Sygn. akt: KIO 244/20

WYROK

z dnia 19 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant:  Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2020 r. przez Odwotujgcego - ZBM

Inwestor Zastepczy Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Cybernetyki 19B (02-
677 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miasto Stoteczne Warszawa -

Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych, ul. Sokratesa 15 (01-909 Warszawa)
przy udziale

Wykonawcy - BICO Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie przy ul. Sw. Jacka Odrowaza 15 (03-310 Warszawa) zgtaszajacego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ z dnia
27.01.2020 r. polegajgcg na odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1, 2i 4 Ustawy i wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy oraz nakazuje prowadzenie czynnosci

badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego - Miasto Stoteczne
Warszawa - Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - ZBM Inwestor
Zastepczy S.A. tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajgcego - Miasta Stotecznego Warszawa - Zarzgdu Miejskich
Inwestyciji Drogowych na rzecz Odwotujgcego - ZBM Inwestor Zastepczy S.A. kwote
18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....ccccovoeeiiiieneeiieeee

Sygn. akt: KIO 244/20

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego -
Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych na petnienie funkciji

Inzyniera Kontraktu nad robotami budowlanymi rozbudowy ulic: Wybrzeze Szczecinskie oraz
Wybrzeze Helskie na odc. rejon ul. Okrzei do ul. Wybrzeze Puckie wraz z zabezpieczeniem
przeciwpowodziowym w ramach zadania inwestycyjnego pn. Rozbudowa ul. Wybrzeze
Helskie wraz z zabezpieczeniem przeciwpowodziowym (nr postepowania: ZP/12/PN/819),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26.11.2019 ., 2019/S 228-
559840, wobec czynnosci odrzucenia ofert oraz wykluczenia z postepowania Wykonawca
ZBM Inwestor Zastepczy S.A. (dalej jako Odwotujgcy), wniést w dniu 6 lutego 2020r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 244/20).

Zamawiajacy poinformowat o ztozonym odwotaniu wykonawcéw 10.02.2020 r. W dniu
12.02.2020 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit
wykonawca - BICO Group Sp. z 0.0. z/s w Warszawie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz nie zawiera ona razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez brak podania wystarczajgcego uzasadnienia faktycznego czynnosci
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz nie jest ona niezgodna z
ustawg;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz tres¢ oferty Odwotujgcego
odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz);

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania pomimo, ze Odwotujgcy nie
przedstawit w postepowaniu informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego,
mogacych miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu;

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez brak podania wystarczajgcego uzasadnienia faktycznego czynnosci
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania i nakazanie dokonania badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Po stronie Odwotujgcego wystepuije interes prawny i faktyczny do wniesienia odwotania
wobec czynno$ci Zamawiajgcego, ktére doprowadzity do odrzucenia jego oferty z



postepowania i wykluczenia go z udziatu w postepowaniu. Na skutek dziatari Zamawiajgcego
Odwotlujgcy pozbawiony zostat szansy na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia i
osiggniecie zysku, jaki planowat w zwigzku z realizacjg prac.

Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o czynnosciach podjetych wobec jego oferty
27.01.2020 r. drogg elektroniczna.

Zamawiajgcy uznal, iz cena oferty Odwolujgcego jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, na co wskazywac¢ miaty wyjasnienia ztozone dwukrotnie w
odpowiedzi na wezwania kierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat
w uzasadnieniu, iz sktadniki cenotwoércze prezentowane w zatgczniku nr 1 do wyjasnien
pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢, ze wskazane w tabeli ceny sg cenami sztucznie
zanizonymi oraz w sposo6b nienaturalny dopasowanymi do wartosci catkowitej. Wykonawca
nie wykazat wysokosci kosztéw dla: uzyskania ubezpieczenia i zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, biurowych (materiatéw biurowych), badan laboratoryjnych i innych
kosztéw. Przedstawiong w wyjasnieniach uzupetniajgcych kalkulacje kosztow Zamawiajgcy
ocenit jako niespojng z oswiadczeniem stanowigcym wyjasnienie razgco niskiej ceny z
14.01.2020 r. Dotyczy to kosztéw przewidzianych na rezerwe zwigzang z nieprzewidzianymi
okoliczno$ciami (48,63% kosztow ogdlnych).

Odwotujgcy nie zgadza sie z oceng Zamawiajgcego wskazujgc na zasadniczg wade, jakg
jest brak konkretnych informaciji, do ktérych Odwotujgcy mégtby sie odnies¢ i ktore
uzasadniatyby takg ocene. Zamawiajgcy nie operuje konkretnymi pozycjami oraz kwotami,
ktére miatyby potwierdzac jego stanowisko o braku spoéjnosci wyceny. Analiza obu wyjasnien
wskazuje, ze wysokos¢ kosztow ogdinych, w rozbiciu na cztery pozycje podana w kalkulaciji
ceny (zatgcznik nr 1 do wyjasnien z 14.01.2020r.) jest tozsama z tabelg zamieszczong na
stronie 1 dodatkowych wyjasnien z 24.01.2020 r. Nie ma réwniez niespdjno$ci pomiedzy
dwiema r6znymi pozycjami rezerw (poz. nr 4 i 15), pomiedzy ktérymi nie nalezy stawia¢
znaku rownosci. Odwotujgcy kwestionuje uzasadnienie Zamawiajgcego jako gotostowne i
jednoczesnie zaznacza, iz Zamawiajgcy nie zakwestionowat zadnej z pozycji kosztowych,
jako razaco niskie;.

Kolejng podstawg odrzucenia oferty Odwolujgcego miata by¢ jej niezgodnos¢ z ustawa, z

uwagi na rozszerzenie podwykonawstwa wskazanego w ofercie - zmiane tresci oferty, co
miato nastgpi¢ w ramach sktadanych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajacy
z fragmentu: ,Do okreSlenia przewidywanego kosztu badan wykorzystano cennik badan
laboratoryjnych z umowy z Podwykonawca, ktory swiadczy tego typu ustugi na rzecz ZBM
Inwestor Zastepczy S.A. na innych kontraktach realizowanych na terenie m.st. Warszawy”,
btednie wywnioskowat, iz Odwotujgcy oSwiadczyt, ze w toku realizacji niniejszego
zamowienia badania laboratoryjne bedg wykonywane przez podwykonawce. Zakres
podwykonawstwa wskazany w ofercie nie ulegt zmianie.

Niezgodnos¢ tresci oferty z siwz miata dotyczy¢ braku wskazania w ofercie zamiaru zlecenia
podwykonawcy réwniez prac polegajgcych na wykonywaniu badan laboratoryjnych, co nie
ma uzasadnienia w Swietle wcze$niejszego zarzutu - niezgodnosci oferty z ustawa.

Zamawiajgcy wykluczyt niezasadnie Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy z uwagi na rzekome wprowadzenie w btad w zakresie czeSci zamdwienia,
ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Odwotujgcy wskazat na braki uzasadnienia dla
tej czynnosci, a ponadto ponownie podkreslit, ze w pkt 7 formularza oferty nie wskazat, jako
czesci ktdérg zamierza powierzy¢ podwykonawcy - wykonanie badan laboratoryjnych.
Whnioski Zamawiajgcego wynikajg z blednej interpretaciji wyjasnien z dnia 24.01.2020 r.

Zamawiajgcy przed otwarciem rozprawy ztozyt do akt sprawy odpowiedZ na odwotanie

wnosz3ac o jego oddalenie (w czesci pismo zawiera tajemnice przedsiebiorstwa - cytowane
fragmenty wyjasnien dotyczgcych kalkulaciji ceny). Zamawiajgcy przywotat fragmenty z
wyjasnien Wykonawcy, ktére uzasadniaty sposéb przedstawienia okolicznosci faktycznych w
pismie z 27.01.2020 r. (zawiadomienie o odrzuceniu oferty i wykluczeniu z postepowania),

tak aby nie ujawni¢ tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy podtrzymat ocene wyjasnien z
dnia 14.01.2020 r. oraz 24.01.2020 r., jako niespdjnych w zakresie wysokosci kosztow
przewidzianych na rezerwe zwigzang z nieprzewidzianymi okolicznosciami. Wskazat rowniez
dla poréwnania wyjasnienia tego Wykonawcy sktadane w innych postgpowaniach, w ktérych
nie bylo niespojnosci, ktére budzityby watpliwosci w zakresie wyliczenia ceny ofertowe;.
Zamawiajgcy odnidst sie rowniez do kwestii wykonywania badan laboratoryjnych, ktérych



koszt zostat przedstawiony w oparciu o cenniki laboratorium, ktére wskazywaé miaty na
udziat tego laboratorium w charakterze podwykonawcy, co nie zostato uwzglednione w
ofercie przez Odwotujgcego. Wykonawca w pkt 7 formularza oferty oSwiadczyt, iz zamierza
powierzy¢é podwykonawcy jedynie nadzér wielobranzowy, natomiast w kalkulacji kosztéw
badania laboratoryjne stanowig odrebng pozycje. Zamawiajagcy uznat, iz doszto do
nieuprawnionej zmiany tresci oferty po terminie sktadania ofert, wypetniajgcej przestanki do
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 Ustawy. Zamawiajgcy wskazat na
dotychczasowy sposéb realizacji ustug przez Odwolujacego, ktory badan laboratoryjnych nie
wykonywat we wiasnym zakresie i podat przyktady zaméwien na petienie funkcji nadzoru
inwestorskiego/inzyniera kontraktu. Zamawiajgcy uznat, iz sktadajgc wyjasnienia sprzeczne z
treScig oferty, Odwolujgcy celowo lub przez zaniedbanie wprowadzit Zamawiajgcego w bigd
w zakresie cze$ci zamowienia, ktdére zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Do pisma
procesowego Zamawiajgcy zatgczyt dowody w postaci dokumentacji innych postepowan, w
ktérych Odwotujgcy sktadat wyjasnienia w zakresie ceny ofertowej (sygn. ZP/15/PN/14/17,
ZP/13/PN/12/17) oraz przyktadowe raporty, w kiérym wskazano na wykonane badania
laboratoryjne sprawdzajgce/kontrolne.

Odwolujgcy przedtozyt dodatkowe pismo procesowe zawierajgce dalszg argumentacje na
potwierdzenie zasadnosci podniesionych zarzutow.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (Dz.
U.z 2019r., poz. 1843), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego, jaka byto odrzucenie oferty
Odwolujgcego z postepowania oraz jego wykluczenie. Nie przesadzajac o zasadnosci
zarzutéw Izba zobowigzana byfa przyjg¢ stan hipotetyczny wynikajacy z wnioskow
Odwotujgcego - o wadliwym dokonaniu czynno$ci objetych przedmiotem zaskarzenia.
Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz czynnos¢ stanowigca przedmiot zarzutu prowadzita
do stanu naruszajgcego interes Odwotujgcego, ktéry ztozyt oferte, w jego ocenie poprawng.
Izba uznata, iz odwotanie stuzy¢ ma ochronie interesu Odwotujgcego w postepowaniu,
przede wszystkim przez uchylenie czynno$ci prowadzgcej do niekorzystnego dla tego
Wykonawcy skutku w postaci pozbawienia mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1
Ustawy.

W Swietle przedstawionych stanowisk stron oraz analizy dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci tresci siwz, oferty Odwotujgcego oraz jego wyjasnien z 14 i 24
stycznia 2020 r. Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zasadniczej
czesci zarzutow.

Izba ustalita stan faktyczny, w jakim Zamawiajgcy dokonat czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego i wykluczenia tego Wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w celu wytonienia Inzyniera Kontraktu dla zadania
inwestycyjnego obejmujgcego wykonanie rozbudowy ulic Wybrzeze Szczecinskie oraz
Wybrzeze Helskie wraz z zabezpieczeniem przeciwpowodziowym.

Zgodnie z kryteriami oceny ofert - badania wiasne, stanowity kryterium nr 2, w ktérym
Zamawiajacy ocenia¢ miat zadeklarowang ilo§¢ badan, ktére wykonywane beda przez
Wykonawce podczas realizacji zamowienia, a ktére stanowi¢ bedg powtdrzenie
(sprawdzenie) badan wykonywanych przez wykonawce robét budowlanych. Wykonawca
mogt zadeklarowaé procentowg warto$¢ badan pomigdzy 10% a 20%. Deklaracja ta
oznaczata, ze Inzynier Odwotujgcego zapoznaje sie z probkami wykonawcy roboét
budowlanych, weryfikuje poprawnos¢ badan i sporzadza z tego raport, przekazywany do
Zamawiajgcego do akceptacji.



Zadania Inzyniera opisane zostaty w siwz - pkt 4.10 zatgcznika do siwz ,Warunki
Zarzadzania Kontraktem ZMID”. Zgodnie z pkt. 4.10.25 Inzynier bedzie wykonywat kontrolne
badania wiasne, tozsame z badaniami wykonywanymi przez Wykonawce okreslonymi w
Specyfikaciji, w ilosci okreSlonej w Umowie. Inzynier bedzie wykonywat kontrolne badania
wiasne proporcjonalnie w kazdym okresie rozliczeniowym Wykonawcy. Plan kontrolnych
badan wtasnych bedzie sktadany w Raporcie Miesiecznym Inzyniera, a ich wyniki bedg
podawane w Raporcie nastepnym.

Zgodnie z klauzulg 4.5.2.2 Raport Miesieczny Inzyniera - stanowigcy podstawe do wyptaty
wynagrodzenia, zawierajgcy analize realizacji rob6t zawiera¢ bedzie w szczegolnosci -

wykaz wtasnych badan kontrolnych wykonanych przez Inzyniera w okresie
sprawozdawczym.

Odwolujgcy ztozyt oferte z ceng brutto 999.293,52 zt., w ktérej zadeklarowat udziat badan
wiasnych na poziomie 20% i oSwiadczyt, ze zamodwienie zrealizuje przy udziale
podwykonawcéw, ktdrym zamierza powierzy¢ czes¢ (zakres) zamowienia: nadzor
wielobranzowy. Wykonawca nie wskazat w ofercie firm podwykonawcéw.

Zamawiajacy pismem z 9.01.2020 r. wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1i1a
Ustawy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, wskazujac na pytania, na ktore
oczekiwat odpowiedzi:

1. czy cena ofertowa zawierza wszelkie koszty wykonania ustugi wynikajace z opisu
przedmiotu zamowienia?

2. Czy Wykonawca przewidziat osiggniecie zysku w ramach wykonania niniejszego
zamowienia, jesli tak to w jakiej wysokosci?

3. Czy z uwagi na wynagrodzenie ryczattowe Wykonawca przewidziat rezerwe na
koszty zwigzane z wystgpieniem okolicznosci nieprzewidzianych, niezbednych do
prawidtowego wykonania ustugi, jesli tak to w jakiej wysokosci?

W pismie z 14.01.2020 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktérych odnidst sie do pytan
Zamawiajgcego wskazujgc miedzy innymi na zasadnicze elementy zamdéwienia, tj. koszty
pracy personelu, koszty bezposrednie i poSrednie oraz zysk. Wykonawca wskazat na
oszczednosci w kosztach osobowych, ktére pozwolity znacznie obnizy¢ cene, a szczegbtowe
wyliczenie tych oszczednosci przedstawit w zatgczniku nr 1 (tabela). Odno$nie rezerwy na
nieprzewidziane koszty wskazat na kwote podang w przyblizeniu netto (stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa). Zatgcznik nr 1 do pisma zostat sporzadzony w ten sposob, iz w pkt |
przedstawione zostato wyliczenie kosztéw zespotu kluczowych specjalistéw (z rozbiciem na
okres planowanych robét oraz w pozostatym okresie) - dla 12 branz. W odrebnej pozycji
przedstawiona zostata kwota rezerwy, co tgcznie zamykato koszty osobowe (pkt | kalkulaciji
szczegotowej). W pkt Il wymienione zostaly cztery pozycje kosztoéw ogolnych,
uwzgledniajgce m.in. koszty badan laboratoryjnych - zsumowane w jednej wspolnej kwocie
oraz zatozony zysk. Zsumowane wartosci tabeli netto stanowity doktadnie cene netto oferty.

Pismem z 22.01.2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych
wyjasnien w zakresie cen jednostkowych poszczegolnych pozyciji (1-4) pkt Il. ,Koszty
ogoline”.

W wyjasnieniach z 24.01.2020 r. Odwotujgcy odniost sie do kosztow ogdinych, w tym
kosztéw badan laboratoryjnych wyliczonych na podstawie posiadanego doswiadczenia,
wiedzy technicznej i przyjetych zatozen dotyczgcych przedmiotowej inwestycji. Do okreslenia
przewidywanego kosztu badan wykorzystano cenniki badan laboratoryjnych z umowy z
Podwykonawca, ktéry Swiadczy tego typu ustugi na rzecz ZBM Inwestor Zastepczy S.A. na
innych kontraktach realizowanych na terenie m.st. Warszawy. Ponadto Odwotujgcy wyjasnit,
iz pozyciji 4 przyjeto rezerwe na nieprzewidziane wydatki - np. awarie i/lub wymiane sprzetu
biurowego itp.

Zamawiajacy pismem z 27.01.2020 r. odrzucit oferte Odwotujgcego i wykluczyt Wykonawce z
postepowania. Zamawiajgcy na podstawie wyjasnien dotyczacych wysokosci ceny uznat, iz
nie wynika z nich, aby cena gwarantowata wykonanie przedmiotu umowy w spos6b rzetelny i
terminowy, a wskazane ceny w tabeli (zatgcznik nr 1) mialy by¢ sztucznie zanizone i w
sposob nienaturalny dopasowane do ceny catkowitej oferty. Zamawiajgcy uznat za niespéjne
wyjasnienia w zakresie wysokosci kosztow przewidzianych na rezerwe zwigzang z
nieprzewidzianymi okoliczno$ciami, ktéra stanowi 48,63% kosztow og6inych Wykonawcy.



Ponadto, Zamawiajgcy uznat, iz wyjasnienia, w ktérych wskazano na cenniki badan
laboratoryjnych z uméw z podwykonawca, doprowadzity do nieuprawnionej zmiany tresci
oferty - naruszajacej art. 87 ust. 1 Ustawy. Poniewaz Wykonawca nie wskazat w ofercie, aby
badania laboratoryjne miat wykonywaé¢ podwykonawca, Zamawiajacy odrzucit oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 Ustawy i wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 17 Ustawy.

Na podstawie poczynionych powyzej ustalen Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie.

Uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego/wykluczeniu Wykonawcy z
postepowania, zasadniczo dotyczylo dwdch okolicznosci faktycznych w oparciu, o ktére
Zamawiajacy uznat, iz spetnione zostaty przestanki do podjecia kwestionowanych decyzji.
Izba uznata, iz cze$¢ uzasadnienia, w ktérym Zamawiajgcy formutowat tezy o sztucznym
obnizeniu kosztow, tak aby dopasowac je do ceny oferty, nie zostata poparta zadnym
argumentami odnoszgcymi sie do wyliczonych oszczednosci i okolicznosci pozwalajgcych na
obnizenie ceny w stopniu wskazanym w wyjasnieniach. Tym samym Izba odniosta sie
wytgcznie do okolicznosci omawianych na rozprawie majgcych wskazywaé na brak spojnosci
wyjasnien w czesci dotyczgcej poziomu rezerwy na nieprzewidziane okoliczno$ci oraz
zakresu podwykonawstwa, ktory miat ulec zmianie na skutek wyjadnienia kalkulacji ceny
ofertowej. Majac na wzgledzie te elementy uzasadnienia - czynno$¢ Zamawiajgcego
poddawata sie kontroli, a Wykonawca mégt sformutowaé zarzuty i przedstawi¢ wiasne
stanowisko w sprawie, co czynito niezasadnym zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
92 ust. 1 pkt 3 Ustawy. Operowanie konkretnymi kwotami prezentowanymi w kalkulacji
szczegotowej mogtoby narazi¢ Zamawiajgcego na zarzut naruszenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Wykonawcy. Skoro tres¢ wyjasnien zostata objeta klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa Zamawiajacy zmuszony byt ostroznie formutowac¢ uzasadnienie decyzji
opartej na analizie wyjasnien dotyczgcych wysokosci ceny ofertowe;.

Z drugiej strony Izba pomineta nowg okoliczno$¢ podniesiong na rozprawie przez
Zamawiajacego, ktorej nie wskazat w uzasadnieniu decyzji, zwigzang z oceng wyjasnien w
czedci dotyczacej rezerwy, w kontekScie wyliczenia kosztu ryzyka wystgpienia potrzeby
Swiadczenia ustugi w wydtuzonym okresie trwania umowy. Poniewaz Zamawiajacy, jako
przyczyne uznania ceny za razgco niskg wskazat niespojno$é wyjasnien co do kwoty
rezerwy podanej w czesci opisowej wyjasnien z 14.01.2020 r. oraz szczegotowej kalkulaciji
kosztéw (zatgcznik nr 1 do tych wyjasnien), Izba zwigzana byta tymi okoliczno$ciami
faktycznymi. Zamawiajacy nie zakwestionowat wprost wysoko$ci kosztdw, jako razgco
zanizonych, uzasadniajgc wniosek o razgco niskiej cenie tym, ze wyjasnienia wywotywaty
watpliwosci z uwagi na niespdjnos¢ podanych kwot. Tym samym argument prezentowany na
rozprawie, iz Wykonawca nie uwzglednit ryzyka jakie moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy
zastosowany algorytm zmiany wynagrodzenia nie pokryje rzeczywistych kosztow, jakie
spowoduijg nieprzewidziane okolicznosci, wykraczat poza podstawe faktyczng decyzji o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego i nie miat znaczenia przy ocenie dokonanej czynnoSci.

Majac na uwadze uzasadnienie faktyczne czynno$ci Zamawiajgcego Izba uwzglednita
zarzuty dotyczgce braku podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wykluczenia
Wykonawcy z postepowania.

Odnoszac sie do okolicznosci majgcych wskazywac na zaoferowanie przez Odwotujgcego
razaco niskiej ceny lzba uznata, iz wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego byty spéjne i
odnosity sie do ceny catkowitej oferty. Zamawiajgcy w piSmie procesowym wskazat, iz
dodatkowe wyjasnienia miaty na celu uzyskanie petnej i wyczerpujacej kalkulacii oferty, w
tym ustalenie gdzie Wykonawca ujgt koszty rezerwy w wysoko$ci wskazanej w
wyjasnieniach z 14.01.2020r.

Analizujgc wezwanie z 22.01 trudno dopatrzec sie w nim wskazania, iz watpliwosci
Zamawiajgcego dotyczyty wysokosci rezerwy, w tym poréwnania kosztow prezentowanych w
tabeli (poz. 15) oraz czesci opisowej wyjasnien z 14.01.2020r. Zamawiajgcy wyraznie
wystagpit jedynie o wskazanie cen jednostkowych dla kosztow ogoélnych z pkt Il tabeli
przedstawionych tgczng kwotg dla czterech pozyciji, przy ktérych Wykonawca nie wskazat
jednostkowego poziomu zatozonych kosztéw/oszczednosci. Pomimo takiego wezwania w
dodatkowych wyjasnieniach z 24.01.2020r. Wykonawca wskazat na udziat w kosztach
ogolnych rowniez rezerwy przewidzianej w poz. 4, ktéra po zsumowaniu z wartoscig z
pozyciji .15 tabeli pozwalata oceni¢ wyjasnienia z 14.01.2020 r. jako spojne. Zamawiajgcy

nie przedstawit zadnego argumentu, ktéry czynitby niemozliwym zsumowanie tych dwoch



pozyciji, w szczegolnosci takiego argumentu nie dostarczyt sam Odwotujgcy wskazujgc na
rézny charakter rezerwy przyjetej dla réznego rodzaju kosztow. W wyjasnieniach z
14.01.2020r. Wykonawca nie precyzowat konkretnych okoliczno$ci, ktore kwalifikowatyby sie
jako nieprzewidziane, stad nie mozna odmowi¢ mozliwosci przyjecia rezerwy w kilku
pozycjach rodzajowo réznych kosztow. Brak byto uzasadnienia dla kwestionowania
spoéjnosci odwiadczen, w sytuacji gdy Wykonawca raz postuguje sie konkretnymi kwotami
(poz. I.15 oraz II.4 kalkulacji szczegotowej), a raz opisowo wskazuje ogolny poziom kosztow
z tytulu rezerwy na kwote wyrazong w przyblizeniu (,ca Réznica pomigdzy suma kwot z
tabeli, a ujetg opisowo jako ca. jest znikoma i nie czyni wyjasnien niespojnymi, czy tez
niejasnymi. Nalezy podkresli¢, iz Wykonawca nie miat §wiadomosci, Zze jedno zdanie z pisma
z 14.01.2020 r. spowodowato potrzebe wystagpienia o dodatkowe wyjasnienia, a tres¢
wyjasnieh z 24.01.2020 r. byta podyktowana trescig wezwania, w ktorej Zamawiajgcy nie
sygnalizowat koniecznosci wyjasnienia jednej z pozycji czesci | tabeli. Wezwanie o
dodatkowe wyjasnienia dotyczyto wytgcznie kalkulacji czterech pozycji wskazanych w czesci
Il tabeli. Wnioski, jakie Zamawiajgcy wywiodt z tresci wyjasnien nie byty poprawne, gdyz
Wykonawca mégt przyjac taki sposédb kalkulaciji, jaki przedstawit w tabeli, gdzie koszty byly
podzielone rodzajowo na koszty osobowe i koszty ogolne. Zamawiajgcy nie narzucit sposobu
kalkulacji kosztéw, co miato ten skutek, ze kazdy wykonawca przyjmowat wtasne zatozenia,
kierujgc sie wlasnym doswiadczeniem i przyjetg politykg rachunkowa. Jako wiarygodne Izba
przyjeta wyjasnienia Odwotujgcego ztozone na rozprawie, iz w obu grupach kosztéw mozna
byto przyjac rezerwe na nieprzewidziane okolicznosci, a nie tylko na te zwigzane z
wydtuzeniem okresu obowigzywania umowy, ktore wprost dotyczyly kosztow osobowych.
Zamawiajgcy nie kwestionowat poziomu rezerwy, jako odpowiedniej dla zapewnienia
nalezytej realizacji umowy, a jego zastrzezenia wynikaty wytgcznie z réznego podejscia do
sposobu prezentaciji poziomu tej rezerwy w wyjasnieniach. W Swietle przedstawionych
powyzej argumentow lzba uznata, iz decyzja o odrzuceniu oferty z tej przyczyny nie mogta
Wykonawca ten sktadat w innych postepowaniach rowniez nie mogt by¢ przyjety. To zakres
przedmiotu zamowienia determinuje w kazdym postepowaniu kalkulacje wykonawcow, a
wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 Ustawy majg dotyczy¢ konkretnej zaoferowanej w
postepowaniu ceny. Tym samym przedstawione przez Zamawiajgcego dowody z innych
postepowan, w ktorych Odwotujgcy sktadat wyjasnienia dotyczace innego zakresu kalkulacji
ceny Izba pomineta, jako nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia. Zamawiajgc
zobowigzany byt oceni¢ wytgcznie wyjasnienia ztozone w tym postepowaniu w trybie art. 90
ust. 1 Ustawy w kontekscie okolicznosci w nich podniesionych dla wykazania rzetelno$ci
ceny i mozliwosci wykonania konkretnego $wiadczenia opisanego, jako przedmiot
zamowienia. Jedyny argument jaki miat prowadzi¢ do stwierdzenia zaoferowania razaco
niskiej ceny Izba ocenita jako niezasadny i tym samym decyzja o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy nie mogta by¢ utrzymana w mocy.

Odnosnie drugiej podstawy faktycznej decyzji Zamawiajgcego - zmiany zakresu udziatu
podwykonawcy poprzez wskazanie na kontrolne badania wtasne - Izba uznata, iz
wyjasnienia dotyczace sposobu kalkulacji kosztow nie modyfikowaty tresci oferty w taki
sposdb, jak przyjat to Zamawiajgcy. Przede wszystkim nalezy zauwazyc, iz zakres
podwykonawstwa zostat wskazany w ofercie bardzo szeroko, a nie jak ujgt to Zamawiajacy -
jedynie w zakresie nadzoru wielobranzowego. Zlozone na rozprawie wyjasnienia stron
wskazuja, iz podwykonawstwo nalezy odnies¢ do wszystkich branz, gdyz nie zostato to w
zaden sposéb ograniczone. Zamawiajgcy na rozprawie w taki sposéb rozumiat tre$é
deklaracji Wykonawcy, iz dotyczy ona prac realizowanych przez poszczegoélnych inzynierow
danej branzy. Tym samym uprawnionym jest wniosek, ze podwykonawstwo dotyczyé moze
rowniez wykonywania zadan inspektora nadzoru (technologa), ktéry odpowiada¢ bedzie za
przygotowanie czesci Raportu Miesiecznego Inzyniera, ktérego podstawg mogg by¢ wyniki
badan kontrolnych. Juz tylko z tego powodu, czynno$¢ odrzuceni oferty i wykluczenia
Wykonawcy z postepowania nie mogly by¢ uznane za poprawne. W ocenie sktadu
orzekajgcego, wyjasnienia mialy wytgcznie na celu wykazanie zasadnosci zatozen przyjetych
do oszacowania kosztow, przez wskazanie na poziom ceny wykonania badan, jakie
aktualnie obowigzujg na rynku. Nie oznaczato to jeszcze wskazania na udziat konkretnego
laboratorium w charakterze podwykonawcy. Przedstawienie jako odrebnej pozycji kosztowe;j
badan wtasnych wykonawcy, nie modyfikowato zakresu podwykonawstwa. Dodatkowe
wyjasnienia sktadane byly wytacznie w celu wykazania podstawy kalkulacji kosztéw i nie
zwierajg wprost rzekomej deklaracji udziatu jako podwykonawcy laboratorium. Nawet gdyby
przyjaé, iz badania laboratoryjne miaty by¢ zlecone zewnetrznemu laboratorium, to nadal nie
bytoby to wystarczajgce do stwierdzenia, iz Wykonawca dokonat modyfikaciji tresci oferty.
Nalezy bowiem zauwazy¢, iz samo sprawdzenie w laboratorium wynikéw nie stanowi
odrebnego $wiadczenia i jest jedynie elementem sktadajgcym sie na efekt pracy Inzyniera
prezentowany w Raporcie Miesiecznym. To nie wynik badania, ale analiza dokonywana w
Raporcie stanowi element $wiadczenia, ktére bedzie mogto by¢ zlecone podwykonawcy -
zgodnie z deklaracjg zawartg w ofercie.



W Swietle powyzszego, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Ustawy uwzglednita odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1

. lzba zaliczyta do kosztéw

postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz koszty
wynagrodzenia peinomocnika Odwolujgcego w wysoko$ci stwierdzonej rachunkiem
przedtozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Zamawiajacego.
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