Sygn. akt: KIO 3435/20

WYROK
z dnia 19 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie - Konsorcjum w skladzie:
B-Act Sp. z 0.0., EKOCENTRUM - Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z o.0.
z siedzibg lidera: ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci PAN w
Olsztynie, ul. Tuwima 10 10-748 Olsztyn,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie - Konsorcjum w sktadzie:
Bud-Invent Sp. z o.0., I. G., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ZUB
sInzynier” |. G. z siedziba lidera: ul. Zupnicza 17 lok. 5, 03-821 Warszawa zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie - Konsorcjum w sktadzie: B-Act Sp. z 0.0., EKOCENTRUM -
Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z o.0. z siedzibg lidera:

ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz, i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie - Konsorcjum w skladzie: B-Act Sp. z
0.0., EKOCENTRUM - Wroctawski Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z 0.0. z

1



siedzibg lidera: ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasgdza kwote 4084 zt 10 gr (stownie: cztery tysigce osiemdziesigt cztery zitote
dziesie¢ groszy) od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie -
Konsorcjum w skladzie: B-Act Sp. z 0.0., EKOCENTRUM - Wroctawski
Osrodek Ustug Ekologicznych Sp. z o0.0. z siedzibg lidera: ul.
Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz na rzecz zamawiajgcego: Instytut
Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci PAN w Olsztynie, ul. Tuwima 10 10-748
Olsztyn stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt: KIO 3435/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Instytut Rozrodu Zwierzat i Badan Zywnosci PAN w Olsztynie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie
,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy budowie Centrum Badan Srodowiska i
Innowacyjnych Technologii Zywnoséci dla Jakosci Zycia". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 czerwca 2020 r. pod Nr
Dz.U./S S122 299610-2020-PL

W dniu 14 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Konsorcjum
wykonawcow w sktadzie: B-Act Sp. z 0.0., EKOCENTRUM- Wroctawski Osrodek Ustug
Ekologicznych Sp. z 0.0. z siedzibg lidera w Bydgoszczy (zwane dalej ,Konsorcjum B-Act —
EKOCENTRUM?).

Konsorcjum B-Act — EKOCENTRUM whniosto odwotanie wobec czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem Pzp w zakresie
podniesionych w odwotaniu zarzutdow. Odwoltujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2019
r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust 3 Pzp, poprzez wadliwg ocene wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego i w konsekwencji uznanie przez Zamawiajgcego, ze ztozona

przez Odwotujgcego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z
trescig SIWZ;

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez uznanie oferty Odwotujgcego za zawierajgcg btedy w

obliczeniu ceny;
4, art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;
5. art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
w wyniku nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty;

- powtdrzenia czynnosci badania i ceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;



- wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
- zasgdzenia kosztow procesowych, zgodnie z wynikiem rozstrzygniecia Izby.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przypadku uwzglednienia podniesionych zarzutow
Odwotujgcy bedzie mégt ubiegaé sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy, pismem z dnia 02.09.2020 r. na podstawie art. 90 ust. 1 w zwigzku z
art. 90 ust. 1la Pzp, wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych kalkulacji
ceny oferty, w szczegdlnosci, czy zaproponowana cena oferty brutto zostata okreslona z
nalezytg starannoscig i czy gwarantuje w sposéb rzetelny wykonanie zamodwienia. W
wezwaniu Zamawiajgcy wymagat: ,W przypadku ustug kalkulacja winna pokaza¢ co najmniej
poniesione koszty wykonania zamowienia (zgodnie z opisem zadan i wymagan w SIWZ i
zatgcznikach) oraz koszty pracy (wynagrodzenia osoby/osdb wykonujacych ustuge wraz z
obowigzujgcymi sktadkami ZUS i podatkami lezgcymi po stronie pracownika i pracodawcy)
oraz osiggniety procent zysku Wykonawcy."

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 8 wrzesnia 2020 r. ztozyt wyjasnienia wraz z
zatgcznikami, w ktorym czesc¢ wyjasnien i dokumentow zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Podczas badania i oceny ztozonych dokumentéw Zamawiajgcy powziagt
watpliwo$é co do wysokosci kwoty przeznaczanej na wynagrodzenie w okresie zgtaszania
wad (60 miesiecy trwania umowy) i skierowat do Odwotujacego wezwanie do zlozenia
kolejnych wyjasnien.

Odwotujgcy, pismem z dnia 1 pazdziernika 2020 r., przestat wyjasnienia wraz z
zastrzezeniem ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére nie rozwiaty watpliwosci
Zamawiajgcego. Wykonawca zamies$cit tabele prezentujgcg sktadowe kalkulacji kosztu
Swiadczenia ustugi w okresie zgtaszania wad na kwote netto, zgodng z pierwotng kalkulacjg
przedtozong Zamawiajgcemu. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwotujgcego o potwierdzenie, ze catkowity koszt zaplanowany na okres 60 miesiecy
Swiadczenia ustugi w okresie zgtaszania wad, stanowi tylko i wytgcznie kwota przedstawiona
w ztozonej tabeli, tj. kwota netto powiekszona o podatek VAT.

Odwotujgcy, pismem z dnia 7 pazdziernika 2020r., ztozyt wyjasnienia wraz z
zastrzezeniem ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w ktorych potwierdzit, ze catkowity
koszt zaplanowany na okres 60 miesiecy swiadczenia ustugi w okresie zgtaszania wad,
stanowi kwota netto powiekszona o podatek VAT - podana w poprzednio ziozonych
wyjasnieniach, jednocze$nie wskazujgc, ze pozostata kwota oferty jest przeznaczona na
realizacje ustugi w okresie projektowania i budowy przedmiotowej inwestyc;ji.

Wedtug informacji podanych przez Zamawiajgcego, przeprowadzona analiza i
badanie oferty oraz ztozonych wyjasnien wykazaty, ze Odwotujgcy nie udowodnit i nie
potwierdzit, ze cena zlozonej oferty nie jest razgco niska. Zamawiajgcy w uzasadnieniu

decyzji powotat sie na rozdz. IV SIWZ oraz rozdz. Xlll SIWZ, zawierajgcy opis sposobu
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obliczania ceny i wynagrodzenia wykonawcy: ,3.Wynagrodzenie o ktérym mowa w ust. 2
podzielone bedzie w nastepujagcy sposéb: a) 90% wartosci wynagrodzenia - za wykonanie
zakresu ustug w okresie realizacji inwestycji ( projektowanie i budowa), b) 10% wartosci
wynagrodzenia - za wykonanie zakresu ustug w okresie zgtaszania wad.” Zamawiajgcy
wskazat, ze z przediozonej i potwierdzonej przez Odwotujgcego kalkulacji kosztéw
Swiadczenia ustugi w okresie zgtaszania wad wynika, ze na okres 60 miesiecy zostata
zaplanowana kwota w wysokos$ci 4,53% kwoty brutto oferty. Zdaniem Zamawiajgcego,
wyjasnienia i argumentacja Odwotujgcego nie moze by¢ uznana za prawidtowe wyjasnienie
kalkulacji ceny oferty, poniewaz nie uwzgledniajg wymagan okreslonych w dokumentacji
przetargowej. Procentowy podziat ptatnosci za $wiadczenia ustugi w okresie budowy i w
okresie zgtaszania wad nalezato uwzgledni¢ w wyjasnieniach i prawidlowo wykaza¢ wartosci
poszczegolnych pozycji kosztowych, zaplanowanych przez wykonawce. Zamawiajgcy
podniodst, ze zgodnie z dokumentacjg przetargowg i wzorem umowy, nie ma mozliwosci
wyptacenia wykonawcy za okres swiadczenia ustugi w okresie budowy, wiekszej wartosci niz
90% wartosci brutto umowy. Z wyjasnien Odwotujgcego wynika, ze zaplanowat on wydatki
na kwote o wartosci procentowej 95,47% wartosci brutto oferty przy mozliwosci uzyskania
Srodkow maksymalnie na poziomie 90% wartosci brutto oferty. Jednoczesnie, na okres
zgtaszania wad, warto$¢ ustugi zostata niedoszacowana, tj. obnizona do wysokosci 4,53%
wartosci brutto oferty.

Powyzsza kalkulacja wskazuje wiec na:

a) niezgodnos¢ wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy z opisem zawartym w
dokumentacji przetargowej, w tym wzorze umowy,

b) nieprawidtowy podziat kwoty, skutkujgcy watpliwosciami Zamawiajgcego co do
kalkulacji poszczegodlnych kosztéw wykonawcy na etapie nadzoru budowy oraz etapie
zgtaszania wad,

c) nieprawidtowosci w catkowitej kwocie skalkulowanej oferty, ktora stanowi tylko
52,64% wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek VAT.

I. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 Pzp poprzez wadliwg
ocene wyjasnien Odwotujgcego i w konsekwencji uznanie przez Zamawiajgcego,
ze zilozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dokonat starannej oceny wyjasnien
ztozonych w ramach badania, czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy dokonat
oceny ztozonych wyjasnien przez pryzmat podziatu kosztéw, jakie ponosi wykonawca w
catym okresie realizacji umowy, wychodzgc z wadliwego zatozenia, ze koszty jakie ponosi
wykonawca w kolejnych etapach tej realizacji powinny by¢ réwnowazne z narzuconym

warunkami SIWZ i umowy podziatem ptatnosci wynagrodzenia.



Z oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajgcy dokonat
analizy bardzo wybiérczo, nie odnoszgc sie do wszystkich jej aspektow. Ponadto, w
przypadku gdy wykonawca skfada wyjasnienia, a budzg one watpliwosci lub wymagajg
dodatkowych uzupetnien Zamawiajgcy mogt poprosi¢ o ich uzupetnienie. Tak Zamawiajgcy
nie uczynit co do catosci wyjasnien, a jedynie w stosunku do wysoko$ci kwoty przeznaczanej
na wynagrodzenie wykonawcy w okresie zgtaszania wad (60 miesiecy trwania umowy).

Odwotujagcy podniost, ze ztozyt bardzo szczegdtowe wyjadnienia odnoszace sie do
wszystkich skfadnikéw kosztow majgcych wptyw na obliczenie oferty, takze w zakresie
kosztéw jakie poniesie w okresie zgtaszania wad. Swoje wyjasnienia Odwotujgcy podzielit na
kilka aspektow majgcych w szczegdlnosci wptyw na wysokos¢ ponoszonych kosztow, ktore
sg charakterystyczne dla ustug objetych przedmiotem zamdéwienia.

Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu ,Wykonawca nie uzasadnit, jak organizacja
pracy oséb majgcych realizowa¢ zadania w przedmiotowym postepowaniu i jednoczesnie
biorgcych udziat w innych projektach zleconych przez Wykonawce, przetozy sie na obnizenie
ich kosztow i dlaczego bedzie sie to wigzato z brakiem koniecznosci zatrudnienia nowego
pracownika na wymagane stanowisko."

Stwierdzenie to nie jest prawdziwe, Odwotujgcy dokonat szczegdtowych wyjasnien w
tym zakresie. Na wstepie Odwotujacy przedstawit informacje nt. 3 kluczowych ekspertow
wskazujgc na fakt, ze sg to osoby juz pracujgce na jego rzecz, zatrudnione aktualnie na
podobnych kontraktach w poblizu miejsca swiadczenia oferowanej ustugi i przez to ich
wynagrodzenie na tym kontrakcie nie jest jedynym, jakie uzyskujg od wykonawcy, zatem
Odwotujgcy mogt przewidzie¢ koszty ich wynagrodzenia na zatozonym poziomie.

Przyktadowo Inspektor nadzoru branzy elektrycznej — p. K. G. mieszka w Olsztynie,
natomiast odnoszac sie do osoby p. M. P. Odwotujgcy poprzez przedstawiong umowe
potwierdzit i dat tym dowdd, ze wspétpracuje z p. M. P. od wielu lat oraz wykazat, jakie stawki
ma ustalone z tym ekspertem. Odwotujgcy na dowdd ustaleh poczynionych z p. M. P.
przedstawit dodatkowo jego o$wiadczenie. Oczywiscie ma racje Zamawiajgcy, ze p. M. P.
ztozyt to oswiadczenie w celu okazania go Zamawiajgcemu, gdyz dla innych celéw takie
oSwiadczenie nie jest konieczne. Data wystawienia tego osSwiadczenia nie ma znaczenia,
gdyz potwierdza ona wczesniej poczynione ustalenia. W tym zakresie, przez analogie
Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo i piSmiennictwo dotyczace dat wystawienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.

Ponadto, Zamawiajacy w zakresie pozostatych ekspertow nie uwzglednit w ramach
dokonywanej analizy faktu, iz Odwotujgcy polega na zasobach firmy z Olsztyna, a wiec firmy
z siedzibg w miejscu realizacji zamierzenia inwestycyjnego, co rowniez ma wptyw na koszty
ponoszone w zwigzku z realizacjg ustugi. Firma ta zapewnia 4 z 6 kluczowych specjalistow.

Zaréwno blisko$¢ przedsiewziecia, jak i mozliwos¢ wykorzystania tych samych oséb na
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dwodch kontraktach w sposéb znaczny wptywajg na mozliwos¢ zaoferowania proponowanej
ceny za ich prace. Potwierdzajg ten fakt takze wyzsze ceny innych oferentéw z Warszawy,
Zyrardowa, Biatej Podlaskiej i Poznania, ktére tego aspektu kalkulacji kosztéw nie
uwzgledniajg. Odwotujgcy wskazat takze na rezerwe kosztéw na personel dodatkowy w
wysokosci 52 000 zt netto, ktéra zabezpiecza ryzyko personelu $wiadczenia ustugi.

Odwotujgcy podnidst, ze organizacja pracy i doswiadczenie doradcy ma wptyw na
koszty realizacji ustugi, zta organizacja pracy, brak praktycznej znajomosci ryzyk kontraktow
budowlanych generuje dodatkowe koszty na ich sfinansowanie, szczegdlnie przy
wynagrodzeniu ryczattowym. Firma, dziatajgc przez wiele lat na rynku, potrafi rzetelnie
skalkulowa¢ cene ustugi w $wiadczeniu, ktorej sie specjalizuje i potrafi podejmowaé
dziatania, aby te ryzyka i koszty ograniczy¢. Na obnizenie kosztéw swiadczenia ustugi, co
wykazat Odwotujgcy w wyjasnieniach miata wplyw w szczegoélnosci metodyka oferowanej
ustugi, ktérg Odwotujgcy opisat w zatgczniku nr 2 do wyjasnien. Wypracowanie tej metodyki
w oparciu o doswiadczenia z realizacji kontraktéw FIDIC i nie tylko takich powoduje, ze
Odwotujgcy nie musi ponosi¢ kosztdow opracowania nowych procedur i dokumentéw na rzecz
nowego kontraktu. Moze postuzyC sie wypracowanymi wczesniej schematami postepowania
zgodnie z procedurami Prawa budowlanego i Prawa zamowien publicznych, wzorami
raportéw, sprawozdan, listami sprawdzajgcymi oraz posiadanymi programami pozwalajgcymi
na biezgce kontrolowanie stanu prac. Sg to narzedzia stosowane w firmie Odwotujgcego od
5 lat wspomagajgce zarzgdzanie zespotem i nadzorowanym kontraktem budowlanym. Dzieki
wdrozeniu tych systemow mozliwe jest administrowanie projektami/procesami w chmurze
przez wszystkie strony kontraktu, np. w przypadku procesu inwestycyjnego (Inwestor,
Wykonawca, Nadzér); w przypadku procesu na linii: kierownictwo, dziaty produkciji,
marketingu. Zamawiajgcy nie analizowat tego aspektu kalkulacji ceny oferty, kwitujac go
jedynie stwierdzeniem, ze uzasadnienia Odwotujgcy byty gotostowne.

Odwotujgcy wskazat, ze bardzo obszernie wyjasnit jakim sprzetem komputerowym i
oprogramowaniem, s$rodkami transportu dysponuje, wskazujgc dodatkowo, ze dzieki
posiadaniu odpowiedniego sprzetu zminimalizuje swoje koszty oraz zwiekszy efektywno$é
Swiadczenia ustugi. Wykazy posiadanego sprzetu komputerowego, srodkow transportu byty
zatgczone do wyjasnien razgco niskiej ceny - zatgczniki nr 5,6,7 i 8. Zamawiajgcy nie
analizowat tego aspektu kalkulacji ceny oferty, kwitujgc go jedynie stwierdzeniem, ze
Odwotujgcy nie wykazat.

Zamawiajgcy pomingt w swojej analizie fakt, iz w kalkulacji kosztow ustugi
Odwotujgcy uwzglednit w kwocie netto zysk 76 648, 25 zt i rezerwe na nieprzewidziane
koszty 62 000 zt czyli kwote 138 648,25 zt netto. Kwota ta stanowi 15,68 % kosztow netto
catej ustugi. Kwota ta moze by¢ wykorzystana na ewentualne dofinansowanie kosztow w

okresie usuwania wad.



W ocenie Odwotujgcego, nie moze by¢ podstawg odrzucenia sam fakt, iz cena z
oferty jest znaczaco nizsza od budzetu - to jest tylko podstawa do podjecia badania ceny
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie odniost sie
szczegbdtowo do ztozonych wyjasnien, a tym bardziej nie zakwestionowat Zadnej pozyciji
kosztowe] wskazanej w tabeli nr 5 przedtozonej mu w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
przez Odwotujgcego, nie wyjasnit, dlaczego pomimo powotywania sie przez wykonawce na
czynniki wptywajgce w jego opinii na oszczednos¢ metody wykonania zamodwienia
(wynagrodzenie osob), wybrane rozwigzania techniczne (posiadany sprzet i narzedzia do
zarzadzania kontraktami), wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia
dostepne wykonawcy (wspotpraca z wykonawcg z Olsztyna i eksperci z Olsztyna), uznat je
za nieprzekonywujgce i gotostowne. Zamawiajgcy nie wyjasnit takze dlaczego nieprawidiowe
lub niedoszacowane byty jakies konkretne wyliczenia podane przez Odwotujgcego lub ktoére
wartosci uznat za nierealne. Zamawiajgcy pomingt catkowicie analize ceny oferty
Odwotujgcego pod katem ztozonych wyjasnien, co powinno by¢ elementem uzasadnienia
faktycznego odrzucenia takiej oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze koszty wynagrodzen
ekspertéw sg zgodne z cenami rynkowymi.

W pismie informujgcym o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy nie uzasadnit takze, z czego
wynika, ze wartos¢ ustugi w okresie zgtaszania wad zostata niedoszacowana, tj. obnizona do
wysokosci 4,53% wartosci brutto oferty. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z tabelg kosztow
przedstawiong w wyjadnieniach z dnia 1 pazdziernika 2020 r. przedstawit szczegdtowg
kalkulacje kosztow czynnosci jakie przewiduje (zgodnie z SIWZ) do wykonania w okresie
zgtaszania wad, gdzie dodatkowo wskazat zysk i rezerwe (niezaleznie od zysku i rezerwy
wskazanego w tabeli w ramach pierwszych wyjasnien. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych
konkretnych zarzutéw co do zakresu lub przyjetych kwot. Zamawiajgcy nie wskazat tez, na
podstawie jakich obiektywnych, realnych rynkowych przestanek, posiada wiedze, ze nie jest
mozliwe swiadczenie tej ustugi ponizej poziomu 10%, w szczegodlnosci gdy dotyczy ona
Okresu Zgtaszania Wad, gdzie zaangazowanie personelu, w stosunku do okresu robdt, jest
znikome.

W zaistniatym stanie faktycznym Odwotujgcy w wymaganym terminie ztozyt
wyczerpujgce wyjasnienia (83 strony z dowodami) potwierdzajgce, ze dokonat oszacowania
ceny ofertowej zgodnie z zapisami SIWZ, wszelkie koszty i obowigzki cigzace na
potencjalnym wykonawcy zostaty uwzglednione w trakcie dokonywania przez niego kalkulaciji

majgcych na celu ustalenie ceny ofertowej.



Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, przez uznanie oferty
Odwotujgcego za zawierajgca btedy w obliczeniu ceny.

Powyzsze =zarzuty stanowig konsekwencje wadliwego utozsamiania przez
Zamawiajgcego pojecia wynagrodzenia, kosztu i ceny oferty. Odwotujgcy wskazat na
potrzebe rozréznienia tych poje¢, w szczegdlnoéci w kontekécie skfadanych przez
Odwotujgcego wyjasdnien razgco niskiej ceny.

W wezwaniu z dnia 02.09.2020 r. do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych elementdéw
oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny w oparciu o art. 90 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy nie
badat zgodnosci oferty z SIWZ , a jedynie realno$¢ kalkulacji ceny oferty. Nie wyjasniat w
oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, czy Odwotujgcy oczekuje innych ptatnosci niz zatozone w
dokumentach zamowienia. Jesli Zamawiajgcy chciatby skorzystaé z trybu art. 87 ust. 1 Pzp
winien swg wole wyrazi¢ jednoznacznie, ze wskazaniem prawidtowej podstawy prawnej
wykonywanej czynnosci. W przeciwnym razie wykonawca narazony jest na arbitralne
dziatania i oceny zamawiajgcego, co na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie powinno mie¢ miejsca, gdyz godzi w zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Odwotujacy sktadajgc wyjasnienia pokazywat realne, rzeczywiste koszty swiadczenia
oferowanej ustugi i umiejscawiat je w okresie, w ktérym bedzie je ponosit niezaleznie od
podziatu ptatnosci, ktére Zamawiajgcy korzystajgc ze swojego uprawnienia okreslit. Zgodnie
z Encyklopedig zarzgdzania, ,Koszt, jako kategoria ekonomiczna, to wyrazona w pienigdzu
wartos¢ pracy zywej oraz zasobow majgtkowych przedsiebiorstwa zuzytych w danym okresie
w celu wytworzenia produktow. (K. Czubakowska 2016, S. 9)

(https://mfiles.pl/pl/index.php/Koszt). Natomiast w szerokim ujeciu, za wynagrodzenie uznaje

sie Swiadczenie obejmujace wszystkie sktadniki wynagrodzenia oraz inne $wiadczenia
zwigzane z wykonywana pracg w formie pienieznej, bgdz w innej formie niz pieniezna

(https://mfiles.pl/pl/index.php/Wynagrodzenie).

Zamawiajgcy, okreslajgc sposob ptatnosci wynagrodzenia, nie ma wtadztwa w postaci
przenoszenia realnych kosztow ponoszonych przez wykonawce w poszczegolnych etapach
realizacji ustugi, nie moze przez ustalony podziat wynagrodzenia typu 10% -50% po odbiorze
koncowym sprawi¢, ze w okresie braku ptatnosci wykonawca kosztow nie bedzie ponosit.
Czym innym sg bowiem koszty, a czym innym sposob zaptaty wynagrodzenia. Zamawiajgcy
w SIWZ dokonat odrdznienia pojecia wynagrodzenia i sposobu obliczenia ceny oferty - w
rozdziale XlIlI SIWZ WYNAGRODZENIE WYKONAWCY | OPIS SPOSOBU OBLICZANIA
CENY. Okreslajgc sposéb obliczenia ceny, Zamawiajacy nie nakazat, aby obliczenia ceny
dokona¢ w podziale na okres Swiadczenia nadzoru i okres zgtaszania wad. Nie wymagat tez

takiej prezentacji ceny w Formularzu oferty. Tym samym bezpodstawny jest zarzut jakoby
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Odwotujgcy dokonat obliczenia wynagrodzenia w okresie zgtaszania wad niezgodnie z
opisem zawartym w SIWZ, w tym we wzorze umowy. Zgodnie z Formularzem oferty
Odwotujgcy podat kwote bez podzialu na okres za wykonanie zakresu ustug w okresie
realizacji inwestycji (projektowanie i budowa), i za wykonanie zakresu ustug w okresie
zgtaszania wad. W taki sam sposéb cene oferty podali wszyscy inni wykonawcy ubiegajgcy
sie o przedmiotowe zamédwienie.

Tym samym Zamawiajgcy zatozyl, ze niezaleznie od kosztow jakie ponoszag
wykonawcy w okresie Swiadczenia ustugi, nie znajgc tych kosztow i tak dokona podziatu
wynagrodzenia w podziale 90/10. Takie dziatanie miato takze umocowanie w SIWZ i wzorze
umowy.

Niezaleznie od powyzszego, nawet jezeli by przyjag¢ rozumowanie Zamawiajgcego,
ze koszt jest tozsamy ze sposobem pfatnosci (co oczywiscie nie jest prawdg), to zgodnie z
tabelg nr 5 kosztéw przedstawiong w wyjasnieniach z dnia 08.09.2020 r. suma kosztow

Odwotujgcego przypadajgca na okres realizacji robét wynosi:

a) 745 500 zt - 40 000 zi= 705 500,00 zt netto co stanowi 79,80% ceny netto catej
ustugi;
b) zysk i rezerwa (62 000 +76 648,25 zt) wynoszg 138 648,25 zt netto tj. 15,68 %

kosztow netto catej ustugi.

Zatem w zlozonym Zamawiajgcemu rozbiciu kosztéw kwota 40 000 zt netto na okres
zgtaszania wad moze by¢ z kwoty rezerwy i zysku uzupetniona i tym samym w petni zostanie
pokryta wptywami z kontraktu, takze do wysokosci 10%, nawet jezeli bytby on ptacony
jednorazowo na koniec inwestycji. Odwotujgcy w tym celu posiada odpowiednig zdolnos¢
ekonomiczng i finansowa, co zostato wykazane przez spetnienie warunku - punkt V1.4 SIWZ.

Dodatkowo, Odwotujacy zauwazyt, ze planowana inwestycja bedzie realizowana w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, gdzie w Klauzuli 11 opisane sg czynnosci i dziatania
Inzyniera w zakresie Okresu Zgtaszania Wad. Na podstawie swojej wiedzy, profesjonalizmu i
doswiadczen nabytych jako cztionek organizacji FIDIC, Rozjemca z list FIDIC (patrz
wyjasdnienia z dnia 8 wrzednia 2020 r.) Odwotujgcy opisat szczegoétowo te czynnosSci i
niezbedny nakfad pracy w tym okresie i uwzglednit go w kalkulacji kosztéw. Natomiast
Zamawiajgcy w punkcie 5.k) i |) rozdziatu Il SIWZ okreslit bardzo enigmatycznie prace jaka
ma do wykonania Inzynier w tym okresie.

Ze wzgledu na brak okreslenie szczegétowego sposobu obliczenia ceny oferty nie
moze sie osta¢ zarzut niezgodnosci oferty z SIWZ i btedu w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy
opracowujgc SIWZ jednoznacznie przesgdzit, aby wykonawcy zaoferowali jedng ryczattowa
cene oferty, na podstawie, ktorej niezaleznie od kosztow jakie bedg ponosi¢ w kolejnych

etapach Swiadczenia ustugi wykonawcy, zaptaci im wynagrodzenie w podziale na dwa etapy
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jednakowe dla wszystkich. Oferta Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ - umozliwia takze
rozliczenie wykonawcy zgodnie z zatozeniami Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w kazdym przypadku niezgodnosci tresci oferty z tredcig
SIWZ Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty ma obowigzek przeanalizowania mozliwosci
poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czego w przedmiotowym
przypadku Zamawiajgcy nie uczynit.

Zamawiajacy nieprawidtowo takze odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp. Jak wskazano wyzej w Formularzu oferty cena oferty zostata podana jedng
kwotg tak jak tego wymagat Zamawiajgcy, a sposob obliczenia ceny nie zawierat zadnego
algorytmu, ktory nalezatoby zastosowac i ktéry nalezatoby poprawiaé.

lll. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy podniost, ze doszlo do naruszenia réwniez art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego, nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z okreslonymi w SIWZ zasadami i kryteriami oceny ofert.

IV. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz nieréwne
traktowanie wykonawcéw, przez nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego
i utrate mozliwosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat na okoliczno$¢ braku zbadania przez Zamawiajgcego rozbicia
kosztow ponoszonych w obu etapach przez pozostatych wykonawcéw, a tym samym
Zamawiajgcy nie ma pewnosci czy oferta wybranego wykonawcy nie ma tej samej
.fzekomej" wady, co oferta Odwotujgcego. Dziataniem tym Zamawiajgcy naruszyt zasade
réownego traktowania wykonawcow, poprzez zaniechanie wyjasnien sposobu kalkulacji ceny

oferty pozostatych wykonawcéw.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie - Konsorcjum w skfadzie: Bud-
Invent Sp. z o0.0., I. G., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZUB ,Inzynier” I. G. z
siedzibg lidera w Warszawie zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego w
niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W piSmie procesowym z dnia 14 stycznia 2020 r. Przystepujgcy przedstawit
zestawienie ceny oferty Odwotujgcego w stosunku do wartosci zamowienia i cen pozostatych
ofert, z ktérego wynika, ze cena oferty Odwotujgcego stanowi 52,64% wartosci szacunkowej
zamowienia. Takie dysproporcje cenowe rodzg uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci
zrealizowania zamowienia w sposob nalezyty, z zaangazowaniem petnego zespotu Inzyniera

Kontraktu od poczatku realizacji zamdwienia publicznego. Ceny wszystkich ofert sg
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zdecydowanie wyzsze niz cena ofertowa Odwotujgcego.

W wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien Odwotujgcy byt zobowigzany do
udowodnienia, iz zaoferowana przez niego cena ma charakter realny, znajduje
odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy ponies¢ na zrealizowanie przedmiotu
zamoéwienia oraz ze zachodzg po stronie Odwotujgcego obiektywne czynniki, ktore
umozliwity tak istotne, w stosunku do poziomu rynkowego, zanizenie ceny oferty. Odwotujgcy
powinien byt przedstawiC wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce wraz z dotgczeniem
dowodow na potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci — czego nie
uczynit.

Przystepujgcy podkreslit, ze tgcznie Zamawiajgcy wystosowat az trzy wezwania w
zakresie razgco niskiej ceny, w tym dwa dotyczgce ceny za ustuge w okresie zgtaszania
wad.

Odwotujacy udzielit wyjasnien, w ktérych kilkukrotnie przyznat, ze w zakresie
Swiadczenia ustugi w okresie zgtaszania wad (60 miesiecy) zaoferowat cene na poziomie
4,53% kwoty brutto oferty, zas w zakresie $wiadczenia ustugi w okresie projektowania i
budowy na poziomie 95,47% kwoty brutto oferty. Oferta Odwotujacego pozostaje w
oczywistej sprzecznosci z wysokoscig wynagrodzenia, jaka miala zosta¢ Odwotujgcemu
wyptacona za: (i) $wiadczenie ustugi w okresie zgtaszania wad (okres 60 miesiecy) oraz (ii)
Swiadczenie ustugi w okresie projektowania i budowy., zgodnie z rozdziatem 8 pkt 3 a) i b)
dziatu SIWZ.

Przystepujacy wskazat, ze przedmiot zaméwienia bedzie realizowany w oparciu o
Warunki Kontraktowe FIDIC, ktére wymagajg, po dokonaniu Przejecia Robdt przez
Zamawiajgcego, przeprowadzenia, jeszcze szeregu prac od wykonawcy robét budowlanych,
ktére Inzynier Kontraktu jest zobowigzany nadzorowac, zweryfikowagé, rozliczy¢ itd. Wynika
to wprost z dokumentacji postepowania. W okresie zgtaszania wad, zgodnie z Warunkami
Kontraktowymi FIDIC - wykonawca robdét budowlanych moze jeszcze m.in. sktadacé
Swiadectwa Ptatnosci oraz roszczenia, ktére réwniez wymagajg znacznego naktadu pracy
po stronie catego zespotu Inzyniera Kontraktu. Ponadto, te$¢ SIWZ wskazuje na
przyktadowy (otwarty) katalog prac w ww. okresie. Praca ta nie zostata ujeta w cenie oferty
Odwotujgcego.

Zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy bezskutecznie probuje wskazywac, iz
Zamawiajgcy nie wnioskowat o wyjasnienie zaoferowanej ceny czy wynagrodzenia, a jedynie
pytat o koszty.

Zamawiajacy stusznie stwierdzit, ze wskazane przez Odwotujgcego w wyjasnieniach
projekty, zlokalizowane sg w innych miejscowosciach i to nasuwa watpliwosci, czy dane
osoby bedg w dyspozycji Odwotujgcego przy realizacji ustugi w Olsztynie. taczenie tak

licznych obowigzkéw w potgczeniu z listg pozostatych wymagah w ramach planowane;j
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inwestycji - z innymi inwestycjami (oddalonymi od Olsztyna) — jest nierealna. Nie mozna tez
zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz np. inspektor zatrudniony na wiecej niz jednym
kontrakcie — wigze sie z oszczedno$cig dla Odwotujgcego. Praktyka pokazuje wprost
odwrotnie: im wiecej inwestycji nadzoruje inspektor czy rozliczeniowiec czy tez inny czionek
personelu Inzyniera Kontraktu — tym wieksze wynagrodzenie taka osoba otrzymuje.

Przystepujacy wskazat, ze wymaganie Zamawiajgcego jest jasne — od dnia zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego — pelny zespédt specjalistdw powinien byc¢
zaangazowany w realizacje inwestycji. Nie moze by¢ zatem sytuacji, w ktorej np. w okresie
projektowania — Odwotujgcy nie zapewni wynagrodzenia dla osoby ds. rozliczen i finansow.
Ponadto, miejsce zamieszkania inspektoréw nie stanowi o oszczednosciach, ktore siegajg
okoto 50% wzgledem szacunkowej warto$ci zamdwienia czy budzetu Zamawiajgcego.
Praktykg profesjonalnych podmiotéw z sektora branzy budowlanej jest to, iz zespot
techniczny oraz administracyjno-biurowy tworzg osoby z danego regionu (np. wojewoédztwa),
w ktorym realizowane sg inwestycje. Fakt zamieszczania przez czes¢ zespotu Odwotujgcego
W regionie inwestycji — nie odréznia jego oferty od pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu. Nie ma tez podstaw, zeby ,rezerwe na personel dodatkowy” rozlicza¢ czy
uwzglednia¢ jako wynagrodzenie personelu podstawowego wymaganego w SIWZ

Kazdy z wykonawcodw biorgcy udziat w postepowania jest wykonawcag
doswiadczonym, ma zatem wypracowane metody zarzgdzania inwestycjami budowlanymi, w
tym w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC i kazdy z nich dysponuje licznymi wzorami
dokumentéw.

Dodatkowo, ,administrowanie projektami/procesami w chmurze”, na ktére powotuje
sie Odwoltujgcy, w obecnych realiach rynkowych, jest rozwigzaniem standardowym.
Standardowo uzywanym oprogramowaniem w tego rodzaju ustugach sg: oprogramowanie
SEKOCENBUD; tzw. pakiet biurowy (np. Microsoft Office ktory zawiera: Word, Excel,
PowerPoint, OneNote, Outlook, Access, Publisher, InfoPath, SharePoint Workspace, Lync).
Niezbedne jest réwniez zapewnienie dostepu do internetu. Oprogramowaniem tym
dysponuje niemal kazdy podmiot swiadczgcy ustugi Inzyniera Kontraktu i w tym zakresie
réwniez oferta Odwotujgcego sie nie wyrdznia na tle pozostatych ofert. Nawet posiadanie
bazy sprzetowej nie stanowi okolicznosci, ktore wyrézniatyby Odwotujgcego na tle
pozostatych wykonawcéw, a ponadto Odwotujgcy nie potwierdzit, iz sprzet bedzie

dedykowany wytgcznie dla nadzoru inwestycji Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Nie sktadat odpowiedzi na odwotanie w
formie pisemnej. Na rozprawie wskazat, ze cena oferty Odwotujgcego stanowi 52% wartosci
szacunkowej zamoéwienia i jest znacznie nizsza od cen pozostatych ofert. Zamawiajgcy

podnidst, ze Odwotujgcy nie wykazat szczegdlnych okolicznosci, ktére uzasadniatyby
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mozliwos¢ obnizenia ceny oferty w stosunku do cen rynkowych. Nie stanowig takich
okolicznosci w szczegdlnosci: dostep przez Odwotujgcego do wzordw dokumentow,
dziatanie w chmurze, korzystanie z wtasnych serwerow, a wskazywane przez Odwotujgcego
jako wysoce specjalistyczne oprogramowanie nie jest wiarygodne, czego dowodzi zaréwno
warto$¢ przedstawiona na fakturze za korzystanie z tego oprogramowania, jak i to, dla
jakiego rodzaju przedsiebiorstw jest ono dedykowane. Zamawiajgcy wskazat na ewidencje
Srodkow trwatych przedstawiong przez Odwotujgcego w zatgczniku nr 5 do wyjasnien (w
szczegdblnosci na daty nabycia sprzetu komputerowego), a takze na tre$¢ zatgcznika nr 5, z
ktérej wynika, ze z posiadanych przez Odwotujgcego pojazdéw tylko dwa nie zostaty zbyte
przed datg ztozenia oferty, a zatgcznik nr 7 (wykaz posiadanych srodkow transportu) nie
zostat nawet podpisany przez Odwotujgcego.

W zakresie kosztow personelu Zamawiajgcy wskazatl, ze odlegtos¢ Torun-Olsztyn
wynosi ok. 180 km, zatem koszty dojazdu nie sg bagatelne. Wyjasnit, ze wezwanie z 29
wrzesnia 2020 r. nie dotyczylo nowych okolicznosci, lecz obejmowato m.in. prosbe o
uszczegotowienie | wyjasnienie, w jaki sposéb odlegto$¢ od miejsca realizacji zamowienia
ma wplyw na oszczednosci kosztéw jego realizacji. W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy
nie wyjasnit watpliwosci podnoszonych w tym wezwaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego, wszystkie wskazane w wyjasnieniach Odwotujgcego
okolicznoéci sg typowe, tj. nie dajg przewagi temu wykonawcy w stosunku do innych
wykonawcow. Ponadto, wyjasnienia Odwotujgcego nie zawierajg konkretéw, zawierajg
natomiast istotne sprzeczno$ci, np. tabela kosztow zawarta w wyjasnieniach z 8 wrzesnia
2020 r., z ktérej wynika, ze po zsumowaniu kosztow wykonawca doliczyt kwote
przeznaczong na rezerwe i zysk, co dato razem wartos¢ oferty netto, natomiast w
wyjadnieniach z 1 pazdziernika 2020 r. w przedstawianej kalkulacji dotyczgcej okresu
zgtaszania wad Odwotujgcy w kwocie, ktorg pierwotnie zawart jako koszt realizacji tego
etapu, ponowienie zawart kwote rezerwy i kwote zysku. Zamawiajgcy wskazat, ze trzecie
wezwanie do wyjasnien dotyczylo powyzszych rozbieznosci. W ocenie Zamawiajgcego,
pierwotnie ztozone wyjasnienia sg wewnetrznie sprzeczne z pozostatymi.

Zamawiajgcy podnidst, ze nie sposéb przyjg¢ za przewage Odwotujgcego mozliwosé
ustalania wynagrodzenia specjalistycznego personelu na poziomie 150% minimalnego
wygrodzenia, a wysokie doswiadczenie wykonawcy bylo wymagane w postepowaniu w
ramach warunkéw udziatu, a zatem dotyczy kazdego wykonawcy sktadajgcego oferte.
Ponadto, Odwotujgcy nie przedstawit i nie wyjasnit szczegdétowych kalkulacji kosztow
administracyjnych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie ma obowigzku dowodzi¢, iz poszczegolne sktadowe

ceny oferty sg razgco niskie, jesli wyjasnienia wykonawcy wskazuja, ze cata cena oferty jest
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nierealna. Zamawiajacy podkreslit, ze wiekszos¢ wyjasnien Odwotujgcego jest gotostowna w
kontekscie dowodow zatgczonych do wyjasnien.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia nie
zawart wymagania zobowigzujgcego wykonawcow do podziatu kosztow w takim samym

stosunku, jak przewidziat podziat wynagrodzenia w pkt XI11.3 SIWZ.

Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o zamdéwienie - Konsorcjum w skfadzie: Bud-
Invent Sp. z o0.0., I. G., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ZUB ,Inzynier” |. G. z
siedzibg lidera w Warszawie skutecznie przystgpili do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutow (art. 192 ust. 7

Pzp) podtrzymanych na rozprawie.

Izba rozpoznajgc odwotanie oparta sie na dokumentacji postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, biorgc pod uwage, ze wyjasnienia sktadane Zamawiajgcemu przez
Odwotujgcego w trybie art. 90 ust 1 i 1a Pzp zostaly zastrzezone przez Odwotujgcego jako
tajemnica przedsigbiorstwa, w tym:

- wyjasnienia z dnia 8 wrzeénia 2020 r. — w catosci wraz z zatgcznikami;
- wyjasnienia z dnia 1 pazdziernika 2020 r. — w cato$ci;
- wyjasnienia z dnia 7 pazdziernika 2020 r. — w cato$ci wraz z zatgcznikami.

Ze ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien Zamawiajgcy uznat za niestanowigce
tajemnicy przedsigbiorstwa informacje zawarte w piSmie z dnia 8 wrzesnia 2020 r.
znajdujgce sie na pierwszej stronie tego pisma, 10 werséw od gory na strony osmej, tj. od
stéw ,,w zwigzku z przytoczeniem” do stow ,,wymagato przywotania” oraz strona 9 i 10 tego
pisma, tj. treSci wstepnej ww. pisma, ktdra nie zawierata zadnych informacji merytorycznych

oraz uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
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W zwigzku z powyzszym niniejsze uzasadnienie zostato sporzadzone z
uwzglednieniem zastrzezonej przez Odwolujgcego tresci wyjasnien, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, w zakresie, w ktérym nie zostaty przez Zamawiajgcego odtajnione.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiotem zaméwienia jest petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu przy realizacji
inwestycji pt. ,Centrum Badan Srodowiska i Innowacyjnych Technologii Zywnosci dla Jako$ci
Zycia”’, na ktorg sktada sie zaprojektowanie i wybudowanie budynku laboratoryjno-
administracyjnego wraz z zagospodarowaniem terenu zlokalizowanego na dziatkach: 349/8
obreb 98 Olsztyn oraz 37/30 obreb 149 Olsztyn, przy ulicy Wtadystawa Trylinskiego, w
wojewoddztwie warminsko-mazurskim.

Zamawiajacy przyjgt model realizacji inwestycji - zaprojektuj i wybuduj, zgodnie z
~WVarunkami Kontraktowymi dla Urzadzen oraz Projektowania i Budowy” (dla urzgdzenh
elektrycznych i mechanicznych oraz robét inzynieryjnych i budowlanych projektowanych
przez Wykonawce), 1 wydanie polskie 2019 (ttumaczenie 2 wydania 2017) przygotowane i
opublikowane przez Miedzynarodowg Federacje Inzynierow Konsultantéw (Fédération
Internationale des Ingénieurs-Conseils - FIDIC), World Trade Center II, 29 route de Pres-
Bois, Geneva Airport CH-1215 Genewa, Szwaijcaria, dostepne pod adresem: SIDIR Polska
00-074 Warszawa, ul. Trebacka 4 lok. 404 j.

Termin wykonania zamowienia zostat okreslony na 88 miesiecy od dnia podpisania
umowy. Okres Zgtaszania Wad obejmujgcy gwarancje i rekojmie wykonawcy zadania
inwestycyjnego zostat okreslony na 5 lat od dnia Wystawienia Swiadectwa Przejecia.

Stosownie do tresci art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, w zwigzku z art. 36 ust. 2 pkt 8a
ustawy Pzp, Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca oraz podwykonawca lub dalszy
podwykonawca zatrudnit na podstawie umowy o prace, a w przypadku podmiotow
zagranicznych innej umowy, zawartej wedtug rezimu prawnego innego niz polski, ktéra
zachowuje najblizsze mozliwe podobienstwo do umowy o prace, o ktérej mowa w art. 22§1
Kodeksu pracy ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2018 r., poz. 917
z pdzn. zm.), w okresie realizacji umowy osoby, wykonujgce nastepujgce rodzaje czynnosci,
polegajace na:

- wykonywaniu czynnosci biurowych poza ksiegowosécig i dzialem HR tj. opracowujace
zamoéwienia, umowy, kosztorysy, harmonogramy obejmujgce pracownikow zwigzanych z
realizacjg zamoéwienia.

Zamawiajgcy nie wymagat zatrudnienia na umowe o prace osob wykonujgcych tzw.

wolny zawod.
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W rozdziale Xl SIWZ Wynagrodzenie wykonawcy i opis sposobu obliczenia ceny
Zamawiajgcy postanowit, ze:
»1. Wykonawca poda cene za wykonanie zamdwienia.
2. Wynagrodzenie Wykonawcy za wykonane Zamodwienie bedzie wynagrodzeniem
ryczattowym. Wynagrodzenie fgczne musi obejmowaé koszty wykonania wszystkich
niezbednych dziatan wymagajgcych wiedzy inzynierskiej od poczatku realizacji umowy do
zakonczenia realizacji inwestycji w zaproponowanej formule.
3. Wynagrodzenie o ktérym mowa w ust. 2 podzielone bedzie w nastepujgcy sposob:
a) 90% wartosci wynagrodzenia — za wykonanie zakresu ustug w okresie realizaciji
inwestycji ( projektowanie i budowa).
b) 10% wartosci wynagrodzenia — za wykonanie zakresu ustug w Okresie Zgtaszania
Wad.”

Zamawiajacy wskazat takze (pkt 10), ze ,Cena oferty brutto za calos¢ realizaciji

zamowienia moze byc tylko jedna. Ocenie podlegaé bedzie cena brutto oferty.”

W postepowaniu zostato ztozonych pie¢ ofert, w tym oferta Odwoltujgcego. Cena
oferty Odwotujgcego stanowi 52,64% wartosci szacunkowej zaméwienia, a zatem jest nizsza
o wiecej niz 30% od wartosci zamowienia i 0 26% - 47% odpowiednio od cen pozostatych
ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 wrzesnia 2020 r. na podstawie art. 90 ust. 1 i art. 90
ust. 1a Pzp, wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny
oferty, w szczegdlnosci, do wyjasnienia, czy zaoferowana przez Odwotujgcego cena oferty
zostata okreslona z nalezytg starannoscig i czy gwarantuje ona w sposob rzetelny wykonanie
zamowienia. Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w kalkulacji co najmniej poniesionych
kosztéw wykonania zamowienia (zgodnie z opisem zadan i wymagan w SIWZ i
zatgcznikach) oraz kosztéw pracy (wynagrodzenia osoby/osdb wykonujgcych ustuge wraz z
obowigzujgcymi sktadkami ZUS i podatkami lezgcymi po stronie pracownika i pracodawcy) a
takze poziomu zysku wykonawcy.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 8 wrzesnia 2020 r. wraz z zatgcznikami.

Na skutek powziecia watpliwosci co do wysokosci kwoty przeznaczanej na
wynagrodzenie wykonawcy w Okresie Zgtaszania Wad (60 miesiecy trwania umowy)
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 1 pazdziernika 2020 r. w ktorym zawart
m.in. tabele kosztéw Swiadczenia ustugi w Okresie Zgtaszania Wad.

W zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami Zamawiajgcy zwrodcit sie ponownie do

Odwotujgcego o wyjasnienie, czy catkowity koszt wykonawcy zaplanowany na okres 60
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miesiecy swiadczenia ustugi w okresie zgtaszania wad, stanowi kwota przedstawiona w
ztozonej tabeli, tj. kwota netto powiekszona o podatek VAT.

Odwotujgcy pismem 2z dnia 7 pazdziernika 2020 r. przestat wyjasnienia,
potwierdzajgc, ze catkowity koszt zaplanowany na okres 60 miesiecy swiadczenia ustugi w
okresie zgtaszania wad stanowi kwota netto powiekszona o podatek VAT - podana w
poprzednio ztozonych wyjasnieniach, wskazujgc, ze pozostata kwota jest przeznaczona na

realizacje ustugi w okresie projektowania i budowy przedmiotowej inwestyc;ji.

Biorgc pod uwage dokonane ustalenia, |zba zwazyta, jak ponizej:

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 Pzp,
przez wadliwg ocene wyjasnien ztozonych przez Odwoltujgcego, i w konsekwencji przez
uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotlujgcego zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba nie podzielita twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie dokonat starannej
oceny wyjasnien ziozonych w ramach badania czy oferta zawiera razgco niskg cene.
Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat Odwotujgcego do wyjasnienia wysokosci ceny oferty, zatem
nie mozna sie takze zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy niezasadnie zaniechat
wezwania wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ztozone wyjasnienia nie sg bardzo szczegdtowe
i nie odnoszg sie szczegdétowo do wszystkich skfadnikéw kosztéw, majgcych wptyw na
obliczenie oferty, w tym za Okres Zgtaszania Wad.

Wyjasdnienia Odwotujgcego w zakresie kosztéw personelu nie sg kompletne i
przekonujgce, ze wzgledu na brak przedstawienia przez Odwotujgcego, w jaki wymierny
sposOb organizacja pracy oséb majgcych realizowaé zadania w przedmiotowym
postepowaniu i jednoczesnie biorgcych udziat w innych projektach przetozy sie na obnizenie
kosztow zatrudnionych ekspertéw. Zauwazy¢ nalezy, ze wynagrodzenie pracownika jest
zalezne od zakresu wykonywanej pracy, zatem fakt, iz dana osoba jest zatrudniona przy
innym zadaniu, nie powoduje, Zze osoba ta bedzie wykonywata prace w ramach tego
kontraktu za wynagrodzenie nizsze niz obowigzujgce na rynku. Nie stanowig wiarygodnego
uzasadnienia dla wysokosci wynagrodzen ekspertow na niniejszym kontrakcie stawki
wynagrodzenia stosowane w umowach z lat ubiegtych. Ponadto, z treSci oswiadczenie
ztozonego przez p. M. P. wynika, ze nie potwierdza ono daty poczynionych ustalen, w

szczegolnosci - przed ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu.
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Odwotujacy nie wykazat réwniez, w jaki sposob fakt, ze Odwolujgcy polega na
zasobach firmy z Olsztyna z siedzibg w miejscu realizacji inwestycji przektada sie na koszty
ponoszone w zwigzku z realizacjg ustugi. Sposob organizacji pracy i doswiadczenie
wykonawcy ma niewatpliwie wptyw na koszty realizacji ustugi, jednak doswiadczenie na
podobnym poziomie posiadajg bez watpienia takze pozostali wykonawcy, a Odwotujgcy
jednoczesnie nie wykazat swojej szczegolnej przewagi w tym zakresie nad pozostatymi
wykonawcami, ktérg mozna by wyceni¢ na konkretng wartos¢. Kazdy z wykonawcow
realizujgcych projekty w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC postuguje sie wypracowanymi
wczesniej schematami podstepowania, zgodnie z odpowiednimi procedurami, standardami.
Ponadto, to nie na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek analizowania skutkow finansowych
okolicznosci hastowo podanych przez wykonawce, ale to na wykonawcy spoczywa ciezar
wykazania, tj. udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wskazywane okolicznosci majg konkretne i
wymierne znaczenie ekonomiczne (art. 90 ust. 2 Pzp). Powyzsze uwagi nalezy odnosi¢
takze do charakteru wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego w odniesieniu do sprzetu
komputerowego i oprogramowania, srodkow transportu.

Chociaz w kalkulacji kosztow wykonania ustugi Odwotujgcy uwzglednit w kwocie netto
zysk i rezerwe na nieprzewidziane koszty w wysokosci 15,68 % kosztéw netto catej ustugi, to
jednak kluczowe znaczenie ma fakt, ze tabele kosztéw przedstawione przez Odwotujgcego
nie zawierajg spojnych danych, na co wskazat Zamawiajagcy, a Odwotujgcy nie przedstawit
zadnego wyjasnienia w tym zakresie.

Podsumowujgc, nalezy podkresli¢, ze to nie ilos¢ stron sktadanych przez wykonawce
wyjasdnien ani ilos¢ zatgcznikdw decyduje o ich wartosci dla ustalenia, czy cena oferty jest
razgco niska, lecz rzeczowo$¢, szczegdtowosc i kompletnos¢ podawanych danych, a takze
poparcie wyliczen (kalkulacji) konkretnymi dowodami stwierdzajgcymi dane fakty i konkretne
wartosci. Takich danych, w ocenie Izby, nie przedstawiono w wyjasnieniach Odwotujacego,
zatem dokonana przez Zamawiajgcego negatywna ocena wyjasnien ziozonych przez
Odwotujgcego jest prawidtowa. W tych okolicznosciach Zamawiajgcy byt zobowigzany do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp, przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie budzi watpliwosci fakt, iz na wezwanie
do zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 i la Pzp
Odwotujgcy byt zobowigzany przedstawi¢ rzeczywiste koszty Swiadczenia oferowanej ustugi,

ktére bedzie ponosit niezaleznie od sposobu i podziatu ptatnosci, ktére okreslit Zamawiajgcy
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w SIWZ. Zamawiajgcy okre$lajgc sposéb ptatnosci wynagrodzenia nie moze narzucic
wykonawcom wysokosci kosztow za poszczegoOlne etapy realizacji zamowienia wbrew
rzeczywistym kosztom ponoszonym przez wykonawce. Koszty ponoszone przez wykonawce
stanowig inng kategorie ekonomiczng niz wynagrodzenie. Jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcy, Zamawiajgcy w SIWZ sam dokonat rozroznienia pojecia wynagrodzenia od
opisu sposobu obliczenia ceny oferty - w rozdziale Xlll SIWZ (pkt 2-6) w zakresie
wynagrodzenia okreslit, ze wynagrodzenie wykonawcy za wykonane zamowienie bedzie
wynagrodzeniem ryczattowym. Wynagrodzenie tgczne musi obejmowacé koszty wykonania
wszystkich niezbednych dziatan wymagajgcych wiedzy inzynierskiej od poczatku realizacji
umowy do zakonczenia realizacji inwestycji w zaproponowanej formule. Wynagrodzenie
podzielone bedzie w nastepujgcy sposob:

a) 90% wartosci wynagrodzenia - za wykonanie zakresu ustug w okresie

realizacji inwestycji (projektowanie i budowa).

b) 10% wartosci wynagrodzenia - za wykonanie zakresu ustug w Okresie

Zgtaszania Wad.
Zamawiajgcy opisat takze szczegotowo sposob rozliczenia obu etapdéw realizacji umowy.

W zakresie sposobu obliczenia ceny oferty Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, ze
wykonawca poda w ofercie cene za wykonanie zamoéwienia; cena oferty brutto za catos¢
realizacji zamowienia moze by¢ tylko jedna; ocenie podlega¢ bedzie cena brutto oferty, a
podane w Formularzu oferty ceny muszg obejmowaé wszystkie koszty realizacji zamowienia
z uwzglednieniem wszystkich optat i podatkéw (w tym od towardw i ustug); ceny muszg byé
podane w ztotych polskich, cyfrowo do dwdch miejsc po przecinku, itd.

Okreslajac sposéb obliczenia ceny oferty w SIWZ Zamawiajgcy nie nakazat zatem,
aby obliczenia ceny dokonaé¢ w podziale na okres $wiadczenia nadzoru i okres zgtaszania
wad. Nie wymagat tez takiego rozbicia ceny w Formularzu oferty. Powyzsze Zamawiajgcy
potwierdzit wprost na rozprawie. Tym samym za bezpodstawne Izba uznata twierdzenie
Zamawiajgcego, jakoby Odwotujacy dokonat obliczenia ceny (w zakresie wynagrodzenia w
okresie zgtaszania wad) niezgodnie z opisem zawartym w SIWZ, w tym we wzorze umowy.
Zgodnie z SIWZ i Formularzem oferty, Odwotujgcy, tak jak inni wykonawcy, podat kwote
taczng za realizacje zamoéwienia, w ktorej uwzglednit cato$¢ przedmiotu zamdwienia, w tym
oba etapy realizacji okreslone przez Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, za zasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, wobec braku niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ i braku btedu w obliczeniu ceny.

Podkresli¢ nalezy, ze niezgodno$¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ zachodzi wéwczas,

gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamowienia.
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W danym stanie faktycznym bezpodstawnie Zamawiajgcy przyjat, ze o niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ $wiadczg przedstawione przez Odwotujgcego w wyjasnieniach koszty o
warto$ci procentowej 95,47% wartosci brutto oferty za okres $wiadczenia ustugi w okresie
budowy, tj. wartosci wiekszej niz 90% wartosci brutto umowy, a tym samym nie ma
mozliwosci wyptacenia Odwotujgcemu takiej kwoty za okres $wiadczenia ustugi w okresie
budowy. Jak wynika z wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, wyjasnienia te nie odnosza
sie w jakimkolwiek stopniu do sposobu pfatnosci wynagrodzenia okreslonego w SIWZ i nie
zawierajg wymogu dostosowania ptatnosci do ponoszonych kosztéw.

Zgodnie natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, oferta podlega odrzuceniu, jesli w ofercie
zostat popetniony btad polegajgcy na niezgodnosci obliczenia ceny oferty ze sposobem
obliczenia ceny narzuconym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Jak wskazano powyzej, w
Formularzu oferty cena oferty zostata podana przez Odwoltujgcego tak, jak tego wymagat
Zamawiajgcy - w jednej kwocie, ktéra miata uwzgledniaé wszystkie koszty realizacji
zamoéwienia.

Dziatanie Zamawiajgcego w powyzszym zakresie stanowi naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw sformutowanej w art. 7 ust. 1 Pzp.
W okoliczno$ciach tej sprawy nie doszto jednoczesnie do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp,
poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oraz art. 7 ust. 3
Pzp. Pomimo naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, przez
niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, oraz w konsekwencji naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp, oferta Odwotujgcego podlegata bowiem i tak odrzuceniu na innej podstawie, tj. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, |zba orzekta, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp. Izba zwazyta, ze stwierdzone naruszenie
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 7 ust. 1 Pzp nie miatlo wplywu na wynik
postepowania, a zatem stosownie do art. 192 ust. 2 Pzp stwierdzone naruszenie przepiséw

nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiinns
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