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WYROK
z dnia 20 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 r. przez

wykonawce ,,WOD-KAN-BRUK?” Sp. z 0.0. z siedzibg w Lomnicy,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Droég

Miejskich w Warszawie,
przy udziale wykonawcow:
1) Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

2) Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe Mosty Sp. z 0.0. Budownictwo Sp. k.

z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,WOD-KAN-BRUK” Sp. z 0.0. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy).



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

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoceeennees
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Przebudowa tzw. Placu Pieciu Rogéw. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych 7 lipca
2020 r. pod numerem 559652-N-2020.

W dniu 26 pazdziernika 2020 r. wykonawca ,WOD-KAN-BRUK” Sp. z 0.0. wniost
odwofanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17

w zw. z art. 92 ust. 1, art. 26 ust. 3 lub 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 41 5 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz w zw. z art. 92

ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze 1 pazdziernika 2020 roku Zamawiajgcy wezwat go w trybie
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia dokumentow i oswiadczenh na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Odwotujgcy
w wyznaczonym terminie przedtozyt wymagane oswiadczenia i dokumenty, w tym wykaz
0sOb skierowanych przez Odwotujgcego do realizacji zamdwienia publicznego. W wykazie
Odwotujgcy wskazat, w celu wykazania warunku udziatu w zakresie personelu kluczowego
w funkgji kierownika robét drogowych z wymaganymi uprawnieniami i doswiadczeniem, pana
D. Z..

Dalej Odwotujacy wskazat, ze 20 pazdziernika 2020 r. otrzymat od Zamawiajgcego
informacje o wykluczeniu go z postepowania z powotaniem na art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, jakoby 15 pazdziernik 2020 r. otrzymat od
oswiadczenie pana D. Z., zgodnie z ktérym nie podejmowat on z Odwotujgcym wspotpracy
oraz nie bedzie kierowat robotami drogowymi przy przedmiotowe]j inwestycji. Zamawiajgcy
uznat na tej podstawie, ze przedstawione o$wiadczenia Odwotujgcego sg niezgodne ze
stanem faktycznym i miaty na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd. Odwotujgcy podat,
ze 22 pazdziernika 2020 r. wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie protokotu z
postepowania wraz z kluczowymi zatgcznikami, w tym wraz z przedmiotowym

oSwiadczeniem. W odpowiedzi Zamawiajgcy przedstawit jedynie niepetny protokédt z
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postepowania, konczacy sie na dziale 17, m.in. bez spisu zatgcznikédw do protokotu.

Zamawiajgcy odmowit przedstawienia rzekomego oswiadczenia pana D. Z. .

Z uwagi na odmowe przekazania Odwotujgcemu rzekomego oswiadczenia pana D.
Z., na ktore powotuje sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego oraz
niewykazanie tego oswiadczenia w protokole postepowania jako zatgcznik do protokotu,
Odwotujgcy zakwestionowat istnienie takiego oswiadczenia oraz podnidst, ze odmowa
udostepnienia przedmiotowego dokumentu, na podstawie ktérego Zamawiajgcy podjat
najwazniejszg decyzje o losach Odwotujgcego w postepowaniu, w istocie uniemozliwia
odniesienie sie Odwotujgcego do tego dokumentu i jego tresci. Stanowi to razgce naruszenie

zasad pisemno$ci postepowania oraz przejrzystosci postepowania.

Z ostroznosci, nie mogac sie zapozna¢ przedmiotowym os$wiadczeniem i bazujgc
jedynie na skgpej informacji o dacie ztozenia i tresci oswiadczenia, Odwotujgcy odnidst sie

do przedstawionej informacji o wykluczeniu.

Odwotujagcy podnidst, ze pomimo wskazania jako podstaw prawnych wykluczenia art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w uzasadnieniu w skupit sie wytgcznie na
skrétowym poréwnaniu przestanek oceny podmiotowej opisanych tymi przepisami oraz
wyjasnieniu pojecia wprowadzenia w btgd na kanwie zacytowanych tez wyrokow Krajowej
Izby Odwotawczej. Jednak w odniesieniu do materii sprawy Zamawiajgcy wskazat jedynie,
ze w postepowaniu wykonawca wskazat, ze bedzie dysponowat Kierownikiem robot
drogowych posiadajgcym okreslone doswiadczenie, ktére w wyniku ztozonego oswiadczenia
nie znajduje zastosowania. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze ustalit stan rzeczywisty na
podstawie rzekomego, przywotywanego oswiadczenia pana D. Z.. Tym samym uznat
oswiadczenia Odwotujgcego za wprowadzajgce w btgd. Zamawiajgcy uznat, ze zaistniata
sprzecznos$¢ miedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawcg a rzeczywistoscig. Stan
ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z

rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie d/a danego postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie podotat wykazaniu podstaw wykluczenia

opisanych w przywotanych przez niego przepisach.

Po pierwsze Zamawiajgcy nie wskazaf, jaki ustalit stan faktyczny sprawy na
podstawie dwodch oswiadczen: wykonawcy ztozonego w postepowaniu i rzekomego
oswiadczenia pana D. Z., ktére nie jest zatgcznikiem do protokotu. Zamawiajgcy nie wskazat,
dlaczego dat wiare bezkrytycznie oswiadczaniu pana D. Z. oraz jaki stan uznat na podstawie
tego oswiadczenia i dlaczego oswiadczenia ztozone przez Odwotujgcego w postepowaniu
miatyby by¢ sprzeczne z tym — nie wiadomo jakim — stanem faktycznym. Stad tez nie

wiadomo, na czym miataby polegaé usitowanie wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego.
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Po drugie Zamawiajgcy w ogdle nie odnidst sie do stopnia ewentualnego zawinienia
Odwotujgcego, czyli nie wskazat i nie uzasadnit, czy zawinienie Owulujgcego miato polegaé

na zamierzonym dziataniu lub razgcym niedbalstwie albo lekkomysInosci czy niedbalstwie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do okolicznosci
dysponowania przez Odwotujgcego osobg do funkcji kierownika rob6t z wymaganymi
uprawnieniami i doswiadczeniem. Odwotujgcy w momencie skladania oswiadczen
0 spetnianiu  warunkéw udziat w postepowaniu oraz przedstawianiu wykazu o0séb
kierowanych do wykonania zaméwienia dysponowat co najmniej dwiema osobami
spetniajgcymi wymagania Zamawiajgcego postawione kierownikowi roboét drogowych
w SIWZ. Pierwsza osobg spetniajacg wymogi Zamawiajgcego jest pan Z. M., zatrudniony
przez Odwotujgcego na podstawie umowy o prace na czas nieokreslony. Drugg osobg jest
pan D. Z., wymieniony w wykazie oséb skierowanych do wykonania zaméwienia. Odwotujgcy
nie zatrudnia obecnie pana D. Z. i nie wspoipracowat z nim wczesniej. Odwotujgcy bedzie
dysponowac¢ panem D. Z. na potrzeby realizacji przedmiotowego zamdwienia na podstawie
umowy cywilnoprawnej. Przed ziozeniem oferty Odwotujgcy podjat dziatania w celu
pozyskania pana D. Z. do realizacji przedmiotowej inwestycji i dokonat wstepnych
uzgodnien. 8 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy otrzymat, celem potwierdzenia spetniania
wymogow okreslonych w SIWZ zaswiadczenie o aktualnym cztonkostwie pana D. Z. w
Mazowieckiej Okregowej Izbie Inzynieréw Budownictwa oraz zapewnienie o mozliwosci
ztozenia oswiadczenia przez pana D. Z. o jego doswiadczeniu w robotach budowlanych
prowadzonych przy zabytkach nieruchomych wpisanych do rejestru lub inwentarza muzeum
bedacego instytucjg kultury, w razie zaistnienia takiej potrzeby. Odwotujgcy zamierza
korzystacC ze wspotpracy pana D. Z. przy realizacji tego zamowienia gtownie z uwagi na fakt,
ze pan D. Z. realizowat juz roboty budowalne dla Zarzadu Drég Miejskich Miasta
Stotecznego Warszawy i, z punktu widzenia Odwotujgcego, posiada cenne doswiadczenie w
realizacji robot budowalnych dla Zamawiajgcego. Niemniej, nawet bez ewentualnego udziatu
pana D. Z., Odwotujgcy posiada wymagany potencjat kadrowy spetniajgcy wymogi
Zamawiajgcego do petnienia funkcji kierownika rob6t drogowych w osobie pana Z. M. .
Biorgc pod uwage tg okolicznos¢, prawdziwe jest oswiadczenie Odwotujgcego o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem twierdzenie Zamawiajgcego o wprowadzaniu go
w btgd przez Odwotujgcego co do spetniania przez Odwotujgcego tego warunku udziatu w
postepowaniu nie moze by¢ uznane za zasadne. Podobnie rzecz sie ma z wykluczeniem na
podstawie art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy winien wykazac istnienie wszystkich
przestanek wykluczenia opisanych w tym przepisie na kanwie stanu faktycznego jego
postepowania. Zamawiajgcy wcale nie uzasadnit zastosowania podstawy prawnej do

wykluczenia Odwotujgcego. W szczegdlnosci nie wskazat, na czym miatoby polegac
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ewentualnie wprowadzenie Zamawiajgcego w btad oraz na czym polegaé miatoby zawinienie

Odwotujgcego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania bez wezwania go
do wyjasnieh dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, ewentualnie do wyjasnien lub uzupetnienn dokumentow lub oswiadczen na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego, bez wiedzy o sytuacji podmiotowej
Odwotujgcego w zakresie spetniania przedmiotowego warunku udziatu, wykluczenie go
Z postepowania bez poznania jego stanowiska sprawie w sprawie byto przedwczesne.
Natomiast w $wietle okoliczno$¢, ze Odwotujgcy dysponuje inng osobg spetniajgca
wymagania Zamawiajgcego w zakresie przedmiotowego warunku udziatu, wykluczenie

Odwotujgcego jest bezpodstawne.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Odwotujacy wskazat, ze tres¢ jego oferty zawiera oswiadczenie na formularzu oferty
i zatgczonym kosztorysie ofertowym. Zgodnie z oswiadczeniem ziozonym w formularzu
ofertowym, jest zwigzany postanowieniami SIWZ i wykona caty przedmiot zamdéwienia
w zgodzie z wymogami SIWZ, w tym w zgodzie z opisem przedmiotu zamoéwienia. Wskazane
w ofercie dostawcy, gtdéwnie drobne réznice w wymiarach tych elementéw matej architektury
(tawki, kosze na smieci, stojaki rowerowe) w odniesieniu do opisanych w SIWZ, nie sg
istotne dla ich wyceny. Przediozona oferta jest ofertg wstepna, pozyskang w celu rozeznania
rynku i wyceny dostaw. Oferta zostanie dopracowana w toku ustalen, przed dokonaniem
dostawy gotowych elementéw. Przedmiotowe elementy matej architektury zostang
wykonane, dostarczone i zamontowane zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ. Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze dokonat wyceny wszystkich kosztow i pozyciji
kosztorysu, zgodnie z wymogami SIWZ. Nieistotne, nierzutujgce na cene oferty w sposéb
oczywisty i wynikajgcy tylko z techniki kosztorysowania i przyjetych w tym zakresie zatozenh

nie moze stanowic¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Odnoszgc sie do kwestii kosztéw robdt przygotowawczych, porzadkowych,
zagospodarowania placu budowy, zaplecza placu budowy oraz wody i prgdu Odwotujgcy
podniost, ze w wyjasnieniach z 8 pazdziernika 2020 r. wskazat na uwzglednienie w wycenie
powyzszych kosztow i sposobu ich ograniczenia. Koszty te sg relatywnie nieduze, natomiast
Zamawiajgcy nie powinien oczekiwac, skoro nie przewidziat w kosztorysie slepym, ktérego
wykonawcy nie mogli modyfikowaé, aby przewidziat inne koszty wg jego nieopisanych

wymagan.



Sygn. akt KIO 2789/20

W odniesieniu do braku uwzglednienia w kosztorysie ofertowym ustug opcjonalnych
z oferty PEBEK podwykonawcy i producenta ptyt (zakupu lub wypozyczenia pomp
olejowych, wycinania otworéw w ptytach) Odwotujgcy podnidst, ze dysponuje odpowiednim
sprzetem i uwzglednit koszt tych czynnosci w pozycji dotyczgce ukfadania ptyt. Odwotujacy
nie zamierza korzysta¢ z opcji (wycinanie otworow) oferty dostawy ptyt, zatem nie ma
potrzeby przewidywania tego dodatkowego kosztu zewnetrznego. Oferta podwykonawcy
w zakresie ptyt zostata przygotowana na podstawie opisu przedmiotu zamodwienia i zawiera
w sobie koszt przygotowania ptyt wraz z wymaganym zbrojeniem. Wymagane przez
Zamawiajgcego prefabrykowane ptyty betonowe nie sg wyrobem dostepnym powszechnie
na rynku, ale wyrobem dedykowanym, stad dokumentacja warsztatowa produkcji ptyt bedzie
tworzona w trakcie i stanowi koszt wkalkulowany w oferte dostawy ptyt. Ponadto
Zamawiajgcy nie przewidziat oddzielnej pozycji kosztorysowej do wyceny dokumentaciji

warsztatowej produkcji ptyt.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art, 89 ust. 1 pkt 3 oraz w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy

Pzp

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty w ogéle nie
odniést w jakikolwiek sposdb opisanego skrotowo stanu faktycznego do ktéregokolwiek
Z deliktow opisanych w Rozdziale Il ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji lub przynajmniej do hipotezy art. 3 ust. 1 tej ustawy. Biorgc pod
uwage okolicznosé, ze system prawa w Polsce jest systemem prawa stanowionego, to dla
postawienia Odwotujgcemu skutecznie zarzutu, ze jego oferta stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji, Zamawiajgcy byt obowigzany przywota¢ podstawe prawng istotnego tu aktu
legislacyjnego, definiujgcego pojecie i czyny nieuczciwej konkurencji, a nie tylko oprzec¢ sie
na jakims intuicyjnym rozumieniu pojecia czynu nieuczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage
powyzszy brak uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie mozna sie odnies¢ do
podstawy i zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Brak subsumcji stanu faktycznego,
polegajgcego na ztozeniu oferty przez Odwotujgcego w przetargu, do okreslonej normy
prawnej opisanej konkretnym przepisem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
niweczy zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Z ostroznos¢ Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w tym przetargu oceniat tylko
jedng cene oferty, nie oceniat odrebnie dwoch lub wiekszej liczby zaoferowanych cen, co
otwieratoby ewentualng mozliwos¢ wykonawcom do ustalania odrebnie ocenianych cen
w oderwaniu od kosztow wyfgcznie po to aby wykorzystujgc matematyczne mozliwosci
otrzymac najwyzszg punktacje. Roboty budowlane, bedgce przedmiotem zamowienia,

zostaly szczegdtowo opisane w projekcie budowalnym i kosztorysie, zatem stanowig opisany
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i okreslony jakosciowo i ilosciowo zbdr dziatan, stgd wykonawca robét budowlanych nie ma
mozliwosci manipulowania proporcjami poszczegolnych ustug, jak to sie moze dziac
w niektérych rodzajach zamdwien o niemozliwym do ustalenia z gory zakresie iloSciowym

i jakosciowym.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazat, ze przy otwarciu ofert zamawiajgcy podat, ze przeznaczyt na
wykonanie zaméwienia kwotg 16.215.580,10 zt. Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych
ofert wynosi 16.355.221,73 zt. Oferta Odwotujgcego opiewa na kwote 12.766.022.44 zi.
Zatem oferta Odwotujgcego jest nizsza od kwoty przeznaczonej na wykonanie zamowienia
ujawnionej przy otwarciu ofert o 21,27% i o 21,5% nizsza od Sredniej arytmetycznej

wszystkich ztozonych ofert.

Odwotujgcy w dniu 16 wrzes$nia 2020 r. zostat wezwany do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych ceny, na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt 18
wrzesnia 2020 r. wyjasnienia z wnioskiem o przedtuzenie terminu, wyznaczony dwudniowy
termin na zlozenie wyczerpujgcych wyjasnieh byt bowiem niewystarczajgcy. Zamawiajgcy
zgodzit sie na przedtuzenie terminu na ztozenie wyjasnieh. Odwotujgcy w dniu 23 wrzesnia

2020 r. ztozyt rozszerzone wyjasnienia w sprawie kalkulacji ceny.

Odnoszgc sie do oceny wyjasnien Odwotujgcy podnidst, ze wystgpienie okreslonych
okolicznosci umozliwiajgcych danemu wykonawcy obnizenie oferowanej przez niego ceny
nie jest konieczne do uznania, iz cena zaoferowana przez tego wykonawce nie jest ceng
razgco niskg. Zadne szczegdlne okolicznosci moga nie wystepowaé w odniesieniu do
danego wykonawcy, jezeli jednak cena jego oferty pokrywa wszystkie koszty z tytutu
realizacji danego zamodwienia i pozwala wykonawcy na uzyskanie chocby minimalnego

zysku, to wyklucza to uznanie ceny za razgco.

Odwotujgcy wskazat, ze =zakltadany zysk netto z realizacji przedmiotowego
zamoéwienia wyniesie 2.076.277,97 zt. Odwotujacy wykazat Zamawiajagcemu powyzszg
okoliczno$¢ w wyjasnieniach z 23 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy nie podwazat i nie
kwestionowat powyzszego. Przedstawione przez Odwotujgcego stanowisko w odpowiedzi na
dwa wezwania Zamawiajgcego zawiera tgcznie okoto dwustu stron wyjasnien,
szczegotowych kalkulacji, dowoddéw w postaci ofert podwykonawcéw ustug, robot

budowlanych oraz dostawcéw materiatow budowlanych.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada dwie oferty na wykonanie robét z zakresu zieleni
firm Sorted i Palmet. W kluczowej pozycji nr 3 dot. sadzenia 22 drzew rdznica miedzy
ofertami wynosi 26.000,00 zt za sztuke, stad na samej pozycji nr 3, zlecajgc rézne zakresy

rob6t tym podwykonawcom, Odwotujgcy ma mozliwo$s¢ ograniczenia roznicy miedzy
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zaplanowanym kosztem kosztorysowym, a wiec i ograniczeni straty, o 572.000,00 zt.
Ponadto Odwotujgcy podnosit w wyjasnieniach, ze nie ma obowigzku zlecania robot catej
branzy zielonej i matej architektury jednemu podwykonawcy. Stad ewentualna strata na
branzy zielonej, o ile wystgpi w ogdle, bedzie istotnie nizsza i nie przekroczy szacunkowo
kwoty 150.000,00 zt, co stanowi niewiele ponad 1,1% ceny catego zamdwienia. Takie ryzyko
jest wkalkulowane w cene zamowienia i nie moze Swiadczy¢ o niedoszacowaniu ceny

ofertowej Odwotujgcego.

W odniesieniu do kwestii robét branzy elektroenergetycznej Odwotujgcy podtrzymat
ztozone wyjasnienia i wskazal, Ze zamierza zleci¢ wszystkie roboty w tej branzy jednemu
wyspecjalizowanemu podwykonawcy, co ma wptyw na jako$¢ i koszt robot. W chwili obecnej,
przed przystgpieniem do rokowah w sprawie ceny z podwykonawca, na etapie ofertowania,
ewentualna strata na tej branzy wynosi 3.502,46 zt i nie moze by¢ traktowana jako istotna,
w szczegolnosci w skali zaplanowanego zysku, uzyskiwanego w szczegolnosci w branzy

drogowej i sieci, z ktérych Odwotujgcy zaktada zysk blisko trzech milionéw ztotych.

Zdaniem Odwotujgcego podniesione przez Zamawiajgcego straty okoto 20 tys. zt na
wybudowaniu dwdéch konstrukcji RN1 (nawierzchnia ulicy Widok) oraz konstrukcji RN2
(wzmocnienie nawierzchni na dlugosci przystanku autobusowego w ulicy Kruczej) oraz
w pozycjach 243 i 245 dotyczacych zakupu i montazu ptyt stropowych jest zupetnie
nieistotny, poniewaz kosztorys b219tzm20ar branzy drogowej, ktérego ww. konstrukcje
i pozycje sg elementami, opiewa tgcznie na kwote 7.298.859,69 zt, z ktdérego zysk netto

wyniesie ponad 2,5 miliona ztotych przy uwzglednieniu strat na ww. elementach i pozycjach.

Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie prawidtowosci wyceny opraw
posadzkowych do iluminacji drzew przedstawit dowdd w postaci oferty podwykonawcy PW
SOMAD B. D. . Wycena tej pozycji w kosztorysie Odwotujgcego wprost przeniesiona jest
z kosztorysu podwykonawcy. Zupetnie niejasne jest, na jakiej podstawie Zamawiajgcy
kwestionuje wartos¢ dowodowg oferty tego podwykonawcy w zakresie tej jednej pozyciji.
Analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku ofert podwykonawcéw réznych branz na
pojedyncze elementy czy pozycje ich ofert: montaz i stawianie stupa oswietleniowego,
systemowe studzienki kanalizacyjne, odwodnienia liniowe, projekt wykonania czasowej
organizacji ruchu. Zamawiajacy, nie wiedzie¢ czemu, przyktada kategorie razgco niskiej ceny
do dowoddéw przedstawionych przez Odwotujgcego w postaci ofert podwykonawcow, co
w Swietle regulacji ustawy Pzp nie moze mie¢ miejsca. Odwotujgcy podnidst, ze
przygotowujgc kosztorys inwestorski Zamawiajgcy sitg rzeczy brat pod uwage elementy,
systemy materiatowe lub pewne koncepcje rozwigzan organizacji robot budowlanych (w
zakresie organizacji ruchu). Natomiast podwykonawcy w wielu wypadkach wycenili elementy

lub systemy materiatowe, spetniajagce wymogi SIWZ, pochodzace od innych wykonawcow
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lub wzieli pod uwage koncepcje inne rozwigzan organizacji ruchu. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
w toku postepowania, w wyniku zmiany opisu przedmiotu zamdéwienia Zamawiajgcy usunat
istothg pozycje dotyczacg przebudowy sygnalizacji swietlnej, co istotnie obniza wymogi

przedmiotowe i kosztowe w zakresie czasowej organizacji ruch.

Odnoszgc sie do wyceny organizacji ruchu Odwotujgcy podtrzymat wyjasnienia
z 8 pazdziernika 2020 r., ktére Zamawiajgcy zdaje sie pomija¢. Podnidst, ze nieuprawnione
jest deprecjonowanie wartosci dowodowej samych wyjadnien Odwotujgcego oraz
przedstawionych dowoddéw przy ocenie razgco niskiej ceny, skoro sg one konkretne
i merytoryczne, a przepisy ustawy Pzp wymieniajg je podstawe oceny razgco niskiej ceny.
Podstawg oceny powinny by¢ w tym przypadku informacje zawarte w ztozonych
wyjasnieniach. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy ignoruje ztozone wyjasnienia. Formalne
odrzucenie oferty Odwotujacego, bez merytorycznej analizy wyjasnien i bez wskazania, jaki
zakres tych wyjasnien w ocenie Odwotujgcego pozostaje niewiarygodny lub nie zostat
udowodniony badz wymagatby dodatkowych dowoddw, jest zupetnie nieuprawnione.
Niezrozumiate i naganne jest bezpodstawne kwestionowanie przez Zamawiajgcego wartosci
dowodowej ofert potencjalnych podwykonawcéw, nie wiadomo bowiem jak wykonawca
inaczej wykonawca miatby wykazaé realnos$¢ zaoferowanych cen, jesli Zamawiajgcy a priori
nie uznaje takich dowodow. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia
w zakresie razgco niskiej ceny, nie tylko w oderwaniu od tresci merytorycznej ztozonych
przez Odwotujgcego wyjasnien i przez bezpodstawne nieuznawanie przedstawionych
dowodow. Na gruncie przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy dysponowat rzeczowymi
wyjasdnieniami Odwotujgcego oraz licznymi dowodami w stopniu wystarczajgcym dla oceny,

ze ztozona przez Odwotujgcego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

Odwotujgcy podnidst, Zze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp moze mie¢ zastosowanie wytgcznie w postepowaniach wieloetapowych, w ktérych na
wczesdniejszym etapie dokonuje sie kwalifikacji podmiotowej wykonawcdéw a nastepnie
zaprasza do sktadania ofert. Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, w ktorym kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw dokonuje sie
po ztozeniu przez nich ofert. Zatem zastosowanie jako podstawy odrzucenia oferty

Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jest zupetnie chybione.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania i odrzucenia jego oferty, wezwania

Odwotujgcego do wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw w celu potwierdzenia spetniania
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warunkéw udzialu w postepowaniu oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, lzba ustalifa i zwazyfa, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcow Strabag Sp. z 0.0. oraz Warszawskie Przedsigbiorstwo Mostowe Mosty Sp.
Z 0.0. Budownictwo Sp. k., ktérzy w ustawowym terminie zgtosili przystgpienie do

postepowania i wykazali interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Pzp

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W punkcie 7.2.2.2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu

w postepowaniu:

Wykonawca ma do dyspozycji osoby legitymujgce sie kwalifikaciami zawodowymi,
uprawnieniami, doswiadczeniem i wyksztatceniem odpowiednimi do stanowisk, jakie zostang
im powierzone, w szczegdlnosci okreslonymi przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo

budowlane (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1202, z p6zn. zm.), zgodnie z ponizszym wykazem:

Lp. Stanowisko — Wymagana liczba oséb — Okres posiadania wymaganych uprawnien
(w latach) — Doswiadczenie zawodowe (okres petnienia funkcji kierownika albo zastepcy
kierownika albo inspektora nadzoru podobnych robdét w przypadku robdt budowlanych) —

podstawa dysponowania.

1. Kierownik robot drogowych z uprawnieniami do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen, ktory przez co najmniej 18 miesiecy
brat udziat w robotach budowlanych prowadzonych przy zabytkach nieruchomych wpisanych
do rejestru lub inwentarza muzeum bedgcego instytucjg kultury — 1 osoba — 5 lat — 5 lat —

podstawa dysponowania.

11
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Odwotujgcy przedstawit na wezwanie Zamawiajgcego Wykaz oséb, w ktérym jako
osobe majgcg petni¢ funkcje kierownika robot drogowych z uprawnieniami do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen wskazat pana
D. Z., jako podstawe dysponowania tg osobg podajgc umowe zlecenie. Odwotujgcy zatgczyt
dokumenty dotyczagce kwalifikacji zawodowych tej osoby (stwierdzenie posiadania
przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie
oraz zaswiadczenie o cztionkostwie w Mazowieckiej Okregowej Izbie Inzynierow

Budownictwa).

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt

161 17 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu tej czynnosci Zamawiajgcy podat:

(...) wdniu 15 pazdziernika 2020 r. do Zamawiajgcego wptyneto o$wiadczenia ztozone przez
D. Z., ktéry oswiadczyt, ze nie podejmowat z Wykonawcg wspotpracy oraz nie bedzie
kierowat robotami drogowymi przy przedmiotowej inwestycji. Informacja ta jest kluczowa dla
Zamawiajgcego, bowiem osoba ta byta wymieniona w wykazie kluczowego personelu
Wykonawcy. Doswiadczenie kierownika robot drogowych byto jednym z warunkéw udziatu w
postepowaniu, w ofercie Wykonawca o$wiadczyt, ze funkcje Kierownika robét drogowych
bedzie petnit D. Z. . W wyniku analizy tresci o$wiadczenia, Zamawiajgcy uznat, ze
przedstawienie o$wiadczenia niezgodnego ze stanem faktycznym, ktére miato na celu
wprowadzenie w blgd Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat oceny przedmiotowego
o$wiadczenia w kontekscie ztozonych przez Wykonawce wyjasnien oraz catosci tresci oferty
i uznat, ze doszto do spetnienia przestanek, o ktérych mowa w dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy Pzp (...).

W postepowaniu Wykonawca wskazat, ze bedzie dysponowat Kierownikiem robét drogowych
posiadajgcym okreslone doswiadczenie, ktére w wyniku ztozonego oS$wiadczenia nie
zZnajduje zastosowania. (...) Podkreslic nalezy, ze zawarta w przepisie przestanka
wprowadzenia zamawiajgcego w bilgd polega na przedstawieniu przez wykonawce
nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia sprzecznos$ci pomiedzy trescig dokumentu
ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione
zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy,
ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich informacji
Zamawiajgcy zostaje wprowadzony w bigd, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie

faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.
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Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia

wyklucza sie:

pkt 16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekgji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych dokumentow;

pkt 17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;
Zastosowanie powyzszych przepisow wymaga ustalenia:

1) ze wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w biad, tj.
informacje niezgodne ze stanem faktycznym, wywotujgce lub moggce wywota¢ btedne

przekonanie co do istniejgcego stanu rzeczy,

2) ze informacje te dotyczg okolicznosci istotnych dla decyzji podejmowanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu, w tym wptywajgcych na ocene spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu lub podlegania wykluczeniu,

3) ze dziatanie wykonawcy bylo wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp) albo co najmniej lekkomysinosci lub

niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp).

W ocenie Izby Zamawiajgcy przedstawit dowody, Zze przedstawione przez
Odwotujgcego informacje w zakresie spetniania warunku dotyczgcego dysponowania
kierownikiem robo6t drogowych sg niezgodne z prawdg. Zamawiajgcy dysponuje
o$wiadczeniem pana D. Z. z 15 pazdziernika 2020 r., zgodnie z ktérym nie podejmowat on z
Odwotujgcym wspotpracy oraz nie bedzie kierowat robotami drogowymi przy przedmiotowej
inwestycji. Ponadto Zamawiajgcy przedstawit dodatkowe o$wiadczenie ww. osoby (z 20
pazdziernika 2020 r.), w ktérym na zadanie przez Zamawiajgcego pytania pan D. Z.
oswiadczyt, ze przedstawiciele Odwotujgcego nie kontaktowali sie z nim w sprawie jego
udzialu w realizacji niniejszego zamdwienia oraz ze nie istnieje jakakolwiek podstawa,
umozliwiajgca postuzenie sie jego osobg przez Odwotujgcego w wykazywaniu swojego
potencjatu. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit Zzadnych dowoddéw przeciwnych,

ograniczajgc sie do gotostownego podwazenia autentycznosci ww. oswiadczen pana D. Z. .

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy podkreslic, ze strony postepowania

odwotawczego zobowigzane sg przedstawiaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
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wywodzg skutki prawne (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp). W rozpoznawanej sprawie dowody na
potwierdzenie swojego stanowiska przedstawit wylgcznie Zamawiajgcy, Odwotujacy
natomiast, na ktérym cigzyt obowigzek wykazania, ze przedstawione przez niego informacje
sg zgodne ze stanem faktycznym, nie podjat Zadnej inicjatywy dowodowe;j.
Zakwestionowanie autentyczno$ci dowodoéw przedstawionych przez Zamawiajgcego, bez
przedstawienia wiasnych dowoddéw, w Zzadnej mierze nie moze byé uznane za
wystarczajgce. Co wiecej, jesli Odwotujgcy twierdzi, ze oswiadczenia, ktorymi dysponuje
Zamawiajgcy sg nieprawdziwe, to niezrozumiate jest, dlaczego nie przedstawit zadnych
oswiadczen pana D. Z., ktére potwierdzatyby twierdzenia Odwotujgcego. Odwotujgcy nie
wnioskowat tez o przeprowadzenie przez lzbe zadnych innych dowodéw w tym zakresie (w

tym dowodéw z przestuchania swiadka).

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata za wykazane przez Zamawiajgcego, ze
przedstawiony przez Odwotujgcego wykaz osob zawierat nieprawdziwe informacije,
wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd co do spetniania przez Odwotujgcego warunku

udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 7.2.2.2 SIWZ.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wskazat
w uzasadnieniu wykluczenia, jaki stan faktyczny sprawy ustalit. Zamawiajgcy podat

w uzasadnieniu, jakie okolicznosci i ha jakiej podstawie zostaty przez niego ustalone.

Nie sposob rowniez podzielic stanowiska Odwotujgcego, ze Odwotujgcy nie
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
w momencie skladania oswiadczeh o spetnianiu warunkéw w postepowaniu oraz
przedstawianiu wykazu osob dysponowat co najmniej dwiema osobami spetniajgcymi
wymagania, w tym panem Z. M., zatrudnionym przez Odwotujgcego na podstawie umowy o
prace na czas nieokreslony. Odnoszgc sie do tych twierdzen wskazaé nalezy, ze ocenie pod
katem prawdziwosci podlegajg informacje przedstawione przez wykonawce Zamawiajgcemu.
Odwotujgcy wskazat tylko na dysponowanie panem D. Z., w sytuacji gdy ta informacja
okazuje sie niezgodna ze stanem faktycznym, wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania (pod warunkiem mozliwo$ci przypisania mu zawinienia), a Zamawiajgcy nie
ma obowigzku docieka¢, czy sg w dyspozycji wykonawcy inne osoby, ktére spetniajg

wymagania okreslone w warunku udziatu w postepowaniu.

Z tych samych przyczyn za bezprzedmiotowe nalezy uzna¢ wywody Zamawiajgcego
przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, a dotyczgce kwestionowania kwalifikacji osoby,
ktorej Odwotujgcy nie przedstawit w wykazie osob. Kwalifikacje tej osoby nie podlegaty
ocenie w postepowaniu i nie wptywajg na ocene, czy Odwotujgcy podlega wykluczeniu na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy natomiast zasadnie podniést, ze w uzasadnieniu wykluczenia
Zamawiajgcy pomingt kwestie zawinienia, nie okreslajgc i nie uzasadniajgc stopnia winy
Odwotujgcego w przedstawieniu nieprawdziwych informacji. Poniewaz zawinienie
wykonawcy wptywa i na samg mozliwos¢ zastosowania, i na wybor wtasciwej podstawy
wykluczenia (art. 24 ust 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp), Zamawiajgcy miat obowigzek wskazac,
jaki rodzaj winy przypisuje wykonawcy i na czym te ocene opiera. Pominiecie tej kwestii

przez Zamawiajgcego byto nieprawidtowe.

Brak ustalen Zamawiajgcego w tym zakresie moze by¢ wynikiem zaniechania
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Pozyskanie
takich wyjasnien bytoby zasadne, mogtoby bowiem umozliwic Zamawiajgcemu dokonanie

ustalen w kwestii zawinienia wykonawcy.

Podsumowujgc, Zamawiajacy ustalit i wykazat, ze Odwotujacy przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, zaniechat jednak
ustalen w zakresie zawinienia wykonawcy. Jakkolwiek ustalony stan faktyczny, czyli
jednoznaczne oswiadczenia pana D. Z. i brak jakichkolwiek dowoddw przeciwnych ze strony
Odwotujgcego, pozwala zakfadaé, ze zawinienie wykonawcy miato charakter co najmniej
lekkomysiInosci lub niedbalstwa, to  zaniechanie przez Zamawiajgcego przedstawienia
jakichkolwiek ustalen w tym zakresie nalezy uznac¢ za nieprawidtowe. W Swietle bowiem art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany byt wyczerpujgco wskazac¢ wszystkie
okolicznosci faktyczne i prawne istotne dla czynnosci wykluczenia. Kwestia zawinienia jest

bez watpienia jedng z takich okolicznosci.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wskaza¢ nalezy, ze przepis ten nie ma
zastosowania w przypadku podlegania wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien wiec wyczerpujgco ustali¢, czy zaistniaty wszystkie
przestanki wykluczenia na podstawie ww. przepiséw. Wedtug stanu faktycznego ustalonego
przez lzbe zabrakto ustalen Zamawiajgcego w kwestii zawinienia wykonawcy. W tej sytuaciji

ocena dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp bytaby przedwczesna.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu oswiadczenia
pana D. Z. wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp zafgczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Ilub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W

rozpoznawanej sprawie nie nastgpit jeszcze wybor oferty najkorzystniejszej, ktéry warunkuje
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obowigzek udostepnienia zatgcznikéw do protokotu. Niezaleznie od tego Zamawiajgcy w
uzasadnieniu odrzucenia przedstawit informacje wynikajgce z tego os$wiadczenia,
Odwotujgcy miat wiec wiedze niezbedng do podjecia préby jego zakwestionowania, czego —

jak wskazano powyzej — nie uczynit.

Podsumowujgc powyzsze ustalenia nalezy stwierdzi¢, Zze mimo wystgpienia
w czynnosci Zamawiajgcego nieprawidtowosci polegajgcych na pominieciu w uzasadnieniu
wykluczenia kwestii zawinienia Odwotujgcego, odwotanie podlegato oddaleniu, oferta
Odwotujgcego podlega bowiem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp,
zatem btedy Zamawiajgcego odnoszgce sie do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania

nie majg wptywu na jego wynik.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3

ustawy Pzp

Izba ustalita, ze w odniesieniu do niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ
oraz czynu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajagcy w uzasadnieniu odrzucenia, obok

przywofania tez z orzecznictwa Izby, wskazat na nastepujgce okolicznosci faktyczne:

Zgodnie z § 3 ust. 3 wzoru umowy, majg zosta¢ rozliczone na podstawie kosztorysu
powykonawczego w oparciu o state ceny ofertowe. W zwigzku z tym nie bez znaczenia
pozostaje fakt, ze Wykonawca w przedstawionej przez siebie ofercie zaktada tak duze
réznice w rentownos$ci pomiedzy poszczegolnymi pozycjami rozliczenia korncowego. Takimi
skrajnymi przyktadami sg tutaj nie tylko opisane wczesniej pozycje kosztorysu zieleni
przynoszace kilkusetprocentowe straty, ale takze pozycje z nieuzasadniong (na tle catosci
oferty) ogromng rentownoScig, jak chociazby ponad 16-krotny zysk wykazany przez
Wykonawce w pozycji nr 66 (betonowe studzienki uliczne) przedmiaru robét branzy
sanitarnej nr b218tzm20js. Taki stan rzeczy prowadzi do sytuacji, w ktorej w interesie
Wykonawcy bytoby zwiekszanie wielkosci pozycji rozliczenia kornicowego najbardziej dla
niego rentownych oraz niedopuszczanie do zwiekszania przez Zamawiajgcego wartosci
pozycji, ktére generujg dla niego najwieksze straty. Za niedopuszczalne (biorgc pod uwage
zapisy SIWZ) ftrzeba uzna¢ przenoszenie kosztéw koniecznych do wykonania dla
okre$lonego rodzaju robot do pozycji nie zwigzanej z tym rodzajem robot. W postepowaniu
nie zastosowano bowiem zasady dopuszczalnej przy wynagrodzeniu kosztorysowym, Ze
skutkiem niewycenienia pewnych pozycji (lub elementéw takiej pozycji) ujetych
w przedmiarze bedzie uznanie, Ze wyceniono je w ramach innych pozycji. Przyjety
w postepowaniu sposob rozliczania zadania okre$lony jako wynagrodzenie kosztorysowe

determinowat sposob wyceny i zakres prac objetych przedmiotem zamdwienia. Cena
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poszczegolnych jednostek przedmiarowych miata istotne znaczenie dla przedmiotowego
zamoéwienia na etapie jego realizacji, zatem okreSlenie przez Wykonawce ceny jednostkowej
danego asortymentu robot zgodnie z zapisami zawartymi w SIWZ byto warunkiem
koniecznym do stwierdzenia zgodnoSci oferty z treScig SIWZ. Jezeli wykonawca nie
zastosowat sie do postanowien SIWZ i nie uwzglednit jej brzmienia w kosztorysie oferfowym

sktadanym z ofertg, uznac nalezafto, ze tres$c oferty nie odpowiada tresci SIWZ
(...) Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

a) fawka o nieprawidfowych wymiarach (828 mm zamiast 820 mm wysokoSci) i ksztafcie,
kosz na Smieci o nieprawidtowych wymiarach (785 mm zamiast 820 mm wysokosci)
i materiale (drewno zamiast metalu), stojak rowerowy o nieprawidtowych wymiarach
(100x800x798 mm zamiast 90x900x800 mm) przedstawione w ofercie firmy Inoplex

W zatgczniku nr 7 do pisma Wykonawcy z dnia 18 wrze$nia 2020 roku;

b) stojak rowerowy o nieprawidfowych wymiarach (80x750x750 mm zamiast 90x900x800
mm) przedstawione w ofercie firmy Investim S.A. w zatgczniku nr 1 do pisma

Wykonawcy z dnia 8 pazdziernika 2020 roku;

c) dwie tawki o nieprawidtowych wymiarach (kolejno 770 mm oraz 850 mm wobec
wymaganych 820 mm wysokoS$ci) i ksztafcie, dwa kosze na $mieci o nieprawidtowych
wymiarach ($rednica kolejno 45 cm i 43 cm wobec wymaganych 37 cm) i materiale
(drewno zamiast metalu), stojak rowerowy o nieprawidtowych wymiarach (80x750x750
mm zamiast 90xY00x800 mm) i ksztafcie (brak wymaganych zaokraglen) przedstawione
w ofercie firmy Baster w zatgczniku nr 2 do pisma Wykonawcy z dnia 8 pazdziernika
2020 roku;

- nie spetniajg wymagan zawartych w OPZ, w szczegdlno$ci uwzgledniajgc, ze mogty zostac
wycenione przez Wykonawce w toku postepowania. Na potrzeby postepowania
dowodowego w zakresie razgco niskiej ceny Wykonawca przedstawit szereg dokumentow
wskazujgcych wyceny poszczegoblnych obiektow matej architektury, ktére nie spetniaty
wymagan lub w zaden sposéb nie odnosity sie do przedmiotu zaméwienia, w tym sposobu
wyliczenia ceny ofertowej. Wykonawca dokonujgc wyjasnien razgco niskiej ceny dokonuje
takze szczegotowych wyjasnienn w zakresie sposobu obliczenia ceny ofertowej, w zwigzku
z czym wykazane przez Wykonawce dowody w tym zakresie stanowig dodatkowe argumenty
wskazujgce, ze Wykonawca nie zachowat nalezytej starannoSci w zakresie obliczenia

kosztéw i wycen pozycji kosztorysowych sumujgcych sie na cene ofertowa.

Dodatkowe elementy dotyczgce niezgodno$ci z SIWZ, Zamawiajgcy dopatrzyt sie
w szczegotowych kosztorysach ofertowych przedstawionych przez Wykonawce, a stojgcych

w sprzeczno$ci z rozdziatem 12 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, i tak:
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a)

b)

Wykonawca nie uwzglednit w swojej kalkulacji kosztow robot przygotowawczych, robot
porzgdkowych, zagospodarowania placu budowy, wykonania, utrzymania i likwidacji
zaplecza budowy oraz poboru pradu i wody, ktére to koszty Wykonawca powinien
pokry¢ w ramach wynagrodzenia na podstawie § 3 ust. 2 wzoru umowy. Nie mozna
zgodzic sie z tezg Wykonawcy, ze uwzglednit takie koszty w poszczegdlnych pozycjach,
fjako ze w czeSci 2 wyjasnien z dnia 23 wrzes$nia ,analiza kosztow” Wykonawca wprost
wskazuje, ze wzigt pod uwage jedynie koszty pracy ludzi, koszt sprzetu i koszt materiatu.
Pozycja ,Koszty dodatkowe w postaci ZUS, srodkéw ochrony osobistej oraz inne koszty

pracodawcy” jest natomiast w ocenie Zamawiajgcego zbyt ogoina.

Nieprawidfowo$ci w zakresie obliczenia ceny wykazuje takze kosztorys szczegotowy
dotyczgca jednej z najwazniejszych czeSci zamowienia branzy drogowej, a mianowicie
oferta podwykonawcy wykonania nawierzchni Placu z prefabrykowanych pftyt
betonowych (pozycje 30-54 kosztorysu nr b219tzm20ar). Po zapoznaniu sie
Z kosztorysem ofertowym oraz wyjasnieniami Wykonawcy, w tym w szczegdlnosci
Z ofertg podwykonawcy firmy PEBEK (zatgcznik nr 18 do pisma Wykonawcy z dnia
23.09.2020 r.) nasuwajg sie nastepujgc btedy w zakresie obliczenia ceny:

i. braku uwzgledniania przez Wykonawce kosztow zakupu lub wypozyczenia olejowych
pomp prézniowych niezbednych przy transporcie i montazu ptyt, ktorych brak jest
w przedstawionej przez Wykonawce ewidencji srodkéw trwatych (pomimo twierdzenia

Wykonawcy, ze posiada niezbedny sprzet),

ii. braku uwzglednianie przez Wykonawce dodatkowej optfaty 15% wskazanej w ofercie
podwykonawcy zwigzanej z wycinaniem otworéw w pfytach lub brak wykazania tych
kosztow w przedstawionych szczegétowych obliczeniach kosztéw wiasnych pracy

ludzi i sprzetu,
iii. braku wzmianki w ofercie podwykonawcy o zbrojeniu ptyt betonowych,

iv. braku wzmianki w ofercie Wykonawcy na temat uwzglednienia kosztow zwigzanych
Z zapisami punktu nr 54 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia dotyczgcych opracowania

i przekazania Zamawiajgcemu dokumentacji warsztatowej produkcji ptyt.

(...) Zamawiajgcy stwierdzit niezgodno$¢ postepowania Wykonawcy z formg rozliczenia

wynikajgcg z umowy i uznat to za niezgodnoSc¢ z SIWZ oraz dziataniami majgcymi znamiona

czynu nieuczciwej konkurenciji. (...)

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
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pkt 3, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego

oferta zostata poprawiona.

W pierwszej kolejnoéci stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy moze powzig¢ informacje
0 niezgodno$ci oferty z trescig SIWZ z wyjasnien dotyczacych ceny, w ktérych wykonawca
przedstawia swoje zatozenia co do sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia. Nie jest
wiec bledem Zamawiajgcego dokonanie oceny oferty pod katem zgodnosci z SIWZ
z uwzglednieniem informacji podanych w wyjasnieniach i zatgczonych do nich dowodach,
w tym ofertach podwykonawcéw. Ogodlne oswiadczenie wykonawcy o zapoznaniu sie z SIWZ
i akceptacji wymagan nie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu, ze oferta jest niezgodna
z SIWZ, jesli szczegdtowe informacje przedstawione przez wykonawce swiadczg o istnieniu
takiej niezgodnosci. Nie mozna wiec podzieli¢ stanowiska Odwotujacego, ze oswiadczenie
0 wykonaniu catego przedmiotu zamdwienia zgodnie z SIWZ powoduje, ze informacje
przedstawione z wyjasnieniami dotyczgcymi ceny nie powinny by¢ brane przez

Zamawiajgcego pod uwage.

W odniesieniu do stwierdzonej przez Zamawiajgcego okolicznosci znacznych réznic
w rentownosci pomiedzy poszczegdlnymi  pozycjami  kosztorysu, Swiadczgcych
0 przenoszeniu kosztow koniecznych do wykonania dla okreslonego rodzaju robdét do pozycii
nie zwigzanej z tym rodzajem robo6t, Odwotujgcy wskazat w odwotaniu jedynie, ze dokonat
wyceny wszystkich kosztéw i pozycji kosztorysu, zgodnie z wymogami SIWZ, a nieistotne,
wynikajgcy z techniki kosztorysowania i przyjetych w tym zakresie zatozen rdznice, nie moze
stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ. Odwotujgcy nie
przedstawit w tym zakresie Zzadnego szerszego wywodu, a przywotane wyzej ogdlnikowe
twierdzenia nie mogg byé uznane za podwazajgce prawidtowo$¢é dokonanej przez

Zamawiajgcego oceny.

Nie ma watpliwosci, ze w swietle postanowien SIWZ okreslajgcych sposéb obliczenia
ceny oraz sposéb rozliczenia roboét, odbiegajgca od faktycznych kosztéw wycena
poszczegodlnych robot, polegajgca na znacznym niedoszacowaniu jednych robét i znacznym
przeszacowaniu innych, jest niezgodna z SIWZ. Jak wskazat Zamawiajgcy, przyktadem
takiej wyceny w ofercie Odwotujgcego jest wielokrotnie zanizona wycena pozycji
kosztorysowych w zakresie branzy zielenie oraz wielokrotnie zawyzona wycena poz. 66

w kosztorysie branzy sanitarne;j.

W odniesieniu do réznic w wymiarach elementéw matej architektury Odwotujgcy nie

zakwestionowat wskazanych przez Zamawiajgcego roznic miedzy wymaganiami SIWZ
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a informacjami wynikajgcymi z ofert zatgczonych do wyjasnien dotyczacych ceny, stan
faktyczny w tym zakresie nalezy wiec uznac¢ za niesporny. Istotg sporu byta natomiast ocena

tych roznic pod kagtem zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty.

Odwotujgcy podniost, ze wskazane w ofercie dostawcy, gtownie drobne roznice
w wymiarach tych elementow matej architektury (fawki, kosze na $mieci, stojaki rowerowe)
w odniesieniu do opisanych w SIWZ, nie sg istotne dla ich wyceny, nie odniost sie jednak do
kwestii istotnosci tych réznic z punktu widzenia zgodnosci oferowanego przedmiotu
zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego. Nawet gdyby stwierdzone réznice mozna byto
uzna¢ za niewptywajgce istotnie na wycene, nie jest to tozsame z ich nieistotnoscig pod
wzgledem merytorycznym. Nie sposob rowniez podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, jakoby
0 braku podstaw do odrzucenia oferty swiadczyto to, ze przedfozona oferta jest ofertg
wstepng, pozyskang w celu rozeznania rynku i wyceny dostaw. Oferta zostanie
dopracowana w toku ustalen, przed dokonaniem dostawy gotowych elementéw. Skoro
wykonawca przedstawit takg oferte jako podstawe dokonanej wyceny, to Zamawiajgcy byt
uprawniony do wniosku, ze wykonawca zamierza wykona¢ przedmiot zamowienia w sposob

w tej ofercie okreslony.

W kwestii uwzglednienia w cenie kosztow robdét przygotowawczych, robédt
porzadkowych, zagospodarowania placu budowy, wykonania, utrzymania i likwidacji
zaplecza budowy oraz poboru pradu i wody, Odwotujgcy podnidst jedynie, ze wyjasnieniach
z 8 pazdziernika 2020 r. wskazat na uwzglednienie tych kosztow w wycenie. W ocenie lIzby
Odwotujgcy nie wykazat uwzglednienia tych kosztéw w cenie oferty, wbrew bowiem
deklaracjom przedstawionym w wyjasnieniach z 8 pazdziernika 2020 r., w analizie kosztow
zatgczonej do wyjasnien z 23 wrzesnia 2020 r. koszty te nie zostaty wyszczegdlnione. O ile
co do kosztow zaplecza budowy wykonawca wyjasnit, ze nie przewiduje takiego zaplecza
poza placem budowy, w zwigzku z czym nie poniesie kosztéw wynajmu, to co do
pozostatych z ww. kosztéw, ktére niewatpliwie bedzie musiat poniesé, nie wykazano ich

uwzglednienia w cenie.

Odnoszac sie do braku uwzgledniania kosztoéw zakupu lub wypozyczenia olejowych
pomp prozniowych niezbednych przy transporcie i montazu ptyt, Zamawiajgcy wskazat, ze
mimo twierdzeh wykonawcy, ze posiada ww. sprzet, nie zostat on uwzgledniony
w przedstawionej ewidencji $rodkéw trwatych. Odwotujgcy natomiast ograniczyt sie
w odwotaniu do ogdlnego zanegowania stanowiska Zamawiajgcego i gotostownej deklaracji,
ze dysponuje odpowiednim sprzetem i uwzglednit koszt tych czynnosci w pozycji dotyczace;j

uktadania ptyt.
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Powyzsze okolicznosci swiadczg w ocenie Izby o nieprawidtowosciach w ofercie
Odwotujgcego, uzasadniajgcych jej odrzucenie (przy czym brak kosztéw roboét
przygotowawczych, robot porzadkowych, zagospodarowania placu budowy, czy poboru
pradu i wody oraz brak uwzgledniania kosztéw zakupu lub wypozyczenia olejowych pomp
prozniowych Swiadczg raczej o nieprawidtowej kalkulacji ceny ofert niz o niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ).

W odniesieniu do wskazanych przez Zamawiajgcego niezgodnosci, polegajgcych na
braku uwzglednianie dodatkowej optaty 15% zwigzanej z wycinaniem otworéw w ptytach,
braku wzmianki w ofercie podwykonawcy o zbrojeniu ptyt betonowych oraz o kosztach
dotyczgcych opracowania dokumentacji warsztatowej produkcji ptyt, Izba ustalita, Ze
w wyjasnieniach z 8 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy wyjasnit te kwestie w nastepujacy

sposob:

—  Wykonawca nie uwzglednit w kosztach dodatkowych 15% za wycinanie otworéw,
poniewaz przedstawiona przez PEBEK oferta nie przeszta jeszcze procesu negocjacji,
a tym samym Spotka jest pewna, ze wynegocjuje satysfakcjonujgce ceny poniewaz
panuje bardzo duze zainteresowanie tematem, a w szczegolnoSci ptytami z betonu
architektonicznego i nad .otrzymuje oferty na dany materiat. Poza tym, wycinanie
otworéw w plytach jest w ofercie opcjg dodatkowg. Spétka nie jest zobligowana do
skorzystania z tejze ustugi, poniewaz posiada odpowiednich pracownikéw oraz sprzet do
wykonania tego zadania, a koszty, ktére generowalyby powyzsze prace S3g

uwzglednione w pozycjach za montaz ptyt.

—  Firma PEBEK przedstawita swojg oferte w oparciu i po analizie wszystkich niezbednych
dokumentdéw oraz specyfikacji wykonania ptyt dostepnych na etapie ofertowania, zatem

uwzglednia rowniez ich zbrojenie,

—  Firma PEBEK przedstawita swojg oferte w oparciu i po analizie wszystkich niezbednych
dokumentoéw oraz specyfikacji wykonania ptyt dostepnych na etapie ofertowania, zatem

uwzglednia rowniez punkt nr 54 OPZ.

Zamawiajgcy nie wyjasnit w uzasadnieniu odrzucenia oferty, dlaczego nie uwzglednit
powyzszej argumentacji, ograniczajgc sie de facto do przytoczenia twierdzehn wskazanych
w skierowanym do Odwotujgcego wezwaniu do wyjasnien. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
przedstawione uzasadnienie nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia nieprawidtowosci oferty
Odwotujgcego w powyzszym zakresie, co jednak pozostaje bez wptywu na ocene czynnosci

odrzucenia oferty, ktéra podlegata odrzuceniu z innych powodéw.
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Niezaleznie od powyzszego zasadny okazat sie =zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Stosownie do art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku
rownowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,
— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Przywofany przepis, stanowigcy realizacje zasad
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz
rowne traktowanie wykonawcow izachowanie uczciwej konkurencji, nakfada na
zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta
podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej

wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie przedstawit wystarczajgcego
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podat jedynie, ze stwierdzit niezgodnos$¢ postepowania Wykonawcy z formag
rozliczenia wynikajgcg z umowy i uznat to za niezgodnos$¢ z SIWZ oraz dziataniami majgcymi
Znamiona czynu hieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie podat nawet, znamiona ktérego
z czynow okreslonych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stwierdzit. Takie
uzasadnienie nalezy uzna¢ za niezgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
i niepotwierdzajgce zasadnos$ci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy

Pzp.

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona
w odpowiedzi na odwofanie, jakoby oferta Odwotujgcego stanowita czyn nieuczciwej
konkurencji w zwigzku z tym, ze Odwoltujgcy powotat sie na zasoby kadrowe, ktérymi
faktycznie nie dysponuje oraz ze wzgledu na to, ze jego oferta zawierata cene razgco niska.
Odnoszgc sie do tej argumentacji stwierdzi¢ nalezy, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajgcy w zaden sposob nie powigzat odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp z powyzszymi okolicznosciami, a twierdzenia w odpowiedzi na odwotanie sg

nieuprawniong proba rozszerzenia uzasadnienia odrzucenia oferty.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

Pzp
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Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
Zgodnie z rozdz. 12 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny):

12.1 Cena oferty powinna zosta¢ wyliczona przez Wykonawce w oparciu o zakres prac
przedstawiony w dokumentacji technicznej (Rozdziat V) i przedmiarach robé6t (Rozdziat VI) —
i uznaje sie, ze w cafo$ci pokrywa wynagrodzenie Wykonawcy, za ktore zobowigzuje sie
wykona¢ dang cze$¢ przedmiotu zamobwienia. Podstawg obliczenia ceny oferty sg

przedmiary robot zamieszczone w Rozdziale VI niniejszej SIWZ.

12.2 Kosztorysy oferfowe nalezy sporzgdzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug
kolejnoSci pozycji wyszczegolnionych w przedmiarach robot. Wykonawca okresli ceny
jednostkowe netto oraz wartoSci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach

robot.

12.3 Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢c w kosztorysach ofertowych
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach robot. Wykonawca nie moze

samodzielnie wprowadzac jakichkolwiek zmian w przedmiarach robot.

12.4 Na podstawie wyliczonych w kosztorysach ofertowych wartosci netto za wykonanie
robét Wykonawca powinien obliczy¢ wartosci brutto, zsumowac je i wpisa¢ do formularza

oferty.

12.5 Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia,
w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu prac, ktére nie zostaty ujete jako

oddzielne pozycje w kosztorysie ofertowym.
Zgodnie z punktem 8 STWIORB:

8.1. Ustalenia ogélne Cena uwzglednia wszystkie czynnosci, wymagania i badania
Sktadajgce sie na jej wykonanie, okreSlone w Specyfikacji Technicznej (ST) oraz projekcie

budowlanym (PB) i projekcie wykonawczym (PW) .

Cena obejmuje:

— robocizne,

— wartos¢ zuzytych materiatow wraz z kosztami ich zakupu,

— warto$¢ pracy sprzetu wraz z kosztami jednorazowymi (sprowadzenia sprzetu na plac

budowy i z powrotem, montaz i demontaz na stanowisku pracy),

— koszty poSrednie, w skfad ktorych wchodzg: ptace personelu i kierownictwa zaktadu,
pracownikoéw nadzoru i laboratorium, wydatki dotyczgce bhp, ustugi obce na rzecz budowy,

ubezpieczenia, koszty zarzadu przedsiebiorstwa Wykonawcy, koszty eksploatacji zaplecza,
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— zysk kalkulacyjny zawierajgcy ewentualne ryzyko Wykonawcy z tytutu wydatkow, ktore

mogg wystgpic w czasie realizacji robot.

Podstawg do wystawienia faktury za wykonanie robdt bedzie, potwierdzony przez Inspektora
nadzoru, protokét czeSciowego wykonania i odbioru roboét ustalony w oparciu o procentowe
zaawansowanie robot w danej branzy dla poszczegdlnych elementéw robdt. Szczegoty

rozliczenia Wykonawcy z Inwestorem regulujg zapisy umowy.
§ 3 Wzoru umowy stanowi:

1. Za wykonanie Przedmiotu umowy, zgodnie z kosztorysem ofertowym Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie, w wySoKosSci: ........... netto: (stownie: .................. ztotych) VAT: ....... % tj.

....... ztotych brutto...........zf (stownie: ...........ztotych).

2. Wynagrodzenie okre$lone w ust. 1 zawiera wszelkie koszty zwigzane z realizacjg umowy,
w tym wynikajgce wprost z przedmiarow robdét, STWIOR, jak rowniez nie ujete w ww.
dokumentach, a niezbedne do wykonania umowy, w szczegoélnosci koszty wszelkich robot
przygotowawczych, porzgdkowych, koszty zagospodarowania placu budowy, koszty
wykonania, utrzymania i likwidacji zaplecza budowy, zmiany organizacji ruchu oraz jej
utrzymanie na czas prowadzenia roboét, koszty obstugi geodezyjnej, koszty poboru pradu
i wody, Kkoszty przygotowania, koszty wykonania dokumentacji powykonawczej,
wynagrodzenie z tytutu przeniesienia autorskich praw majgtkowych do Utwordéw oraz do
wykonywania praw zaleznych i udzielania zezwoleri na wykonywanie tych praw zaleznych
itp.

3. Zamawiajgcy dokona rozliczenia rob6t na podstawie kosztorysu ofertowego przy
zastosowaniu cen jednostkowych zawartych w ofercie Wykonawcy. Wysoko$c
wynagrodzenia, okreSlona w ust. 1, moze ulec zmianie w wyniku rozliczenia na podstawie
kosztorysu powykonawczego, w tym obejmujgcego roboty zaniechane, zamienne Ilub
dodatkowe, jednak nie moze przekroczy¢ kwoty brutto ................... zt (stownie:
................... ) 4. 0 65.0% wyzszej niz kwota wynikajgca z kosztorysu ofertowego, okreslona
w ust. 1. Przedmiotowe postanowienie dotyczy rozliczenia po zakoriczeniu robdt, a nie
dotyczy zwiekszenia wynagrodzenia w zwigzku z wystgpieniem robdot dodatkowych, o ktérym

mowa w ust. 9.

4. Ceny jednostkowe zawarte w ofercie sg state i nie podlegajg zmianie przez caty okres

trwania umowy. (...)

9.W przypadku wystgpienia robot dodatkowych, Zamawiajgcy sporzgdza protokot zmiany
umowy. Wykonawca sporzgdza kosztorys na podstawie cen jednostkowych okre$lonych

w kosztorysie ofertowym, o ktérym mowa w § 2 ust. 5 umowy, w rozbiciu poszczegdlnych
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cen pozycji kosztorysu ofertowego na elementy z podziatem rodzaju robdot oraz podaniem
wartos$ci robocizny, materiatow i sprzetu, z narzutami. Wynagrodzenie Wykonawcy za roboty
w przypadku, gdy roboty dodatkowe odpowiadajg robotom wycenionym w poszczegdlnych
pozycjach kosztorysu ofertowego zostanie obliczone jako iloczyn ilosci danych robot oraz
cen jednostkowych okre$lonych w kosztorysie ofertowym. Natomiast roboty dodatkowe, dla
ktérych nie okreslono cen jednostkowych w kosztorysie ofertowym, bedg rozliczane

W nastepujgcy sposob:

a) jezeli roboty nie bedg odpowiadaty robofom wycenionym w poszczegolnych pozycjach
kosztorysu ofertowego, lecz bedg do nich podobne — wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
obliczone na podstawie dokonanego rozbicia [rozwiniecia] cen jednostkowych robdt
podobnych w ten sposob, Ze zostang odjete wartoSci robocizny, materiatow i sprzetu

zaniechane a dodane wartosci zamienne,

b) jezeli roboty nie bedg odpowiadaty robotom wycenionym w poszczegdinych pozycjach
kosztorysu ofertowego — wynagrodzenie Wykonawcy zostanie obliczone na postawie
Katalogow Naktadow Rzeczowych [KNR lub KNNR] oraz czynnikbw cenotworczych nie
wyzszych niz $rednie wg. publikacji ,Sekocenbud” aktualnych na dzien sporzgdzenia
kosztorysu, po przedfozeniu do akceptacji i zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego. Dla
materiatow, ktore nie wystepujg w Wydawnictwie ,Sekocenbud” w danym okresie

rozliczeniowym, nalezy przedstawic fakture zakupu,

c) jezeli roboty lub prace nie bedg odpowiadaty zadnemu z dostepnych KNR lub KNNR —
wynagrodzenie Wykonawcy zostanie obliczone na podstawie szczegotowej kalkulacji wtasnej
Wykonawcy po przedifozeniu pisemnej do akceptacji i zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego.
Dla materiatéw, ktoére nie wystepujg w Wydawnictwie ,Sekocenbud” w danym okresie

rozliczeniowym, nalezy przedstawic fakture zakupu.

Po zaakceptowaniu kosztorysu przez Zamawiajgcego, Strony umowy zawrg aneks do

umowy dotyczgcy robdt dodatkowych.

Zgodnie z protokotem postepowania wartos¢ szacunkowa zaméwienia zostata
ustalona na kwote 17.730.745,77 zt netto, w tym wartos¢ zamdwien, o ktérych mowa w art.
67 ust. 1 pkt 6 i 7 to 2.000.000 zt. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamoéwienia, to 16.215.580,10 zt brutto.

W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujacymi cenami:
1) Konsorcjum Rokom Sp. z 0.0, Rokom Infrastruktura Sp. z 0.0. Sp.k.: 18.428.109,62 zt
2) Balzola Polska Sp. z 0.0.: 16.666.235,23 zt

3) Planeta Sp. z 0.0.: 19.216.829,67 z
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4)

5)

6)

Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe Mosty Sp. z o0.0. Budownictwo Sp.k.:

16.298558,76 zi,

Strabag Sp. z 0.0.: 14.755.574,74 z

WOD-KAN-BRUK Sp. z 0.0.: 12.766.022,33 zt

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny

oferty ztozyt wyjasnienia:

18 wrzesnia 2020 r. — Odwotujgcy wniést o wydtuzenie czasu na ztozenie wyjasnien
oraz podat, ze spotka posiada wtasng szeroko rozwinietg baze sprzetowg oraz
wtasnych pracownikow sanitarnych jak i drogowych , co umozliwia obnizenie kosztow
produkcji w stosunku do wynajmowania sprzetu oraz grup podwykonawczych;
Odwotujgcy zatgczyt umowy o prace, wykaz srodkow trwatych oraz oferty

kontrahentéw;

23 wrzesnia 2020 r. — Odwotujgcy przedstawit zatgczniki: Suma kosztéw
poszczegolnych pozyciji ofertowych, Analiza kosztéw, a takze oferty cenowe, umowy

0 prace, wykaz srodkéw trwatych oraz faktury VAT.

W tabeli obrazujgcej sume kosztéw z poszczegoélnych kosztorysow Odwotujgcy podat
wartos¢ ofertowg kosztorysow oraz wartos¢ w oparciu 0 zlozone wyjasnienia.
Z zestawienia wynika, ze w Swietle wyjasnien w nastepujgcych branzach wykonawca

poniesie strate:

- Zieleh + mata architektura: wartos¢ ofertowa 949.538,35 zt wartos¢ w oparciu
0 wyjasnienia 1.603.315,47 zt (roznica 653.777,12 zt)

- Kable trakcyjne: wartos¢ ofertowa 42.254,59 zt wartos¢ w oparciu o wyjasnienia
43.631,07 zt (réznica 1.376,48 )

- Przebudowa sieci: warto$¢ ofertowa 98.012,31 zt wartos¢ w oparciu 0 wyjasnienia
118.786,23 zt (roznica 20.773,92 zt)

Jednoczesnie wykonawca podat, ze zaktada zysk z catego kontraktu wysokoSci

2.076.277,97 zt netto.

Pismem z 1 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien w zwigzku z watpliwosciami wynikajgcymi z analizy wyjasnien z 18 i 23

wrzesnia 2020 r. W odpowiedzi Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, ktére Zamawiajgcy uznat za

niewystarczajgce i odrzucit oferte Odwotujgcego na postawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego podat, ze wykonawca

w pismach z 18 i 23 wrzesnia 2020 r. oraz 8 pazdziernika 2020 r. przedstawit szereg

26



Sygn. akt KIO 2789/20

wyjasnien majgcych na celu wykazanie, ze oferta przedstawiona przez niego nie zawiera

razgco niskiej ceny, w tym kalkulacje ceny ofertowej w oparciu o poszczegdlne kosztorysy

branzowe, z ktorych wynikato, ze:

a)

b)

poszczegdlne pozycje kosztorysowe, jak rowniez kosztorysy czgstkowe wykazujg
znaczgcy strate, a poziom tej straty jest rozny w zaleznosci od daty wyjasnien, co wiecej

przedstawione dowody wskazujg manipulacje cenowe pozycji kosztorysowych,

wykonawca nie dokonat wyceny wszystkich pozycji kosztorysowych Ilub dokonat
agregowania pozycji kosztowych, ktérych wysoko$¢ wykazuje znaczgcg strate lub
znaczgco zanizong wartos¢ w stosunku do ofert rynkowych czy wycen Zamawiajgcego

wynikajgcych z kosztoryséw inwestorskich,

dowody na potwierdzenie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny wskazujg, ze
kalkulacja cen pozycji kosztorysowych zostata dokonana z pominieciem warunkow
ofertowych podwykonawcow lub dostawcow surowcéw, w szczegolnosci pozycji dot.

transportu czy obstugi zamdwienia,
- co stanowi przestanke do uznania, ze oferta zawiera razgco niskg cene.
Ponadto Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie:

Catosc robdt zawartych w kosztorysie branzy zieleni nr b220tzm20mp zostata okreslona
przez Oferenta jako generujgca dla niego strate w wysokosci 653 777,12 zt przy wartoSci
wszystkich robot tej branzy okreSlonej przez Wykonawce jako 1 603 315,47 Zzt.
Nastepnie Wykonawca w ftresci pisma z dnia 8 pazdziernika wykazat mozliwo$¢
uzyskania dodatkowej oszczednosSci w kwocie okofo 60 tysiecy ztotych, co jednak
zmniejsza deklarowang strate jedynie do 593 777,12 zt. W dalszym ciggu ponadto
w przypadku wielu z pozycji tego kosztorysu poziom realnych strat, bedgcy réznicg ceny
ofertowej i kosztu, siega nawet kilkuset procent, co kaze bezsprzecznie uznac je za
razgco niskie. Sytuacja taka dotyczy miedzy innymi pozycji o numerach 2, 3, 15, 16, 20,
26, 38. Podkredli¢c tutaj nalezy, ze sposrdd tych pozycji wyszczegdlnic mozna pozycje
istotne z punktu widzenia przedmiotu zamowienia, jak chociazby pozycje nr
3 odpowiadajgcqg za nasadzenia drzew na terenie Placu. Wykonawca okredlit swoj
catkowity koszt zwigzany z tg pozycjg jako 814 tysiecy zt, przy czym zaproponowana
przez niego cena jest blisko szesciokrotnie nizsza i wynosi 143 tysigce zt. Nazywanie tej
pozycji istotng z punktu widzenia przedmiotu zamowienia jest wiec uzasadnione nie tylko
ze wzgledow merytorycznych  (drzewa majg  stanowi¢ gftowny  element
zagospodarowania Placu), ale przede wszystkim ze wzgledu na warto$¢ kosztorysowg

na tle cato$ci zamowienia.
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b)

d)

Wykonawca wprost wskazat na ponoszenie przez siebie realnej straty réwniez
w kosztorysach dotyczgcych przebudowy sieci Innogy (kosztorys nr a238tzm20kr) oraz
przebudowy kabli trakcyjnych (kosztorys nr a222tzm20kr). W pierwszym przypadku
Wykonawca zaoferowat ceng catkowitg o 20 773,92 zt nizszg niz zaproponowana mu za
te same roboty bezposrednio przez podwykonawce, a w drugim przypadku odpowiednio
0 1 376,48 zt nizszg (zatgczniki 7 i 8 do pisma Wykonawcy z dnia 23.09.2020 r.).
Niejasne dla Zamawiajgcego jest tutaj ttumaczenie Wykonawcy, Zze wszystkie roboty
elektroenergetyczne rozpatrywane sg przez niego jako cafo$¢, jako ze suma
wykazanych przez niego zyskow | strat w kosztorysach dotyczgcych kabli trakcyjnych
(a222tzm20kr), iluminacji i instalacji artystycznej (a223tzm20kr), oSwietlenia ZDM
(a224tzm20kr), przytacza fontanny (a225tzm20kr), teletechniki (a226tzm20kr) oraz
Innogy (a228tzm20kr) wynosi -3502,46 zt.

Suma kosztow Wykonawcy odnoszgcych sie do tych kosztoryséw branzowych, ktére
Oferent jasno wykazat jako nierentowne (b220tzm20mp - zielen, a222tzm20kr —
przebudowa kabli trakcyjnych oraz a238tzm20kr - przebudowa Innogy) wynosit 705
732,77 zt, czyli okoto 22% wszystkich kosztéw wykazanych przez Wykonawce (7 814
878,96 zt). Suma wartos$ci ofertowej tych branz wynosi natomiast 1 089 805,26 zi, co
stanowi okoto 10,5% catkowitej wartoSci oferty. Tak znaczne udziaty wskazanych czeS$ci
w cafosci zamobwienia sprawiajg, ze w ocenie Zamawiajgcego mozna je traktowac

fgcznie jako istotng cze$¢ zamoéwienia posiadajgcg cechy razgco niskiej ceny.

Poza wymienionymi wyzej stratami catoSciowymi dotyczacymi poszczegodlnych
kosztoryséw, Wykonawca wprost wykazuje rowniez straty w wielu pojedynczych
pozycjach kosztorysu branzy drogowej nr b219tzm20ar. Pomimo, ze Zamawiajgcy zdaje
sobie sprawe, Zze pozycji tych nie zawsze mozna traktowac roztgcznie, poniewaz strate
na jednej warstwie konstrukcji Wykonawca moze rekompensowac sobie zyskiem na
innej warstwie, to i tak zauwazono tutaj pewne nieprawidtowosci. Oferent i tutaj zaktada
mianowicie poniesienie realnych strat na wbudowaniu konstrukcji RNI (nawierzchnia
ulicy Widok, rozdziat nr 2.6 kosztorysu) oraz konstrukcji FRI (wzmocnienie nawierzchni
na dftugosci przystanku autobusowego w ulicy Kruczej, rozdziat nr 2.17 kosztorysu).
Realng strate w poréwnaniu z ofertami podwykonawcéw Oferent wykazat ponadto

w pozycjach nr 243 i 245 dotyczgcych zakupu i montazu betonowych ptyt stropowych.

Zaproponowana przez Wykonawce cena w pozycji nr 14 kosztorysu nr a223tzm20kr na
oprawe posadzkowg do iluminacji drzew (réwna cenie zaoferowanej przez
podwykonawce zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do pisma Wykonawcy z dnia 23.09.2020 r.)
stanowi 46% ceny przewidzianej za te pozycje przez Zamawiajgcego w kosztorysie

inwestorskim oraz 63% Sredniej wartosci cen zaproponowanych za te pozycje przez
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f)

9)

h)

wszystkich oferentéw, co kaze zakwalifikowac jg jako razgco niskg. Ponadto zauwazy¢
nalezy, ze wyjasnienia Wykonawcy opierajgce sie na rzekomej mozliwosci dalszej
negocjacji cen z podwykonawcg sg nieakceptowane ze wzgledu na brak mozliwo$ci ich

weryfikacji.

Zaproponowana przez Wykonawce cena w pozycji nr 24 kosztorysu nr a224tzm20kr na
montaz | stawianie stupa oS$wietleniowego (rébwna cenie zaoferowanej przez
podwykonawce zgodnie z zatgcznikiem nr 11 do pisma Wykonawcy z dnia 23.09.2020
r.) stanowi 26% ceny przewidzianej za te pozycje przez Zamawiajgcego w kosztorysie
inwestorskim oraz43% Sredniej wartoSci cen zaproponowanych za te pozycje przez
wszystkich oferentéw, co kaze zakwalifikowac jg jako razgco niskg. Ponadto zauwazyc¢
nalezy, ze wyjasnienia Wykonawcy opierajgce sie na rzekomej mozliwosci dalszef
negocjacji cen z podwykonawcg sg nieakceptowane ze wzgledu na brak mozliwosci ich

weryfikacji.

Zamawiajgcy nie jest w stanie na podstawie przestawionej oferty podwykonawcy
stanowigcej zatgcznik nr 4 do pisma Wykonawcy z dnia 23.09.2020 r. ustali¢ sposobu
obliczenia przez . Wykonawce kosztu dla pozycji o numerach 59 i 60 z branzy sanitarnej
(kosztorys nr b218tzm20js) odpowiadajgcych za systemowe studzienki kanalizacyjne,
poniewaz nie zostato wskazane z jakich elementéw sie one sktadajg Wykonawca co
prawda wykazat dla tych pozycji strate, jednak wydaje sie ona i tak zanizona biorgc pod
uwage, ze zaproponowane ceny stanowig odpowiednio 40% i 54% S$rednich wartosci

cen wszystkich oferentéw.

Powazne watpliwosci Zamawiajgcego budzi oferta cenowa na elementy odwodnienia
liniowego wskazane w pozycjach od 61 do 65 w kosztorysie branzy sanitarnej nr
b218tzm20js. Pomimo, ze Wykonawca wykazat dla rzeczonych pozycji strate, to
W ocenie Zamawiajgcego jest ona w dalszym ciggu zanizona ze wzgledu na podejrzenie
razgco niskiej ceny oferty podwykonawcy przedstawionej w zatgczniku nr 3 do pisma
Wykonawcy z dnia 23.09.2020 r. Przyktadowo S$rednia cena zaproponowana przez
podwykonawce za metr biezgcy odwodnienia liniowego dla pozycji nr 64 stanowi
w dalszym ciggu jedynie 32% Sredniej warto$ci cen zaproponowanych przez wszystkich
oferentéw, a dla pozycji nr 65 stanowi 29% Sredniej warto$ci cen. Na szczegdlng uwage
zastuguje tutaj ponadto fakt, ze w zatgczniku nr 11 do pisma z dnia 18.09.2020 r.
Wykonawca przedtozyt Zamawiajgcemu oferte podwykonawcy na rzeczone elementy
odwodnienia liniowego, ktore byty blisko dwukrotnie drozsze od oferty przedstawionej

pOznigj.
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i) Zaproponowana przez Wykonawce cena w pozycji nr 1 kosztorysu nr b221tzm20mp
dotyczgcej projektu i wykonania czasowej organizacji ruchu stanowi 38% ceny
przewidzianej za te pozycje przez Zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim oraz 20%
Sredniej warto$ci cen zaproponowanych za te pozycje przez wszystkich oferentéw, co
kaze zakwalifikowacC jg jako razgco niskg. W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia
Wykonawcy nie dowodzg wystarczajgco, ze zaproponowana cena uwzglednia koszty
wdrozZenia organizacji ruchu w terenie (robocizna, sprzet, materiaty, utrzymanie), ktére
mozna okreslic jako znaczne ze wzgledu na konieczno$c¢ etapowania prac oraz
prawdopodobnej koniecznosci dokonywania zmian w programach sygnalizacji
Swietlnych, a takze koszty optat zwigzanych ze zmiang tras kursowania komunikacji
miejskiej.

i) Zaproponowane przez Wykonawce ceny kosztorysu dotyczgcego organizacji ruchu (nr
b221tzm20mp) w pozycjach o numerach 13 - 14 oraz 20 - 22 w stanowig znacznie mniej
niz 70% zaréwno cen przewidzianych przez Zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim
Jak i srednich warto$ci cen zaproponowanych za poszczegoélne pozycje przez wszystkich
oferentdw, co kaze zakwalifikowac je jako razgco niskie. Przedstawiona nastepnie jako
rzekomy dowdd na brak zanizania ceny przez Wykonawce oferta firmy PROMOTOR
zawiera cene za pozycje nr 14 0 36% wyzszg niz cena zaproponowana w kosztorysie
ofertowym przez Wykonawce. Ponadto niezrozumiate dla Zamawiajgcego jest
sugerowanie przez Wpykonawce obnizenia kosztu wifasnego dla pozycji 20-22
(dotyczgcych przestawienia parkomatu, stupa ogtoszeniowego i stupa Miegjskiego
Systemu Informacji) w zwigzku z faktem, Ze obiekty te sg wtasnoscig m. st. Warszawy,

bowiem wszelkie koszty zwigzane z przeniesieniem lezg po stronie Wykonawcy.

(...) Dokonujgc oceny wyjasnien Wykonawcy w zakresie nie spetnienia przez jego oferte
przestanek uznania za zawierajgcej razgco niskg cene, Zamawiajgcy uznat, ze zapewnienia
optacalno$ci istotnej czesci zamdwienia przy jednoczesnym tak skrajnym zréznicowaniu stop
rentownosci pomiedzy poszczegdélnymi pozycjami kosztorysowymi (zaréwno ujemnych jak
i dodatnich) budzi uzasadnione watpliwosci w zakresie realizacji inwestycji w sposéb
nalezyty. Nalezy zauwazy¢ bowiem, ze Wykonawca przed ztozeniem oferty miat szanse
skalkulowac jg w taki sposob, aby brak byto pozycji przynoszgcych mu realne straty,
a w szczegolnosci skalkulowac oferte uwzgledniajgc wszystkie warunki podwykonawcow
wynikajgce z ofert uzyskanych na potrzeby kalkulacji cen ofertowych. Ponadto ze wzgledu
na powykonawczy charakter rozliczenia koncowego wskazac¢ nalezy, ze Wykonawca nie
bytby w stanie w bezpieczny sposob zarzgdzac ryzykiem zwigzanym z zaoferowaniem przez
siebie wielu cen znajdujgcych sie drastycznie ponizej progu dochodowosci. Zgodnie

z zapisami wzoru umowy poszczegolne pozycje kosztorysu oferfowego mogg zmieniac
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swoje ilosci w wyniku wystepowania w toku prowadzonych robot budowlanych prac

zaniechanych oraz prac dodatkowych.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze

oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W ocenie Izby Zamawiajacy, na podstawie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien,
zasadnie stwierdzit, ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze to, iz w swietle przedstawionych wyjasnien
wykonawca przewiduje ok. 2 min zt netto zysku nie przesgdza, ze cena ofertowa jest
skalkulowana prawidtowo, w szczegdlnosci biorgc pod uwage, ze wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu zamowienia ma charakter kosztorysowy. Zauwazenia wymaga, ze
zgodnie z postanowieniami wzoru umowy Zamawiajgcy dokona rozliczenia robdét na
podstawie kosztorysu ofertowego przy zastosowaniu cen jednostkowych zawartych w ofercie
Wykonawcy. Co wiecej, kosztorys ceny wynikajgce z kosztorysu ofertowego bedg podstawg
ustalenia wynagrodzenia réwniez za ewentualne roboty dodatkowe (§ 3 ust. 9 wzoru
umowy). Nie sposéb wiec zgodzi¢ sie z Odwotujacym, ze znaczenie ma wytgcznie cena za
wykonanie catego przedmiotu zamodwienia, gdyz tylko ta cena podlegata ocenie. Teza ta
musiataby prowadzi¢ do nieakceptowalnego wniosku, ze mimo kosztorysowego charakteru
wynagrodzenia wykonawca moze poszczegodlne pozycje kosztorysowe kalkulowaé w sposob
dowolny, pod warunkiem, ze cena catkowita pokrywa koszty i uwzglednia zysk. Podkresli¢
nalezy, ze nieprawidiowe skalkulowanie kosztoryséw poszczegélnych branz czy tez
okreslonych pozycji w ramach tych kosztoryséw ma istotne znaczenie dla rozliczen
zamawiajgcego z wykonawcg, moze prowadzi¢ tak do koniecznosci wykonania okreslonych
robot za wynagrodzenie niepokrywajgce ich kosztow, jak do nieuprawnionego zwiekszania
wynagrodzenia przy zawyzeniu wyceny innych robot, a w konsekwencji do manipulowania
wysokoscig wynagrodzenia za realizacje catego przedmiotu zamowienia. W zwigzku z tym
nie moze by¢ watpliwosci, ze w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego badaniu podlega
nie tylko cena catkowita, ale tez rzetelno$¢ kalkulacji w poszczegdlnych pozycjach

kosztorysowych, jako Zze to na ich podstawie ustalane bedzie wynagrodzenie wykonawcy.

31



Sygn. akt KIO 2789/20

Cena za poszczegolne elementy wyceniane w kosztorysie powinna wiec by¢ skalkulowana
w sposob gwarantujgcy wykonanie tych elementéw zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ.

Porownanie cen z kosztorysu ofertowego z wyjasnieniami ztozonymi przez
Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze w wielu pozycjach kosztorysu cena zostata
skalkulowana na poziomie istotnie (niekiedy wielokrotnie) nizszym, niz poziom kosztéw

wynikajgcych z wyjasnien.

Jak wynika wprost ze ztozonych wyjasnien roboty wycenione w kosztorysie branzy
LZielen + mata architektura” zostaty wycenione na kwote 949.538,35 zt, podczas gdy ich
wartos¢ w oparciu o wyjasnienia stanowi 1.603.315,47 zt (réznica 653.777,12 zt). Jak
stusznie wskazat Zamawiajgcy, w wyjasnieniach z 8 pazdziernika 2020 r. Odwotujgcy
wykazat mozliwos¢ uzyskania dodatkowej oszczednosci w kwocie okoto 60 tysiecy ztotych,
co jednak zmniejsza deklarowang strate jedynie do 593 777,12 zi. Ponadto, w ramach tego
kosztorysu zanizona wycena dotyczy zwtaszcza pozycji 2, 3, 15, 16, 20, 26, 38. Zauwazenia
wymaga, ze poz. 3 dotyczgca nasadzenia drzew zostata wyceniona w kosztorysie na kwote
prawie szesciokrotnie nizszg niz wskazany poziom kosztow (odpowiedni: 143 tys. zt i 814
tys. zt). Podkreslenia wymaga tez niebagatelny udziat wartosciowy branzy ,Zieleh + mata

architektura” w cenie ofertowe;.

Ponadto Odwotujgcy przyznat, ze réwniez kosztorys dotyczacy przebudowy sieci
Innogy oraz kosztorys dotyczgcy przebudowy kabli trakcyjnych zostaty skalkulowane na
poziomie niepokrywajgcym kosztéw wykonania robot (strata na poziomie odpowiednio:
20.773,92 zti 1.376,48 zi).

Wynikajgca z wyjasnien suma kosztéw odnoszgcych sie do ww. kosztorysow
branzowych (1.765.732,77 zt) stanowi czyli ponad 22% wszystkich kosztow, a wartos¢
ofertowa tych branz wynosi 1.089.805,26 zt, co stanowi okoto 10,5% catkowitej wartosci
oferty. Nalezy wiec zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze jest to znaczacy udziat w przedmiocie

zamowienia.

Dalej nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat skutecznie ustalen
Zamawiajgcego co do zanizonej wyceny pozycji w kosztorysie branzy drogowej. Z wyjasnien
wynika zatozenie poniesienia strat na wbudowaniu konstrukcji RNI (nawierzchnia ulicy
Widok, rozdziat nr 2.6 kosztorysu) oraz konstrukcji FRI (wzmocnienie nawierzchni na
dtugosci przystanku autobusowego w ulicy Kruczej, rozdziat nr 2.17 kosztorysu) oraz
w pozycjach nr 243 i 245 dotyczacych zakupu i montazu betonowych ptyt stropowych.

Podobnie nie zostato podwazone, ze wycena pozycji 50, 60 i od 61 do 65 w kosztorysie
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branzy sanitarnej nr b218tzm20js, poz. 14 kosztorysu nr b221tzm20mp, dokonana zostaty

z zatozeniem straty.

Wycena wskazanych powyzej branz i pozycji kosztorysowych prowadzi do wniosku,
ze istotna czes¢ przedmiotu zamdwienia zostata wyceniona na poziomie razgco niskim,
w niektorych przypadkach wielokrotnie nizszym niz koszty, ktére wykonawca bedzie musiat
ponies¢ na wykonanie robot. Co wiecej, wycena poszczegdinych robot na poziomie nizszym
niz koszty ich wykonania nie jest przypadkiem jednostkowym, ale Swiadczy o nierzetelnym

sporzgdzeniu wyceny znaczgcej czesci robot.

Nie zastuguje na aprobate stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze cena oferty
jest prawidtowa, gdyz mimo istotnych strat w niektorych branzach zysk z realizacji catego
zamowienia pozwoli na ich pokrycie. Odwotujgcy zdaje sie catkowicie pomija¢ kosztorysowy
charakter wynagrodzenia i zwigzane z tym znaczenie wyceny poszczegolnych branz i pozycji
kosztorysowych. Przy takim charakterze wynagrodzenia niezasadne jest odnoszenie sie
wylgcznie do ceny ogotem w sytuacji, gdy z wyjasnien wynika istotnie niedoszacowanie
niektorych czesci zaméwienia. Razgce zanizenie wyceny w niektorych branzach stanowi
bowiem realne ryzyko niewywigzania sie przez wykonawce z prawidtowego wykonania

wszystkich czesci skladowych zaméwienia.

Niezasadne jest powolywanie sie przez Odwolujgcego na to, ze jest w trakcie
negocjacji cen ze swoimi kontrahentami, w zwigzku z czym koszty poszczegolnych robaot
ulegng zmniejszeniu. Odnoszgc sie do tego stanowiska podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy
zobowigzany byt w terminie okreslonym przez Zamawiajacego wykazaé prawidiowosé
kalkulacji ceny i przedstawi¢ w tym zakresie stosowne dowody, pod rygorem odrzucenia
oferty. Ocenie podlegaty wiec wyjasnienia i dowody, ktére zostaty w tym terminie
przedtozone i Zamawiajgcy uprawniony byt do wyciggania z nich wnioskéw co do
prawidtowosci kalkulacji ceny. Z tego powodu nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy
przedstawione przez Odwotujgcego dopiero na rozprawie dowody majgce potwierdzac
wynegocjowanie korzystniejszych cen u dostawcoéw/podwykonawcow Odwotujgcego.

Dowody te nalezy uznac¢ za spéznione.

Odnoszgc sie natomiast do wyceny pozycji kosztorysowych, ktére Zamawiajgcy
zakwestionowat tylko przez arytmetyczne poréwnanie wyceny Odwotujgcego z kosztorysem
inwestorskim oraz srednig cen zaoferowanych w postepowaniu (jak poz. nr 14 kosztorysu nr
a223tzm20kr, poz. nr 24 kosztorysu nr a224tzm20kr, czy poz. 1 kosztorysu nr
b221tzm20mp), stwierdzi¢ nalezy, ze jest to niewystarczajgce do ustalenia, ze wycena tych
pozycji kosztorysu byta razgco niska. Poréwnanie cen jest wskaznikiem, ktory uzasadniania

zwrocenie sie do wykonawcy o wyjasnienia dotyczace kalkulacji ceny, nie jest natomiast
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wystarczajgce do ustalenia, Zze cena jest razgco zanizona. Zamawiajgcy ograniczyt sie tylko
do poréwnania cen, co jest niewystarczajgce. Niezaleznie jednak od tego oferta

Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art.89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

W odniesieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp Zamawiajacy przyznat, ze nieprawidtowo — przez omytke — wskazat te podstawe
odrzucenia. Powyzsze nie ma wptywu na wynik postepowania i nie mogto prowadzi¢ do

uwzglednienia odwotania.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 2 i 4 ustawy Pzp. W zwigzku z tym wskazane
w uzasadnieniu wyroku nieprawidtowosci w dziataniach Zamawiajgcego nie mogg miec

wptywu na wynik postepowania, a zatem odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoceeeneneen
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