Sygn. akt: KIO 2377/15

WYROK
z dnia 17 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2015 r. przez

wykonawce Safage S.A.S. w Nanterre, Francja

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég i Mostow w Lublinie

przy udziale wykonawcy DDG sp. z 0.0. sp. k. w Biatej Podlaskiej, zgtaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

przy udziale wykonawcy Zamojskiej Dyrekcji Inwestycji ,,ZDI” sp. z 0.0. w Zamosciu,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w

tym:

1.1.

1.2.

odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce DDG sp. z o.0. sp. k. w Bialej
Podlaskiej na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych jako zawierajacej razaco niska cene
stosunku do przedmiotu zamoéwienia z powodu niewykazania przez tego
wykonawce prawidiowosci kalkulacji ceny ofertowej w odniesieniu do
badan kontrolnych, z uwzglednieniem okolicznosci wynikajacych z
uzasadhnienia,

odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Zamojska Dyrekcje Inwestycji
»ZDI” sp. z 0.0. w Zamosciu na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako zawierajacej razaco niska

cene stosunku do przedmiotu zamdéwienia z powodu niewykazania przez
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tego wykonawce prawidlowosci kalkulacji ceny ofertowej w odniesieniu do
badan kontrolnych, z uwzglednieniem okolicznosci wynikajacych 2z
uzasadhnienia,

w pozostalym zakresie odwotanie oddala,

kosztami postepowania obcigza wykonawce Zarzad Drog i Mostow w Lublinie i:

3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Safage S.A.S. w Nanterre, Francja tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zarzadu Drég i Mostow w Lublinie na rzecz wykonawcy Safage
S.A.S. w Nanterre, Francja kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiienennns



Sygn. akt: KIO 2377/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Drég i Mostéw w Lublinie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
oraz nadzor i rozliczanie robét przy realizacji Projektu: <Budowa i rozbudowa drogi gminnej —
ul. Muzycznej w Lublinie na odcinku od zjazdu na teren Stadionu Miejskiego do
skrzyzowania z ul. Nadbystrzycka / ul. Narutowicza wraz z obiektem mostowym nad rzeka
Bystrzycg, budowag sieci: oSwietlenia drogowego, trakcji trolejpbusowej, kanatu
technologicznego, budowg i przebudowg sieci kanalizacji deszczowej wraz z oczyszczalnig
Sciekdw deszczowych oraz przebudowg: sygnalizacji swietlnej, sieci gazowej $redniego i
niskiego cisnienia, kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci cieptowniczej, sieci
elektroenergetycznej nN i SN, sieci teletechnicznej>”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 sierpnia 2015 r., 2015/S 152-280698.

W dniu 23 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Safage S.A.S. w
Nanterre, Francja, zwanego dalej ,odwotujacym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez DDG sp. z 0.0. sp. k. w Biatej Podlaskiej, zwanego dalej ,przystepujgcym
DDG”.

Wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej
przez przystepujacego DDG, jak réwniez oferty ztozonej przez wykonawce Zamojskag
Dyrekcje Inwestyciji ,ZDI” sp. z 0.0. w Zamosciu, zwanego dalej ,przystepujgcym ZDI”,

2) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego DDG

odwotujgcy wniést w dniu 2 listopada 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego DDG
oraz oferty przystepujgcego ZDI, mimo iz oferty te nie odpowiadaja tresci SIWZ,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujagcego DDG oraz oferty przystepujgcego ZDI pomimo, iz
oferty te zawierajg razgco niskg cene,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

)
)
3) powtérzenia czynnosci badania oraz oceny ofert,
) odrzucenia oferty przystepujacego DDG oraz oferty przystepujacego ZDI,
)

wykonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze tres¢ ofert przystepujacego DDG
oraz przystepujacego ZDI i wyjasnien tych wykonawcédw ztozonych w toku badania i oceny
ofert wskazuja, iz ceny ich ofert zawierajg znamiona razgco niskich. Przyjecie przez Izbe, ze
oferty tych wykonawcoéw zostaty skalkulowane prawidtowo bedzie prowadzito z kolei do
wniosku, ze oferty te nie spetniajg wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ.
Odwotujgcy przywotat postanowienia SIWZ odnoszgce sie do obowigzku zapewnienia przez
wykonawce wykonywania niektérych badan w certyfikowanym laboratorium.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego ZDI
odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wystosowat do tego wykonawcy wezwanie do
przedstawienia kalkulacji ceny ofertowej. W ocenie odwotujgcego tres¢ tych wyjasnien
potwierdza, ze wykonawca ten albo skalkulowat oferte zanizajgc poszczegdlne jej elementy
albo oferuje wykonanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie nieodpowiadajgcym
oczekiwaniom zamawiajgcego. Ztozone przez przystepujacego ZDI wyjasnienia sa
lakoniczne, bardzo ogolnikowe i sprowadzajg sie jedynie do wywodu, ze dzieki posiadanemu
doswiadczeniu w wykonywaniu tego rodzaju zaméwien oraz dysponowania odpowiednig
kadrg jest w stanie zaoferowaé cene nizszg anizeli konkurenci. Odwotujgcy nadmienit, ze
wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu sg podmiotami
specjalizujgcymi sie w realizacji przedsiewzie¢ o podobnym lub analogicznym profilu, a takze
podobnie jak przystepujgcy ZDI dysponujg wykwalifikowanym personelem, tym niemniej
zaoferowali ceny znacznie wyzsze niz ZDIl. Niemniej jednak kwestia ta z punktu widzenia
odwotujgcego nie stanowi istoty sprawy, w zwigzku z tym oswiadczyt, ze dalsza polemika w
tym zakresie w jego ocenie wydaje sie zbyteczna. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze do
wyjasnien zostata dotgczona kalkulacja ceny, z ktérej wynika, ze ,obstuga laboratoryjna”
zostata wyceniona na poziomie 40.000 zt netto. Jako potwierdzenie ww. informacji
przystepujacy ZDI ztozyt oferte Dyrekcji Inwestycji Miejskich Sp. z 0.0., z ktérej wynika ze za
wskazang powyzej kwote podmiot ten jest w stanie ,wykonaé kontrolne badania i pomiary
laboratoryjne przewidziane w SST w ilosciach okreslonych w SIWZ i wzorze umowy”.
Odwotujgcy podniést, ze ww. podmiot nie jest ,certyfikowanym laboratorium” w rozumieniu
brzmienia wzoru umowy, tj. nie posiada akredytacji PCA na potwierdzenie badan w zakresie

mas mineralno - bitumicznych oraz mas betonowych. Informacja ta wynika z oficjalnej strony
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PCA. Odwotujgcy argumentowat, ze nie neguje, ze wykonawca ten stale wspétpracuje z ww.
firmg i w zwigzku z dtugoletnig wspétpraca jest w stanie wynegocjowac korzystne warunki
wykonywania badan, tym niemniej jednak nie beda to badania wykonywane przez
certyfikowane laboratorium. Z uwagi na okolicznos¢, ze zamawiajgcy wzywat wykonawce do
przedtozenia szczegbtowych oraz uwzgledniajgcych wszystkie elementy wyjasnien, oraz z
uwagi na okolicznos¢, ze kalkulacja przedstawiona przez wykonawce nie przewiduje
elementu, ktdéry mogtby zawiera¢ ,ukrytg” warto$¢ korzystania z ,certyfikowanego
laboratorium” nalezy uznac¢, ze oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ. Jak
zostato wskazane w wyjasnieniach wykonawca ten zaktada wykonanie zaméwienia
zaktadajgc ,minimalny zysk”. W zwigzku z tym przyjecie przez niego stanowiska, ze
powierzenie badan laboratoryjnych innej niz ww. firma bedzie prowadzi¢ do sytuacji, ze
wykonanie zamowienia bedzie generowato straty. To w zwigzku z tym $wiadczy o tym, ze
zaoferowana przez niego cena nosi znamiona ceny razgco niskiej. Odwotujgcy na
marginesie zwrdécit rowniez uwage na forme ztozonych dowoddéw - wszystkie dotagczone do
oferty ,dowody” majg prawie identyczng tres¢ oraz forme graficzng. Co wiecej wszystkie
dokumenty sg opatrzone takim samym miejscem i datg. W zwigzku z tym w ocenie
odwotujgcego taka sytuacja winna wzbudzi¢ u zamawiajgcego watpliwos¢ co do
wiarygodnosci tychze dokumentow. Wskazana powyzej okolicznos¢ moze sktaniaé ku
stwierdzeniu, ze wykonawca ten narzucit tymze podmiotom tres¢ oswiadczen. Niemniej
jednak z uwagi na ww. okolicznos¢ co do braku mozliwosci uznania, ze przystepujgcy ZDI
wykazat wspotprace z ,certyfikowanym laboratorium” powyzsza kwestia wydaje sie mie¢ —
zdaniem odwotujgcego — znaczenie drugorzedne.

W zakresie zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego
DDG odwotujgcy podnidst, ze wyjasnienia sg zdawkowe oraz ogolnikowe i nie sposob z nich
wywies¢ wymaganych przez zamawiajgcego informacji. Wywiodt, ze przystepujgcy DDG nie
ztozyt zadnych dowoddéw potwierdzajacych wykonane przez niego wyliczenia. Wykonawca
ten przyjat, ze ,koszty zwigzane z wykonaniem wymaganych badan” wyniosg 19.500 zt
(wykonawca nie wskazat czy mowa tu o cenie netto czy brutto). Odwotujgcy wywiddt, ze nie
jest mozliwym wykonanie badan w zakresie wskazanym w SIWZ przez certyfikowane
laboratorium. Nawet przy przyjeciu, ze wykonawca ten korzysta z ustug konkretnego
laboratorium na preferencyjnych warunkach (czego nie udowodnit) to i tak nie jest mozliwym
przyjecie ze kwota ta jest kwotg realng. Odwotujgcy podnidst takze, iz w cene oferty nie
zostat wkalkulowany ewentualny koszt wydtuzenia sie okresu obowigzywania umowy.
Przystepujacy zatozyt czas realizacji zadania 22 miesigce, z czego wynika, ze wykonawca
nie przewidziat mozliwosci wydtuzenia okresu realizacji umowy. W przypadku Swiadczenia
ustugi Inzyniera Kontrakitu niemalze w kazdym przypadku realizacji umowy wystepuje

koniecznos¢ jej aneksowania w zwigzku z Kkoniecznoscig wydtuzania terminu jej
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obowigzywania. W zwigzku z okolicznoscia, ze przystepujgcy DDG nie przewidziat pozycji
,zapasowej” wydtuzenie sie obowigzywania umowy bedzie generowato straty. Wykonawca
ten nie przewidziat bowiem Zzadnego wystarczajgcego mechanizmu réwnowazgcego. Na
marginesie odwotujacy zauwazat, ze ZBI przewidziat ww. ,zapas” jedynie na poziomie 4.000
zl, co przy zatozeniu ze bedzie musiat on utrzymaé przez dituzej nieokre$lony czas
wyspecjalizowany personel rowniez stawia w watpliwym Swietle czy dokonat on w tym
zakresie prawidtowej kalkulacji. Odwotujgcy argumentowat réwniez, ze przystepujacy DDG w
ww. wyjasnieniach dokonat poroéwnania kosztow nadzoru inwestorskiego do wartosci robot
budowlanych do przedmiotowej inwestycji w poréwnaniu do innych robét przez niego
nadzorowanych w okresie trzech ostatnich lat. DDG obliczyt $redni wspotczynnik wartosci
umowy O nadzorowane roboty budowlane do wartosci umowy o nadzér. Odwotujgcy
wskazat, iz z uwagi na brak dostepu do dokumentacji z przywotanych postepowan nie ma
mozliwosci odniesienia sie co do prawdziwosci i prawidtowosci wykonanych obliczen.
Odwotujgcy wywibdt réwniez, ze przedstawienie tego rodzaju wyliczeh nie stanowi dowodu
potwierdzajgcego, ze zaoferowana przez wykonawce cena w tym konkretnym przypadku nie
nosi znamion razgco niskiej. Odwotujacy odnoszac sie do ofert obu wykonawcdéw podnidst,
ze z tresci przedtozonych wyjasnien nie wynika, ze sg oni w stanie wykona¢ nalezycie
zamOwienie za zaoferowane przez nich ceny. Wykonawcy ci nie przedstawili zadnych
okolicznosci, ktére pozwalatyby na przyjecie odmiennego stanowiska. Ztozone wyjasnienia
sg 0golne, brak w nich konkretnych informaciji.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy przez zaniechania odrzucenia obu ofert
,zablokowat” dostep do uzyskania zaméwienia wykonawcom, ktérzy w sposob rzetelny
dokonali kalkulacji swoich ofert. Umozliwit dostep do wykonania zamdwienia wykonawcom,
ktérzy nie spetniajg wymagan okreslonych w SIWZ, a tym samym nie dajg rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia, co stanowi 0 naruszeniu zasad wynikajgcych z art. 7 ust.

1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca DDG sp. z o.0. sp. k. w Biatej Podlaskiej. Wniost o
oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.



Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca Zamojska Dyrekcja Inwestycji ,ZDI” sp. z 0.0. w Zamosciu.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi zamawiajgcego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ
z 25 i 31 sierpnia 2015 r., oferte ztozong przez przystepujacego DDG, oferte ztozong
przez przystepujacego ZDI, wezwania zamawiajacego z 9 pazdziernika 2015 r.
skierowane do przystepujacego DDG i ZDI o wyjasnienie elementow oferty majacych
wplyw na wysokos¢é ceny, wyjasnienia przystepujacego DDG i ZDI co do elementow
oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, zawiadomienie zamawiajacego o
rozstrzygnieciu postepowania z dnia 23 pazdziernika 2015 r., jak réwniez biorac pod
uwage dokumenty, oswiadczenia i stanowiska stron a takze uczestnikow
postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim.
Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajagcemu wykonania czynnosci odrzucenia ofert
sklasyfikowanych na miejscu pierwszym i drugim. Ustalenie, iz zamawiajgcy zaniechat
wykonania czynnosci odrzucenia tych ofert z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp,
prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania takich czynnosci i tym samym oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. W konsekwencji uznano, ze
odwotujgcemu przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.



Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor i
rozliczanie robo6t przy realizacji Projektu: <Budowa i rozbudowa drogi gminnej — ul.
Muzycznej w Lublinie na odcinku od zjazdu na teren Stadionu Miejskiego do skrzyzowania z
ul. Nadbystrzycka / ul. Narutowicza wraz z obiektem mostowym nad rzeka Bystrzyca,
budowg sieci: oswietlenia drogowego, trakcji trolejbusowej, kanatu technologicznego,
budowg i przebudowg sieci kanalizacji deszczowej wraz z oczyszczalnig s$ciekdéw
deszczowych oraz przebudowa: sygnalizacji swietlnej, sieci gazowej sredniego i niskiego
ci$nienia, kanalizacji sanitarnej, sieci wodociggowej, sieci cieptowniczej, sieci
elektroenergetycznej nN i SN, sieci teletechnicznej>” (pkt 3.1. SIWZ).

Jak wynikato z pkt 4 SIWZ, zamawiajgcy okreslit termin wykonania zaméwienia jako
maksymalnie 4 lata od dnia zawarcia umowy, w tym:

1) Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu oraz nadzor w trakcie realizacji inwestycji i jej
rozliczenie po zrealizowaniu wszystkich robét budowlanych — od dnia zawarcia umowy do
dnia 31.08.2017 .

2) Termin okres$lony w pkt 1) moze ulec skréceniu lub wydtuzeniu (maksymalnie do 4 lat od
daty zawarcia umowy) w zalezno$ci od przebiegu procesu budowlanego i wystgpienia
zdarzen ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy.

3) W przypadku wydtuzenia terminu okreslonego w pkt 1), InZzynier Kontraktu zobowigzany
bedzie do ich nadzorowania zgodnie z postanowieniami umowy. Wynagrodzenie Inzyniera
Kontraktu z uwagi na wydtuzenie terminu nie ulegnie zmianie.

Jak wynikato z pkt 3.3.6. SIWZ zakres zamoéwienia obejmowat m.in.: prowadzenie
niezaleznego certyfikowanego laboratorium do badan kontrolnych wykonywanych robdt
przewidzianych w SST.

Jak wynikato z § 5 ust. 4 pkt 1 wzoru umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ, w brzmieniu
nadanym modyfikacjg SIWZ z dnia 31 sierpnia 2015 r.) zamawiajacy zastrzegt, iz jednym z
obowigzkéw wykonawcy bedzie prowadzenie na koszt wtasny badan i pomiaréw kontrolnych
przez niezalezne Certyfikowane Laboratorium do badan kontrolnych wykonywanych robét
budowlanych przewidzianych w SST. W § 5 ust. 4 pkt 9 wzoru umowy zamawiajacy
postanowit co nalezy rozumie¢ przez ,certyfikowane laboratorium”. Przesadzit, ze za
,certyfikowane” laboratorium nalezy rozumie¢ laboratorium posiadajgce akredytacje PCA
Polskiego Centrum Akredytacji, na prowadzenie badan okreslonych do wykonania w
Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych. Laboratorium
powinno posiadac¢ akredytacje PCA na wykonywane badania w zakresie mas mineralno —
bitumicznych oraz mas betonowych. Pozostate badania mogg by¢ wykonywane w
laboratorium, ktére przedstawi dokumenty $wiadczgce o kwalifikacjach personelu
spetniajgcych Scile okreslone kryteria do wykonywania konkretnych badan, przechodzgcych
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szkolenia podnoszgce kwalifikacje, oraz $wiadectwa wzorcowania i legalizacje wszystkich
urzadzen pomiarowych zgodnie z obowigzujgcymi normami niezbedne do okreslonych
badan. Jednoczesnie Zamawiajgcy dopuszcza prowadzenie réznych rodzajow badan w
réznych laboratoriach. W § 5 ust. 4 pkt 10 wzoru umowy zamawiajgcy przesadzit, iz Inzynier
kontraktu ma wykona¢ minimum 20% badan wskazanych w STWIORB dla Wykonawcy robdt
budowlanych lecz nie mniej niz 1 badanie z danego asortymentu robot.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy ustalit warto$¢ szacunkowg
zamoOwienia w dniu 14 lipca 2015 r. w wysokosci 891.340,69 zt netto, na podstawie
szacunkowej wyceny zamowienia. Na sfinansowanie zamoOwienia przeznaczono kwote
1.096.349,05 zt brutto (pkt 2 i 8 protokotu postepowania).

Na podstawie pkt 9 protokotu postepowania ustalono, ze do uptywu terminu sktadania
ofert do zamawiajgcego wptynety oferty wykonawcow, kitdrzy zaoferowali nastepujgce ceny
brutto za wykonanie zamdéwienia:

1) przystepujacy DDG — 520.290,00 zi,
) przystepujacy ZDI — 536.280,00 zt,
) odwotujgcy —921.270,00 zi,
) wykonawca Prokom Construction sp. z 0.0. w Sosnowcu — 986.000,00 zt,
5) wykonawca ECM Group Polska S.A. — 1.088.550,00 zt,
) wykonawca NBQ Sl sp. z 0.0. — 1.682.640,00 zt,
) wykonawca Promost Consulting T. S. sp.j. — 1.990.069,56 zt,
) wykonawcy Getinsa Polska sp. z 0.0. i Getinsa_Payma s.I. — 2.410.308,00 zt.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismami z dnia 22 wrzesnia 2015 r., dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego DDG i przystepujgcego ZDI do
udzielenia szczego6towych wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokosé
oferowanej ceny. W wezwaniu zamawiajgcy wskazat m.in., ze wykonawcy zobowigzani sg
do przedstawienia kalkulacji ceny ofertowej w zakresie wykonania poszczegéinych prac
wynikajgcych z zakresu rzeczowego zamoéwienia. Zastrzegt, ze wykonawcy sktadajac
wyjasnienia odnoszgce sie do ceny swojej oferty, powinni wskaza¢, co spowodowato
mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki ww. czynnikom cena zostata
obnizona. Zamawiajacy wskazat takze, ze wyjasnienia powinny byC¢ jak najbardziej
szczegbtowe i powinny zawieraé wszystkie aspekty majace wpltyw na cene, tak aby nie
pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia. Poinformowat takze, ze zaleca
zatgczenie do sktadanych wyjasnien dowodéw w granicach ich celu. W wezwaniu wskazano
rowniez, iz wykonawca powinien przedstawi¢ kalkulacje ceny ofertowej (czynnos¢
obliczeniowa zmierzajgca do ustalenia kosztéw przypadajacych na przedmiot zaméwienia) w

zakresie wykonania poszczegolnych prac wynikajgcych z zakresu rzeczowego zaméwienia z
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uwzglednieniem wszystkich elementéw majgcych wpltyw na prawidiowe wykonanie

przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze kalkulacja powinna w

szczegoblnosci zawierac:

a) koszty ustug nadzoru inwestorskiego w poszczegdlnych branzach,

b) koszty przeprowadzenia wszystkich badan, pracy laboratorium drogowego oraz
technologa,

c) koszty pozostatych ustug oraz prac specjalistow nadzorujgcych inwestycje,

d) zysk wykonawcy.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przystepujacy DDG
ztozyt pismo z 15 pazdziernika 2015 r. W piSmie tym wskazat m.in., Zze do nadzoru
przewiduje zesp6t 11 inspektorédw nadzoru. Wszystkie osoby prowadzg wtasne dziatalnosci
gospodarcze i zawierajg umowy na konkretne zadania. Podat wartosci umoéw z
poszczegdlnymi osobami, ustalone w ten sposéb, ze wartos¢ miesieczng poszczegolnych
umow pomnozono przez liczbe 22 miesiecy. Ujawnit koszty zapewnienia transportu po
terenie budowy. Wskazat m.in., ze przyjat czas realizacji zadania do 31 sierpnia 2017 r., to
jest 22 miesigce. Ujawnit koszt zapewnienia biura. Podat koszt przeprowadzenia badan w
kwocie 19.500 zt oraz zysk w wysokosci 9,5% w kwocie 37.500 zt. Do swych wyjasnien
przystepujacy DDG nie zatagczyt zadnych dowodéw.

Ustalono réwniez, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przystepujacy ZDI
ztozyt pismo z 14 pazdziernika 2015 r. W swym pismie m.in. ujawnit stawke zysku na
poziomie 5%. Wskazat m.in., ze dysponuje zespotami wykwalifikowanych inzynieréw we
wszystkich branzach. Posiada wtasng kadre wspotpracownikow, zas zamawiajgcy nie
wymagat aby kadra inzyniera kontraktu byla zatrudniona na podstawie umowy o prace.
Przedstawiciel inzyniera oraz inspektor nadzoru rob6t elektrycznych bedg zatrudnieni na
podstawie umowy o prace. Pozostali pracownicy bedg zatrudnieni na podstawie uméw
cywilnoprawnych. Wskazat, ze posiada w swoich zasobach materialy oraz urzgdzenia
biurowe, rejestrujgce, srodki transportu, ktérych nie bedzie musiat kupowaé na potrzeby
realizacji ustugi. Wyjasniat m.in., ze cene wyliczyt w oparciu o wycene indywidualng, zas
strukture ceny wraz ze wskazaniem poszczegdélnych kosztow przedstawit w zatgczniku do
pisma. Wyjasnit, ze obstuge laboratoryjng powierzy firmie przez siebie sprawdzonej i
wspétpracujacej z nim na innych kontraktach. Do wyjasnien zatagczono kalkulacje cenowg w
formie tabelarycznej. W tabeli ujawniono m.in. koszt obstugi laboratoryjnej na poziomie 40
tys. zt netto, zysk w wysokosci 5% w kwocie 20 760 zt netto. Do wyjasnien zatgczono 9 szt.
dowoddw w postaci ofert wspétpracy z inspektorami nadzoru i specjalistami, ktére byty
zblizone do siebie zaréwno trescig jak i forma, a takze opatrzone byly tg samg datg i
miejscem sporzgdzenia. Do wyjasnien zatgczono rowniez oferte wspétpracy pochodzaca od
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Dyrekcji Inwestycji Miejskich sp. z 0.0. w Lublinie, w ktérej oferuje swoje ustugi w zakresie
wykonania kontrolnych badan i pomiaréw laboratoryjnych przewidzianych w SST w ilosciach
okreslonych w SIWZ i wzorze umowy za kwote 40.000 zt. Zakres i termin realizacji ustugi

zgodnie z wymaganiami postawionymi w zapytaniu ofertowym i siwz dla tego postepowania.

Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2015 r. zawiadomit
odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego DDG.
Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim, za ofertg przystepujgcego
DDG i przystepujacego ZDI (zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, w
dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z kolei w mys| art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséow, w szczegolno$ci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokoS$¢ ceny, w szczegolno$ci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Ponadto, stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, Zze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Wreszcie, w my$| art. 190 ust. 1a pkt
1 ustawy Pzp, ciezar dowodu, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na

wykonawecy, ktory ja ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.
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Izba stwierdzita, ze obaj przystepujacy, pomimo obowigzku spoczywajgcego na nich
z mocy art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie udowodnili zamawiajgcemu prawidtowosci kalkulacji
jednego z istotniejszych elementéw cenotwoérczych jakim byt koszt zapewnienia
laboratoryjnych badan kontrolnych. Jednym z elementéw przedmiotu zaméwienia byto
prowadzenie niezaleznego certyfikowanego laboratorium do badah  kontrolnych
wykonywanych robét przewidzianych w SST (pkt 3.3.6 SIWZ). Co warte podkreslenia, czes¢
z tych badan w zakresie mas mineralno-bitumicznych oraz mas betonowych, zgodnie z
SIWZ miata by¢ wykonana przez laboratorium posiadajace akredytacje Polskiego Centrum
Akredytacji w tym zakresie. Powyzsze wynikato z § 5 ust. 4 pkt 9 wzoru umowy. Powyzsze
postanowienia SIWZ jak réwniez odpowiedzi na pytania, jakich zamawiajacy udzielat w toku
postepowania wyraznie wskazywaty na to, ze zamawiajgcy w analizowanym postepowaniu
przypisat badaniom kontrolnych znaczacg i istotng role. Po pierwsze, co nie jest zabiegiem
standardowym w tego typu zamowieniach, natozyt na wykonawce obowigzek wykonania
badan kontrolnych w laboratorium posiadajgcym akredytacje Polskiego Centrum Akredytacii
we wskazywanym wyzej zakresie. Powyzsze znaczgco ograniczyto liczbe laboratoriow, jakie
mogty by¢é brane pod uwage, co niewatpliwie miato wptyw na koszty jakie poniesie
wykonawca, ktéry uzyska zamowienie. O tym, ze lista laboratoriow odpowiadajgcych
wymogom z SIWZ nie jest wielka, $wiadczyty wydruki ze stron internetowych Polskiego
Centrum Akredytacji, jakie odwotujgcy ztozyt na rozprawie. Po drugie, pomimo zapytan i
monitobw wykonawcOw zamawiajgcy nie zrezygnowat z natozonego na wykonawcow
obowigzku wykonania badan przez laboratoria posiadajgce omawiang akredytacje.
Powyzsze wynikato z odpowiedzi na pytania jakich zamawiajacy udzielit 25 i 31 sierpnia
2015 r. Po trzecie, zakres badan, ktére mogto wykona¢ wytacznie laboratorium
akredytowane okazat sie znaczny. W §5 ust. 4 pkt 9 wzoru umowy zamawiajgcy okreslajac
zakres badan kontrolnych jakie ma wykonaé akredytowane laboratorium postuzyt sie
okresleniami ,masy mineralno- bitumiczne” oraz ,masy betonowe”. Nalezato zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie postuzyt sie pojeciem ,beton”, lecz ,masy
betonowe”, z czego nalezato wysnu¢ wniosek, ze badaniami kontrolnymi miat by¢ objety nie
tylko beton, ale i mieszanki betonowe. Nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze z
postanowienia pkt 6.2.1.1 rozdz. M.13.00.00 Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych branzy mostowej, stanowigcej czes¢ SIWZ na wykonanie roboét
budowlanych, ktére miat nadzorowa¢ wykonawca wytoniony w tym postepowaniu, wynikato
ze w trakcie robdt w zakresie mostu przewidziano do wbudowania 3991 m? betonu. Z tego
samego postanowienia wynikato, ze wykonawca robét budowlanych ma wykona¢ badanie
kazdego tadunku betonu (ilos¢ mieszanki betonowej transportowanej pojazdami). Nie byto
sporne pomiedzy stronami, ze ilos¢ 3991 m® odpowiada w zaokragleniu pojemnosci 400
betoniarek. W tej sytuacji, z mocy §5 ust. 4 pkt 10 wzoru umowy, po stronie inzyniera
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kontraktu istniat obowigzek wykonania az 80 takich badan (1/5 badan przypadajgcych na
wykonawce robot).

Wozieto pod uwage, ze zamawiajgcy w Swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, miat
obowigzek wezwac¢ obu przystepujacych do ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Obie ceny (odpowiednio 520.290,00 zt i 536.280,00 zt
brutto) odbiegaty 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o VAT (1.096.349,05 zt) oraz
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert w postepowaniu (1.266.925,95 zt). Zatem
zamawiajgcy stusznie wezwat obu wykonawcdéw do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny. W wezwaniach do ztozenia wyjasnien, jakie skierowat do obu przystepujgcych
wielokrotnie wskazywat na koniecznos¢ ztozenia ,kalkulacji”. Przesadzit nawet, ze ma to by¢
czynnos$¢ obliczeniowa zmierzajgca do ustalenia kosztow przypadajgcych na przedmiot
zamdwienia. Sprecyzowat takze, ze tak rozumiana kalkulacja miata odnosi¢ sie do
wykonania poszczegélnych elementdéw przedmiotu zamdwienia, by¢ szczegbtowa i zawierac
wyliczenia. Wreszcie wyraznie wymienit, ze kalkulacja powinna odnosi¢ sie¢ réwniez do
kosztow przeprowadzenia badan i pracy laboratorium drogowego. Sformutowania te
jednoznacznie wskazywaty na to, ze wyjasnienia miaty zawiera¢ element kalkulacyjny. Jest
to oczywiste dlatego, ze celem procedury wyjasniajgcej jest umozliwienie zamawiajgcemu
zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie
ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamdéwienie za oszacowang przez siebie
cene. O tym, Zze Kkoszt wykonania badan moze by¢ znaczacy $wiadczyt wydruk
korespondencji z 7 wrzesnia 2015 r., jakg odwotujgcy prowadzit z laboratorium
certyfikowanym jakim jest Instytut Badawczy Drég i Mostoéw, ktéry ztozono w trakcie
rozprawy. Roéwniez ujawniony w pismie z 7 wrzesnia 2015 r. koszt wykonania badan przez
Dyrekcje Inwestycji Miejskich sp. z 0.0. w Lublinie na poziomie 75.000 zt (ktéra dodatkowo
nie jest laboratorium certyfikowanym, o czym w dalszej czesci uzasadnienia), wskazywat na
znaczacg role czynnika cenotwérczego, jakim byly laboratoryjne badania kontrolne.
Rzeczywiscie, jak stusznie dostrzegt przystepujacy DDG, oferty przedstawione przez
odwotujgcego byty ofertami ryczattowymi, ktére mogty abstrahowac¢ od rzeczywistej liczby
badan, jakie nalezy wykona¢ w trakcie kontraktu. Wykonawcy mieli prawo skalkulowaé
rzeczywistg liczbe badan jakie nalezy wykonac na tym konkretnym kontrakcie i tak ustalong
wartos¢ przyjg¢ do wyceny. Jednakze, w tej sytuacji obaj przystepujacy zobowigzani byli nie
tylko ujawni¢, jaki koszt badan zatozyli, ale rowniez jakie zatozenia przyczynity sie do takiej
kalkulacji. W szczegdélnosci zobowigzani byli co najmniej ujawni¢, jaka liczbe badan
kontrolnych wycenili i jakie konkretnie badania mieszczg sie w tej cenie. Tymczasem
przystepujgcy DDG jak i przystepujacy ZDI tych informacji zamawiajgcemu nie podali,
pomimo wyraznego wezwania w tym zakresie, ograniczajac sie jedynie do podania globalne;j
ceny za badania na poziomie odpowiednio 19.500 zt i 40.000 zt.
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Biorgc powyzsze pod uwage Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
przystepujgcy nie przedstawili w swych wyjasnieniach jakichkolwiek elementéw
kalkulacyjnych, ktére pozwolityby zamawiajgcemu przeanalizowaé prawidtowosé kalkulacii
ceny ofertowej w odniesieniu do laboratoryjnych badan kontrolnych, w tym réwniez badan w
zakresie mas mineralno-bitumicznych oraz mas betonowych. Powtérzy¢ nalezy, ze w sSwietle
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy wezwanym do ziozenia wyjasnien, w tym przypadku na
przystepujgcym DDG i przystepujacym ZDI. Przystepujacy uchylajac sie od ztozenia
wyjasnien co do jednego z istotniejszych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny, jakim byty laboratoryjne badania kontrolne, nie sprostali temu obowigzkowi.

Nalezato przyznac réwniez racje odwotujgcemu, ze laboratorium Dyrekcji Inwestycji
Miejskich sp. z 0.0. w Lublinie nie byto laboratorium certyfikowanym w rozumieniu wymagan
wzoru umowy. Tymczasem jak wynikato z wyjasnien przystepujacego ZDI obstuga
laboratoryjng zamierzat powierzy¢ ww. firmie. Okolicznos¢, iz laboratorium to nie posiada
akredytacji PCA na potwierdzanie badan w zakresie mas mineralno-bitumicznych oraz mas
betonowych zostata przyznana przez zamawiajgcego na rozprawie. Ponadto Swiadczyty o
tym wydruki ze stron internetowych pca.gov.pl, w tym zawierajace wyciag z wykazu
laboratoriow. Stanowisko zamawiajgcego jakoby laboratorium to miato na zasadzie dalszego
podwykonawstwa zleci¢ niektére badania laboratorium akredytowanemu pozostato
gotostowne. Z wyjasnien wykonawcy ZDI wynikato jedynie, ze za kwote 40.000 zt
laboratorium Dyrekcji Inwestycji Miejskich sp. z 0.0. w Lublinie wykona badania kontrolne i
pomiary przewidziane w SST w ilosciach okreslonych w SIWZ i wzorze umowy. A zatem z
tresci tych wyjasnien wynikato, ze w cenie oferty skalkulowano badania, ktére bedzie
wykonywato to wtasnie laboratorium, a nie laboratorium akredytowane. Przypomnie¢ nalezy,
Ze zgodnie z trescig wezwania wyjasnienia miaty by¢ szczego6towe, umotywowane i odnosic
sie réwniez do badan. Izba na odstawie art. 185 ust. 5 ustawy Pzp pomineta — jako
sprzeczne ze stanowiskiem odwotujgcego — twierdzenia przystepujacego ZDI ze zgtoszenia
przystgpienia, w ktérych powotywat sie na to, ze badania w zakresie mas mineralno-
bitumicznych oraz mas betonowych bedzie wykonywato inne laboratorium, anizeli
wymienione w jego wyjasnieniach. Poniewaz obaj wykonawcy nie obalili domniemania
zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia w omawianych
aspektach nalezato stwierdzi¢, ze zaoferowali zamawiajgcemu takg wtasnie cene. W
konsekwencji oferty przystepujgcych powinny zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucone na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, czego jednak
zamawiajgcy zaniechat. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow nalezato

zatem uznac¢ za zasadny.
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Podkreslenia wymagato, ze obaj przystepujacy nie zdotali udowodni¢ prawidtowosci
kalkulacji ceny ofertowej w analizowanym zakresie réwniez w toku postepowania
odwotawczego. Przystepujacy ZDI przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego a nie po stronie zamawiajgcego. Wprawdzie w tresci zgtoszenia zawart pewne
o$wiadczenia $wiadczgce o zamiarze odpierania niektérych zarzutdéw wzgledem jego oferty,
jednak z uwagi na strone postepowania do ktérej przystapit, to jest odwotujgcego, Izba
zobowigzana byta te twierdzenia poming¢ na podstawie art. 185 ust. 5 ustawy Pzp.
Natomiast na rozprawe przed Izbg przystepujacy ZDI w ogdle sie nie stawit. Dowoddéw na
prawidtowos$¢ kalkulacji spornego elementu kosztowego nie przedstawit réwniez
zamawiajgcy, pomimo obowigzku dowodowego wynikajgcego z art. 190 ust. 1a pkt 2 ustawy
Pzp.

Z kolei przystepujacy DDG na poparcie swoich twierdzen co do tego, ze zaoferowana
cena nie jest razaco niska, nie przedstawit dowodow, kiére mozna bytoby uznaé za
wiarygodne i kompletne. Dowdd taki obcigzat przystepujacego DDG stosownie do art. 190
ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp. Przystepujacy w trakcie rozprawy podjagt jedynie prébe
uzasadnienia prawidtowosci kalkulacji niektérych badan kontrolnych, jakie zgodnie z SIWZ
miato wykona¢ laboratorium akredytowane. Ztozyt wydruk korespondencji pocztg
elektroniczng jakg prowadzit z Centralnym Laboratorium Drogowym w Stanistawowie
obejmujgcy m.in. oferte tego laboratorium i oswiadczyt, ze w ofercie tej uwidocznione sg te
badania, ktére zamierzat zleci¢ laboratorium akredytowanemu. Izba stwierdzita, ze uszto
uwadze przystepujgcego DDG, iz laboratorium akredytowane miato wykona¢ badania
kontrolne nie tylko betonu, ale i mas betonowych. Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze z
postanowienia pkt 6.2.1.1 rozdz. M.13.00.00 Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru
Rob6t Budowlanych branzy mostowej, stanowigcej czes¢ SIWZ na wykonanie robot
budowlanych, ktére miat nadzorowa¢ wykonawca wytoniony w tym postepowaniu, wynikato
ze w trakcie robo6t w zakresie mostu przewidziano do wbudowania 3991 m? betonu. Z tego
samego postanowienia wynikato, ze wykonawca robét budowlanych ma wykona¢ badanie
kazdego tadunku betonu (ilos¢ mieszanki betonowej transportowanej pojazdami). Nie byto
sporne pomiedzy stronami, ze ilos¢ 3991 m® odpowiada w zaokragleniu pojemnosci 400
betoniarek. W tej sytuacji, z mocy §5 ust. 4 pkt 10 wzoru umowy, po stronie inzyniera
kontraktu istniat obowigzek wykonania az 80 takich badan (1/5 badan przypadajgcych na
wykonawce robot). Oferta Centralnym Laboratorium Drogowym przedstawiona przez
przystepujgcego DDG nie odnosita sie w ogdle do tego elementu. Po drugie zas,
przystepujacy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie ujawnit kalkulacji, ktéra pozwolita by
przeanalizowa¢ prawidtowos$é oszacowania kosztow pozostatych badan kontrolnych, w tym z
zakresu geotechniki i nosnosci pali, ktére w swietle SIWZ muszg by¢ rowniez zapewnione

przez laboratorium, cho¢ juz niekoniecznie akredytowane przez PCA.
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Nie swiadczyly o prawidtowosci kalkulacji kosztow wykonania badan kontrolnych
kserokopie uméw, jakie zamawiajgcy zawierat na ustugi petnienia menedzera projektu i
inzyniera kontraktu i ktére zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie. Wartosci tych uméw i ich
zestawienie z wartosciami szacunkowymi nie stanowig jakiegokolwiek dowodu na to, ze ceny
ofert przystepujacych w tym postepowaniu zostaty skalkulowane prawidtowo. Zamawiajacy
nie przedstawit dowodéw na poréwnywalnos¢ tych postepowan do przedmiotowego
postepowania zamowieniowego, nie wiadomo takze czy ceny ofertowe w tamtych
postepowaniach zostaty skalkulowane prawidtowo.

W konsekwencji stwierdzonych naruszen art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp za zasadny
uznano takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez nierbwne traktowanie
odwotujgcego i przystepujagcych DDG i ZDI. Zamawiajgcy tak samo potraktowat bowiem
przystepujgcych DDG i ZDlI, ktérych oferty — jak sie okazato — podlegaty odrzuceniu i oferte
odwotujgcego, ktéra takiemu odrzuceniu nie podlegata.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego, ktory wywiddt, ze przystepujagcy DDG
zaoferowat razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, gdyz nie skalkulowat
w cenie oferty ryzyka wydtuzenia kontraktu. |Izba stwierdzita, ze rzeczywiscie 22-miesieczny
termin realizacji ustugi zgodnie z pkt 4 SIWZ mogt zosta¢ wydtuzony maksymalnie do 48
miesiecy, zas wynagrodzenie nie miato ulec zmianie. Jednakze, jak stusznie wskazat
przystepujacy, przedmiotem analizowanego zamoéwienia jest ustuga nadzoru nad robotami
budowlanymi. Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze umowny termin zakonczenia robot
przypada na dzien 30 maja 2017 r. Tymczasem podstawowy termin realizacji ustugi nadzoru
nad tymi robotami obejmowat czas 22 miesiecy, to jest od podpisania umowy do sierpnia
2017 r. Zatem w podstawowy 22-miesieczny termin realizacji ustugi zostato juz
wkalkulowane ryzyko wydtuzenia nadzoru o trzy miesigce ponad termin zakonczenia
nadzorowanych robot budowlanych. Po drugie, ryzyko zmiany okresu realizacji ustugi
opisane w pkt 4 SIWZ dziatatlo w obydwie strony. Z powotanego postanowienia wynikato
bowiem bezsprzecznie, ze termin realizacji zamowienia mogt by¢ nie tylko wydtuzony ale i
skrécony. Skrocenie terminu dziatatoby zas na korzysé wykonawcow, gdyz nie wigzata sie z
nim konieczno$¢ obnizenia naleznego im wynagrodzenia. Po trzecie, przystepujgcy DDG
zatozyt na kontrakcie zysk w znacznej wysokosci bo 9,5%, co wynikato ze ztoZzonych przez
niego wyjasnien. Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, ze — w okoliczno$ciach
analizowanej sprawy — dopuszczalne byto niewkalkulowanie przez przystepujgcego DDG do
ceny jego oferty ryzyka dalszego wydtuzenia okresu realizacji ustugi. Z analogicznych
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powodéw podlegat oddaleniu podobny zarzut sformutowany wzgledem oferty
przystepujgcego ZDI, z tg jednak réznicg, ze wykonawca ten zatozyt zysk na poziomie 5%.

Za niezasadny uznano zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego ZDI z
powodu zatgczenia do wyjasnien dowoddw (ofert wspodtpracy) zblizonych do siebie pod
wzgledem tak formy jak i tresci. Odwotujgcy wywiddt, ze ww. okolicznos¢ moze sktania¢ ku
stwierdzeniu, ze wykonawca ten narzucit tymze podmiotom tres¢ oswiadczen. Zdaniem Izby
sam fakt podobienstwa dowodéw co do formy jak i tresci nie musiat — sam przez sie -
prowadzi¢ do koniecznosci odmowy wiarygodnosci tym pismom. Jezeli odwotujgcy uwazat,
ze wbrew tresci tych dowoddéw, podmioty je podpisujgce w istocie nie wiedziaty jakie
oswiadczenia sktadajg, to powinien ten fakt udowodni¢, chocby wystepujac do wystawcow z
prosba o zajecie stanowiska co do okolicznosci ztozenia oswiadczen. Jednakze dowodéw

takich odwotujacy Izbie nie przedstawit.

Izba nie rozpoznata zarzutéw odwotujgcego co do zaniechania odrzucenia:
1) oferty przystepujgcego DDG z powodu:
a) oszacowania niewystarczajgcej kwoty na pokrycie kosztow eksploatacji pojazdu,
b) niezapewnienia obecnosci osoby specjalisty nadzoru robdt mostowych w trakcie
realizacji zaméwienia w wymiarze catego etatu,
¢) niedoszacowania kosztéw prowadzenia biura,
2) oferty przystepujacego ZDI z powodu:
a) niedoszacowania kosztéw zatrudnienia specjalisty nadzoru robét teletechnicznych,
b) niedoszacowania kosztéw zatrudnienia personelu, przy pomocy ktbérego bedzie
wykonywane zamowienie.

Izba stwierdzita, ze zarzuty te nie zostaly podniesione w odwotaniu i zostaty
sformutowane dopiero w trakcie rozprawy. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie
moze orzekac co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Nie mozna utrzymywac,
ze o prawidtowym sformutowaniu tych zarzutow w odwotaniu $wiadczy powotanie
naruszonych przepiséw ustawy Pzp i towarzyszace temu wywody co do ogélnego charakteru
wyjasnien obu przystepujacych. Sktadniki cenotwércze, ktére odwotujgcy zakwestionowat w
trakcie rozprawy, zostaty ujawnione w wyjasnieniach obu przystepujgcych. Jezeli odwotujgcy
zamierzat kwestionowa¢ prawidtowosc¢ kalkulacji cen ofertowych w tych obszarach to
powinien je wskaza¢ w odwotaniu, analogicznie jak to uczynit wzgledem ujawnionych
kosztow badan laboratoryjnych. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w
Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty
podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja

prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje
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sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowaé okreslonej,

wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.”.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w analizowanej sprawie. Izba stwierdzita, ze
stwierdzone naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert
obu przystepujgcych, moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Za wynik
postepowania w rozumieniu ww. przepisu rozumie sie wybdr okreslonej oferty jako
najkorzystniejszej bgdz uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez przystepujacego DDG. Tymczasem — jak stwierdzono
— oferta ta podlegata odrzuceniu z przyczyn przedstawionych w uzasadnieniu. Tym samym

wynik postepowania ulegnie zmianie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku lzby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizel
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie czynnoSci
odrzucenia ofert przystepujgcych DDG i ZDI w sposéb okreslony w pkt 1 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.
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Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Co do koniecznosci odrebnego wypowiedzenia sie przez lzbe w sentencji wyroku co
do zadan, ktére uznano za bezzasadne, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt I Ca 1481/13),
postanowieniu Sagdu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca
1603/14, postanowieniu Sagdu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V
Ca 3384/14), ktdre stwierdzajgc brak w pisemnej sentencji orzeczenia lzby rozstrzygniecia o

catosci zgdania uznawaty, ze w tej czesci orzeczenie nie istnieje.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Izba uznata, ze pomimo, iz zamawiajgcy ulegt tylko co do czesci zgdan
odwotujgcego, to jednak nalezato odstgpi¢ od zasady orzekania o kosztach stosownie do
wynikbw postepowania wynikajacej z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp i natozy¢ na
zamawiajgcego obowigzek zwrotu wszystkich kosztow postepowania. Nie mozna zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem iz z uwagi na brak w przepisach ustawy Pzp odpowiednika art. 100 zdanie
2 kpc nie mozna witozy¢ na zamawiajgcego obowigzku poniesienia catosci kosztéw
postepowania odwotawczego, pomimo iz ulegt odwotujgcemu jedynie w czesci, z uwagi na

znaczenie zadanh zasadnych.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 .

Przewodniczacy: .......cocoiviiieennns
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