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WYROK

z dnia 21 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie 18 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego 4 maja

2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: PROKOM Construction sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Peftnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu w ramach inwestycji ,Budowa obwodnicy m. Radomysl Wielki w ciggu DW 984”
(nr postepowania PZDW/WZP/3052/243/\WFU/2/2018)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Podkarpacki Zarzad Drég Wojewoddzkich

w Rzeszowie
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Podkarpackiemu Zarzadowi
Drég Wojewédzkich w Rzeszowie: uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia
postepowania oraz odrzucenia oferty ztozonej przez PROKOM Construction sp.
Z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu oraz kontynuowanie badania, czy oferta ta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia w odniesieniu
do sprecyzowanych na rozprawie watpliwosci co do adekwatnosci liczby dniéwek
oraz terminu wykonania zaméwienia wskazanych w wyjasnieniach z 16 marca
2018 .

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Podkarpacki Zarzad Drég

Wojewoddzkich w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego

PROKOM Construction sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu,

2.2. zasadza od zamawiajacego Podkarpackiego Zarzadu Drég Wojewoddzkich
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w Rzeszowie na rzecz odwotujgcego PROKOMU Construction sp. z 0.0.
z siedzibg w Sosnowcu kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$céset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow strony

obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiiieeeaes



Sygn. akt KIO 876/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich w Rzeszowie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2017 r. poz. 1579 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn.
Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach inwestycji ,Budowa obwodnicy m. Radomysl
Wielki w ciggu DW 984" (nr postepowania PZDW/WZP/3052/243/WFU/2/2018).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 24 stycznia 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_016 pod poz. 032705.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

24 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu
PROKOM Construction sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu {dalej rowniez: ,Prokom”}
zawiadomienie o0 odrzuceniu jego oferty, a takze o uniewaznieniu prowadzonego

postepowania.

4 maja 2018 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynno$ci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 — przez niezasadne uznanie, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, a tym samym podlega odrzuceniu
na podstawie tych przepisow.

2. Art. 90 ust. 3 — przez niezasadne uznanie, ze Odwotujgcy nie dochowat cigzgcego
na nim obowigzku potwierdzenia, ze zaoferowana przez niego nie jest razgco niska.

3. Art. 93 ust. 1 pkt 4 — przez niezasadne uniewaznienie postepowania z powotaniem sie
na to, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdorg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, pomimo braku ku temu przestanek.

4. Art. 7 ust. 1 — przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
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1. Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania i odrzucenia oferty
Odwotujacego.

2. Dokonania ponownego badania oraz oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego.
Uznania oferty Odwotujgcego za niezawierajgcg razgco niskiej ceny.

Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci odnosnie przebiegu postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia budzet w wysokos$ci 206503,00 zt
W postepowaniu zostaty zlozone dwie oferty: Pomostu Consulting sp. z 0.0. sp. k. z ceng
540432,25 zt oraz Prokomu z ceng 265680,00 zl, co daje srednig arytmetyczng w wysokosci
403056,13 zt. Cena oferty Prokomu stanowi 66% tej $redniej, a jednoczesnie 129% budzetu
Zamawiajgcego. Cena drugiej ztozonej oferty stanowi 134% tej Sredniej, a jednoczesnie
262% budzetu Zamawiajacego.

Zamawiajgcy 12 marca 2018 r. wezwat Prokom do zlozenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow, dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na jej wysokosc.

16 marca 2018 r. Prokom ztozyt takie wyjasnienia, wskazujgc, ze czynnikami
cenotworczymi sg: koszty wynagrodzenia pracownikow, koszty transportu, dodatkowe
ryzyka, koszt utrzymania biura, koszt obstugi laboratoryjnej oraz koszt obstugi w okresie
zgtaszania wad. Przedstawiono szczegotowe wyliczenie kosztow, w tym koszt pozyskania
poszczegolnych czionkdéw personelu (w Tabeli kosztow). Do wyjasnien zatgczono: kopie
umowy o0 prace osoby wskazanej na stanowisko inzyniera kontraktu, zarzgdzenie spoftki
o przewidywanym zysku na poziomie 10%, fakture potwierdzajgcg wysokos¢ kosztow
utrzymania biura, fakture za wynajem lokalu oraz oferte handlowg podwykonawcy.

Prokom powotat sie réwniez w wyjasnieniach na to, ze odnosnie stawek oraz
roboczodniéwek przyjat zatozenia na podstawie doswiadczen wiasnych przy realizacji tego
typu kontraktow.

28 marca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat ponownie Prokom do ziozenia wyjasnien
i dowodow w nastepujgcym zakresie:

- Przedtozenie dowodbéw potwierdzajgcych, ze personel Inzyniera Kontraktu wskazany

w ofercie bedzie sprawowat swojg funkcje za kwoty wskazane w przedtozonych
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wyjasnieniach.
- Wyjasnienie przyjetego terminu w Tabeli Koszty Personelu.

W odpowiedzi Prokom wskazat, ze wymodg przedstawienia dokumentéw dotyczacych
kwot wynagrodzenia poszczegoélnych pracownikéw jest nadmiarowy, a informacje w tym
zakresie wynikajg z pierwotnych wyjasnien. Ponadto zatgczono oswiadczenia pozyskane
od oséb, ktére sg podstawowym Personelem i ktérych koszt pracy wptywa w istotny sposob
na wysoko$¢ wyceny oferty. Wyjasniono rowniez przyczyny przyjecia podanego w
poprzednich wyjasnieniach terminu na potrzeby wyceny oferty.

Zamawiajgcy jako podstawe swojej decyzji o odrzuceniu oferty Prokom podat:

- w swoich wyjasnieniach Wykonawca nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych
zasadno$¢ przyjecia wynagrodzenia dla personelu (...): Tabela poz. 2,3,4,6,7,8,9,11, 12, 13);
- w opinii Zamawiajgcego Wykonawca powinien na potrzeby sporzgdzenia swojej oferty
posiadac wiarygodne informacje na temat wysokosci wynagrodzenia:

- Zamawiajgcy dokonat analizy i oceny wszystkich wyjasnien Wykonawcy i uznat, Zze nie

udzwignat on ciezaru udowodnienia, iz cena ofertowa nie jest ceng razgco niska.

Odwotujgcy zarzucit, ze decyzja zostata podjeta przez Zamawiajgcego arbitralnie i nie
byta poprzedzona rzetelng analizg ztlozonych wyjasnien oraz dowoddéw. W przekonaniu
Odwotujgcego dokonat rzetelnej oraz prawidtowej kalkulacji ceny oferty, co wykazat
w wystarczajgcy sposob na etapie postepowania wyjasniajgcego — sktadajgc szczegotowg
kalkulacje i zatgczajgc szereg dowodow potwierdzajgcych zasadnosé przyjetych wyliczen.

Odwotujgcy podniost, ze celem procedury z art. 90 pzp jest wykazanie, ze cena
wskazana w ofercie jest realna i pozwala na nalezyte wykonanie zamowienia. Wedtug
Odwotujgcego udowodnit, ze stawki wynagrodzen poszczegdolnych pracownikéw
odpowiadajg przepisom okreSlajgcym minimalne wynagrodzenie za prace, gdyz
przewidywana dnidwka to 140 zi, a wedlug tych przepiséw wynosi ona ok. 109 zt. Stad
wykazat, ze jest w stanie zrealizowac nalezycie zamowienie za cene wskazang w ofercie, a
realizacja zamowienia pozwoli mu na wygenerowanie zysku.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wyciggngt wzgledem niego ujemne
konsekwencje w zwigzku z niedysponowaniem dokumentami, ktérych posiadania nie
wymaga zaden przepis prawa (w tym art. 25 ust. 1 pzp) ani uprzednio nie wymagat sam
Zamawiajacy.

Odwotujgcy dodat, ze nie mozna wymagaé¢ od wykonawcy, aby juz przy sktadaniu
oferty, kiedy nie wie , czy uzyska zamowienie, dysponowat petnym personelem i miat zawarte

umowy o prace lub o wspétprace.
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Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w drugim wezwaniu nie wskazat
na personel z tabeli zestawienia kosztdow, a na personel wskazany w ofercie, cho¢ nie
zawierata ona danych oraz nazw stanowisk, na ktére powotat sie Zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia.

Odwotujgcy podkreslit, ze wynagrodzenia oséb, dla ktérych zatgczyt oswiadczenia do
drugich wyjasnien sg 4-5 razy wyzsze anizeli pozostatych czionkéw zespotu personelu
wykonawcy. Dlatego przyjat, ze bedg one najbardziej miarodajnym dowodem prawidtowosci
kalkulacji ceny oferty.

Natomiast personel dodatkowy (czyli wg art. 11 ust.11 osoby niewymienione w ofercie
wykonawcy, a zatrudnione przez niego w celu prawidtowej realizacji zaméwienia), jest
kompletowany przez wykonawce wg jego uznania, gdyz Zamawiajgcy nie okreslit zakresu
oraz wymagan wzgledem tych osob. Odwotujacy zauwazyt, ze zatgczyt jednak do wyjasnien
oswiadczenie jednej z osob personelu dodatkowego, ktére jest miarodajne dla kalkulaciji
kosztéw wynagrodzenia wszystkich pozostatych osob z tej grupy.

W ocenie Odwotujgcego dzieki wykonywaniu uprzednio podobnych zamowien
uzyskat wiedze o rozktadzie wynagrodzen, stopniu zaangazowania poszczegolnych
stanowisk oraz innych czynnikach determinujgcych koszty realizacji zamdwienia,
co Zamawiajgcy zupetnie pominat przy ocenie ztozonych wyjasnien.

Odwotujgcy podnidst, ze w podobnych zaméwieniach okre$lat cene oferty na
zblizonym poziomie, a w skfadanych wyjasnieniach powotywat sie na analogiczne
okolicznosci i dowody, co byto dotychczas uznawane za wystarczajgce przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w okolicznosciach sprawy doszio do paradoksu,
ze jego oferta zostata odrzucona z powodu okreslenia ceny na poziomie przekraczajgcym
budzet Zamawiajgcego na realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Roznica rzedu 50 tys.
Swiadczy za$, ze Prokom dokonat wiasciwej kalkulacji. Samo wezwanie byt zas jedynie
rezultatem przeszacowania przez drugiego wykonawce ceny oferty, ktéra blisko dwukrotnie

przewyzszata tak budzet Zamawiajgcego, jak i cene oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit jego wyjasnienia,
jego oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg. W takim przypadku Zamawiajgcy miatby
podstawy prawne i faktyczne do niewielkiego zwiekszenia swojego budzetu, dzieki czemu

mogtby udzieli¢ zamdowienia Odwotujgcemu.
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Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 4 maja 2018 r. przestat drogg elektroniczng kopie
odwotania drugiemu wykonawcy uczestniczgcemu w postepowaniu.
Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptyneto Zzadne zgtoszenie przystgpienia

do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

W ztozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie (datowanej na 17 maja 2018 r.)
Zamawiajgcy wnidést o oddalenie odwofania oraz odnidst sie polemicznie do argumentaciji
odwotania.

Zamawiajgcy opisat przebieg postepowania w sposéb zbiezny z odwotaniem, z tg
réznica, ze podat skorygowang wysokos$¢ ceny oferty ztozonej przez drugiego wykonawce
(540431,25 zt), co odpowiednio wptyneto na wysoko$¢ sredniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert (403055,63 zt)

Generalnie Zamawiajgcy podtrzymat podjetg uprzednio decyzje o odrzuceniu oferty
Prokomu jako prawidtowa.

Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonat analizy wyjasnien ztozonych przez
Prokom rowniez w kontek$cie czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z
2018 r. Nr 419), ale poniewaz ztozenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene samo w sobie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji jako podstawe odrzucenia podat tylko art. 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp.

Zamawiajgcy podtrzymat dokonane 18 stycznia 2018 r. oszacowanie wartosci
zamoOwienia na 218.255, 21 zt (kwota uwzgledniajgca warto$¢ zamowien, o ktérych mowa w
art. 67 ust. 1 pkt 6 pzp), a takze adekwatno$¢ odczytanej przed otwarciem ofert kwoty
206503,00 zt jako przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia objetego aktualnie
prowadzonym postepowaniem.

Zamawiajgcy podnidst, ze przed uniewaznieniem postepowania rozpoznat mozliwosc
zwiekszenia tej kwoty do kwoty oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Pomost Consulting,
ale stwierdzit, ze nie dysponuje dodatkowo kwotg 333928,25 zt ponad dotychczas
przewidywany budzet.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt, ze do niego nalezy ocena i decyzja, czy
istniataby mozliwos¢ zwiekszenia tego budzetu o kwote okoto 60 tys. zt do wysokosci ceny

oferty Prokomu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
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W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwolawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte
w odwotaniu i odpowiedzi na odwotlanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze poniesS¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Tym
samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty, a takze uniewaznienie

postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia:

Zrelacjonowane powyzej za odwotaniem okolicznosci faktyczne dotyczace kwoty,
ktérg Zamawiajagcy przeznaczyt na sfinansowanie tego zamoéwienia, cen ztozonych ofert (z
uwzglednieniem korekty z odpowiedzi na odwotanie dot. ceny drugiej oferty, co ma réwniez
przetozenie na wysoko$¢ sredniej cen z dwoéch ztozonych ofert), przebiegu badania oferty
Prokomu, uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty, odpowiadajg rzeczywistemu stanowi

rzeczy i nie byty sporne.

Izba uznata jednak za celowe przywotanie i podkreslenie nastepujgcych okolicznosci.
W wezwaniu z 12 marca 2018 r. Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie art. 90 ust. 1 oraz
art. 90 ust. 2 ustawy pzp, a takze sprecyzowat, zwraca sie o udzielenie wyjasnien oraz
ztozenie dowoddéw dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny,

w szczegolnosci o przeditozenie kalkulacji:
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- kosztow zatrudnienia os6b zaangazowanych do wykonania przedmiotu zaméwienia;

- kosztow utrzymania biur — zapewnienia (np. wynajecia) biura na caty okres realizacji
kontraktu, opfat za media (np. energia elektryczna, telefon, ogrzewanie, woda, Internet),
wyposazenia i uzytkowania umeblowania, utrzymania czystosci, materiatéw biurowych,
ewentualnej ochrony, zapewnienia miejsc parkingowych, przesytek w zwigzku
Z prowadzonymi ustugami, narad i spotkan;

- ustug nadzoru — wynagrodzenia wraz z narzutami, urzgdzenia stanowiska pracy,
zakwaterowania i delegacji, wyposazenia BHP, transportu i tgcznosci oraz wszelkie inne
koszty zwigzane z zatrudnieniem i pracg tych osob, wynagrodzenia wraz z narzutami pracy
dodatkowego personelu niezbednego do prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia, a nie
wyszczegolnionych w SIWZ, wszystkie inne koszty niewymienione w pkt 1, 3 i 4 formularza
ofertowego;

- kosztow transportu zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy;

- zysku.

W zakreslonym terminie Prokom ztozyt pisemne wyjasnienia (datowane na 16 marca
2018 r.), skiladajgce sie =z tabelarycznej kalkulacji kosztéw realizacji zamowienia
poprzedzonej objasnieniami dla poszczegdlnych rodzajow kosztéw jako danymi
wyjsciowymi.

W szczegodlnosci odnosnie kosztéw osobowych zawarto nastepujgce informacje
{systematyka wg tego pisma}:
- (@) Wpynagrodzenie miesieczne — przyjeto wysoko$¢ wynagrodzeh na podstawie
doswiadczehn wtasnych oraz rzeczywistych stawek obowigzujgcych w Prokom, przy czym
przyjeta stawka przekracza wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia, o ktorym mowa
w Rozporzgdzeniu Rady Ministréow z 12 wrzesnia 2017 r. (Dz.U. poz. 1747), ktére wynosi
2.100 zl, a takze uwzglednia wymagane prawem dodatkowe obcigzenia pracodawcy. Jako
dowdd (nr 21) do wyjasnieh zalgczono kopie umowy o prace osoby przewidzianej
na stanowisko inzyniera kontraktu. Poniewaz jest to wynagrodzenie najwyzszego
stanowiska kierowniczego w zespole przewidzianym do realizacji umowy, stad wysokosé
wynagrodzenia pozostatych cztonkéw zespotu nie bedzie w istotny sposdéb od niego
odbiegac.
- (b) Stawka za dnidwke — jest to wysokos¢é miesiecznego wynagrodzenia podzielona przez
ilos¢ dnidwek w miesigcu, tj. 25 dni i zaktada czas pracy w wymiarze minimum 8 godzin.
- (c) Przewidywana ilos¢ dniéwek — jest to liczba dni, w ktérych bedzie zaangazowany dany

specjalista przy realizacji tego zamowienia. Przyjeto zatozenia na podstawie doswiadczen
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wiasnych firmy przy realizacji tego typu kontraktéw (wypracowanych schematéw dziatan,
procedur, oraz tzw. know-how). llos¢ dniéwek dla danego specjalisty jest $rednig
Z przewidywanego okresu realizacji oraz uwzglednia ewentualne przerwy i przestoje
spowodowane warunkami pogodowymi, w tym przerwe zimowg, procesy technologiczne,
przewidywang realizacje i zaangazowanie dla poszczegdlnych asortymentéw robdt, a takze
uwzglednia okres projektowania, w ktérym nie bedg prowadzone roboty budowlane.

Przy czym:

- zaangazowanie personelu inzyniera kontraktu przyjeto przez caty okres realizacji ustugi na
podstawie faktycznego przewidywanego zakresu roboét budowlanych wynikajgcego z opisu
przedmiotu zaméwienia, danej funkcji oraz warunkdéw umowy;

- koszty administracji, tj. obstuga specjalistyczna taka jak: archiwizacja, obstuga prawna,
administracja, telefony, fax, projektor wraz z ekranem, aparaty fotograficzne, dron do
wykonywania zdje¢ lotniczych, kamery, sprzet komputerowy, geodezyjny sprzet pomiarowy i
sekretariat, stanowig koszty ogdlne firmy i sg roztozone rownomiernie na wszystkie kontrakty
realizowane przez Prokom, zgodnie z zarzagdzeniem zarzadu nr 1/2018 przyjmowane sg one
w kalkulacjach na okreslonym poziomie (zarzgdzenie to zatgczono jako dowod nr 31).

W kolejnych pkt (lit. od ,d”° do ,9”) zawierajg objasnienia dotyczgce kosztéw
transportu, delegaciji, przyjetych ryzyk dodatkowych, kosztow utrzymania biura oraz kosztow
badan laboratoryjnych

Ponadto w lit. ,h” objasniono, ze koszt obstugi w okresie zgtaszania wad przyjeto
w wysokosci okoto 30 dnidwek pracy personelu wraz z pozostatymi niezbednymi kosztami

takimi jak transport, obstuga biurowa itd.

W piSmie z 28 marca 2018 r. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze dziatajgc na podstawie art.
87 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy pzp wzywa Prokom do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty w postaci dodatkowych wyjasnien dot. elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny w nastepujgcym zakresie:
1) przedtozenia dowoddéw potwierdzajgcych, ze personel inzyniera kontraktu wskazany
w ofercie bedzie sprawowat swojg funkcje za kwoty wskazane w ztozonych wyjasnieniach;
2) wyjasnienia przyjetego w tabeli koszty personelu, w kolumnie ,ilo§¢ miesiecy” terminu
wykonywania ustugi przez poszczegodlnych czionkdéw kadry inzyniera kontraktu, biorgc pod

uwage, ze termin realizacji ustugi od kwietnia 2018 r. do 30 listopada 2018 r. to 8 miesiecy.

Do przestanego w odpowiedzi pisma Prokomu (datowanego na 4 kwietnia 2018 r.)

zatgczono oswiadczenia, jak to okreslono ,kluczowych cztonkow personelu inzyniera”,
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ktérych wynagrodzenie w istotny sposdb wptywa na wysokosé¢ ceny oferty, tj. dla: a) inzyniera
kontraktu, b) inspektora nadzoru roboét drogowych, c) inspektora ds. rozliczen, d) specjalisty
ds. ochrony srodowiska, a z pozostatego personelu — dla asystenta, potwierdzajgce zgode
na wysokos¢ dniowki wskazang w tabeli uprzednio ztozonych wyjasnien.

Odnosnie drugiej kwestii Prokom wyjasnit ze: Przyjety okres realizacji zostat przyjety
Z zapasem uwzgledniajagcym ewentualng prace w okresie przedfuzonym realizacji Kontraktu.

Stanowi to dodatkowg rezerwe finansowg na ryzyko wliczong w cene ofertowa.

Z uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Prokom zawartego w pismie z 24
kwietnia 2018 r. wynika, ze Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przedstawionych mu przez
Wykonawce wyjasnieniach brak jest dowoddéw potwierdzajgcych zatozenia dotyczgce oferty
cenowej dla personelu branzowego, gdyz przedstawiono oswiadczenia — zobowigzania dla
0s6b majacych petni¢ odpowiednio funkcje: inzyniera kontraktu, inspektora ds. rozliczen,
inspektora ds. ochrony srodowiska oraz dla asystenta (personel pomocniczy), natomiast nie
przedstawiono takich dokumentéw dla oséb przewidzianych na stanowiska: weryfikatora
branzy drogowej, weryfikatorébw pozostatych branz, inspektora nadzoru branzy drogowe;,
inspektora nadzoru robdt teletechnicznych, inspektora nadzoru ds. elektrycznych i
elektroenergetycznych, inspektora nadzoru ds. wod.-kan., archeologa, geodety, geotechnika
oraz geologa. Na tej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze Prokom nie przedstawit dokumentow
potwierdzajgcych zasadnos$¢ przyjecia wynagrodzenia dla ww. personelu na poziomie
okreslonym w pierwotnych wyjasnieniach (tabela w pkt | koszty personelu dla poz. 2, 3, 4, 6,
7,8,11,12i13).

W opinii Zamawiajgcego Wykonawca powinien na potrzeby sporzgdzania swojej
oferty posiada¢ wiarygodne informacje na temat wysokosci wynagrodzenia niezbednego
personelu, a obejmujgce co najmniej wstepne zobowigzania do wykonania okreslonego
zakresu za dang kwote. Wedtug Zamawiajgcego posiadane doswiadczenie oraz znajomosé
realiow prowadzenia inwestycji drogowych i kosztow wykonywania przedmiotu umowy
pozwolity mu stwierdzi¢ w oparciu o przedtozone wyjasnienia i dokumenty, ze Prokom nie
skalkulowat w sposob wystarczajgcy i rzetelny swojej oferty.

W podsumowaniu Zamawiajgcy stwierdzit, ze po dokonaniu analizy i oceny
wszystkich ztozonych wyjasnien uznat, ze Wykonawca nie udzwigng ciezaru udowodnienia,

ze cena 265 680,00 zt nie jest razgco niska.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Wedtug art. 90 pzp:
— [ust.1] jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie:
1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
3) wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.
— [ust. 1a] w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia;
2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
— [ust. 2] Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.
— [ust. 3] Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjadnien wraz ze ztlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza termin ,razgco niska cena”
uzywany w powyzej przywotanych przepisach.

Jak trafnie zauwazono w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia
2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08), przepisy ustawy pzp nie okreslajg bowiem definicji pojecia
razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamodwienia
i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna
w porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku Izby z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wdéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze byé oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Wreszcie Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 88/09) wskazat

nastepujace kryteria okreslajgce cene razgco niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
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obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej [opublikowanej w serwisie internetowym UZP] zbieznie z powyzszym wskazano m.in.,
ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu
razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy
dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego
wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
[obecnie — Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w skrécie ,TSUE”]. Majac na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po
pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — termindw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progow rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywaé na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
rynkowa przedmiotu zamodwienia, obejmujgca jego peiny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny

razgco niskiej.
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W tej sprawie, z uwagi na to, ze zostaly zlozone tylko dwie oferty ze znacznie
odbiegajgcymi od siebie cenami, a cena oferty odrzuconej przez Zamawiajgcego
przekraczata kwote, ktérg zamierzat on przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zaméwienia,
biorgc dodatkowo pod uwage, ze ta ostatnia odpowiada powiekszonej o kwote VAT wartosci
szacunkowej udzielanego zaméwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania z nalezytg
starannoscig, nie bylo podstaw, aby apriori uznaé, ze oferta Prokomu zawiera cene
odbiegajgcg od rynkowych kosztéw realizacji tego zamowienia. Wrecz przeciwnie, jedynag
podstawg wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego bylo odbieganie ceny oferty
Prokomu od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, co w okolicznosciach
tego postepowania oznaczato, ze punktem odniesienia byta tu $rednia wyznaczona przez
zaledwie dwie oferty, z ktorych drozsza ponad dwukrotnie przekraczata budzet
Zamawiajgcego przeznaczony na realizacje tego zaméwienia.

Przede wszystkim (cho¢ w tresci uzasadnienia swojej decyzji Zamawiajacy zdaje sie
utozsamia¢ obie kwestie) podstawg odrzucenia nie bylo stwierdzenie, ze oferta Prokomu
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia (ktérego warto$¢ sam
Zamawiajgcy ustalit na jeszcze nizszym poziomie), a negatywna ocena ztozonych wyjasnien,
a konkretnie — brak udowodnienia przyjetych do kalkulacji zatozen odnosnie wysokosci
wynagrodzenia dla wszystkich stanowisk wyszczegodlnionych w tabeli przedstawionej
w ramach pierwotnych wyjasnien.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w kontekscie granic kognicji Izby, a wiec relacji
przepisow art. 190 ust. 1i 1a oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1la pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie
jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja
wprowadzajgca szczegolny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego
w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu
Z poprzedzajgcym art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp.

Zgodnie z tym ostatnim przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdére nie
byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwofaniu przepisu,

ktorego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lIzba jest uprawniona do oceny
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prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic
kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegdélnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata,
ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajacego
(arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicznoéci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgdow
okregowych, w szczegolnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XII Ga 92/12) Sad
Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly
zawarte w odwofaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wylgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji oile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujagcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowoddéw na ich poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdlny
rozktad ciezaru dowodu, nie zmienia tego, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu
odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stgd odwotanie, ktére inicjuje
postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie
zamawiajgcemu naruszenia przepisoéw ustawy pzp, rowniez gdy chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4
lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia,
ze cena oferty (nie) jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie) powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowaé okolicznosci faktyczne, ktore
w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

W tej sprawie w odwotaniu, jak to powyzej zrelacjonowano, przywotano okoliczno$ci
faktyczne, ktére zdaniem Odwotujgcego swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw,
aby negatywnie oceni¢ ztozone na jego zgdanie wyjasnienia.

Dla tej sprawy podstawowe znaczenie ma jednak inny aspekt wynikajacy z art. 192
ust. 7 pzp — w przypadku spraw dotyczgcych odwotan od czynnosci odrzucenia zakres

kognicji Izby nie moze wykracza¢ poza uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego
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przekazane wykonawcy. Oczywiste jest, ze odwolujgcy sie wykonawca moze skutecznie
zakwestionowaé tylko znane mu powody odrzucenia jego oferty. W konsekwencji jezeli
w toku postepowania odwotawczego zamawiajgcy przedstawi dodatkowe podstawy
faktyczne odrzucenia oferty wykonawcy, nie podlegajg one rozpoznaniu i nie mogg mie¢
wptywu na wynik sprawy. W tym aspekcie zasada wynikajgca z art. 192 ust. 7 pzp chroni
wykonawcow przed wdaniem sie w spér co do nieznanych im uprzednio motywow decyziji,
ktére zamawiajacy przez przeoczenie lub celowo nie podat zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp.
Przepis ten nakazuje bowiem zamawiajgcemu niezwloczne poinformowanie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone i powodach odrzucenia
oferty.

Stad w tej sprawie Izba nie wzieta pod uwage odpowiedzi na odwotanie w zakresie,
w ktérym ewidentnie wykracza poza ramy uzasadnienia przekazanego uprzednio
Prokomowi, tj. odnosnie oceny Zamawiajgcego, ze ztozenie oferty stanowi roéwniez czyn
nieuczciwej konkurencji.

Co istotniejsze dla sprawy, lzba nie mogta wzig¢ pod uwage przeformutowanego
ad hoc na rozprawie uzasadnienia, zgodnie z ktérym powodem uznania wyjasnien Prokomu
za niewiarygodne byto rzekomo watpliwosé, ilu dnidwek dotyczy oswiadczenie ztozone przez
osobe przewidziang na dane stanowisko, a takze watpliwosci, na jakiej podstawie dla
danego stanowiska przewidziano srednio w miesigcu liczbe dnidwek podang w pierwszych
wyjasnieniach i skad réznice pomiedzy niektérymi stanowiskami, np. dla inspektora nadzoru
branzy drogowej wskazano dziesie¢ dnidwek, a dla weryfikatora branzy drogowej tylko dwie.
Zamawiajgcy dodat réwniez na rozprawie, ze nie byt usatysfakcjonowany réwniez
wyjasnieniem, ze przewidziane wynagrodzenie rozktada sie na jeszcze diuzszy okres, gdyz
oznacza to jeszcze nizsze wynagrodzenie.

Izba zwazyta, zZe Zamawiajgcy po otrzymaniu pierwszych wyjasnien, ktdre mogty
zrodzi¢ u niego takie watpliwosci, nie sprecyzowat ich w drugim wezwaniu. Jak to powyzej
ustalono, Zamawiajgcy zwrocit sie jedynie o udowodnienie, ze personel inzyniera kontraktu
bedzie wykonywat swoje czynnosci przy realizacji tego zamdwienia ,za kwoty wskazane
w przedtozonych wyjasnieniach”, co trudno byto inaczej odczytaé niz jako oczekiwanie
potwierdzenia przez poszczegdlne osoby zgody na stawki wskazane w tabeli pierwszych
wyjasnien. Stad Odwotujgcy nie miat nawet szans na rozwianie watpliwosci Zamawiajgcego
odnosnie adekwatnos$ci ustalenia liczby dnidwek dla poszczegdlnych stanowisk. Zwtaszcza,
ze jak wykazat to na rozprawie, uprzednio sktadane w podobnych postepowaniach
w analogiczny sposéb wyjasnienia byty przyjmowane przez Zamawiajgcego. Niezrozumiate

jest natomiast wywodzenie z oswiadczen potwierdzajgcych wysokos¢ dnidwki przy
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wykonywaniu tego zamowienia braku potwierdzenia liczby dnidwek.

Z kolei kwestia wskazania przez Prokom w pierwotnych wyjasnieniach 20 miesiecy
jako przewidywanego okresu terminu swiadczenia ustug objetych zakresem zaméwienia co
prawda byta przedmiotem drugiego wezwania i zostata odnotowana w uzasadnieniu decyz;ji
o odrzuceniu oferty, jednak na podstawie jego tresci nie sposdb stwierdzi¢, jakie konkretnie
wnioski wyciggnat na tej podstawie Zamawiajgcy. Nie wskazat on réwniez postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw dla tego zaméwienia, z ktérych wynika konkretnie, ze termin
jego realizacji bedzie wynosit 8 miesiecy.

Wobec tego rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, 1zba
stwierdzita, ze nalezy uznaé je za zasadne, gdyz Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
domagac¢ sie dodatkowego potwierdzenia stawek dniéwki na poziomie 140 zt, co do ktérej
wysokosci w istocie, jak sie okazuje, nie miat zastrzezen (a przy tym niesporne byto,
ze réwniez po uwzglednieniu obcigzen publicznoprawnych i tzw. kosztéw pracodawcy jest
ona wyzsza niz stawka wynikajgca z aktualnego wynagrodzenia minimalnego).

Jednoczesnie Izba nie ma podstaw, aby odbiera¢ Zamawiajgcemu prawo
do wyjasnienia swoich watpliwosci, stagd ma on w petni mozliwos¢ kontynuowania badania,
czy cena oferty Prokomu nie jest razgco niska pod ich katem, co wymaga ich sprecyzowania

w wezwaniu w taki sposob, aby Wykonawca maogt je rozwiac.

Na podstawie odpowiedzi na odwotanie i stanowiska Zamawiajgcego na rozprawie
Izba ustalita, ze przy podejmowaniu decyzji o uniewaznieniu postepowania rozwazono
negatywnie mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje tego zaméwienia do
kwoty wynikajgcej z oferty drugiego wykonawcy.

Izba zwazyta, ze w tych okolicznosciach uniewaznieniu podlega réwniez ta decyzja
jako nieprawidtowa i przedwczesna, gdyz nie mozna przesgdzi¢, czy ofertg najkorzystniejsza
nie okaze sie oferta Prokomu, a takze, czy Zamawiajgcy nie bedzie mogt zwiekszy¢ swojego
budzetu na realizacje tego zadania do kwoty tej oferty, co wymaga dodatkowego

wyasygnowania kilkakrotnie mniejszej kwoty niz w przypadku oferty dotychczas rozwazane;.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamowienia, wobec czego — dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
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oraz § 3pkt1i2lit. bwzw. z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z2018r. poz. 972) — obcigzajagc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére zlozyt sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego oraz jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia

petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiirireeans
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