Sygn. akt: KIO 1680/14

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2014 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2014 r. przez

wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

»Bud-Invent” Sp. z 0.0. ul. Odkryta 36A, 03-140 Warszawa i
Przedsiebiorstwo Budowy Tras Komunikacyjnych ,,Trakt” w Szczecinie Sp. z o.0.
ul. Energetykow 9, 70-656 Szczecin

W postepowaniu prowadzonym przez

Miasto L6dz — Zarzad Droég i Transportu ul. Piotrkowska 175, 90-447 L6dz

przy udziale wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. |
ul. Wodna 47, 90-046 Ld6dz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenie oferty zlozonej przez Biuro Ustug
Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,



2. kosztami postepowania obcigza Miasto L6dz — Zarzad Drég i Transportu i:

2.1,

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia
»Bud-Invent” Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Budowy Tras Komunikacyjnych
»Trakt” w Szczecinie Sp. z o0.0. tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Miasta L6dz — Zarzad Drog i Transportu na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ,,Bud-Invent” Sp. z o.0.
i Przedsiebiorstwo Budowy Tras Komunikacyjnych , Trakt” w Szczecinie Sp.
z 0.0. kwote 18 598 zt 98 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecéset
dziewiecdziesigt osiem ziotych dziewiec¢dziesigt osiem groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .......cocoeiriiieiiiinine.



Sygn. akt: KIO 1680/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto £6dz — Zarzad Drog i Transportu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,petnienie funkcji Inzyniera Kontrakiu przy realizacji zadania:
Rozbudowa i modernizacja trasy tramwaju w relacji Wschod — Zachod (Retkinia — Olechdw)
wraz z systemem zasilania oraz systemem obszarowego sterowania ruchem — odcinki 1, 2,
4,5, 6, 7, 8" na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. 22013 r. poz. 907 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ,Bud-Invent” Sp.
z 0.0. i Przedsiebiorstwo Budowy Tras Komunikacyjnych ,Trakt” w Szczecinie Sp.
z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89
ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz
wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

2. wykluczenia z postepowania wykonawcy Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. oraz
uznania oferty tego wykonawcy za odrzucona,

3. odrzucenia oferty ztozonej przez Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j.,

4. powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

5. dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 25 lipca 2014 r.,
sygn. akt KIO 1427/14, zamawiajgcy powtdrzyt czynnos¢ oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu i badania i oceny ofert, w ramach ktérego wezwat Biuro Ustug
Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. do uzupetnienia dokumentédw na potwierdzenie spetniania
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia w zakresie inspektora nadzoru robét drogowych, inspektora nadzoru
sieci trakcyjnej, inspektora nadzoru robét elekirycznych, inspektora nadzoru robét
teletechnicznych oraz do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosc¢ ceny, w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zaméwienia.



Zamawiajgcy zwrécit sie o udzielenie wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny brutto, wskazujgc jednoczesnie na koniecznosc
przedstawienia obiektywnych czynnikdéw takich jak w szczegdlnosci: oszczednos¢ metody
wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, kitdre wptynety za
zaoferowanie ceny za wykonanie zaméwienia o 55,91% nizszej niz kwota srodkow
finansowych przewidzianych przez zamawiajgcego na jego sfinansowanie oraz nizszej
0 35,63% od ceny kolejnej oferty. Zamawiajgcy stwierdzit, ze powyzsze wyjasnienia sg
niezbedne dla prawidtowej oceny ztozonej oferty oraz ustalenia, czy zaoferowana cena jest
ceng realna, umozliwiajgca nalezyte wykonanie ustug.

W odpowiedzi Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. ztozyto wyjasnienia, kt6rych nie
sposOb uzna¢ za wystarczajgce do przeprowadzenia dowodu, iz zaoferowana przez tego
wykonawce cena nie jest ceng razgco niskg w rozumieniu przepisow ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

W wyjasnieniach zostato podniesione, ze wykonawca posiada doswiadczenie w realizowaniu
(m. in. na terenie wojewodztwa tédzkiego) ustug podobnych do przedmiotu zaméwienia,
posiada rowniez wykwalifikowang i rozbudowang kadre specjalistow. Jednak okolicznosci te
odnoszg sie do cech podmiotowych wykonawcy, nie zas$ do przedmiotu zamoéwienia.
Jednoczesnie posiadanie niesprecyzowanego blizej doswiadczenia czy niesprecyzowanej
blizej kadry to okolicznosci, ktére nie muszg mie¢ wptywu na realizacje przedmiotowego,
konkretnego zamdéwienia, nie zostato zas wykazane, iz taki wptyw rzeczywiscie bedzie miat
miejsce i na czym miatby polegac.

Wykonawca wskazat tez na dysponowanie statym, w petni wyposazonym biurem w todzi,
zlokalizowanym w niewielkiej odlegtosci od miejsca realizacji inwestycji, posiadanie srodkéw
transportu dla pracownikow i wspétpracownikédw. Jednak wykonawca nie podnosi, iz przy
realizacji tego zaméwienia bedzie z tego biura korzysta¢, nie wiadomo takze, czy biuro to
nadaje sie do wykorzystania przy realizacji przedmiotowego zaméwienia, np. jaka jest jego
powierzchnia, ile osO6b obecnie w nim pracuje i czy zwigkszenie ilosci oséb lub
wykonywanych przez nie czynnosci nie bedzie kolidowato z mozliwoscig wykonania
zamoéwienia. Zbyt mata powierzchnia biurowa przypadajaca na jedng osobe czy zbyt mata
ilo$¢ sprzetu biurowego moze prowadzi¢ do zmniejszenia efektywnosci realizacji zaméwienia
ponizej poziomu gwarantujgcego jego nalezyte wykonanie.

Wykonawca wskazat, ze wiekszo$¢ cztonkdédw personelu przypisanego do realizacji
zamoéwienia pochodzi z terenu, na ktérym bedzie prowadzona inwestycja objeta nadzorem,
co powoduje, iz koszty ich wynagrodzenia nie bedg zawieraty kosztow zakwaterowania,
dojazdow, diet, a wiec dodatkowych skifadnikébw wynagrodzenia. Tym niemniej, nie ma



podstaw do twierdzenia, ze wysokos¢ wynagrodzenia za prace (Swiadczen pracodawcy na
rzecz pracownika z tytutu stosunku pracy) winna by¢ uzalezniona od miejsca zamieszkania
badz miejsca pobytu pracownika. Ponadto w przypadku ponoszenia przez wykonawce
dodatkowych kosztéw zwigzanych z przemieszczaniem sie cztonkéw personelu od miejsca
ich pobytu do miejsca realizacji inwestycji nie ma przeszkéd, aby koszty te zostaty
uwzglednione przy ustalaniu wysokosci wynagrodzenia za prace czy $wiadczenie ustugi
i skutkowaty ustaleniem tego wynagrodzenia na odpowiednio nizszym poziomie. Zatem,
wptyw przedmiotowego czynnika na mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny nie zostat
udowodniony.

Wykonawca wskazat tez, ze od stycznia 2014 r. prowadzi nadzér nad inwestycjg w zakresie
,rozbudowy i modernizacji trasy tramwaju w relacji Wschod — Zachéd (Retkinia — Olechéw)”
w zakresie odcinka nr 3 oraz nadzoru nad projektowaniem, co powoduje, iz posiada wiedze
i doswiadczenie o problemach zwigzanych z inwestycjg oraz nie bedzie musiat organizowaé
biura oraz personelu ,od poczatku”. Tym niemniej nie jest zasadne powotywanie sie na
zasoby uzywane do wykonywania innego zamoéwienia i dokonywanie tgcznej kalkulacji cen
za wykonanie dwéch lub wiekszej liczby zamoéwien; W przypadku wiecej niz jednego
zamoéwienia, kazde z nich powinno by¢ bowiem traktowane odrebnie i odrebnie powinna by¢
dokonywana kalkulacja ceny oferowanej za kazde z nich.

Zdaniem wykonawcy nalezy uwzgledni¢ poréwnanie zaoferowanej ceny z ceng zaoferowang
w poprzednim przetargu na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy realizacji zadania
,fozbudowa i modernizacja trasy tramwaju w relacji Wschéd — Zachéd (Retkinia — Olechéw)
wraz z systemem zasilania oraz systemem obszarowego sterowania ruchem” oraz wyniki
innych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego ogtaszanych na przestrzeni
ostatnich kilku lat, w ktérych ztozyt on najkorzystniejszg oferte. Tym niemniej za oczywiste
nalezy uznaé¢, ze zaréwno zaoferowana cena, jak i badanie prawidiowosci sposobu jej
kalkulacji powinno odnosi¢ sie przede wszystkim do przedmiotu konkretnego zaméwienia,
nie zas do przedmiotdw zamdwienia w innych postepowaniach. Ponadto ten fragment
wyjasnien wskazuje, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, gdyz zostato w nim
stwierdzone, iz za nadz6r nad odcinkiem nr 3 zaoferowano kwote 1.734.300 zi, gdy za
nadzo6r nad odcinkami: 1, 2, 4-8 zaoferowano cene 867.000 zi.

Wskazuje to tez, ze kalkulacja ceny zaoferowanej w przedmiotowym zamdwieniu zostata
dokonana tacznie z kalkulacjg cen innych swiadczen, co nie jest dopuszczalne na gruncie
przepisébw ustawy Prawo zamowien publicznych, z ktérych jasno wynika, ze cena ma
dotyczy¢ danego, konkretnego $wiadczenia, ktére stanowi przedmiot danego zamdéwienia.
Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze w wyroku KIO 1427/14 wskazano, ze odwotywanie sie do
innych postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych dotyczacych podobnego przedmiotu

zamoéwienia, zwtaszcza jezeli stopien tego podobienstwa pozostaje nieustalony, moze miec



znaczenie jedynie pomocnicze, a zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage, ze realizacja
pierwotnie udzielonego catosciowo zamoéwienia na kwote 2.402.190,00 zt zakonczyta sie
fiaskiem. Nieuprawnione jest sumowanie cen z dwdch postepowan dotyczgcych czesci
przedmiotu zamoOwienia z ceng z postepowania na cato$¢ przedmiotu zamodwienia —
tolerowanie sytuacji, w ktérej co prawda, realizacja obu zamdwien rozpatrywanych tagcznie
jest dla wzmiankowanego wykonawcy rentowna, jednakze wytgcznie przez to, ze zysk
wypracowany na pierwszym z nich umozliwia pokrycie straty osigganej na drugim,
sprzeciwiatoby sie przestrzeganiu zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Z kolei, zgodnie z przepisami art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zamawiajgcy, oceniajgc wyjadnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegoblnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoOwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. 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 zamdwienia.

Jak wynika z artykutu 15 wzoru umowy, roboty budowlane mogg by¢é prowadzone
w systemie dwuzmianowym lub trzyzmianowym, gdy narzuca to technologia, a w razie
potrzeb technologicznych, organizacyjnych i w sytuacjach, gdy moga nie zosta¢ dotrzymane
terminy harmonogramu sporzadzonego przez wykonawce rob6t budowlanych w dodatkowo
wydtuzonym czasie pracy i w dni wolne od pracy.

Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. w ztozonych wyjasnieniach nie odniosto sie do tej
kwestii, nie zatgczyto rowniez zadnych dowodow czy kalkulacji ceny, ktére by potwierdzaty,
iz wymdg potencjalnego swiadczenia ustugi w systemie dwuzmianowym lub trzyzmianowym,
zostat uwzgledniony przy kalkulacji ceny. Zatem nalezy uznaé, iz przedmiotowy wymég
zostat pominiety, tym bardziej, iz zapewnienie pracy wysoko wykwalifikowanego personelu w
systemie trzy- czy nawet dwuzmianowym podniostoby
w sposéb istotny koszty, uniemozliwiajgc wypracowanie zysku przy cenie, jaka zostata
zaoferowana.

Ponadto wykonawca wskazuje, iz przedmiot zaméwienia bytby realizowany na bazie
personelu zaangazowanego do obstugi odcinka nr 3, a wiec w przypadku zastosowania trzy-
albo dwuzmianowego systemu prowadzenia rob6t budowlanych, powstataby sytuacja,
w ktérej dochodzitoby do kolizji obowigzkéw dotyczacych poszczegdlnych odcinkéw

i w ktérej istniatoby powazne ryzyko, iz wzmiankowany wykonawca oraz jego personel



dazyliby do dostosowania zakresu prac realizowanych na obu zadaniach do swoich potrzeb,
nie za$ do interesdw i potrzeb zamawiajgcego czy dobra realizowanej inwestyciji.

Z artykutu 12 ust. 12.5 wzoru umowy wynika, ze, w zaleznosci od potrzeb zamawiajgcego,
wykonawca zapewni transport samochodowy o0séb reprezentujgcych zamawiajgcego
z siedziby zamawiajacego na teren budowy i do siedziby wykonawcy.

Zamawiajgcy i wykonawca nie wskazali zadnych konkretnych postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia ani innych dowodéw, ktére potwierdzatyby ich twierdzenia
o sporadycznosci wystepowania pracy w zwiekszonym wymiarze; dodatek do
wynagrodzenia z tego tytutu zostat co prawda zatozony, lecz niewystarczajgco.

Na réwni z przypadkiem nieztozenia w ogdle wyjasnien, dokiryna i orzecznictwo traktuje
wyjasnienia niewystarczajgce i ogélnikowe, bowiem obowigzek wykazania, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska, cigzy na wykonawcy. Nie chodzi tu bowiem o ziozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposéb nie budzacy watpliwosci
pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej ceny.

U podstaw wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw
cenotworczych lezata dysproporcja cen, a w aktualnym stadium postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ocenie podlega tres¢ tych wyjasnien.

W wyroku KIO 1427/14 nakazano zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, badania i oceny ofert, z uwzglednieniem wezwania Biura
Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia w zakresie: inspektor nadzoru robo6t drogowych, inspektor
nadzoru sieci trakcyjnej, inspektor nadzoru robét elektrycznych, inspektor nadzoru roboét
teletechnicznym. Zamawiajgcy z pewnoscig wystosowat wezwanie
w przedmiotowym zakresie, jednakze na skutek zastrzezenia przez wykonawce informacji
zawartych w odpowiedzi jako tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujgcy nie mégt dokonac
weryfikacji tego uzupetnienia, dlatego z ostroznosci podnosi zarzut, ze spetnienie warunku

nie zostato wykazane.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania i zasgadzenie kosztéw postepowania wedtug
norm przepisanych.

Zamawiajgcy nie podzielit oceny odwotujgcego co do razgco niskiej ceny w ofercie Biura
Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. oraz nieprawidtowosci ztozonych przez tego wykonawce
wyjasnien. Zdaniem zamawiajacego wykonawca rzeczowo uzasadnit przyczyny, dla ktérych
cena jego oferty odbiega od cen ofertowych pozostatych wykonawcéw oraz kwoty

przeznaczonej przez zamawiajgcego na realizacje przedmiotowego zadania.



Wykonawca wyjasnit, iz: posiada wieloletnie doswiadczenie w dziataniu na rynku lokalnym;
dysponuje statym, w petni wyposazonym biurem w todzi, zlokalizowanym w odlegtosci
kilkudziesieciu metréw od miejsca inwestycji; wiekszos¢ cztonkédw personelu majgcych
realizowa¢ zamowienie pochodzi z terenu, na ktérym ma by¢ ono realizowane, co powoduje,
iz wykonawca nie bedzie musiat ponosi¢ kosztéw ich zakwaterowania, dojazddéw, diet;
aktualnie realizuje nadzér nad pozostatymi odcinkami tej samej inwestycji w zakresie prac
projektowych i w zakresie robét budowlanych, co powoduje, iz na potrzeby przedmiotowego
zamoOwienia nie bedzie musiat organizowa¢ od poczatku biura, zaplecza i personelu;
nadzorujgc pozostate odcinki inwestycji zgromadzit wiedze odnosnie realibw przedmiotowej
inwestycji i stosowne doswiadczenia pozwalajgce precyzyjnie oszacowaé koszty i ryzyka
zwigzane z wykonaniem zamowienia; w cenie oferty uwzgledniony jest ,godziwy zysk”.
Przedstawione przez wykonawce wyjasnienia jednoznacznie wskazujg, iz relatywnie niska
cena jego oferty wynika ze szczego6lnie sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych akurat dla tego konkretnego wykonawcy, zamawiajgcy za$ zobowigzany jest
uwzgledni¢ tego rodzaju obiektywny czynnik wptywajacy na cene oferty.

Roznica miedzy ceng wybranej oferty a ceng oferty drugiego wykonawcy nie jest razaco
wysoka, jakkolwiek uzasadniajgca istnienie watpliwosci w tym zakresie. Przedmiotem
postepowania jest Swiadczenie ustug o charakterze intelektualnym, ktérych warto$¢ nie jest
w takim samym stopniu wymierna jak wartos¢ materiatbw budowlanych czy pracy
pracownikédw wykonujgcych proste czynnosci fizyczne. W postepowaniach o takim
charakterze r6znice w cenach zaoferowanych przez poszczegélnych wykonawcoéw zawsze
sg wieksze i nie swiadczg o razgcej dysproporcji. Wysokos¢é wynagrodzenia pracownikdéw
stanowigca jeden z najbardziej istotnych czynnikédw cenotwérczych uzalezniona jest
w duzym stopniu od cech konkretnego wykonawcy, terenu, na ktérym dziata, dobrej
znajomosci lokalnego rynku pracy dobrej i mozliwosci zatrudniania najlepszych specjalistow
pracujgcych na danym terenie, organizacji czasu pracownikdédw, maksymalnie efektywnego
wykorzystania zasobow, koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw rzeczowych
i czasowych zwigzanych z transportem i zakwaterowaniem.

Wykonawca w wyjasnieniach powotat sie na czynniki obnizajgce wysokos¢ kosztéw pracy
specjalistow i wskazat okolicznosci majgce zastosowanie w jego konkretnej, indywidualnej
sytuacji: dobra znajomos¢ rynku lokalnego, wieloletnia wspétpraca ze specjalistami z terenu
inwestycji, usytuowanie biura. Wykonawca podkreslit, iz znaczenie ma fakt nadzorowania
realizacji tej samej inwestycji od stycznia 2014 na podstawie odrebnie zawartej umowy.
Oznacza to, ze specjalisci wykonawcy juz otrzymujg wynagrodzenie i bedg otrzymywali tylko
dodatkowe kwoty z tytutu zwiekszenia zakresu ich obowigzkéw. Niewatpliwie jest to
okolicznos¢ umozliwiajgca maksymalnie efektywne wykorzystywanie zasobow ludzkich,

niedostepna dla innych wykonawcéw.



Nie mozna zgodzi¢ sie w odwotujgcym, iz wyjasnienia wykonawcy sg ogoélne i nie wskazujg
obiektywnych okolicznosci niedostepnych w sposéb standardowy innym wykonawcom.
Odwotujgcy podnosi, iz w wyjasnieniach brak jest konkretnych informacji o powierzchni biura,
ilosci pracujgcego w nim personelu. Przepisy prawa nie wskazujg, co ma by¢ zawarte
w wyjasnieniach wykonawcy, istotne jest tylko, aby przytoczyt okolicznosci, ktére odnoszg
sie tylko do jego osoby i wptywajg na obnizenie ceny.

Nie sposéb sie tez zgodzi¢ z argumentacjg odwotujgcego, iz w przypadku wiekszych
kosztow transportu moze on z tego tytutu obnizy¢é wynagrodzenie pracownikéw. Takie
dziatanie jest sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym (z zasady powoduje to, iz
wynagrodzenie pracownikéw ulega zwiekszeniu) i zasadami wspotzycia spotecznego
(przerzucanie pozaptacowych kosztéw realizacji umowy na pracownikéw).

Kwestionowac nalezy tez trafnosc stwierdzenia, iz przystepujgcy nie moze sie powotywaé na
wykonywanie umowy na odcinek nr 3. Krajowa lzba Odwotawcza podniosta, iz jest to
okolicznos¢ dostepna wytgcznie przystepujagcemu, dzieki ktérej mogt zaoferowac
konkurencyjng cene oferty, a jedynie stwierdzajgc, iz wobec braku wyjasnien odnosnie
razgco niskiej ceny nieznana pozostaje skala oszczednosci wynikajagca z jednoczesnego
wykonywania tych zaméwien i konieczne jest wskazanie choc¢by rodzaju tych oszczednosci.
W przedtozonych wyjasnieniach wykonawca przywotat zgdane rodzaje oszczednosci, jak
koniecznos¢ organizacji zaplecza i personelu. Przystepujgcy ponadto powotuje sie na wiedze
i doswiadczenie, ktdre nabyt realizujgc umowe na odcinek nr 3 i wskazuje, iz dysponuje
specjalistycznymi, niedostepnymi dla innych wykonawcéw informacjami o mozliwych
problemach zwigzanych z inwestycja.

Cena zaoferowana przez przystepujgcego w ramach zamdwienia mu udzielonego w trybie
negocjacji bez ogtoszenia jest wyzsza niz wynikajgca z szacunkédw zamawiajgcego. Z tego
faktu nie mozna jednak wysnuwa¢ wniosku, iz rowniez w przedmiotowym postepowaniu
cena oferty wykonawcy powinna by¢ zblizona do ceny wynikajgcej z oszacowania, bowiem
zazwyczaj ceny zaméwien udzielanych w postepowaniach niekonkurencyjnych sg wyzsze
niz ceny wynikajgce z oszacowania, a w trybach konkurencyjnych ceny ofertowe
wykonawcow sg duzo nizsze niz wartos¢ szacunkowa zamowienia.

Oferta z razaco niskg ceng to oferta z ceng nierealng, nie pozwalajaca na wykonanie
zamoéwienia z nalezytg starannoscig, wskazujgca zamiar wykonania zamowienia ponizej
kosztow wtasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na uzyskanie przez wykonawce zysku.
Odwotujgcy nie wykazat, iz zgdane wynagrodzenie jest wynagrodzeniem nierealnym, zatem
nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz wykonawca zaoferowat realizacje zamdwienia za
razaco niskg cene lub nie wykazat istnienia okolicznosci, ktére wptywajg na jej obnizenie
w stosunku do cen zawartych w innych ofertach.



Co do zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia przystepujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych jako niespetniajgcego warunkéw
udzialu w postepowaniu nalezy wskazaé, iz zarzut ten nie ma zadnego uzasadnienia
faktycznego. Zatem nie powinien by¢ rozpatrywany przez Krajowag lzbe Odwotawcza.
Zamawiajgcy doktadnie przeanalizowat ztozone przez przystepujgcego wskutek wezwania
dokumenty i nie stwierdzit zadnych podstaw od wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy ma interes
we whniesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Z okolicznosci faktycznych wynika, iz zamawiajgcy, wobec stwierdzenia przez 1zbe w wyroku
o sygn. akt KIO 1427/14 takiej koniecznosci, wezwat wykonawce — Biuro Ustug
Inwestycyjnych C. & H. Sp. j., ktérego oferte uznat za najkorzystniejszg, do wyjasnien, o
ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W wezwaniu tym zamawiajgcy zwrOcit sie z prosbg o udzielenie wyjasnien w zakresie
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny brutto. Zamawiajacy
poprosit 0 przedstawienie obiektywnych czynnikéw, w szczegdlnosci: oszczednos¢ metody
wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow lub innych
obiektywnych czynnikéw, ktére wptynety za zaoferowanie ceny za wykonanie zamoéwienia
0 55,91% nizszej niz kwota srodkéw finansowych przewidzianych przez zamawiajgcego na
jego sfinansowanie oraz nizszej o 35,63% od ceny kolejnej oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze
powyzsze wyjasnienia sg niezbedne dla prawidtowej oceny ztozonej oferty oraz ustalenia,
czy zaoferowana cena jest ceng realng, umozliwiajgcg nalezyte wykonanie ustug.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien do 31 lipca 2014 r.
W ziozonych we wskazanym terminie wyjasnieniach wykonawca wskazat, ze skalkulowat
cene brutto swojej oferty na kwote 867.000 zt. Kwota ta, jego zdaniem, nie moze zostac

uznana za zawierajgcg razgco niskg cene. Wykonawca swiadczy ustugi w zakresie nadzoru
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nad inwestycjami, przede wszystkim liniowymi inwestycjami drogowymi na terenie
wojewoOdztwa tdédzkiego, oraz na terenie catego kraju od 2004 roku. Posiada wieloletnie
doswiadczenie, wykwalifikowang i rozbudowang kadre specjalistbw. Dysponuje statym,
w petni wyposazonym biurem w todzi, zlokalizowanym w odlegtosci kilkudziesieciu metrow
od miejsca, w ktérym realizowana jest inwestycja objeta nadzorem. Posiada réwniez srodki
transportu dla swoich pracownikéw i wspétpracownikéw. Zaplecze organizacyjne wykonawcy
jest jego atutem, ktdry wptywa na obnizenie kosztéw funkcjonowania. Personel wykonawcy
wspotpracuje z nim od dtugiego czasu, co ma wptyw na wysokos¢é wynagrodzenia tych oséb.
Wiekszos¢ cztonkdéw personelu przypisanego do realizacji niniejszego zamowienia pochodzi
z terenu, na ktérym bedzie prowadzona inwestycja objeta nadzorem. Powoduje to, ze koszty
ich wynagrodzenia nie bedg zawieraty kosztow zakwaterowania, dojazdow, przejazdéw, diet,
a wiec dodatkowych sktadnikéw wynagrodzenia, ktére moga je znacznie zwiekszac, podczas
gdy ceny ofert wiekszosci pozostatych wykonawcéw majgcych siedziby w innych miastach
zapewne uwzgledniajg powyzsze sktadniki cenotwoércze, jak réwniez dodatkowe koszty
zwigzane z organizacjg zaplecza w postaci kosztédw stworzenia biura, zorganizowania
srodkéw transportu itp.

Atutem wykonawcy jest tez, iz od stycznia 2014 r. prowadzi nadzér nad inwestycjg
w zakresie odcinka nr 3 oraz nadzoru na projektowaniem, co powoduje, ze zebrat juz
znaczne doswiadczenie i wiedze o mozliwych problemach zwigzanych z inwestycja,
a podjecie zadan w zakresie nadzoru nad pozostatymi odcinkami inwestycji nie bedzie
zwigzane z koniecznoscig organizacji biura, zaplecza oraz personelu od poczatku.

Czynniki te nalezy oceni¢ jako wyjgtkowo sprzyjajgce dla wykonywania niniejszego
zamdwienia, ktére wptywajg na obnizenie ceny oferty wykonawcy.

Z punktu widzenia oceny oferty wykonawcy wazng kwestig jest rowniez fakt, iz sktadat on
oferte w poprzednim przetargu. Woéwczas ztozona przez niego oferta na cato$¢ zadania
inwestycyjnego opiewata na kwote brutto 2.530.110 zt. Wartos¢ brutto oferty ztozona
w obecnym postepowaniu w zestawieniu z wartoscig umowy realizowanej dla odcinka nr 3
wraz z nadzorem na projektowaniem, tj. kwotg 1.734.300 zi, daje wartos¢ wyzsza, niz
pierwotnie zaproponowana, pomimo iz wykonawca wystepowat w konsorcjum oraz ulegt
znacznemu skroceniu czas realizacji zadania.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze cena oferty wykonawcy jest o 55,91% nizsza od warto$ci, jaka
przewidziat na realizacje zaméwienia oraz nizsza o 35,63% od ceny kolejnej oferty. Jednak
wyniki innych, podobnych postepowan ogtaszanych na przestrzeni kilku ostatnich lat,
w ktorych wykonawca ztozyt najkorzystniejszg oferte to 34,72%, 34,05% czy 36,91% kwoty
przeznaczonej przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamdéwienia.

Jak wynika z orzecznictwa dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcéw nie

daje jeszcze podstaw do =zatozenia, Ze cena najnizsza podana przez jednego

11



z wykonawcow, jest ceng razaco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow
prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Podstawg odrzucenia oferty jest
zaoferowanie ceny razgco niskiej, a nie ceny niskiej. Te dwa pojecia nie sg tozsame. Samo
stwierdzenie r6znic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie
jest wystarczajgce dla wykazania razgco niskiej ceny ktérejs z ofert. Oferta wykonawcy nie
moze by¢ zatem uznana za razgco zanizong w oparciu o kryterium arytmetyczne, dla
ktérego punktem odniesienia jest ustalona przez zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa
zamobwienia powiekszona o podatek VAT oraz ceny ofert innych wykonawcéw.

Oferta zawiera cene rzetelnie ustalong, acz konkurencyjng w stosunku do cen innych
wykonawcow. Zaproponowana w ofercie cena jest ceng realng, uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zostata skalkulowana
w sposéb prawidtowy i odpowiedzialny, obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotowego zaméwienia i umozliwia nalezyte jego wykonanie, a wykonawca w oparciu
o te cene bedzie zdolny do wykonania zamoéwienia. Cena zawiera réwniez godziwy zysk

wykonawcy.

Jak wiec wynika z powyzej zacytowanych wyjasnien, przystepujacy w swoich wyjasnieniach
wskazat kilka okolicznosci, ktére wedtug niego wptynety na mozliwos¢ ztozenia wyjatkowo
korzystnej cenowo oferty, jednak nie podat Zadnych konkretnych informacji ani
0 ponoszonych przez siebie kosztach, ani nawet kwot oszczednosci, ktére uzyskat dzieki
wskazanym przez siebie sprzyjajgcym okolicznosciom. Jedyng kwotg, ktérg podat, byta
globalna wartos¢ oferty, ktéra akurat byta zamawiajgcemu znana i nie stanowita dla niego
zadnej pozadanej informacji. Zatem teoretycznie zamawiajgcemu zostalty udzielone dosc¢
obszerne, czterostronicowe wyjasnienia, ale w taki sposdéb, jakby nie zostaty one ztozone
w 0gole, poniewaz nic z nich nie wynika i nie zawierajg zadnych informacji przydatnych dla
oceny ceny oferty, ktérej zamawiajacy miat dokonac.

Rzeczywiscie, jak wskazat odwotujgcy, w takiej sytuacji orzecznictwo uznaje, ze ztozenie
wyjasnien (w znaczeniu ,pisma”), z ktorych jednak nie wynikajg zadne konkretne wyjasnienia
(w znaczeniu tresci merytorycznej) uznawane jest za nieztozenie wyjasnien w ogole, gdyz —
jak wskazano powyzej — formalnie one sg, ale brak ich merytorycznie. Ewentualnie takie
wyjasnienia sg oceniane negatywnie (w zaleznosci od tego, czy zamawiajgcy zdecyduje

o odrzuceniu takiej oferty, czy tez nie).

Izba nie wie, na jakiej podstawie zamawiajacy dokonat oceny ceny oferty, ktéra miataby
cokolwiek wspdlnego z rzetelnoscia. Z zaistniatej sytuacji ewidentnie widac, ze zamawiajacy
dokonat wezwania, poniewaz zostat do niego zobowigzany przez lIzbe i potraktowat catg

procedure jedynie jako czynnos¢ pro forma — zamawiajacy skierowat wezwanie, wykonawca
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co$ mu odpowiedziat i obowigzek zostat wypetniony. Jednak nie taki jest cel procedury

opisanej w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Wbrew temu, co twierdzit odwotujacy, nie istnieje domniemanie prawne ani faktyczne
istnienia razgco niskiej ceny wynikajgce tylko z tego powodu, ze zamawiajgcy poprosit
o0 wyjasnienia w tym zakresie. Jednak wykonawca moze powzig¢ ,domniemanie”, ze
zamawiajgcy rozwaza odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych i to odrzucenie nastgpi, jesli zamawiajgcy nie uzyska
satysfakcjonujgcych go wyjasnien, a wykonawca musi wykazaé poprawnosc

zaproponowanej ceny.

Co do tresci samego wezwania i udzielonych wyjasnien nalezy zwrd6cic uwage, ze
zamawiajgcy zwrécit sie 0 wyjasnienie w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny brutto. Zatem przede wszystkim wykonawca powinien wskazac
na ponoszone przez siebie w zwigzku z realizacjg zamowienia i ujete w ofercie koszty. Jest
to gtéwny i niezbedny element wyjasnien. Wykonawca nie moze mie¢ bowiem samych
,08zczednosci” — i konsekwentnie, owe oszczednosci sg odejmowane od owych kosztow.
Podczas rozprawy przystepujacy przedstawit tabele zawierajgcag zestawienie czynnikéw
cenotwdrczych takich jak wynagrodzenie personelu do obstugi kontraktu: inzyniera kontraktu,
dwoch inzynierow rezydentow i 15 inspektoréw nadzoru, utrzymanie biura, koszt
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, gwarancji, ubezpieczenia, transportu, badan,
utrzymania pojazdoéw, rezerwe. Podobne czynniki cenotwércze — tyko w innych
wysokosciach — wskazywat tez odwotujgcy w swoim zestawieniu.

Jednak tabela taka powinna zosta¢ przedtozona zamawiajgcemu w owych wyjasnieniach,
a nie dopiero Izbie na etapie postepowania odwotawczego. W takiej sytuacji nie ma podstaw
do przywrocenia wykonawcy terminu na ztozenie wyjasnien i przeprowadzenie ich podczas
rozprawy, jak tez nie ma potrzeby oceniania, czy przedstawione przez przystepujgcego
w tabeli ceny sg poprawne.

Co zas do samych wyjasnien nalezy wskazac tez, ze niezaleznie od powyzszego, budzg one
takze inne watpliwosci — o ile bowiem posiadanie wtasnych pomieszczen biurowych
w bliskiej odlegtosci od terenu budowy i siedziby zamawiajgcego oraz lokalnie zamieszkatych

pracownikéw rzeczywiscie obniza koszty wykonawcy o koszt czynszu najmu, zakupu lub
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transportu sprzetu biurowego, czy tez czas i koszty dojazdéw i delegacji inzynierow
i inspektoréw, to juz mniej zrozumiate i wymiernie przeliczalne jest np. doswiadczenie
pracownikéw, doswiadczenie na rynku lokalnym, czy przy realizacji innego odcinka wtasnie
tej inwestycji. Z zasady bowiem pracownicy doswiadczeni, wtasnie ze wzgledu na swojg
wiedze i doswiadczenie, oczekujg wyzszego wynagrodzenia niz poczagtkujgcy. Poza tym
bezproblemowy przebieg inwestycji mogacy obnizy¢ koszty zalezy jednak w najwiekszej
mierze od wiedzy i doswiadczenia oraz kompetencji wykonawcéw robét budowlanych
i kierownikédw budowy, a nie inspektoréw nadzoru. Z informacji przedstawionych przez
zamawiajgcego wynika tez, ze rézne odcinki bedg realizowane przez réznych wykonawcow
rob6t budowlanych i beda sie réznity zakresem rob6t od odcinka nr 3, zatem na kazdym
odcinku moga powstac rézne problemy.

Z tych powoddéw tym bardziej nalezatoby przedstawi¢ konkretne informacje o oczekiwanych
oszczednosciach.

Co do drugiego z zarzutow, Izba stwierdzita, ze nie zostat on sprecyzowany na tyle, aby
mozliwe byto orzeczenie w tym zakresie. Jak wynika z uzasadnienia odwotania, wykonawca
postawit taki zarzut ,na wszelki wypadek”, gdyby zamawiajgcy zle ocenit przedstawione mu
dokumenty, aby Izba skontrolowata czynno$¢ zamawiajgcego. Jednak lzba nie prowadzi
ogdlnej kontroli postepowania, lecz rozstrzyga konkretne spory, zatem wykonawca musi
wskaza¢ konkretne uchybienia zamawiajgcego. Natomiast odwotujgcy ani nie wskazat
podstaw do wykluczenia przystepujgcego, ani nie postawit zarzutu zaniechania ujawnienia
treSci zastrzezonego przez przystepujacego wykazu oséb czy towarzyszgcych mu

dokumentow.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cociciiiiiiinnnnns
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