Sygn. akt KIO/UZP 712/09

WYROK

z dnia 19 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez BUD - INVENT Sp. z o.0., ul. Filtrowa 67 bud. D, lo k. 111,
02 - 055 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Termy Malta nskie Sp. z o.0.,

ul. sw. Marcina 58/64, 61 - 807 Pozna n protestu z dnia 7 maja 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia,
tj. Konsorcjum firm w skladzie: Scott Wilson Sp. z o.o0. (lider), Scott Wilson Ltd.,

WojewoOdzkie Przedsi ebiorstwo Ustlug Inwestycyjnych Sp. z 0.0. z siedzib 3 lidera
konsorcjum przy ul. Chtapowskiego 29, 60 - 965 Poz  nan, zgtaszajacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie, uniewa znia czynno $€ wyboru oferty najkorzystniejszej

i nakazuje powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert ,



i nakazuje:

2. kosztami postepowania obcigza Termy Malta nhskie Sp. z o.0., ul. $w. Marcina
58/64, 61 - 807 Poznan

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piec¢set siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BUD - INVENT Sp. z o.0,,
ul. Filtrowa 67 bud. D, lok. 111, 02 - 055 Warszawa ,

dokona¢ wpftaty kwoty 8 173 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt trzy zlote zero groszy) przez Termy Malta nskie
Sp. z 0.0., ul. $w. Marcina 58/64, 61 - 807 Pozna n na rzecz BUD - INVENT
Sp. z 0.0., ul. Filtrowa 67 bud. D, lok. 111, 02 - 055 Warszawa, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu i wynagrodzenia

pethomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wihasnych
Urzedu Zamdéwien Publicznych na rzecz BUD - INVENT Sp. z o.0.,
ul. Filtrowa 67 bud. D, lok. 111, 02 - 055 Warszawa

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Petienie funkcji Inzyniera

Kontraktu, w tym sSwiadczenie ustugi wielobranzowego nadzoru inwestorskiego wraz ze

sprawdzeniem i weryfikacja dokumentacji projektowo - kosztorysowej dla inwestyciji:

"Realizacja inwestycji polegajgcej na zaprojektowaniu, uzyskaniu pozwolenia na budowe na

rzecz zamawiajgcego i wybudowaniu kompleksu sportowo - rekreacyjnego "Termy

Maltanskie" w rejonie ulic Warszawskiej i Krancowej oraz Jeziora Maltanskiego w Poznaniu”,

prowadzonym przez Termy Maltanskie Sp. z 0.0., zwane dalej zamawiajacym, wykonawca
BUD - INVENT Sp. z 0.0., zwany dalej BUD - INVENT ztozyt protest na:

1.
2.
3.

czynnos¢ badania i oceny ofert,

czynnos¢ odrzucenia zlozonej przez INVENT - BUD oferty,

zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania konsorcjum w skladzie: Scott Wilson

Sp. z o.0. (lider), Scott Wilson Ltd., Wojewddzkie Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych



Sp. z 0.0., zwanego dalej konsorcjum lub konsorcjum Scott - Wilson,
4. czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 89
ust. 1 pkt 4 i 5, art. 90 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp oraz zadajgc:
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
odstgpienia od odrzucenia ztozonej przez INVENT - BUD oferty,
wykluczenie z postepowania konsorcjum,
odrzucenie oferty zlozonej przez konsorcjum,

powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

o a0k w N e

dokonanie wyboru oferty ztozonej przez INVENT - BUD.

W uzasadnieniu protestu INVENT - BUD powotat sie na orzeczenie
ETS z 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 oraz wyroki KIO o sygn. akt KIO/UZP 765/08,
KIO/UZP 1511/08, KIO/UZP 1441/07.

W ocenie BUD - INVENT w zilozonych wyjasnieniach, niezaleznie od zatgczonej
"Szacunkowej wyceny ustugi', podat szereg czynnikdw o charakterze obiektywnym, ktére
m. in. umozliwity mu zaoferowanie takiej, a nie innej ceny:

1. bliskos¢ miejsca zamieszkania czionkéw kadry inzynieryjnej (czynnik obiektywnie
zmniejszajacy koszty zwigzane z dojazdami, zaréwno bezposrednie, jak ceny biletéw lub
benzyny, jak i posrednie ("miekkie"), jak zmeczenie dojazdami wptywajgce ujemnie na
wydajnos¢, czy ryzyko zachorowan i zwigzanej z nimi absencji),

2. stosunkowo spory udziat w rynku potaczony z duzym portfelem zamoéwien, powodujacy
zjawisko znane w ekonomii, jako ,,korzysci skali", polegajace na czerpaniu korzysci
ptynacych z produkcji masowej (masowego $wiadczenia ustug), ktore charakteryzuja sie
malejacym przecietnym kosztem jednostkowym, a za ich zrédio uwaza sie m.in. wiekszg
specjalizacje pracownikow, wigzacq sie ze zwiekszong wydajnoscig, wykorzystanie
specjalistycznych technik zarzgdzania, malejgce przecietne koszty catkowite (rozktadajg
sie na zwiekszong skale dzialalnosci) - mniejsze przecietne wydatki na energie
elektryczna, transport, utrzymanie biura,

3. stabilna, ugruntowana pozycja na rynku, powodujgcg matg wrazliwosé, czy wrecz
niewrazliwos¢ na wahania koniunkturalne w gospodarce (nie podwyzszanie cen
swiadczonych ustug w zwigzku z aktualnym kryzysem),

4. wieloletnie doswiadczenie w $wiadczeniu ustug bedacych przedmiotem zamowienia oraz

w prawidtowej kalkulacji ich cen (zmniejszone ryzyko popeienia btedu podczas kalkulacji

ceny),

5. niewrazliwos¢ na potencjalne zbyt wygérowane zadania zatrudnionych oséb w zwigzku



Z dysponowaniem szerokg i wcigz poszerzang kadra.

W ocenie BUD - INVENT zamawiajacy z niezrozumiatych powodow nie wziagt
wzmiankowanych czynnikéw pod uwage, pomimo, iz sg to czynniki obiektywne, a ztozona
"Szacunkowa wycena ustugi”, zawiera wszystkie czynnosci, do ktérych zobowigzani sa
wykonawcy, w ramach realizacji przedmiotu zamoOwienia (wszystkie elementy opisane
w Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ), bowiem:

1. przedmiot zamoéwienia bedzie zrealizowany nie przez przypadkowe osoby, ale wiasnie
przez osoby, ktore beda pemni¢ wskazane w "Szacunkowej wycenie ustugi” funkcje,
ti. przez Lidera Zespolu - Koordynatora, inspektorow nadzoru, kosztorysanta,
projektantéw, za$ osoby te wykonajg przedmiot zamoOwienia w zamian za okreslone
wynagrodzenie, ktérego wysokosé zostata uwzgledniona podczas kalkulacji ceny,

2. w "Szacunkowej wycenie ustugi" ujeto m. in. pozycje ,,koszty ogélne", ktéra zawiera
koszty nie ujete w innych pozycjach,

3. ,Szacunkowa wycena ustugi’, zgodnie z nazwag nie ma charakteru do kohca scistego
i jednoznacznego, stad w pozycjach dotyczacych wynagrodzenia poszczegolnych oséb
zaangazowanych w realizacje ustugi dokonano pewnego (nieduzego) przeszacowania,
Z ktoérego bedzie mozna pokryé koszty nieprzewidziane w momencie wyceny lub wzrost
kosztéw przewidywanych.

Powotat sie na orzeczenia KIO o sygn. akt. KIO/UZP 1453/07, KIO/UZP 765/08,
KIO/UZP 123/08.

BUD - INVENT podniost, ze zamawiajacy nie kwestionuje, iz w jego ofercie,
w ramach wyjasnien, zostat ujety zysk, jedynie, ze brak jest ,nalezytego zysku wykonawcy”,
zwracajgc uwage, ze zysk nalezy odnie$s¢ do czyichs nieobiektywnych ocen, co samo
w sobie czyni argument zamawiajgcego niezasadnym oraz, ze brak jest jakichkolwiek
podstaw do tgczenia pojecia "nalezytego zysku wykonawcy" z pojeciem "razgco niskiej ceny
w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odnoszac sie do argumentu zamawiajgcego, iz ziozone przez BUD - INVENT
wyjasnienia ktoca sie z definicja zamdwienia publicznego jako ptatnej umowy podniost, ze
przez "odptatnos¢ umowy", rozumie sie jedynie okolicznosé, iz za wykonanie zamowienia
publicznego wykonawcy przystuguje wynagrodzenie, czy tez innymi stowami, istnienie
stosunku zobowigzaniowego, ktéry wynika z umowy zawartej pomiedzy wykonawca ustug,
dostaw czy robo6t budowlanych, a zamawiajgcym, ktory za wykonanie przedmiotu
zamdwienia zaptaci. Zauwazyl, iz ani definicja ustawowa (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp), ani
sposOb jej rozumienia prezentowany w doktrynie nie uzaleznia istnienie zamdwienia
publicznego od wynagrodzenia o okreslonych cechach (np. nalezytego wynagrodzenia), czy
tez o okreslonej wysokosci - o zamoéwieniu publicznym mozna méwi¢ w przypadku samego

istnienia wynagrodzenia. Wskazal, ze w przedmiotowym przypadku nie zaoferowat



wykonania przedmiotu zamoéwienia bez wynagrodzenia, nie sposob zatem przyjmowac, ze

BUD — INVENT zaoferowat swiadczenie nieodptatne.

Powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO/UZP 1441/07) zgodnie, z ktérym za oferte

z razaco niska ceng, nalezy uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng

w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, tj. cene wskazujgcg na fakt

wykonania zamOwienia ponizej kosztdw wytworzenia przedmiotu zamowienia.

Ocenit, Ze jego cena nie odbiega jednak od cen rynkowych tego rodzaju ustug dotyczacych

zadan o stopniu ziozonosci odpowiadajgcym stopniowi ztozonosci przedmiotowego

zamowienia.

Przyktadowo podat umowy, jakie zawart z innymi zamawiajgcymi dotyczace:

1. wykonywania ustug Inzyniera Kontraktu w zadaniu pn. "Zaprojektowanie i wybudowanie
kompleksu basenowego z wykorzystaniem zrédet termalnych w Mszczonowie" (umowa
Z dnia 8 wrzesnia 2006 r.; cena ustugi: 574 762,52 zi, podwyzszona aneksem z dnia
12 lutego 2007 r. do kwoty 688 411,11 zt brutto),

2. wykonywania ustug Inzyniera Kontraktu na zadaniu pn. "Rozbudowa kompleksu
sportowo - rekreacyjnego w Zyrardowie - Il etap” (umowa z dnia 31 maja 2007 r.; cena
ustugi: 481 900,00 zt brutto),

3. petnienie obowigzkéw Inzyniera Kontraktu dla zadania pn. "Zagospodarowanie
turystyczne nabrzezy lokalnych akwenu w lfawie - Etap 1l Budowa Centrum Turystyczno -
Rekreacyjnego w ltawie" (umowa z dnia 12 lutego 2009 r.; cena ustugi: 427 000,00 z
brutto).

Odnoszac sie do zaniechania wykluczenia z udzialu w postepowaniu konsorcjum,
BUD - INVENT podnidst, ze konsorcjum wykazato wykonanie dwoch ustug, jednakze w obu
przypadkach nie zostalo udowodnione, ani w zlozonym "Wykazie wykonanych usltug
odpowiadajacych swoim rodzajem wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia",
ani w dokumentach zlozonych w celu potwierdzenia nalezytego wykonania ustug, iz zakres
ustug obejmowat petnienie petnobranzowego nadzoru inwestorskiego, a jednoczesnie,
w przypadku ustugi Swiadczonej na rzecz Agencji Heath Estates Szpital Victoria, nie zostato
wykazane, ze zakres ustugi obejmowat petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu (wskazano, iz
chodzito o projektowanie, koordynacje, nadzér budowlany, ustugi konsultingowe).

Nadto zarzucit, ze konsorcjum ziozyto w przedmiotowym postepowaniu, jako wadium,
gwarancje bankowg (wadialng) nr 82/2009, w ktérej jako beneficjent figurujg jedynie "Termy
Maltanskie" Sp. z o.0., tymczasem, zgodnie z zapisami SIWZ (rozdziat 1. "Nazwa i adres
Zamawiajgcego"), zamawiajacym, w przedmiotowym postepowaniu sg nie tylko "Termy
Maltanskie" Sp. z 0.0., ale rowniez Miasto Poznan, co oznacza, ze okreslenie beneficjenta
tej gwarancji jest niezgodne z SIWZ.

Zgodzit sie, ze wprawdzie zamawiajgcy moga wspoélnie przeprowadzi¢ postepowanie



i udzieli¢ zamdwienia, wyznaczajgc sposrdd siebie zamawiajgcego upowaznionego do
przeprowadzenia postepowania i udzielenia zamdwienia w ich imieniu i na ich rzecz, tym
niemniej nalezy odr6zni¢ nabycie praw przez tylko jednego z zamawiajgcych od nabycia
praw przez wiekszg liczbe zamawiajacych dziatajacych wspdlnie. W przedmiotowym
przypadku rola Spotki "Termy Maltanskie" polega na dziataniu jako jeden z zamawiajgcych
wystepujacych wspolnie - wzmiankowana spoétka dziata zar6wno w imieniu wiasnym i na
SWO0jg rzecz, jak i w imieniu i na rzecz miasta Poznan. Na skutek btednego zapisu, dziatajacy
wspolnie zamawiajgcy nie mogq jednak zaspokoi¢ swych potencjalnych roszczen ze
zlozonej gwarancji, co nalezy uznaC¢ za rownoznaczne z brakiem skutecznego
zabezpieczenia oferty poprzez wniesienie wadium.

Odnoszac sie do naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
BUD - INVENT wskazal, ze polegato ono w szczegélnosci ha bezpodstawnym odrzuceniu
oferty BUD - INVENT i zaniechaniu wykluczenia konsorcjum.

Wykazujac swoj interes prawny wskazatl, iz w przypadku nie odrzucenia zlozonej
przez niego oferty, to wlasnie ztozona przez niego oferta zostataby uznana za
najkorzystniejsza, a w rezultacie przedmiotowe zamoéwienie zostaloby mu udzielone.
Ponadto w przypadku wykluczenia z postepowania konsorcjum bratby udziat w prawidtowo
prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, co réwniez miesci sie

w zakresie pojecia ,interes prawny w uzyskaniu zaméwienia”.

Zamawiajgcy protest oddalit wskazujac, iz protestujgcy BUD - INVENT nie przedstawit
jakiegokolwiek obiektywnego dowodu na potwierdzenie swoich twierdzen i broni sie
spekulatywnymi twierdzeniami o domniemaniu przeszacowania w pewnych "pozycjach",
z ktorych bedzie mozna pokry¢ elementy niewycenione i uznajgc takowe stwierdzenia za
niewiarygodne, tak samo jak nie przekonujg go wyjasnienia o tym, ze BUD - INVENT jest
niepodatny na kryzys swiatowy, czy w koncu, ze razaco niska cena wynika
z podrecznikowego przyktadu o "korzysci skali". Wyjasnienia odnosnie tego zarzutu
implementujg tylko subiektywne wyobrazenia BUD - INVENT, ktére pozostajg w opozycji do
wytycznych z art. 90 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania konsorcjum,
zamawiajacy wskazal, iz kwestionowana ustuga obejmuje bardzo szeroki zakres dziatan,
ktére zdaniem zamawiajgcego odpowiada zakresowi, jaki zamawiajgcy przypisuje
Inzynierowi Kontraktu.

Odnoszac sie do zarzutu nie wniesienia wadium przez konsorcjum zamawiajacy
wskazal, ze Termy Maltanskie Sp. z 0.0. wystepuje jako petnomocnik pozostatych
zamawiajacych i prowadzi postepowanie na podstawie upowaznienia udzielonego w umowie

0 wspotpracy z dnia 11 kwietnia 2008 r. Tym samym ich wystepowanie w gwarancjach



wadialnych jako beneficjent, jest naturalng konsekwencjg powyzszego faktu i jest

prawidtowe.

W odwotaniu BUD - INVENT podtrzymat zarzuty i zgdania zawarte w protescie.

W uzasadnieniu odwotania wskazat, ze

1. Zamawiajacy nie wzigl pod uwage poziomu aktualnych cen rynkowych ustug
identycznych i podobnych do ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia. Zaoferowana
przez BUD - INVENT cena nie odbiega bowiem od kwot, za jakie zwykle oferuje
Swiadczenie ustug dotyczacych zadan inwestycyjnych o podobnej lub poréwnywalnej
wartosci, a zarazem o podobnym lub poréwnywalnym stopniu ztozonosci.

2. Dziatania i czynnosci zamawiajgcego nie powinny opiera¢ sie na subiektywnych
odczuciach, w tym ocenie, w jakim stopniu dany argument moze by¢ uznany za
przekonywujacy; zamawiajgcy winien bowiem braé¢ pod uwage czynniki obiektywne,
majgce znaczenie dla ustalenia i oceny stanu faktycznego. Przyczyna niepodatnosci na
kryzys swiatowy tkwi, w przypadku BUD - INVENT, w ugruntowanej pozycji na rynku,
przedmiocie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i profesjonalnym zarzadzaniu.
Z kolei, "korzysci skali" stanowig zagadnienie "podrecznikowe", czyli jest to zjawisko
znane i uznane za istniejgce przez osoby posiadajgce wyksztatcenie ekonomiczne.

3. To na zamawiajgcym spoczywa ciezar przeprowadzenia dowodu na spetnienie
przestanek odrzucenia oferty, ktory w przedmiotowym przypadku nie zostat
przeprowadzony. Powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
30 stycznia 2007 r., Sygn. akt XIX Ga 3/07 zgodnie, z ktdorym o cenie razgco niskiej
mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne (przykladem moze
by¢ oferowanie ustug za symboliczng kwote). W przedmiotowym przypadku zamawiajacy
nie wykazat wzmiankowanej "oczywistosci’, chocby z uwagi na to, ze kierowat sie, jak
wynika z tresci rozstrzygniecia protestu, wkasnymi przekonaniami, a nie obiektywnymi
faktami. Powotat sie nadto na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2009 r.,
sygn. akt KIO/UZP 185/09).

4. Wyjasnil, ze oszczednos$¢ metody wykonania zaméwienia wyraza sie w bliskosci miejsca
zamieszkania kadry inzynieryjnej, czy w wzmiankowanych juz "korzysciach skali", za$
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy
wyrazajg sie w niewrazliwosci na wahania koniunkturalne w gospodarce, czy
w dysponowaniu szeroka i wcigz poszerzang kadra.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum wskazat, ze
zamawiajacy nie okreslit w postanowieniach SIWZ dotyczacych warunkéw udziatu

w postepowaniu, jaki zakres dzialan przypisuje Inzynierowi Kontraktu, postanowienia

specyfikacji w obecnym stadium postepowania nie mogg ulec zmianie i majg charakter



wigzacy tak dla wykonawcéw, jak i dla zamawiajgcego, co oznhacza, ze zamawiajacy hie
moze opiera¢ sie na swoich subiektywnych odczuciach opartych na nieprecyzyjnych
spostrzezeniach (kwestia, jaki zakres dziatan jest, a jaki nie jest "szeroki" ma charakter
catkowicie subiektywny). Warunek udzialu w postepowaniu dotyczyt petnienia funkgciji
Inzyniera Kontraktu, w tym swiadczenia ustugi petnobranzowego nadzoru inwestorskiego ({j.
nadzoru inwestorskiego obejmujgcego wszystkie branze), nie zas jakiegokolwiek nadzoru
inwestorskiego, zas konsorcjum nie wykazato, iz wykonywany nadzér budowlany byt
"penobranzowy". Nadto wskazal, ze pelnienie funkcji Inzyniera Kontraktu obejmuje nie tylko
koordynacje, czy ustugi konsultingowe, lecz takze czynnosci z zakresu rozliczania
wykonawcy robot budowlanych czy zarzadzania kontraktem. Z tresci zlozonego przez
konsorcjum Wykazu wykonanych ustug nie wynika, jaki byt zakres koordynaciji, w przypadku
ustugi swiadczonej na rzecz Agencji Heath Estates Szpital Victoria. Koordynacja mogta
zatem dotyczy¢ np. tylko projektowania.

Odnoszac sie do zarzutu nie wniesienia wadium przez konsorcjum podniést, ze
zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegac, iz pethomocnik, jako podmiot prawa, moze dziataé
zarOwno we whlasnym imieniu i na wlasnhg rzecz, jak i w imieniu na rzecz mocodawcy.
W konsekwenciji sktadajacy oferte w przedmiotowym postepowaniu sktada jg w istocie dwdém
zamawiajacym, z ktorych jeden dziata zar6wno w imieniu wlasnym i na wlasng rzecz, jak
i w imieniu i na rzecz drugiego zamawiajgcego. Analogicznie w gwarancji wadialnej, chociaz
przekazywanej tylko jednemu z zamawiajgcych (Termy Maltahskie Sp. z 0.0.), winni jako
beneficjenci by¢ wskazani wszyscy zamawiajacy. W przeciwnym przypadku, po pierwsze -
z formalnego punktu widzenia interesy Miasta Poznan nie sg zabezpieczone, po drugie -
wystawca gwarancji moze uchyli¢ sie od dokonania wypfaty z tytutu gwarancji, gdyz jej tres¢
nie odpowiada istotnym cechom, jakie ma prowadzone postepowanie (réznice podmiotowe
po stronie zamawiajgcego) oraz o wyptate moze ubiegac sie tylko jeden podmiot tj. Termy

Maltanskie Sp. z 0.0.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tji. ogloszenia o zamdwieniu
(Dz. U. UE 2009/S 33-048509 z dnia 18.02.2009 r.), Protokotu postepowania o udzielenie

zamowienia o wartosci réownej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych”

(druk ZP - 1 wraz z zalgcznikami), sporzadzonego przez zamawiajacego w przedmiotowym

postepowaniu, Protokolu szacowania wartosci zamowienia, SIWZ, Informacji o pytaniach

(pismo_zawierajace odpowiedzi zamawiajgceqo na zapytania wykonawcow, ktore wptynety
do zamawiajacego w dniu 10.03.2009 r. i 11.03.2009 r. oraz pism z dnia 20.03.2009 r.
i 26.03.2009 r.), pism zamawiajgceqo z dnia 02.04.2009 r., wzywajacych konsorcjum

Aqua - Inwest, konsorcium Scott - Wilson oraz BUD - INVENT do udzielenia wyjasnien




w_trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnien tych wykonawcow zawartych w pismach
odpowiednio z dnia 07.04.2009 r, 08.04.2009 r. i 08.04.2009 r., pism informujacych

wykonawcoéw o wynikach postepowania z dnia 29.04.2009 r., a takze stanowisk i oSwiadczen

stron oraz przystepujaceqo, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu,

odwotaniu, przystgpieniach do postepowania protestacyjnego i odwotawczego, a takze

w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego.

Wg druku ZP- 12, stanowigcego Zatgcznik do Protokotu postepowania ZP - 1
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ztozono 10 ofert
Z nastepujgcym cenami (narastajgco, bez uwzglednienia numerdéw ofert):

1. konsorcjum Aqua - Inwest -1 182 912,00 zi,

2. Bud - Invent (odwotujacy) - 1482 300,00 zi,
3. konsorcjum Scott Wilson - 2 928 000,00 zt,
4. konsorcjum losis - 3422 100,00 zi,
5. konsorcjum Grontmij - 3618 520,00 zi,
6. konsorcjum Tebodin - 3983 518,38 zi,
7. Miastprojekt - 4 732 258,00 zi,
8. konsorcjum PM Group - 5071 300,88 zt,
9. konsorcjum Ekocentrum - 5800 000,00 z,
10. konsorcjum Ove & Arup - 7 381 000,00 zt.

Cena, zgodnie z pkt. 13 SIWZ, jest jedynym kryterium oceny ofert w tym
postepowaniu. Oferte zlozong przez konsorcjum Scott Wilson zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejsza, konsorcjum losis zamawiajacy wykluczyt, zas oferty zlozone przez
odwotujgcego oraz konsorcjum Aqua - Inwest zamawiajacy odrzucit z powodu zaoferowania
ceny razaco niskiej. BUD - INWENT ziozyt protest, a nastepnie odwotanie na czynnosc
odrzucenia jego oferty, natomiast ani konsorcjum Aqua - Inwest, ani konsorcjum losis
protestu na czynnosci zamawiajacego, eliminujace ich z udziatlu w postepowaniu nie ztozyto.
Dodatkowo protest i odwotanie na zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia
BUD - INVENT, a takze odrzucenia jego oferty w nastepstwie innych jeszcze powoddéw niz
wskazany przez zamawiajgcego (innych niz razgco niska cena) wniosto konsorcjum
Grontmij. Odwolujacy w zlozonym przez siebie protescie i odwotaniu kwestionowat decyzje

Zamawiajgcego o nie wykluczeniu konsorcjum Scott - Wilson z udziatu w postepowaniu.



Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze podmioty korzystajgce ze $rodkéw ochrony
prawnej, przewidzianych w dziale VI ustawy Pzp muszg legitymowac sie interesem prawnym
na kazdym etapie korzystania z tych srodkow - tak na etapie protestu, odwotania, jak
i ewentualnie skargi.

Zgodnie bowiem z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, dla skutecznosci ztozenia
Srodka ochrony prawnej konieczne jest wykazanie przez wykonawce uszczerbku -
rzeczywistego lub potencjalnego - w jego interesie prawnym w uzyskaniu zaméwienia, ktéry
to uszczerbek powstat na skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
W swietle przywotanego przepisu dla skutecznosci ziozenia odwotania istotne jest
wystgpienie kumulatywnie trzech przestanek:

1. uszczerbku w interesie prawnym, zwigzanym z uzyskaniem danego zaméwienia,

2. naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,

3. zwigzku przyczynowego pomiedzy konkretnym naruszeniem, a powstaniem, badz
mozliwoscig powstania uszczerbku w interesie prawnym wnoszacego srodek ochrony

prawne;j.

Sktad  orzekajgcy Izby podziela poglad, znajdujacy  odzwierciedlenie
w dotychczasowym orzecznictwie Zespotdw Arbitrow, Krajowej lzby Odwotawczej oraz
Sadoéw Okregowych, zgodnie z ktérym interes prawny wnoszacego srodek odwotawczy musi
dozna¢ uszczerbku w konkretnym postepowaniu, w ktérym on uczestniczy i polega¢ na tym,
ze traci on mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Biorgc pod uwage stan faktyczny przedmiotowego postepowania oraz sposob
definiowania pojecia interes prawny, sklad orzekajacy Izby ustalit brak legitymacii
BUD - INVENT do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w zakresie zarzutébw odnoszacych
sie do konsorcjum Scott Wilson, poniewaz BUD - INVENT ztozyt oferte z ceng nizszg niz
cena w ofercie konsorcjum Scott Wilson, co oznacza, ze skuteczna obrona witasnej oferty
dawataby BUD - INVENT szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego
bez wzgledu na status oferty konsorcjum Scott Wilson w tym postepowaniu.

Ze wzgledu na fakt, ze interes prawny stanowi materialnoprawng przestanke
skutecznosci srodka ochrony prawnej, to stwierdzenie braku interesu prawnego po stronie
BUD - INVENT w zakresie wniesienia obu srodkéw ochrony prawnej, o ktdrych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, obliguje sklad orzekajacy Izby do pozostawienia zarzutéw
wobec konsorcjum Scott Wilson bez ich merytorycznego rozpoznania.

Sktad orzekajacy Izby ustalit natomiast istnienie interesu prawnego do wniesienia
przez BUD - INVENT zaréwno protestu jak i odwotania w zakresie podstaw odrzucenia
zlozonej przez niego oferty, poniewaz potwierdzenie sie zarzutu niezasadnego odrzucenia

przez zamawiajgcego oferty tego wykonawcy, w sytuacji wycofania odwolania przez



konsorcjum Grontmij (sprawa o sygn. akt KIO/UZP 733/09), oznaczatoby dla odwolujgcego

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego.

Odnosnie szacunkowej wartosci przedmiotowego zamoéwienia.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu (Dz. U. UE 2009/S 33-048509 z dnia
18.02. 2009 r.) w sekcji 11.2.1) ,Catkowita wielkos¢ lub zakres” podat szacunkowg wartos¢
bez VAT: ,miedzy 4 500 000,00 a 5 000 000,00 PLN", co oznacza, ze uprawnionym bytoby
poréwnywanie cen ofertowych rowniez do dolnej wartosci.

W pkt. 2 ,Protokotu postepowania o udzielenie zamowienia o wartosci rownej lub
przekraczajgacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych” - druk ZP - 1 zamawiajacy podat
kwote 5 000 000,00 zi, wskazujgc, iz ustalenia wartosci zamoéwienia dokonano w dniu
25.11.2008 r. ,na podstawie wskaznikow kosztow nadzoréw, zastepstwa inwestorskiego
i kierownictwa kontraktu, itp.”

Na rozprawie, wyjasniajac, na czym opart ustalong przez siebie wartos¢ szacunkowg
zamdwienia, zamawiajacy przeditozyt ,Protokét szacowania wartosci zamdéwienia” z dnia
25.11.2008 r., zwany dalej Protokotem, do ktérego zalgczono strone 89 i 90 zeszytu 4/2008
wydawnictwa Sekocenbud w formie kopii wydruku z faksu z datg transmisji 02.04.2009 r.
godz. 9:25. Postepowanie wszczeto niemal 3 miesigce pozniej, tj. 18.02.2009 r.

W pkt. 3 tego Protokotu wskazano, ze szacowanie wartosci wykonano w oparciu o:
wskazniki kosztow: nadzorow, zastepstwa inwestorskiego i kierownictwa kontraktu,
przedmiarow, kosztoryséw inwestorskich, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot itp.”, zas w pkt. 4 wskazano nastepujacy sposob szacowania: ,222.435.245,90 x 1,6%
= 3.558.963,93 zt. 222.435.245,90 x 2,8% = 6.228.186,89 zt. Przyjeto: od 4.500.000,00 zi co
stanowi ok. 2,0% ceny netto za roboty budowlane do 5.000.000,00 zt co stanowi ok. 2,25%
ceny netto za roboty budowlane”.

W pkt. 5 tego Protokotu przyjeto wartos¢ brutto w wysokosci 6,1 min zi.

Na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyt, ze wartos¢ inwestycji, ktérej dotyczy petnienie funkcji
Inzyniera kontraktu wynosi 271 min zt. Taka tez informacja zostata podana wykonawcom
w ramach odpowiedzi na pytania zadane w dniu 10.03.2009 r. (pytanie nr 5), gdzie
zamawiajacy wskazat: , Koszt wykonania inwestyciji brutto wynosi 271.371.000,00 zt".

Umowa z Generalnym wykonawcag tej inwestycji zostala podpisana w dniu
07.08.2009 r. (zgodnie z definicjg ,Umowa z GW” zawartg w czesci wstepnej umowy,
stanowigcej Zatgcznik nr 7 do SIWZ) w wyniku przeprowadzenia przetargu ograniczonego

ogloszonego w listopadzie 2007 r.(sprawa TM/MP/po/2/07/1).



Powyzsze informacje dajg podstawy do stwierdzenia istnienia watpliwosci co do
rzeczywistych podstaw ustalenia przez zamawiajacego wartosci szacunkowej zamoéwienia,
a w konsekwencji co do prawidtowosci jej ustalenia, poniewaz:

1. w Protokole z dnia 25.11.2008 r. brak jest w ogdle odestania do konkretnych
wskaznikébw Sekocenbud w konkretnym zeszycie Sekocenbud, co wydaje sie
najprostszym sposobem wskazania podstaw szacowania, w przypadku, gdy
wskazniki tego wydawnictwa sg podstawg szacowania,

2. zalgczone do tegoz Protokotu dwie strony, pochodzace z zeszytu Sekocenbud nie
mogty by¢ wziete pod uwage przy szacowaniu w dacie 25.11.2008 r. skoro zostaty
one przekazane faksem dopiero w dniu 02.04.2009 r.,

3. narozprawie zamawiajacy powotywat sie na wskaznik cenowy dla Inzyniera kontraktu
Z zeszytu 16/2009 Sekocenbud - | kwartat 2009 r., zas wedlug ziozonych na
rozprawie dokumentéw zalgcznikiem do ,Protokotu szacowania wartosci zamowienia”
miat by¢ fragment z zeszytu 4/2008,

4. w Protokole wskazano jako podstawe kilka wskaznikéw (nadzoréw, zastepstwa
inwestorskiego i kierownictwa kontraktu, przedmiaréw, kosztorysow inwestorskich,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru roboét), nie zas wskaznik dla Inzyniera
kontraktu,

5. przedmiotem zaméwienia nie jest petnienie funkcji Inzyniera kontraktu wg wymagan
FIDIC (jak ma to miejsce w przypadku wyceny Sekocenbud) dlatego tez powotywanie
sie na ten wskaznik bez analizy réznic zakreséw obowigzkéw Inzyniera kontraktu
wg FIDIC i wg obowigzkéw Inzyniera kontraktu, zgodnego z Opisem przedmiotu
zamowienia w tym postepowaniu (Zatacznik nr 1 do SIWZ) i bez analizy skutkéw tych
réznic podwaza trafnos¢ szacowania,

6. przyjete przez zamawiajgcego w Protokole wskazniki ,wstepne” tj. 1,6% oraz 2,8%
nie odpowiadajg zadnemu wskaznikowi zawartemu w Sekocenbud w Grupie kosztow
7 - Prace przygotowawcze, projektowe, obstuga inwestorska,

7. brak jakiegokolwiek uzasadnienia, czym kierowat sie zamawiajacy przyjmujac
ostatecznie wskaznik w wysokosci 2 i 2,25% ceny netto za roboty budowlane, przy

wstepnym poziomie wskaznika 1,6% i 2,8%.

Zauwazy¢ nalezy, ze specyfikg szacowania ustug obslugi inwestorskiej
jest odwolywanie sie do kosztéw rob6t budowlanych (procent liczony od kosztow robét
budowlanych, ktérych obstuga dotyczy), a zatem warto$¢ samej roboty budowlanej ma
kapitalne znaczenie. Jak wskazano powyzej Generalny wykonawca inwestycji, ktorej dotyczy
petnienie funkcji Inzyniera kontraktu wylanianego w przedmiotowym postepowania, zostat

wybrany w wyniku przetargu ograniczonego, rozpoczetego jeszcze w 2007 r., w ktérym



oferty sktadano w | pétroczu 2008 roku. Za fakt powszechnie znany skiad orzekajacy Izby
uznat spadkowag tendencje cen rynku materiatow i rob6t budowlanych poczawszy od 2008 r.

Informacje te dajg podstawy do stwierdzenia, ze cena ofertowa tej inwestycji obecnie
bytaby nizsza, a w konsekwencji inna - nizsza wartoS¢ bytaby punktem odniesienia dla
wynagrodzenia Inzyniera kontraktu.

Skitad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze nawet w przypadkach, gdy wartos¢
szacunkowa zamowienia zostala ustalona przez zamawiajacego z nalezytg starannoscia,
jednak juz po wszczeciu postepowania w zauwazalny sposOb zmianie ulegly czynniki
wplywajace na ustalenie wartosci szacunkowej zamoOwienia, np. poprzez to, ze zmianie
ulegta rynkowa wartos¢ inwestycji bedacej punktem odniesienia dla obliczenia wartosci
ustugi zwigzanej z tg robotg budowlana, zamawiajacy winien na etapie badania i oceny ofert
zweryfikowa¢ wczesniej ustalony szacunek, po to, aby nie porownywaé cen ofertowych do
wartosci, ktére nie uwzgledniajg tendencji rynku i w konsekwencji nie narazi¢ sie na
wyeliminowanie z postepowania ofert z nizszymi cenami, a zatem, aby wydatek byt
dokonany w sposéb oszczedny jak wymaga tego przepis art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia
30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104 z pézn. zm.).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, w przedmiotowym postepowaniu, wobec wyboru
Generalnego wykonawcy inwestycji, ktorej dotyczy przedmiotowa ustuga petnienia funkciji
Inzyniera kontraktu w wyniku przetargu rozpoczetego jeszcze w 2007 r. oraz wobec zmian
w 2008 r. realibw rynku robot budowlanych (spadek cen) celowym i zasadnym byio
zaktualizowanie na potrzeby badania i oceny ofert warto$ci zamowienia.

Potwierdzeniem tej spadkowej tendencji sg réwniez ceny ofertowe w przedmiotowym
postepowaniu, z ktorych 7 na 10 to ceny znacznie ponizej wartosci brutto ustalonej przez
zamawiajgcego, tj. ponizej 6,1 min zt (oferta nr 1 - 2, 4, 7 - 10), ktore to ceny nie sg niczym
innym jak przyktadami obecnych cen rynkowych sektora ustug obstugi inwestorskiej. Nadto
propozycje ofertowe przedmiotowego postepowania wskazujg na duze rozbieznosci cen na
ustuge Inzyniera kontraktu (oferty na poziomie od ponad 1 - 2 min zt do oferty na poziomie

ponad 7 min zt).

Odnosnie  postepowania _wyjashniajacego W __zwigzku z powzietym przez

zamawiajgcego podejrzeniem zaoferowania cen razaco niskich.

W dniu 02.04.2009 r. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zwrécit sie do
3 wykonawcéw, ktérzy zaoferowali w przedmiotowym postepowaniu najnizsze ceny, tj. do
konsorcjum Aqua - Inwest (1182912,00 zf), BUD - INVENT (1482 300,00 zt) oraz
konsorcjum Scott Wilson (2 928 000,00 z}) ,o0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow

oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny”.



Sktad orzekajacy lzby podziela poglad wyrazony w wyroku KIO/UZP 1524/08,
na ktory powotywat sie zamawiajacy, zgodnie z ktorym zamawiajgcy nie moze definiowac,
jakie dokumenty ma przedstawi¢ wykonawca wzywany do ztozenia wyjasnien na okolicznos¢
podejrzenia razgco niskiej ceny. Jednak w ocenie skladu orzekajgcego Izby, Zadng miarg nie
oznacza to zakazu wskazania przez zamawiajgcego, jakie elementy oferty ma wyjasnic
wykonawca. Przeciwnie, w kazdym przypadku jest to pozadane.

Wykonawcy ztozyli zgdane wyjasnienia w wyznaczonym przez zamawiajgcego
terminie i na ich podstawie zamawiajgcy uznal, Zze oferta konsorcjum Scott Wilson nie
zawiera ceny razgco niskiej, za$ ceny pozostatych dwoch wykonawcow sg cenami razaco
niskimi.

Konsorcjum Agua - Inwest przedtozylo pismo, w ktérym potwierdzito, ze zaoferowana
przez nie cena obejmuje wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z zakresem opisanym
w SIWZ oraz zalgczylo ,Szczegdlowg kalkulacje elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny”. Nadto wskazalo, ze na zaoferowang cene wptynely inne czynniki, takie jak
ten, ze podmioty wchodzace w sktad konsorcjum sg znaczacymi firmami, swiadczacymi
ustugi tozsame z wchodzacymi w sklad przedmiotu zaméwienia oraz, ze dzieki duzej bazie
technicznej, doswiadczeniu, sprawnemu planowaniu, a takze zabezpieczeniu
ekonomicznemu i finansowemu konsorcjum osigga niskie koszty swiadczenia ustug.

Zalgczona kalkulacja wskazuje koszty udzialu w realizacji projektu poszczegolnych
ekspertow (tgcznie 13 osob) odpowiednio do zatozonego udziatu czasowego (od 5 do 25
miesiecy) - 900 000 zt oraz koszty utrzymania biura (25 000 zi) i inne koszty (7 308 zt).

Konsorcjum Scott Wilson przediozyto pismo, w ktérym w pierwsze] czesci
zanegowalo w ogole zasadno$¢ zadania przez zamawiajgcego wyjasnien pod katem
zaoferowania ceny razaco niskiej (protestu na czynnos¢ wezwania go przez zamawiajgcego
do zlozenia wyjasnien konsorcjum nie ztozyto), natomiast w drugiej czesci przedstawito
~hiektore elementy majgce zasadniczy wptyw na proponowang cene”, tj.:

1. zatrudnienie na etapie analizy prawidtowosci i weryfikacji projektow wtasnego zespotu
ekspertow, pracujacych na podstawie umowy o prace, gdzie koszty sg znaczaco
nizsze niz w przypadku angazowania specjalistow zewnetrznych, co pozwala, ze
tylko bezposrednia praca tych specjalistow zwigzana z weryfikacjg i analizg projektow
bedzie obcigzata budzet zadania, wszystkie za$ ewentualne przerwy i op6znienia nie
beda stanowity podstawy do powstawania dodatkowych kosztéw,

2. zbudowanie oferty na harmonogramie zatrudnienia ekspertéw skorelowanym
Zz harmonogramem realizacyjnym inwestycji pozwoli na nie ponoszenie kosztéw
w okresach, kiedy nie bedg wykonywane okreslone zakresy robot,

3. zatrudnienie prawie wylgcznie personelu miejscowego, posiadanie peinej

infrastruktury administracyjno - biurowej i logistycznej w Poznaniu, co pozwoli na



zmniejszenie kosztow w zakresie przemieszczanie sie, transportu, delegacji, najmu

mieszkan i optat z tym zwigzanych oraz zmniejszeniem kosztéw funkcjonowania biura

Inzyniera na terenie budowy,

4. obnizenie kosztow witasnych firmy oraz zmniejszenie oczekiwan w stosunku do
zysku.

Konsorcjum Scott Wilson, powotujac sie na szczegdtowg analize ofert sktadanych na
inne zadania polegajgce na petnieniu funkcji Inzyniera kontraktu, wskazalo nadto, ze:
znakomita wiekszo$¢ udzielonych zamowien dotyczyta ofert, ktérych budzet nie przekraczat
40% budzetu planowanego i oceniajgc, ze poziom jego oferty nalezy zakwalifikowac jako
odpowiadajgcy warunkom rynkowym w obecnej sytuacji ekonomicznej”, co swiadczy o duzej
obecnie konkurencji cenowej w segmencie ustug obstugi inwestorskiej.

Spotka BUD - INVENT przedtozyta pismo, w ktérym potwierdzita, ze zaoferowana
przez nig cena uwzglednia wszystkie koszty realizacji przedmiotu zamdwienia, a takze zysk
oraz wskazujac okolicznosci, ktére pozwolity spotce zaoferowaé niski poziom cen, tj.

1. realizowanie na terenie Polski, w tym na terenie wojewddztw: kujawsko -
pomorskiego, lubuskiego, t6dzkiego wielu ustug obstugi zadan inwestycyjnych, co
powoduje, ze wykonawca dysponuje odpowiednio wykwalifikowang kadrg
mieszkajgca niedaleko miejsca wykonywania przedmiotu zamowienia,

2. ilos¢ i wartos¢ swiadczonych ustug pozwala wykonawcy na stopniowe obnizanie
kosztéw statych np. kosztéw utrzymania biura zwigzanych z funkcjonowaniem firmy
przypadajacych na jedng ustuge,

3. ugruntowana pozycja na rynku, dzieki ktorej wykonawca nie odczuwa skutkow
obecnego kryzysu ekonomicznego w stopniu, ktéry by wymuszat podnoszenie cen,

4. wieloletnie doswiadczenie oraz stabilnos¢ finansowa, pozwalajgce na rzetelne
oszacowanie kosztow realizacji ustugi, a jednoczesnie wyeliminowanie niepewnosci
skutkujgcej zawyzaniem cen :"na wszelki wypadek”,

5. dysponowanie bardzo liczng, wykwalifikowang kadrg i ciggle jej poszerzanie, co
uniezaleznia wykonawce od nadmiernie wygérowanych oczekiwan w zakresie
warunkéw zatrudnienia.

Nadto spotka BUD - INVENT zalgczyta ,Szacunkowg wycene ustugi’, w ktorej
wskazala koszty udziatu poszczegdlnych ekspertéw (lacznie 14 oséb) - 1 283 000 zt oraz
koszty biura na terenie inwestycji i jego wyposazenia (lgcznie 63 000 zi), koszty ogdlne

(60 000 zh), zwigzane z okresem gwaranciji i rekojmi (80 000 zt) oraz zysk (59 300 z¥).

Z poréwnania tresci wyjasnien ztozonych przez wiw 3 wykonawcow wynika, ze kazdy

Z nich uznal, ze elementy oferty, jakie majg gtéwnie wpltyw na wysokosc¢ ceny to elementy



osobowe, tj. zwigzane z pracg ekspertow (personelu, zespotu), bowiem na nich
koncentrowaty sie wyjasnienia wykonawcow.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, takie podejscie byto w Swietle postanowien SIWZ
catkowicie uzasadnione skoro realizacja zamoOwienia ma polega¢ przede wszystkim na
Swiadczeniu pracy przez ekspertow tworzacych zespot Inzyniera kontraktu w sytuacii
zasadniczo braku kosztow materiatowych. Ten ,niemateriatowy” charakter ustugi, ktory
odwotujacy okreslat jako intelektualny”, za$§ zamawiajacy jako ,rzemieslniczy” moze,
w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zwieksza¢ trudnosci przy ustalaniu wartosci
szacunkowej zamoéwienia, zas wykonawcom dawac¢ wiekszg swobode przy kalkulacji ceny

oferty.

Sktad orzekajacy lzby zwrdcit takze uwage na podniesiony przez odwotujgcego na
rozprawie fakt, ze zamawiajacy w postanowieniach SIWZ nie wprowadzit zadnych
szczegOlowych wymogdéw co do sposobu obliczenia, czy prezentacji ceny w ofercie.
W pkt. 12 SIWZ zamawiajacy ograniczyt sie bowiem do zadania podania ceny netto, wartosci
podatku VAT i ceny brutto, a takze podania ceny z doktadnoscig do dwéch miejsc po
przecinku. Fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z w/w pkt. 12 SIWZ, cena jest
ceng ryczaltowg oraz, ze zamawiajgcy hie zadat jakiegokolwiek rozbicia elementow
skltadowych oferowanej ceny ryczattowej, ma w ocenie sktadu orzekajgcego Izby znaczenie
dla oceny stopnia szczegétowosci udzielanych przez wykonawcéw wyjasnien, w tym
ujmowanych pozycji (elementéw) ceny. Skoro bowiem zamawiajacy nha etapie
opracowywania ofert nie wprowadzit wymogow w tym zakresie, to trudno zarzucaé
wykonawcom, ktorzy zalgczyli kalkulacje, ze skiadajac je przyjeli wlasny poziom

szczegotowosci podawanych elementow kalkulacyjnych.

Porownujac zawarto$¢ wyjasnien w/w wykonawcow, sktad orzekajacy Izby stwierdzit
takze, ze o ile konsorcjum Aqua - Inwest i odwotujacy ztozyli, poza wyjasnieniami
o charakterze opisowym, rowniez wyjasnienia w postaci kalkulacji bardziej szczegdtowych,
o tyle konsorcjum Scott Wilson zadnych wartosci nie zaprezentowato.

Nadto analizujgc tre$¢ opisowej czesci wyjasnien konsorcjum Scott Wilson
i odwolujgcego, skiad orzekajacy lzby stwierdzit, ze oba podmioty, prébujac wykazaé
istnienie  w ich przypadku obiektywnych czynnikéw, ktore wplynely na wysokosé
zaoferowanej ceny, odwotywaly sie w istocie do czynnikéw, ktére powinny by¢ uwzglednione
w ofercie kazdego wykonawcy uczestniczagcego w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego (por. wyrok SO we Wroctawiu z dnia 8.11.2007 r.
0 sygn. akt X Ga 294/06, zgodnie z ktérym: ,Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, aby tak duze

i kosztowne przedsiewziecie jakim jest przedmiotowe zamowienie, w dzisiejszych warunkach



bylo realizowane bez dysponowania odpowiednim zapleczem techniczno - organizacyjnym
i logistycznym, siecig informatyczng, wykwalifikowanymi pracownikami i doswiadczeniem
w realizacji podobnych kontraktow. Rowniez dysponowanie biurem na terenie W. nie stanowi
obiektywnego czynnika, ktory w istotny sposéb moze wptyngé na wartos¢ spornego
elementu ceny, zwtaszcza, ze koszt funkcjonowania takiego biura i tak musiat by¢ wliczony

do innych elementéw ceny takich jak koszty ogdlne”).

Odnosnie oceny przez zamawiajgcego ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien.

W piSmie z dnia 29.04.2009 r., informujgcym o wynikach przedmiotowego
postepowania, zamawiajacy podal, ze wybrat oferte zlozong przez konsorcjum Scott Wilson,
co nalezy uzna¢ za rdéwnoznaczne z przyjeciem wyjashien tego konsorcjum za
wystarczajgce z punktu widzenia obalenia domniemania zaoferowania przez nie ceny razgco
niskiej. W tym samym pismie zamawiajgcy poinformowat takze o odrzuceniu dwéch ofert
z tego powodu, ze oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamobwienia, w tym oferty odwolujgcej sie spolki BUD - INVENT. W uzasadnieniu
zamawiajacy wskazal, ze: ,... nie ustalit obiektywnych przestanek, z jakich wynikataby
wysokos¢ zaoferowanej ceny (...). W szczegdélnosci (...) wziat pod uwage brak ujecia
w nadestanych zestawieniach takich czynnosci, do ktérych zobowigzani sg wykonawcy t;.,
np. badania, préby szczelnosci i nalezyty zysk wykonawcy. Na cene oferty winny sktadac sie
wszystkie elementy opisane w SIWZ, a nie tylko i wylacznie wynagrodzenie imiennie

wskazanych inzynieréw.”

Sktad orzekajacy lzby podziela stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego co do
tego, ze ciezar wykazania, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg spoczywa na
wykonawcy, jednak nie zwalnia to zamawiajgcego z obowigzku, wynikajacego z przepisu

art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, rzetelnego uzasadnienia podstaw odrzucenia.

Na rozprawie zamawiajacy oswiadczyt, ze:

1. zadowolit sie wyjasnieniami konsorcjum Scott Wilson, poniewaz konsorcjum to
uwzglednito koszty zwigzane z okresem gwarancji i rekojmi, czego nie uczynit
odwotujgcy. Po wskazaniu przez odwolujacego, ze w ,Szacunkowej wycenie ustugi”,
przewidziat te koszty (80 000 zf) zamawiajacy oswiadczyl, ze kwote tg uwaza za
niewystarczajaca, a jej wykazanie za dzialanie pozorne,

2. zamawiajgcy nie powinien opiera¢ sie tylko na samych oswiadczeniach, a tylko

z takim mogt sie zapoznac¢ w wyjasnieniach odwolujacego,



3. uwzglednienie zjawiska ,korzysci skali” byto niemozliwe wobec koniecznosci statego
pobytu na budowie oséb przewidzianych do wykonania zamowienia,

4. odwotujacy nie wskazat w swoich wyjasnieniach kosztow badan szczelnosci czy
termowizyjnych, dla ktérego wg rozeznania zamawiajacego trzeba przewidzie¢
ok. 15 000 zit netto,

5. zysk w przypadku transakcji trzyletniej na poziomie 59 300 zi, jak u odwotujgcego,
jest sprzeczny z doswiadczeniem zyciowym i realiami rynkowymi,

6. zamawiajacy nie wzigt pod uwage wyjasnien, jakie ztozyt odwotujacy pod lit. e
(dysponowanie bardzo liczna, wykwalifikowang kadrg i ciagte jej poszerzanie, co
uniezaleznia wykonawce od nadmiernie wygorowanych oczekiwan w zakresie
warunkéw zatrudnienia), poniewaz nie byt w stanie przypisac im tresci.

Sktad orzekajacy Izby podziela poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 13.03.2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 179/08, na ktory powolywat sie zamawiajacy, zgodnie z ktorym:
»Zamawiajacy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktorym wystepuje
podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac¢ indywidualnie”.

Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze granice tej swobody muszg by¢ takie
same w przypadku oceny wyjasnien wszystkich wykonawcow skladanych w danym
postepowaniu. Innymi stowy, ocena ziozonych przez wykonawcédw wyjasnien musi
przebiegaé¢ wg takich samych miernikéw.

Biorgc pod uwage wskazane przez zamawiajgcego w pisSmie z dnia 29.04.2009 r.
przyczyny odrzucenia oferty odwolujacego (brak ujecia badania, proby szczelnosci
i nalezytego zysku wykonawcy) oraz oswiadczenia zamawiajgcego ztozone na rozprawie,
a takze tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawcow, skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze:

1. argumentacja zamawiajacego odnosnie odrzucenia oferty odwotujacego jest
chwiejna, co samo w sobie budzi watpliwosci co do faktycznych podstaw decyzji
zamawiajgcego,

2. zamawiajacy, korzystajac z szerokiego zakresu swobody i przykiadajac ten sam
miernik oceny ztozonych wyjasnien, nie powinien podwazac¢ wyjasnien odwotujgcego,
bedacych oswiadczeniem samego odwotujacego, w sytuacji, gdy uznat wyjashienia
konsorcjum Scott - Wilson, na ktére to wyjasnienia skladaly sie wytgcznie
oswiadczenia tego wykonawcy, a hadto w sytuacji, gdy w odréznieniu od konsorcjum
Scott - Wilson odwotujacy przediozyt ,Szczegbtowa wycene ustugi”,

3. odnosnie niemoznosci uwzglednienie zjawiska ,korzysci skali” przez zamawiajgcego
wobec koniecznosci statego pobytu na budowie o0s6b przewidzianych do wykonania
zamOdwienia skltad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy winien przyjac
wyjasnienia odwotujgcego w tym zakresie w sytuacji, gdy przyjat wyjasnienia

konsorcjum Scott - Wilson, ktéry powotywat sie na ,przerwy (...), tzw. martwe okresy



(...) a takze na nie ponoszenie kosztow w okresach, kiedy nie bedg wykonywane
okreslone zakresy robét”.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 5 (pismo zamawiajacego zawierajgce
zapytania, ktore wptynety w dniu 17.03.2009 r.): ,Wymagana jest stata obecnosé
Inzyniera Kontraktu w czasie wykonywania rob6t zgodnie z harmonogramem
rzeczowo - finansowym i wynikajgcym z technologii wykonania prac zwigzanych
z realizacja inwestycji”.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, odpowiedZz zamawiajacego uzasadniata
przyjecie przez wykonawcOw, ze obowigzek statego pobytu Inzyniera kontraktu
(zespotu ekspertow) nie jest obowigzkiem ,statlego pobytu” catego zespotu ekspertow
w sensie niemalze dostownym, tj. codziennie (a wrecz 24 godziny na dobe) przez
caly okres swiadczenia ustugi, ale obowigzkiem pobytu ekspertéw odpowiednich
branz odpowiednio do technologii wykonywanych na terenie inwestycji prac.
Ustalenie to ma bardzo istotne znaczenie dla oceny wysokosci wynagrodzenia
poszczegdlnych ekspertow.

Zamawiajacy winien rozwazy¢ calg tre$¢ wyjasnien odwotujacego, w tym wyjasnienia
zawarte pod lit. e, w sytuacji, gdy zamawiajgcy wzigt pod uwage catg tres¢ wyjasnien
pozostatych dwéch wzywanych do wyjasnieh wykonawcow.

W ocenie skltadu orzekajgcego lzby, przypisanie znaczenia - tresci tej czesci
wyjasnien nie byto niemozliwe.

Odwotujacy w lit. e wyjasnien odwotat sie do atutéw prowadzonej przez siebie polityki
kadrowej, ktore w ocenie odwotujacego polegajg na tym, ze zapewniajg mu,
w przypadkach potrzeby zatrudniania nowych os6b, mozliwos¢ doboru kadr na
nadmiernie nie wygoérowanych warunkach, a wiec takze ptacowych, tj. mozliwy jest
dobdr kadr ,bez presji”, na co pozwala liczebnos¢ i kwalifikacje juz posiadanej kadry.
Sktad orzekajacy Izby zwraca przy tym uwage, ze czym innym jest nieuwzglednienie
tresci wyjasnien z powodu ich ,niezrozumienia” przez zamawiajgcego, a czym innym
nieuwzglednienie wyjasnien z tego powodu, ze wskazany w nich czynnik nie jest
obiektywny i nie moze uzasadnia¢ zaoferowanej ceny,

. jak wskazano wczesniej, elementy oferty, jakie majg gtdwnie wplyw na wysokosé
ceny w przedmiotowym postepowaniu to elementy osobowe, a zatem eksponowanie
w wyjasnieniach innych elementéw takich jak préba szczelnosci obiektu (pkt 49
zalgcznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, czy badanie poprawnosci
wykonania przegrod zewnetrznych, poprzez przeprowadzenie termowizji (pkt 50
zalgcznika nr 1 do SIWZ) nie bylo biorgc pod uwage ,niemateriatowy” charakter
zamdwienia oraz z punktu widzenia pisma zamawiajgcego z dnia 02.04.2009 r.

konieczne; z samego faktu ich nie przywotania w ,Szacunkowej wycenie ustugi” ,



nadto w sytuacji, gdy odwotujacy potwierdzit w ztozonych wyjasnieniach, ze
,zaoferowana cena uwzglednia wszystkie koszty realizacji przedmiotu zamdwienia,
a takze zysk” nie mozna wywodzi¢, ze nie zostaly one uwzglednione w kalkulacji
ceny, zwazywszy na brak wymogdéw zamawiajgcego co do samego sposobu
prezentacji obliczonej w przedmiotowym postepowaniu ceny. Nadto kwota 15 000 zi
netto, o ktérej wspominal zamawiajacy na rozprawie nie jest kluczowa dla ceny
w wysokosci 1 482 300 zi,

zaprezentowane przez odwotujgcego koszty w rozbiciu na koszty bezposrednie,
ogolne, okres gwarancji i rekojmi oraz zysk postuzyly zamawiajacemu jedynie do
gotostownego kwestionowania wartosci tam wskazanych (koszty zwigzane
Z okresem gwaranciji i rekojmi oraz zysk). W sytuacji, gdy konsorcjum Scott - Wilson
nie wskazalo w swoich wyjasnieniach zadnego poziomu zysku czy kosztéw
zwigzanych z okresem gwarancji i rekojmi (mowa w wyjasnieniach konsorcjum
jedynie o zmniejszeniu oczekiwan w stosunku do zysku) i nie spowodowalo to
ujemnych konsekwencji dla tego wykonawcy, to nie powinien takze obcigzac
ujemnymi konsekwencjami odwotujacego.

Niezaleznie od powyzszego, sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze
kalkulowanie zysku lezy wytacznie w gestii wykonawcy, a kwestionowanie jego

wysokosci przez zamawiajgcego nie znajduje podstaw.

Biorgc zatem pod uwage:

1.

istnienia watpliwosci co do rzeczywistych podstaw ustalenia przez zamawiajgcego
wartosci szacunkowej zamoéwienia, a w konsekwencji co do prawidtowosci samej
wartosci zamoéwienia netto i brutto,

nie dokonanie na etapie badania i oceny ofert aktualizacji wartosci zamdwienia
brutto,

nie wskazanie przez zamawiajagcego w pismie do odwotujgcego, zobowigzujagcym go
do udzielenia wyjasnien, jakie elementy oferty wykonawca ma wyjasnic,

fakt, ze przedmiotem postepowania sg zasadniczo ustlugi o ,niemateriatowym”
charakterze,

duzg obecnie konkurencje cenowg w segmencie ustug obstugi inwestorskiej,

fakt, ze elementy oferty, jakie majg gtéwnie wplyw na wysokosé ceny
w przedmiotowym postepowaniu to elementy osobowe,

fakt, ze odwotujacy uwzglednit w swoich wyjasnieniach w/w elementy osobowe,

fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie zadat jakiegokolwiek
rozbicia elementéw skiadowych oferowanej ceny, a takze wobec nie wskazania przez

zamawiajagcego w pismie do odwotujacego, zobowigzujgcym go do udzielenia



wyjasnien, jakie elementy oferty wykonawca ma wyjasni¢, co nie jest bez znaczenia
dla oceny stopnia szczego6towosci udzielanych przez odwotujgcego wyjasnien,

9. zblizone spektrum wskazywanych czynnikow i charakter wyjasnien ztozonych przez
konsorcjum Scott - Wilson i odwotujgcego,

10. obowigzek zamawiajgcego, aby korzystajac z szerokiego zakresu swobody
przy ocenie wyjasnien wykonawcow przyktada¢ ten sam miernik oceny ztozonych
wyjasnien, ktbremu zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie sprostat,

11. fakt ztozenia przez odwotujgcego wyjasnien wraz z ,Szacunkowg wyceng ustugi”,
w ktorej wskazano wartosci, co do ktérych brak jest podstaw do uznania, ze nie sg
cenami nierealnymi,
sklad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajgcy niezasadnie zakwalifikowat

zaoferowang przez odwolujgcego cene jako razgco niskg, a w konsekwencji bezpodstawnie
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Cena skalkulowana przez odwolujgcego ze starannoscig powinna da¢ mu mozliwosé

realizacji zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby nie zaliczyt w poczet materialu dowodowego przedtozonych
przez odwotujacego na rozprawie kopii umoéw, pism i listbw referencyjnych, poniewaz
odwotujacy nie wykazal, ze skala i stopien zlozonosci inwestycji, ktorych dotyczyly
przedktadane umowy, pisma i listy referencyjne byla poréwnywalna do inwestycji, wobec
ktorej funkcje Inzyniera kontraktu petni¢ ma wykonawcy wytoniony w przedmiotowym
postepowaniu, co w ocenie skitadu orzekajgcego Izby ma znaczenie dla obliczenia

wynagrodzenia Inzyniera kontraktu.

Na podstawie art. 191 ust. 1 zdanie pierwsze, art. 191 ust. 1a oraz art. 191 ust. 2

pkt 112 ustawy Pzp sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania,
uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 599,00 zi
na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



