Sygn. akt: KIO 23/22
WYROK

z dnia 31 stycznia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2022 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: BICO Group Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, T. P. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg BICO
Group T. P. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Miasto L6dz — Zarzad Inwestycji Miejskich z siedzibg w Lodzi

przy udziale wykonawcy: Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. z siedzibg w todzi
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajg-

cego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: BICO Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, T. P.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BICO Group T. P. z siedzibg w
Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00
zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: BICO Group Sp. z 0.0. z siedzibg w War-
szawie, T. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg BICO Group T. P. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
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terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiiieee,



Sygn. akt KIO 23/22

Uzasadnienie

Miasto L6dz — Zarzad Inwestycji Miejskich z siedzibg w todzi (dalej: ,Zamawiajgcy”
oraz ,ZIM”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej: ,stara ustawa Pzp”) postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Pefnienie
nadzoru nad realizacja robot oraz zarzgdzaniem Kontraktem pn.: ,Budowa drogi
wojewddzkiej klasy technicznej ,G” — Trasa Goérna Il od km -0+059.45 do km 5+712.25”
realizowanego w ramach zadania ,Budowa dojazdu do wezta na autostradzie A1 — budowa
Ill Etapu Trasy Goérna” wraz z zapewnieniem obstugi laboratoryjnej dla realizowanej
inwestycji” (znak sprawy: ZIM-DZ.2621.29.2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 28 grudnia 2020 roku pod numerem: 2020/S 252-636670.

Pismem 2z dnia 22 grudnia 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawcow wspadlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: BICO Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
T. P. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarczg pod firmg BICO Group T. P. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,BICO”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 starej ustawy Pzp.

Dnia 3 stycznia 2022 roku BICO wnidst odwotanie wobec czynnoéci odrzucenia jego
oferty i ewentualnie zaniechania czynnosci ponownego wezwania Odwotujgcego do
wyjasdnien w zakresie zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy zarzucit ZIM naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 starej ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty BICO =z powodu rzekomego niepotwierdzenia przez
wykonawce, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy
Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny, w ktérych wykazat,
ze jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie za zaoferowang ceng;

2) ewentualnie — zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 starej ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty BICO;

2) ewentualnie - nakazanie ZIM uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty BICO



oraz ponownego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie zaoferowanej
ceny;

3) obcigzenie kosztami postepowania ZIM oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego kwoty 15 000 zt stanowigcej koszty poniesione z tytutu
wpisu, a takze kwoty wskazanej przez BICO na rozprawie wedtug przedtozonych
na niej dokumentow.

Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy dokonat wiasnej kalkulacji ceny oferty BICO

zwracajgc uwage na nastepujgce okolicznosci:

1) Odwotujgcy skalkulowat zbyt niskie wynagrodzenie nastepujgcych specjalistow:
Inzyniera Kontaktu, Inspektora nadzoru robét drogowych, Inspektora nadzoru
robét mostowych, Inspektora nadzoru robdét elektrycznych, Inspektora nadzoru
robot teletechnicznych, Inspektora robot wod.- kan. oraz gazowych, Inspektora
ds. geodezji, Inspektora ds. zieleni, Inspektora ds. materiatowych — technologa
(za rynkowe zostato uznane wytgcznie wynagrodzenie Inspektora ds. rozliczen);

2) Odwotujgcy nie skalkulowat kosztow zwigzanych z dojazdem poszczegdlnych
inspektoréw na teren budowy, delegacja, wynajmem mieszkania;

3) Odwotujgcy nie skalkulowat kosztow ubezpieczenia OC oraz zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, kosztéw telefondw, obstugi biura Inzyniera,
wytworzenia dokumentow Inzyniera i tych podobnych;

4) Odwotujacy nie doliczyt kosztéw pracodawcy, jakie ponosi z tytutu zatrudnienia na
umowe o prace.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wustalenie wynagrodzenia wskazanych powyzej
specjalistow jest sprawg poszczegdinego specjalisty i konkretnego wykonawcy. Zaden z
innych podmiotéw nie moze wptywaé na wysokos¢ tego wynagrodzenia. Zdaniem BICO w
tym przypadku mamy do czynienia z ustugami miekkimi, ktére ze wzgledu na swojg
specyfike mogg by¢ bardzo rézne dla poszczegdlnych wykonawcéw. Nie da sie ich bowiem
w sposob jednoznaczny zweryfikowaé, czy poddaé analizie. Wykonawca BICO podkreslit, ze
do zlozonych wyjasnien razgco niskiej ceny dotgczyt dowody w postaci zobowigzan
wszystkich specjalistbw do petnienia odpowiednich funkcji za wynagrodzeniem
odpowiadajgcym kwotom zatozonym przez Odwotujgcego w kalkulacji. Nie sg to wiec kwoty
przyjete arbitralnie przez BICO, lecz faktyczna wysoko$¢ wynagrodzenia, za ktérg
poszczegdlni specjalisci zgadzajg sie petnic¢ funkcje.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze skalkulowane przez niego wynagrodzenie
poszczegoélnych specjalistdbw znacznie przekracza kwote minimalnego wynagrodzenia za
prace (wlasciwg dla uméw o prace) oraz minimalng stawke godzinowg (wtasciwg dla umow
cywilnoprawnych), a zatem nie ma Zzadnych podstaw, zeby zostato uznane przez

Zamawiajgcego w sposoéb catkowicie arbitralny za wynagrodzenie nierynkowe. Odwotujgcy
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wskazat na orzecznictwo Krajowe] lzby Odwotawczej, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy
powinien weryfikowa¢ wyjasnienia zaoferowanej ceny pod katem kosztow pracy w
kontekscie minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowe;.
Ponadto Odwolujgcy poddat pod watpliwosé zrédta wiedzy, na ktérych ZIM opart sie,
przyjmujgc wartosci rynkowego wynagrodzenia. BICO wskazal, ze sg to portale o
charakterze bardziej popularnym, a nie naukowym. Prezentowane przez nich wartosci nie sg
oparte na badaniach rynku, a jedynie na szczatkowych informacjach, ktére nie majag
charakteru obiektywnego.

Zdaniem Odwotujgcego nie musiat on takze kalkulowa¢ kosztéw zwigzanych
z dojazdem poszczegolnych inspektorow na teren budowy, delegacjg oraz wynajmem
mieszkania, gdyz w wyjasnieniach zaoferowanej ceny z dnia 19 maja 2021 roku wyraznie
wskazat, ze koszty paliwa i dojazdu nie obcigzajg budzetu kontaktu, albowiem sg w cato$ci
przeniesione w ciezar obowigzkéw zatrudnionych inspektorow. W dodatkowych
wyjasnieniach z dnia 7 grudnia 2021 roku BICO wskazat rowniez, ze wyliczenia wykonawcy,
ktéry wnidst skarge, bazujg na zatozeniu, ze inspektor bedzie jechat specjalnie do todzi na
jedng wizyte. Tymczasem — jak podnosit Odwotujgcy - inspektor bedzie zaangazowany
réwnolegle w wigekszg ilo§¢ przedsiewzie¢ i tym samym nie bedzie ponosit kosztow
transportu specjalnie na jedng wizyte.

Odwotujgcy zaznaczyt rowniez, ze nie ma racji Zamawiajgcy podnoszac, ze BICO nie
skalkulowat kosztéw ubezpieczenia OC, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
kosztéw telefondw, obstugi biura Inzyniera oraz wytworzenia dokumentéw Inzyniera. BICO
wskazat, ze wszystkie te koszty zostaty przez niego skalkulowane tj. ujete w szczegdtowej
kalkulacji kontraktu (stanowigcej zatgcznik do wyjasnien zaoferowanej ceny z dnia 19 maja
2021 roku). Koszt OC samochodu znajduje sie pod pozycja ,koszty ubezpieczenia OC i AC”,
natomiast pozostate koszty pod pozycjg ,Rezerwa na koszty nie przewidziane, ewentualne
koszty niedoszacowania ktorejs z powyzszych pozycji i koszty posrednie 30%”. Ponadto
Odwotujgcy podnidst, ze koszty, na ktére powotuje sie ZIM w tym zakresie, nie sg kosztami
0 duzej wysokosci i tym samym nie wptywajg istotnie na kalkulacje kosztéw catego
zamowienia. Nie mozna zatem traktowaé tych kosztow jako mogacych zawazyé na cenie
oferty w stopniu uzasadniajgcym uznanie tej ceny za razgco niskg. BICO podkreslit réwniez,
ze nie ma zadnych przeszkdd, zeby czes¢ kosztow zwigzanych z zatrudnieniem
pracownikéw zostata zawarta w kosztach posrednich (o ile nie bylo w dokumentacji
zamowienia szczegolnych wymagan Zamawiajgcego w tym zakresie).

Odnoénie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 starej ustawy Pzp poprzez zaniechanie
ponownego wezwania BICO do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny Odwotujgcy
wskazat, ze zarzut ten zostat przez niego postawiony jako ewentualny, z ostroznosci

procesowej. Wolg Odwotujgcego jest, zeby zarzut ewentualny zostat rozpatrzony tylko w
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przypadku, gdy nie potwierdzi sie zarzut stanowczy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 starej ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
rzekomego nie potwierdzenia przez niego, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. BICO
podnidést, ze zaréwno nauka prawa, jak i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
dopuszczajg mozliwos¢ ponownego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieh w zakresie
zaoferowanej ceny. Dotyczy to przede wszystkim sytuacji, w ktérych pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego miato ogolny charakter. W takiej sytuacji bowiem wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania. Zamawiajgcy powinien wezwaé
ponownie wykonawce do ziozenia wyjasnien, tym razem bardziej szczegétowo wskazujgc
kwestie, ktére wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego.

W dniu 25 stycznia 2022 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach wyjasnien z
dnia 19 maja 2021 roku Odwotujgcy starat sie przekona¢ Zamawiajgcego, ze niska cena jego
oferty wynika z rzekomo bardzo korzystnych warunkéw geo-lokalnych tj. z uwagi na bliskie
potozenie inwestycji w stosunku do miejsca zamieszkania inspektorow. Trudno jednak
zgodzi¢ sie z powyzszym twierdzeniem zwazywszy na fakt, ze — jak wynika z zobowigzan
inspektorow ztozonych wraz z wyjasnieniami - zaden z inspektoréw nie mieszka w todzi, a
jedynie jeden z nich mieszka w miescie potozonych z drugiej strony todzi (tj. w Zgierzu), co
powoduje, ze twierdzenie BICO o korzystnym potozeniu miejsca zamieszkania inspektorow
nadzoru wzgledem inwestycji jest fikcyjne i zostalo przywotane jedynie w celu wywotania
nierealnego wyobrazenia o wyjatkowo korzystnych czynnikach pozwalajgcych skalkulowaé
cene na niskim poziomie. W ocenie Zamawiajgcego rzekomo rynkowe ceny wynagrodzenia
inspektorow, ktdre BICO starat sie wykaza¢ zaréwno w kalkulacji z dnia 19 maja 2021 roku
oraz w pozniejszych wyjasnieniach z dnia 7 grudnia 2021 roku i dowody, ktore majg o tym
Swiadczy¢ (tj. oswiadczenia zainteresowanych inspektoréw, z ktérych wynika, ze osoby w
nich wskazane wykonajg zlecone im zamowienie za okreslone tam wynagrodzenie), nie
potwierdzajg, ze zaoferowane wynagrodzenia sg realne i rynkowe, a tym samym nie mozna
ich uzna¢ za nienoszgce znamion razgco niskich. ZIM wskazat, ze Odwotujgcy stara sie
wywotaé mylne wyobrazenie, ze ustalone wynagrodzenie 6000 2zt bedzie otrzymywat
praktycznie kazdy zinzynieréw, z wyjgtkiem inspektora ds. rozliczen, ktéry ma miec
miesieczne wynagrodzenie w wysokosci 5000 zt. Zdaniem Zamawiajgcego istotny jest
jednak naktad pracy kazdego z nich w stosunku do tak okres$lonego wynagrodzenia. | tak:
przy wyobrazeniu, w ktére wprowadza nas BICO mozna btednie przyjaé, ze zaréwno
inspektor nadzoru, ktéry zatrudniony jest na caly etat czyli 40 h tygodniowo tj. 160 h
miesiecznie (umowa o prace — takie jest wymaganie w SWZ) otrzyma 6000 zt jak i inspektor
ds. zieleni czy inspektor ds. technicznych, ktérzy majg przewidziane 12 h w miesigcu (tj. 3 h

w tygodniu) i rowniez za owe 12 h miesiecznie otrzymajg 6000 zt. Zamawiajgcy zauwazyt, ze
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przektadajgc wysoko$¢ tego wynagrodzenia na realia przedmiotowego zamowienia i
odwotujgc sie do faktycznej ilosci zakladanych godzin niezbednych do swiadczenia ustugi,
wynagrodzenia te tracg walor realnosci i rentownosci. Jednakze faktyczne wynagrodzenie
poszczegoélnych inzynierow ksztaltowaé sie bedzie natomiast - wedlug wyliczen
Zamawiajgcego - w nastepujgcy sposob:
e Inzynier Kontraktu — 144 000 zt : 24 miesigce = 6000 zt miesiecznie;
e Inspektor ds. rozliczeh - 120 000 zt : 24 miesigce = 5000 zt miesiecznie;
o Inspektor nadzoru robét drogowych - 72 000 zt : 24 miesigce = 3000 zt miesiecznie;
o Inspektor nadzoru rob6t mostowych - 18 000 zt : 24 miesigce = 750 zt miesiecznie;
o Inspektor nadzoru robét elektrycznych - 14 400 zt : 24 miesigce = 600 zt miesiecznie;
o Inspektor nadzoru robét teletechnicznych - 10 800 zt : 24 miesigce = 450 z
miesiecznie;
e Inspektor nadzoru roboét wod.— kan. i gazowych - 14 400 zt : 24 miesigce = 600 zt
miesiecznie;
e Inspektor ds. geodezji - 36 000 zt : 24 miesigce = 1500 zt miesiecznie;
o Inspektor ds. zieleni - 10 800 zt : 24 miesigce = 450 zt miesiecznie;

e Technolog - 18 000 zt : 24 miesigce = 750 zt miesiecznie.

Majagc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy zanegowat mozliwos¢ realizacji
zamoOwienia przy uksztattowaniu wynagrodzen na poziomie wskazanym przez
Odwotujgcego. W ocenie ZIM os$wiadczenia poszczegdlnych inspektoréw noszg walory
fikcyjnosci, sg pozorne i stuzg jedynie rzekomemu potwierdzeniu nierynkowych cen przy
kalkulacji ceny oferty.

Ponadto Zamawiajagcy podkreslit, ze twierdzenia BICO, iz nie obcigza on budzetu
kontraktu kosztami dojazddw (tj. kosztami paliwa, eksploatacji samochoddw, noclegow, diet)
i przerzuca te koszty na poczet wynagrodzenia poszczegodlnych inspektoréw jest mato
wiarygodne. Z doswiadczenia zyciowego wynika bowiem, ze jest wysoce nieekonomiczne
przy wynagrodzeniu np. 450 zt miesiecznie (dla inspektora roboét teletechnicznych), aby
dojezdza¢ w obie strony 600 km (2x300 km) z Olsztyna — 3 razy w tygodniu i $wiadczy¢
jedng godzine nadzoru. Zamawiajacy wskazat, ze rowniez kalkulacja kosztow prowadzenia
samego biura inzyniera oraz koszt zakupu samochoddéw odbiegajg od realidw rynkowych.
Dodatkowo ZIM wskazat, ze Odwotujgcy w zadnym miejscu nie skalkulowat takich kosztow
(bezposrednich) jak polisa ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilno-prawnej (polisa OC),
ktéorg musi posiada¢ wykonawca w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig. Co wiecej, ZIM
podkreslit, ze koszt zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy rowniez jest kosztem,

ktéry w sposdb bezsprzeczny musi by¢ ujety w kalkulacji, jednak BICO nie wymienit go w



szerokopojetych kosztach posrednich.

Zamawiajgcy odniost sie takze do kosztéw obstugi laboratoryjnej. ZIM zaznaczyt, ze
Odwotujgcy w kalkulacji z dnia 19 maja 2021 roku wskazat, iz obstuga laboratoryjna w
kwocie 100 000 zt ma by¢ swiadczona przez p. D. J. . W kolejnych wyjasnieniach BICO
uzupetnit poprzednie wyjasnienia podajgc, ze w ramach obstugi laboratoryjnej uwzglednia
nie tylko $wiadczenie ustugi pobrania probek i przewiezienia ich do analizy przez p. D. J., ale
réwniez koszty analizy przez Biuro Inzynierii Lagdowej ANALIZER. W ocenie Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie wykazat jednak w jaki sposéb na kwote 100 000 zt skfada sie ustuga p. D. J.,
a jaki procent w tej kwocie stanowig koszty samego Biura Inzynierii. ZIM podkreslit, ze
wskazane wyjasnienia de facto prowadzg do zmiany pierwotnych wyjasnien, co jest
niedopuszczalne w Swietle przepiséw prawa i ugruntowanej judykatury.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 starej ustawy Pzp poprzez zaniechanie
ponownego wezwania Odwotujgcego w zakresie ceny Zamawiajgcy wskazat, ze nie widzi
uzasadnienia do wezwania BICO po raz trzeci do ziozenia wyjasnien. W ocenie ZIM
wezwanie takie byloby uzasadnione jedynie w przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie
poinformowat Odwotujgcego jakie elementy budzg jego watpliwosci, natomiast w niniejszej
sprawie ZIM w obydwu wezwaniach wskazat szczeg6towo, jakie elementy kalkulacji winny
by¢ wyjasnione.

Wykonawca Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. z siedzibg w todzi (dalej:
,Przystepujgcy”) wniodst o oddalenie odwotania w catosci. Przystepujacy w pismie z dnia 25
stycznia 2022 roku wskazat, ze zarzuty postawione w odwotaniu sg w jego ocenie chybione i
nieuzasadnione, a czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego

nalezy uznac¢ za poprawna.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy lIzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, iz w przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia
2020 roku, a dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych
przed dniem 1 stycznia 2021 roku, stosownie do art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 roku Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019

roku poz. 2020 ze zm.) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku
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Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej: ,nowa ustawa
Pzp”).

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 528 nowej ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 nowej

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. z siedzibg w

todzi.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, na ktéry skiada sie dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia
przekazana przez Zamawiajgcego oraz dokumenty ztozone przez strony oraz uczestnika
postepowania odwotawczego w toku niniejszego postepowania.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej zaoferowat zrealizowanie zamoéwienia za cene
w wysokosci 1 219 441,84 zt brutto. W dniu 12 maja 2021 roku Zamawiajgcy podat kwote
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 2 460 000,00 zt.

Cena brutto oferty ztozonej przez BICO jest nizsza od wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug ustalonej przed wszczeciem
postepowania o 50,43%.

Pismem z dnia 14 maja 2021 roku Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z art. 90 ust. 1
starej ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy oferta ztozona w przedmiotowym postepowaniu
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwrdcit sie do wykonawcy
BICO o udzielenie wyjasnien, w tym do ziozenia dowoddw — miedzy innymi kalkulacji
wszystkich kosztow, majgcych zasadnicze znaczenie dla okreslenia wysokosci ceny brutto
oferty, ztozonej w postepowaniu, w szczegoélnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkédw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy;

2) kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od

minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowe;j,

9



ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 roku
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1564);

3) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

4) wynikajagcym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie;

5) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

6) kosztéw ogolnych i innych niezbednych kosztow do prawidtowej realizacji przedmiotu
zamowienia;

7) wartosci zysku;

8) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze dowody, o ktérych mowa powyzej, winny potwierdzac real-
no$¢ wykonania, zgodnie z trescig SIWZ, przedmiotu zamdwienia za zaoferowang przez
wykonawce cene.

ZIM zaznaczyt rowniez, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 starej ustawy Pzp obo-
wigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze na podstawie art. 90 ust. 3 starej ustawy Pzp, od-
rzuci oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy poinformowat rowniez, ze odrzuci oferte wykonawcy BICO jezeli ztozo-
ne
wyjasnienia bedg iluzoryczne oraz lakoniczne.

Odwotujgcy udzielit wyjasnien w dniu 19 maja 2021 roku, w ktérych podat, ze pod-
trzymuje ztozong oferte i potwierdza sporzadzong kalkulacje. Jednoczesnie BICO wyjasnit,
ze zadanie bedgce przedmiotem zamodwienia wycenit biorgc pod uwage ,szczegodlnie sprzy-
jajgce warunki wykonywania zamoOwienia dostepne dla oferenta, czyli miejsce zamieszkania
inspektoréow, w zwigzku z czym koszty paliwa i dojazdu nie obcigzajg budzetu kontraktu,
gdyz sg w catosci przeniesione w ciezar obowigzkéw zatrudnionych inspektoréw”. Ponadto
Odwotujgcy wskazat, ze:

e policzyt wszystkie istotne sktadniki cenotwoércze;

e uwzglednit w wycenie zaréwno etap poprzedzajgcy rozpoczecie inwestycji jak i etap
realizaciji;

e kalkulowane stawki zatrudnionych przez niego specjalistdw znacznie przekraczajg
minimalne wynagrodzenie ustawowe;

e kontrakt zabezpieczyt tworzac rezerwe przeznaczong m.in. na: wydruki, skutki zda-

rzen losowych wymagajgcych wiekszych naktadow czasu i pracy i innych mozliwych;
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e jego firma skalkulowata zysk, ktéry mozna obiektywnie uzna¢ za godziwe wynagro-

dzenie.

Do zlozonych wyjasnien Odwotujgcy zatgczyt szczegdtowa kalkulacje wraz z dowo-

dami.

W szczegétowej kalkulacji kontraktu wykonawca BICO podat wszystkie koszty:

1) Koszty bezposrednie:

a) Koszt wynagrodzen poszczegoélnych specjalistow:

Inzyniera Kontaktu - co najmniej 5 wizyt w tygodniu x 8 godz. x 4 tyg. =
160 godz., co daje 1 etat. W zwigzku z tym koszt wynosi 6.000,00 zt x 1
etat x 24 m-ce = 144.000,00 z;

Inspektora ds. rozliczen - co najmniej 5 wizyt w tygodniu x 8 godz. x 4 tyg.
=160 godz., co daje 1 etat. W zwigzku z tym koszt wynosi 5.000,00 zt x 1
etat x 24 m-ce = 120.000,00 z;

Inspektora nadzoru robét drogowych - co najmniej 5 wizyt w tygodniu x 4
godz. x 4 tyg. = 80 godz., co daje 0,5 etatu. W zwigzku z tym koszt wyno-
si 6.000,00 zt x 0,5 etatu x 24 m-ce = 72.000,00 z;

Inspektora nadzoru robét mostowych - co najmniej 5 wizyt w tygodniu x 1
godz. x 4 tyg. = 20 godz., co daje 0,125 etatu. W zwigzku z tym koszt wy-
nosi 6.000,00 zt x 0,125 etatu x 24 m-ce = 18.000,00 z;

Inspektora nadzoru robét elektrycznych - co najmniej 4 wizyty w tygodniu
x 1 godz. x 4 tyg. = 16 godz., co daje 0,1 etatu. W zwigzku z tym koszt
wynosi 6.000,00 zt x 0,1 etatu x 24 m-ce = 14.400,00 zt;

Inspektora nadzoru robdét teletechnicznych - co najmniej 3 wizyty w tygo-
dniu x 1 godz. x 4 tyg. = 12 godz., co daje 0,075 etatu. W zwigzku z tym
koszt wynosi 6.000,00 zt x 0,075 etatu x 24 m-ce = 10.800,00 z;
Inspektora robot wod.- kan. oraz gazowych - co najmniej 4 wizyty w tygo-
dniu x 1 godz. x 4 tyg. = 16 godz., co daje 0,1 etatu. W zwigzku z tym
koszt wynosi 6.000,00 zt x 0,1etatu x 24 m-cy = 14.400,00 zt;

Inspektora ds. geodezji - co najmniej 5 wizyt w tygodniu x 2 godz. x 4 tyg.
= 40 godz., co daje 0,25 etatu. W zwigzku z tym koszt wynosi 6.000,00 zt
X 0,25 etatu x 24 m-ce = 36.000,00 z;

Inspektora ds. zieleni - co najmniej 3 wizyty w tygodniu x 1 godz. x 4 tyg.
= 12 godz., co daje 0,075 etatu. W zwigzku z tym koszt wynosi 6.000,00
zt x 0,075 etatu x 24 m-cy = 10.800,00 z;
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e Inspektora ds. materialowych — technologa - co najmniej 5 wizyt w tygo-
dniu x 1 godz. x 4 tyg. = 20 godz., co daje 0,125 etatu. W zwigzku z tym
koszt wynosi 6.000,00 zt x 0,125 etatu x 24 m-ce = 18.000,00 zi;

b) Koszt biura Inzyniera Kontraktu;

c) Koszt obstugi laboratoryjnej dla realizowanej inwestyciji;

d) Koszt samochodéw dla Zamawiajgcego;

2) Rezerwe na koszty nieprzewidziane, ewentualne niedoszacowanie ktorej$s pozyciji

oraz koszty posrednie (30%);

3) Zaktadang marze.

Do wyjasnien Odwotujgcy dotgczyt dowody w postaci miedzy innymi zobowigzan po-
szczegolnych specjalistéw do petnienia odpowiednich funkcji za wynagrodzeniem odpowia-
dajgcym kwotom zatozonym przez Odwotujgcego w kalkulacji.

W zobowigzaniu Inzyniera Kontraktu zostato wskazane, co nastepuje: ,(...) Niniej-
Sszym zobowigzuje sie petni¢ funkcje Inzyniera Kontraktu na w/w Kontrakcie. Funkcje te bede
petnit za wynagrodzenie w wysokosci: 6 000,00 zt brutto/Miesigc x 1 etat. Ponadto potwier-
dzam, ze zapoznatem sie z calg dokumentacjg przetargu na petnienie nadzoru nad realizacjg
robdt oraz zarzgdzaniem kontraktem pn.: ,Budowa drogi wojewddzkiej klasy technicznej ,G”
— Trasa Gérna Illl od km -0+059.45 do km 5+712.25” realizowanego w ramach zadania ,,Bu-
dowa dojazdu do wezta na autostradzie A1 — budowa lll Etapu Trasy Goérna” wraz z zapew-
nieniem obstugi laboratoryjnej dla realizowanej inwestycji (...)”. Analogiczne zobowigzanie
ztozyt Inspektor ds. rozliczen, z tym, ze wynagrodzenie zostato wskazane w wysokoSci
5 000,00 zt brutto/Miesigc x 1 etat. W przypadku pozostatych inspektoréow wyglgdato to na-
stepujaco:

¢ Inspektor nadzoru robét drogowych — wynagrodzenie w wysokoséci: 6 000,00 zt brut-
to/Miesigc x 0,5 etatu;

e Inspektor nadzoru robdt mostowych — wynagrodzenie w wysokoséci: 6 000,00 zt brut-
to/Miesigc x 0,125 etatu;

e Inspektor nadzoru robdt elektrycznych — wynagrodzenie w wysokosci: 6 000,00 z
brutto/Miesigc x 0,1 etatu;

¢ Inspektor nadzoru robét teletechnicznych — wynagrodzenie w wysokosci: 6 000,00 zt
brutto/Miesigc x 0,075 etatu;

e Inspektor nadzoru robot wod. — kan. oraz gazowych — wynagrodzenie w wysokosci:

6 000,00 zt brutto/Miesigc x 0,1 etatu;

e Inspektor ds. geodezji — wynagrodzenie w wysokosci: 6 000,00 zt brutto/Miesigc x

0,25 etatu;
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e Inspektor ds. zieleni — wynagrodzenie w wysokosci: 6 000,00 zt brutto/Miesigc x
0,075 etatu;

e Inspektor ds. materiatowych — technolog — wynagrodzenie w wysokosci: 6 000,00 z
brutto/Miesigc x 0,125 etatu.

W dniu 23 sierpnia 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzyst-
niejszej oferty Odwotujgcego.

Dnia 2 wrzesnia 2021 roku wykonawca Biuro Ustug Inwestycyjnych C. & H. Sp. j. z
siedzibg w todzi ztozyt do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wobec zaniecha-
nia przez Zamawiajgcego czynnosci odtajnienia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny
Odwotujgcego.

W dniu 25 pazdziernika 2021 roku Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok o sygn.
akt KIO 2600/21, w ktorym uwzglednita odwotanie i nakazata ZIM uniewaznienie wyboru
oferty najkorzystniejszej i udostepnienie w postepowaniu w petnym zakresie zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny, w tym zatgcznikéw, to jest
kalkulacji ceny wraz z dowodami.

Realizujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy w dniu 15 listopada 2021
roku dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Natomiast w dniu 16
listopada 2021 roku ZIM ponownie dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniej-
szej.

Pismem z dnia 22 listopada 2021 roku jeden z wykonawcow biorgcych udziat w po-
stepowaniu tj. BAUMARK Sp. z 0.0. zlozyt do Zamawiajgcego skarge na czynnos¢ wyboru
oferty w postepowaniu nr ZIM-DZ.2621.29.2020 w trybie art. 181 starej ustawy Pzp. BAU-
MARK Sp. z o0.0. wskazata na okolicznosci sprawy, ktére staty sie powodem do dalszych
dziatan ZIM. W przedmiotowym pismie wykonawca ten roztozyt na czynniki pierwsze kalkula-
cje ceny Odwotujgcego, zauwazyt w niej szereg nieprawidtowosci i jednoznacznie opowie-
dziat sie za twierdzeniem, ze cena BICO jest w istocie razgco niska.

W wyniku ztozonej skargi, o ktérej mowa powyzej, Zamawiajgcy w dniu 25 listopada
2021 roku poinformowat o uniewaznieniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniej-
szej.

Dnia 2 grudnia 2021 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 starej ustawy
Pzp oraz art. 90 ust. 1 starej ustawy Pzp wezwat BICO do ztozenia wyjasnien w nastepuja-
cym zakresie:

e Rozbieznosci pomiedzy ztozonymi wyjadnieniami z dnia 19 maja 2021 roku a wyka-
zem oso6b skierowanych przez Odwotujgcego do realizacji zaméwienia z dnia 19 lipca

2021 roku ztozonym w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp;
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o Woyjasnienie, ktore laboratorium bedzie wykonywato badania w ramach zapewnionej
w ,zobowigzaniu obstugi laboratoryjnej” przedtozonym przez DAR-JAR Nadzory Bu-
dowlane i Budownictwo D. J., stosownie do wymagan okreslonych w SIWZ (wzor
umowy — par. 4 ust. 33 i kolejne);

¢ Odniesienie sie do zaoferowanych cen i wynagrodzenia poszczegolnych inspektorow
robét oraz innych zarzutéw podniesionych w otrzymanej przez Zamawiajgcego skar-
dze na czynnosci wyboru oferty w postepowaniu nr ZIM-DZ.2621.29.2020, zgodnie z

zakresem wynikajgcym z zatgczonej do niniejszego pisma tresci skargi.

W dniu 7 grudnia 2021 roku Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na wezwanie Zamawia-
jacego. Odwotujgcy wskazat, ze przedstawiona przez niego wycena ustug inspektoréw nad-
zoru w wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dnia 19 maja 2021 roku jest rynkowa, poniewaz
wykonawca wykazat, ze osoby posiadajgce odpowiednie kwalifikacje zgadzajg sie pracowac
za tak okreslong cene. W konsekwencji — w ocenie BICO - przyjeta kalkulacja jest realna i
rynkowa. Ostatecznie jednak Odwotujgcy zdecydowat sie skierowac do realizacji zamowienia
w zakresie niektorych funkcji nieco inne osoby. W celu unikniecia watpliwosci BICO przed-
stawit réwniez zobowigzania tych oséb do wykonania przedmiotu zamowienia za okreslone
ceny. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w ramach zapewnionej w zobowigzaniu obstugi labo-
ratoryjnej przedtozonej przez DAR-JAR Nadzory Budowlane i Budownictwo D. J. badania
laboratoryjne przeprowadzi laboratorium prowadzone przez Biuro Inzynierii Lgdowej ,ANA-
LIZER”. Na potwierdzenie BICO zatgczyt odpowiednie oswiadczenie. Odwotujgcy odnidst sie
réwniez do wyliczeh BAUMARK Sp. z 0.0. w zakresie kosztu jednej wizyty oraz watpliwosci
dotyczacych Inzyniera Kontraktu, Inspektora nadzoru robét drogowych oraz Inspektora ds.
rozliczeh.

Pismem z dnia 22 grudnia 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 starej ustawy Pzp odrzucit oferte Bl-
CO. Zamawiajgcy wskazat, ze na skutek ztozonej skargi, dokonat ponownej analizy ztozo-
nych wyjasnien z dnia 19 maja 2021 roku oraz z dnia 7 grudnia 2021 roku i uznat, ze przed-
stawione przez Odwotujgcego wyjasnienia nie potwierdzaja, ze jego oferta nie zawiera razg-
co niskiej ceny.

Zamawiajgcy dokonat wiasnej kalkulacji ceny oferty BICO zwracajgc uwage na na-
stepujgce okolicznosci:

e Odwotujgcy skalkulowat zbyt niskie wynagrodzenie poszczegdlnych inspektoréw,

z wylgczeniem wynagrodzenia Inspektora ds. rozliczen, ktére zostato uznane za ryn-

kowe;

e Odwotujacy nie skalkulowat kosztow zwigzanych z dojazdem poszczegdlnych inspek-

torow na teren budowy, delegacjg, wynajmem mieszkania;
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e Odwotujacy nie skalkulowat kosztéw ubezpieczenia OC oraz zabezpieczenia nalezy-
tego wykonania umowy, kosztéw telefonéw, obstugi biura Inzyniera, wytworzenia do-
kumentéw Inzyniera i tych podobnych;

o Odwotujgcy nie doliczyt kosztéw pracodawcy, jakie ponosi z tytutu zatrudnienia na

umowe o prace.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na

uwzglednienie.

Izba uznata wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny
za nierzetelne, niewyczerpujgce i nieuzasadniajgce ceny podanej w ofercie. Odwotujgcy nie
wykazat Zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razgco niska, pomimo ziszczenia sie usta-
wowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w ofercie BICO.

Nalezy wskazaé, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwo-
tawczej wykonawca zobowigzany jest nie tylko do sformutowania twierdzen dotyczgcych ce-
ny lub kosztu oferty, ale rowniez do przedstawienia dowodow na ich poparcie, tak aby na ich
podstawie zamawiajgcy mogt zweryfikowacé ztozone wyjasnienia. W wyroku z dnia 20 kwiet-
nia 2017 roku wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 681/17 Krajowa Izba Odwotawcza stwier-
dzita, ze: ,(...) Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do ztozenia wyjasnien jest przedsta-
wienie przekonywujgcych wyjasnien i dowodéw na potwierdzenie tego, Zze cena oferty zosta-
ta skalkulowana w sposob rzetelny i gwarantuje realizacje catego zakresu objetego zamo-
wieniem. Wyjasnienia elementow majgcych wplyw na wysokoS¢ ceny muszg byc¢ konkretne,
wyczerpujgce i hie mogg pozostawiac jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnoSci kalkulacji
ceny oferty (...)” (por. wyrok KIO z dnia 20 lutego 2019 roku o sygn. akt KIO 190/19).

Izba podkresla, ze ciezar dowodu w sprawie razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy (90 ust. 2 starej ustawy Pzp). To wykonawca w wyjasnieniach zobowigzany
jest wykazac, ze zaproponowana cena lub koszt nie jest razgco niska. Wyjasnienia muszg
by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene. Jak
stwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 stycznia 2007 roku (sygn. akt V Ca
2214/06, niepubl.), nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjadnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razg-
co niskiej ceny. Zdaniem sgdu intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu instytucji wyjasnien
w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwieh publicznych byto danie oferentowi mozliwosci
uchronienia sie przed odrzuceniem oferty z uwagi na podejrzenie zamieszczenia w niej razg-
co niskiej ceny.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak i w orzecznictwie sgdéw powszech-
nych, ugruntowany jest poglad, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia

ogolne, nieadekwatne do wezwania, nie poparte dowodami, nie pozwalajgce na ustalenie
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czy cena zostata skalkulowana prawidtowo, jest w zasadzie analogiczna do sytuacji wyko-
nawcy, ktoéry zaniechat ztozenia wyjasnien (por. m.in.: wyrok KIO z dnia 19 maja 2016 roku o
sygn. akt KIO 722/16, wyrok KIO z dnia 20 maja 2010 roku o sygn. akt KIO 730/10, wyrok
Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 12 sierpnia 2005 roku o sygn. akt VI Ca 464/05,
wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r. o sygn. akt X Ga 127/08).
Konieczno$¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco niskg ma miejsce takze w przypad-
ku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykaza, ze oferowana
przezen cena razgco niska nie jest (por. m.in. wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia
30 lipca 2014 roku o sygn. akt XXIll Ga 1293/14).

Izba po analizie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dotyczgcych elementéw
oferty majagcych wplyw na wysokos$é zaoferowanej ceny uznata, ze nie sg one wystarczajgce
do stwierdzenia, ze zaoferowana cena jest realna. Przede wszystkim wskazac nalezy, ze
w okolicznosciach niniejszej sprawy gidéwnym problemem wyjasnien razgco niskiej ceny byto
podanie przez Odwotujgcego pozornie rynkowych wynagrodzen poszczegodlnych inspekto-
réw oraz twierdzenie, ze koszty paliwa i dojazdu nie obcigzajg budzetu kontraktu, gdyz sg w
catoéci przeniesione w ciezar obowigzkéw zatrudnionych inspektoréw. Wykonawca BICO nie
udowodnit réwniez powigzania wskazanych inspektoréw z innymi budowami, co niwelowato-
by koszty dojazdu, ewentualnych delegaciji i noclegéw. Ponadto zasadnym jest podkreslenie,
ze z tresci wyjasnien razgco niskiej ceny oraz zatgczonych do nich dowoddéw w postaci zo-
bowigzan poszczegolnych inspektorow nie wynika w sposdb jednoznaczny, na podstawie
jakich konkretnie uméw specjalisci bedg petnili okreslong funkcje, co réwniez budzito watpli-
wosci Zamawiajgcego.

Nalezy zauwazy¢, ze w wyjasnieniach z dnia 19 maja 2021 roku BICO wskazat, co
nastepuje: ,(...) Jednocze$nie wyjasniamy, ze zadanie bedgce przedmiotem zamowienia
wyceniliSmy biorgc pod uwage szczegodlnie sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla oferenta czyli miejsce zamieszkania inspektorow, w zwigzku z czym koszty
paliwa i dojazdu nie obcigzajg budzetu kontraktu, gdyz sg w catos$ci przeniesione w ciezar
obowigzkow zatrudnionych inspektoréw (...)”. Jak trafnie wskazat Zamawiajgcy oraz Przy-
stepujacy, z przywotanej czesci pierwotnych wyjasnieh nalezatoby wywnioskowac, ze miegj-
scem zamieszkania wszystkich osob realizujgcych zamoéwienie jest miasto £odz, czemu
przeczy tres¢ przekazanych przez Odwotujgcego zobowigzan inspektoréw, gdzie wskazany
jest doktadny adres kazdego z nich.

Odwotujgcy podczas rozprawy przedtozyt nowe zobowigzania inspektorow wskaza-
nych w wykazie os6b do realizacji zamdwienia (datowane na dzien 21 stycznia 2022 roku)
na okoliczno$¢ ustalenia, ze Odwotujgcy nie musiat kalkulowaé kosztéw dojazdu i zakwate-
rowania poszczegolnych specjalistow w budzecie kontraktu, gdyz koszty w tym zakresie

mieszczg sie w wynagrodzeniu jakie otrzymajg poszczegdlni specjalisci oraz, iz miejscem ich
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pracy jest miasto £odz. BICO wskazat, ze adresy zawarte w zobowigzaniach nie sg adresami
zamieszkania tych osdb, a jedynie adresami do doreczeh. Odwotujacy stwierdzit, ze po-
szczegolni specjalisci bedg zamieszkiwa¢ w todzi jak to zostato wskazane w tresci oswiad-
czen. W tresci przedmiotowych zobowigzah znajduje sie nastepujgcy fragment: ,(...) Dodat-
kowo, w nawigzaniu do o$wiadczenia z dnia 18 maja 2021 roku potwierdzam, ze od poczgt-
ku ustalenia byty takie, Zze samodzielnie pokryje koszty dojazdu i zakwaterowania w miejscu
realizacji inwestycji. Koszty te od poczagtku zostaty wliczone w wynagrodzenie, ktoére otrzy-
mam. Generalny Wykonawca nie poniesie zadnych dodatkowych kosztéw zwigzanych z mo-
im udziatem przy inwestycji takich jak diety czy $wiadczenia rozigkowe. Ponadto, w fgczgcej
mnie umowie jako miejsce pracy wpisane bedzie miasto £6dz (...)” (dot. inspektora ds. rozli-
czen). Izba ocenita wskazane dowody jako spéznione. Trafnie bowiem zauwazyt Zamawiajg-
cy, ze o$wiadczenia inspektow byly juz skfadane i uzupetniane, a jednak nie zostaty w nich
zawarte informacje, ktére znajdujg sie w kolejnych zobowigzaniach, a zatem nalezy je uznac
za spoznione. Nic nie stalo na przeszkodzie, aby Odwotujgcy zawart te informacje w po-
przednio sktadanych zobowigzaniach tym bardziej, ze w zakresie kalkulacji kosztéw dojazdu
i kosztow zamieszkania wyjasnienia skfadat juz w maju w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
w zakresie razgco niskiej ceny.

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze ma na celu kontrole poprawnosci dzia-
tan i ewentualnych zaniechan Zamawiajgcego. Dowody skfadane w toku postepowania od-
wotawczego, ktorymi Zamawiajgcy nie dysponowat, oceniajgc prawidtowosc kalkulacji ceno-
wej wykonawcy, nie wchodzg w zakres podstawy do dokonywania czynnos$ci przez Zama-
wiajgcego. Trudno bytoby mowic o realnej mozliwosci zachowania zasad zaméwien publicz-
nych, gdyby wykonawca dopiero przez Izbg, wbrew obowigzkom ustawowym, wykazywat,
jak jego cena zostata skalkulowana i przedstawiat dowody, ktére miat obowigzek przedstawi¢
w postepowaniu przed Zamawiajgcym. Nalezy podkresli¢, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego ciezar dowodu wykazania realnosci ceny spoczywa na wykonawcy,
ktérego wezwano do ztozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny. Zgodnie ze stanowiskiem
doktryny i orzecznictwa, oceniajgc dziatania i zaniechania zamawiajgcego, Krajowa lzba
Odwotawcza weryfikuje prawidtowosé jego czynnosci na podstawie dokumentac;ji, ktérg Za-
mawiajgcy posiadat, oceniajgc realno$¢ ceny. Dodatkowe dowody i okolicznosci, na ktore
powotuje sie wykonawca dopiero na etapie rozprawy nalezy uzna¢ jako niestanowigce pod-
stawy do podejmowania czynnosci przez Zamawiajgcego i nie mogg one stanowi¢ substytutu
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 i 1a starej ustawy Pzp. Spdzniona préba wykaza-
nia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska bedzie zatem uznana za bezskuteczng. Wo-
bec powyzszego nalezato przyjaé, ze kolejne zobowigzania sktadane przez Odwotujgcego
na rozprawie sg spéznione (por. wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2019 roku o sygn. akt KIO
2332/19 oraz wyrok KIO z dnia 6 listopada 2020 roku o sygn. akt KIO 2687/20).
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Majgc na uwadze powyzsze |zba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepu-
jacego, iz twierdzenie Odwotujgcego o korzystnym potozeniu miejsca zamieszkania inspek-
torow nadzoru wzgledem inwestycji jest fikcyjne i zostato przywotane jedynie w celu wywota-
nia nierealnego wyobrazenia o wyjatkowo korzystnych czynnikach pozwalajgcych skalkulo-
wacé cene na niskim poziomie. Dodatkowo racje nalezy przyzna¢ Przystepujgcemu, ktéry
zauwazyt, ze zapewnienia w zakresie ponoszenia kosztéw dojazdéw przerzuconych na po-
szczegolnych specjalistbw na mocy uméw cywilnoprawnych i w kontekscie miejsc zamiesz-
kania tych osdb, przy zastosowaniu chocby wytgcznie zasad logiki i doswiadczenia zyciowe-
go, wydajg sie pozbawione sensu i niewiarygodne.

Ponadto uzasadnione wydajg sie watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie realnosci
kosztow obstugi laboratoryjnej wobec braku wykazania przez Odwotujgcego w jaki sposob
na kwote 100 000,00 zt sktada sie ustuga p. D. J., ktéry zobowigzat sie zapewni¢ obstuge
laboratoryjng na kontrakcie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, a jaki procent tej kwoty
stanowig koszty Biura Inzynierii Lgdowej ,ANALIZER”, ktére z kolei zobowigzato sie zapew-
ni¢ laboratorium oraz obstuge laboratoryjng na kontrakcie dla firmy DAR-JAR Nadzory Bu-
dowlane i Budownictwo D. J. w ramach ustugi realizowanej przez Odwotujgcego. BICO nie
wykazat, w jaki sposdb unikngt kosztow badan i nie popart tego dowodami, a jedynie zatgczyt
kolejne zobowigzanie Biura Inzynierii Lgdowej ,ANALIZER”, z kt6rej w Zzaden sposob nie
wynika, czy koszty w wysokosci 100 000,00 zt uwzgledniajg wynagrodzenie dla wskazanego
biura i w jakiej sg one wysokosci.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy po dokonaniu oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotu-
jacego w dniach 19 maja 2021 roku oraz 7 grudnia 2021 roku, prawidtowo stwierdzit, ze ofer-
ta Odwotujgcego winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 starej ustawy Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 starej ustawy Pzp po-
przez zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie zaofero-
wanej ceny lzba wskazuje, ze nie zastuguje on na uwzglednienie. Nalezy zauwazy¢, ze Za-
mawiajgcy w dniu 14 maja 2021 roku wezwat BICO w trybie art. 90 ust. 1 starej ustawy Pzp
w zakresie razgco niskiej ceny. Wezwanie to wskazywato, jakie doktadnie elementy Odwotu-
jacy winien wyjaéni¢ oraz udowodni¢. W dniu 19 maja 2021 roku Odwotujgcy ztozyt wyja-
Snienia wraz z kalkulacjg oraz dowodami. Nastepnie w wyniku skargi ztozonej w trybie art.
181 starej ustawy Pzp ZIM z uwagi na dostrzezone niespéjnosci w tresci pierwotnych wyja-
Snien pismem z dnia 2 grudnia 2021 roku wezwat BICO do kolejnych wyjasnien. W tresci
wezwania Zamawiajgcy doktadnie wskazat jakie elementy budzg jego watpliwosci oraz jakie
elementy kalkulacji winny by¢ wyjasnione (i poparte dokumentami).

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze w niniejszym stanie faktycznym Zama-

wiajgcy nie ma juz obowigzku wzywac¢ Odwotujgcego po raz trzeci do ztozenia wyjasnieh.
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Kolejne nieuzasadnione wezwanie do wyjasnienia elementéw cenotwdrczych i przejecie ini-
cjatywy dowodowej przez Zamawiajgcego bytoby bowiem naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji i zasady rownego traktowania przez wykonawcow. Izba wskazuje, ze to na wy-
konawcy BICO cigzyt obowigzek przekonania ZIM, ze zaoferowana cena nie jest razgco ni-
ska, czego pomimo dodatkowego wezwania nie uczynit.

Ponadto odnoszac sie do kwestii dopuszczalnosci powtdérnego wezwania do wyja-
$nien Izba podziela stanowisko, zgodnie z ktérym jest ono dopuszczalne wytgcznie w sytua-
cji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnienn powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci do
wyjasnienia. W ocenie Izby nie mozna natomiast prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia
kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia niekompletne, nierzetelne czy nie-
potwierdzajgce prawidtowosci ceny, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie (por. wyrok KIO
z dnia 28 kwietnia 2017 roku o sygn. akt KIO 686/17).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 nowej ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zd. 1 rozporza-
dzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych ro-
dzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu po-
bierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 roku poz. 2437), rozstrzygajgc w tym zakresie

0 obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajacg, czyli Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........cccocciiiiiinnnn.
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