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Warszawa, dnia 8 marca 2021 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Akademia Muzyczna

im.Feliksa Nowowiejskiego

ul. Stowackiego 7, 85 -008 Bydgoszcz

sekretariat@amfn.pl

tel. 52 321 11 42

Odwotujacy:

B-Act Sp. z 0. 0.

Ul. Paderewskiego 24

85-075 Bydgoszcz

KRS: 0000001471

reprezentowany przez:

dr hab. Wtodzimierza Dzierzanowskiego
adres do doreczen:

ul. Bagatela 10 lok. 3

00-585 Warszawa

tel.: 22 654 77 41, fax: 22 654 31 31

e-mail:grupasienna@qgrupasienna.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na Inzyniera Kontraktu/ Inwestora Zastepcze-

go inwestycji pod nazwg: Budowa kampusu Akademii Muzycznej w Bydgoszczy
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wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng przy ul. Chodkiewicza 9-11 w
Bydgoszczy, na etapie wyboru Generalnego Wykonawcy, realizacji robot budow-
lanych oraz na etapie powykonawczym, znak sprawy: PN- Zp 16/A2020/2020

(zwane dalej ,Postepowaniem”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym nr
2020/S 202-490183

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Odwotujgcego, na podstawie art. 513 pkt 1) w zwigzku z art.
505 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2019 r. poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,nowg ustawg Pzp”, wnosze odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien pu-
blicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg Pzp” czynnosci
Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujagcego oraz wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Portico Project Management Sp. z 0. 0. i
Wspdlnicy Sp. k. ul. Spokojna 5, 01-044 Warszawa, (dalej: ,Wykonawca Porti-
co”) pomimo, iz oferta tego Wykonawcy nie spetnia wymagan okreslonych w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zas Wykonawca Portico podlega wy-
kluczeniu z postepowania oraz zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Sweco
Consulting sp. z 0.0 ( dalej: ,Wykonawca Sweco”) oraz zaniechania odrzucenia

Wykonawcy SMCE Europe Sp. z 0. 0. (dalej: ,Wykonawca SMCE").

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp poprzez uznanie, iz oferta Odwotujgcego
zawiera btad w obliczeniu ceny polegajacy na przekroczeniu 1,00 % dla
wartosci ,cena z czynnosci przy wyborze Generalnego Wykonawcy”, co w
ocenie Zamawiajacego nie stanowi oczywistej omytki rachunkowej wymie-

nionej w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

2. art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia oczywi-
stej omyiki rachunkowej w ofercie Odwotujacego, w sytuacji gdy Zamawia-

jacy zobowigzany byt do dokonania tego typu czynnosci,
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3. z ostroznosci naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniecha-
nie poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujacego, w sytuacji gdy Za-

mawiajacy uprawniony byt do dokonania tego typu czynnosci,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z po-
stepowania Wykonawcy Portico, pomimo, iz Wykonawca nie wykazat spet-
nienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie os6b dedykowanych
do realizacji zamédwienia na stanowisku Inspektora nadzoru robot sanitar-
nych - wentylacja, klimatyzacja, w sytuacji gdy byt wezwany do ztozenia

wyjasnien oraz dwukrotnie do uzupetnia dokumentoéw,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wy-
konawcy Portico, w sytuacji gdy Wykonawca zaplanowat i zaoferowat ustu-
gi tj. zagospodarowania kampusu AMFN w 2024 r. w terminie wykraczaja-

cym poza ramy okreslne przez Zamawiajgcego,

6. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwiet-
nia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez uznanie, iz Wy-
konawca Portico prawidtowo zastrzegt wykaz osdb wraz z referencjami

oraz metodologig, jako tajemnica przedsiebiorstwa,

7. art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,UZNK")
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Sweco Consulting sp. z
0.0., podczas gdy przedstawiana przez Wykonawce cena za czynnosci do-
datkowe stanowi manipulacje cenowg, ktéra doprowadzita do przyjecia ko-
rzystniejszych wynikdw w celu uzyskania okreslonej punktacji w kryterium

oceny ofert, a tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

8. art. 89 ust.1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp po-
przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Sweco Consulting sp. z
0.0. pomimo, iz cena za czynnosci dodatkowe jest ceng razaco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia, ewentualnie z ostroznosci narusze-
nie:

9. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania Wykonawcy Sweco do ztozenia wyjasnien w przed-
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10.

11

12.

miocie razgco niskiej ceny co do zaoferowanej przez Wykonawce ceny za

czynnosci dodatkowe,

art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp po-
przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce SMCE, w
sytuacji, gdy Wykonawca SMCE w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny, nie udzielit wyjasnien, a tym

samym nie wykazat, iz jego cena nie nosi znamion ceny razaco niskiej,

.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 17 ust. 1 pkt 3) i 4) ustawy Pzp

poprzez dokonanie oceny ofert, w szczegdlnosci ocene oferty Wykonawcy
Potrico, przez cztonka Komisji Przetargowej, ktéry powinien by¢ wytgczony

z podejmowania czynnosci w postepowaniu,

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczci-

wej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o:

1.
2.

uwzglednienie odwotania w catosci;
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzyst-

niejszej oferty;

. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Od-

wotujacego;

. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Wykonawcy Portico;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Wykonawcy Portico z postepowa-

nia;

. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie zastrzezonych przez Wykonawce

Portico dokumentow jako tajemnica przedsiebiorstwa,

7. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Wykonawcy Sweco,

8. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Wykonawcy SMCE,

O

w konsekwencji powyzszego wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej

przez Odwotujacego.

Zachowanie wymogow formalnych:
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Odwotujacy wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwo-
tania powziat w dniu 26 lutego 2021 r., tj. w dniu przekazania Odwotujacemu in-

formacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Uwzgledniajac powyzsze, termin na wniesienie niniejszego odwotania zostat do-

chowany.

Interes:

Odwotujacy posiada interes we wniesieniu odwotania — w przypadku prawidtowe-
go dziatania Zamawiajgcego oferta Odwotujacego zostataby uznana za oferte

najkorzystniejsza.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp Odwotujacy
poniesie szkode, bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie zamoéwie-
nia publicznego, a tym samym nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji.
Powyzsze niezbicie dowodzi naruszenia interesu Odwotujagcego w uzyskaniu ni-
niejszego zamdwienia i stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez

Odwotujacego ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny:

1. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
na Inzyniera Kontraktu/ Inwestora Zastepczego inwestycji pod nazwg: Bu-
dowa kampusu Akademii Muzycznej w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg

wewnetrzng i zewnetrzng przy ul. Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy.

2. Zamawiajacy pismem z dnia 26 lutego 2021 r. poinformowat Odwotujgce-
go, iz dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce
Portico, zas$ oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu. W ocenie Zamawia-
jacego podstawg odrzucenia oferty stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp - oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny. Zamawiajacy wskazat,
iz ,przekroczenie 1,00% dla wartosci ,cena za czynnosci przy wyborze Ge-
neralnego Wykonawcy” nie jest oczywistg omytkg rachunkowg wymieniong
w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy postanowit o odrzuceniu oferty”.
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3. W zakresie dotyczacym oferty Portico nalezy wskazaé, iz Zamawiajacy
przed dokonaniem wyboru oferty Portico pismem z dnia 11 lutego 2021 r.,
dziatajac na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp wezwat Wykonawce m.in.
do ztozenia uzupetnien lub wyjasnien tj. ,wyjasnienie badz wskazanie innej
osoby (wraz z podaniem inwestycji potwierdzajgcych spetnianie wymogow
okreslonych w SIWZ) do petnienia funkcji inspektora nadzoru robdt sani-
tarnych lub inspektora nadzoru robdt sanitarnych (wentylacja i klimatyza-
cja). Zamawiajacy w SIWZ wskazat, iz mozliwos¢ petnienia wiecej ni¢ jed-
nej funkcji w Zespole Wykonawcy przez te samgq osobe nie dotyczy inspek-
toréw nadzoru budowlanego”. Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze pi-
smem z dnia 22 lutego 2021 r. ztozyt wyjasnienia oraz uzupetnienie. Za-
mawiajacy pismem z dnia 24 lutego 2021 r. wskazat, iz ,w nastepstwie
ztoZzenia uzupetnien na wezwanie Zamawiajqcego z dnia 11 lutego 2020 r.,
Zamawiajacy wzywa wykonawce do uszczegotowienia wyjasnien : przed-
stawienie doktadnych dat (miesigc rok - rozpoczecia i zakoriczenia inwe-
stycji stanowigcych o dosSwiadczenie mgr inz. Pawfa Drozdza. Przy obecnie
podanych datach nie jest mozliwe wyliczenie minimum 5 -letniego do-
Swiadczenia”. Wykonawca Portico w tym samym dniu ztozyt uzupetnienie

wykazu osbéb sporzgdzonego w oparciu o Zatgcznik nr 5 do SIWZ.

4. Badanie i ocene ofert, w tym ocena metodyki realizacji zamdwienia (sta-
nowigcej kryterium oceny ofert), przeprowadzita Komisja Przetargowa.
Istotnym jest, iz w sktad Komisji Przetargowej wchodzita osoba, ktéra win-
na by¢ wylgczona z podejmowania jakichkolwiek czynnosci w postepowa-

niu.

5. Dla niniejszego stanu faktycznego znacznie ma takze fakt badania przez
Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzezonej w ofercie Porti-
co. Z tresci zatgcznika do protokotu - zasadnos¢ zastrzezenia informacji
jako tajemnica przedsiebiorstwa — protokdt z posiedzenia komisji z dnia 9
lutego 2020 r. - wynika, iz Zamawiajacy badat zasadnos$¢ zastrzezenia ta-
jemnicy przedsiebiorstwa. W wyniku przeprowadzonej analizy zamawiajacy
stwierdzit iz Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu przetargowym do-

konali skutecznego utajnienia czesci swoich ofert.
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6. Odwotujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, iz oferta Wy-
konawcy Portico winna by¢ uznana jako najkorzystniejsza, jak réwniez, ze

oferta Odwotujgcego polega odrzuceniu.

7. W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy do-
puscit sie szeregu nieprawidtowych czynnosci badz tez zaniechat podjecia
okreslonych czynnosci, ktore w rezultacie doprowadzity do nieuprawnione-

go wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujacego.

II.Uzasadnienie zarzutow:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pz oprzez uznanie, iz

oferta Odwotujacego zawiera bftad w obliczeniu ceny polegajacy na prze-

kroczeniu 1,00 % dla wartosSci .cena z czynnosSci przy wyborze General-
nego Wykonawcy”, co w ocenie Zamawiajacego nie stanowi oczywistej
omytki rachunkowej wymienionej w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp oraz za-

rzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie po-

prawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie Odwotujacego, w
sytuacji gdy Zamawiajacy zobowiazany byt do dokonania tego typu

czynnosci, z ostroznosci naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp po-
przez zaniechanie poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujacego, w

sytuacji gdy Zamawiajacy uprawniony byt do dokonania tego typu czyn-
nosci:

1. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, iz w rozdziale XV SIWZ okreslono
opis sposobu obliczania ceny, zgodnie z ktérym:
»1.Wykonawca okresla cene realizacji zamoéwienia poprzez wska-
zanie w Formularzu ofertowym {acznej ceny ofertowej netto,
stawki podatku VAT oraz ftacznej ceny brutto za realizacje przed-
miotu zamowienia. Cena ofertowa stanowi sume cen czastkowych
podanych w Formularzu oferty za wykonanie przedmiotu zamoé-
wienia zgodnie z opisem stanowiacym zaftacznik nr 1 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia w podziale na:

a. cene za czynnosci podstawowe, uzupetniajace i pozostate,
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b. cene za poszczegdlne czynnosci dodatkowe.

2. tgczna cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwig-
zane z realizacjq przedmiotu zamodwienia zgodnie z opisem przedmiotu
zmowienia oraz istotnymi postanowieniami umowy okreslonymi w niniej-
szej SIWZ.

3. Dodatkowo, Wykonawca jest zobowigzany podac cene netto, wartosé
podatku Vat oraz cene brutto: Brak podania w Formularzu ofertowym cen
wskazanych w pkt 3 lub podanie cen przekraczajgcych wskazane progi be-
dzie powodowac odrzucenie oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ.

4. Ceny muszag by¢ podane i wyliczone do dwdch miejsc po przecinku.

5. Cena oferty winna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN).

6. Jezeli w postepowaniu ztozona bedzie oferta, ktérej wybdr prowadzitby
do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepi-
sami o podatku od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek rozliczy¢
zgodnie z tymi przepisami. W takim przypadku Wykonawca, sktadajac
oferte, jest zobligowany poinformowaé Zamawiajacego, ze wybdr oferty
bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego,
wskazujgc nazwe (rodzaj) ustugi, ktorych swiadczenie bedzie prowadzi¢ do
jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos$¢ bez kwoty podatku”.

2. Uzupetnienie powyzszego stanowit Zatacznik nr 8 do SIWZ - Formularz
ofertowy, w ktorym Wykonawcy zobowigzani byli do wskazania: ceny net-
to (suma wartosci cen netto B I. oraz B II.), podatku VAT (suma
wartosci podatku VAT B I. oraz B I1.) oraz ceny brutto (suma warto-
$ci cen brutto B I. oraz B II1.) przy czym:

B) OFERTA

Biorgc udziat w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Budowa kampusu Akademii Mu-
zycznej w Bydgoszczy wraz z infrastrukturg wewnetrzng i zewnetrzng przy
ul. Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy, na etapie wyboru Generalnego Wy-
konawcy, realizacji robét budowlanych oraz na etapie powykonawczym o
wartosci zamowienia przekraczajgcej rownowartos¢ kwoty okreslonej w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Pzp oferujemy wykonanie ustug opisanych w szczegdétowym opisie przed-
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miotu zamowienia stanowigcym Zatacznik nr 1 do SIWZ wedtug ponizsze-

go zestawienia:

I. Cena za uczestnictwo w wyborze Generalnego Wykonawcy

Nazwa ustugi Cena netto (zt) | Podatek VAT | Cena brutto (zt)
(zt)

Uczestnictwo w ogtoszeniu i wyborze
Generalnego Wykonawcy dla zadania
inwestycyjnego  pod nazwa Budowa
kampusu Akademii Muzycznej w
Bydgoszczy wraz z infrastrukturg
wewnetrzng i zewnetrzng przy ul.
Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy

UWAGA ! Cena brutto ustugi okreslonej w pkt. 1. nie moze stano-

wié wiecej niz 1,0 % wartosci ustugi okreslonej w pkt. II oferty.

II. Cena za prowadzenie czynnosci Inzyniera Kontraktu w trak-

cie inwestycji

Nazwa ustugi Cena netto (zf) | Podatek VAT | Cena brutto (zt)
(2t)

Sprawowanie funkcji inwestora
zastepczego / Inzyniera Kontraktu dla
zadania inwestycyjnego pod nazwg
Budowa kampusu Akademii Muzycznej w
Bydgoszczy wraz z infrastrukturg
wewnetrzngq i zewnetrzng przy ul.
Chodkiewicza 9-11 w Bydgoszczy

3. Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, iz Odwotujacy prawidtowo ob-
liczyt cene wskazang w poz. B.I Formularza ofertowego. Warto$¢ w poz.
B.I zostata obliczona zgodnie z wytycznymi ptynacymi z tresci SIWZ. Pod-
kreslenia wymaga, iz Zamawiajacy we wzorze Formularza ofertowego
wskazat, iz cena brutto ustugi okreslonej w pkt. I. nie moze stanowic wie-
cej niz 1,0 % wartosci ustugi okreslonej w pkt. II oferty. Wartosc¢ te okre-
$lit z doktadnoscig do jednego miejsca po przecinku. Tymczasem z tresci
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, iz dla ceny za

czynnosci przy wyborze Generalnego Wykonawcy przekroczyt on 1,00 %
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wartosci za sprawowanie funkcji Inwestora zastepczego/ Inzyniera kon-
traktu. W tym zakresie Zamawiajacy wskazat wartos¢ % z doktadnoscig

do dwéch miejsc po przecinku. W tym zakresie Zamawiajacy dokonat oce-

ny oferty Odwotujacego wbrew postanowieniom SIWZ dotyczacych obli-
czaniu ceny w poz. B. I na podstawie ceny z poz. B.II Formularza oferto-
wego na poziomie 1,0%, a wiec z dokfadnoscig do jednego miejsca po
przecinku. Majac na uwadze postanowienia SIWZ nalezy wskazac, iz cena
poz. B. I Formularza ofertowego stanowigca wartos¢ 1,006 % wartosci
poz. B. II Formularza ofertowego miesci sie w dopuszczalnej przez Zama-
wiajgcego granicy. Stosujgc reguty matematyczne nalezy wskazaé, iz cena
oferty Odwotujacego, obliczona zgodnie z postanowieniami siwz nie prze-
kracza 1,0% stosujac zasady matematyczne dotyczace zasad zaokragla-
nia.

4. Niezaleznie od powyzszego (na wypadek stwierdzenia, iz powyzsza argu-
mentacja nie zastuguje na uznanie), wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
byt on uprawniony, a nawet zobowiazany do poprawienia ceny
wskazanej w poz. B. I Formularza ofertowego na podstawie okre-
$lonej ceny w poz. B.II Formularza ofertowego w zwiazku z in-
formacja, iz Cena brutto ustugi okreslonej w pkt. I. nie moze sta-
nowic¢ wiecej niz 1,0 % wartosci ustugi okreslonej w pkt. II oferty.
W konsekwencji powyzszego Zamawiajacy zobowiazany byt do
poprawienia ceny catkowitej oferty, bowiem elementami sktadaja-
cymi sie na cene sa ceny okres$lone w poz. B.I i poz. B.II.

5. Podkreslenia wymaga, iz poprawienie ceny oferty zaréwno dla poz. B.I, jak
i ceny catkowitej, miesci sie w katalogu czynnosci uprawniajagcych Zama-
wiajgcego do sanowania ewentualnych nieprawidtowosci oferty. Przy okre-
$leniu przez Wykonawce ceny w poz. B. II Formularza ofertowego mozli-
wym jest poprawienie przez Zamawiajgcego jako omyitki rachunkowej ce-
ny w poz. B.I Formularza ofertowego. Sposdb obliczenia wysokosci ceny w
poz. B.I wynika bowiem wprost z postanowien SIWZ - Cena brutto ustugi
okreslonej w pkt. I. nie moze stanowi¢ wiecej niz 1,0 % wartosci ustugi
okreslonej w pkt. II oferty. Poprawienie omytki mozliwe jest bez prowa-
dzenia w tym zakresie jakichkolwiek wyjasnien z Wykonawcg. Przy okre-

$lonej cenie w poz. B.II poprawienie ceny w poz. B.I i konsekwentnie ceny
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oferty, czynnos¢ Zamawiajacego sprowadzac sie bedzie wytacznie
do wykonania dziatania matematycznego, polegajacego na obli-
czeniu wartosci ceny w poz. B.I stanowiacej 1,0% wartosci ceny
okreslonej w poz. B. II Formularza ofertowego.

6. W powyzszym zakresie nie mozna zatem moéwié, iz oferta Odwotujgcego
zawiera btad w obliczaniu ceny. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze
btedy w obliczeniu ceny charakteryzuja sie tym, Zze nie mozna ich

poprawi¢. Od omytek rachunkowych, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 2, réznig sie tym, Ze nie maja charakteru oczywistego.

Nie sq to wiec z reguty btedy w dziataniach matematycznych, bo jako ta-
kie mogq zosta¢ uznane za oczywiste omyiki. Tylko wtedy, gdy brak jest
elementu oczywistosci, czyli gdy z dziatania matematycznego nie wiado-
mo, ktéry jego sktadnik jest btedny (np. ilos¢ czy cena jednostkowa) i w
zwigzku z tym nie wiadomo, jak poprawi¢ ten btad, mozemy mie¢ do czy-
nienia z btedem w obliczeniu ceny na poziomie rachunkowym. Przyktadem
btedu w obliczaniu ceny uzasadniajgcego odrzucenie oferty jest podanie
zbyt matych ilosci w stosunku do zadania wynikajagcego z siwz, nie-
uwzglednienie w cenie wszystkich elementdéw czy zastosowanie nieprawi-
dtowej stawki podatku VAT.

7. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 stycznia 2020 r., sygn. akt
KIO 97/20 wskazata, iz ,z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty
mamy do czynienia co do zasady w przypadku nieuwzglednienia (lub
uwzglednienia w sposob nieprawidtowy) w wyliczeniu ceny Ilub kosztu
wszystkich elementéw ceno lub kosztotwdrczych, wynikajgcych z przepi-
sOw prawa oraz cech przedmiotu zamodwienia, jego zakresu lub warunkdéw
realizacji. Do popetnienia btedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi w
wyniku btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wy-
konawce, wynikajgcego z przepisow prawa lub wymagan okreslonych w
SIWZ i przyjecia nieprawidfowych podstaw dokonywanej kalkulacji, nie
znajdujgcych uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach zamawiajgce-
go”. Przektadajac powyzsze na stan analizowanej sprawy nalezy wskazac,
iz Odwotujacy sktadajac oferte uwzglednit wszystkie elementy cenotwér-
cze, wynikajace z odpowiednich przepiséw, wymagan Zamawiajacego, jak

rowniez przyjat za podstawe kalkulacji wszystkie elementy wynikajace z
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dokumentacji przetargowej. W ztozonej ofercie nie wystepujg zatem
uchybienia, ktére nalezatoby zakwalifikowac jako btad w obliczaniu ceny.

8. W innym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2020 r.,
sygn. akt KIO 1885/20 podkreslono, iz ,btad w obliczeniu ceny zachodzi,
jesli cena oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze sposobem jej
obliczenia podanym w dokumentacji przetargowej lub np. w cenie oferty
uwzgledniono niewtasciwg stawke podatku VAT". Majac na uwadze powyz-
sze orzeczenie, takze w tym przypadku Zzaden z powyzszych elementéw
nie wystapit w przedmiotowym stanie faktycznym, w szczegoélnosci Wyko-
nawca okreslit cene przy uwzglednieniu postanowien rozdziatu XV SIWZ
oraz wiasciwej stawki podatku VAT.

9. Réznica miedzy btedem w obliczeniu ceny a oczywistg omytkg rachunkowq
polega na tym, ze ta pierwsza dotyczy nieuwzglednienia (lub btednego
uwzglednienia) kosztéw/ceny wszystkich elementéw  kosztotwor-
czych/cenotwdérczych, gdy druga odnosi sie do btedu w obliczaniu ceny.

10.W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy winien dokonaé poprawienia omyiki
rachunkowej, a nie odrzuca¢ jego oferte z uwagi na rzekome btedy w obli-
czeniu ceny. Podkreslenie wymaga, iz omytka jaka wystgpita w ofercie
Odwotujgcego mozliwa byta do zidentyfikowania przez Zamawiajqcego bez
jakiejkolwiek ingerencji ze strony Odwotujacego. W takiej sytuacji Zama-
wiajacy jest nie tylko uprawniony, ale wrecz zobowigzany do poprawienia
omyiki rachunkowej. Potwierdzeniem powyzszego jest stanowisko KIO
wyrazone w wyroku z dnia 8 lipca 2020 r, sygn. akt KIO 1030/20: ,dla
uznania, ze omytka rachunkowa ma charakter oczywisty, wystar-
czajacy jest fakt jej ustalenia podczas sprawdzania obliczen zgod-
nie z podanym przez zamawiajacego sposobem obliczenia ceny
oferty oraz mozliwos¢ jej jednoznacznego stwierdzenia. Nie budzito
watpliwosci Izby, ze zaistniata w przedmiotowym przypadku omytka ra-
chunkowa byta dostrzegalna na pierwszy rzut oka i mozliwa do jedno-
znacznego stwierdzenia podczas dokonywanej przez Zamawiajgcego we-
ryfikacji obliczern zgodnie z podanym w SIWZ sposobem obliczenia ceny
oferty, wedle ktérego cena wskazana w ofercie miata by¢ ceng kosztory-
sowg wyliczong na podstawie przedmiaru robot i kosztorysu ofertowego.
Zamawiajgcy byt w stanie wykry¢ te omytke wykonujgc podczas weryfika-
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cji oferty wykonawcy PRDM proste dziatania arytmetyczne polegajgce na
zsumowaniu poszczegolnych pozycji kosztorysu ofertowego. Informacje
niezbedne do poprawienia tej omytki Zamawiajacy powziat wprost
z tresci oferty (z tresci kosztorysu ofertowego), a nie na skutek
jakichkolwiek wyjasnien ze strony wykonawcy PRDM. Tres¢ oferty
pozwala na jednoznaczne przesadzenie, ktory wynik matematycz-
nego dziatania zostat okreslony przez wykonawce PRDM wadliwie.
Przedmiotowa omytka nie budzita Zadnych watpliwosci co do mozliwosci
ustalenia, na ktorym etapie dziatania arytmetycznego wykonawcy PRDM
powstata nieprawidtowos¢ i w jaki sposob nalezatoby jg poprawié. W oce-
nie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, omytka ta byta mozliwa do
poprawienia tylko w jeden sposdéb - poprzez wskazanie prawidtowej tacz-
nej wartosci wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego”.

11. Zauwazania wymaga takze fakt, iz obliczona przez Odwotujgcego cena w
poz. B.I stanowi 1,006 % wartosci ceny okreslonej w poz. B.II Formularza
ofertowego. Poprawienie zatem ceny catkowitej oferty nie wptywa na
zmiane rankingu ofert pod wzgledem ceny. Oferta Odwotujgcego, po po-
prawieniu oczywistej omyitki rachunkowej, nadal pozostaje ofertg najko-
rzystniejszq pod wzgledem ceny. Podkreslenia wymaga, iz ,postepowanie
0 udzielenie zamdwienia cechuje sie duzym poziomem formalizmu, to jed-
nak formalizm ten nie moze przestania¢ celu postepowania i prowadzi¢ do
eliminacji ofert zawierajgcych uchybienia, ktére mogg zosta¢ poprawione,
a ktdérych poprawienie nie bedzie stato w sprzecznosci z zasadami udziela-
nia zamdwien publicznych. Celem przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jest
wtasnie niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert w prze-
wazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia omytek pisarskich,
rachunkowych czy niezgodnosci z treSciq SIWZ, ktdore nie majgq zasadni-
czego znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zamdwienia i oczeki-
wan Zamawiajgcego. Aby powyzszy cel zostat osiqgniety, przepis ten nie
moze by¢ interpretowany zawezajgco” (tak w wyroku KIO z dnia 20 paz-
dziernika 2020 r., sygn. akt KIO 2127/20, KIO 2495/20).

12. Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy w uzasad-
nieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie omowit i nie wskazat przyczyn,

dla ktérych nie moégt zastosowaé przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Co
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wiecej, dziatanie Zamawiajgcego jest o tyle nieuzasadnione, iz nie wskazat
konkretnego punktu przywotanego przepisu, sugerujac jedynie, iz chodzi o
oczywistg omytke rachunkowg. Z tego wzgledu z ostroznosci proce-
sowej, Odwotujacy sformutowat zarzut naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp polegajacy na zaniechaniu poprawienia innej
omytki.

13.W ocenie Odwotujgcego zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) usta-
wy Pzp w analizowanym stanie faktycznym takze jest dziataniem upraw-
nionym. Cena podana w Formularzu ofertowym, a dotyczaca poz. B.I wy-
nosi 1,006 % ceny okreslonej w poz. B.II, a tym samym stanowi ona
0,0063 % w skali wartosci catego kontraktu. Rdéznica ta jest nieistotna i
jako taka winna stanowi¢ podstawe do poprawy. Nalezy podkresli¢, iz art.
87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp stanowi oblig dla Zamawiajacego i jako taki
winien zostac¢ uzyty. Okolicznos$¢ ta niewatpliwie wskazuje, iz niewielka
roznica, wynikajaca z ewentualnych nieprawidlowosci dziatan matema-
tycznych, nie moze rzutowa¢ na negatywne konsekwencje zaréwno dla
Wykonawcy, jak i dla Zamawiajgcego. Wybdr oferty Odwotujgcego, majac
na uwadze przede wszystkim kryterium ceny, byiby uzasadniony takze
pod wzgledem ekonomicznym. Drobne uchybienia nie powinny niwelowac
szansy udzielenia zamodwienia Odwotujgcemu.

14.Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 lipca 2020 r.,
sygn., akt KIO 973/20 ,ustawodawca przewidziat jedynie dopusz-
czalnos¢ poprawienia omytek, ktore sa zwykle drobnymi pomyi#-
kami (...) a nie przewidziat poprawienia formularza cenowego poprzez do-
konanie wpisania wszystkich wymaganych tresciaq SIWZ cen jednostko-
wych, ktére majq opisane na gruncie SIWZ znaczenie w zakresie tego co
zawierajq jako elementy kosztowe, a takze w jaki sposob bedzie nastepo-
wato rozliczenie sukcesywnej dostawy pomiedzy stronami. Izba reprezen-
tuje poglad, ze obowigzek podania przez Odwotujgcego w ofercie cen jed-
nostkowych netto miat charakter obligatoryjny z powodu przyjecia przez
niego oswiadczenia Zamawiajagcego wynikajgcego w powofanej wyzej tre-
$ci SIWZ, ze rozliczenie sukcesywnych dostaw bedzie nastepowac na pod-
stawie iloczynu faktycznie zrealizowanych dostaw przedmiotu umowy oraz

cen jednostkowych netto podanych w formularzu cenowym, stanowigcym
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Zatgcznik nr 1 do umowy. Niezaleznie od powyzszego, Izba staneta na
stanowisku, ze dokonanie poprawienia - dopisania cen jednostko-
wych netto spowoduje istotna zmiane tresci oferty polegajaca na
tym, ze pierwotnie oferta nie zawierata essentialia negotii, a
wskutek uzupefnienia cen jednostkowych netto powstata nowa
tresc oferty”.

15.W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy oceniajac oferte
Odwotujacego winien kaskadowo oceni¢ czy po pierwsze cena oferty Od-
wotujgcego zostata okresSlona przy uwzglednieniu postanowien SIWZ, a
nastepnie po ewentualnym wyeliminowaniu powyzszego, poprawi¢ omytke
mieszczacq sie w katalogu art. 87 ust. 2 pkt 2 lub pkt 3 ustawy Pzp. To
Zamawiajacy poprzez okreslenie takiej formuty zaokraglen (do jednego
miejsca po przecinku) przy podawaniu w ofercie wymaganego sktadnika
ceny doprowadzit do tego, ze wykonawca podat jg w ten sposéb. Jezeli
wiec Zamawiajacy obecnie wskazuje, ze taki sposéb wyktadni SIWZ, ktéry
takie zaokraglanie dopuszcza i uznaje za dopuszczalny margines btedu
jest niewtasciwy - to nie moze skutkdéw tej nieprecyzyjnosci przenosi¢ na
wykonawce lecz musi uznaé, ze omytka zostata wywotana przez Zamawia-
jacego jest niezamierzona i nieistotna (co przy tej skali réznicy jest oczy-

wiste) i poprawi¢ niezgodnos¢ z SIWZ na ktorej istnienie wskazuje.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 24 ust. 1

pkt 12 ustawy Pzp w zwiazku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zanie-

chanie wykluczenia z postepowania Wykonawcy Portico, pomimo, iz Wy-
konawca nie wykazat spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu w

zakresie osob dedykowanych do realizacji zamowienia na stanowisku
Inspektora nadzoru robot sanitarnych — wentylacja, klimatyzacja, w sy-

tuaciji gdy byt wezwany do ztozenia wyjasnien oraz dwukrotnie do uzu-
petnia dokumentow:

16. W ocenie Odwotujgcego Wykonawca Portico nie wykazat spetnienia wa-

runkow udziatu w postepowaniu w powyzszym zakresie, tj. nie wykazat, iz
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dysponuje osobg na stanowisku Inspektora robdt sanitarnych - wentyla-
cja, klimatyzacja.

17. Zgodnie z pkt V.2 lit.c) pkt vii) oraz pkt viii) SIWZ o udzielenie zamoéwie-
nia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace
dysponowania oraz skierowania do realizacji zamdwienia oséb legitymuja-
cych sie kwalifikacjami zawodowymi, uprawnieniami i doswiadczeniem tj.:
.1 0sobg petnigca funkcje Inspektora nadzoru robdt sanitarnych, posiada-
jaca uprawnienia budowlane bez ograniczen, w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzadzen gazowych, wodociggowych i kanali-
zacyjnych oraz co najmniej 5 lat doswiadczenia zawodowego na stanowi-
sku inspektora nadzoru lub kierownika robdt instalacyjnych w zakresie
sieci, instalacji i urzadzern gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych
oraz petnit funkcje inspektora nadzoru danej branzy lub kierownika budo-
wy dla co najmniej jednej inwestycji dot. Budowy lub przebudowy budyn-
ku uzytecznosci publicznej przez okres co najmniej 12 miesiecy, gdzie
wartos¢ robét budowlanych wynosita co najmniej 40.000.000,00 PLN brut-
to”, oraz ,1 osobg petnigca funkcje Inspektora nadzoru robdt sanitarnych
- wentylacja, klimatyzacja, posiadajgcq uprawnienia budowlane bez ogra-
niczen, w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych oraz co najmniej 5 lat do-
Swiadczenia zawodowego na stanowisku inspektora nadzoru lub kierowni-
ka robdt instalacyjnych w zakresie sieci, instalacji i urzadzen oraz petnit
funkcje inspektora nadzoru danej branzy lub kierownika budowy dla co
najmniej jednej inwestycji dot. Budowy lub przebudowy budynku uZytecz-
nosci publicznej przez okres co najmniej 12 miesiecy, gdzie wartos¢ robdt
budowlanych wynosita co najmniej 20.000.000,00 PLN brutto”. Jednocze-
$nie Zamawiajacy okreslit, iz ,,dopuszcza mozliwos¢ petnienia kilku
funkcji przez jedna osobe, ktora posiada stosowne uprawnienia.
Przy czym zapis ten nie dotyczy inspektorow nadzoru roboét bu-
dowlanych”.

18. Wykonawca Portico wprawdzie zastrzegt wykaz osob dedykowanych do
realizacji zamowienia, jednakze na podstawie tresci oferty, jak réwniez
korespondencji, o ktérej mowa w pkt I.3 niniejszego Odwotania (stan fak-

tyczny), jednoznacznie stwierdzi¢ mozna, iz Wykonawca ziozyt wraz z
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ofertg wykaz oséb sporzadzony wg Zatgcznika nr 5 do SIWZ, z tresci kto-
rego wynika, iz na dwa stanowiska tj. Inspektora nadzoru robdét sanitar-
nych (o ktérym mowa w pkt V.2 lit.c) pkt vii) SIWZ) oraz Inspektora nad-
zoru robot sanitarnych — wentylacja, klimatyzacja (o ktérym mowa w pkt
V.2 lit.c) pkt viii) SIWZ) zaproponowat te samg osobe, wbrew wyraznemu
zakazowi (sic!). Zamawiajacy wezwat Wykonawce Portico do ztozenia wy-
jasnien lub wskazania nowej osoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Wykonawca w odpowiedzi na powyzsze ztozyt
wyjasnienia oraz uzupetnit wykaz osob o osobe dedykowang na stanowi-
sko Inspektora nadzoru robdt sanitarnych - wentylacja, klimatyzacja.

19. Wykonawca Portico przyznat, iz ,w ramach Zatacznika nr 5 do SIWZ
Wykonawca wskazat do petnienia funkcji Inspektora nadzoru robdt sani-
tarnych i Inspektora nadzoru robdt sanitarnych jedna osobe, spetniajacq
wszystkie wymogi okreslone w SIWZ. W opinii Wykonawcy oferta w po-
wyzszym zakresie w petni odpowiada SIWZ, z uwagi na fakt, iz funkcje
petnione przez Inspektora nadzoru robot sanitarnych oraz Inspektora nad-
zoru robot sanitarnych — wentylacja i klimatyzacja realizowane sq w ra-
mach jednej i tej samej branzy i wymagajg posiadania tozsamych upraw-
nien. Zwazywszy na fakt, ze uprawnienia sanitarne to uprawnienia budow-
lane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
cieplnych wentylacyjnych, gazowych i wodociggowych, i nie wystepujq od-
rebne uprawnienia dla specjalnosci wentylacyjnej czy klimatyzacyjnej, na-
lezy przyjaé, ze Zamawiajgcy formutujgc zastrzezenie o braku mozliwosci
petnienia kilku funkcji przez inspektordow nadzoru robdt budowlanych mu-
siat mie¢ na mysli tgczenie przez jedng osobe funkcji inspektorskich w
réznych specjalnosciach. (...)Dodatkowo nalezy stwierdzié, ze jezeli
mimo stusznosci powyzszej argumentacji zamiar Zamawiajacego
byt inny, powinno by¢ to nalezycie opisane. Przepisy obowigzujgcego
prawa wyrozniajq bowiem jedynie funkcje inspektora nadzoru inwestor-
skiego, ktory to inspektor moze posiadaé uprawnienia w réznych specjal-
nosciach. Zamawiajacy zaniechat stosowania precyzyjnych termi-
now ustawowych jednoczesnie nie wskazujac, ze w jego rozumie-
niu inspektor nadzoru robot sanitarnych lub inspektor nadzoru ro-

bot sanitarnych - wentylacja i klimatyzacja sa w istocie inspekto-
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rami nadzoru budowlanego. Zwazywszy na fakt, ze uprawnienia sani-
tarne to uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych wentylacyjnych, gazowych i wodocig-
gowych, i nie wystepujg odrebne uprawnienia dla specjalnosci wentylacyj-
nej czy klimatyzacyjnej, nalezy przyjaé, ze Zamawiajacy formutujgc za-
strzezenie o braku mozliwosci petnienia kilku funkcji przez inspektorow
nadzoru robdét budowlanych musiat mie¢ na mysli aczenie przez jed-
na osobe funkcji inspektorskich w roznych specjalnosciach. Za
stusznoscigq powyzszej interpretacji przemawia zaréowno wyktadnia celowo-
Sciowa, jak i logiczna, moze sie bowiem zdarzyé, ze osoba posiadajgca
uprawnienia w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej ma takze upraw-
nienia w specjalnosci drogowej i jak rozumie Wykonawca, Zamawiajgcy
chciat zapobiec wtasnie taczeniu kilku funkcji przez jedng osobe w réznych
specjalnosciach. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze jezeli mimo stusznosci
powyzszej argumentacji zamiar Zamawiajacego byt inny, powinno by¢
to nalezycie opisane. Przepisy obowigzujgcego prawa wyrdzniaja bowiem
jedynie funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego, ktdry to inspektor mo-
ze posiada¢ uprawnienia w roznych specjalnosciach. Zamawiajacy za-
niechat stosowania precyzyjnych terminéw ustawowych jednocze-
Snie nie wskazujac, ze w jego rozumieniu inspektor nadzoru robot
sanitarnych lub inspektor nadzoru robot sanitarnych — wentylacja
i klimatyzacja sq w istocie inspektorami nadzoru budowlanego”.
20. Odwotujacy nie zgadza sie z powyzszym stanowiskiem. Postanowienia
specyfikacji byty jasne i czytelne w zakresie dotyczacym ilosci oséb dedy-
kowanych do realizacji zamdwienia. Gdyby Zamawiajacy dopuscit taczenie
funkcji inspektorow nadzoru przez jedng osobe, niewatpliwie datby temu
wyraz, jak w przypadku pozostatych osdb dedykowanych do realizacji za-
mowienia. Interpretacja SIWZ w powyzszym zakresie jest co najmniej
nieuprawniona. Jezeli Wykonawca Portico miat jakikolwiek watpliwosci jak
nalezy rozumieé specyfikacje i w jaki sposdb nalezy wykazac spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, mdgt na etapie przed ztozeniem ofert
zwroci¢ sie do Zamawiajgcego z prosbg o wyjasnienia. Skoro tego nie
uczynit nie moze jako nastepstwo swojej niestarannosci, przerzucac rze-

kome niejasnosci SIWZ na Zamawiajacego.
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21. Potwierdzeniem powyzszego jest stanowisko KIO wyrazone w wyroku z
dnia 6 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2176/18, w ktorym Izba wskazata,
ze: ,Ocena ofert to ich uszeregowanie w oparciu o przyjete w danym po-
stepowaniu kryteria oceny ofert, pozwalajgce zamawiajgcemu na ustale-
nie ktéra ze ztozonych ofert jest najkorzystniejsza i powinna zosta¢ wy-
brana. Kluczowe znaczenie przy badaniu prawidtowosSci oceny ofert przez
zamawiajgcego majg zapisy SIWZ. To bowiem SIWZ jest podstawowym
dokumentem ksztaftujgcym reguty obowigzujgce w danym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia. SIWZ jest dokumentem, ktdrego postanowienia
sq wigzgce w rownym stopniu zaréwno dla wykonawcdw biorgcych udziat
w postepowaniu, jak i dla zamawiajgcego. Wskazana zasada z jednej
strony gwarantuje, ze w przypadku prawidtowej realizacji obowigzkéw z
niej wynikajacych, zamawiajacy uzyska przedmiot zamowienia spetniajgcy
jego uzasadnione potrzeby, z drugiej zas strony - w przypadku braku na-
lezytej starannosci po stronie zamawiajgcego - obcigza go odpowiedzial-
noscig za niejednoznaczne i niewyczerpujgce okreslenie w SIWZ istotnych
aspektow zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. Podkresli¢ jednak-
ze nalezy, Ze interpretacja zapisow SIWZ winna by¢ dokonana w
oparciu o caftos¢ zapisow zawartych w dokumencie, nie zas na
podstawie wybranych przez odwotujacego sie wykonawce frag-
mentéw, wyrwanych z kontekstu catego dokumentu. Postawienie
zarzut niejednoznacznosci zapisow SIWZ nie moze opierac sie wy-
tacznie na subiektywnych odczuciach danego wykonawcy, dazace-
go za wszelka cene do uzyskania zamowienia. Wykonawca winien
wykazad, iz z postanowien SIWZ w obiektywny sposoéb, oceniany z
punktu widzenia profesjonalisty dziatajacego na rynku, nie wyni-
katy obowiazki na ktére powotuje sie zamawiajacy odmawiajac
przyznania wykonawcy punktow w poszczegoélnych kryteriach
oceny ofert. Tego, w ocenie Izby, Odwotujgcy w ramach niniejszego po-
stepowania odwofawczego nie wykazat. Tezy zawarte w odwotaniu sq wy-
tacznie proba usprawiedliwienia wiasnych uchybien i zaniedban, jakich
wykonawca dopuscit sie przy skfadaniu oferty. Proba zas przerzucenia
konsekwencji takich dziatarn na Zamawiajgcego jest, w ocenie Izby, nieu-

prawniona”.
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22. Wykonawca Portico wykazat zatem jedna osobe na potwierdzenie spet-
nienia dwéch warunkéw udziatu w postepowaniu. Dziatanie takie nalezy
ocenic¢ jako niedopuszczalne w Swietle postanowien SIWZ.

23.Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, iz Wykonawca Portico uzupet-
nit na potwierdzenie spetniania warunkéw wykaz osob, wskazujgc na sta-
nowisko Inspektora nadzoru robdt sanitarnych - wentylacja, klimatyzacja

Pana Pawia Drozdza. Zauwazanie wymaga, iz uzupetnienie nastgpito na

skutek wezwania przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

24.Z tresci uzupetnionego wykazu nie wynikato, iz Pan Pawet Drozdz posiada
wymagane doswiadczenie. Z tego wzgledu Zamawiajacy bez wskazywania
podstawy prawnej, wystosowat do Wykonawcy kolejne wezwanie do
przedstawienia doktadnych dat rozpoczecia i zakonczenia inwestycji sta-
nowigcych o doswiadczeniu ww. osoby. Jak podkreslit zamawiajacy ,przy
obecnie podanych datach nie jest mozliwe wyliczenie minimum 5-letniego
doswiadczenia”.

25. Powyzsze w sposbéb jednoznaczny wskazuje, iz Zamawiajacy wezwat
dwukrotnie do ztozenia tego samego dokumentu tj. wykazu oséb na po-
twierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Tego typu dzia-
tanie jest nieuprawnione i nie moze sie osta¢. Podkreslenia wymaga, iz w
przypadku wezwania do uzupetnienia dokumentéw, dokumenty te winny
by¢ uzupetnione w sposdb pozwalajacy na stwierdzenie spetnienia warun-
kéw udziatu w postepowaniu. Skoro Wykonawca Portico nie uzupetnit wy-
kazu w nalezyty sposdb, to konsekwencjg takiego dziatania winno by¢ wy-
kluczenie wykonawcy z postepowania, nie zas ponowne wyzwanie do uzu-
petnienia dokumentéw. W literaturze przedmiotu i orzecznictwie KIO do-
minuje poglad, iz Zamawiajacy wzywa do uzupetniania dokumentow jed-
nokrotnie.

26. Powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z dnia 13 marca 2020 r.,
sygn. akt KIO 430/20: ,Z zapisow SIWZ klarownie wynikato, ze wraz z
ofertq wykonawcy mieli ztozy¢ dokument JEDZ wypetniony w czesciach
odnoszgcych sie do potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w poste-
powaniu oraz potwierdzajgcy brak podstaw do wykluczenia. Konsorcjum
wraz z ofertg takich dokumentdw nie przedstawito. Zamawiajgcy oceniajgc

prawidtowos$¢ postepowania takiego wykonawcy, winien byt juz w tym
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momencie zastosowacd tryb przewidziany art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to jest
wezwal do uzupetnienia dokumentu, ktory nie zostat ztozony. Tymczasem
Zamawiajgcy jako podstawe wezwania wskazat art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.
Abstrahujgc od poprawnosci zastosowanego tryby, Wykonawca w mo-
mencie otrzymania wezwania winien byt przedstawi¢ prawidfowo
sporzadzony i wypetniony dokument JEDZ i inne niezbedne doku-
menty. Przystepujacy natomiast ztozyt dokument o niekomplet-
nym charakterze, bez wymaganych elementéow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Izba w skfadzie
rozpoznajacym odwotanie podziela stanowisko wyrazone w pi-
Smiennictwie i doktrynie, iz w przypadku gdy wykonawca skfada
oswiadczenie JEDZ w wadliwej lub niekompletnej formie, lub zu-
peinie pomija w swojej ofercie ten dokument, nastepnie na we-
zwanie zamawiajacego skiada niekompletny JEDZ, nie ma pod-
staw, aby wykonawca zostat po raz kolejny, w oparciu o art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, wzywany do uzupetnienia wadliwego oswiad-
czenia. Tres¢ wezwania Zamawiajgcego byta jasna, nie wymagata dodat-
kowej interpretacji, co oznacza, ze jezeli Konsorcjum przedstawito wadli-
wy dokument, nie moze liczy¢ na nastepne wezwanie. Takie dziatanie na-
lezatoby uznac za naruszajqce zasade rownego traktowania wykonawcow.
W okolicznosciach pierwszego wezwania do uzupetnienia, wykonawca wi-
nien przedstawi¢ kompleksowo i prawidtowo wypetnione oswiadczenie
JEDZ. Sytuacja Konsorcjum w postepowaniu wynika z wadliwego zacho-
wania samego wykonawcy, z niedochowania nalezytej starannosci przy
wypetnieniu dokumentu, ktory w obecnym stanie prawnym jest dokumen-
tem o charakterze podstawowym. To z JEDZ Zamawiajacy czerpie wszelkg
wiedze na temat spetniania przez danego wykonawcow warunkow udziatu
w postepowaniu, sposobu i poziomu spetniania tych warunkdw, a takze
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy. Zatem to sam Przystepujacy
spowodowat, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu dokumentu JEDZ w wyniku
uzupetnienie nie byt w stanie ocenic¢, czy wykonawca ten podlega wyklu-
czeniu i czy spetnia ustalone warunki”.

27.Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Wykonawca Portico nie

wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zaréwno w konfi-

21



grupa doradcza

Slenna

guracji, gdzie ztozyt on wyjasnienia co do mozliwosci wykazania spetnienia
dwodch warunkéw za pomocg jednej osoby, jak rowniez w sytuacji zasta-
pienia pierwotnie wskazanej osoby, kolejng osobg i dwukrothemu wezwa-

niu Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentu.

28.W powyzszych okolicznos$ciach Wykonawca Portico winien podlegac¢ wyklu-

czeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Wykonawca nie wykazat bowiem spetnienia warunkéw udziatu w postepo-

waniu, o ktérych mowa w pkt V.2 lit.c) pkt vii) oraz pkt viii) SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Portico, w sytuacji gdy Wykonawca za-

planowat i zaoferowat ustugi tj. zagospodarowania kampusu AMFN w
2024 r. w_terminie wykraczajacym poza ramy okresine przez Zamawia-

jacego
29. Z tresci karty oceny metodyki wynika, iz Wykonawca Portico zaoferowat

rozwigzania niezgodne z wymaganiami SIWZ. Cztonek Komisji Przetargo-

wej wskazat, iz ,z harmonogramu wynika, ze zagospodarowanie kampusu

AMFN nastgpi dopiero w 2024 roku (przekroczenie zaktadanego ter-

minu przez Zamawiajgacego”.

30. Zgodnie z postanowieniami § 2 umowy: ,Ustala sie termin realizacji

31.

umowy w okresie od dnia podpisania umowy:

a) 3 miesigce od daty podpisania umowy w zakresie czynnosci Inzyniera
dotyczgcych wyboru Generalnego Wykonawcy,

b) 33 miesigce liczagc od daty podpisania z Generalnym Wykonawcg robot
budowlanych w zakresie nadzoru nad realizacjg inwestycji”.

Majac na uwadze powyzsze, a w szczegdlnosci jednoznaczne wskazanie
przez Zamawiajqcego, iz Wykonawca Portico przekroczyt termin realizacji,
stwierdzi¢ nalezy, iz oferta Wykonawcy jest niezgodna z trescig specyfika-
cji istotnych warunkéw zmowienia w zakresie dotyczacym terminu realiza-

cji zagospodarowania kampusu AMFN.

32.W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2019 r., sygn.

akt KIO 1053/19 wskazano, iz ,na uwage zastuguje art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej

tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z
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zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z przepisu tego wynika, ze
zamawiajacy zobowiazany jest do odrzucenia oferty wykonawcy
tylko wtedy gdy tresc¢ oferty jest niezgodna z trescia specyfikacji,
zatem odrzucenie oferty wykonawcy za jej niezgodnos¢ mozliwe
jest tylko gdy wskazana niezgodnos¢ ma charakter merytoryczny,
nie formalny - co potwierdza ugruntowane orzecznictwo KIO oraz orzecz-
nictwo sgdéw okregowych”.

33. Niewatpliwie zaoferowanie przez Wykonawce innego terminu realizacji
zagospodarowania kampusu AMFN, niz wynikajacy z dokumentacji poste-
powania, stanowi merytoryczny aspekt oferty. Skoro tak, to nie mozna w
tym zakresie poprawic¢ oferty Wykonawcy Portico. Jakkolwiek préba wyja-
$nienia powyzszego traktowane bedzie jako negocjowania tresci oferty, co
w Swietle ustawy Pzp jest niedozwolone.

34. W tym stanie rzeczy Zamawiajacy winie odrzuci¢ oferte Wykonawcy Por-
tico bowiem oferta nie odpowiada wymaganiom wynikajacym z dokumen-
tacji przetargowej. Zauwazania wymaga przy tym, iz zlozenie osSwiadcze-
nia w Formularzu ofertowym co do akceptacji postanowien SIWZ i termi-
now wynikajacych z dokumentacji, jest niewystarczajgce do stwierdzenia,
ze tresc¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji. Gdy tak byto Zamawiajacy
nie wymagataby ztozenia metodyki wykonania zamdwienia, ktéra odnosi
sie takze do terminéw realizacji przedmiotowego zamowienia.

35.Dziatanie Zamawiajgcego jest tym bardziej niezrozumiate, iz w powyz-
szym zakresie, pomimo stwierdzenie uchybien merytorycznych, Wyko-
nawca Portico otrzymat punkty, ktére sg o tyle istotne, iz decydujg o ran-
kingu oceny ofert ztozonych w postepowaniu, co oznacza, iz bezposrednio
wptywajg na wynik postepowania. Ponownego podkreslenia wymaga, iz w
sytuacji, gdy Zamawiajacy zidentyfikowat niezgodnos¢ co do terminu rea-
lizacji zamdwienia, winien w pierwszej kolejnosci odrzuci¢ oferte, nie zas
przyznawac¢ punkty za stwierdzone uchybienia. Z ostroznosci stwierdzié
nalezy, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu odrzucenia oferty z uwagi
na powyzszg niezgodnosc tresci oferty z trescig siwz, Odwotujgcy wnosi o
weryfikacje oferty Wykonawcy Portico i nie przyznanie w powyzszym za-
kresie punktow.
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Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

poprzez uznanie, iz Wykonawca Portico prawidlowo zastrzegt wykaz
0sob wraz z referencjami oraz metodologie, jako tajemnica przedsie-

biorstwa,

36.Dla prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa znaczenie ma
przepis art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010), dalej ,,uznk.”Zgodnie z
ktérym ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje tech-
niczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym ze-
stawieniu i zbiorze ich elementéw nie sq powszechnie znane osobom zwy-
kle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sq fatwo dostepne
dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzg-
dzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.” Tym samym, okreslona informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

e ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsie-
biorstwa lub jest inng informacjq posiadajacq wartos¢ gospodarcza,

e informacje te jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sq one powszechnie znane osobom zwykle zaj-
mujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sq tatwo dostepne
dla takich osob,

e podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu utrzymania
ich w poufnosci”.

37.Tymczasem Wykonawca Portico nie ztozyt zadnych dowoddéw na potwier-
dzenie, iz metodyka i wykaz oséb winny by¢ chronione w szczegdlny spo-
sob.

38. W tym miejscu zauwazania wymaga, iz ,pod pojeciem "wykazania", o kto-
rym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumieé¢ nalezy nie tylko ztozenie
osSwiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowo-
dow na jego potwierdzenie. Przyktadowo poszukiwanie dowoddw po-

twierdzajacych okoliczno$¢ negatywna, tj. nieujawnienia informacji do pu-
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blicznej wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy
jednak chociazby kwestie wykazania, ze podjete zostaty niezbedne dziata-
nia w celu zachowania ich poufnosci, ktdre przybierajg najczesciej mate-
rialng postac¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie
odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami wy-
konawcy, etc.)” (vide: wyrok KIO z 14 sierpnia 2018 r, sygn. akt KIO
1491/18).

39.Podkreslenia wymaga, iz badanie zasadnosci zastrzezenia informacji jest
na gruncie zamodwien publicznych kwestig zindywidualizowang, odnoszacq
sie do konkretnych okolicznosci.

40.Tymczasem z tresci protokotu wynika, iz Zamawiajacy dokonat analizy pi-
sma Wykonawcy pod katem wykazania prawidtowo zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz
,Wykonawcy dokonali skutecznego utajnienia czesci swoich ofert”.

41. Ustalenia Zamawiajacego w powyzszym zakresie sg nieprawidtowe bo-
wiem uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione
przez Wykonawce Portico ma ogdlny i lakoniczny charakter. W orzecznic-
twie KIO za ugruntowany nalezy uznac poglad, iz ogdlnikowe wyjasnienia
dotyczg co do zasady przytoczenia definicji z art. 11 ust. 2 uznk bez od-
niesienia do sytuacji danego wykonawcy.

42. Wykonawca Portico poprzez ztozenie ogdlnikowych, nie udowodnit, ze in-
formacje zawarte w metodyce badz wykazie oséb stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa

43.W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 pazdziernika 2020 r. sygn.
akt KIO 2331/20 wskazano, iz ,tajemnica przedsiebiorstwa nie jest warto-
Scig bedacq celem samym w sobie lecz ma chronié¢ przedsiebiorce przed
negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego dzia-
talnosci wywotaé udzielenie okreslonych informacji. Warto$¢ gospodarczg
informacji nalezy ocenia¢ w sposdb obiektywny. Aby uznaé, czy dana in-
formacja ma wartos¢ gospodarczq nalezy oceni¢ czy jej posiadanie przez
innego wykonawce daje przewage konkurencyjng oraz czy jej ewentualne
pozyskanie przez konkurencje moze przysporzy¢ korzysci lub zaoszczedzic

kosztow (zaktdci¢ konkurencje)”.
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44 .Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz Wykonawca nie wykazat,
iz metodyka czy wykaz oséb ma dla niego warto$¢ gospodarcza, zas Za-
mawiajacy w ogodle nie zbadat tej kwestii. Podkreslenia wymaga, iz uza-
sadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnice przedsiebiorstwa nie od-
nosito sie do kwestii przewagi konkurencyjnej, indywidualnych ofert, in-
formacji dedykowanych wytaczenie na rzecz realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Wykonawca jedynie wspomniat o powyzszych elementach,
jednakze w zaden sposob nie wyjasnit na czym polega przewaga konku-
rencyjna w zwigzku z realizacjg zamowien podobnych do przedmiotowego.
Wykonawca Portico nie wykazat w jaki sposéb informacja na temat oséb
przeznaczonych do realizacji zamowienia wptynie na konkurencje. Samo
stwierdzenie, iz istnieje ryzyko podkupienia pracownikdéw jest niewystar-
czajace. W tym zakresie nalezatoby udowodnié, iz istnieje realne obawa na
wystgpienie tego typu sytuacji poprzez m. in. wykazanie wysokosci stawek
oferowanych osobom dedykowanym do realizacji zamdwienia i ich ocene
czy rzeczywiscie stawki te sg na tyle niskie, iz kazdy zainteresowany moze
~podkupi¢” danego pracownika. Podobnie w przypadku stwierdzenia, iz ,w
umowach z osobami, ktore wyrazity zgode na udziat w realizacji zamowie-
nia, zastrzezono wprost, iz fakt zawarcia umowy oraz jej szczegotowe da-
ne, w tym skierowanie osob do pracy, objete sq zasadami poufnosci”. Wy-
konawca takze w tym zakresie nie przedtozyt nawet wyciaggu z umoéw, na
ktére sie powotuje, nie przytoczyt klauzul poufnosci itp. Powyzsze twier-
dzenie jest zatem catkowicie gotostowne. Wyjasnienia w przedmiocie za-
strzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa sprowadzajq sie w
zasadzie do przytoczenia orzecznictwa KIO w powyzszym zakresie. Tego
typu dziatanie nie zastuguje na aprobate, w szczegdlnosci w zakresie
utrzymania zastrzezonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

45. W Swietle powyzszego niezasadne zatem jest stanowisko Zamawiajacego,
iz informacje zastrzezone przez Wykonawce mogg stanowié¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Istotnym jest, iz nie mozna uznaé za skuteczne zastrze-
zenia jawnosci oferty jedynie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom
weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie prze-
stanek umozliwiajacych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsie-

biorstwa. Utrzymanie takiego zastrzezenia, stanowi naruszenie nie tylko
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art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, ale réwniez zasady rownego traktowania wyko-
nawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art.
7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze wykazang
powyzej niestaranno$¢ Wykonawcy Portico w przygotowaniu oferty, za-
strzezenie metodyki oraz wykazu os6b ma na celu jedynie uniemozliwienie
zapoznania sie z trescig oferty, a nastepnie uniemozliwienie stosowania

srodkéw ochrony prawnej.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust.
liart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (da-
lej jako ,UZNK"”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Sweco Consulting sp. z 0.0., podczas gdy przedstawiana przez Wyko-
nawce cena za czynnosci dodatkowe stanowi manipulacje cenowa, ktéra
doprowadzita do przyjecia korzystniejszych wynikéw w celu uzyskania

okreslonej punktacji w kryterium oceny ofert, a tym samym stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji oraz zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4)

ustawy Pzp w zwiazku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Wykonawcy Sweco Consulting sp. z 0.0. pomimo, iz
cena za czynnosci_dodatkowe jest cena razaco niska w_ stosunku do

przedmiotu zamowienia, ewentualnie z ostroznosci naruszenie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zanie-

chanie wezwania Wykonawcy Sweco do zfozenia wyjasnien w przed-
miocie razaco niskiej ceny za czynnosci dodatkowe zaoferowanej przez

Wykonawce,

46. W ocenie Odwotujacego cena oferty z czynnosci dodatkowe - wskazane
w ofercie Wykonawcy Sweco w sposdb bezsporny i nie budzacy watpliwo-
$ci wskazuje, iz cena ta nosi znamiona ceny razaco niskiej. Wykonawca z
tytutu realizacji czynnosci dodatkowych (stanowiacych kryterium nr 2
oceny ofert) zaoferowat cene na poziomie 24.108, 00 zt. Nalezy zauwazy¢,
iz jest to najnizsza cena sposrdd ztozonych ofert. W tym zakresie istnieje
duze prawdopodobienstwo, iz Wykonawca celowo znizyt cene za czynnosci
dodatkowe, bowiem powyzsze cena stanowi jedno z kryterium oceny

ofert. W tym aspekcie zanizenie ceny uzasadnia odrzucenie oferty na pod-
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stawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz 15
ust. 1 pkt 1 UZNK. Zgodnie z tym przepisem zamawiajqcy odrzuca oferte
jezeli stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( dalej: ,ZNKU").

47.Zgodnie z art. 3 ust. 1 ZNKU, wyrazajacym tzw. klauzule generalng, zna-
miona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje dziatanie przedsiebiorcy,
ktdre jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 ZNKU
przyktadowo wymienione zostaty dziatania, kwalifikowane jako czyn nie-
uczciwej konkurencji. Sq nimi w szczegdlnosci wprowadzajagce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pocho-
dzenia geograficznego towardéw albo ustug, wprowadzajgce w bfad ozna-
czenie towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakia-
nianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produk-
tow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu
do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nie-
uczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawino-
wej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsor-
cyjnym.

48.Jak wynika z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolno-
$ci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 13
marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 406/12): ,Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 zawiera
uszczegotowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towarow lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosz-

téow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.”
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49.W literaturze przedmiotu wskazuje sie, iz jako czyn nieuczciwej konkuren-
cji praktyke manipulowania cena oferty, np. poprzez okreslanie cen
jednostkowych w taki sposéb, ze czesc¢ cen okreslana jest na poziomie ra-
zgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéow i nakfadéw zwigza-
nych z realizacjg zamodwienia, a czes¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by
rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania ta-
kiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. "Optyma-
lizacja" ta z reguty dokonywana jest w celu uzyskania przewagi nad inny-
mi wykonawcami w przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny
ofert, zawyzenia ostatecznego wynagrodzenia przystugujgcego wykonaw-
com lub otrzymania czesci wynagrodzenia za wykonanie zamodwienia na
wczesniejszym etapie realizacji umowy.

50. Takze Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie podkreslata, ze zachowa-
niem sprzecznym z prawem i dobrymi obyczajami jest manipulowanie ce-
nami polegajace na celowym przyjmowaniu razacych dysproporcji w sto-
sunku do kosztu poszczegdlnych cen sktadowych oferty. W orzecznictwie
Izba oceniata jaka naganne prowadzenie przez wykonawcéw tzw. "inzy-
nierii cenowej", majacej na celu jedynie zdobycie przewagi punktowej i
prowadzacej w konsekwencji do wyboru oferty najkorzystniejszej, ktére
jest jednoczesnie ofertg najdrozszg. Dla przyktadu nalezy powotac orze-
czenia o sygn. akt: KIO 1934/12, akt: KIO 640/11, gdzie stwierdzono, ze
»,Okolicznoscig przesadzajgcq o nagannosci postepowania odwotujgcego w
stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powofanego przepisu jest wiec
"manipulowanie" proporcjami poszczegdlnych ustug, a w konsekwencji ich
ceng i w konsekwencji ceng oferty, aby otrzymac przedmiotowe zamowie-
nie. Poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie interesom innych wy-
konawcdw, ktdrzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegdlne ustugi, a
wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sy-
tuacji podczas dokonywania oceny ich ofert, niewagtpliwym jest, ze dziata-
nie odwotujgcego utrudnito im dostep do rynku, mimo zaoferowania wy-
konania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ". Podobne stanowisko wyraza-
no w orzeczeniach sygn. akt KIO 640/11 oraz sygn. akt KIO 2787/11, czy
sygn. akt KIO 7/13.
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51. Porownujac oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu, bez wnikli-
wej analizy, widocznym jest dysproporcja miedzy ceng za czynnosci pod-
stawowe ofertowane przez Sweco a cenami pozostatych wykonawcéw, jak
rowniez dysproporcja ceny za czynnosci dodatkowe Sweco a cenami pozo-
statych Wykonawcow. Wykonawca Sweco oferujgc cene za czynnosci pod-
stawowe na poziomie 5 553 450,00 zt, za czynnosci dodatkowe - 24 108,
00 zt, uzyskat wiekszg ilos¢ punktéw niz Wykonawcy oferujgcy nizszg cene
za czynnos$ci podstawowe. Oznacza to tyle, iz Wykonawca Sweco sktada-
jac oferte cene ofertowg kalkulowat w sposdb, ktéry pozwoli mu uzyskac
przewage, pomimo, iz z ekonomicznego punktu widzenia jego oferta jest
najdrozsza (sic!).

52.W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy winien takze odrzuci¢ oferte Sweco
takze z uwagi na brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - zamawiaja-
cy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

53. Biorgc pod uwage, iz w ramach czynnosci dodatkowych nalezy wykonad
nastepujgce czynnosci: Opracowanie opinii dendrologicznej, herpetolo-
gicznej i entomologicznej w zakresie prowadzenia robét w rejonie zbiorni-
ka wodnego, Opracowanie S$wiadectwa charakterystyki energetycznej
obiektow oraz Swiadectwa efektywnosci urzgdzen cieptowniczych i chtod-
niczych, Opracowanie instrukcji bezpieczenstwa pozarowego obiektow,
Opracowanie ekspertyzy hydrogeologicznej, Prowadzenie nadzoru saper-
skiego nad robotami - okreslenie ceny za poziomie 24.108, 00 zt jedno-
znacznie wskazuje, iz cena ta jest ceng razaco niskg. Cena za czynnosci
dodatkowe zaoferowane przez Wykonawce Sweco stanowi tylko 35,5%
$redniej ce wszystkich cen, a druga najnizsza cena zaoferowana przez ko-
lejnego Wykonawce jest o ponad 230% wieksza od powyzszej ceny zaofe-
rowanej przez Sweco.

54.Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z informacjg od Zamawiajacego ,, Czyn-
nosci dodatkowe zostang uruchomione w ostatnim roku realizacji przed-
miotu zamowienia, z wytgczeniem czynnosci polegajgacych nadzorowaniu

r

nadzoru saperskiego nad robotami...”, co oznacza ze zaoferowana cena

jest realnie jeszcze nizsza (koszt inflacji, zmiany $redniej ceny wynagro-
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dzenia pracownikéw), gdyz ustugi bedq zlecana po dwdch latach od mo-

mentu podpisania umowy.

Lp. Nazwa Wykonawcy Cena za opcje Cenazaopcje | Cenazaopcje | Cenazaopcje Cena za opcje RAZEM
nril nr2 nr3 nr4 nrs
1 B-Act 15 375,00 zt 18 450,00 zt 15 375,00 zt 15 375,00 zt 6 150,00 zt 70 725,00 zt
2 SMCE Europe 18 450,00 zt 18 450,00 zt 12 300,00 zt 12 300,00 zt 9 840,00 zt 71 340,00 zt
3 ZD1 12 300,00 zt 12 300,00 zt 12 300,00 zt 22 140,00 zt 2 460,00 zt 61 500,00 zt
4 Portico 15 990,00 zt 12 300,00 zt 12 300,00 zt 14 760,00 zt 1045,50 zt 56 395,50 zt
5 Sweco 4920,00 zt 4920,00 zt 4920,00 zt 4920,00 zt 4428,00 zt 24 108,00 zt
6 Eco Investment Poland 19 630,00 zt 49 200,00 zt 18 450,00 zt 18 450,00 zt 13 530,00 zt 119 310,00 zt
Stosunek oferty SWECO do
sredniej ze ztozonych ofert za 34% 26% 39% 34% 71% 36%
dang opcje

55.]Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 pazdziernika

2019 r., sygn. akt KIO 1892/19 ,Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: "Jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamdwienia zgodnie z wyma-
ganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w za-
kresie (...)".Podkresli¢ nalezy literalng wyktadnie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, z ktdrej wynika, iz po pierwsze, chodzi nie o jakgkolwiek czes¢
sktadowg, ale czesc istotng, po wtore, iz chodzi o istotng czes¢ sktadowg
ceny, nie zas istotng czes$¢ sktadowg zamdwienia, cho¢ - jak zauwaza dok-
tryna, w praktyce - istotna czes¢ ceny bedzie stanowic cene za istotng
czesé/ sktadnik zamdwienia. Innymi stowy, ustawodawca nie widzi zagro-
zenia dla mozliwosci realizacji przedmiotu zamodwienia przez wykonawce
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego w sytuacji, gdy jakakolwiek czesé
sktadowa ceny wydaje sie razgco niska, ale "jedynie" w sytuacji, gdy istot-

na czes¢ sktadowa ceny wydaje sie razgco niska".

56.Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, Odwotujacy wskazuje, iz w

przypadku nie podzielenia przez Skitad Orzekajacy powyzszego zarzutu,
Odwotujacy zarzuca naruszenie: art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
Sweco do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny co do zao-

ferowanej przez Wykonawce ceny za czynnosci dodatkowe.
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57.Jak wskazano powyzej Wykonawca Sweco nie skalkulowat ceny w sposdb
prawidtowy, zas$ cena za czynnos$ci dodatkowe nosi znamiona ceny razaco
niskiej. Powyzsze uzasadnia zatem skierowanie do Wykonawcy Sweco
wniosku o wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny.

58.W wyroku KIO z dnia 23 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2494/19 ,celem
ztozenia wyjasnien jest umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowania po-
prawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie
ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowang
przez siebie cene. Wyjasnienia majq by¢ poddane analizie zmierzajgcej do
ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona
znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny by¢ one wyczerpujace,
konkretne i przekonujgce, ujawniajagce najwazniejsze sktadniki cenotwor-
cze, jak przyktadowo koszt pracownikow, zaangazowania odpowiedniego
sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy”.

59.Z wyzej przywotanego wyroku wynika zatem obowigzek wezwania do zto-
Zzenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny, jezeli ta budzi watpli-
wosci. Skoro Wykonawca Sweco zanizyt cene za czynnosci dodatkowe, to
koniecznym jest uzyskanie stosowanych wyjasnien majacych na celu
przede wszystkim ustalenie czy Wykonawca wykona nalezycie czynnosci

dodatkowe okreslone w dokumentacji przetargowej.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 90

ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez

Wykonawce SMCE, w _sytuaciji, gdy Wykonawca SMCE w_odpowiedzi na

wezwanie do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny, nie
udzielit wyjasnien, a tym samym nie wykazal, iz jego cena nie nosi zna-

mion ceny razaco niskiej,

60. Pismem z dnia 11 lutego 2021 r. Zamawiajacy wezwata Wykonawce
SMCE Europe Sp. z 0. o. ul. Jana Heweliusza 11/819 , 80-890 Gdansk na
podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w tym
ztozenia dowoddw co do wyliczenia ceny, wyznaczajac termin ztozenia wy-

jasnien na dzien 22 lutego 2021 r.
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61.Wykonawca nie ztozyt przedmiotowych wyjasnien, wobec czego jego ofer-
ta winna podlegac¢ odrzuceniu. Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien.

62.Brak ztozenia wyjasnien oraz dowoddéw skutkuje nastepnie uznanie, iz
Wykonawca SMCE nie obalit domniemania wystgpienia razaco niskiej ceny
w jego ofercie. Brak wyjasnien i dowodow jest ewidentny, co z kolei nie
moze by¢ zakwalifikowane inaczej niz koniecznos$¢ odrzucenia oferty z
przedmiotowego postepowania.

63.Wykonawca SMCE posiadat wystarczajaco duzo czasu na ztozenie wyja-
$nien w powyzszym zakresie. Jednakze mimo tak zakreslonego terminu,
nie sprostat oczekiwaniom Zamawiajgqcego, wobec czego jego oferta win-
na by¢ odrzucona.

64.Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy SMCE stanowi takze narusze-
nie zasad rownego traktowania wykonawcéw, ktérzy bedg w takiej same

sytuacji, uczynili zados¢ obowigzkowi natozonemu przez Zamawiajacego.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 17 ust. 1
pkt 3) i 4) ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny ofert, w szczeqoélnosci

ocene oferty Wykonawcy Potrico, przez cztonka Komisji Przetargowej,
ktory powinien byé wytaczony z podejmowania czynnosci w postepowa-

niu,

65.Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 3) i 4) ustawy Pzp Osoby wykonujgce czynno-
$ci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia podlegajg wytaczeniu, jezeli:
3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie za-
modwienia pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg lub by-
ty cztonkami organdw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonaw-
céw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia;
4) pozostajq z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze
moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob.

66. W przedmiotowym postepowaniu Cztonkiem Komisji Przetargowej jest Pa-
ni Katarzyna Gtazewska. W ocenie Odwotujgcego osoba ta nie jest osobg
bezstronng, w szczegdlnosci w odniesieniu do oceny metodyki oferty Wy-

konawcy Portico.
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67. Pani Katarzyna Gtazewska powigzana jest z Wykonawcg Portico w sposéb
co najmniej spetniajacy przestanki, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp. Pani arch. Katarzyna Gtazewska, jest rowniez wspoétwiascicie-
lem Plus3-Architekci Sp. z 0. 0. (zgodnie z KRS). Okoliczno$¢ ta ma zna-
czenie z punktu widzenia ponizszych informaciji:

68.Zgodnie z informacjami publicznymi Plus3-Architekci Sp. z 0. o. byto za-
angazowane jako projektant przy realizacji: budynku uzytecznosci pu-
blicznej Zoliborz One (Budynek biurowy klasy A) oraz projekcie mieszka-

niowym Nordic Mokotdw: https://plus3architekci.pl/projekty/zoliborz-one/

https://plus3architekci.pl/projekty/nordic-mokotow/. Jednoczesnie, na

obydwdch tych inwestycjach zaangazowany byt Wykonawca Portico, ktéry
przy inwestycji Zoliborz One petnit ustugi dot. wykonania projektu wyko-
nawczego i projektu warsztatowego fasady szklanej w systemie Schuco i
Aluprof http://portico.com.pl/portico-design-2 ,

http://portico.com.pl/portico-design oraz przy realizacji projektu Nordic

Mokotow, zarzadzat inwestycja:

https://www.housemarket.pl/inwestycje/102/nordic_mokotow coraz bliz

ej_realizacji,6912.html.

69.Pomimo powyzszych powigzan z Wykonawcg Portico Pani Katarzyna Gta-
zewska ziozyta oswiadczenie o braku bezstronnosci oraz wykonywata w
przedmiotowym postepowaniu czynnosci, w tym badanie i ocene ofert.

70.Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz ocena oferty Wykonawcy
Portico, w szczegdlnosci ocena metodyki i przyznana ilos¢ punktow w kry-
terium nr 3 - Metodyka realizacji zamdwienia, zostata dokonana w sposdb
preferencyjny dla tego Wykonawcy. W zwigzku z tym czynnos¢ oceny ofert
przy udziale ww. osoby, zgodnie z art. 17 ust. 3 ustawy Pzp powinna byc¢

powtorzona.

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonaw-

cow
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grupa doradcza

Sleénna

71.Majac na uwadze stwierdzone naruszenia ustawy Pzp, nalezy uznadg, iz do-
szto rowniez do naruszenia art. 7 ust. 1 tej ustawy. Niewatpliwie sytuacja,
w ktérej zamawiajacy na réwni traktuje oferty, ktére winny zostac odrzu-
cone, jak i oferty sporzadzone w sposéb prawidtowy, stanowi naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcéw okreslong w art. 7 ust. 1 usta-

wy.

Wobec powyzszego, wnosze jak w petitum.

SignaturE,N Verified
Dokument podpi’é y przez
Wiodzimierz Dzf€rzanowski

Data: 2021.03@ 15:08:10 CET

Za Odwotujacego - petnomocnik

Zatgczniki:
1. dowdd uiszczenia wpisu;
2. petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
3. wydruk z KRS Odwotujacego;

4. dowdd dostarczenia kopii odwotania Zamawiajacemu;
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