Sygn. akt: KIO 2046/16

WYROK
z dnia 10 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2016 r. przez
Odwotujgcego — Atrem Spétka Akcyjna z siedzibg w Ztotnikach, ul. Czotgowa 4 (62-002
Suchy Las) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego 12 Terenowy Oddziat
Lotniskowy w Warszawie, ul. Nowowiejska 28A (00-911 Warszawa),

przy udziale

wykonawcy Multimel Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lublinie
przy ul. Dominéw 130A (20-388 Lublin) zgtaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka
1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
17 pazdziernika 2016 r. polegajacej na wyborze oferty Multimel Sp. z o.0. jako
najkorzystniejszej i nakazuje jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy i powtérzenie czynnosci oceny ztozonych ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w

Warszawie i:

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

2.2 Zasadza od Zamawiajgcego — 12 Terenowego Oddziatu Lotniskowego w Warszawie na
rzecz Odwotujgcego — Atrem S.A. kwote 18.600 zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy




szescéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z

wpisem od odwotania i wynagrodzeniem petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiireieirinirreneiennnane,



Sygn. akt: KIO 2046/16

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w
Warszawie w trybie przetargu ograniczonego na petnienie kompleksowego nadzoru
inwestorskiego w ramach zadan: ,Budowa hangaru obstug technicznych wraz z zapleczem”
oraz ,Budowa spadochroniarni” na terenie lotniska wojskowego w Deblinie (nr sprawy
15/U/2016), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich w dniu 13 maja
2016 r., 2016/S 92-164380, wobec czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykonawca — Atrem S.A. z siedzibg w Ztotnikach wniést w dniu 28 pazdziernika 2016 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2046/16).

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 pazdziernika 2016 r. poinformowat wnoszgcego odwotanie
(dalej zwanego Odwotujgcym) o wyborze oferty ztozonej przez Multimel, a takze wyniku
oceny jego oferty i przyznanej ilosci punktow klasyfikujgcej te oferte na drugim miejscu
(59,83 pkt).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy poprzez ocene wyjasnien Multimel i uznanie, iz wskazana w
ofercie cena nie jest razgco niska, a w konsekwencji zaniechanie jej odrzucenia. Wobec
zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobligowany, w postepowaniu miato
dojs¢ do naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy przez niezapewnienie zachowania uczciwej
konkurenci oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenia czynnosci badania i

oceny ofert i nakazanie odrzucenia oferty Multimel.

Zamawiajgcy jeszcze przed posiedzeniem Izby wyznaczonym na dzien 2 listopada 2016 r.
na godzine 10:00, dokonat modyfikacji czesci kwestionowanych postanowien, przekazujac
odpowiedzi na pytania wykonawcom zaproszonym do sktadania ofert (pismo z dnia
02.11.2016 r.).

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Multimel
Sp. z o0.0.

Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, gdyz czynnosci
Zamawiajgcego uniemozliwiaty uznania, iz to jego oferta jest najkorzystniejsza i dokonanie

jej wyboru w tym postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutow Odwotujacy wskazat na przebieg postepowania wyjasniajacego
jakie prowadzit Zamawiajgcy w stosunku do Multimel w zakresie wyjasnienia, czy nie
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zachodzg podstawy do odrzucenia tej oferty, jako zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy dwukrotnie, tj. pismem z dnia 23.9.2016
r. i 12.10.2016 r. wystepowat do wykonawcy o ztozenie wyjasnien. Roznica zaoferowanej
ceny w stosunku do wartosci szacunkowej zamowienia, jak i pozostatych ztozonych w
postepowaniu ofert uzasadniata watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami (228.000,00 z). Pozostate ceny
ksztattowaly sie w przedziale od 690.000,00 zt do 857.000,00 zt brutto. Cena wskazana w
ofercie Multimel byta nizsza o niemal 70% od szacunkowej wartosci zamoéwienia i nizsza o
niemal 65% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Juz sam fakt tak
duzej réznicy wartosci wynagrodzenia Multimel w stosunku do przedmiotu zaméwienia
powinien skutkowac uznaniem, iz oferta zawiera razgco niskg cene, a zadne wyjasnienia czy

dowody nie powinny by¢ uznane za wiarygodne przy tak ogromnej réznicy cenowe;.

Wskazane przez Multimel w wyjasnieniach z dnia 26.9.2016 r. okolicznosci, takie jak:
podijecie z inspektorami wspotpracy na korzystnych warunkach, to ze przedmiotowe zadanie
nie stanowi dla inspektoréw gtéwnego zrédta utrzymania, w tym to, ze jeden z inspektoréw
znajduje sie na emeryturze, bliskie miejsce zamieszkania i ich wysokie kwalifikacje, by¢
moze powodujg obnizenie kosztow wykonania zadania, jednak nie obalajg wniosku, iz cena
jest razgco niska. W wiekszosci okolicznosci te sa rowniez dostepne dla kazdego
potencjalnego wykonawcy. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Ustawy to na wykonawcy spoczywat
ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Wykonawca Multimel nie
przedtozyt zadnych dowodéw pozwalajgcych na zweryfikowanie okolicznosci na jakie sie
powotywat (niskich kosztéw utrzymania biura, bliskiego sgsiedztwa z inwestycjg, kosztéw
transportu).

W oparciu o udzielone wyjasnienia Zamawiajgcy wystosowat kolejne pismo z dnia
12.10.2016 r., w ktérym zwracat sie o wyjasnienie, czy w cenie zostat uwzgledniony udziat
inspektorow w realizacji zaméwienia do protokolarnego przekazania obiektow budowlanych
uzytkownikowi, ztozenia kompletnej dokumentacji powykonawczej wraz z rozliczeniem
srodkow trwatych oraz czy w kosztach uwzgledniono wszystkie czynnosci, o ktérych mowa w
pkt 3.7 oraz 4.8 siwz oraz mozliwos¢ przediuzenia czasu sprawowania nadzoru
inwestorskiego w zw. z apkt 4.6 siwz. Odpowiedz wykonawcy w pismie z dnia 13.10.2016 r.
ograniczat sie do powtérzenia tresci zapytania i potwierdzenia okolicznosci, wskazanych w

pytaniach.

W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia jakie wystosowat wykonawca do Zamawiajgcego nie
mogty by¢é ocenione za wystarczajgce do tego, aby uznaé, ze cena nie jest razgco niska.
Majg one charakter og6lnikowy i lakoniczny.



Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy odnidst sie do wyliczenia wysokosci wynagrodzenia
naleznego inspektorom przyjmujgc stawke minimalnego wynagrodzenia za prace w roku
2016 — 2.275,50. Dla czterech inspektoréw wyniesie ono przynajmniej 256.495,00 zt brutto,
CO przewyzsza poziom wynagrodzenia ryczattowego wskazanego w ofercie Multimel.
Prowadzi to do wniosku, iz cena oferty nie uwzglednia kosztéw pracy. Odwotujgcy
kwestionuje mozliwos¢ przyjecia jako rynkowej stawki wynagrodzenia dla inspektora
przyjetej prze wykonawce i wskazat na srednie wynagrodzenie na poziomie 7.000,00 zi.
Ztozona oferta zostata oderwana od realidow realizacji nadzoru nad obiektami kubaturowymi z
uwzglednieniem wymagan Zamawiajgcego. Czynnosci nadzoru zostaty opisane przez
Zamawiajgcego w pkt 3.7 siwz w 28 podpunktach. Do najbardziej pracochtonnych naleza:
sprawdzanie i aprobowanie pod wzgledem zakresu rzeczowego i finansowego wystawionych
przez WRB dokumentdéw budowy wciggu 7 dni od otrzymania; sprawdzanie i potwierdzanie
ze stanem faktycznym prowadzonej przez WRB ksigzki (kart) obmiaréw; opiniowanie
zgtaszanych do WRB rob6t dodatkowych wraz z opracowaniem rozwigzan zamiennych
umozliwiajgcych realizacje robdt w sposéb nie powodujgcy wzrostu kosztow; opracowanie
wymaganych dokumentéw dotyczacych robot zamiennych, dodatkowych i zaniechanych, w
szczegolnosci protokotdw koniecznosci oraz sktadania w tym celu niezbednych o$wiadczen i
propozycji zmian projektowych wraz z uzasadnieniem; sporzadzanie koncowego rozliczenia
robét w tym udziat w opracowaniu zestawienia kosztow budowy, sprawdzenie wykazu
Srodkéw trwatych oraz uzgodnienie wykazu z jednostkg przyjmujgca mienie na ewidencje w
terminie do dnia odbioru koncowego. Charakter tych czynnosci wskazuje na koniecznosc
statej wspétpracy inspektoréw z innymi uczestnikami robét, ciggtej dostepnosci. Podwaza w
Swietle powyzszego mozliwos¢ przyjecia, iz rzetelny bedzie nadzér sprawowany przez osoby
zaangazowane w tym samym czasie w inne zadania. Zdaniem Odwotujgcego, inspektorzy
nadzoru powinni deklarowaé swojg dostepnos¢ przez caty czas wykonywania zadania i przy

takim zatozeniu Odwotujgcy dokonywat kalkulacji wynagrodzenia.

Zamawiajgcy na posiedzeniu przed otwarciem rozprawy ziozyt odpowiedz na odwotanie

wnoszgc o jego oddalenie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), tj. sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”. Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy



nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
ustalenia wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia przez
Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz
odwotaniem objete zostaly zaniechania Zamawiajgcego, ktére doprowadzi¢ miaty do
ustalenia nieprawidtowego wyniku postepowania i wskazania jako najkorzystniejszej oferty
podlegajgcej odrzuceniu, ze szkodg dla Odwotujgcego, usuniecie skutkédw czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego prowadzi¢ mogtoby do wyboru oferty Odwotujacego. Obecnie
jego oferta zostata sklasyfikowana na pozycji drugiej, co przy uwzglednieniu zgdania
odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza pozwala przyjg¢, iz ponowne czynnosSci
doprowadzi¢ mogtyby do udzielenia zamoéwienia Odwotujgcemu. W zwigzku z powyzszym
Izba uznata, Zze spetnione zostaly przestanki materialno-prawe do merytorycznego

rozpoznania zarzutéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci siwz, protokolu postepowania,

wyjasnien Multimel z dnia 26.9.2016 r. i 13.10.2016 r. oraz stanowisk stron prezentowanych

na rozprawie lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutdw.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamoéwienia w dniu 06.05.2016 r. na kwote netto
725.491,50 zt (brutto 829.354,55 zt), co odpowiadato kwocie srodkéw finansowych
przeznaczonych na wykonanie zaméwienia (VII wniosku o rozpoczecie postepowania). Na
rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, ze warto$¢ szacunkowg zamowienia ustalit na poziomie

1,5% wartosci rob6t budowlanych.

W postepowaniu ztozone zostaty 4 oferty z cenami brutto: oferta Mulitmel Sp. z o.0.
(228.000,00 zt), ZBAR PHU M. P. (859.770,00 zi), Bracia S. W. S. (724.470,00 z}), Atrem
S.A. (690.030,00 zi).

Zamawiajgcy wezwat Multimel Sp. z 0.0. w dniu 23.09.2016 r. do ztozenia wyjasnien w trybie
art 90 ust. 1 Ustawy, oczekujgc wraz z wyjasnieniami zatgczenia dowoddéw. Tres¢ wezwania
nie wykraczata poza redakcje przywotanego przepisu art 90 ust. 1 Ustawy. Zamawiajacy nie
precyzowat jakich konkretnych infromacji oczekuje od wykonawcy.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca w pismie z dnia 26.09.2016 r. wymienit kilka

czynnikbw, w tym: wynegocjonowane z inspektorami korzystne wynagrodzenie,
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zaangazowanie inspektoréw na innych inwestycjach realizowanych u tego Zamawiajgcego,
bliskie sgsiedztwo miejsca wykonywania ustugi z miejscem zamieszkania inspektordw,
wykwalifikowang kadra pozwalajgca na ograniczenie inspektoréw, organizacje biura i
komunikacje, ktére mialy uzasadnia¢ szczegdlnie sprzyjajace warunki, ktdére pozowlity na
zaoferowanie najnizszej dla tego zamowienia ceny. Dodatkowo wykonawca przedstawit
kalkulacje kosztéw wynagrodzenia dla inspektoréw branzy konstrukcyjno-budowlanej,
drogowej, elektrycznej i sanitarnej, wyliczonych dla 24 miesiecy swiadczenia ustugi na kwote
89.600,00 zt brutto. Do podstawy wyliczenia wykonawca przyjat ilos¢ 2 dni w tygodniu
obecnosci inspektoréw na terenie budowy. Wyliczona kwota zostata przyjeta w oparciu o
kwote 2.800,00 zt miesiecznego wynagrodzenia brutto, pokrywajgcej koszty pracy.
Podusmowujgc te wyliczenia wskazano, iz wymagane minimalne warto$ci sg zachowane, a
nasze wynagrodzenie pozwala znaczgco zwiekszy¢ ptface inspektorom, pokry¢ koszty
dojazdu inspektorow nadzoru, niespodziewane wydatki oraz zachowac zysk.

Po zapoznaniu sie z tymi wyjasnieniami Zamawiajgcy pismem z dnia 11 pazdziernika 2016 r.
ponownie w trybie art 90 ust. 1 Ustawy wezwat wykonawce o wyjasnienie wymienionych w

dwdch punktach kwestii.

1. Czy w cenie oferty zostat uwzgledniony udziat inspektorow w realizacji zamdwienia do
dnia protokolarnego przekazania obiektow budowlanych uzytkownikowi, ztozenia
kompletnej dokumentacji powykonawczej wraz z rozliczeniem Srodkow trwatych

powstawtych w czasie realizacji zadania, zgodnie z pkt 4.3 lit. C siwz?

2. Czy w kosztach oferty uwzgledniono wszystkie czynnosci, o ktorych mowa w pkt 3.7 siwz i
4.8 siwz oraz fakt, ze w przypadku przediuzenia terminu realizacji umowy na wykonanie
robot budowlanych, wydtuzeniu ulegnie termin realizacji umowy na sprawowanie nadzoru

inwestorskiego (bez zmiany wynagrodzenia), zgodnie z pkt 4.6 siwz.

W odpowiedzi na to wezwanie Mulimel w piSmie z 13 pazdziernika 2016 r. udzielit
twierdzgcej odpowiedzi na oba postawione pytania, bez dalszego ich omoéwienia.

W pkt 3.7 siwz Zamawiajacy w 28 punktach opisat zakres nadzoru inwestorskiego, m.in
wskazujgc na czynnosci przywotane w odwotaniu: sprawdzanie i aprobowanie pod wzgledem
zakresu rzeczowego i finansowego wystawionych przez WRB dokumentéw budowy wciagu 7
dni od otrzymania; sprawdzanie i potwierdzanie ze stanem faktycznym prowadzonej przez
WRB ksigzki (kart) obmiaréw; opiniowanie zgtaszanych do WRB robét dodatkowych wraz z
opracowaniem rozwigzan zamiennych umozliwiajgcych realizacje rob6t w sposéb nie
powodujgcy wzrostu kosztéw; opracowanie wymaganych dokumentéw dotyczacych robét
zamiennych, dodatkowych i zaniechanych, w szczegdlnosci protokotéw koniecznosci oraz

sktadania w tym celu niezbednych oswiadczen i propozycji zmian projektowych wraz z



uzasadnieniem; sporzgdzanie kohcowego rozliczenia rob6t w tym udziat w opracowaniu
zestawienia kosztéw budowy, sprawdzenie wykazu $rodkéw trwatych oraz uzgodnienie
wykazu z jednostkg przyjmujgcg mienie na ewidencje w terminie do dnia odbioru

koncowego.

Oferta wybrana (Mulitmel) uzyskata w kryterium “cena” najwyzszg ilo$¢ punktéw (60) i w
tacznej punktacji otrzymata 85 pkt, wyprzedzajac kolejng oferte Odwotujgcego o ponad 20
pkt. Decydujgcym zatem dla wyniku postepowania byta punktacja przyznana w kryterium
“cena” (jedno z trzech ustalonych dla tego zamoéwienia). W kryetrium “ilos¢ pobytéw na
budowie” oferta wybrana zostata oceniona najnizej i otrzymata 15 pkt na 30 mozliwych. W

trzecim kryterium “niezmiennos¢” wszystkie oferty uzyskaty identyczng ilo$¢ punktow.

We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca Multimel zatgczyt
wykaz osob funkcyjnych, zawierajgcy 5 pozycji. Dla czterech, sposrdd pieciu zakresow
czynnosci (branz), wykonawca zaproponowat dwie osoby majgce przejg¢ na siebie
obowigzki opisane, jako samodzielne w czterech pozycjach, tj. dla inspektora branzy
konstrukcyjno-budowlanej i branzy drogowej oraz inspektora branzy elektrycznej i
telekomunikacyjnej. £acznie w wykazie wskazane zostaty 3 osoby, ktére beda wykonawcac
obowigzki przewidziane dla pieciu inspektorbw nazoru w branzach: konstrukcyjno-
budowlana, drogowa (ta sama osoba dla obu branz), sanitarna (1 osoba), elekiryczna,
telekomunikacyjna (ta sama osoba dla obu branz).

W formularzu oferty Multimel o$wiadczyt, iz ilos¢ pobytéw na budowie wyniesie 2 pobyt(y) w

tygodniu na budowie.

Na rozprawie petnomocnik Multimel przekonywat, iz przyjete do kalkulacji ceny zatozenia,
zwigzane z udziatem inspektorow na budowie w wymiarze 2 dni w tygodniu, potwierdzaé
miaty, iz cena zostata skalkulowana z uwzglednieniem rzeczywistego zaangazowania
personelu w wykonanie przyjetych obowigzkéw. Jego zdaniem nie ma uzasadnienia dla
przyjecia jako miernika prawidtowej wyceny prac, wskaznika stawek przyjetych w
srodowiskowych zasadach wyceny (1,5%-2,5%), czy tez Secocenbud (2,5%). Potwierdzit, iz
w cenie uwzgledniono koszty osobowe wskazane w wyjasnieniach z 26.9.2016 r. wyliczone w
oparciu o stawke miesiecznego wynagrodzenia — 2.800,00 zi. dla jednego inspektora.
Ponadto, uzasadniat mozliwos¢ obnizenia kosztéw wykonania ustugi przy objeciu dwoch
funkcji przez jedng osobe, jak przewidziat to we wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Wyceniajgc oferte wykonawca kierowat sie dotychczasowym doswiadczeniem
we wspétpracy z Zamawiajgcym, na rzecz ktérego obecnie swiadczy jeszcze 6 innych ustug,
w tym réwniez na terenie lotniska wojskowego w Deblinie. Ustugi te s realizowane w takim

samym skfadzie osobowym, co zadeklarowany we wniosku.



Odwotujgcy wskazat na stosowane dla wyliczenia ceny ustugi nadzoru inwestorskiego
wskazniki, wynikajace ze srodowiskowych zasad wyceny (1,5% - 2,5%) oraz stawek
secocenbud (1,8%-3,2%), odnoszone do wartosci robét budowlanych. Obecnie w
postepowaniu na wykonanie robét budowlanych zostaty ziozone Zamawiajgcemu oferty z
przedziatem ceny od 73 635 749,33 zt do 82.359.214,01 zi. brutto (postepowanie o sygn.
12/U/2016 - nie zostato jeszcze rozstrzygniete).

Zamawiajgcy oceniajgc oferte wybrang miat na uwadze réwniez ceny z innych postepowan
na petnienie nadzoru inwestorskiego oferowane przez tego wykonawce. Dotyczy to miedzy
innymi ustugi nadzoru nad inwestycjami realizowanymi na terenie lotniska wojskowego w
Deblinie, dotyczacymi: budowy systemu oswietleniowego, modernizacji drég na lotnisku,
ktére realizowat Multimel za cene na poréwnywalnym poziomie. Wyjasnienia wykonawcy z
26.09.2016 r. oraz 13.10.2016 r. ocenit jako przekonujgce i wystarczajgce, majgc réwniez na
uwadze dotychczasowg wspotprace z tym wykonawca.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie I1zba wskazuje, iz nie mogto by¢ skutecznym dla wykazania naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 4 Ustawy stwierdzenie Odwotujgcego, iz sam poziom roznicy w cenie oferty Multimel
uzasadniat uznanie jej za razaco niskg. Nalezy zauwazy¢, iz w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci ocena, czy cena nie jest razgco niska nie moze byé
uzasadniona jedynie wyliczeniem arytmetycznym. Stad ustawodawca krajowy przewidziat
potrzebe umozliwienia wykonawcy ziozenia wyjasnien w celu wykazania przed
Zamawiajgcym, iz cena nie jest razaco niska. Nie mozna =zatem automatycznie
dyskwalifikowac oferty bez zapoznania sie z wyjasnieniami i dowodami, jakie na ich poparcie
moze ztozy¢ wykonawca. Jednoczesnie na wykonawcy wezwanym spoczywa ciezar
wykazania w drodze wyjasnien, iz nie zachodzi podstawa do odrzucenia jego oferty.
Odwotujgc sie w tym zakresie do stanowiska wyrazonego w wyroku Sadu Okregowego w
Olsztynie warto je przywota¢ i wskazac, iz celem ztozenia wyjasnien jest umozliwienie
Zamawiajgcemu zweryfikowanie poprawnosci kalkulacji ceny, a nie ztozenie o0gdlnego
zapewnienia, ze wykonawca wykona zamdwienie za o0szacowang przez siebie cene.
Wyjasnienia powinny by¢ konkretne, wyczerpujgce i przekonujgce, ujawniajgce najwazniejsze
sktadniki cenotworcze (np. poprzez ztozenie szczegotowych wyliczen i wyjasnien). Przyktad
nie moze polega¢ na wskazaniu niskich cen, ale na wyjasnieniu dlaczego ten konkretny
wykonawca ma mozliwos¢ zaoferowania wtasnie takich cen. Istotne jest aby wykonawca

wykazat, ze wiasnie dzieki temu moze rozni¢ sie od innych wykonawcdw, ktorym te akurat



czynniki nie sg dostepne. Jezeli cecha wiasciwa danemu wykonawcy jest bez trudu dostepna
dla innych wykonawcow, to nie moze by¢ mowy o szczegdlnych okoliczno$ciach
pozwalajgcych na zaoferowanie niskiej ceny. Zwtaszcza wobec jednoznacznego zgdania
zamawiajgcego, skarzgcy powinien swoimi wyjasnieniami i dofgczonymi dowodami dowiesc,
ze zaoferowane przez niego ceny materiatow sg rynkowe i realne, podobnie oferty

podwykonawcow.

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny wynikajacy ze ztozonych przez Multimel wyjasnien
Izba uznata, iz zasadniczo decydujgcg o zapadtym rozstrzygnieciu byta ocena wyjasnien
ztozonych Zamawiajgcemu w toku badania oferty Multimel w pismach z 26.9.2016 r. i
13.10.2016 r. Odnoszac sie do pierwszego z pism lzba uznafa, iz wyjasnienia w czesci w
jakiej odnosity sie do ogblnych zatozen majgcych identyfikowaé sprzyjajgce temu wykonawcy
uwarunkowania, nie mogty by¢ uznane za konkretne i identyfikujgce rzeczywistg sytuacje
pozwalajgcg na obnizenie kosztow na poziomie uzasadniajgcym tak znaczacag réznice ceny
do wartosci zamoOwienia oraz cen innych ofert. Przywotane przez wykonawce okolicznosci
dotyczace dostepnej kadry wysokiej klasy specjalistow w zaden sposdb nie réznicuje sytuaciji
wykonawcow w tym postepowaniu, gdyz kazdy z nich musiat zapewni¢ udziat inspektoréw
nadzoru w wymaganej branzy z uprawnieniami, bez ktérych nie bytoby mozliwym wykonanie
przedmiotu Swiadczenia. Kwestia uzgodnionego korzystnego poziomu wynagrodzenia nie
zostata w zaden sposéb wykazana, np., przez przedstawienie stosownego dokumentu (np.
umowy o wspbtpracy, zlecenia, chociazby na rzecz innych zamoéwien realizowanych z
udziatem tych samych os6b przy innych zaméwieniach obecnie realizowanych na rzecz
Zamawiajgcego). Pozostate okolicznosci budzity natomiast watpliwosci, co do mozliwosci ich
wptywu na obnizenie kosztéw po stronie wykonawcy. Przede wszystkim nie mozna przyjac, iz
przyjecie dwoéch funkcji przez jedng osobe powoduje obnizenie wynagrodzenia, w
szczegollnosci do poziomu wskazanego w wyjasnieniach, tj. 2.800,00 zt dla jednego
inspektora nadzoru. Wrecz przeciwnie, doswiadczenie zyciowe pozwala przyjac, iz wiekszy
zakres obowigzkéw oznacza wieksze wynagrodzenie dla inspektora nadzoru. Wyjasnienia
wykonawcy w ogdble nie uwzgledniaty roznicy poziomu wynagrodzenia przyjetego dla
kalkulacji kosztéw, chociaz dwéch sposrod trzech inspektorow wskazanych w ofercie ma mie¢
wiekszy zakres obowigzkow. Powyzsze zatem nie pozwala przyjg¢, ze kalkulacja wykonawcy
byta rzetelna. Ponadto, Izba nie znalazta wyttumaczenia dlaczego w kalkulacji przyjeto
wycene kosztow dla czterech oséb (22.400,00 — wycena kosztéw wynagrodzenia dla jednego
inspektora, a dla czterech 89.600,00 zt brutto), skoro we wniosku wskazane zostaty trzy
osoby dla pieciu funkcji przypisanych dla inspektoréw nadzoru w danej branzy. Niejasnos¢ ta
obcigza zatem wykonace pozbawiajgc wiarygodnosci ztozonych wyjasnien. Rowniez kwestia

zwigzana z obecnym zaangazowaniem zespotu w skfadzie wskazanym we wniosku w inne
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inwestycje obecnie realizowane na rzecz Zamawiajgcego (sze$¢) stwarza watpliwos¢, czy
osoby te rzeczywiscie beda w stanie rzetelnie wykonywa¢ nowe obowigzki przy robotach
budowlanych, ktére jak wyliczyt Odwotujacy, mogg powodwoac¢ koniecznos¢ odebrania w
kazdym miesigcu robét budowlanych na kwote 3 min zt.

Zasadniczo zatem wyjasnienia nie miaty zadnej wartosci poznawczej tak dla Zamawiajgcego,
jaki i innych wykonawcéw i obecnie réwniez dla Izby. Sam Zamawiajgcy odwotywat sie do
znajomosci wykonawcy, z ktérym wspotpracuje przy innych zaméwieniach realizowanych na
jego rzecz, dla potwierdzenia witasciwej kalkulacji kosztow prac przez tego wykonawce.
Ponadto Izba uznata, iz szczeg6towa czes¢ wyjasnien wskazujgca na sposéb kalkulacji
kosztéw wynagrodzenia inspektorow nadzoru, réwniez nie byta przekonujgca. Przede
wszystkim Izba stwierdzita, iz wyliczenie kosztéw oparte na zaangazowaniu inspektoréw
wynikajgce z zadeklarowanego czasu pobytu na placu budowy w wymiarze 2 dni w tygodniu,
nie uwzgledniato rzeczywistego zaangazowania w wykonanie obowigzkéw opisanych w pkt
3.7 siwz. Sam Multimel przyznat, iz catos$¢ zadan jakie spoczywac bedzie na inspektorach
nadzoru nie bedzie mogta by¢é wykonywana jedynie w godzinach przewidzianych do pobytu
na placu budowy (16 godzin w tygodniu). Wynika to przede wszystkim z charakteru prac, w
czesci zwigzanych z analizg dokumentaciji, przygotowaniem dokumentéw i sprawozdan, ktére
wymagajg ich wczesniejszego opracowania i przedfozenia Zamawiajgcemu. Kwestia
zwigzana zatem z czynnosciami wykonywanymi na terenie robét, nie rozstrzyga o tym, ze
koszty osobowe jakie ponosi¢ bedzie wykonawca, ogranicza¢ sie bedg wytacznie do
wynagrodzenia za prace wykonane w wymiarze 2 dni w tygodniu. Na takim natomiast
zatozeniu opart swoje wyjasnienia wykonawca i nastepnie prezentowat swoje stanowisko na
rozprawie. Rowniez doswiadczenie zyciowe pozwala przyjac, iz obowigzki inspektora nadzoru
wymagajg statego jego zaangazowania w proces budowlany, ktéry zostaje narzucony
terminami wykonywania rob6t budowlanych. Ponadto Izba uznata, iz samo wyliczenie
minimalnego poziomu kosztow pracowniczych, pomimo btednego zatozenia oméwionego
powyzej, nie pozwalato ustali¢ jaki rzeczywisty poziom kosztow przyjat wykonawca przy
kalkulacji kosztow. W ocenie Izby, wykonawca jedynie ograniczyt sie do wyliczenia kosztow,
tak aby zados$¢ uczyni¢ wezwaniu i wykazac, iz uwzglednit minimalny poziom wynagrodzenia
za prace, a nie po to by wyjasni¢ rzeczywiste zatozenia jakimi kierowat sie przy ustalaniu
ceny oferty. Stad wyjasnienia nie stuzyty wykazaniu przed Zamawiajgcym, iz cena uwzglednia
catos¢ kosztow. Samo odwotanie sie w jednym zdaniu do roznicy jaka wynikata z obliczeh a
ceny, ktéra pozwala¢ miataby na pokrycie dodatkowych kosztéw, w tym podniesienie
wynagrodzenia dla inspektoréw, stwarza jedynie wrazenie braku rzetelnej analizy, ktéra
sktania do przyjecia, ze wyliczenie ceny nie byto poprzedzone rzetelng analizg kosztéw, a
przez to wykonawca nie potrafit na etapie wyjasnien sktadanych Zamawiajagcemu w sposéb
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przekonujgcy wykazac, iz cena pozwala na wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami, z uwzglednieniem zakresu robdét budowlanych. Wskazuje na to réwniez
stanowisko Przystepujacego, kitdry wykazywal, iz zakres obowigzkéw inspektorow nadzoru
nie jest zalezny od zakresu prac budowlanych. Miato to uzasadniaé przyjecie poziomu
wynagrodzenia inspektoréw na poréwnywalnym z innymi nadzorami wykonywanymi na rzecz
Zamawiajgcego przy rodzajowo réznych zakresach rob6t budowlanych. 1zby nie przekonaty te
argumenty Odwotujgcego, ktéorym przeczg zasady doswiadczenia zyciowego. Przede
wszystkim nalezy zauwazyc, iz trudnym do zaakceptowania bytby argument Odwotujgcego w
sytuacji kiedy zakres robot jest rézny, co przektada sie na zakres robot jakie musi
nadzorowac¢ inspektor nadzoru. Stgd przyjmuje sie w praktyce ustalanie poziomu
wynagrodzenia w odniesieniu do zakresu robot budowlanych. Tak uczynit réwniez
Zamawiajgcy ustalajgc warto$¢ szacunkowg zaméwienia, jak pozostali wykonawcy,
przyjmujac wskaznik przyjety w srodowiskowych zasadach wyceny. Dodatkowa, okolicznosc¢
wskazana dopiero na rozprawie, czynita wyjasnienia niewiarygodnymi. Dotyczy to faktu
obecnego stanu zaangazowania personelu wskazanego w wykazie o0séb przy innych
zaméwieniach, co moze stwarza¢ zagrozenie dla prawidtowej realizacji robét. Argument ten
przywotany dopiero na rozprawie nie wptywa zasadniczo na negatywng ocene wyjasnien, ale

dodatkowo czyni stwierdzenie o braku rzetelnosci wykonawcy, zasadnym.

Chociaz ustawa nie wskazuje kiedy nalezy uzna¢ cene za razaco niskg, to ustalony w niegj
prog 30% aktualizujgcy obowigzek wezwania do ztozenia wyjasnien oznacza, ze powodowac
on powinien watpliwosci co do przyjetej kalkulacji ceny oferty. W niniejszym postepowaniu, w
ktorym zasadniczym elementem cenotwérczym sg koszty osobowe, wyjasnienia jakich
nalezato oczekiwac¢ od wykonawcy powinny umozliwi¢ stwierdzenie przez Zamawiajacego, ze
uwzgledniono wszystkie istotne czynniki mogace mie¢ znaczenie dla ustalenia, ze cena nie
jest razgco niska. Zamawiajgcy w momencie wezwania nie miat bowiem zadnej dodatkowe;j
wiedzy, co do zatozehn wykonawcy, ktére mogtyby stanowi¢ zrédto niepokoju co do efektu
koncowego prac swiadczonych wedtug przyjetej stawki. Wykonawca zatem powinien dotozy¢
starannosci oczekiwanej od profesjonalisty i w sposéb czytelny wykazaé rzetelno$¢ kalkulaciji
ceny ofertowej, umozliwiajgcej nalezyte wykonanie ustugi. Wyjasnienia, ktére nie obejmuja
catosci kosztow wykonawcy, nie moga by¢ uznane za prawidtowe. Przedmiotowe wyjasnienia
z 26.9.2016 r. byty natomiast wybiorczymi i obejmowaty czes¢ kosztdéw, ktdre miatyby
pokrywac¢ wynagrodzenie obliczone dla stawki 2.800,00 zt brutto miesiecznie. Wyjasnienia w
zaden sposéb nie odnosity sie do dalszych kosztow, co byto réwnoznaczne z brakiem
wyjasnien. Za Sagdem Okregowym w Warszawie Izba przyjeta, iz konsekwencje braku
udowodnienia, iz cena nie jest razgco niska obcigzajg wykonawce. Zgodnie z wyrokiem z
30.7.2014 r. (sygn. akt XXl Ga 1293/14), skoro wykonawca nie udowodnit, iz cena nie jest
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razgco niska, to jest to rownoznaczne z potwierdzeniem, ze oferta zawiera razgco niskg cene
i podlega odrzuceniu. Nie byto podstaw do dalszego wzywania o wyjasnienia, a wykonawca
ponosi negatywne konsekwencje (jako profesjonalista) ztozonych niedostatecznych
wyjasnien.

Roéwniez dodatkowe wyjasnienia wykonawcy sprowadzajgce sie wytgcznie do potwierdzenia
okolicznosci, poruszonych w dwéch pytaniach przez Zamawiajgcego, nie niosty zadnej
dodatkowej informacji, pozwalajgcej oceni¢ os$wiadczenie za wiarygodne w Swietle

wczesniejszych lakonicznych wyjasnien.

Konsekwencjg powyzszych ustalen i wywoddw byto uznanie przez lzbe, iz Zamawiajacy
zobowigzany byt na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy odrzucié¢

oferte Multimel, co czynito odwotanie zasadnym.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego,
stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi

Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvmiennnninnn.
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