorcjum charakteryzowaty sie pewng szczegétowoscia,
ktéra stanowita dla Zamawiajgcego punkt wyjsciowy do dalszego uszczegdtawiania
informacji odnoszacych sie do pewnych elementow cenotworczych.

Odwotujgcy nie podnidst zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
wezwania do ziozenia wyjasnien w zakresie wyspecyfikowanych brakéw informaciji
w poszczegolnych kosztach. I1zba zaznacza, ze brak wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny
oferty, a w tym jej sktadowych stanowi przeszkode do orzekania o podstawie odrzucenia
oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny
i powinny ksztatlt czy sposdb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny
dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu
jej zaoferowanie. Sposob wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwilaszcza
w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, przedmiotu zaméwienia jak réwniez wezwania
Zamawiajgcego.

W odniesieniu do skalkulowania w cenie oferty kosztéw wynajmu Biura Budowy w ocenie
Izby stusznie wskazat Zamawiajgcy, ze umowa najmu lokalu mieszkalnego, ktéra zostata
Zamawiajgcemu przedstawiona potwierdza¢ ma realnos¢ kosztéw jakie ponosi wykonawca
za najem oraz jednocze$nie potwierdza wysokos¢ optat za najem w okolicach realizacji
inwestycji. Izba zaznacza, ze w prezentowanym uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat na
szereg przepisdéw regulujgcych wymagania co do minimalnej powierzchni biura, przy czym
sam wskazat, ze w oparciu o te przepisy ,na jednego pracownika jednoczes$nie
zatrudnionego w pomieszczeniach statej pracy” powinna przypadac¢ okreslona powierzchnia.
Jednakze nie wykazat w jaki sposob odbywa sie praca w Biurze Budowy poszczegoinych
Inspektorow i innych osob, natomiast zatozenia jakie poczynit w uzasadnieniu odwotania co
do ilosci biurek réwniez wydajg sie byC tylko indywidualnym stanowiskiem niepopartym
zadnym faktycznym argumentem. Przedstawione dowody, przez Zamawiajgcego oraz przez
Odwotujgcego dowodzg rozpietosci optat za najem lokali w Gliwicach, czym w ocenie Izby
uprawdopodobniajg kwote najmu przyjetg do kalkulacji przez Konsorcjom. Z wyjasnien z dnia
10 grudnia 2019 roku wynika, ze lokal — biuro, ktérego najem ma jeden z konsorcjantow,
zostato wynajete w zwigzku ze wczes$niejszg inwestycjg i znajduje sie w posiadaniu

wykonawcy. W ocenie Izby, w wyzej przytoczonym zakresie Odwotujgcy nie wykazat,
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ze cena oferty przez przyjecie stawki najmu lokalu mieszkalnego do wyliczenia warnosci
oferty spowodowato, Zze cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamaowienia
i tym samym nie gwarantuje realizacji umowy w sposoOb nalezyty. Stusznie podnidst
Zamawiajgcy, ze uwzglednienie nawet cen najmu prezentowanych przez Odwotujgcego
spowodowatby podniesienie ceny oferty o 13 tys. zl, co jednoczesnie nie bylo
kwestionowane przez Odwoltujgcego. Natomiast nie wykazat Odwotujgcy, ze przyjecie
podniesionych kosztéw najmu lokalu biurowego spowodowatoby, Ze cena oferty bytaby
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i uniemozliwiataby prawidtowg realizacje
zaméwienia.

W odniesieniu do kosztéw najmu pomieszczeh, w ktérych prowadzone bedg Rady Budowy
i inne spotkania zwigzane z realizacjg inwestycji na jakie wskazat Odwotujgcy uzasadnienie
zarzutu byto oparte na braku lokalu biurowego, a w konsekwencji na braku ujecia kosztéw
najmu sali konferencyjnej umozliwiajgcej przeprowadzenie Rad Budowy i innych spotkan
w cenie oferty. Izba zaznacza, ze Konsorcjum w przedstawionych wyjasnieniach wykazato
najem lokalu i koszty jakie sg zwigzane z tym najmem. lzba zaznacza, ze Odwotujgcy
nie kwestionowat faktu, ze dotychczasowo w tym lokalu prowadzone byto biuro co wynika
ze ztozonych wyjasnien przez Konsorcjum, jak rowniez, ze nie byto mozliwosci prowadzenia
w nim narad i innych spotkan. Jednoczes$nie, jezeli narady i inne spotkania musiatby
z przyczyn obiektywnych by¢ prowadzone w innych miejscach np. w wynajetej sali
konferencyjnej czy innym obiekcie, to niewatpliwie informacja na ten temat powinna zosta¢
pozyskana przez Zamawiajgcego w wyniku wezwania do wyjasnien, co jednak nie wzbudzito
podejrzenia Zamawiajgcego. Tym samym, o ile Odwotujgcy uznat, ze taka informacja
odnoszaca sie do kosztdéw najmu odpowiedniego pomieszczenia na prowadzenie Rad
Budowy i innych spotkan powinna, z uwagi na poczynig argumentacje w sprawie Biura
Budowy, by¢ wskazana przez Konsorcjum to winien byt kwestionowaé brak wezwania
do ztozenia wyjadnien w tym zakresie. Szczegdtowe wyjadnienia w odniesieniu do tego jakie
koszty uwzglednito Konsorcjum w tym zakresie, majgc na uwadze, ze narady i inne
spotkania prowadzone bytby poza biurem dopiero pozwolitoby Zamawiajgcemu na ocene,
czy oferta uwzgledniajgc ten element cenotwdrczy zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamdéwienia.

Izba stwierdzita, ze brak jest mozliwosci rozpoznania wskazanego przez Odwotujgcego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy tj. niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, ktora
winna by¢ przez Odwotujgcego wyspecyfikowana w odwotaniu, dajgc tym samym mozliwosc¢
oceny zasadno$ci podnoszonego naruszenia. Odwotujgcy poza podaniem podstawy prawnej
i przytoczeniem przepisu nie wskazat na czym owa niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ

miataby polegaé. Izba nie moze poszukiwa¢ samodzielnie uzasadnienia dla wskazywanych
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podstaw prawnych. Préba odnoszenia w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego
wyartykutowanego wyzej naruszenia do niezgodnosci wynikajgcych z kalkulacji ceny oferty

nie moze by¢ uwzgledniona przez Izbe.

W ocenie Izby, argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w granicach
podniesionych zarzutéw odwotania nie dowodzita, ze oferta Konsorcjum zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Przedstawiona przez Odwotujgcego
argumentacja dowodzita w ocenie Izby koniecznosci wyjasnienia poszczegdlnych
wskazywanych przez Odwotujgcego czynnikdw cenotworczych i ich uszczegotowienie.
Zamawiajgcy odrzuca oferte w oparciu o podniesione przez Odwotujgcego podstawy
prawne, w oparciu o wyjasnienia, ktére potwierdzaja, ze cena jest razaco niska (art. 90 ust. 3
ustawy). Poszczegodlne elementy, na ktére wskazywata Odwotujgcy powinny zostac
dodatkowo wyjasnione przez Zamawiajgcego i poddane ocenie. Jednakze brak podniesienia
zarzutu zaniechania wyjasnienia wskazywanych przez Odwotujgcego w znaczacej czesci
elementéw cenotwdrczych uniemozliwia Izbie nakazanie wezwania do zlozenia wyjasnien
w tych zakresach. W podsumowaniu Izba wskazuje, Ze nie mozna przyjac, ze ztozone przez

Konsorcjum wyjasnienia potwierdzajg, ze cena oferty jest razgco niska.

W zakresie zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) i art. 24 ust. 4 w zwigzku z art.
24 ust. 1 pkt 12) i pkt 16) oraz art 24 ust. 5 pkt 2) i pkt 4) ustawy przez zaniechanie
dokonania czynnosci wykluczenia ww. Konsorcjum (na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12) i pkt
16) oraz art. 24 ust 5 pkt 2) i pkt 4) ustawy) z postepowania o udzielenie zamowienia oraz
uznania (na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5) ustawy) oferty ww. Konsorcjum
za odrzucona (niezaleznie od istnienia wystarczajgcych podstaw do odrzucenia ww. oferty
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4) ustawy albo uznania ww. oferty za odrzucona na podstawie

przepisu art. 24 ust 4 ustawy).

Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia rozdziat 8 —
Podstawy wykluczenia, o ktoérych mowa w art. 24 ust. 5 Zamawiajgcy przewidziat tylko jedng
fakultatywng podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania tj. podstawe z art. 24 ust. 5
pkt 1 ustawy.

Zamawiajgcy nie wskazat podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy. Nalezy
podkresli¢, ze jedynie przewidzenie w SIWZ stosowania danych przestanek fakultatywnych
pozwala na ich zastosowanie na etapie oceny wykonawcow oraz wykluczenie wykonawcy
w oparciu o te przestanki. Tym samym, skoro Zamawiajgcy nie przewidziat ww. podstaw

fakultatywnych wykluczenia, to nie podlegajg zadnej ocenie informacje przedstawione
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w JEDZu w tym zakresie. Informacje te pozostajg ambiwalentne dla oceny danego
wykonawcy w postepowaniu. Stusznie w ocenie lzby podnidst Zamawiajacy w trakcie
rozprawy, ze Odwotujgcy powotuje przestanke fakultatywng, nieprzewidziang
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego jako podstawe
obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy z postepowania. Podane w JEDZu informacije,
ktére nie podlegajg ocenie w pryzmacie przestanek fakultatywnych, z uwagi na brak ich
przewidzenia przez Zamawiajgcego, nie mogg stanowi¢ podstawy do wykluczenia
na podstawie obligatoryjnej przestanki wykluczenia, bowiem te informacje nie podlegajg

badaniu Zamawiajgcego.

W ocenie lzby powotanie informacji z pism od Zarzadu Drég Miasta Krakowa i Zarzgdu
Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie oraz wskazanie na informacje zawarte
w JEDZu (str. 13) nie potwierdzito spetnienia przestanek wykluczenia Konsorcjum
z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 i pkt 16 ustawy oraz art. 24 ust 5 pkt 2 i pkt
4, poniewaz fakultatywnych podstaw Zamawiajgcy nie przewidziat, a w odniesieniu
do podstaw obligatoryjnych Odwotujgcy nie przedstawit argumentacji wskazujgcej
na podanie przez Konsorcjum informacji wymaganych przez Zamawiajgcego, ktoére
podlegatby ocenie w swietle tych obligatoryjnych przestanek wykluczenia.

W zakresie wyspecyfikowanego przez Odwotujgcego naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt
3iart. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 i pkt 16 oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4
ustawy przez zaniechanie dokonania czynnos$ci wykluczenia ww. Konsorcjum na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 i pkt 16 oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy z postepowania
0 udzielenie zaméwienia oraz uznania na podstawie art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy
oferty Konsorcjum za odrzucong - Izba wskazuje, ze brak jest argumentacji faktycznej, ktora
uzasadniataby zastosowanie takich podstawy prawnych. Jednoczesnie Izba dodaje,
co zostato powyzej wskazane, ze brak jest podstawy do wykluczenia wykonawcy w oparciu
0 przedstawiong podstawe faktyczng na podstawie nieprzewidzianych fakultatywnych
przestanek wykluczenia. Jednoczesnie Odwotujgcy nie wykazat faktycznego zaistnienia
zastosowania obligatoryjnych przestanek wykluczenia z postepowania, a w konsekwencji
uznania oferty wykonawcy Konsorcjum za odrzucong. Roéwniez nie wykazat podstaw
do odrzucenia oferty, ktorej ztozenie w ocenie Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W odniesieniu
do podstawy odrzucenia z uwagi na to, ze oferta zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielnie zaméwienia lub niezaproszonego
do skfadania ofert Izba jedynie nadmienia, ze ta podstawa prawna odrzucenia oferty moze

mie¢ zastawanie w tzw. trybach dwuetapowych.
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Izba wskazuje, odnoszgc sie do wszystkich podniesionych zarzutéw odwotania,
ze na kanwie zamoéwien publicznych granicg stosowania i naruszenia zasad w stosunku
do Odwotujgcego jest naruszenie tej zasady w stosunku do innego wykonawcy biorgcego
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow bedzie miato miejsce, gdy dziatania podejmowane w stosunku
do Odwotujgcego bedg powodowaty inng, nierébwng w postepowaniu sytuacje pozostatych
wykonawcow lub wykonawcy. Granicg dopuszczalno$ci dziatan Zamawiajgcego odnosnie
danego wykonawcy zawsze bedzie naruszenie zasady / zasad w odniesieniu do innego
wykonawcy. Zasady Prawa zamoéwien publicznych — w tym wypadku rownego traktowania
wykonawcow — nie sg dane tylko jednemu wykonawcy, ktory sie skarzy na dziatania
Zamawiajgcego, a ich ocena dokonywana w danym postepowaniu oraz podejmowane przez
Zamawiajgcego czynnosci bgdz zaniechania czynno$ci oceniane w kontek$cie zasad muszg
by¢ dokonywane z uwzglednieniem intereséw wszystkich wykonawcow. W kontekscie
uznania za niezasadne podniesionych w odwofaniu zarzutéw Izba stwierdzita, ze nie doszto
do naruszenia podniesionych przez Odwotujgcego zasad wskazanych w art. 7 ust. 1 i 3

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: .......cociiiiiiiiiiiiiiiirr e
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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