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WYROK
z dnia 22 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2015 r. przez Odwotujgcego Zaktady
Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
przy ul. Jagiellonskiej 88, B51 BC, lok. 36, 03-215 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa -
Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa

przy udziale

wykonawcy TPF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy
ul. Szyszkowej 34, 02-285 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy Schuessler-Plan Inzynierzy Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie przy ul. Grzybowskiej 12/14, 02-495 Warszawa zgtaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zaméwienie Getinsa Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Nowogrodzkiej 31, 00-
511 Warszawa (Lider), Getinsa — Payma S.L. z siedzibg w Madrycie, Ramon de Aguinaga
8, 28028 Madrid (Hiszpania), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Zaktady Budownictwa Mostowego —
Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Zaktady
Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem

wpisu od odwotania.

2.2 Zasadza od Odwotujgcego Zaktadow Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy
S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego — Miasta Stotecznego Warszawy,
Zarzadu Miejskich Inwestycji Drogowych kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiimiririrrieinneans
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Miasto Stoteczne Warszawa, Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych, na petnienie funkcji
Inzyniera Kontraktu nad robotami zwigzanymi z realizacja zadania inwestycyjnego pn.
modernizacja ciggu ul. Marsa — Zotnierska na odcinku wezet Marsa — granica miasta — etap
Il (nr postepowania ZP/7/PN/7/15), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich 2015/S 132-243582 w dniu 11.07.2015 r., wobec czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej, zostato wniesione w dniu 11 grudnia 2015 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy Zakfady Budownictwa Mostowego —
Inwestor Zastepczy S.A. (sygn. akt KIO 2692/15). Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
o wynikach oceny ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 02.12.2015 r.

Do postepowania odwotawczego przystapienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili w
dniu 17 grudnia 2015 r. wykonawcy: TPF Sp. z 0.0., Schuesser-Plan Inzynierzy Sp. z o.0.
oraz Konsorcjum Getinsa.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, przed otwarciem
rozprawy w dniu 21.12.2015 r., dopuscita przystepujgcych do postepowania odwotawczego

w charakterze jego uczestnikéw.

Odwotujgcy — Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A. z siedziba

w Warszawie (dalej jako ZBM), zaskarzyt czynnosci i zaniechania Zamawiajacego

polegajgce na:

- wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
mimo tego, ze oferta wykazuje cechy oferty z razgco niska ceng, za ktérg nie jest mozliwe
rzetelne wykonanie zamowienia;

- braku odtajnienia wyjasnien, jakie zostaty ztozone na wezwanie Zamawiajgcego przez
wykonawcow: Halcrow Group Limited, ECM Group Polska S.A.,, TPF Sp. z o.0,,
Konsorcjum Getinsa, Egis Polska Inzynierzy Sp. z 0.0.;

- braku odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Schuessler — Plan Inzynierzy Sp. z o.0.
mimo, ze oferta tego wykonawcy wykazuje cechy oferty z razaco niskg cena, za ktérg nie
jest mozliwe rzetelne wykonanie zamoéwienia;.

- braku odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow: Halcrow Group Limited, ECM Group
Polska S.A., TPF Sp. z 0.0., Konsorcjum Getinsa, Egis Polska Inzynierzy Sp. z 0.0. mimo
tego, iz oferty te wykazujg cechy ofert z razgco niskg cena, za ktorg nie jest mozliwe

rzetelne wykonanie zamowienia;
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- braku przyznania ofercie Odwotujgcego odpowiedniej ilosci punktéw, stosownie do

kryteriéw oceny ofert przyjetych w Postepowaniu;

- braku udostepnienia Odwotujgcemu protokotu z oceny ofert, w szczegdlnosci protokotu

zawierajgcego ocene punktowg w zakresie metodyki realizacji zamoOwienia oraz
organizacji zespotu inzyniera stosownie do kryteribw oraz podkryteriow oceny przyjetych
w Postepowaniu.

W zwigzku z zaskarzonymi czynnosciami i wskazanymi zaniechaniami Odwotujacy

zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

1.

art. 8 ust. 1, 2 i 3 poprzez brak ujawnienia informacji zawartych w pismach
wykonawcow: Halcrow Group Limited, ECM Group Polska S.A., TPF Sp. z o.0,,
Konsorcjum Getinsa, Egis Polska Inzynierzy Sp. z 0.0., stanowigcych wyjasnienia
zlozone Zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 mimo, iz przynajmniej cze$¢ z tych
informacji nie moze by¢ uznana za tajemnice przedsigbiorstwa, jak rowniez pomimo,
iz wykonawcy nie zdofali wykazac, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz poprzez brak ujawnienia szczegdtowego protokotu z oceny
ofert, w szczegolnosci protokotu zawierajacego ocene punktowg w zakresie metodyki
realizacji zaméwienia oraz organizacji zespotu inzyniera stosownie do kryteriow i
podkryteriébw oceny przyjetych w Postepowaniu;

art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 przez brak odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Schuessler — Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. mimo tego, iz ocena wyjasnien
ztozonych przez tego wykonawce uzasadnia wniosek, iz oferta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze mimo tego, iz wykonawca ten
nie ztozyt Zamawiajgcemu zadnych dowodoéw na potwierdzenie swych wyliczen.
Zarzut analogiczny Odwotujgcy stawia w odniesieniu do ofert wykonawcéw Halcrow
Group Limited, ECM Group Polska S.A., TPF Sp. z 0.0., Konsorcjum Getinsa, Egis
Polska Inzynierzy Sp. z 0.0.;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z postanowieniami rozdziatu XVI siwz poprzez
nieprawidtowy wybér oferty najkorzystniejszej i nieprzyznanie ofercie Odwotujacego
odpowiedniej ilosci punktéw stosownie do kryteriéw oceny;

art. 7 ust. 1 poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji wskutek
nieprawidtowego utajnienia przynajmniej czesci informacji znajdujgcych sie w
pismach wykonawcow stanowigcych odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, poprzez brak udostepnienia szczeg6towego protokotu
z oceny ofert, w szczegdlnosci protokotu zawierajgcego ocene punktowg w zakresie
metodyki realizacji zamoOwienia oraz organizacji zespotu inzyniera stosownie do
kryteriow i podkryteriow oceny przyjetych w Postepowaniu, poprzez brak odrzucenia

ofert wykonawcéw, ktorzy nie zdotali wykazaé, iz zaoferowana cena byta prawidtowa i
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by mozliwe byto wykonanie za nig przedmiotowego zamdéwienia oraz brak przyznania

Odwotujgcemu odpowiedniej ilosci punktéw w ramach przyjetych w Postepowaniu

kryteriow oceny ofert.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (TPF Sp. z 0.0.), odrzucenia oferty
Schuessler — Plan Inzynierzy Sp. z o0.0., odtajnienia wyjasnien ztozonych przez
wykonawcow: Halcrow Group Limited, ECM Group Polska s.A., TPF Sp. z 0.0., Konsorcjum
Getinsa, Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0., w takim zakresie w jakim Izba uzna, iz nie
podlegajg one utajnieniu, udostepnienia szczegdtowego protokotu z oceny ofert, dokonania
badania i oceny ofert celem wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat na wysoko$¢ zaoferowanych cen w postepowaniu, wynoszgcych
od 2.351.022,02 zt (TPF) do 6.777.300,00 zi. (Bud-Invent Sp. z 0.0.), przy budzecie
Zamawiajgcego wynoszacym 6.110.000,00 zi. brutto. Odwotujacy przedstawit zestawienie
cen z ktérego wynika, iz dwie kwestionowane oferty zakfadaty wykonanie zamowienia za
kwoty ponizej 2.500.000,00 zt, w czterech kolejnych zaoferowano ceny w okolicy
3.500.000,00 zt., dalsze oferty opiewaty na kwoty okoto 5 min (dwie oferty) i najdrozsza
przekraczata kwote 6.500.000,00 zi. Wobec tego oferty poszczegélnych wykonawcéw
odbiegaty od tego szacunku na poziomie od 61,52%, 59,30 %, 53,95%, 42,89%, 42,23%,
41,68%, 19,11%, 17,09%.

Odwotujgcy nie uzyskat dostepu do wyjasnien ziozonych przez wykonawcow:
Halcrow Group Limited, ECM Group Polska S.A., TPF Sp. z 0.0., Konsorcjum Getinsa, Egis
Polska Inzynieria Sp. z o0.0., jak réwniez dostepu do protokotu z oceny ofert, ktory
przestawiatby konkretng liczbe punktéw przyznang w ramach poszczegoinych podkryteriow,
rowniez za dziatania opisane w metodyce przez Odwotujgcego (w rozmowie telefonicznej w
dniu 10.12.2015.).

l. zarzut naruszenia art. 8 ust. 1,2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca TPF Sp. z 0.0. nie wykazat, iz dokonane prze
niego zastrzezenie informacji ma swoje uzasadnione podstawy. Nie wykazat charakteru
zastrzeganej informacji, a przede wszystkim nie wykazat, by podjat jakiekolwiek kroki w celu
zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Skoro wyjasnienia, zdaniem TPF Sp. z
0.0., przedstawiajg elementy strategii wyceny, to w pozostatym zakresie, podlegaty
ujawnieniu. Zamawiajgcy nie moze w sposob automatyczny i bezrefleksyjny przyjmowac
zastrzezen dokonywanych przez wykonawcow, jesli nie sg one poparte stosownym
wywodem, a takze odpowiednimi dowodami. Zadaniem Zamawiajgcego jest przede
wszystkim dbatoS¢ o przestrzeganie w toku postepowania podstawowych jego zasad, do
ktorych z pewnoscig nalezy zasad jawnosci postepowania.
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W odniesieniu do wyjasnien pozostatych wykonawcéw Odwotujgcy nie moze
przedstawi¢ precyzyjnego wywodu, gdyz nie zostaly one w Zzadnym fragmencie
udostepnione Odwotujgcemu. Ogolnie wskazat, iz przedmiotem ochrony na gruncie art. 8
ust. 3 Pzp nie sg dokumenty stanowigce nosnik informacji, lecz konkretne informacje
zawarte w poszczego6lnych dokumentach. Nie jest w praktyce mozliwe, ani spotykane, by
wszystkie informacje zawarte w poszczegdélnych dokumentach zastugiwaty na ochrone, jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W ramach podniesionych zarzutéw Krajowa lzba Odwotawcza
bedzie mogta dokonac¢ kontroli skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, a takze ich charakteru.

Poniewaz Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu protokotu z oceny ofert wedtug
podkryteriéw wskazanych w siwz, nawet w zakresie oceny dotyczacej oferty Odwotujacego,
Odwotujacy nie miat realnej mozliwosci zweryfikowania, czy w sposob prawidtowy dokonano
oceny jego oferty. Odwotujgcy wskazat, iz roznica punktowa pomiedzy jego ofertg, a ofertg
wybrang wynosi obecnie 14,24 pkt. Natomiast w ramach kryterium ,metodyka realizacji
zamoéwienia” Odwotujgcy moégtby uzyskac jeszcze 18,17 punktu, a w ramach kryterium
Lorganizacja zespotu inzyniera” 8,66, co tgcznie daje ilos¢ mozliwych do zdobycia dodatkowo
punktéw 26,83 pkt. Brak wiedzy co do sposobu przeprowadzonej oceny uniemozliwia
Odwotujgcemu dokonanie prawidtowej kontroli czynnosci Zamawiajgcego.

Il. zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z o.0.
potwierdzajg, iz cena zaoferowana przez tego wykonawce jest razgco niska. Wykonawca
ograniczyt sie jedynie do ztozenia lakonicznych wyjasnieh oraz ztozenia nieprawdopodobnej
kalkulacji, natomiast nie ztozyt zadnych dowoddéw na poparcie swoich twierdzen (do ztozenia
ktérych byt wezwany przez Zamawiajgcego). Brak takich dowoddéw nie dawat
Zamawiajgcemu odpowiednich narzedzi do zweryfikowania rzetelnosci ztozonych wyjasnien.
Wykonawca ten odwotuje sie do rzekomej oszczednosci metody wykonania, lecz nie
przedstawia na czym ta metoda miatby polega¢. Doswiadczenie w realizacji podobnych
ustug ma kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, nie jest to wiec zaden
element oszczednej metody wykonania. Kazdy podmiot realizujgcy zaméwienie publiczne
potrafi w sposdb najbardziej efektywny gospodarowaé swymi zasobami wiec i ten aspekt nie
moze stanowi¢ o oszczednosci metody wykonania zaméwienia. Postawione przez
Zamawiajgcego warunki (rozdziat VI siwz, w szczegdllnosci pkt 1.2 i 1.3) obligowaty
oferentébw do posiadania wiedzy i doswiadczenia, co stwarza réwne szanse w kalkulacji
wszystkich ofert. Jednoczes$nie wskazuje, ze wiedza i doswiadczenie powinny byc¢

gwarantem wtasciwego nadzoru, a cena powinna wynikaé z zakresu prac nim objetych. Stad
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za wiasciwy wskazuje wniosek, odwrotny do zatozonego przez Schuesseler-Plan Inzynierzy
Sp. z 0.0., iz wieksza wiedza i doswiadczenie poszczegdlnych ekspertow wptywajg na koszty
wykonania zaméwienia poprzez ich zwiekszenie i przektadajg sie na wyzszg cene. Rowniez
koszty state nie mogty uzasadnia¢ tak duzej réznicy w cenach. Wyjatkowo sprzyjajgcym
warunkiem nie moze by¢ rowniez okolicznos¢ wykonywania innego zamowienia, a
wykonawca nie byt uprawniony do przyjecia zatozenia, iz cze$¢ zespotu bedzie mogta byé
wykorzystana do realizacji dwoch zaméwien. Z opisu przedmiotu zamowienia wynika
bowiem obowigzek zaplanowania prac ekspertow w zgodzie z harmonogramem prac
budowlanych, ktéry dopiero powstanie, a wykonawca nie bedzie miat prawa domagac sie
dostosowania harmonogramu do wtasnych zasobéw ludzkich i sprzetowych. Moze sie zatem
okaza¢, ze oba zadania bedg wykonywane réwnolegle w tym samym czasie. Zamawiajacy
wymaga, by godziny pracy inspektorow nadzoru byly dostosowane do godzin pracy
wykonawcy robét budowlanych. wymagane jest tez, by inspektorzy nadzoru poszczegoinych
branz byli obecni na budowie codziennie w czasie wykonywania rob6t w ich branzach w
godzinach dostosowanych do potrzeb budowy. § 10 ust. 1 projektu umowy zabrania wrecz
podejmowania przez Zespo6t Nadzoru pracy kolidujgcej z realizacjg umowy. Niewiarygodnie
brzmig twierdzenia Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. w odniesieniu do znajomosci
infrastruktury technicznej, a poza tym nie wiadomo w jaki sposéb miatoby sie to przetozyé¢ na
wykonanie zaméwienia. Nie jest tez jasne co wykonawca rozumie poprzez znajomosc
lokalnych procedur oraz terminéw. Odwotujacy nie widzi zwigzku pracy w wymienionych
trzech wojewoddztwach (Swietokrzyskie, Lubuskie i Mazowieckie) ze znajomoscig
miejscowych warunkéw zwigzanych z lokalizacjg zamoéwienia (ul. Zotnierska). Ponadto
Odwotujgcy wskazat na ogdlnikowych charakter wyjasnien, w ktérych nie wykazano w jaki
konkretnie sposob okolicznosci powotywane przez wykonawce, wymienione w pismie z dnia
15.09.2015 r. wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W ocenie Odwotujgcego zatozenie
przyjete przez wykonawce, iz projekt bedzie trwat jedynie 26 miesiecy (wskazany przez
Zamawiajgcego jako hipotetyczny) nie uwzglednia ryzyka opdznienia w wykonywaniu prac
budowlanych i nie uwzglednia maksymalnego okresu $wiadczenia ustugi okreslonego w pkt
V.2 siwz na 122 miesigce. Odwotujacy przywotat tezy z orzeczen Izby wskazujace na
niewystarczalnos¢ wskazania w wyjasnieniach wyliczenia przyktadowych czynnikéw
majgcych mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny (wyrok z 28.02.2012 r., sygn. akt KIO 314/12; KIO
882/12; wyrok z 14.06.2011 r. sygn. akt KIO 1124/11; wyrok z 25.11.2010 r., sygn. akt KIO
2465/10). Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 4 Ustawy, bowiem ocena wyjasnieh udzielonych przez tego wykonawce musi prowadzic¢
do wniosku, ze cena jest razgco niska, niewiarygodna, nierealna. Wykonawca wskazat, iz
kazdy z jego dziewieciu cztonkOw personelu zarabia doktadnie takg samg kwote brutto, a

przy tym na poziomie ptacy minimalnej w kraju, kidre to twierdzenia sg nieprawdziwe.
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Dodatkowo wykonawca nie ztozyt zadnych dowodéw na poparcie  swoich
nieprawdopodobnych twierdzen, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia jego oferty.

ldentyczny zarzut Odwotujgcy formutuje wobec oceny wyjasnien pozostatych
wykonawcow: Halcrow Group Limited, ECM Group Polska S.A., TPF Sp. z 0.0., Konsorcjum
Getinsa, Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0., ktérych tre$¢ zostata w catosci objeta tajemnicg
przedsigbiorstwa, a co uniemozliwia Odwotujgcemu sprecyzowania zarzutéw. Jako zarzut
wtorny do zarzutu dotyczgcego braku podstaw do utajnienia wyjasnien, powinien by¢
rozpoznany przez lzbe jedynie w przypadku, gdyby nie znalazta ona podstaw do

uwzglednienia zarzutu dotyczgcego utajnienia wyjasnien.

lll. zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 8 ust. 1
Pzp.

Odwotujacy podnidst, iz w jego ocenie Zamawiajgcy naruszyt zasady przyznawania
punktéw przy ocenie oferty Odwotujgcego w ramach poszczegélnych kryteriéw i
podkryteribw, a z uwagi na utajnienie protokotu (arkusza ocen) Odwotujgcy pozbawiony
zostat mozliwosci wytkniecia Zamawiajagcemu btedéw. Ewentualna pula dodatkowych
punktow, jakie mogtyby by¢ przyznane jego ofercie (26,83) wskazuje, ze Odwotujgcy ma
realng szanse uzyska¢ przedmiotowe zamoéwienie, gdyz przy obecnym wyniku réznica
pomiedzy ofertg najkorzystniejszg wynosi 14,24 pkt. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy
Zle ocenit jego oferte w kryterium ,metodyka realizacji zamdwienia”, przy ktérej obowigzywaty
trzy podkryteria. Odwotujgcy opisat w sposéb wystarczajgcy i kompletny poszczegdlne
dziatania jakie podjete zostang na etapie weryfikacji dokumentacji, w nastepstwie wykrycia
ewentualnych btedow, a takze prawidiowo i wyczerpujgco przedstawit ryzyka w zakresie

zgtaszania roszczen przez wykonawce robo6t budowlanych.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,Ustawg”.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 21 grudnia
2015 r. uznata, iz nie wystepujg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie

merytoryczne podnoszonych zarzutéw i skierowata odwotanie na rozprawe, do udziatu w
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ktérej dopuszczeni zostali wykonawcy, ktérzy w terminie zgtosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Odnoszac sie kolejno do zarzutéw, Izba miata na uwadze poczynione na podstawie
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ustalenia opisane ponizej

przy kazdym z zarzutéw.

Zarzut naruszenia przepiséw art. 8 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez brak

ujawnienia informacji zawartych w pismach wykonawcéw: Halcrow Group Limited, ECM

Group Polska S.A, TPF Sp. z 0.0., Konsorcium Getinsa, Egis Polska Inzynierzy Sp. z o.0.

stanowigcych wyjasnienia ziozone Zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy oraz

poprzez brak ujawnienia szczegétowego protokotu z oceny ofert, w szczegdlnosci protokotu

zawierajacego ocene punktowg w zakresie metodyki realizacji zaméwienia oraz organizagcii

zespotu inzyniera stosownie do kryteriéw i pokryteriéw oceny przyjetych w postepowaniu.

Odwotujgcy opiera zarzut na twierdzeniu, iz Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony
ocenit informacje zawarte w wyjasnieniach ztozonych przez wykonawcédw: Halcrow Group
Limited, ECM Group Polska S.A., TPF Sp. z o0.0., Konsorcjum Getinsa, Egis Polska
Inzynierzy Sp. z 0.0. w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, jako
zawierajgce informacje stanowigcej tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto Odwotujgcy
wskazywat na naruszenie zasady jawnosci postepowania przez Zamawiajgcego, ktory nie
udostepnit Odwotujgcemu protokotu z oceny (arkuszy oceny) jego oferty w kryterium
metodyka realizacji zaméwienia oraz organizacji zespotu inzyniera.

Poniewaz Odwotujgcemu nie zostaty udostepnione wyjasnienia wskazanych powyzej
wykonawcow, z wyjatkiem czesci wyjasnien wykonawcy TPF Sp. z 0.0. Odwotujacy zarzut
opiera na zatozeniu, iz nie jest mozliwym, aby w catosci wyjasnienia w zakresie razaco
niskiej ceny mogty zawierac tajemnice przedsigbiorstwa podlegajgcg ochronie na podstawie
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym to Izba rozstrzygajgc
zarzut powinna zweryfikowaé zasadnos$¢ objecia tajemnicg catosci wyjasnien i ewentualnie
nakazac ich odtajnienie w czesci, w jakiej majg one charakter ogdélnikowy lub nie dotycza
okolicznosci, wtasciwych tylko danemu wykonawcy, majgcy wptyw na kalkulacje ceny

ofertowe;.

Odnosnie zastrzezonej czesci wyjasnien wykonawcy TPF Sp. z o.0. Odwotujgcy
wnioskowat z jawnej czesci uzasadnienia objecia tajemnicg informaciji, iz wykonawca ten nie
wykazat charakteru zastrzeganej informacji, a przede wszystkim nie wykazat, by podjat
jakiekolwiek kroki w celu zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Skoro
wyjasnienia, zdaniem TPF Sp. z 0.0., przedstawiajg elementy strategii wyceny, to w
pozostatym zakresie, podlegaty ujawnieniu.

Sygn. akt: KIO 2692/15 9



Na rozprawie Izba ustalita, iz wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie elementéw
kalkulacyjnych majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zostaty skierowane przez Zamawiajgcego
w zwigzku z rdznicg w cenach przekraczajgcg prég 30% do wartosci szacunkowej
zamoOwienia (w stosunku do czterech ofert) lub $redniej arytmetycznej ztozonych ofert (w
stosunku do dwodch ofert). Pieciu z szesciu wezwanych wykonawcéw (z wyjgtkiem
wykonawcy Schuessler-Plan Inzynierzy S.A.) wskazali, iz informacje zawarte w
wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w jednakowy sposob
ocenit zasadnos¢ objecia informacji zawartych w wysnieniach tajemnica przedsiebiorstwa
przyjmujac, ze dziatania wykonawcow byty usprawiedliwione. Zamawiajgcy uwzglednit
charakter danych, ktére dotyczyty strategii wyceny, wartosci wynagrodzen, metody dziatania
powigzanych z zastrzezonymi przez wszystkich wykonawcéw czesciami ofert, dotyczgcymi
opracowanych na potrzeby tego zamoéwienia metodyk wykonania oraz organizacji zespotu
inzyniera, stanowigcych przedmiot oceny ofert w kryterium metodologia oraz organizacja

zespotu inzyniera.

Zamawiajgcy pismami z dnia 10.09.2015 r. wezwat szesciu wykonawcéw (z
najnizszymi cenami w ofertach) do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy,
wskazujgc w tresci na brzmienie przepisu oraz wymaganie wskazania konkretnych
uwarunkowan i czynnikow jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zamowienia, a ktore wptynety na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny, wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali ich wplywu
(merytorycznego, jak i finansowego) na wysoko$c¢ ceny. Przedfozone wyja$nienia wraz z
dowodami majg na celu ocene mozliwosci wykonania przez Wykonawce przedmiotowego
zamowienia za zaoferowang cene, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
Zamawiajgcego. Kalkulacja winna obejmowac wszystkie elementy zamowienia niezbedne do
jego nalezytego wykonania. Wymagane jest takze ztozenie dowoddw potwierdzajgcych
rzetelnosc¢ i wiarygodnosc przyjetych zatozen. Ocena wiarygodno$ci i rzetelnosci zatozonych
kosztow dokonana zostanie w $wietle przedstawionych przez Wykonawce obiektywnych
czynnikow. Wezwania o tej tresci zostaty skierowane do kazdego z szesciu wykonawcow.

W odpowiedzi na te wezwania wszyscy wykonawcy ztozyli wyjasnienia w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego, tj. do 15.09.2015 r. zastrzegajgc, ze przekazane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w petnym zakresie lub w czesci, poza

wykonawca Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0., kt6ry nie utajnit wyjasnien.

Izba ustalita, iz wyjasnienia TPF Sp. z 0.0. ztozone w pismie z dnia 15.09.2015 r. w
czesci majgcej dotyczyé¢ tajemnicy przedsiebiorstwa zawieraty ogolne informacje zwigzane z
doswiadczeniem zdobytym przez wykonawce przy realizacji zamowien na rzecz podmiotow
publicznych, sytuacji na rynku budowlanym, czy tez istotnego dla kalkulacji ceny
optymalnego wykorzystani potencjatu kadrowego, z ktérych nie dato sie ustalic w jakim
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stopniu wptywaty na obnizenie ceny ofertowej, do najnizszej ze ztozonych w postepowaniu.
Wykonawca jedynie wskazywal, iz nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zaméwienia za
nizszg od zaoferowanej przez niego ceny. Niezaleznie od wskazanych powyzej okolicznosci,
wyjasnienia zawieraty rowniez w czesci informacje o zatozonej organizacji pracy zespotu
inzyniera i przyjetych stawkach wynagrodzen, ktore pozostawaly w zwigzku z utajniong
czescig oferty (opracowanie Metodyka oraz organizacji zespotu inzyniera). Wykonawca
prezentowat rowniez szczegdtowe wyliczenia ceny (tabela), ze wskazaniem na istotny dla

przedmiotu zamoéwienia element wynagrodzen zespotu specjalistéw.
Wyjasnienia pozostatych wykonawcéw objete zostaty w catosci klauzulg poufnosci

Majac na uwadze omoéwione powyzej okolicznosci lIzba uznat, iz zarzut
zaniechania udostepnienia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw
na wysokos¢ ceny nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do wyjasnien TPF Sp. z 0.0. co do ktérych
Odwotujgcy prezentowat szerszg argumentacje, majgcg mie¢ zastosowanie réwniez do

wyjasnien pozostatych czterech wykonawcow (w catosci utajnionych).

Na wstepie nalezy poczyni¢ ogblng uwage, iz zastrzeganie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze mie¢ na celu wytgcznie utrudnienie weryfikacji czynnosci
Zamawiajgcego przez innych wykonawcéw, a jedynym uzasadnieniem dla utrzymania
klauzuli poufnosci informacji w dokumentach sktadanych w publicznym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia jest wykazanie przez nanoszgcego klauzule, spetnienia przestanek
wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ocena zasadnosci utrzymania klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonywana przez Zamawiajgcego obok oceny merytorycznej informacji jest niezalezna i
opiera sie na innych przestankach niz ocena merytoryczna oferty (dokumentéw).
Stwierdzenie, ze informacje nie spetniajg przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy zwnk
skutkuje jedynie tym, ze Zamawiajacy odtajnia tres¢ wyjasnien (zgodnie z uchwatg SN z
21.10.2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05), nie ma to natomiast wptywu na ewentualne
stwierdzenie wystgpienia przestanek do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy. Rowniez sam Odwotujgcy wskazuje na odrebnosé zarzutu dotyczacego zaniechania
odrzucenia ofert, jako zawierajgcych razgco niskie ceny od zarzutu naruszenia zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wynikajacg z decyzji o braku
ujawnienia tresci wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy.

Przechodzac do oceny zasadnosci zastrzezenia informacji dotyczacych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny oferty TPF Sp. z 0.0. Izba przyjeta, iz istotna z
punkiu widzenia ustalenia, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, cze$¢ wyjasnien (w

zakresie przyjetych stawek wynagrodzen oraz harmonogramu planowanej pracy) posiadata
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wartos¢ poznawczg dla ustalenia stosowanej przez wykonawce strategii wyceny,
pozwalajgcej na zbudowanie przewagi nad konkurencjg przy tym zaméwieniu, w ktérym
decydujacym elementem kalkulacyjnym byto oszacowanie kosztow pracowniczych
(podkreslane przez kazdego z wykonawcdéw). Do wniosku takiego sktaniat charakter
Swiadczenia stanowigcy przedmiot zamodwienia w catosci oparty na potencjale osobowym
specjalistbw z danej branzy. Analiza stanowisk prezentowanych na rozprawie prowadzi do
wniosku, iz wykonawcy prezentowali r6zne podejscia co do ustalenia stopnia zaangazowania
personelu w procesie budowlanym, ktére niewatpliwie miaty znaczenia dla ustalenia
podstawy wynagrodzenia pracownikow. Poniewaz ten element oferty stanowit nie tylko
przedmiot oceny ofert w kryterium organizacja pracy, ale jednoczesnie zostat utajniony przez
wykonawcow w postepowaniu Izba ograniczyta sie wytgcznie do stwierdzenia, iz element
wyjasnien dotyczgcy harmonogramu pracy wraz ze stawka wynagrodzen stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa podlegajaca ochronie. Odnosnie tych informacji decyzja Zamawiajgcego o
utrzymaniu klauzuli poufnosci byta prawidtowa, co zasadniczo oznaczato, iz zarzut
Odwotujgcego nie mogt by¢ uwzgledniony. Jednoczesnie Izba zwraca uwage, iz wyjasnienia
nie miaty w catosci takiego charakter, aby mozna byto przypisa¢ im walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, co jednak nie mogto wptyng¢ na ocene czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu istotnych z punktu widzenia oceny ofert, co objete zostato
rozwazaniami Izby przy rozstrzyganiu o zarzucie zaniechania odrzucenia ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy. Nakazanie odtajnienia w czesci wyjasnien, w ktérych wykonawca
ogdlnie (bez wykazywania rzeczywistego wptywu okoliczno$ci na wycene) wskazywat na
uwarunkowania zwigzane z wykonaniem przedmiotowego zamoéwienia (w znacznej czesci
wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia), jak tez opis zdobytego dotychczas
doswiadczenie w realizacji kontraktow publicznych, w zasadzie nie dostarczatoby
konkurencji, zadnych konkretnych informacji o strategii wyceny. W oparciu o te dane
Zamawiajgcy faktycznie nie mogt w zaden sposOb ustali¢ rzeczywistego wptywu na
kalkulacje ceny, a w ocenie |zby stanowity jedynie tto da zasadniczej informacji precyzujacej
podstawy kalkulacji ceny ofertowej (tabela). Tym samym brak mozliwosci zapoznania sie
przez Odwotujacego z wyjasnieniami w szerszym zakresie, w ocenie lzby nie oznaczat
naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnos$ci postepowania w takim stopniu, aby miato
to wptywu na ocene oferty TPF Sp. z 0.0. Nalezy rowniez odnies¢ sie do tezy Odwotujacego
0 koniecznosci uznania wyjasnien nie popartych dowodami za niedostateczne. W tej materii
wypowiedziat sie Sagd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2013 r.,
sygn. akt XXIIl Ga 1388/13, w ktérym wskazat na charakter wyjasniajgcy, a nie dowodowy
czynnos$ci podejmowanych w zwigzku z wezwaniem kierowanym na podstawie art. 90 ust. 1
Ustawy. W ocenie lzby, wskazanie to oddaje rzeczywistg istote czynnosci zmierzajgcych do

wyjasnienia elementow oferty majacych wptywu na wysokos¢ ceny. Formutowane czesto
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zarzuty co do brak dostatecznych dowodéw, o jakich mowa w przepisie, majg wytacznie na
celu podwazenie informacji zawartych w wyjasnieniach, pozwalajgcych na ustalenie czy
wykonawca w sposob rzetelny dokonat kalkulacji kosztow zwigzanych z przedmiotem
zamoéwienia, bez merytorycznego odniesienia sie do okolicznosci powotywanych przez
wykonawcow. W ocenie Izby, taka wyktadnia przepisu moze prowadzi¢ do naruszenia istoty
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego poprzez wypaczenie jego wyniku i
niezasadne odrzucenie oferty najkorzystniejszej. Dlatego tez istotne jest, aby analiza
wyjasnien kazdorazowo zmierzata do ustalenia, czy wykonawca nie pominat istotnych
elementdédw decydujgcych o rentownosci przedsiewziecia, co pozostaje w zgodzie z podstawg
do odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego wskazang w art. 90 ust. 3 Ustawy jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Tylko wéwczas mozna unikngé
pewnego automatyzmu przy ocenie ofert. W ocenie Izby, w niniejszym stanie faktycznym
wykonawca TPF Sp. z o0.0. w wyjasnieniach odni6st sie do zasadniczego przy tym
zamoéwieniu elementu kalkulacji, tj. stawek wynagrodzen, ale réwniez przyjetego stopnia
zaangazowania pracownikow. Odwotujgcy nie wykazat, aby zasadnym byto przyjecie
potrzeby zaangazowani specjalistdw w danej branzy przez caty okres $wiadczenia ustugi na
rzecz tego zamdwienia, niezaleznie od stopnia postepu prac budowlanych. Tym samym nie
byto podstaw do stwierdzenia, iz wykonawca nie uwzglednit wszystkich okolicznosci

istotnych z punktu widzenia ustalenia ceny.

W Swietle powyzszego, Izba uznata za witasciwe oddalenie odwotania w catosci w
zwigzku z brzmieniem art. 192 ust. 2 Ustawy, gdyz stwierdzone na podstawie analizy
wyjasnien uchybienie wynikajgce z nie udostepnienia przez Zamawiajgcego czesci
wyjasnien pozostawato bez wptywu na wynik postepowania, tj. wybdér oferty
najkorzystniejszej. Zgodnie z przywotanym artykutem Izba uwzglednia odwotanie jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Aby moéc stwierdzi€¢, ze naruszenie zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego miato wptyw na jego wynik, konieczne byto ustalenie w
przedmiotowym stanie faktycznym adekwatnego zwigzku przyczynowego pomiedzy odmowg
udostepnienia Odwotujgcemu tresci wyjasnien, a wynikiem oceny oferty TPF Sp. z 0.0. pod
katem ustalenia braku podstaw do jej odrzucenia. Niewatpliwe brak wiedzy co do tresci
wyjasnien udzielonych w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy stanowito obiektywne utrudnienie dla
weryfikacji przez innych wykonawcow zasadnosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny
wyjasnien, a w konsekwencji oferty, co jednak nie czyni jeszcze samej oceny oferty
nieprawidtowg. W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz zaniechanie udostepnienia

Odwotujgcemu wyjasnien TPF Sp. z 0.0. wprawdzie naruszato przepisy Ustawy (art. 8 ust.
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3), to jednak nie byto mozliwe stwierdzenie, aby naruszenie to miato wptyw na wynik
postepowania, tj. uznanie ze oferta nie podlega odrzuceniu, o czym zdecydowaty
okolicznosci omoéwione przy zarzucie zaniechania odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Ustawy.

Odnosnie pozostatych (w catosci utajnionych) wyjasnien wykonawcéw: Halcrow Group
Limited, ECM Group Polska S.A., TPF Sp. z o0.0., Konsorcjum Getinsa, Egis Polska
Inzynierzy Sp. z 0.0., I1zba podobnie miata na uwadze, iz dotyczyty one istotnej z punktu
widzenia kalkulacji ceny ofertowej okolicznosci zwigzanej z wyceng prac specjalistow,
pozostajac w zwigzku z niejawng czescig ofert wykonawcow (metodyki), ktérych zasadnosc
utajnienia nie budzita watpliwosci Odwotujgcego (ktory rowniez utajnit w tym zakresie oferte).
Zawieraly one przekonujgce uzasadnienia co do koniecznos$ci objecia informacji klauzulg
poufnosci, pozwalajgce Zamawiajgcemu na przyjecie wyjasnien bez naruszania klauzuli i
oceny na ich podstawie rzetelnosci kalkulacji ceny zaoferowanych przez poszczegdlnych

wykonawcow.

Zarzut naruszenia zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego Odwotujgcy opiera réwniez na braku udostepnienia przez Zamawiajgcego
protokotu z oceny oferty Odwotujgcego w kryteriach pozacenowych (arkuszy oceny). W tym
zakresie lzba ustalita, iz podstawa faktyczna zarzutu nie znajduje uzasadnienia w
okolicznosciach sprawy ustalonych w toku rozprawy, a wynikajgcych z korespondencii
pomiedzy Odwotujgcym, a Zamawiajgcym dotyczacej przekazania zatgcznikow do protokotu.
Na podstawie pism okazanych na rozprawie Izba ustalita, iz Odwotujgcy otrzymat dokument,
ktérego udostepnienia sie domaga w zwigzku z podniesionym zarzutem (arkusz oceny). Na
rozprawie Odwotujgcy przyznat, iz otrzymat od Zamawiajgcego w dniu 11 grudnia 2015 r. (w
odpowiedzi na wniosek z 10.12.2015 r.) arkusz oceny jego oferty zawierajacy
wyszczegOlnienie ilosci punktéw, jakie byty przyznane przez szesciu Czionkéw Komisji w
obu kryteriach pozacenowych. Z wyjasnien ztozonych na rozprawie wynika, iz faktycznie
Odwotujgcy oczekiwat pisemnego uzasadnienia przyczyn dla ktdérych poszczegdini
cztonkowie komisji przyznawali r6zne ilosci punktéw w obu podkryteriach pozacenowych.
Zamawiajgcy oswiadczyt, iz takiego szczego6towego uzasadnienia nie ma wsréd zatgcznikow

do protokotu.

Majac na uwadze omowione powyzej okolicznosci lIzba uznat, iz zarzut
zaniechania udostepnienia arkuszy oceny oferty Odwolujacego w kryteriach

pozacenowych nie zastugiwat na uwzglednienie.

W zasadzie nie mogto budzi¢ watpliwosci, iz Zamawiajgcy niezwtocznie w odpowiedzi
na wnioski Odwotujgcego przekazywat dokumenty stanowigce zatgczniki do protokotu.

Okolicznos¢, iz arkusz oceny ofert zawiera jedynie zestawienie ilosci przyznanych przez
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poszczegblnych Cztonkéw Komisji punktéw nie dowodzit, iz Zamawiajgcy naruszyt zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Skoro w protokole
postepowania nie ma dodatkowych dokumentow, prezentujgcych szczegoing argumentacije
dla przyznawanych punkitdéw, to zarzut, jak i zgdanie ich udostepnienia nie mogty byc¢

uwzglednione.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1

Ustawy poprzez brak odrzucenia ofert zlozonych przez wykonawcoédw Schuessler-Plan

Inzynierzy Sp. z 0.0., Halcrow Group Limited, ECM Group Polska S.A, TPF Sp. z o.0.,

Konsorcjum Getinsa, Eqis Polska Inzynierzy Sp. z 0.0. mimo tego, ze ocena wyjasnien

zlozonych przez wykonawcéw powinna prowadzi¢ do wniosku, iz oferty zawierajg ceny

razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy ustalit warto$¢ szacunkowg przedmiotu zaméwienia na kwote netto (bez
uwzglednienia zamowien uzupetniajgcych) 4.967.139,37 zt (brutto: 6.109.581,43 zi),
przyjmujac jak podstawe do jej ustalenia wartosci ofert ztozonych na wykonanie robét
budowlanych, jako podstawy do oszacowania przedmiotu zamoéwienia na poziomie 3,5%
szacowanych kosztéw robo6t budowlanych (dowdd wniosek o wszczecie postepowania z dnia
08.05.2015 r., wyliczenie podstawy oszacowania). W dniu 27.04.2015 r. miato miejsce
otwarcie ofert w przetargu na wykonanie robét budowlanych zwigzanych z modernizacjg
ciggu ul. Marsa-Zomierska na odcinku wezet Marsa — granica miasta — etap |
(ZP/2/PN/2/15), ktorych wartosci Zamawiajgcy uwzglednit przy ustaleniu podstawy do
oszacowania wartosci zamowienia na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad tymi
robotami, przyjmujac do podstawy szacowania kwote netto 141.918.267,81 zt (brutto
174.559.469,41 zt). Stosujgc kalkulacje indywidualng, koszt Inzyniera Kontraktu oszacowano
na poziomie 3,5% szacowanych kosztéw robo6t budowlanych, tj. 4.967.139,37 zt (brutto:
6.109.581,43 zi).

W postepowaniu ztozonych zostato 9 ofert, z ktérych najdrozsza (oferta nr 6 —
6.777.300,00 zt. ztozona przez Bud-Invent Sp. z 0.0.) nie byta oceniana wedtug ustalonych w
postepowaniu kryteribw (wykonawca wykluczony, oferta odrzucona). W pozostatych ofertach
przedmiot zamowienia wyceniony zostat na kwoty brutto: 2.351.022,02 zt. (oferta nr 7 - TPF
Sp. z 0.0.); 2.486.445,00 zi. (oferta nr 3 — Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0.);
3.296.400,00 zt. (oferta nr 9 — Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0.), 3.489.000,00 zt. (oferta nr 8
- Konsorcjum Getinsa), 3.529.499,22 zt. (oferta nr 1 — Halcrow Group Limited), 3.563.310.00
zt. (oferta nr 2 — ECM Group Polska S.A.), 4.941.885,39 zt (oferta nr 5 - Konsorcjum Kolmen
Sp. z 0.0., SGS Polska Sp. z 0.0..), 5.065.372,74 zt. (oferta nr 4 — ZBM Inwestor Zastepczy
S.A.). Srednia cena ze wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert wyniosta 3.944.470,49
zt., w stosunku do ktoérej oferty nr 3 i 7 odbiegaty o ponad 30% (posiadaty warto$¢ ponizej

Sygn. akt: KIO 2692/15 15



2.761.129,35 zt). Zamawiajgcy ustalit stosunku do ofert szesciu najtanszych, iz sg tansze o
ponad 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia (oferty nr 1,2,3,7,8,9).

Zamawiajgcy pismami z dnia 10.09.2015 r. wezwat szesciu wykonawcéw (z
najnizszymi cenami w ofertach) do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy,
wskazujgc w wezwaniach na brzmienie przepisu oraz wymaganie wskazania konkretnych
uwarunkowan i czynnikOw jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zamowienia, a ktore wptynety na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny, wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikow i skali ich wptywu
(merytorycznego, jak i finansowego) na wysokos¢ ceny. Przedfozone wyjasnienia wraz z
dowodami majg na celu ocene mozliwosci wykonania przez Wykonawce przedmiotowego
zamowienia za zaoferowang cene, zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
Zamawiajgcego. Kalkulacja winna obejmowac wszystkie elementy zamdwienia niezbedne do
jego nalezytego wykonania. Wymagane jest takze ztozenie dowodow potwierdzajgcych
rzetelnosc¢ i wiarygodnosc¢ przyjetych zatozen. Ocena wiarygodnosci i rzetelno$ci zatozonych
kosztéw dokonana zostanie w $wietle przedstawionych przez Wykonawce obiektywnych
czynnikéw. Wezwania o tej tresci zostaty skierowane do kazdego z szesciu wykonawcéw.

W odpowiedzi na te wezwania wszyscy wykonawcy ztozyli wyjasnienia w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego, tj. do 15.09.2015 r. zastrzegajgc, ze przekazane
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w petnym zakresie lub w czesci, poza

wykonawca Schuessler-Plan Inzynierzy Sp. z 0.0., ktéry w ogdle nie utajnit wyjasnien.

Majac na uwadze omoéwione powyzej okolicznosci lzba uznata, iz zarzut
zaniechania odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Ustawy
ofert wykonawcoéw wezwanych do wyjasnien, nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odnoszgc sie do dowodéw przedtozonych przez
Odwotujgcego Izba uznata, iz opracowania: raport ptacowy Podsumowanie 2014 oraz
Wynagrodzenia na stanowisku Inspektor nadzoru budowlanego nie miaty wartosci
dowodowej na okolicznos¢ stwierdzenia razgco niskiej ceny w kwestionowanych ofertach. Z
tresci raportu wynika, iz przy opracowaniu skupiono sie na deklarowanych oczekiwaniach
finansowych potencjalnych pracownikébw i wynagrodzeniach oferowanych przez
pracodawcow, a celem raportu jest wsparcie klientow w procesie rekrutacyjnym niezaleznie
od sektora rynku, czy profilu firmy, przez znalezienie najlepszych kandydatéw dla Klientéw.
W dalszej czesci zatgczonych fragmentow opracowania prezentowane sg WySOKOSCI
wynagrodzen dla poszczeg6lnych kierownikow robot, inspektorow, asystentow, projektantow
wyrazone kwotami brutto/miesiecznie w danych miastach. Przede wszystkim nalezy

wskaza¢, iz opracowanie to nie uwzglednia zakresu prac objetych przedmiotowym

Sygn. akt: KIO 2692/15 16



zamoéwieniem i specyfiki zamowienia zwigzanej z organizacjg pracy kadry pracowniczej, co
stanowito zasadniczy aspekt poruszany w wyjasnieniach przez wykonawcéw. Tym samym
nie miaty one wartosci dowodowej przeciwko oswiadczeniom ztozonym w wyjasnieniach.
Rowniez z tresci wprowadzenia do opracowania Wynagrodzenie na stanowisku Inspektor
nadzoru budowlanego wynika fakt jego nieprzydatnosci, jako dowodu w sprawie. Autorzy
wskazujg bowiem na samym poczatku, iz przedstawione analizy ze wzgledu na niskg probe
nie sg reprezentatywne dla catej populacji, dane majg charakter orientacyjny.

Tym samym lIzba przy rozstrzyganiu w przedmiocie tego zarzutu miata na uwadze przede
wszystkim okolicznosci dotyczgce przyjetej przez Zamawiajgcego dla potrzeb oszacowania
wartosci zamdwienia podstawy, a takze wyjasnienia ztozone przez wykonawcéw w celu
wykazania braku podstaw do stwierdzenia razgco niskiej ceny w ztozonych ofertach,
tanszych od oferty Odwotujacego.

Izba przyjeta, iz zarbwno Zamawiajacy, jak i wykonawcy stosowali podobng metode
oszacowania wartosci zaméwienia, przyjmujac procentowy wskaznik odnoszony do wartosci
robdt budowlanych inwestycji, na ktérej ma by¢é wykonywane $wiadczenie objete niniejszym
zamoéwieniem. Na podstawie ofert ztozonych w postepowaniu na roboty budowlane dla
przedmiotowego zadania inwestycyjnego Zamawiajgcy ustalit wartos¢ robét budowlanych,
jako podstawy do oszacowania wartosci zamoOwienia obejmujgcego petnienie funkciji
Inzyniera Kontraktu. Zamawiajacy przyjat wskaznik na poziomie 3,5 % okreslajac go na
rozprawie wysokim, z uwagi na potrzebe zabezpieczenia sie przed koniecznoscig
uniewaznienia postepowania z uwagi na brak srodkéw finansowych nie przekraczajgcych
ceny oferty najkorzystniejszej. Wykonawca TPF Sp. z 0.0. przyjat wskaznik na poziomie ok.
1,5 %, a ceny pozostatych wykonawcdéw wezwanych do wyjasnien opiewaty na poziomie 1,5
- 2,3 % wartosci rob6t budowlanych. Powyzsze prowadzito do wniosku, iz wartosé
szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego znaczaco odbiegata od poziomu
cen rynkowych za tego typu ustuge i nie mogta z tej przyczyny stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia, iz ceny znaczaco ponizej 6 min zi., zaoferowane przez wezwanych
wykonawcow, byty razaco niskie.

Zasadniczo argumenty Odwotujgcego sprowadzaty sie do zanegowania wyjasnien
sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy, z tej przyczyny, iz wykonawcy poza twierdzeniami
natury ogolnej nie przedstawili wiarygodnych dowodéw, co powinno prowadzi¢ do wniosku,
ze cena jaka zaoferowali jest razaco niska, niewiarygodna, nierealna. Odwotujacy odnidst sie
rowniez do zatozeh zwigzanych zabezpieczeniem udziatu personelu specjalistéw w catym
okresie swiadczenia ustugi. Odnosnie braku dowodéw stanowisko Izby zostato juz wyrazone
przy zarzucie naruszenia art. 8 Ustawy i jedynie uzupetniajgco nalezy wskazaé, iz
zasadniczo kalkulacja wykonawcow opierata sie na przyjetym w siwz zatozeniu potrzeby
zaangazowania poszczegoélnych specjalistow na witasciwym danej branzy etapie robdt
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budowlanych. Odwotujgcy zmierzat do wykazania, iz w rzeczywistosci wykonawcy powinni
zatozy¢ potrzebe statego zatrudnienia catego zespotu niezaleznie od stanu zaawansowania
prac, co stato w sprzecznosci z zapisami specyfikacji, cytowanymi réwniez w odwotaniu
Zamawiajgcy wymaga, by godziny pracy inspektorow nadzoru byty dostosowane do godzin
pracy wykonawcy robot. Wymagane jest tez, by inspektorzy nadzoru poszczegdlnych branz
byli obecni na budowie w czasie wykonywania robot w ich branzach w godzinach
dostosowanych do potrzeb budowy.

Izba uznata, iz specyfika przedmiotowej ustugi na etapie sktadania ofert wymagata od
wykonawcow umiejetnosci wtasciwego oszacowania kosztéw pracowniczych, w obszarze
ktorym to wystepowaty znaczgce rozbieznosci pomiedzy ofertami. Jednoczesnie nie mozna
w sposOb kategoryczny stwierdzi¢, iz wycena dokonana w ofercie TPF Sp. z 0.0. byla
nierzetelna, gdyz faktycznie kazdy z wykonawcow kierowat sie w tym zakresie wtasnymi
doswiadczeniami oraz mozliwosciami  wykorzystania specjalistbw przy réznych
zamoéwieniach planowanych do realizacji w tym samym okresie. W oparciu o cytowane
postanowienia siwz nie byto podstaw do formutowania zakazu wykorzystania specjalistow
skierowanych do przedmiotowego zamoOwienia na innych kontraktach w okresie nie
kolidujgcym z etapem prac w danej branzy. Powyzsze czynito argumentacje Odwotujgcego

nietrafng, co w konsekwencji czynito zarzuty bezpodstawnymi.

Zarzut naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez nieprawidtowy

wybor oferty najkorzystniejszej i nieprzyznanie ofercie Odwotujgceqo odpowiedniej ilosci

punktéw w kryteriach pozacenowych, Izba oddalita.

Podstawa faktyczna zarzutu wynikata bezposrednio z ustalonych w rozdziale XVI siwz
zasad oceny ofert w kryterium metodyka realizacji zamdwienia (M) — 30% oraz organizacja
Zespotu Inzyniera (O) — 40%. Zamawiajgcy opisat w pkt XVI.3 siwz podkryteria, jakie miaty
by¢ brane pod uwage przy ocenie w kryterium metodyka (M1-M3), w ktérym maksymalna
liczba punktéw moze wynosi¢ 30, po 10 w kazdym z trzech podkryteriéw opisanych jako:

- zapewnienie zgodnosci realizacji zamowienia z OPZ na nadzor oraz z Dokumentacja
Projektowa — opis dziatann wykraczajgcych poza okre$lone przez Zamawiajgcego w OPZ
jakie podejmie Inzynier w celu wykrycia bfedow w Dokumentacji Projektowej wraz z
uzasadnieniem celowosci tego dziatania (M1). Wykonawca moze wskaza¢ nie wigcej niz
piec jego zdaniem najwazniejszych propozycji dziatan wykraczajgcych poza okre$lone przez
Zamawiajgcego w OPZ jakie podejmie Inzynier w celu wykrycia bfedéw (...) wraz
algorytmem dziatania dla wykrycia bfedéw oraz z uzasadnieniem celowo$ci tego dziatania.
Za kazda propozycje takg propozycje mozliwych byto uzyskanie maksymalnie 2 punktow. O
przyznaniu 1 lub 2 punktéw decydowac¢ miata ocena uzasadnienia celowosci dla danego

Sygn. akt: KIO 2692/15 18



dziatania (dostateczne — 1 pkt, kompletne — 2 pkt). W przypadku wskazania dziatania nie
zwigzanego z podkryterium lub dziatania bez uzasadnienia lub z uzasadnieniem
nieadekwatnym badz niekompletnym dla danego dziatania oraz nie wykazania zadnego
dziatania Zamawiajgcy przewidziat ,0” pkt. O liczbie uzyskanych w podkryterium punktow
decydowac¢ miata tagczna suma punktéw przyznanych przez kazdego z czionkéw komisiji
podzielona przez ich ilos¢.

- zapewnienie zgodnoSci realizacji zamowienia z OPZ na nadzér oraz z Dokumentacja
Projektowg — opis dziatann wykraczajgcych poza okre$lone przez Zamawiajgcego w OPZ
jakie podejmie Inzynier w nastepstwie wykrycia btedéw w Dokumentacji Projektowej wraz z
uzasadnieniem celowosci tego dziatania (M2). Wykonawca moze wskazac nie wiecej niz
piec jego zdaniem najwazniejszych propozycji dziatan wykraczajgcych poza okre$lone przez
Zamawiajgcego w OPZ jakie podejmie Inzynier w celu wykrycia bfedéw (...) wraz
algorytmem dziatania dla wykrycia bfedéw oraz z uzasadnieniem celowo$ci tego dziatania.
Za kazda propozycje takg propozycje mozliwych byto uzyskanie maksymalnie 2 punktéw. O
przyznaniu 1 lub 2 punktéw decydowac¢ miata ocena uzasadnienia celowosci dla danego
dziatania (dostateczne — 1 pkt, kompletne — 2 pkt). W przypadku wskazania dziatania nie
zwigzanego z podkryterium lub dziatania bez uzasadnienia lub z uzasadnieniem
nieadekwatnym badz niekompletnym dla danego dziatania oraz nie wykazania zadnego
dziatania Zamawiajgcy przewidziat ,0” pkt. O liczbie uzyskanych w podkryterium punktow
decydowac¢ miata tgczna suma punktéw przyznanych przez kazdego z czionkéw komisiji
podzielona przez ich ilos¢.

- identyfikacia obszarow ryzyk Zzgtoszenia roszczen przez Wykonawce robot
budowlanych (M3). Wykonawca moze wskazaC¢ nie wiecej niz piec, jego zdaniem
najwazniejszych obszarow ryzyk zgtoszenia roszczen przez Wykonawce robot budowlanych
i propozycji srodkow/sposobow stuzgcych zarzgdzaniu danym ryzykiem i zamierzeniami
Inzyniera w celu ominieci a lub zminimalizowania danego ryzyka lub jego nastepstw.
Zamawiajgcy oceniac¢ bedzie sposob zarzgdzania i zamierzeniami Inzyniera w celu ominiecia
lub zminimalizowania danego ryzyka Ilub jego nastepstw. Za kazdy wiasciwie
zidentyfikowany obszar ryzyka wraz ze wskazaniem $rodkow/sposob stuzgcych
zarzgdzeniem danym ryzykiem przez Inzyniera zostang przyznane maksymalnie 2 punkty. O
przyznaniu 1 lub 2 punktéw decydowaé miata ocena wskazania w stopniu dostatecznym (1
pkt) lub w stopniu kompletnym (2 pkt). W przypadku wskazania obszaru ryzyka bez
wskazania $rodkéw/sposdéb stuzgcych zarzgdzaniu danym ryzykiem, Zamawiajgcy
przewidziat ,0” pkt. O liczbie uzyskanych w podkryterium punktéw decydowac¢ miata tgczna
suma punktéw przyznanych przez kazdego z cztonkéw komisji podzielona przez ich ilosé

Zamawiajgcy przyznat ofercie Odwotujgcego 11,83 pkt w kryterium metodyka oraz
31,34 pkt (najwyzsza przyznana ocenianym ofertg) w kryterium organizacja, co tacznie
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dawato sume punktéw w kryteriach pozacenowych - 43,17 pkt (na 70 mozliwych do
uzyskania). Oferta odwotujgcego uzyskata najmniejszg ilos¢ punktow w kryterium cena —
13,92 pkt, co tgcznie ztozyto sie na ilos¢ punktdw uzyskanych we wszystkich kryteriach
oceny — 57,09 pkt, a oferta najkorzystniejsza uzyskata taczng ilos¢ punktéw — 71,33 (TPF
Sp. z 0.0.). Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu wskazywat na mozliwe do uzyskania
dodatkowe punkty w obu kryteriach pozacenowych w tacznej ilosci 26,83, ktére
powodowatyby, iz jego oferta stataby sie ofertg najkorzystniejsza, gdyz obecnie réznica w
ilosci catkowitej punktow otrzymanych we wszystkich kryteriach w stosunku do oferty TPF
Sp. z 0.0. wynosi 14,24 pkt. Faktycznie uzasadnienie Odwotujgcego zarzutu wadliwej oceny
w kryterium pozacenowym zostato ograniczone do oceny metodyki, do ktérej to oceny
Odwotujgcy odnosi sie wprost wskazujac, iz opisat w sposéb wystarczajgcy i kompletny
poszczegdlne dziatania jakie podjete zostang na etapie weryfikacji dokumentacji, w
nastepstwie wykrycia ewentualnych bfeddw, a takze prawidfowo i wyczerpujgco przedstawit
ryzyka w zakresie zgtaszania roszczen przez wykonawce robdét budowlanych.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba oddalita zarzut.

Na rozprawie Odwotujgcy przyznat, iz otrzymat od Zamawiajgcego w dniu 11 grudnia
2015 r. (w odpowiedzi na wniosek z 10.12.2015 r.) arkusz oceny jego oferty zawierajacy
wyszczegOlnienie ilosci punktéw, jakie byty przyznane przez szesciu Cztonkéw Komisji w
obu kryteriach pozacenowych. Stad twierdzenie Odwotujgcego o braku mozliwosci
wskazania konkretnie, w ktérym z podkryetribw oceny metodyki Zamawiajgcy powinien
przyzna¢ dodatkowe punkty, w ktérych usredniona liczba punktow wyniosta 4 pkt (M1), 4 pkt
(M2) oraz 3,83 pkt (M3), byto gotostowne. Wykonawca mégt przedstawi¢ argumenty (jezeli
takowe znalazt) pozwalajace na przyznanie wiekszej ilosci punkiéw, co wymagato
odniesienia sie do konkretnych opiséw metodyki znanej temu wykonawcy. Analiza
uzasadnienia zarzutu sktania do wniosku, iz Odwotujacy faktycznie oczekuje zmiany ilosci
punktow w takim zakresie, aby ostatecznie jego oferta (najdrozsza sposréd ocenianych)
zostata uznana za najkorzystniejsza, skupiajgc sie wytacznie na rachunkowym zestawieniu
ilosci koniecznych do przyznania dodatkowo punktéw. W sSwietle tych okolicznosci Izba nie
miata podstaw do uznania, iz ocena dokonana przez poszczegblnych Cztonkéw Komisiji
naruszata ustalone w siwz zasady oceny ofert. To ze w rézny sposéb Cztonkowie Komisji
przetargowej oceniali merytorycznie tres¢ oferty Odwotujagcego wskazuje na samodzielnosé
tych ocen, a takze spowodowane byto opisem kryteribw, pozostawiajgcym swobode w
ocenie, czy uzasadnienie danego dziatania lub wskazanie ryzyka byto dostateczne, czy tez
kompletne. Jednoczesnie Zamawiajgcy przewidziat, iz dla ustalenia ilosci przyznanych
punktéw brana bedzie pod uwage $rednia z ocen czgstkowych, co miato miejsce w
odniesieniu do oceny oferty Odwotujacego.
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Majac powyzsze na wzgledzie Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy oddalita

odwotanie w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis wniesiony od odwotania oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego
stwierdzone rachunkiem przedtozonym przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce

wynagrodzenie petnomocnika i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: .......ccceevvuieinnnninnn.
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