Sygn. akt: KIO 2036/18

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Dominik Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 i 30 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce J.S. Hamilton Consulting Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Biala Podlaska,

przy udziale:

A.

2.1.

wykonawcy ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2036/18 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy T.S prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Pracownia
Projektowa ,ATS 999” T.S z siedzibg w Bialej Podlaskiej zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2036/18 po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:

Oddala odwotanie.

Kosztami postgpowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce J.S. Hamilton
Consulting Sp. z o.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego —
wykonawce J.S. Hamilton Consulting Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiirieeea,

Sygn. akt: KIO 2036/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Biata Podlaska [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
nadzér inwestorski nad realizacjg zadania inwestycyjnego pn. ,Przebudowa stadionu
miejskiego w Biatej Podlaskiej — | etap” (znak postepowania: ZP.271.3.3.2018.MCH2).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 11 lipca 2018 r. pod numerem 587391-N-2018.

W dniu 5 pazdziernika 2018 r. wykonawca J.S. Hamilton Consulting Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy” lub ,J.S. Hamilton”] wnidst odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezastosowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,
2. art. 89 ust. 1 pkt 4i 6 w zw. art. 90 ust. 3 z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wyboru oferty Pracowni Projektowej ,ATS 999" T.S [dalej , T.S”] jako oferty najkorzystniejszej
w sytuacji, gdy kalkulacja kosztéw, przedstawiona przez wyzej wskazanego oferenta w
piSmie z 21 wrzesnia 2018 r. stanowigcym odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien i
dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny oferty, opiewa na wartos¢ wyzszg od tej wskazanej w
ofercie, co uniemozliwia przyjecie, ze wyliczenia ceny wskazanej w powyzszym pismie sg
rzetelne i prawidtowe, a w konsekwencji ze wyzej wymieniony uczestnik przetargu sprostat
wykazaniu, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, 3. art. 91 ust. 1 w
zw. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty T.S w sytuacji, gdy wyjasnienia
tego oferenta dotyczgce wymienionych w ofercie wyliczen nie sg wystarczajgce do
stwierdzenia, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz kosztow

wykonania zamoéwienia, z uwagi na fakt, iz wyliczenie to zawiera szereg bteddw, niescistosci
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oraz danych przyjetych przez oferenta w sposob arbitralny i niepoddajgcych Zzadnej
obiektywnej weryfikacji, co skutkowato wadliwym przyjeciem, ze:

a) oferta wybranego wykonawcy zawierata prawidiowe okre$lenie stawki godzinowej dla
poszczegodlnych inspektorow nadzoru oraz koordynatora, w sytuacji, gdy oferent
w zaden sposob nie wyjasnit jakimi kryteriami kierowat sie okreslajac maksymalng liczbe
godzin poszczegolnych inspektoréw nadzoru inwestorskiego zaangazowanych w realizacje
zamoOwienia, co w rezultacie uniemozliwia dokonanie oceny prawidlowosci wyliczen
dotyczgcych naleznego im wynagrodzenia;

b) oferent wskazat liczbe godzin zaoszczedzonych w ramach pracochtonnosci wskutek
wykonywania niniejszego zamoéwienia z pomocg oséb zaangazowanych w sporzgdzanie
dokumentaciji projektowej dla inwestycji, w tgcznej liczbie 1250 godzin w sytuacji, gdy nie
przedstawit zadnych danych pozwalajgcych na weryfikacje wskazanej liczby
zaoszczedzonych godzin, co uniemozliwia ustalenie czy wskazywana oszczednos¢ jest
w ogole mozliwa, a w konsekwencji czy ograniczenie kosztow realizacji zamowienia jest
dopuszczalne i nie $wiadczy o razgco niskiej cenie wybranej oferty;

c) oferent wskazat liczbe godzin zaoszczedzonych w ramach pracochtonnosci, z uwagi na
wykonanie dokumentacji projektowej inwestycji i konieczno$¢ sprawowania z tego tytutu
nadzoru autorskiego nad projektem, w sytuacji, gdy brak jest podstaw do utozsamiania
obowigzkéw sprawowanych w ramach nadzoru autorskiego z obowigzkami inspektora
nadzoru inwestorskiego, pomimo czeSciowego pokrywania sie tych obowigzkow,
a w konsekwencji takze do przyjecia, ze fakt koniecznosci petnienia przez oferenta
obowigzkéw nadzoru autorskiego ogranicza zaangazowanie czasowe oferenta w realizacje
obowigzkow przewidzianych w ramach niniejszego zamdwienia publicznego i moze
skutkowac ograniczeniem kosztéw z tym zwigzanych;

d) oferent wyjasnit w sposéb wyczerpujgcy kwestie potrzeby weryfikacji i zapoznania sie
z dokumentacjg projektowg inwestycji oraz czas i koszty zaoszczedzone wskutek znajomosci
wiasnego projektu i braku potrzeby szczegétowego zaznajamiania sie z nim w sytuacji, gdy
oferent ograniczyt sie do arbitralnego stwierdzenia, ze zaoszczedzony czas przeznaczony na
zapoznanie sie z powyzszg dokumentacjg wynosi 678 godzin, nie przedstawiajgc jednak
sposobu ustalenia tego wymiaru czasowego, co uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci tych
ustalen i przemawia za przyjeciem, ze w powyzszym zakresie oferent nie wykazat mozliwosci
redukcji kosztéow wykonania zamdwienia, a w konsekwencji powinno przemawia¢ za
uznaniem zaoferowanej przez niego ceny za razaco niskg i skutkowa¢ odrzuceniem jego
oferty;

e) oferent prawidtowo okreslit koszt zwigzany z =zatrudnieniem inspektorow nadzoru
w poszczegolnych branzach poprzez podanie wynagrodzenia brutto tych osdéb w sytuaciji,

gdy rzeczywisty koszt z tytutu zatrudnienia tych oséb nie odpowiada jedynie ich
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wynagrodzeniu brutto, gdyz majgc na uwadze, Ze ich zatrudnienia opiera sie na umowie
zlecenia, wyliczenie kosztu tego zatrudnienia powinno uwzgledniaé koszt zwigzanych

z uiszczeniem skfadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniost o:
1. uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3. odrzucenie oferty T.S prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Pracownia
Projektowa ,ATS 999" T.S,
4. wybér oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j,
5. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z:
a) wyjasnienia T.S z dnia 30 lipca 2018 r. wraz z zatgcznikami,
b) pisma o uniewaznieniu czynnosci Zamawiajgcego z dnia 13 wrze$nia 2018 r.,
c) pisma Zamawiajgcego z dnia 13 wrzesnia 2018 r. - ponowne wezwanie do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty;
d) pisma T.S z dnia 21 wrzes$nia 2018 r. - wyjasnienia, wraz z zatgcznikami;
e) pisma Zamawiajgcego z dnia 25 wrzesnia 2018 r. - wezwanie do zlozenia o$wiadczen lub
dokumentow;
f) dokumenty stanowigce odpowiedz T.S na pismo Zamawiajgcego
z dnia 25 wrze$nia 2018 r.
g) protokotu z oceny ofert,
h) ogtoszenia o wynikach przetargu z dnia 1 pazdziernika 2018 r., na okolicznos¢
zastosowania przez T.S razgco niskiej ceny, a takze btedéw w obliczeniu ceny i kosztow
zawartych w jego ofercie, ktéorych Zamawiajgcy nie uwzglednit przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, a co za tym idzie istnienia podstaw do odrzucenia oferty,
zasadnosci twierdzen Odwotujgcego zawartych w tresci uzasadnienia.
6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, iz za
brakiem mozliwosci uznania wyjasnien T.S za rzetelne, wyczerpujgce i skutecznie
odpierajgce zarzut ceny razgco niskiej, przemawia juz sam fakt rozbieznosci kalkulaciji
kosztow przedstawionych w ofercie oraz w wyjasnieniach z 21 wrzesnia 2018 r. Warto
podkresli¢, ze warto$¢ oferty wspomnianego oferenta zostata okreslona na 128 781 zt brutto.
Tymczasem suma wszystkich kosztoéw przedstawionych przez oferenta
w wyjasnieniach z 21 wrzeénia 2018 r. opiewa na kwote wyzszg, co obrazuje tabela zawarta

w tresci odwotania. Sumujgc wszystkie koszty z przedstawionych dokumentow otrzymamy

4



kwote 129.051,00 zt brutto co jest wyzsze od kwoty pokazanej w ofercie o 270 ziotych.
Blizsza analiza zestawienia kosztéw wyszczegolnionych w ofercie oraz w przedstawionych
przez oferenta wyjadnieniach, Zze jako koszt obstugi geodezyjnej zamdwienia oferent
wskazuje kwote 3 690 zt brutto, jednakze umowa z podwykonawcg dotyczgca tejze obstugi
opiewa na kwote 3 960 zi. Zdaniem Odwotujgcego sie brak jest przy tym podstaw, by
powyzszg rozbieznos¢ zakwalifikowac jako oczywistg omytke pisarskg lub rachunkowa, lecz
jako celowe dziatanie oferenta w celu redukcji i ukrycia czesci kosztéw realizacji zamowienia.
Juz samo powyzsze uchybienie oferenta nie pozwala na uznanie sktadanych przez niego
wyjasnien dotyczgcych kalkulacji kosztow i ostatecznej ceny oferty za prawidtowa i rzetelna.
W konsekwencji brak jest podstaw do zaaprobowania wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu.

W zakresie zarzutu nr 3 lit. a) Odwotujgcy podnidst, iz nie sposob réwniez uznaé za
prawidtowe wyjasnien T.S w zakresie dotyczacym ustalenia stawki godzinowej dla
poszczegolnych inspektorow nadzoru oraz koordynatora. Skiadajgc wyjasnienia odnosnie
powyzszego zagadnienia oferent wskazat stawke godzinowg pracy poszczegdinych
inspektoréw oraz catkowite kwoty ich wynagrodzenia, przy czym catkowite wynagrodzenie
zostato okreslone jako iloczyn przyjetej stawki godzinowej oraz wskazanej przez oferenta
maksymalnej liczby godzin pracy kazdego ze wskazanych inspektoréw. Nalezy jednak
zaznaczyC¢, ze wyjasnienia T.S nie zawierajg zadnego wywodu myslowego odnosnie
ustalenia maksymalnej liczby godzin pracy kazdej ze wskazanych osob. W tym zakresie
wyjasnienia ograniczajg sie do twierdzenia, ze maksymalna liczba godzin pracy inspektorow
wynosi: 1) inspektora w branzy elektrycznej - 714 godzin; 2) inspektora w branzy sanitarnej -
820 godzin; 3) inspektora w branzy drogowej - 588 godzin oraz 4) inspektora w branzy
konstrukcyjno - budowlanej wraz z funkcjg koordynatora nadzoru inwestorskiego - 946
godzin. W rezultacie zdaniem Odwotujgcego nalezy przyjaé, ze oferent operuje w
powyzszym zakresie dowolnie przyjetymi danymi, co w konsekwencji uniemozliwia ustalenie
toku rozumowania oferenta i prawidtowos$ci wskazywanych przez niego kosztéw realizacji
zamoéwienia. Trudno bowiem uznaé¢ za prawidlowg praktyke, zgodnie z ktérg oferent nie
przedstawia zadnych szczegdtowych wyjasnien co do tego, jakie zaangazowanie czasowe
poszczegoOlnych inspektorow nadzoru przewiduje podczas realizacji zamowienia,
ograniczajgc sie do arbitralnego wskazania maksymalnej liczby godzin pracy tychze oraz
wskazujgc, ze wskazywana liczba godzin pracy tych osob wynika z jego doswiadczenia
zawodowego. |ldgc dalej nalezy wskazac, ze brak szczeg6towego wyjasnienia powyzszych
kwestii uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie oceny tego, czy oferent wywigze sie z
przyjetych obowigzkéw w sposob nalezyty i rzetelny. W tej sytuacji nie mozna przyjac, by T.S
wywigzat sie z natozonego na niego przez Zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia sposobu

wyliczenia kosztow wynagrodzenia poszczegdélnych inspektoréw, za pomocg ktorych
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zamierza wykonaé zobowigzanie wzgledem Zamawiajgcego.

W przedmiocie zarzutu nr 3 lit. b) Odwotujgcy uzasadnial, ze analogicznie jako
arbitralne i niepoddajgce sie weryfikacji nalezy uzna¢ wyjasnienia T.S co do liczby godzin
zaoszczedzonych w ramach pracochtonnosci zamowienia wskutek faktu, ze osoby
zaangazowane W realizacje niniejszego zamowienia byty rowniez zaangazowane
w opracowanie dokumentacji projektowej inwestycji -,Przebudowa stadionu miejskiego
w Biatej Podlaskiej - etap I". W Swietle twierdzeh oferenta oszczedno$¢ czasowa wyniesie
w tym przypadku 1250 godzin. Oferent nie dokonat tu jednak choéby préby pobieznego
wyszczegolnienia katalogu czynnosci, ktore ze wzgledu na wykonywanie ich przez osoby
bedace zaangazowane w opracowanie dokumentacji projektowej, albo w ogdle nie bedag
musiaty zosta¢ przeprowadzone, albo czas trwania tych czynnosci bedzie krotszy. Jedynym
wyjasnieniem przyjetej liczby zaoszczedzonych godzin bylo stwierdzenie, ze przyjmujac
liczbe 1250 godzin oferent bazowat na swoim doswiadczeniu zwigzanym ze sprawowaniem
funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego oraz inzyniera konsultanta podczas realizaciji
inwestycji - ,Akademickie Centrum Edukacji Prozdrowotnej i Rehabilitacji w Biatej Podlaskiej"
oraz ,Budowa hali sportowo — widokowej”. Wobec powyzszego nie ma podstaw do przyjecia
wywigzania sie przez oferenta z wyczerpujgcego wyjasnienia liczby zaoszczedzonych
godzin, a tym samym mozliwosci zredukowania kosztow realizacji zamowienia z uwagi na
przyjete przez oferenta zatozenia. Nie ma réwniez podstaw do przyjecia, ze powyzsze
wyjasnienia czynig zados¢ wykazaniu, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny i razgco
zanizonych kosztéw.

Nastepnie odnoszac sie do zarzutu nr 3 lit. ¢) Odwotujgcy wskazat, iz w Swietle
wyjasnien T.S kolejnym czynnikiem prowadzacym do obnizenia kosztow realizacji
zamoéwienia jest fakt zaoszczedzenia liczby godzin niezbednych do realizacji zamowienia, z
uwagi na wykonanie przez oferenta dokumentacji projektowej inwestycji i koniecznosé
sprawowania z tego tytutu nadzoru autorskiego nad projektem, co wskutek rzekomo
zbieznych obowigzkéw inspektora nadzoru inwestorskiego oraz inspektora nadzoru
autorskiego prowadzi do ograniczenia liczby przepracowanych godzin w ramach niniejszego
zamowienia. Powyzsze zatozenie oferenta jest btedne, gdyz wadliwie zaktada zbieznosé
obowigzkow inspektoréw nadzoru inwestorskiego i autorskiego. W rzeczywistosci obowigzki
obu inspektoréw sg zbiezne wytgcznie w zakresie dbatosci o realizacje inwestycji zgodnie z
zatwierdzonym projektem budowlanym, lecz na tym analogie koncza sie. Dalej Odwotujgcy
wskazat, wynikajgce z art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j.
Dz.U. 2018 poz. 1669) obowigzki projektanta. Nastepnie Odwotujgcy wskazat obowigzki i
uprawnienia inspektora nadzoru inwestorskiego, o ktéorych mowa w art. 25 i 26 ustawy Prawo
budowlane. Odwotujgcy wskazywat, iz role inspektorow nadzoru inwestorskiego oraz

nadzoru autorskiego sg odmienne, pomimo czesciowego wzajemnego przenikania sie ich
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obowigzkow. Argumentowat, iz w Swietle art. 17 Prawa budowlanego jedynie inspektor
nadzoru inwestorskiego jest uznawany za uczestnika procesu budowlanego. Podstawowg
funkcjg inspektora nadzoru inwestorskiego jest reprezentacja interesu inwestora w trakcie
prowadzenia robot budowlanych i ogolna dbatos¢ o ich prowadzenie ze sztukg budowlana.
Zadaniem inspektora nadzoru autorskiego jest jedynie dbatoS¢ o realizacje inwestycji
zgodnie z przygotowang przez siebie dokumentacjg projektowg. W rezultacie, nie negujac
prawnej mozliwosci tgczenia obu funkcji, nie mozna podzieli¢ stanowiska T.S co do
generalnej mozliwosci zaoszczedzenia czasu przy realizacji niniejszego zamowienia wskutek
tego, ze jest on zobowigzany do sprawowania nadzoru autorskiego przy realizacji inwestycji.
Tym samym wszelkie wykazywane przez oferenta oszczednosci zwigzane ze sprawowaniem
obu funkcji nalezy uzna¢ za fikcyjne i wykreowane wytgcznie na potrzeby postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, w celu stworzenia pozoréw ztozenia najkorzystniejszej
oferty oraz usprawiedliwienia razgco niskich kosztéw wykonania zamdéwienia. Zdaniem
odwotujgcego sie nalezy, co do zasady, odrzuci¢ wskazywang przez T.S. mozliwosc
przerzucania kosztéw z jednego zamoéwienia publicznego i rekompensowania ich sobie
poprzez realizacje innego zamowienia. Koszty zawsze muszg mie¢ pokrycie w przychodach i
nie lezy w interesie publicznym to, by jedna firma przy pomocy cen razgco zanizonych
wygrywata przetarg wytacznie na skutek tego, ze uprzednio realizowata inne zamowienie
publiczne pozostajgce w funkcjonalnym zwigzku z kolejnym zamoéwieniem.

Kolejno w zakresie zarzutu nr 3 lit. d) odwotujgcy sie wykonawca wskazat, iz T.S. w
przediozonych wyjadnieniach podat, ze poczynit oszczednoéci wobec korzystania z
wlasnego projektu budowlanego, w tgcznej liczbie 678 godzin. Réwniez w tym przypadku
oferent nie wyjasnit w jaki sposdb powyzszg oszczednosé oszacowat. Powyzsze
uniemozliwia weryfikacje prawidtowosci tych ustalen i przemawia za przyjeciem, ze
w powyzszym zakresie oferent nie wykazat mozliwosci redukcji kosztéw wykonania
zamoéwienia, a w konsekwencji powinno przemawiaé za uznaniem zaoferowanej przez niego
ceny za razgco niska i skutkowac odrzuceniem jego oferty.

W koncu odnoszgc sie do zarzutu nr 3 lit. ) Odwotujgcy podat, iz dokonujgc oceny
prawidtowosci ztozonych przez T.S. wyjasnien nalezy mie¢ na uwadze, ze w przedtozonej
ofercie podat on jedynie wynagrodzenia brutto zatrudnionych przez siebie na podstawie
umowy zlecenia pracownikow. Jednak podane przez niego ceny sg cenami zanizonymi, gdyz
nie uwzgledniajg globalnych kosztéw pracodawcy jakie ponosic musi w zwigzku
zatrudnieniem pracownika. Umowy zlecenia podlegajg obowigzkowo ubezpieczeniom
emerytalnemu, rentowemu, zdrowotnemu i wypadkowemu. Od uméw tego rodzaju naliczane
sg rowniez (optacane przez pracodawcoéw) sktadki na  Fundusz  Pracy
i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych. Powyzsze nie zostato wskazane

w ofercie T.S . Zamawiajgcy rowniez zaniechat wyjasnienia tej kwestii. Powyzsze stanowi
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kolejny argument przemawiajgcy za uznaniem, ze oferent nie sprostat wykazaniu
rzeczywistych kosztow wykonania zamdéwienia, a koszty i cena zaprezentowane w ofercie sg

zanizone w sposob razacy.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
wniost o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu nr 1 wskazat, iz Odwotujgcy nie sprecyzowat, na czym konkretnie
zarzut niezastosowania przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow miatby polegaé. Zarzut ten, jako nieuzasadniony, nalezy zatem
uzna¢ za gotostowny i chybiony. Nadto tres¢ samego uzasadnienia odwotania takze nie
pozwala na uwzglednienie tego zarzutu, bowiem Odwotujgcy sie nie wyjasnia jakie czynnosci
Zamawiajgcego naruszajg zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy podnidst, iz badajgc i oceniajgc
wyjasnienia odnosnie ceny, ztozone w dniu 31.07.2018 r. oraz w dniu 24.09.2018 r. przez
wykonawce T.S. oraz dokonujgc w dniu 27.09.2018 r. wyboru najkorzystniejszej oferty, miat
na uwadze caly stan faktyczny istniejgcy w dacie podjecia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wynikajacy z dwukrotnych wezwan Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie ceny zaoferowanej przez ww. wykonawce. Wykonawca T.S. sktadat wyjasnienia,
ktére stanowity odpowiedz na zadawane mu pytania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w
skierowanym do Niego w dniu 13.09.2018 r. ponownym wezwaniu do wyjasnien ceny
(wedtug wytycznych wyroku KIO z dnia 04.09.2018 r.). Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
zadanie innych pytan, pomimo takiej mozliwosci, gdyz nie widziat takiej potrzeby, choé tresé
przywotanego wyzej wyroku mu to umozliwiata. Dla Zamawiajgcego wyjasnienia te miaty na
celu wykazanie, iz cena oferty nie jest razgco niska i przekonanie Zamawiajgcego o tym, iz
mozliwe jest wykonanie zamdwienia za kwote znaczgco nizsza, od tej jakg zaktadat
przeznaczy¢ na jego sfinansowanie. Faktycznie zatem, to wezwania do wyjasnien, jakie
kierowat Zamawiajgcy identyfikowaly obszary, co do ktérych wykonawca miat odnies¢ sie,
tak aby rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Wysokosci cen proponowanych w innych
ofertach miaty wytgcznie znaczenie dla ustalenia poziomu cen zaoferowanych w tym
postepowaniu i ustalenia, czy cena odbiegajgca od Sredniego poziomu cen moze uzasadniac
powziecie watpliwosci przez Zamawiajgcego i wystgpienie do wykonawcy o zlozenie
szczegotowych wyjasnien. Zdaniem Zamawiajacego w trybie wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, nie jest istotne odnoszenie sie¢ do ofert innych
podmiotéw, ktére prowadzgc witasng polityke cenowa, kalkulujgc wtasne koszty i zaktadany
zysk, prezentujg réwniez indywidualng, subiektywng kalkulacje ceny ofertowej. Fakt zatem
zaoferowania wyzszych cen przez konkurentéw, nie jest jeszcze dowodem na ztozenie ceny

razgco niskiej w najtanszej, sposrod ztozonych ofert. Powyzsze postepowanie wyjasniajagce
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prowadzone przez Zamawiajgcego miato na celu wytgcznie ustalenie, czy oferta znaczaco
odbiegajgca od cen pozostatych ofert oraz szacowanych przez Zamawiajgcego kosztow,
nadal jest ceng realng umozliwiajgcg wykonanie zamoéwienia w warunkach rynkowych oraz z
zyskiem. Zgodnie z ugruntowang praktykg cena razgco niska to cena niewiarygodna,
nierealistyczna w porownaniu do cen rynkowych dla danej ustugi. Dla uznania, Ze cena jest
razgco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest
mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce. Wykonawca powinien zatem byt wskazac, jakie czynniki decydowaty o kalkulacji
kosztéw, jak rowniez to, iz znajdowaty one uzasadnienie w obiektywnych okolicznosciach,
np. zwigzanych z kosztami pracy specjalistéw, jako zasadniczego elementu prac nadzoru
inwestorskiego.

Zamawiajacy uzasadnial, iz w niniejszym postepowaniu zgodnie z zapisami SIWZ
w rozdz. Xl wykonawcy mieli poda¢ cene brutto oferty za realizacje catego zakresu
przedmiotu zaméwienia na podstawie kalkulacji wiasnej, biorgc pod uwage przedmiot
zamoéwienia w zakresie okreslonym w SIWZ. W rozdz. XII. ust. 7 SIWZ Zamawiajgcy zawart
zapis, ze w przypadku nie uwzglednienia w cenie brutto wszystkich wydatkow niezbednych
do zrealizowania przedmiotu zamowienia, powstate rdznice stanowig element ryzyka
wykonawcy i nie skutkujg zwiekszeniem wynagrodzenia ryczattowego. Po analizie wyjasnien
ztozonych po raz kolejny przez wykonawce T.S. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyjasnienia
czynity zado$¢ wezwaniu i zawieraty informacje zwigzane ze sposobem kalkulacji ceny, w
tym szczegdtowe zatozenia godzinowe prac wraz z kosztami wynagrodzenia oraz dowodami
w postaci uméw o podwykonawstwo, umowy zlecenia, oferty i ze sg one kompletne w tym
znaczeniu, iz odnoszg sie do istotnej strony przedsiewziecia, dla ktérego zasadniczym
elementem generujgcym koszty ustugi, sg koszty pracy specjalistéw. Wykonawca odnosit sie
do tych elementdéw, ktére mogag odrézniaé jego sytuacje faktyczng (zaplecze techniczne,
kadrowe, doswiadczenie, lokalizacja siedziby, bycie autorem projektu budowlanego, itp.),
wplywajgce na lepsze rozeznanie ryzyka i nizsze koszty. Co istotne, do wyjasnien zatgczone
zostaty dowody, ktére czynity zatozenia wykonawcy realnymi, w tym przede wszystkim
mozliwy do osiggniecia zysk na poziomie ponad 30 000,00 zt. Na ocene przez
Zamawiajgcego nie miata wptywu nowa okoliczno$¢ zauwazona podczas badania wyjasnien
dotyczgca rozbieznosci w kosztach wykonania prac geodezyjnych. Wykonawca w
wyjasnieniach wskazat koszt prac geodezyjnych na poziomie 3 690,00 zt, jednoczesnie
podajac ponizej ceny jednostkowe wraz z szacowang iloscig godzin, z ktorych to po
przeliczeniu wynika inna kwota 3 960,00 zt. Wykonawca dotgczyt do wyjasnien jako dowod
oferte GEOPOLU na prace geodezyjne na kwote 3 960,00 zt. W zwigzku z tym, nie sposéb
mu zarzuci¢ dziatania umyslnego w postaci proby wprowadzenia Zamawiajgcego w btad tak

jak uczynit to Odwotujgcy w odwotaniu. Zatem Zamawiajgcy majac jako dowod oferte
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GEOPOLU zatozyt, ze cena za prace geodezyjne zgodnie z tg ofertg wynosi 3 960,00 z.
Zamawiajgcy wskazat, iz nie widziat potrzeby do wzywania do dodatkowych wyjasnien
dotyczacych tej rozbieznosci, poniewaz dowdd kosztu prac geodezyjnych stanowita oferta
GEOPOLU. Uznat bowiem, iz przyjecie wyzszych o 270,00 zt kosztow za prace geodezyjne,
zgodnych z zatgczong ofertg GEOPOLU, nie czynitoby ceny wykonawcy T.S razgco niskiej
zwtaszcza w kontekscie zatozonego zysku na poziomie ponad 30 000,00 zt (wyjadnienia z
dnia 31.07.2018 r. str. 3). Wyzszy koszt o kwote 270,00 zt za prace geodezyjne wynikajgcy
z wyjasnien, a niewliczony w cene za realizacje catosci zamdwienia, zgodnie z zapisami
SIWZ w rozdz. XIl ust. 7 stanowi element ryzyka wykonawcy i nie skutkuje zwiekszeniem
wynagrodzenia ryczattowego podanego w ofercie wykonawcy T.S. . Uwzgledniajac
wskazang niescistosé, bez analizy przyczyn jej powstania Zamawiajgcy uznat, ze z uwagi na
zatozony poziom zysku (ponad 30 000,00 ztotych), nadal nie ma podstaw do przyjecia, iz
zamoéwienie zostato skalkulowane ponizej kosztéw realizacji. Ponadto Odwotujgcy stawiajgc
zarzut w zakresie razgco niskiej ceny oferty wykonawcy T.S. , nie wykazat, aby dodatkowe
koszty, jakie w jego ocenie wynikaty z przediozonych dowodoéw, powodowatyby faktycznie
ten skutek, ze zamdwienie bytoby realizowane bez zysku i ponizej rzeczywistych kosztéw.
Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca T.S. wykazat, iz cena jego oferty jest ceng wiarygodna,
realistyczng dla danej ustugi oraz ze jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang
cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.

W zakresie zarzutu nr 3 lit. a) Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca T.S. w ztozonych
wyjasnieniach z dnia 21.09.2018 r. podat stawki godzinowe dla inspektoréw nadzoru w
kazdej branzy oraz koordynatora. Odwotujgcy sie pomingt natomiast, iz szerokie
uzasadnienie w tym zakresie zawieraly wyjasnienia tegoz wykonawcy z dnia 30.07.2018 r.
Dalej Zamawiajagcy zacytowat odpowiednie fragmenty wyjasnien razgco niskiej ceny
wykonawcy T.S. (st 3 i 4 pisma z dnia 30 lipca 2018 r.).
W kontekscie powyzszego Zamawiajgcy wskazatl, iz oczywistym pozostaje fakt, ze
wykonawca T.S. przedstawit ,wywod myslowy” odnosnie maksymailnej liczby godzin dla
kazdej ze wskazanych osob. Podkreslenia wymaga takze, ze Zamawiajgcy, poza
koordynatorem, dla poszczegdlnych inspektoréw nadzoru nie okreslit w SIWZ minimalnych
ilosci godzin jakie muszg zrealizowac. Dlatego tez wskazanie przez Odwotujgcego sie, ze
oferent w powyzszym zakresie operuje ,dowolnymi danymi” oraz, ze ,nie przedstawia on
zadnych szczegdtowych wyjasnien co do tego, jakie =zaangazowanie czasowe
poszczegolnych inspektorow nadzoru przewiduje podczas realizacji zamowienia”, nie
znajduje zadnego uzasadnienia w swietle powyzszych wyjasnien. Nadto argumentacja
Odwotujgcego w tym zakresie jest nietrafna rowniez ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy
w wezwaniu do ponownych wyjasnien ceny zadat wykonawcy konkretne pytanie, na ktore

otrzymat odpowiedz a zatem brak innych informacji w wyjasnieniach szczegoétowych, o
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ktérych wspomina w odwotaniu Odwotujacy, nie moze przesgdzaé o ocenie wyjasnien, jako
niedostatecznych. Ponadto Zamawiajgcy nie widziat potrzeby dodatkowych wyjasnien co do
powyzszego. Wykonawca T.S. nie miat wiec obowigzku dokonywania wywoddéw myslowych.

Nastepnie w zakresie zarzutu nr 3 lit. b) Zamawiajgcy podkreslat, iz wykonawca T.S
sktadat wyjasnienia, ktére stanowity odpowiedz na zadawane mu pytania w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp w skierowanym do Niego w dniu 13.09.2018 r. ponownym wezwaniu do
wyjasnien ceny (zgodnie z wytycznymi KIO z wyroku z dnia 4 wrzesnia 2018 r.), w ktorym
KIO, w ramach powtdrzenia badania i oceny ofert nakazata Pracowni Projektowej ,ATS 999"
wskazaé jedynie ,ilos¢ godzin zaoszczedzonych w ramach pracochtonnosci z uwagi na
wykonanie przez T.S. dokumentacji projektowej”. Zamawiajgcy w wezwaniu do ponownych
wyjasnien ceny zadat wykonawcy konkretne pytania, na ktére otrzymat odpowiedz a zatem
brak innych informacji w wyjasnieniach szczegotowych, o ktérych wspomina w odwotaniu
Odwotujgcy, nie moze przesadzac o ocenie wyjasnien, jako niedostatecznych. Wykonawca
T.S. w powtdornych wyjasnieniach wskazat zatem tg liczbe. Z powtérnego wezwania do
wyjasnien ceny skierowanego przez Zamawiajgcego, nie wynika, aby wykonawca T.S. byt
zobowigzany do wyszczegolnienia katalogu czynnosci, ktore ze wzgledu na wykonywanie ich
przez osoby bedgce zaangazowane w opracowanie dokumentacji projektowej. Niezaleznie
od powyzszego réwniez za btedne, nieznajdujgce oparcia w dokumentacji przetargowej
nalezy uznaé stwierdzenie, iz ,jedynym wyjasnieniem przyjetej liczby godzin
zaoszczedzonych byto stwierdzenie, ze przyjmujac liczbe 1250 godzin oferent bazowat na
doswiadczeniu zwigzanym ze sprawowaniem funkgcji inspektora nadzoru inwestorskiego oraz
inzyniera konsultanta podczas realizacji inwestycji ,Akademickie Centrum Edukacji
Prozdrowotnej i Rehabilitacji” w Biatej Podlaskiej oraz projektu Budowa Hali Widowiskowo -
Sportowej”.  Uzasadniat, iz przedmiotowe nie tylko kiéci sie ze sobg
i przeczy sobie. Z jednej strony Odwotujgcy sie wskazuje bowiem na brak cyt.: ,chociazby
pobieznego” wyszczegdlnienia czynnoéci, z drugiej za$ wskazuje sam, ze T.S. opiera sie w
tym zakresie na doswiadczeniu. Niewatpliwie wykonawca T.S. opart sie w tym zakresie na
doswiadczeniu, zas szczegotowo opisat przedmiotowe w pierwszych wyjasnieniach. Ale
rowniez wyjasnienia z dnia 21.09.2018 r. zawierajg w tym zakresie wskazanie przestanek
jakimi kierowat sie on do obliczenia w/w liczby godzin. Doda¢ nalezy w tym miejscu, iz nie
tytko zarzut ten jest nieuzasadniony w kontekscie wyroku KIO z dnia 04.09.2018 r., ale takze
w Swietle faktu, iz Zamawiajgcy nie zgdat powyzszego, zapewne takze uwzgledniajgc w tym
zakresie pierwsze wyjasnienia i wytyczne KIO z dnia 04.09.2018 r.

W przedmiocie zarzutu nr 3 lit. ¢) Zamawiajgcy argumentowat, ze w tym zakresie
ponownie wykonawca T.S. zastosowat sie do pytan skierowanych przez Zamawiajgcego
(wedtug wytycznych w wyroku KIO 2z dnia 04.09.2018 r.). W wyroku tym

w ramach powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert KIO wskazata jedynie, aby T.S.
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.wskazat wielkos¢ zysku w sytuacji gdyby nie petnit osobiscie funkcji koordynatora i
inspektora nadzoru branzy konstrukcyjnej”. Wykonawca T.S. wskazat zatem wielkoS¢ zysku.
W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie zauwaza rowniez i w tym przypadku pierwszych,
szczegbtowych wyjasnien tegoz wykonawcy, w ktorych opisuje dlaczego tgczenie tych funkciji
daje mu zysk. Nie mozna poming¢ réowniez, iz przytoczone przepisy prawa budowlanego w
zakresie obowigzkéw obu inspektorow sg zbiezne w najbardziej pracochtonnym zakresie, tj.
uzgadniania mozliwosci wprowadzania rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru
inwestorskiego oraz reprezentowania inwestora na budowie przez sprawowanie kontroli
zgodnosci jej realizacji z projektem lub pozwoleniem na budowe, przepisami oraz zasadami
wiedzy technicznej. Juz samo to z punktu widzenia zysku jest oczywiste. Pozostaty zakres
robot T.S. jako wykonawca z wieloletnim doswiadczeniem zna, bowiem sg to ogdino
obowigzujgce przepisy prawa. Tym samym zarzut fikcyjnego wykreowania oszczednosci co
do powyzszego jest nie tylko przesadzony, ale takze zupetnie oderwany od tresci obu
wyjasnien sktadnych przez Przystepujgcego.

Z kolei odnoszac sie do zarzutu nr 3 lit. d) Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy nie ma
racji wskazujgc, iz wykonawca T.S. nie wyjasnit w sposéb wyczerpujgcy kwestii potrzeby
weryfikacji i zapoznania sie z dokumentacjg projektowg inwestycji oraz czasu i kosztéw
zaoszczedzonych wskutek znajomosci wtasnego projektu i braku potrzeby szczegotowego
zaznajamiania sie¢ z nim. Odwotujgcy nie ma tez racji twierdzgc, Zze oferent
w wyjasnieniach ograniczyt sie¢ do arbitralnego stwierdzenia, ze zaoszczedzony czas
przeznaczony na zapoznanie sie z powyzszg dokumentacjg wynosi 678 godzin, nie
przedstawiajgc jednak sposobu ustalenia tego wymiaru czasowego, co uniemozliwia
weryfikacje prawidlowosci tych ustalen. Wykonawca T.S skfadat kolejne wyjasnienia, ktére
stanowity odpowiedz na zadawane mu konkretne pytania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w
skierowanym do Niego w dniu 13.09.2018 r. ponownym wezwaniu do wyjasnien ceny (wyrok
KIO z dnia 04.09.2018 r.). Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnienia, czy w kosztach
uwzgledniono i w jakiej wysokosci potrzebe weryfikacji dokumentacji projektowe;.
Wykonawca T.S. w powtornych wyjasnieniach wyjasnit, ze z uwagi na to, ze jest autorem
dokumentacji projektowej pozwolito mu to zaoszczedzi¢ ok. 678 godzin pracy, tym samym
zaoszczedzit kwote 21 987,54 zt brutto. Zamawiajgcy w wezwaniu do ponownych wyjasnien
ceny zadat wykonawcy T.S konkretne pytania, na ktore otrzymat konkretne odpowiedzi a
zatem brak innych informacji w wyjasnieniach szczegotowych, o ktérych wspomina w
odwotaniu Odwotujgcy, nie moze przesgdzac o ocenie wyjasnien, jako niedostatecznych.

W konicu odnoszgc sie do zarzutu nr 3 lit. e) Zamawiajacy wskazat, iz Odwotujacy nie
ma racji twierdzac, ze T.S zanizyt ceny dotyczace umowy zlecenia. W tym miejscu wymaga

podkres$lenia, ze po pierwsze tylko jeden inspektor p. T. zawart z T.S. umowe zlecenia,
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bowiem pozostali prowadzg wiasng dziatalnos¢ gospodarczg. Zatem w Swietle
obowigzujgcych powszechnie przepisow wynika, ze w takiej sytuacji nie ma obowigzku
optacania ubezpieczenia emerytalnego, rentowego, zdrowotnego, wypadkowego. Nadto
takze i p. J. T. jest zatrudniony na umowe o prace, zatem takze obowigzek powyzszy
odpada. Natomiast Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych dotyczy oséb

zatrudnianych na umowe o prace, co w niniejszym przypadku nie wystepuje.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnikow
postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron oraz Uczestnikéw, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypeiniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Izba oddalita wniosek wykonawcy T.S o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jako wniesionego przez podmiot, ktory nie
posiada interesu w uzyskaniu danego zaméwienia i nie wykazat mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku ewentualnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego. W
powyzszym zakresie Izba wskazuje, iz przestanka dotyczgca interesu w uzyskaniu
zamoéwienia ma charakter materialnoprawny i podlega badaniu na rozprawie. Jej spetienie
stanowi podstawe do dalszej, merytorycznej oceny zarzutéw. Ewentualne zaprzeczenie
naruszenia interesu wykonawcy w uzyskaniu danego zamodwienia moze prowadzi¢ do
oddalenia odwotania, a nie jego odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutow (tak
KIO w wyroku z dnia 15 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 21/18).

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypemnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 8 pazdziernika 2018 r. powiadomit wykonawcdéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce ZDI Sp. z o.o.
z siedzibg w Zamosciu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu
11 pazdziernika 2018 r. po stronie Odwotujgcego oraz wykonawce T.S. zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 10 pazdziernika 2018 r. po stronie
Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za

zgodnos¢ z oryginatem, w szczegdlnosci ogtoszenie o zamdwieniu, specyfikacje istotnych
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warunkéw zaméwienia, oferte wykonawcy T.S. , wezwania do wyjasnienia ceny oferty
skierowane do ww. wykonawcy, a takze wyjasnienia ceny z dnia 30 lipca 2018 r. oraz 21
wrzesnia 2018 r. wykonawcy T.S. wraz z dowodami. Sktad orzekajgcy |zby wzigt pod uwage
réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron oraz Uczestnikédw postepowania ziozone w
pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia irozprawy w dniu 18 i 30
pazdziernika 2018 r.

Izba dopuscita ponadto dowody z dokumentéow ztozone przez Odwotujgcego

i Przystepujgcego T.S. w toku rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 31 lipca 2018 r. wykonawca T.S. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 25 lipca 2018 r., zlozyt wyjasnienia w przedmiocie ceny oferty wraz z dowodami w
postaci: 1) umowy na podwykonawstwo nr 2/07/2018 zawartej w dniu 20 lipca 2018 r. z
inspektorem branzy sanitarnej, 2) umowy na podwykonawstwo nr 1/07/2018 zawartej w dniu
20 lipca 2018 r. z Pilamis Sp. z 0.0., 3) referencji z dnia 26 marca 2013 r., 4) umowy zlecenie
nr 1/2018 zawartej w dniu 23 lipca 2018 r. z inspektorem branzy drogowej oraz 5) umowy na
podwykonawstwo nr 3/07/2018 zawartej w dniu 20 lipca 2018 r. zawartej z inspektorem
branzy elektrycznej. Ponadto wykonawca wyjasnit m.in., ze: ,Wptyw na wycene oferty ma
rowniez fakt iz umowa na projekt budowlany stadionu ktory wykonata moja firma
przewidywata wizyty w ramach nadzoru autorskiego za ktore nie otrzymat bym zgodnie z
umowag juz zadnego dodatkowego wynagrodzenia. Tak wiec cze$¢ wizyt na budowie ktére
bedg realizowane w ramach nadzoru inwestorskiego przez projektantéw obiektu (zakres
nadzoru obejmuje rowniez sprawdzenie dokumentacji projektowej, zgtaszanie ewentualnych
ulepszajgcych rozwigzan zamiennych itp.), byta by i tak realizowana jako wizyty nadzoru
autorskiego tyle ze bezpftatnie’.

Wyrokiem z dnia 4 wrzesnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1679/18 Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwofanie wykonawcy T.S. i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty T.S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Pracownia Projektowa ,ATS 999” T.S z siedzibg w Biatej Podlaskiej oraz powtérzenie
czynnos$ci badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie ww. wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w tym: 1) do wyjasnienia i podania stawki
godzinowej dla poszczegdlnych inspektorow nadzoru oraz koordynatora, 2) wskazanie ilosci
godzin zaoszczedzonych w ramach pracochtonnosci z uwagi na wykonanie przez T.S.
dokumentacji projektowej, 3) wyjasnienie czy w kosztach uwzgledniono i w jakiej wysokosci
potrzebe weryfikacji dokumentacji projektowej, 4) wskazanie wielkosci zysku Odwotujgcego

w sytuacji, gdyby nie petnit osobiscie funkcji koordynatora i inspektora nadzoru branzy
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konstrukcyjnej, 5) wskazanie wysokosci kosztow eksploatacyjnych korzystania z biura
bedacego wtasnoscig T.S. dla potrzeb wykonania zaméwienia (energia elektryczna, woda,
tacze internetowe, telefoniczne itp.) oraz 6) wyjasnienia i przedstawienia dowodu na realnos¢
kalkulacji weryfikacji geodezyjnej.

W dniu 13 wrzednia 2018 r. Zamawiajgcy, wykonujgc ww. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej, uniewaznit czynnos$¢ odrzucenia oferty wykonawcy T.S. i powtorzyt czynno$é
badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym wezwat ww. wykonawce na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia ponownych wyjasnien i dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny
oferty w zakresie wskazanym w tresci orzeczenia |zby.

Wykonawca T.S. pismem z dnia 21 wrzesnia 2018 r. ztozyt stosowne wyjasnienia w
zakresie ceny oferty wraz z ofertg na wykonanie weryfikacji geodezyjnej na kwote 3 960 z
brutto oraz zestawieniem s$rednich rocznych kosztéw eksploatacyjnych korzystania z biura.
W WW. piSmie Odwotujgcy podat w szczegolnosci, ze:
1) catkowite koszty zwigzane ze sprawowang weryfikacjg geodezyjng wynoszg 3 690 zt
brutto. Lacznie zaoferowano 50 godzin prac dwuosobowego zespotu. Godzinowa stawka
zespotu geodezyjnego (geodeta i asystent) wynosi 79,20 zt brutto, wiec w przeliczeniu na
jedng osobe daje to kwote 39,60 zt brutto za 1 godzine pracy,

2) stawke godzinowsg inspektora w branzy elektrycznej w kwocie 31,35 zt brutto, inspektora
w branzy sanitarnej w kwocie 30,45 zt brutto, inspektora w branzy drogowej w kwocie 30,61
zt brutto oraz inspektora w branzy konstrukcyjno — budowlanej wraz z funkcjg koordynatora
nadzoru inwestorskiego w kwocie 36,10 zt brutto. Nadto wykonawca wskazat, ze do
ustalenia cen poszczegolnych umow przyjeto koszty pracy nie nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017
r. poz. 847 ze zm.) oraz rozporzgdzenia Rady Ministrow w sprawie wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki godzinowej,

3) z uwagi na fakt, iz osoby ktére braty udziat w projektowaniu przedmiotowego obiektu
w poszczegolnych branzach bedg sprawowaé nadzér inwestorski nad robotami budowlanymi
prowadzonymi na podstawie przez nich wykonanego projektu iloS¢ zaoszczedzonych
w zwigzku z tym wynosi 1250 godzin (godziny pracy zaoszczedzone przez inspektorow
nadzoru oraz koordynatora). Nadto wykonawca wskazat, iz do wyliczenia liczby
zaoszczedzonych godzin wykorzystat swoje doswiadczenie przy sprawowaniu funkgji
inspektora nadzoru inwestorskiego oraz inzyniera konsultanta w zakresie robo6t budowlanych
projektow pn. Akademickie Centrum Edukacji Prozdrowotnej i Rehabilitacji w Biatej
Podlaskiej, budowy hali widowiskowo — sportowej oraz wielu innych obiektow, ktorych
wykonawca byt autorem dokumentacji projektowej i z praktyki mogt okreslié dodatkowg

pracochtonnos¢ z tym zwigzana,
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4) wykonawca wyjasnit, iz w kosztach uwzglednit potrzebe weryfikacji obszernej
dokumentacji projektowej sktadajgcej sie z ok. 1100 stron, w tym ok. 270 rysunkow
w wiekszosci wielkoformatowych skomplikowanego obiektu jakim jest stadion. Koniecznosé
jej przeanalizowania, zapoznania sie i zrozumienia jej zatozeh wykonawca oszacowat na
678 godzin pracy. Wskazat, iz jest to istotny czynnik wplywajgcy na oszacowang cene,
bowiem gdyby wykonawca nie byt autorem tej dokumentacji, niewatpliwie czas dotyczgcy
zapoznania sie z nig oraz jej szczegotowg analize, jako pracochtonnos¢ nalezatoby wyceni¢
i wliczy¢ w koszt oferty. W niniejszym postepowaniu wykonawca dokumentacje tg
zaprojektowat/wykonat, zatem zna jg doktadnie i dzieki temu zaoszczedzit kwote 678 godz.
x 32,43 zt brutto (Srednia stawka godzinowa dla poszczegodlnych inspektorow nadzoru oraz
koordynatora) = 21 987,54 zt brutto,
5) wykonawca wskazat rowniez, iz cena jego oferty bez uwzglednienia oszczednosci jakie
mu przystugiwaty wynositaby 430 510,17 zt brutto.

W dniu 1 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy T.S. .

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba stwierdzita, iz nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 4 i 6 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcy na dokonaniu
wyboru oferty wykonawcy T.S. jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy kalkulacja kosztéw
zawarta w piSmie z dnia 21 wrzesnia 2018 r. opiewa na wartos¢ wyzszg od wskazanej w
ofercie, co uniemozliwia przyjecie, iz wyliczenia ceny sg rzetelne
i prawidtowe. Nie zastugiwat na uwzglednienie réwniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ww. wykonawcy,
w sytuacji gdy zawarte w wyjasnieniach ceny oferty wyliczenia zawierajg szereg bitedodw,
niescistosci oraz danych przyjetych przez wykonawce w sposob arbitralny i niepoddajgcych
sie zadnej obiektywnej weryfikacji.

Na wstepie Izba wskazuje, iz stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz
analogicznie § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze
zm.), odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego,
ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie
zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce

wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkreslic, ze wtasnie okreSlone w ww.
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przepisach wymogi konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum),
a dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego
argumentacji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem Kkoniecznos$é
odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego w taki sposéb, ktdry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty
konkretne zarzuty wobec tych czynnoéci lub zaniechan przypisanych zamawiajgcemu (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17).

Z kolei zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac co do zarzutow,
ktére nie byly zawarte w odwofaniu. Norma wyrazona w powyzszym przepisie wyznacza
zakres rozstrzygniecia Izby, ktory z kolei determinowany jest trescig odwofania, tj.
kwestionowang w nim czynnoscig oraz jasnymi i skonkretyzowanymi, przed uptywem
terminu na wniesienie odwotania, zarzutami sktadajgcymi sie z dwéch warstw - prawnej oraz
faktycznej. Tym samym to na wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa ciezar
skonkretyzowania stawianych zarzutdw na wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza
treScig samego odwotania wykonawca nie ma mozliwosci doprecyzowywania zawartych
w nim zarzutdow przez wskazywanie na wiasciwe im okolicznoéci faktyczne. Jezeli zatem
podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okolicznosci nie zostaty
wyraznie i wprost ujete w treéci wniesionego odwotania, to ich pdézniejsze wskazywanie nie
moze by¢, w Swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane przez Krajowg lzbe
Odwotawczg pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie w ramach ogdlnie wskazanej
podstawy faktycznej zarzutu.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz argumentacja Odwotujgcego przedstawiona
w pismie procesowym z dnia 17 pazdziernika 2018 r. w zakresie btedu w ustaleniu ceny lub
kosztu w umowie zawartej z inspektorem nadzoru inwestorskiego w branzy drogowej
dotyczacego stawki podatku VAT (pkt 1), kosztéw dojazdu (pkt 2), nieuwzglednienia
wszystkich niezbednych kosztow w zakresie weryfikacji geodezyjnej (pkt 3), obnizenia ceny
z uwagi na tgczenie funkcji na budowie (pkt 5), czynu nieuczciwej konkurencji (pkt 6),
kosztow pracowniczych, dodatkowych kosztow nieujetych w cenie przez wykonawce (pkt 7),
minimalnego wynagrodzenia dla wykwalifikowanej kadry (pkt 8) oraz wskazanej
w wyjasnieniach liczby zaoszczedzonych godzin (1442) z uwagi na wykonanie dokumentacji
projektowej (pkt 9) stanowi rozszerzenie podstawy faktycznej zarzutéw podniesionych

w odwotaniu i jako taka nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage przez Izbe.
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Nastepnie Izba wskazuje, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie mozna
poming¢, iz wyjasnienia zlozone przez wykonawce T.S. z dnia 21 wrzesnia 2018 r.
dotyczgce ceny oferty stanowity odpowiedz na skonkretyzowane pytania Zamawiajgcego
skierowane do wykonawcy w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
wrzesnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1679/18, w ktorym Izba wskazata obszary wymagajgce
uszczegoétowienia i udowodnienia, uznajgc tym samym czynnosé Zamawiajgcego polegajacyg
na odrzuceniu oferty wykonawcy T.S. jako zawierajgcej razgco niskg cene za nieprawidiowa.
Zamawiajgcy w powtornym wezwaniu do wyjasnien ceny z dnia 13 wrzesnia 2018 r. nie
zdecydowat sie na zadanie ww. wykonawcy innych pytan niz te wskazane w sentencji
wyroku Izby, pomimo takiej mozliwosci.

Dalej wskaza¢ rowniez trzeba, iz wyjasnienia ztozone przez wykonawce T.S. pismem
Z dnia 30 lipca 2018 r. oraz pismem z dnia 21 wrzesnia 2018 r. poparte dowodami winny by¢
czytane tacznie, jako ze drugie wyjasnienia w zakresie ceny oferty stanowity
uszczegotowienie wyjasnien pierwszych. Tym samym tylko catosciowa i wszechstronna
analiza wyjasnieh ztozonych przez ww. wykonawce wraz z dowodami pozwala przesadzic,

czy zaoferowana przez wykonawce T.S. cena oferty nie jest razgco niska.

Rozpoznajgc niniejsze odwofanie w granicach zarzutow wyznaczonych jego trescig
Izba wskazuje, iz stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte odpowiednio, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamdwienia albo zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

Zgodnie za$ z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
z 2017 r. poz. 847);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3. wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;
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4. wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska oraz
5. powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z kolei w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Ze rozbieznosé wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp). Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Ponadto
stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, 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
zamoéwienia.

Nadto zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkoéw zamowienia.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, jakoby réznica pomiedzy kalkulacjg
kosztéw zawartg w wyjasnieniach ceny oferty T.S a ceng zaoferowang przez ww.
wykonawce za realizacje niniejszego zamdwienia uniemozliwiata przyjecie, ze wyliczenia
ceny zawarte w wyjasnieniach sg rzetelne i prawidtowe.

Bezspornym miedzy Stronami byta okoliczno$¢, iz suma kosztow cenotworczych
wynikajgca ze ztozonych wyjasnien ceny oferty wynoszgca 129 051 zt brutto byta wyzsza
o 270 zt od ceny oferty wykonawcy T.S. stanowigcej 128 781 zt brutto. W ocenie Izby
Odwotujgcy catkowicie pominat jednak przyczyny rozbieznosci w ww. zakresie wyciggajgc w
konsekwenciji nieprawidtowe wnioski.

Zauwazy¢ nalezy, iz wykonawca T.S. w wyjasnieniach z dnia 21 wrzesnia 2018 r.
wskazat, iz catkowity koszt zwigzany ze sprawowang weryfikacjg geodezyjng wyniesie 3 690
zt brutto. Nadto wykonawca podat, iz zaoferowat 50 godzin pracy dwuosobowego zespotu
(geodeta i asystent) oraz ze godzinowa stawka zespotu geodezyjnego wynosi 79,20 zt
brutto. lloczyn ww. danych, tj. przyjetej stawki godzinowej zespotu geodezyjnego oraz
przewidzianej liczby godzin pracy zespotu daje kwote 3 960 zt brutto, nie zas jak wyjasnit
ww. wykonawca kwote 3 690 zt brutto. Wykonawca T.S. przedstawit rowniez, zgodnie z
zgdaniem Zamawiajgcego zawartym w wezwaniu z dnia 13 wrzesnia 2018 r., dowdd na
realnosc¢ kalkulacji weryfikacji geodezyjnej w postaci oferty innego podmiotu opiewajgcej na
kwote 3960 2zt brutto. Z powyzszych ustalen wynika zatem, iz wskazywana przez

Odwotujgcego kwota 270 zt stanowita roznice pomiedzy kwotg 3 960 zt wynikajgcg z oferty
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na wykonanie weryfikacji geodezyjnej a kwotg 3 690 zt wskazang przez T.S. w wyjasnieniach
ceny z dnia 21 wrzesnia 2018 r.

Majac na wzgledzie powyzsze |zba wskazuje, iz podnoszona przez Odwotujgcego
rozbieznos¢ miedzy ceng oferty wykonawcy T.S. a kwotg wynikajgcg z sumowania
elementéw cenotworczych zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny winna byc¢
rozwazana, co najwyzej w kontekscie oczywistej omytki, nie zas w kontekscie wystgpienia
przestanki odrzucenia oferty wykonawcy wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zdaniem lzby Odwotujgcy w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy nie wykazat, ze
omawiana rozbieznos¢ w kwocie 270 zt uniemozliwi wykonawcy T.S. realizacje niniejszego
zaméwienia bez finansowej straty, w szczegdlnosci w Swietle oszacowanego przez
wykonawce zysku.

W tym miejscu zauwazy¢ rowniez nalezy, iz Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania
nie rozwingt swojego twierdzenia, dlaczego omawianej rozbieznosci nie mozna
zakwalifikowac jako oczywistej omyiki pisarskiej lub rachunkowej, lecz jako celowe dziatanie
wykonawcy w celu redukcji i ukrycia czesci kosztow realizacji zamdwienia. W kontekscie
poczynionego na wstepie wywodu w zakresie konstrukcji zarzutéw odwotania Izba zauwaza
réwniez, iz brak jest zarzutu (obejmujgcego nie tylko podstawe prawng, ale wskazujgcego
réwniez okolicznosci faktyczne) w zakresie podniesionego przez Odwotujgcego w petitum
odwofania naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Dodac réwniez nalezy, iz Odwotujgcy nie zakwestionowat nawet realnosci samej
wyceny ustug geodezyjnych skupiajgc sie jedynie w uzasadnieniu odwotania na rozbieznosci
w ich wycenie, ktéra jak wskazano powyzej winna by¢ rozwazana co najwyzej w kategorii

oczywistej omyiki.

Nastepnie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie podwazyt skutecznie stawki godzinowe;j
dla poszczegdélnych inspektoréw nadzoru (w branzy elektrycznej, sanitarnej, drogowej oraz
konstrukcyjno — budowlanej) oraz koordynatora wynikajgcej z przyjetych przez wykonawce
T.S. maksymalnych liczb godzin pracy oséb na ww. stanowiskach, liczby godzin
zaoszczedzonych przez wykonawce w ramach pracochtonnosci wskutek faktu, iz osoby
zaangazowane W realizacje niniejszego zamowienia byty rowniez zaangazowane
w opracowanie dokumentacji projektowej inwestycji dotyczgcej przebudowy stadionu
miejskiego w Biatej Podlaskiej — etap |, jak rowniez liczby godzin zaoszczedzonych przez
wykonawce T.S. na weryfikacje i zapoznanie sie z dokumentacja projektowg inwestyc;ji.

Odwotujgcy upatrywat naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
w  powyzszym  zakresie = argumentujgc  odpowiednio, ze  wykonawca T.S
w ztozonych wyjasnieniach ceny oferty nie przedstawit zadnego wywodu myslowego

odnosnie ustalenia maksymalnej liczby godzin pracy kazdego inspektora nadzoru oraz
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koordynatora, nie wyszczegdlnit katalogu czynnosci, ktére ze wzgledu na wykonywanie ich
przez osoby bedgce zaangazowane w opracowanie dokumentacji projektowej, albo w ogole
nie bedg musiaty zosta¢ przeprowadzone, albo czas trwania tych czynnosci bedzie krétszy
oraz nie podat wyjadnienia oszacowania oszczednosci w liczbie 678 godzin wobec
korzystania przez wykonawce z wiasnego projektu budowlanego. Nadto Odwotujgcy
podnosit, iz wskazywane przez wykonawce T.S. liczby godzin pracy poszczegodlnych
inspektoréow nadzoru oraz koordynatora, jak réwniez liczba godzin zaoszczedzonych przez
wykonawce w zwigzku z wykonywaniem dokumentacji projektowej obiektu dotyczgcego
stadionu miejskiego w Biatej Podlaskiej zostaty przyjete dowolnie, arbitralnie. Odwotujgcy
kwestionowat rowniez argumentacje wykonawcy T.S w zakresie ceny oferty odwotujgca sie
do doswiadczenia zawodowego wykonawcy.

Odnoszgc sie do powyzszego podkreslic nalezy, iz wykonawca T.S.
w wyjasnieniach z dnia 21 wrzesnia 2018 r., uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego
z dnia 13 wrzesnia 2018 r., ktére zawierato skonkretyzowane pytania referujgce do obszarow
wymagajgcych uszczegotowienia wzgledem wyjasnieh razgco niskiej ceny z dnia 30 lipca
2018 r. W ww. pismie wykonawca wyjasnit i podat stawki godzinowe dla poszczegdinych
inspektorow nadzoru oraz koordynatora. | tak stawka godzinowa inspektora
w branzy elektrycznej zostata oszacowana na kwote 31,35 zt brutto, inspektora w branzy
sanitarnej na kwote 30,45 zt brutto, inspektora w branzy drogowej na kwote 30,61 zt brutto
oraz inspektora w branzy konstrukcyjno — budowlanej wraz z funkcjg koordynatora nadzoru
inwestorskiego na kwote 36,10 zt brutto. Z powyzszego wynika zatem, iz przyjete stawki
godzinowe byly wyzsze od minimalnej stawki godzinowej wynikajgcej z przepisow ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. W tym miejscu
podkresli¢ rowniez nalezy, iz wykonawca do wyjasnieh ceny dotgczyt umowy zawarte
z osobami dedykowanymi na ww. stanowiska potwierdzajgce wysoko$¢ umownej stawki za
godzine pracy.

Wykonawca T.S. w wyjasnieniach ceny oferty z dnia 21 wrzesnia 2018 r. wskazat
réwniez, zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, liczbe godzin zaoszczedzonych w ramach
pracochtonnosci z uwagi na wykonanie dokumentacji projektowej na przebudowe stadionu
miejskiego w Biatej Podlaskiej — etap |, oszacowang na 1250 godzin.

Nadto wykonawca w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego wyjasnit, iz w kosztach
uwzglednit potrzebe weryfikacji obszernej dokumentacji projektowej skfadajacej sie
z ok. 1100 stron, w tym ok. 270 rysunkow w wiekszosci wielkoformatowych
skomplikowanego obiektu wskazujgc jednoczesnie, iz koniecznosc jej przeanalizowania,
zapoznania sie i zrozumienia jej zatozen w ocenie wykonawcy wymagata 678 godzin pracy.
Zdaniem wykonawcy T.S. ww. czynnik niewatpliwie wptywat na cene oferty, bowiem gdyby

wykonawca nie znat dokumentacji projektowej, to czas niezbedny na poznanie i zrozumienie
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dokumentacji nalezatoby wycenic i wliczy¢ w koszty oferty. Okolicznosé, iz ww. wykonawca
jest autorem dokumentaciji projektowej pozwolita mu zaoszczedzi¢ kwote 21 987,54 zt brutto
(678 godzin x 32,43 zt brutto — $rednia stawka godzinowa dla poszczegdlnych inspektorow
nadzoru oraz koordynatora).

Izba wskazuje, iz Odwotujgcy nie podat w uzasadnieniu odwotania powoddw, dla
ktorych koniecznym i uzasadnionym w kontekscie badania oferty wykonawcy T.S. w zakresie
przestanki razgco niskiej ceny, bytoby przedstawienie wywodu myslowego odnosnie
ustalenia maksymalnej liczby godzin pracy kazdego inspektora nadzoru oraz koordynatora,
co rzutowato na wysokos¢ stawki godzinowej pracy ww. osob. Odwotujgcy nie wskazat
réwniez jakie elementy winien zawiera¢ rzeczony wywod myslowy. Co wiecej, uwadze lzby
nie umknefa okolicznos¢, iz Odwotujgcy w ztozonych przy pismie procesowym z dnia 26
pazdziernika 2018 r. wnioskach dowodowych w postaci opinii osob trzecich zawierajgcych
prawidtowe — zdaniem Odwotujgcego — liczby godzin okres$lajgce minimalne zaangazowanie
czasowe poszczegoélnych inspektorow nadzoru i koordynatora przy realizacji niniejszego
zamowienia nie przedstawit swojego wywodu myslowego w ww. zakresie, za$ takiego
wywodu oczekiwat wzgledem Przystepujgcego T.S. . Podobnie rzecz ma sie w odniesieniu
do wskazanej przez ww. wykonawce liczby 678 godzin przeznaczonej na zapoznanie sie z
dokumentacjg projektowa, ktorej to liczby zdaniem Odwotujgcego nie wyjasnit Przystepujacy.

W ocenie Izby, niczym nieuzasadnione jest marginalizowanie przez Odwotujgcego
doswiadczenia wykonawcy T.S. nabytego podczas realizacji innych projektéw, w czasie
ktérych wykonawca petnit funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego czy inzyniera
konsultanta. Niezasadnym jest réwniez umniejszanie naturalnej przewagi ww. wykonawcy
wynikajgcej ze znajomosci projektu budowlanego, ktérego wykonawca byt autorem. Zdaniem
Izby ww. okolicznoéci niewatpliwie rzutowaty na cene oferty wykonawcy T.S. . Wskazac
bowiem nalezy, iz sam Odwotujgcy nie podat, jakie okolicznosci przy ustalaniu
kwestionowanych przez Odwotujgcego danych winny by¢ brane pod uwage jako punkt
odniesienia. Zauwazy¢ nalezy, iz na gruncie ustawy Prawo zamowieh publicznych nie ma
jednego, prawidlowego wzorca wyjasnien razgco niskiej ceny, czy tez katalogu dowodow,
ktére winien ztozy¢ wykonawca, by jego oferta nie zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem Izby nie budzi watpliwosci fakt, iz pewne dane
przyjmowane przez wykonawcow do obliczenia ceny ofertowej mogg wynika¢ z nabytej
przez wykonawcow na przestrzeni lat praktyki zawodowej. Powyzsze nabiera szczegolnego
znaczenia, w przypadku gdy przedmiot zamowienia obejmuje wycene ustug intelektualnych,
ktorych gtownym budulcem ceny sg wynagrodzenia specjalistdw, a w opisie przedmiotu
zamowienia brak jest szczegdtow co do pracochtonnosci poszczegodlnych oséb niezbednych
do wykonania zaméwienia (poza koordynatorem w niniejszej sprawie). Zauwazy¢ réwniez

nalezy, iz wycena pracy specjalistéw, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie precyzuje w opisie
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przedmiotu zaméwienia liczby godzin niezbednej do prawidlowego wykonania zamowienia
jest trudno mierzalna. W kontekscie powyzszego dostrzec rowniez trzeba, iz Odwotujgcy
w toku rozprawy przed Izbg wskazywat wiasne wyliczenia, dane, obliczone wedtug jego
wiedzy i doswiadczenia.

Ponadto lzba wskazuje, iz podstawg kalkulacji ceny oferty bedg wtasne zatozenia
i polityka cenowego danego wykonawcy. Tym samym oceniajac ztozone przez wykonawce
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna abstrahowac od indywidualnych
okolicznoéci i warunkow, w ktorych dziata dany wykonawca, albo arbitralnie przyjmowac, ze
kazdy wykonawca ponosi identyczne koszty dziatalnosci w danej branzy. Zatem aby
stwierdzi¢, iz oferta danego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco
niskg cene konieczne jest wykazanie, ze dany wykonawca, dziatajacy w konkretnych
warunkach nie jest w stanie za okreslong cene wykona¢ w sposob prawidtowy przedmiotu
zamoéwienia. W Swietle powyzszego nietrafione sg twierdzenia Odwotujacego co do
arbitralnego charakteru danych przyjetych przez wykonawce T.S. za podstawe ww. obliczen,
jako ze stanowity one wyraz wtasnej polityki cenowej ww. wykonawcy.

Nadto wobec zarzucanego przez Odwotujgcego braku wyszczegodlnienia przez
wykonawce T.S katalogu czynnoéci, ktore ze wzgledu na ich wykonywanie przez osoby
bedgce zaangazowane w wykonanie dokumentacji projektowej, albo w ogdle nie bedag
musiaty zosta¢ przeprowadzone albo czas trwania tych czynnosci bedzie krotszy zauwazyc¢
nalezy, iz Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 13 wrzesnia 2018 r. nie oczekiwat od wykonawcy

wylistowania katalogu ww. czynno$ci.

Odwotujgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp kwestionowat réwniez argumentacje wykonawcy T.S zawartg w wyjasnieniach ceny
oferty, w ktérych wykonawca powotywat sie¢ na okolicznos¢ tgczenia obu funkgji, tj.
inspektora nadzoru inwestorskiego oraz autorskiego, ktéra miata prowadzi¢ do obnizenia
kosztéw realizacji zamdwienia w aspekcie pracochtonnos$ci w zwigzku z wykonywanym
zamoOwieniem.

W zakresie powyzszego |zba wskazuje, iz co do zasady zgadza sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, iz wynikajgcy z ustawy Prawo budowlane zakres obowigzkéw inspektora
nadzoru autorskiego oraz inspektora nadzoru inwestorskiego nie jest tozsamy. Jednakze
zdaniem sktadu orzekajacego Izby, nie mozna wykluczy¢, na co zresztg zwracat uwage sam
Odwotujgcy w tresci odwotania, iz pewne obszary zadan petnione przez wykonawce T.S. w
ramach obu funkcji bedg sie wzajemnie przenika¢. Trudno zatem powyzszej okolicznosci nie
uzna¢ za obiektywng, wptywajgcg na zmniejszenie czasochtonnosci przy realizacji

przedmiotowego zamowienia, a w nastepstwie na cene oferty.
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Odwotujacy zarzucat takze, iz wykonawca T.S. nieprawidtowo okreslit koszt zwigzany
z zatrudnieniem inspektoréw nadzoru w poszczegdlnych branzach poprzez podanie
wynagrodzenia brutto tych osob w sytuacji, gdy rzeczywisty koszt z tytutu zatrudnienia oséb
nie odpowiada jedynie ich wynagrodzeniu brutto, gdyz majgc na uwadze, ze ich zatrudnienie
opiera sie na umowie zlecenia, wyliczenie kosztu tego zatrudnienia powinno uwzgledniaé
koszt zwigzany z uiszczeniem skfadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne.

Ustosunkowujgc sie do ww. kwestii wskaza¢ nalezy, iz z ustalen faktycznych Izby
wynika, ze umowa zlecenie zostata zawarta tylko z inspektorem nadzoru inwestorskiego
w branzy drogowej. Nadto w punkcie 3 ww. umowy strony umowy okreslity wynagrodzenie
w wysokosci 18 000 zt brutto.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego w zakresie obowigzku pobrania sktadki
zdrowotnej od umowy zlecenia zawartej z inspektorem nadzoru inwestorskiego w branzy
drogowej. Jednakze zwazywszy na to, iz sktadka ta odprowadzana jest od kwoty brutto,
koniecznosSC jej optacenia nie skutkuje wzrostem kosztéw po stronie wykonawcy,
a zatem pozostaje bez wplywu na kalkulacje ceny oferty. Wskazaé¢ réwniez nalezy, iz
skltadka ta optacana jest przez zleceniobiorce — pobierana jest z wynagrodzenia brutto,
jednak fizycznie, wptacajgc pienigdze na konto ZUS, odprowadza jg zleceniodawca. Co do
kwestii ubezpieczen spotecznych wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazatl, aby ich
ewentualny obowigzek odprowadzenia przez wykonawce T.S. skutkowat realizacjg
przedmiotowego zamowienia ze stratg. Z kolei Przystepujgcy argumentowat, iz inspektor
nadzoru inwestorskiego w branzy drogowej jest zatrudniony na umowe o prace w innej
instytucji i osigga dochody umozliwiajgce wykonawcy nieoptacanie sktadek na ubezpieczenia
emerytalne, rentowe, chorobowe i wypadkowe, zgodnie z oswiadczeniem inspektora
stanowigcym zatgcznik do umowy zlecenie.

Pozostate osoby dedykowane do petnienia funkcji inspektoréw nadzoru
inwestorskiego w ramach realizacji niniejszego zamodwienia, jak wynika z zatgczonych do
wyjasnien ceny z dnia 30 lipca 2018 r. uméw, prowadzg witasng dziatalnos¢ gospodarcza,
a zatem brak jest w Swietle powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa po stronie
wykonawcy obowigzku odprowadzenia sktadek na  ubezpieczenie  spoteczne
i zdrowotne. Skfadki te odprowadzane sg przez osoby prowadzgce samodzielng dziatalno$¢

gospodarczg.

W  kontekscie postawionych przez  Odwotujgcego zarzutdw odwotania
determinujgcych zakres rozstrzygniecia lIzby, jak rowniez argumentacji Odwotujgcego
prezentowanej w toku rozprawy, iz ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwotawczego Izba wskazuje, iz powyzsze nie zwalnia Odwotujgcego, ktéry podnosi zarzut
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razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktore czyni
podstawg ww. zarzutu zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 190 ust. 1a ustawy
Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze Odwotujacy moze poprzesta¢c na samych
twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania odwotawczego ciezar dowodowy
(tak KIO w wyroku z dnia 14 grudnia 2017 r. sygn. akt: KIO 2540/17).

Podsumowujgc powyzsze, w ocenie lzby, wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego
T.S w przedmiocie razgco niskiej ceny wraz z dowodami, czynity zado$¢ wezwaniom
Zamawiajgcego. Nadto zlozone przez ww. wykonawce wyjasnienia, poparte dowodami, byty
wyczerpujgce, a ich catosciowa analiza nie pozwala na wyprowadzenie wniosku, jakoby
zaoferowana przez wykonawce T.S. cena byla ceng razgco niska, a zatem ceng ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Odwotujacy w
ocenie Izby dokonat pobieznej, wyrywkowej oceny wyjasnien ceny oferty wykonawcy T.S. z
dnia30 lipca 2018 r. oraz 21 wrzesnia 2018 r., oderwanej od indywidualnych okolicznosci
wtasciwych ww. wykonawcy, w szczegoélnosci dotyczgcych znajomosci dokumentaci
projektowej, ktérej wykonawca byt autorem, wyprowadzajgc w konsekwenciji nieprawidtowe
whnioski. Zwazy¢ takze nalezy, iz Odwotujgcy nie zakwestionowat nawet w tresci odwotania
wyjasnien ww. wykonawcy co do zysku zawartych w punkcie czwartym pisma z dnia
21 wrzesnia 2018 r. Tym samym dokonana przez Odwotujgcego ocena wyjasnieh razgco
niskiej ceny wykonawcy T.S. byta niepetna.

Uwzgledniajgc wszystko powyzsze - w okolicznosciach rozpoznawanej przez lzbe
sprawy - brak byto podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy T.S. jako zawierajgcej razaco

niskg cene.

W zakresie dowoddéw z dokumentéw ztozonych w toku rozprawy przez wykonawce
T.S majgcych potwierdza¢ okolicznos¢ braku podstaw do odrzucenia oferty ww. wykonawcy
Z uwagi na razgco niskg cene, za  wyrokiem  Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2010 r. sygn. akt: IV Ca 1299/09 wskazaé¢ nalezy, ze
sktadanie przez skarzgcego dopiero na rozprawie, dodatkowych wyjasnien i przedstawianie
przed KIO nowych argumentow w celu wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, nie
moze by¢ wziete pod uwage ani przez KIO ani tym bardziej przez Sgd Okregowy. Informacje
i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na
konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji co
do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania
odwotawczego przed KIO. Z uwagi na powyzsze lzba nie wzigta pod uwage dowoddéw

z dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego w toku rozprawy, a to z uwagi na to, iz
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winny one zosta¢ ztozone Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego.

W koncu odnoszgc sie do samodzielnego zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
Izba wskazuje, iz zarzut taki ma zbyt ogolny charakter i sprawia, iz nie mozna mowic
o skutecznie postawionym przez Odwotujgcego zarzucie. Odwotujgcy sie nie powigzat
rowniez w tresci uzasadnienia odwotania zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
z kwestionowanymi przez wykonawce czynnosciami Zamawiajgcego podjetymi w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Z wuwagi na powyzsze, w tym wobec
niepotwierdzenia sie pozostatych zarzutéw odwotania, ww. zarzut nie mogt zostac przez I1zbe

uwzgledniony.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 t.j.) do kosztéw postepowania odwotawczego Izba

zaliczyta w cato$ci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiieie
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