Sygn. akt: KIO 2595/22
KIO 2611/22

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2022 r. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1. w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie - Konsorcjum: INKO CONSULTING Sp. z.0.0., MP CONSULTING Sp.
Z 0. 0., ul. Marcika 25d/2, 30-443 Krakow,

2. w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie - Konsorcjum: Eksametr Sp. z o0.0., Miliarium Sp. z o.0.,, ul. 1
Praskiego Putku WP 17/7, 05-075 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewoddztwo Swietokrzyskie-
Swietokrzyski Zarzad Drég Wojewédzkich w Kielcach, ul. Jagiellonska 72, 25-602
Kielce,

przy udziale wykonawcy - MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
2595/22 i KIO 2611/22 po stronie Zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie - Konsorcjum: INKO
CONSULTING Sp. z.0.0., MP CONSULTING Sp. z 0. o., ul. Marcika 25d/2, 30-443
Krakoéw, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt

KIO 2611/22 po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. A. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2595/22 i nakazuje zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie - Konsorcjum: INKO CONSULTING Sp. z.0.0.,
MP CONSULTING Sp. z o. 0. do wyjasnienia tresci zatagcznika nr 11;



B. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2611/22,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza przystepujgcego — wykonawce:
MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw (KIO 2595/22) i odwotujgcego -
wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie - Konsorcjum: Eksametr Sp.
z 0.0., Miliarium Sp. z o.0., ul. 1 Praskiego Putku WP 17/7, 05-075 Warszawa
(KIO 2611/22), i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy), w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie - Konsorcjum:
INKO CONSULTING Sp. z.0.0., MP CONSULTING Sp. z 0. 0., ul. Marcika
25d/2, 30-443 Krakoéw tytutem wpisu od odwotania;

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie - Konsorcjum:
Eksametr Sp. z 0.0., Miliarium Sp. z o0.0., ul. 1 Praskiego Putku WP 17/7, 05-

075 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasagdza kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy)
od wykonawcy: MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw (KIO
2595/22) na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie -
Konsorcjum: INKO CONSULTING Sp. z.0.0., MP CONSULTING Sp. z o. o,,
ul. Marcika 25d/2, 30-443 Krakéw stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
Zaméwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiii



K10 2595/22
KIO 2611/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Wojewddztwo Swietokrzyskie — Swietokrzyski Zarzad Drog
Wojewddzkich w Kielcach prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania pn.: Zarzgdzanie i nadzér nad
realizacjg inwestycji ,Rozbudowa drogi woj. 754 na odcinku od km 0+000 do 1+912 w
Ostrowcu Swietokrzyskim wraz z rozbudowg mostu na rzece Kamiennej’. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S 101-
280045 w dniu 25 maja 2022 r.

W dniu 23 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg uznana zostata oferta zlozona przez wykonawce
MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie.

K10 2595/22

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: INKO Consulting Sp.
z 0. 0. MP Consulting Sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z
art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” wniesli odwotanie wobec:

1. czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej - oferty wykonawcy MGGP S.A. pomimo
tego, ze to oferta Odwotujgcego powinna zostaé wybrana jako oferta
najkorzystniejsza,

2. czynnosci badania i oceny oferty Odwotujacego, w szczegdlnosci w zakresie
Zatgcznika nr 11 do oferty (Kryterium Oceny Ofert ,Doswiadczenie zawodowe
Inzyniera Kontraktu”) oraz zaniechania przyznania ofercie Odwotujgcego punktow
w kryterium ,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu (D), oraz z
ostroznosci takze wobec:

3. zaniechania przez Zamawiajgcego zazadania od Odwotujgcego wyjasnien co do
tresci Zatacznika nr 11 ich oferty (Kryterium Oceny Ofert ,Doswiadczenie
zawodowe Inzyniera Kontraktu”), jesli Zamawiajgcy rzeczywiscie powzigt
watpliwoséci co do tresci oswiadczenia Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:
1) art. 239 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 Pzp w zw. z art. 240 ust. 1 Pzp i
art. 16 pkt 1 — 3 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez dokonanie wadliwego wyboru oferty
MGGP S.A. jako oferty najkorzystniejszej pomimo, iz oferta ta nie byla najkorzystniejsza,

gdyz to prawidtowo zbadana i oceniona oferta Odwotujgcego winna zosta¢é uznana za
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najkorzystniejszg, w szczegodlnosci bowiem prawidtowe badanie i ocena Zatgcznika nr 11 do
oferty Odwotujgcego winny prowadzi¢ do przyznania jego ofercie dodatkowo 20 pkt w
kryterium ,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu (D)”, a w konsekwencji do uznania
oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu;

ponadto z ostroznosci - naruszenie

2) art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zazgdania od
Odwotujgcego wyjasnien co do tresci Zatgcznika nr 11 ich oferty (Kryterium Oceny Ofert
,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu”), jesli Zamawiajgcy rzeczywiscie powzigt
watpliwosci co do tresci oswiadczenia Odwotujgcego (do ktorych to watpliwosci zresztg nie
byto podstaw w ocenie Odwotujgcych), w sytuacji gdy wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
wyjasnienia takie w zadnym razie nie stanowityby prowadzenia miedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty ani tez nie prowadzityby do dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty MGGP S.A. jako najkorzystniejszej;

2) dokonanie ponownej oceny i badania ofert, w tym w szczegdlnosci dokonanie
ponownej oceny i badania oferty Odwotujgcego z uwzglednieniem treéci Zatgcznika nr 11 ich
oferty (Kryterium Oceny Ofert ,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu”) prawidtowo
rozumianego jako zawierajgcego oswiadczenie Odwotujgcego, iz kazde wskazane w nim
doswiadczenie spetnia wymagania opisane w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze
SIWZ i w konsekwencji przyznanie ofercie Odwotujgcemu 20 pkt w kryterium
,D08wiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu (D)”,

ewentualnie, w przypadku uznania braku podstaw do nakazania czynnosci wskazanej w pkt
2 powyzej, nakazanie Zamawiajgcemu:

3) zazadania od Odwotujgcego wyjasnien co do tresci Zatgcznika nr 11 ich oferty
(Kryterium Oceny Ofert ,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu”) na podstawie art.
223 ust. 1 Pzp w zakresie wyjasnienia wskazywanych przez Zamawiajgcego ewentualnych
watpliwosci co do zgodnosci wskazanego w nim dodwiadczenia z wymaganiami opisanymi w
Rozdziale 1X ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze SIWZ; a nastepnie

4) dokonanie ponownej oceny i badania ofert, w szczegdlnosci z uwzglednieniem
wyjasnien, o ktérych mowa w pkt 3 powyze;j.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przypadku dokonania prawidiowej oceny oferty
Odwotujgcego, zgodnie z trescig odwotania, jego oferta stanowitaby najkorzystniejszg ofertg
w postepowaniu. Wskutek zakwestionowanych w odwotaniu czynnoéci i zaniechah
Odwotujgcy traci mozliwos¢ wykonania zamodwienia i ponosi szkode, na ktérg w

szczegolnosci sktadatyby sie utracone korzysci zwigzane z realizacjg zamowienia.



Odwotujgcy podnidst, Zze zachowanie Zamawiajgcego jest nieprawidiowe i
wewnetrznie sprzeczne. Podkreslit, ze tres¢ Zatgcznika nr 11 oferty (Kryterium Oceny Ofert
,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu”) zawiera juz w samej swojej tresci
oswiadczenie, ze ,osoba skierowana do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu posiada
nastepujgce doswiadczenie zawodowe, opisane w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret
pierwsze SIWZ”.

W odniesieniu do oferty Odwotujacego Zamawiajagcy realnie nie zakwestionowat co
do zasady doswiadczenia Inzyniera Kontraktu w zakresie wymagan okreslonych w
Rozdziale 1X ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze SIWZ, a jedynie, catkowicie abstrahujgc od
tresci oswiadczenia zawartego w Zatgczniku nr 11, a priori uznat, nie podejmujgc
jakichkolwiek czynnosci w celu rozwiania swoich ewentualnych watpliwosci, iz ,nie mogt
przyzna¢ punktéw” ofercie Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, argumentacja Zamawiajgcego jest nieprawidiowa w
szczegolnosci dlatego, iz:

- Tre$¢ Zatgcznika nr 11 w ofercie Odwotujgcego zawiera wszelkie niezbedne
oswiadczenia i dane pozwalajgce na prawidtowe przyznanie 20 punktéw w kryterium
.,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu”. Skoro bowiem wykonawca w tresci tego
Zatgcznika nr 11 sktada wprost oswiadczenie, iz wskazane w nim kontrakty (doswiadczenie
zawodowe) odpowiada wymaganiom opisanym w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret
pierwsze SIWZ, to nie jest konieczne ponawianie dodatkowych danych w samym opisie
kontraktow, gdyz jasnym jest w szczegolnosci, ze wykonawca wprost oswiadcza spetnienie
wymagania tak w szczegolnosci do co okresu petnienia funkcji jak i klasy drogi.
Zamawiajgcy nie moze rozsgdnie oczekiwa¢ wielokrotnego potwierdzania tej samej
okolicznosci, a tres¢ Zatgcznika nr 11 (zawierajgca szczegétowe dane faktyczne) pozwalata
w pelni na stosowng weryfikacje prawdziwosci oswiadczenia, jesli Zamawiajgcy uznawat to
za stosowne. Nie jest zatem prawdg, ze samo oswiadczenie zawarte w Zatgczniku nr 11
miato nie potwierdzac jakichkolwiek wymagan czy byto niekompletne, a Zamawiajgcy w
zaden sposob nie zakwestionowat prawdziwos$ci catego oswiadczenia.

- Gdyby nawet uznaé, ze Zamawiajgcy mogtby miec jakies watpliwosci co do tresci
Zatgcznika nr 11 (do czego w stanie faktycznym nie ma podstaw), to catkowicie btedne sg
rozwazania Zamawiajgcego w przedmiocie rzekomego braku mozliwosci zwrécenia sie przez
Zamawiajgcego o stosowne wyjasnienia do Odwotujgcego w oparciu o art. 223 ust. 1 Pzp.
Kwestie podniesione jako rzekome watpliwosci przez Zamawiajgcego miaty drobny charakter
techniczny (realnie byly potwierdzone w cato$ci oswiadczenia jak wskazano powyzej) i
niewatpliwie mogty by¢ przedmiotem wyjasnien, a wyjasnienia takie w zadnym razie nie
stanowityby prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych

ztozonej oferty ani tez nie prowadzityby do dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.



Odwotujgcy przywotat tres¢ orzeczenia KIO 1088/21 na poparcie swojego stanowiska i
wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt zatem art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust.
4 pkt 18 Pzp w zw. z art. 240 ust. 1 Pzpiart. 16 pkt 1 — 3 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp

W kontekscie rozwazan w zakresie ewentualnego wyjasnienia watpliwosci
Zamawiajgcego, z ostroznosci Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zazgdania od Odwotujacego
wyjasnien co do tresci Zatgcznika nr 11 ich oferty (Kryterium Oceny Ofert ,Doswiadczenie
zawodowe Inzyniera Kontraktu”), jesli Zamawiajgcy rzeczywiscie powzigt watpliwosci co do
tresci oswiadczenia Odwotujgcych (do ktérych to watpliwosci zresztg nie byto podstaw w
ocenie Odwotujgcego), w sytuacji gdy wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wyjasnienia takie
w zadnym razie nie stanowityby prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty ani tez nie prowadzityby do dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tresci.

Wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 14 pazdziernika 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy poinformowat o uwzglednieniu zarzutéw odwotania, w wyniku czego
wypetnione zostang zgdania Odwotujgcych w zakresie pkt 1, 3i 4, {j.:

- uniewazniona zostanie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
MGGP S.A

- zazadane zostanie od Odwotujgcych ztozenie wyjasnien co do tresci Zatgcznika nr 11
ich oferty (Kryterium Oceny Ofert ,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu®) na
podstawie art. 223 ust. 1 Pzp w zakresie wskazywanych przez Zamawiajgcego watpliwosci
co do zgodnosci wskazanego w nim doswiadczenia z wymaganiami opisanymi w Rozdziale
IX ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze SWZ;

- dokonana zostanie ponowna ocena i badanie ofert, w szczegdlnosci z
uwzglednieniem wyjasnien, o ktérych mowa powyzej

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajgcy wniést o umorzenie postepowania

odwotawczego.

Wykonawca MGGP S.A., pismem z dnia 17 pazdziernika 2022 r., wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdéw odwotania w catosci. Przystepujgcy
podniést, ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci przyznania Konsorcjum INKO punktacji w
kryterium pozacenowym ,Do$wiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu (D), ze wzgledu na

dotgczenie przez Odwotujgcego do oferty Zatgcznika nr 11 niezawierajgcego wszystkich
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niezbednych informacji dotyczgcych ustug, ktére miaty potwierdza¢ posiadanie przez osobe
proponowang na stanowisko Inzyniera Kontraktu odpowiedniego doswiadczenia — zgodnie z
Rozdziatem XX ust. 2 pkt 2) lit. a) ppkt. 1) -3) oraz lit. b) SWZ.

Zdaniem Przystepujgcego, w swietle tresci SWZ oraz Zatgcznika nr 11, nie jest
prawidtowa argumentacja Odwotujgcego wskazujgca, ze ziozenie przez wykonawce
oswiadczenia o posiadaniu przez osobe skierowang do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
doswiadczenia zawodowego, opisanego w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4) lit. b tiret pierwsze
zastepuje opis doswiadczenia takiej osoby. Samo oswiadczenie jest jednym elementem,
ktéry zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonym w SWZ wymaga dopetnienia,
poprzez podanie istotnych parametréw dotyczacych ustug, przy realizacji ktérych kandydat
do funkcji Inzyniera Kontraktu doswiadczenie to zdobyt.

Zamawiajacy w Zatgczniku nr 11 wprost wymagat, aby wykonawcy przedstawili dane
dotyczgce ustugi, niezbedne dla jej oceny w kontekscie kryterium pozacenowego, wskazujgc
ze opis zadania ma jednoznacznie potwierdza¢ kwalifikacje, wyksztatcenie, doswiadczenie
zawodowe, petniong funkcje oraz wartos¢ nadzorowanego zadania. Biorgc zas pod uwage,
ze punktacji podlegato wytgcznie doswiadczenie zdobyte na kontraktach w okresie od
przekazania placu budowy do podpisania protokolarnego odbioru kohcowego zadania, o
okreslonych minimalnych parametrach drogi (klasa min. G), to wykonawcy chcac wypetnié
kryterium byli obowigzani zawrze¢ informacje takze w tym zakresie. Odwotujgcy w oczywisty
sposéb nie zawart wszystkich wymaganych informacji w Zatgczniku nr 11, a obecnie
przekonuje, ze brakujgce dane mogty zosta¢ zastgpione ogéinym oswiadczeniem.

Tre$¢ oswiadczenia: ,Oswiadczamy, ze osoba skierowana do petnienia funkgcji
Inzyniera Kontraktu posiada nastepujgce doswiadczenie zawodowe, opisane w Rozdziale 1X
ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze SWZ” wprost tgczy to oswiadczenie z tabelg znajdujagca sie
ponizej w Zatgczniku 11, tabelg majgcg zawiera¢ opis ustug przestawianych do oceny w
ramach kryterium. Oswiadczenie nie ma wiec samodzielnego charakteru, a jest powigzane z
danymi dotyczgcymi doswiadczenia Inzyniera Kontraktu.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie oczekuje wielokrotnego
potwierdzania tej samej okolicznosci. Informacje dotyczace ustug, ktére powinny zostac
zamieszczone w kolumnie 4 Opis ustugi Zatgcznika nr 11 stuzg umozliwieniu
Zamawiajgcemu dokonania weryfikacji doswiadczenia Inzyniera Kontraktu. Samo
oswiadczenie co do posiadania doswiadczenia takich danych nie dostarcza. Konsorcjum
INKO nie przedstawito kompletu informacji pozwalajgcych na sprawdzenie czy wykazane
ustugi faktycznie odpowiadajg zgdanemu przez Zamawiajgcego doswiadczeniu Inzyniera
Kontraktu, totez stanowisko Odwotujgcego, ktéry uwaza ze tres¢ Zatgcznika 11 (zawierajgca
szczegotowe dane faktyczne) pozwalata w peini na stosowng weryfikacje o$wiadczenia, nie

odpowiada prawdzie.



Ponadto, opis kryteriow oceny ofert zostat zawarty w Rozdziale XX. Szczegdtowe
zapisy w odniesieniu do kryterium pozacenowego Dos$wiadczenie zawodowe Inzyniera
Kontraktu (D) znajdujg sie w ust. 2 pkt 2) lit. a) ppkt. 1) -3) oraz lit. b) tego Rozdziatu. Tresé
kryterium odsyta jedynie do tresci warunku udziatu w postepowaniu z Rozdziatu IX ust. 2 pkt
4) lit. b tiret pierwsze. Dla potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wystarczajgcym jest, aby wykonawca dysponowat osobg Inzyniera Kontraktu, ktérego
doswiadczenie zawodowe musi obejmowaé (przy zastrzezeniu pozostatych warunkéw) co
najmniej 1 kontrakt o wartosci min. 30 min PLN brutto (w okresie od przekazania placu
budowy do podpisania protokolarnego odbioru koncowego zadania). Dla otrzymania
punktéw w ramach kryterium pozacenowego konieczne bylo posiadanie przez Inzyniera
Kontraktu doswiadczenia szerszego — powiekszonego o co najmniej drugi taki kontrakt.
Oswiadczenie w zakresie spetniania warunkow okreslonych w Rozdziale IX ust. 2 pkt 4) lit.
b) tiret pierwsze potwierdza wiec legitymowanie sie 3-lethim doswiadczeniem na
stanowiskach kierowniczych oraz posiadanie doswiadczenia na jednym ze wskazanych w
tabeli zadan w okresie od przekazania placu budowy do podpisania protokolarnego odbioru
koncowego. Za powyzsze, Zamawiajgcy, zgodnie z Rozdziatem XX ust. 2 pkt 2) lit. a) ppkt.
1) -3) oraz lit. b) stusznie przyznat konsorcjum O punktéw.

Przekazanie przez wykonawcow (tu Konsorcjum INKO) petnych i wyczerpujgcych w
odniesieniu do tresci kryterium pozacenowego informacji (opisu ustugi) moze miec istotne
znaczenie dla losdow postepowania, gdyz pozwala Zamawiajgcemu na skuteczng weryfikacje
danych i dokonanie prawidtowej ich oceny.

Przystepujacy przykltadowo wskazat, ze powzigt wiadomos¢, ze zawarte w Zatgczniku
nr 11 Konsorcjum INKO daty petnienia funkcji przez Inzyniera Kontraktu dla zadania
Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad pracami projektowymi oraz robotami budowlanymi
na Projekcie pn.: Wykonanie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacji projektowej z
uzyskaniem decyzji srodowiskowej i decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci
oraz robot budowlanych w ramach zadania: ,Budowa nowego odcinka drogi wojewodzkiej nr
984 od m. Rzedzianowice do ul. Sienkiewicza w Mielcu wraz z budowa mostu na rzece
Wistoka tj. 15.02.2018 r. — 15.04.2020 r. nie odpowiadajg faktycznym datom przekazania
placu budowy (18.10.2018 r.) i podpisania protokotu odbioru koncowego zadania
(30.04.2020 r.). W tym drugim przypadku mamy do czynienia z datg pdzniejszg niz
wskazang przez Konsorcjum INKO w Zatgczniku nr 11, z czego wynika, ze pan M.P. nie
petnit swojej funkcji do momentu podpisania protokolarnego odbioru kohcowego zadania.

W ocenie Przystepujgcego, dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na nieprzyznaniu
Konsorcjum INKO punktacji w kryterium oceny ofert Doswiadczenie zawodowe Inzyniera
Kontraktu (D) byto prawidiowe i zgodne z przepisami ustawy Pzp. To wykonawca jest

obowigzany do podania petnych i kompletnych danych pozwalajgcych Zamawiajgcemu na
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ocene, czy okolicznosci dotyczgce tego wykonawcy odpowiadajg warunkom opisanym w
danym kryterium i czy w zwigzku z tym wykonawcy nalezy przyzna¢ punkty. Ustawa Pzp nie
daje podstaw, aby ten obowigzek Wykonawcy w przypadku gdy wykonawca nie spetnit go
nalezycie, byt zastepowany czy dopetniany dziataniami Zamawiajgcego.

Przystepujgcy stwierdzit, ze dokonane przez Zamawiajgcego uwzglednienie
odwotania jest niezgodne z ustawg Pzp. W opisywanej sytuacji wyjasnienia Odwotujgcego
bedg w oczywisty sposéb prowadzity do rzeczywistego uzupetnienia jego oferty, poprzez
dodanie informaciji dotyczgcych doswiadczenia Inzyniera Kontraktu, brakujacych w ztozonym
przez Konsorcjum INKO Zatgczniku nr 11. Nie jest bowiem mozliwe, aby samo tylko
objasnienie dotychczasowej tresci przedmiotowego Zatgcznika mogto doprowadzi¢ do
dostarczenia Zamawiajgcemu brakujgcych informacji, obejmujgcych jak wynika z
uzasadnienia Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo Zamawiajgcego z dnia
23.09.2022 r.). Konieczna bedzie zmiana tresci Zatgcznika nr 11 — dodanie/uzupetnienie
brakujgcych informacji.

Wyjasnienie polega na wskazaniu uzasadnienia dla podanej przez wykonawce tresci
czy sposobu jej rozumienia, a nie dodaniu dodatkowych, wczesniej nie ujetych
informaciji/tresci. Braki w Zatgczniku nr 11, odnoszgcym sie do kryteriow oceny ofert,
wymagajg dla ich usuniecia wiasnie uzupetnienia, ktore w Swietle przepisow ustawy Pzp nie
jest dopuszczalne.

W ocenie Przystepujgcego, uzupetnienie tresci Zatgcznika nr 11 bedzie niewatpliwie
naruszato art. 233 ust. 1 zdanie drugie Pzp, gdyz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem
ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, a takze zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow (art. 16 pkt 1 Pzp). Przepis art. 233 ust.
1 Pzp nie pozwala na uzupetnienie/zmiane tresci Zatgcznika nr 11. Konsekwencjg
stwierdzonych przez Zamawiajgcego brakow w zakresie niezbednych informacji dotyczgcych
doswiadczenia osoby, ktéra ma by¢ skierowana do petnienia roli Inzyniera Kontraktu,
powinno by¢ nieprzyznanie punktow, bez uprzedniego wzywania Konsorcjum INKO do
wyjasnien, gdyz jak wskazano powyzej wyjasnienia te muszg prowadzi¢ do dodania danych
pominietych przez Odwotujgcego na etapie sktadania ofert.

Przystepujgcy wskazat na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej na poparcie
swojego stanowiska, m.in. wyrok z dnia 4 pazdziernika 2021 r. sygn. akt KIO 2759/21,wyrok
z dnia 23 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3252/21.

KIO 2611/22
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie - Konsorcjum: Eksametr Sp. z 0.0.,

Miliarium Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnie$li odwotanie wobec czynnosci odrzucenia
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oferty Odwotujgcego. W dniu 23 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, jednoczesnie odrzucajgc oferte Odwotujgcego, na podstawie art. 226 ust.
| pkt 8 Pzp, wskazujgc iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie takie jest niezgodne z przepisami prawa.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 239 i nast. Pzp w zwigzku z
art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze nie zawiera ona
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze oferta Odwotujgcego zostata skalkulowana rzetelnie, z
uwzglednieniem wszystkich identyfikowalnych ryzyk i odnosita sie do catego przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy wykazal, iz zaproponowana wysoko$¢ wynagrodzenia za
wykonanie ustugi objetej zamowieniem nie ma charakteru razgco niskiego: w piSmie z 22
sierpnia 2022 r. Odwotujgcy ztozyt obszerne wyjasnienia w tym zakresie, przedstawiajgc
kalkulacje cenowe poszczegdélnych elementéw sktadajgcych sie na zamowienie i odnoszgc
sie szczegdtowo do wszystkich aspektéw, co do ktérych Zamawiajacy zazgdat wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat, ze celem, dla ktérego ustawodawca wprowadzit do porzgdku
prawnego pojecie razgco niskiej ceny, jest ochrona zamawiajgcego przed skfadaniem ofert
zawierajgcych ceny nierealistyczne, niewiarygodne w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien (por. np. wyrok KIO z 5 marca 2021 r. KIO 443/21), tak azeby
zapewni¢ wyeliminowanie albo przynajmniej istotne ograniczenie sytuacji, w ktérych
wykonawcy, nie doszacowawszy kosztow, nie sg w stanie dokonczyc¢ realizacji zamowienia
badz dziatajg jedynie w zamiarze wyeliminowania konkurentéw. Zawarta w ofercie
Odwotujgcego cena nie ma takiego charakteru — co kluczowe — ani w sytuacji odniesienia
jej do przedmiotu zamowienia zaktadajgcego swiadczenie ustugi przez 20 miesiecy, ani do
zmodyfikowanego nastepczo zamdwienia przewidujgcego wykonywanie umowy przez okres
26 miesiecy.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze zawarte w
wyjasnieniach z dnia 22 sierpnia 2022 r. ,wszystkie wyliczenia odnoszg sie jednoznacznie do
okresu 20 miesiecy realizacji zamoéwienia, podczas gdy wymagany okres po zmianie SWZ z
dnia 20.06.2022 roku wynosi 26 miesiecy”. Teza taka nie moze a priori, bez gtebszej analizy,
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o przestanke odnoszaca
sie do razgco niskiej ceny. Konstatacja taka bytaby juz trafniejsza w przypadku uzasadnienia
odrzucenia oferty z uwagi na niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamowienia (art. 226
ust. 1 pkt 5 Pzp) — cho¢ odrzucenie z tej przyczyny réwniez bytoby niezgodne z ustawg. W
zadnym jednak razie nie mozna stawia¢, tak jak uczynit to blednie Zamawiajgcy,
automatycznej tezy, iz skoro Odwotujgcy skalkulowat cene opierajgc sie na zatozeniu, ze

ustuga bedzie swiadczona przez okres 20 miesiecy, to nie bedzie w stanie wykonac jej w
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okresie szesciu miesiecy diuzszym, a przy tym w dalszym ciggu notujgc zysk. Decydujg o
tym kwestie, ktére Zamawiajgcy niezasadnie pominat:

a. przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie ustugi, ktorej zakres w przewazajgcej
mierze jest z gory ustalony i niezalezny od okresu swiadczenia ustug;

b. wiele czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia ma charakter
jednorazowy, zatem tak jak w poprzednim przypadku — niezalezny od dlugosci okresu
wykonywania catego zamowienia ,

c. gldbwnym elementem kosztotwérczym w tym zaméwieniu jest wynagrodzenie za
prace roznorakich specjalistow: Inzyniera Kontraktu, kierownikbw nadzoru nad budowa,
poszczegoélnymi robotami, a ktérych Odwotujgcy angazuje w oparciu 0 umowy, na podstawie
ktérych sg oni wynagradzani ryczattowo za wykonang ustuge, nie zas wg stawki godzinowej,
dziennej, itd. za wykonywanie ustugi.

d. skfadniki kosztu wykonania zamowienia, ktérych wysokos¢ jest determinowana
jedynie dtugoécig czasu wykonywania Zaméwienia (np. czynsz lokalu wynajmowanego w
celu urzadzenia biura, koszty mediéw biura, koszty sprzatania biura) stanowig niewielki
utamek budzetu catego zamowienia,

e. Odwolujgcy zatozyt w swojej ofercie duzg rezerwe na wypadek koniecznosci
dtuzszego, niz wynikato to z pierwotnych zatozen, okresu swiadczenia ustugi

Jak wskazano powyzej, przedmiotem zamédwienia jest ustuga, na ktérg sktada sie
pewien zestaw czynnosci, ktérych zakres nie ulega zmianie w przypadku gdy dochodzi do
wydtuzenia czasu $wiadczenia ustugi. Zmiana SWZ prolongujgca okres Swiadczenia ustugi
nie powiekszyta ilosci zadan wykonawcy, doprowadzita jedynie do tego, ze ich wykonanie
zostaje rozciggniete w czasie. Podstawowym zadaniem wykonawcy jest dbanie o to, azeby
wykonawca robo6t budowlanych swe obowigzki realizowat z nalezytg jakoscig. Skoro nie
poszerza sie zakres robot budowlanych, rowniez niezmienny pozostaje zakres czynnosci
nadzorczych nad tymi robotami, takich jak asysta przy odbiorach czesciowych, weryfikacja
dokumentacji czy wypetnianie obowigzkéw sprawozdawczych. Wskutek wydtuzenia czasu
wykonywania zamoéwienia nie dochodzi réwniez do zwiekszenia kosztow tyczacych sie
czynnosci jednorazowych: takich jak zapewnienie samochodu Konsultantowi czy urzadzenie
biura (w zakresie, w jakim Odwoltujgcy nie dysponujg swoim sprzetem). Jednorazowy
charakter, niezalezny od dtugosci wykonywania catego zamdwienia majg tez czynnosci
geodezyjne, obstuga archeologiczna, nadzér srodowiskowy, weryfikacja projektow. Zatem,
réwniez koszty zwigzane z tymi elementami ustugi majg charakter staty, identyczny w
sytuacji wykonywania zamowienia przez 20 miesiecy jak i przez okres 26 miesiecy. Rowniez
niezalezne od dlugosci swiadczenia calej ustugi sg okresy wykonywania faktycznych
czynnosci nadzorczych przez poszczegodlnych inspektorow robét branzowych. Te czynnosci

bowiem, analogicznie jak czynno$ci wymienione wczesniej, rowniez nie bedg wykonywane
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dtuzej, lecz jedynie w innym terminie. Zatem, rowniez w tym zakresie wprowadzona przez
Zamawiajgcego zmiana nie ma wptywu na budzet Odwotujgcego. Kluczowe jednak dla
wykazania, ze cena zawarta w ofercie Odwotujgcego zostata skalkulowana w sposéb
pozwalajgcy na wykonywanie ustugi przez okres 26 miesiecy jest sposob rozliczania sie
Odwotujgcego z poszczegolnymi specjalistami, ktorzy bedg sprawowaé nadzér nad robotami
budowlanymi, polegajgcy na ryczalcie. Wynagrodzenie tych os6b bedzie nalezne za
wykonanie (w aspekcie dokonanym) ustugi, niezaleznie od tego ile czasu zajmie jej
wykonywanie.

Z kolei skfadniki kosztu wykonania zamdwienia, ktorych wysokos¢ jest
determinowana jedynie dlugoscig czasu wykonywania zamoéwienia stanowig niewielka,
wrecz pomijalng cze$¢ budzetu Odwotujgcego. Gidwnym tego typu kosztem jest czynsz
najmu lokalu stuzgcego do urzgdzenia biura, ktory zgodnie z zatozeniami powinien wyniesé
okoto 1750 zt, a z optatami za media okoto 2000 zt. Zatem przedtuzenie okresu $wiadczenia
ustugi o sze$¢ miesiecy wygeneruje dla Odwotujgcych dodatkowe koszty rzedu 12 tysiecy
ztotych, a to stanowi jedynie 1/5 rezerwy zatozonej przez Odwotujgcego. Specyfikg ustugi
nadzoru jest jej powigzanie z wykonywaniem zamdwienia przez wykonawce robot
budowlanych. Tak dtugo, jak ten drugi spetnia swoje swiadczenie, tak dtugo niezbedny jest
nadzér nad jakoscig i zgodnoscig z prawem efektow wykonywanych robét. Z tego wzgledu
Odwotujgcy zatozyli rezerwe finansowg w wysokosci 60 tys. zt na wypadek wydtuzenia
okresu realizacji robét budowlanych. Juz tylko z tego wzgledu zaproponowana przez
Odwotujgcego cena nie ma charakteru razgco niskiego; mimo bowiem wydtuzenia czasu
Swiadczenia ustugi, pozwoli ona — jedynie kosztem naruszenia rezerwy, dalej wykonacé
zamowienie z zyskiem.

Odwotujgcy wskazat, ze ryzyko wydtuzenia wykonywania rob6t budowlanych, a przez
to okresu Swiadczenia ustugi nadzoru ponad aktualnie przewidywany okres 26 miesiecy, jest
minimalne. Najprawdopodobniej wykonanie niniejszego zamowienia zamknie sie w okresie
bliskim pierwotnie planowanemu okresowi 20 miesiecy. W dniu 23 wrzesnia 2022 r.
Zamawiajgcy zawart bowiem umowe o wykonanie robdét budowlanych z generalnym
wykonawcg, na podstawie ktorej ten ostatni zobowigzat sie do wykonania tego zadania w
ciggu 24 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Jednak realny czas wykonywania robot
budowlanych bedzie co najmniej o miesigc krétszy, zwazywszy, iz obowigzkiem generalnego
wykonawcy jest uzyskanie w ww. terminie pozwolenia na uzytkowanie. Zatem, decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako rzekomo zawierajgcej razgco niskg
cene, nie tylko narusza przepisy prawa, ale jest réwniez w tych okolicznosciach
nieracjonalna ekonomicznie.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy hiezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego,

przypisujac cenie w niej zawartej charakter razgco niski. Zamawiajgcy bezrefleksyjnie
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~wykorzystat’ okolicznos¢, iz Odwotujgcy w pismie z 22 sierpnia br. postugiwali sie liczbg 20
miesiecy jako podstawg wyceny, chociaz pozostaje to bez znaczenia w kontekscie oceny,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Tak, jak juz wspomniano, okoliczno$¢ ta mogtaby
stanowi¢ argument (cho¢ niezasadny) do odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z
wymaganiami Zamawiajgcego. Natomiast odrzucenie oferty w oparciu o przestanke
dotyczgca razgco niskiej ceny, wymaga uprzedniej analizy struktury kosztéw ustugi i wptywu
wydiuzenia okresu $wiadczenia ustugi na poszczegdlne sktadowe tych kosztéw i
ewentualnego zwrdcenia sie do wykonawcy z zgdaniem wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy
wymogiem Zamawiajgcego co do 26-miesiecznego okresu wykonywania umowy, a
wskazanym w wyjasnieniach okresem 20 miesiecy. Takiej ewaluacji Zamawiajgcy nie
przeprowadzit. Konczac wywdd, Odwotujgcy nie mogg oprzeé sie wrazeniu, ze niniejsze
postepowanie prowadzone jest w sposob nie w petni przejrzysty i zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow (art. 16 Pzp).
Okolicznosé, iz to oprocz Odwotujgcego rowniez inni oferenci ,z rozpedu” uzyli liczby
20 w wyjasnieniach tresci oferty, wskazuje, iz Zamawiajgcy wydtuzenia czasu wykonywania
ustugi dokonat nie tylko bez potrzeby (vide punkt 13), ale tez w sposéb niewystarczajgco
transparenty. W tym stanie, obowigzkiem Zamawiajgcego powinno by¢ staranne wyjasnienie
tresci ofert pod katem zmiany SWZ z 20 czerwca 2022 r. i zwrocenie sie do Odwotujgcego z
konkretnym pytaniem dotyczgcym tej kwestii, nie zas wykorzystywanie faktu postuzenia sie

przez Odwotujgcego liczbg 20 do odrzucenia korzystnej dla Zamawiajgcego oferty.

Wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wniost o oddalenie odwotania.

Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o zamodwienie - Konsorcjum: INKO
CONSULTING Sp. z.0.0., MP CONSULTING Sp. z o. o. — zglosili przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 14 pazdziernika 2022 r., ziozyt odpowiedz na
odwotanie. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci, obcigzenie kosztami
postepowania odwotawczego Odwotujgcego i zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 24.06.2022 roku, w wyniku wydtuzenia okresu
realizacji zaméwienia z 20 do 26 miesiecy, zamiescit na stronie prowadzonego postepowania
niezbedne informacje w tym zakresie: Ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o zamowieniu,
informacje ,Zmiana SWZ nr 17 z dnia 20.06.2022 roku, a takze SWZ, Wz6r umowy i SST
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(OPZ) z naniesionymi zmianami. Nie ma zatem zgdnych podstaw do =zarzucania
Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania w sposob nie w pemni przejrzysty i zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw, a takze w
sposob niewystarczajgco transparentny, na co wskazuje Odwotujgcy.

Odwotujgcy podwaza takze zasadnos¢ wydiluzenia przez Zamawiajgcego okresu
realizacji ustugi, wskazujgc, iz wydtuzenia tego dokonano bez potrzeby z odestaniem do
rozwazan zawartych w pkt 13, w ktorym czytamy: ,najprawdopodobniej wykonanie
niniejszego zamowienia zamknie sie w okresie bliskim pierwotnie planowanemu okresowi 20
miesiecy”. Tym samym Odwotujgcy potwierdza, iz swojg kalkulacje ceny opart na 20
miesiecznym okresie wykonywania zadania. Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, iz
organizatorem postepowania jest Zamawiajacy i to on okresla zasady, na jakich zamowienie
zostanie udzielone. Wykonawcom niezgadzajgcym sie z postanowieniami SWZ lub
decyzjami Zamawiajgcego przystugiwato na tamtym etapie postepowania prawo ztozenia
odwotania. Podnoszenie w chwili obecnej zarzutéw co do zasadnos$ci dokonanych zmian w
SWZ jest spdznione i niezasadne. Zadaniem wykonawcdw ubiegajgcych sie o]
przedmiotowe zamdwienie byto dostosowanie swoich ofert do wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia, czego Odwotujgcy nie uczynit.

Ponadto, w pkt e 5 lit. e odwotania Odwotujgcy wskazat, iz ,zatozyli w swojej ofercie
duzg rezerwe na wypadek koniecznosci dtuzszego, niz wynikato to z pierwotnych zatozen,
okresu $wiadczenia ustugi”, jednak podkreslenia wymaga fakt, iz dotyczy to okresu
maksymalnie 6 miesiecy po uptywie 26 miesiecznego okresu podstawowego, gdyz zgodnie z
postanowieniami SWZ (Zatgcznik nr 7) ,Czas trwania moze ulec wydtuzeniu stosownie do
czasu trwania robét. Wykonawca zobowigzuje sie swiadczy¢ ustugi do czasu faktycznego
zakonczenia robot, zakonczenia okresu gwarancji oraz rozliczenia koncowego kontraktu. Z
tytulu  wydiluzenia czasu trwania robot Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe
wynagrodzenie. Maksymalny okres wydtuzenia kontraktu wynosi 6 miesiecy.” Zatem,
wskazana w kalkulacji kwota 60 000,00 zt wynika z oszacowanego przez Odwotujgcego
ryzyka wynikajgcego z ww. okolicznosci.

Trudno zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze okres realizacji ustugi nie ma
wptywu na wysokos$¢ wynagrodzeh kluczowego Zespotu Specjalistow, tym bardziej, ze takg
wiasnie kalkulacje Odwotujgcy zawart w ztozonych wyjasnieniach w sprawie razgco niskiej
ceny. Istotnym jest fakt, ze przedmiotowe zamdwienie nie polega na wykonaniu okreslonego
dzieta (umowa o dzieto), tak jak w przypadku zamdéwienia na wykonanie robot budowlanych,
ktérych efektem bedzie rozbudowana droga i rozbudowany most, gdzie okres realizacji moze
mie¢ marginalny wptyw na cene.

Zamawiajacy podniést, ze w wyniku przedmiotowego zamdwienia zawarta zostanie

umowa na $wiadczenie ustug zarzadzania i nadzoru w zadanym przez Zamawiajgcego
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okresie 26 miesiecy, a wiec w okresie dluzszym o 6 miesiecy w stosunku do pierwotnie
zatozonego, ktory wptywa na ostateczng wysokos$¢ ceny. Zakres zadah wykonawcy nie
sprowadza sie tylko do kilku czynnosci wskazanych w pkt 6 odwotania, tj.: asysta przy
odbiorach czesciowych, weryfikacja przy odbiorach czesciowych czy wypetnianie
obowigzkow sprawozdawczych. Zakres dziatah zostat opisany przez Zamawiajgcego w pkt 2
SST — Zatgcznik nr 7 do SWZ, z ktérego to opisu wynika obowigzek statej wspotpracy z
Zamawiajgcym, a nie wykonywanie pojedynczych czynnosci.

Ponadto, przedtozona kalkulacja nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze zawarte tam
kwoty nie sg ryczattem za caly okres $wiadczenia ustug, bez wzgledu na czas ich
wykonywania. W kolumnie trzeciej tabeli pn. Okres Realizacji Rob6ot Odwotujacy okreslit w
procentach $redniomiesieczne zaangazowanie dla kazdego specjalisty, w kolumnie 4 ilo$¢
miesiecy (20 miesiecy), w pigtej — ilo§¢ Sredniomiesiecznych wynagrodzenh i w kolejnych
kolumnach odpowiednie obliczenia kosztoéw wynagrodzenia. Odwotujgcy w zadnym miejscu
swoich wyjasnien nie wskazat, iz do obliczen wynagrodzeh przyjete zostaty stawki
ryczattowe za caty okres Swiadczenia ustug przez specjalistéw, ani tez w wyznaczonym
terminie na ztozenie wyjasnien nie przedtozyli zadnych dowodéw, popierajgcych chociaz w
minimalnym stopniu zasadno$¢ obecnie formutowanych twierdzeh. Argumentacja
Odwotujgcego jest zatem spdzniona, gdyz na obecnym etapie postepowania, dopiero po
odrzuceniu ztozonej oferty, probuje on dokona¢ zmiany wyjasnienn dotyczgcych wyliczenia
ceny. Jedyna stawka ryczattowa ujeta w wyjasnieniach w kwocie 50 000,00 z, odnosi sie do
wykonania badan i pomiarow kontrolnych.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wezwat do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny czterech
wykonawcow, ktorych ceny znacznie odbiegaty od oszacowanej wartosci zamodwienia
powiekszonej o podatek od towarow i ustug oraz od Sredniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert, w tym Odwotujgcego. Celem dokonanej przez Zamawiajgcego weryfikacji wysokosci
cen jest zapewnienie wyboru wykonawcy, ktory nalezycie zrealizuje zamowienie i nie bedzie
W sposob nieuprawniony poszukiwat oszczednosci, aby zmiesci¢ sie w nieprawidtowo
skalkulowanych kosztach swiadczenia ustugi w wymaganym okresie.

Najczesciej w definicjach razgco niskiej ceny zwraca sie uwage na to, ze razgco niska
cena jest ceng niewiarygodng, nierealistyczng, ktéra w znaczny sposob odbiega od
warunkéw rynkowych. Zaproponowana cena nie pozwala na realizacje zamowienia zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego. Wskazuje na mozliwos¢ realizacji zamowienia ponizej koszow
wytworzenia ustugi/dostawy, a przez to nierzetelnie, niedoktadnie lub nieuczciwie. Powodem
podania w ofercie ,,razgco niskiej ceny” moze by¢ niedokladna, nierzetelna kalkulacja
kosztow przez wykonawce lub jego swiadome dziatanie.

Z tredci art. 224 ust. 6 Pzp wynika, iz ,Odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng lub

kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
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lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.” Z art. 224 ust. 5 ww. Pzp wynika takze, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy (tu Odwotujgcy). To wykonawca musi
wykazaé, ze zlozona przez niego oferta i zaproponowana cena nie jest razgco niska i nie
odbiega od warunkéw rynkowych. W wyjasnieniu musi przekonaé Zamawiajgcego, ze
podana cena / koszt sg rynkowe i pozwalajg na profesjonalng realizacje wszystkich zatozen
zamowienia publicznego, w tym takze okresu $wiadczenia ustugi. Dlatego wazne jest, zeby
wyjasnienia byly wyczerpujgce i nie budzity watpliwosci Zamawiajgcego. Pomocny moze by¢
tu wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 czerwca 2020 r. (KIO 657/20) — ,,Ustawa Pzp nie
wskazuje, co powinny zawierac¢ wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Zwazywszy na
cel ich sktadania, nie powinno jednak budzi¢ watpliwoSci, Zze w dobrze pojetym witasnym
interesie wykonawca powinien ztozy¢ wyjasnienia jak najpetniej odpowiadajgce na wezwanie
zamawiajgcego, skorelowane z treScig wezwania zamawiajgcego, tj. odpowiadajgce na
watpliwo$ci zamawiajgcego. Wyjasnienia powinny byc¢ rzetelne, konkretne, przekonujgce,
powigzane z przedmiotem zamoéwienia. Celem ich ztoZzenia jest bowiem rozwianie
watpliwosci, jakie sie pojawity po stronie zamawiajgcego.” W wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 12 stycznia 2016 r. (KIO 2813/15) podkreslono réwniez, ze: ,, Trudno
generalnie dekretowac¢ optymalny i powinny ksztaft czy sposob dowodzenia okolicznosci
zwigzanych z kalkulacja ceny dokonanej przez wykonawce i Sposobu prezentowania
okoliczno$ci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegolnoSci w zalezno$ci od
indywidualnych okolicznosci sprawy, zwfaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych
informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjg¢ konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia
podawanych danych. (....) Mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktory
przy ocenie wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia
powinny byc konkretne, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia.”
Zamawiajagcy, badajgc zlozone na wezwanie wyjasnienia, nie miat Zadnych
watpliwosci, ze nie potwierdzajg one wysokosci ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.
W dniu 12.09.2022 roku Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu dodatkowe pismo, w ktérym
wskazat na ujecie kosztéw zwigzanych z wydluzeniem do 26 miesiecy okresu realizacji
zamoOwienia w pozycji ,koszty inne wynikajgce z SIWZ — 70 000,00 z". Na podstawie
przedstawionych w wyjasnieniach z dnia 22.08.2022 r. kalkulacji Zamawiajgcy obliczyt, ze
na pokrycie wynagrodzen tylko dla kluczowego zespotu specjalistdw za nieuwzgledniony
wczesniej okres 6 miesiecy, wymagana bedzie kwota 120 000,00 zt. Do tego dochodzg
koszty wynajmu biura i zapewnienia srodka transportu dla Kierownika Projektu w kwocie 13
800,00 zt, co tgcznie daje kwote 133 800,00 zt. Kwota ta przekracza zatem wskazang
powyzej kwote 70 000,00 oraz zatozony zysk w kwocie 49 650,00 zt (129 650,00 zt), co

jednoznacznie potwierdza stusznos¢ podjetych przez Zamawiajgcego decyzji. Ponadto pkt
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1.6 SST (Opis przedmiotu zamdwienia) — zatgcznik nr 7 do SWZ, wymienione zostaty
czynniki do uwzglednienia przy obliczaniu ceny, w szczegdlnosci ryzyko zwigzane z okresem
trwania przerwy zimowej oraz koszty przekazania praw autorskich do wszystkich materiatéw,
co nie wykazane zostalo w wyjasnieniach, a tym samym nalezalo przyjaé, ze koszty te
uwzglednione zostaty w ww. pozycji ,koszty inne wynikajgce z SWZ”.

Na aprobate w przedmiotowym zakresie zastuguje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 26 kwietnia 2022 r. wydany w sprawie KIO 953/22, ktéry niejako wyznacza granice
orzekania w postepowaniu odwotawczym oraz definiuje pojecie razgco niskiej ceny.
~Przyimuje sie, ze cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, nie pozwala na
nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia, nie uwzglednia jego specyfiki, jak tez jest ceng
nierynkowa, tj. nie wystepuje na danym rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez
0goéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym oraz
postep technologiczno-organizacyjny.”

Majgc na wzgledzie ww. stanowisko, Zamawiajgcy wskazat, iz podjeta przez
Zamawiajgcego decyzja w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego byta determinowana
faktem, iz wszelkie watpliwoéci Zamawiajgcego wzgledem oferty wykonawcy muszg byc¢
wyjadnione z nalezytg starannoscig, do czego obliguje go sam fakt uczestnictwa jako
potencjalnego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
szczegolnie te zwigzane z kwestig finansowg bowiem, Zamawiajgcy jest w obowigzku
racjonalnego wydatkowania i gospodarowania przyjetym budzetem.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp, nie tylko watpliwa wysoko$¢ ceny catkowitej oferty lub
kosztu jest powodem do rozpoczecia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej
zwigzanej z podejrzeniem razgco niskiej ceny, ale takze watpliwos¢ co do prawidtowego
wycenienia istotnych czesci sktadowych oferty. Punktem odniesienia jest przede wszystkim
przedmiot zamowienia, zwilaszcza gdy u zamawiajgcego powstang watpliwosci co do
mozliwosci wykonania danego przedmiotu zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. (zob. A. Gawronska-
Baran, Gdy cena lub koszt wydajg sie razgco niskie, M.Zam.Pub. 2021, nr 1, s. 30-33.)

Zarzut razgco niskiej ceny nalezy odnosi¢ tylko do ceny catkowitej, jednak analizie
pod katem razgcego zanizenia winny podlega¢ jednostkowe ceny za poszczegdlne prace,
bowiem kazdy koszt winien by¢ wyceniony rzetelnie. W ocenie Zamawiajgcego, miat on
prawo i obowigzek dokonac oceny prawidtowos$ci kalkulacji poszczegdinych sktadnikéw ceny
oferty - kosztéw i tym samym miat prawo oczekiwaC wyjadnien w tym zakresie od
Odwotujgcego.

W sytuacji, gdyby Odwotujgcy przedstawit obiektywne przyczyny stosowania ceny

kwalifikowanej przez Zamawiajgcego jako razgco niskiej oraz przedstawit dowody na ich
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poparcie zostatyby zaaprobowane przez Zamawiajgcego i nie bytoby podstaw do kwalifikaciji
ceny oferty Odwotujgcego jako razgco niskiej.

Majac na uwadze przedstawione w przedmiotowym odwotaniu stanowisko
Odwotujgcego, koniecznym jest podniesc, iz jest ono merytorycznie niezasadne oraz nie
zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Zamawiajgcego, argumentacja oraz zarzuty
podniesione w odwotaniu nie znajdujg odzwierciedlenia w okolicznosciach stanu faktycznego
i prawnego niniejszego postepowania. Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze odwotanie jako
nie odnoszgce sie w zaden sposob do prawidtowo wykonanych przez Zamawiajgcego

czynnosci, powinno zosta¢ oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, uwzgledniajgc
dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy, wyjasnienia i
dowody ztozone przez strony i uczestnikdw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyita,

Co nastepuje.

Odwotanie o sygn. akt KIO 2595/22 zastuguje na uwzglednienie.
Odwotanie o sygn. akt KIO 2611/22 nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sie wykonawcy wykazali posiadanie legitymacji do wniesienia odwotan,

stosownie do dyspozycji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata za skuteczne przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcy
MGGP S.A., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn.
akt KIO 2595/22 i KIO 2611/22 po stronie Zamawiajgcego oraz wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie - Konsorcjum: INKO CONSULTING Sp. z.0.0., MP
CONSULTING Sp. z o. 0., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 2611/22 po stronie Zamawiajgcego, ktérzy wypehili przestanki
okreslone w art. 525 ust. 1-3 Pzp.

KIO 2595/22 — odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie
0 zamodwienie - Konsorcjum: INKO CONSULTING Sp. z.0.0., MP CONSULTING Sp. z

0.0.
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Izba stwierdzita, Ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 223 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien co do tresci Zatgcznika nr 11 jego oferty (Kryterium Oceny Ofert
,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu”) oraz w konsekwencji naruszenia art. 239
ust. 1i2 Pzp wzw. z art. 134 ust. 1 pkt 18 Pzp w zw. z art. 240 ust. 1 Pzpiart. 16 pkt 1 — 3
Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty MGGP S.A. jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug zwigzanych 2z nadzorem
inwestorskim nad realizacjg umowy zawartej w wyniku oddzielnego postepowania na roboty
budowlane pn.: Rozbudowa drogi wojewddzkiej 754 na odcinku od km 0+000 do 1+912 w
Ostrowcu Swietokrzyskim wraz z rozbudowg mostu na rzece Kamiennej, realizowanej w
ramach Funduszu Polski tad: Program Inwestycji Strategicznych.

Ustuga obejmuije:

- zarzgdzanie i koordynacje realizacji budowy;

- weryfikacje dokumentacji projektowe;j;

- wypetnianie obowigzkow sprawozdawczych i wspétprace w tym zakresie ze stuzbami
SZDWi instytucji zarzadzajacej Funduszu Polski tad;

- Swiadczenie ustug nadzoru inwestorskiego nad Kontraktem;

- przygotowywanie raportéw dotyczgcych szacowania kosztu koncowego na roznych
etapach trwania i wdrazania Projektu oraz wykonac¢ kontrole finansowg Projektu i zwigzane z
nimi rozliczenia.

Opis kryteriow oceny ofert zostat zawarty w Rozdziale XX SWZ. Szczegdtowe
postanowienia w odniesieniu do kryterium pozacenowego ,Doswiadczenie zawodowe
Inzyniera Kontraktu (D)” znajdujg sie w ust. 2 pkt 2) lit. a) ppkt. 1) -3) oraz lit. b) ww.
rozdziatu. Tres¢ kryterium odsyta do tre$ci warunku udziatu w postepowaniu opisanego w
Rozdziale I1X ust. 2 pkt 4) lit. b tiret pierwsze. Dla otrzymania punktéw w ramach powyzszego
kryterium pozacenowego konieczne bylo posiadanie przez Inzyniera Kontraktu
doswiadczenia wymaganego w ramach warunku udziatu w postepowaniu, lecz co najmniej w
dwoch kontraktach.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt w ofercie wymagany w SWZ Zatgcznik nr 11, w
ktéorym, na potwierdzenie spetnienia kryterium oceny ofert przedstawit doswiadczenie
zawodowe osoby proponowanej na stanowisko Inzyniera Kontraktu. Zatgcznik ten zawiera
oswiadczenie wykonawcy ,ze osoba skierowana do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu
posiada nastepujgce doswiadczenie zawodowe, opisane w Rozdziale IX ust. 2pkt 4 lit. b)
tiret pierwsze SWZ” oraz opis trzech kontraktow, w ktérych wskazana osoba nabyta

doswiadczenie zawodowe. Opis kolumny 4 w tabeli zatytutowanej ,Opis ustugi” powinien,
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zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego, zawieraC: ,opis zadania ma jednoznacznie
potwierdza¢ kwalifikacje, wyksztatcenie, doswiadczenie zawodowe, petniong funkcje oraz
wartos¢ nadzorowanego zadania)”.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przyznat Odwotujgcemu punktow
w powyzszym kryterium uznajgc, ze ,W Zatgczniku nr 11 wymienione zostaty 3 kontrakty, za
ktore nie zostaty przyznane punkty z uwagi na brak informaciji:
— czy okreslone datami okresy petnienia przez wskazang w wykazie osobe funkcji Inzyniera
Kontraktu/Kierownika Zespotu/Inzyniera Rezydenta obejmowaty okresy od przekazania
placu budowy do podpisania protokolarnego odbioru koncowego zadania,

- o klasie drogi we wskazanym zadaniu, wykonanym na rzecz Gminy Miasto Tychy”.

W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ust. 2 Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ poprawienia omytek w ofercie. Zgodnie
Z tym przepisem, zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

— niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Przepis art. 187 Pzp stanowi natomiast, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zadaé od wykonawcdw uszczegdtowienia, wyjasnienia i ulepszenia tresci ofert oraz
przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w tre$ci ofert oraz zmian wymagan zawartych w opisie potrzeb i wymagan
lub SWZ.

W ocenie Izby, w ustalonym stanie faktycznym, zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy powinien byt zazgda¢ od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych tresci oferty w
zakresie tresci zawartej w Zatgczniku nr 11.

Co do zasady zgodnie z brzmieniem art. 223 ust. 1 Pzp nie jest dopuszczalne
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty, z wyjgtkiem art. 187 i poprawienia w
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ofercie omytek rachunkowych, pisarskich i innych omytek. Art. 187 Pzp stanowi zatem
wyjatek od tej zasady i dotyczy sytuacji, w ktérej zamawiajgcy w toku oceny i badania ofert
moze zada¢ od wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, uszczegodtowienia,
wyjasnienia lub ulepszenia tresci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych.
Jednakze przepis zastrzega, ze nie jest dopuszczalne dokonywanie istotnych zmian w tresci
oferty czy tez zmian wymagan, ktére zostaty zwarte w opisie potrzeb i wymagan lub SWZ.
Uszczegotowienie badz wyjasnienie dotyczy przede wszystkim przypadku, gdy oferta
ztozona przez wykonawce jest nieprecyzyjna w wymaganym przez zamawiajgcego zakresie.
Nalezy jednak pamietaé, ze art. 187 Pzp pozwala na drobne, nieistotne zmiany oraz na
przedstawienie dodatkowych informacji, o ile nie zmienig w istotny sposéb tresci oferty lub
tez nie doprowadzg do zmian w opisie potrzeb lub wymagan lub SWZ.
W niniejszej sprawie tres¢ Zatgcznika nr 11 powodujgca watpliwosci Zamawiajgcego,
odnosnie tego, czy okreslone datami okresy petnienia przez wskazang w wykazie osobe
funkcji Inzyniera Kontraktu/Kierownika Zespotu/Inzyniera Rezydenta obejmowaty okresy od
przekazania placu budowy do podpisania protokolarnego odbioru kohcowego zadania oraz
odnosnie klasy drogi we wskazanym zadaniu, wykonanym na rzecz Gminy Miasto Tychy,
powinna podlega¢ wyjasnieniu. Wyjasnienie dotyczytoby bowiem uszczegdtowienia
informacji, o charakterze ogolnym, ktére zostaty podane w ww. dokumencie przez
Odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, ze takie dane jak nazwa kontraktu, daty realizacji, warto$¢
itp. precyzujg dany kontrakt, natomiast wszystkie pozostate informacje o tym kontrakcie
stanowig dane uszczegotowiajgce, nierozerwalnie zwigzane z danym kontraktem.
Uszczegotowienie zatem danych ogdlnych odnoscie danego kontraktu nie stanowi zmiany
tresci oferty w sensie merytorycznym. Uszczegdtowienie bowiem danych nie zmienia tresci
oferty w sposab istotny. Jest to rozszerzenie jedynie informacji ogdlnej, ktéra zawiera sie w
nazwie kontraktu. Istotna zmiana tresci oferty musiataby dotyczy¢é np. wskazania innego
kontraktu w miejsce uprzednio wymienionego w zatgczniku, co nie ma miejsca w niniejszej
sprawie.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy miat obowigzek zwrdéci¢ sie do Odwotujgcego
o stosowne wyjasnienia tresci Zatgcznika nr 11 w oparciu o art. 223 ust. 1 Pzp - w zakresie
watpliwosdci podniesionych przez Zamawiajgcego w informacji o braku przyznania
Odwotujgcemu punktow w kryterium ,Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu”,
przekazanej w pismie z dnia 23 wrzesnia 2022 r.(informacja o0 wyborze najkorzystniejszej
oferty). Wyjasnienia takie nie stanowityby bowiem prowadzenia miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty ani tez nie prowadzityby do jakiejkolwiek
istotnej zmiany w tresci oferty. Nie sg to informacje nowe w stosunku do tresci zawartej w
Zatgczniku nr 11, ale stanowig jedynie uszczegétowienie informacji podanych w sposoéb

0golny, ale nie btedny. Przystepujgcy nie kwestionowat bowiem faktu, ze wskazane przez
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Odwotujgcego w Zatgczniku nr 11 zadania nie spetniajg wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego w ramach kryterium Doswiadczenie zawodowe Inzyniera Kontraktu, a
jedynie zakres formalny opisu zawartego w Zatgczniku nr 11. W ocenie Izby, jesli chodzi o
zakres formalny opisu zadan to moze on podlega¢ wyjasnieniu, co nie prowadzi do
niedozwolonej zmiany tresci oferty.

W konsekwencji, nalezalo réwniez stwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art. 239 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 134 ust. 4 pkt 18 Pzp w zw. z art. 240 ust. 1 Pzp
i art. 16 pkt 1 — 3 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp. W danym stanie faktycznym, Zamawiajgcy ma
obowigzek dokonaé¢ oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SWZ, z uwzglednieniem wyjasnien, ktore przedtozy Odwotujgcy

na wezwanie do wyjasnien tresci Zatgcznika nr 11 skierowane przez Zamawiajgcego.

KIO 2611/22 — odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o

zamowienie - Konsorcjum: Eksametr Sp. z 0.0., Miliarium Sp. z 0.0.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 239 w zw. z art. 226 ust.1 pkt 8 Pzp, poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie natomiast z art. 239
ust. 1 i ust. 2 Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zamdéwienia, a najkorzystniejsza oferta to oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg
ceng lub kosztem.

Zamawiajacy wyjasnit w niniejszej sprawie, ze wezwat do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny czterech wykonawcow, ktérych ceny znacznie odbiegaty od oszacowanej
wartosci zaméwienia powigkszonej o podatek od towaréw i ustug oraz od Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert, w tym m.in. Odwotujgcego.

Odwotujgcy przedtozyt wyjasnienia z dnia 22 sierpnia 2022 r. w ktérych przedstawit
kalkulacje ceny oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia, realizowanego w okresie 20
miesiecy zamiast w okresie wymaganym w SWZ - 26 miesiecy.

W ocenie lzby, Odwotujgcy nie wykazat w piSmie z dnia 22 sierpnia 2022 r.
przedtozonym na wezwanie Zamawiajgcego, ze zlozona przez niego oferta zostata
skalkulowana rzetelnie oraz z uwzglednieniem wszystkich identyfikowalnych ryzyk i
wymagan zawartych w SWZ dotyczgcych przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy nie wykazat

tym samym, ze zaproponowana wysokos¢ wynagrodzenia za wykonanie ustugi objetej
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zamoOwieniem nie ma charakteru razgco niskiego w stosunku do rzeczywistych kosztow,
ktére poniéstby Odwotujagcy, gdyby realizowat zamoéwienie w okresie wymaganym — 26
miesiecy.

Odwotujgcy ztozyt co prawda obszerne wyjasnienia dotyczgce sposobu kalkulacii
ceny oferty, w tym poszczegdélnych elementéw skladajgcych sie na zamoéwienie, jednak
wyjasnienia te dotyczyty realizacji ustugi objetej zamowieniem w okresie o pét roku krétszym,
niz Zamawiajacy przewidziat na realizacje zamoéwienia.

W ocenie Izby, stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze skoro Odwotujgcy
skalkulowat cene opierajgc sie na zatozeniu, ze ustuga bedzie swiadczona przez okres 20
miesiecy, to cena ta nie uwzglednia wszystkich wymagan dotyczacych realizacji zamowienia
w okresie 0 szes¢ miesiecy dluzszym. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze skoro
zakres przedmiotu zamodwienia - wykonania ustugi — ,w przewazajgcej mierze” jest z gory
ustalony i niezalezny od okresu $wiadczenia ustugi, to nie ma znaczenia fakt, ze cena oferty
zostata skalkulowana na okres swiadczenia ustugi krotszy o pét roku. Ustuga musi byé
bowiem wykonywana w okresie dtuzszym, wiec czynnosci ,z gory ustalone” roztozg sie na
diuzszy okres czasu, a tym samym niewatpliwie koszty ich wykonywania wzrosng, w
stosunku do kosztow przewidzianych w przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacjach.
Podobnie, fakt, ze wiele czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia ma charakter
jednorazowy, nie powoduje, ze rozciggniecie ich w czasie nie bedzie generowato
dodatkowych kosztéw z tym zwigzanych.

Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat, ze gtdwny element kosztotworczy w tym
zamowieniu - wynagrodzenie za prace specjalistow: Inzyniera Kontraktu, kierownikow
nadzoru nad budowg, poszczegdlnymi robotami, ktérych Odwotujgcy angazuje w oparciu o
umowy z wynagrodzeniem ryczattowym — uwzglednia okres realizacji zamdwienia w
wymiarze 26 miesiecy. Z przediozonych przez Odwotujgcego dowoddéw (oferty) w tym
zakresie powyzsza okolicznos¢ w zadnym razie nie wynika. Przediozona przez
Odwotujgcego kalkulacja nie przedstawia w zadnym miejscu informacji, ze zawarte w niej
kwoty wynagrodzenia pracownikow sg ryczattem za caly okres Swiadczenia ustug, bez
wzgledu na czas ich wykonywania. Odwotujgcy w zadnym miejscu swoich wyjasnieh nie
wskazat, iz do obliczeh wynagrodzen przyjete zostaly stawki ryczaltowe za caty okres
Swiadczenia ustug przez specjalistow, ani tez w wyznaczonym terminie na zlozenie
wyjasnien nie przedtozyli zadnych dowodéw na te okolicznosci.

Sktadniki kosztu wykonania zamodwienia, ktérych wysokos$¢, jak przyznat sam
Odwotujgcy, w sposob oczywisty jest determinowana dlugoscig czasu wykonywania
zamowienia, tj. czynsz lokalu wynajmowanego w celu urzadzenia biura, koszty mediow
biura, koszty sprzatania biura, chociaz stanowig utamek budzetu catego zamowienia,

réwniez nie mogg by¢ marginalizowane lub pominiete w rzetelnej kalkulacji ceny oferty.
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Fakt, ze Odwotujgcy zatozyt w swojej ofercie duzg rezerwe na wypadek koniecznosci
dluzszego, niz wynikato to z pierwotnych zatozen, okresu swiadczenia ustugi, nie moze
niwelowa¢ btedow w kalkulacji ceny oferty, poniewaz kontrakt objety przedmiotem
zamowienia moze sie wydluzyé ponad przewidziany przez Zamawiajgcego okres 26
miesiecy, zatem rezerwa powyzsza musi by¢ zapewniona, zgodnie z jej celem, a nie stuzy¢
do naprawienia btednej kalkulacji ceny oferty juz na etapie oceny ofert. Izba pomineta przy
tym dywagacje i subiektywne przypuszczenia Odwotujgcego nie poparte zadnymi
obiektywnymi przestankami ani dowodami, odno$nie niewielkiego ryzyka wydtuzenia
wykonywania robét budowlanych, a przez to okresu swiadczenia ustugi nadzoru ponad okres
26 miesiecy.

Ponadto pkt 1.6 SST (Opis przedmiotu zamdwienia) — zatgcznik nr 7 do SWZ,
wymienione zostaty czynniki do uwzglednienia przy obliczaniu ceny, w szczegdlnosci ryzyko
zwigzane z okresem trwania przerwy zimowej oraz koszty przekazania praw autorskich do
wszystkich materiatow, ktore to ryzyka nie wykazane zostaty w wyjasnieniach, a tym samym
nalezato przyjgé¢, ze koszty te zostaly uwzglednione w pozycji ,koszty inne wynikajgce z
SWZ”.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze przedmiotem zamdwienia jest ustuga,
na ktdrg sktada sie pewien zestaw czynnosci, ktérych zakres nie ulega zmianie w przypadku
gdy dochodzi do wydtluzenia czasu $wiadczenia ustugi. Skoro dany zakres robot
budowlanych bedzie realizowany w dtuzszym czasie, to tym samym rozcigga sie w czasie
zakres czynnosci nadzorczych nad tymi robotami. Ponadto, jak wynika z tresci SWZ, zakres
zadan wykonawcy nie sprowadza sie tylko do kilku czynnosci wskazanych przez
Odwotujgcego. Zakres dziatan zostat opisany przez Zamawiajgcego w pkt 2 SST — Zatgcznik
nr 7 do SWZ, z ktérego to opisu wynika obowigzek statej wspotpracy z Zamawiajgcym, a nie
wykonywanie pojedynczych czynnosci.

Reasumujgc powyzsze, nie sposéb przyjaé, ze zaproponowana przez Odwotujgcego
cena oferty pozwala na realizacje zamowienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego.
Wskazuje ona na mozliwos¢ realizacji zamodwienia ponizej koszow wytworzenia
ustugi/dostawy, a przez to na nierzetelne jej skalkulowanie. Z tresci art. 224 ust. 5 Pzp
wynika, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry musi wykazaé, ze ztozona przez niego oferta i zaproponowana cena nie
jest razgco niska. W ztozonych wyjasnieniach musi on przekona¢ Zamawiajgcego, ze
podana cena jest rynkowa i pozwala na prawidtowg realizacje wszystkich wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamowienia, w tym okresu swiadczenia ustugi. W niniejszej sprawie
Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, ktore potwierdzity ze wykonawca nie uwzglednit tego
wymagania, co ma jednoznaczne przetozenie na wzrost kosztéw realizacji zaméwienia, ktére

w tej wyzszej wysokosci nie zostaty przez Odwotujgcego uwzglednione w cenie oferty.
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Biorgc pod uwage dokonane ustalenia w sprawie, Izba oddalita odwotanie, uznajac,

ze nie potwierdzity sie zarzuty podniesione w odwotaniu.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 2 i § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w mys$l art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie

z § 5 rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1).

Jak stanowi § 7 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia, w przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi uczestnik postepowania odwotawczego
wnoszacy sprzeciw, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu; w takim przypadku Izba zasgdza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw na rzecz

odwotujgcego réownowartosé kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2.

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia, w przypadku oddalenia odwotania

przez lzbe w catosci, koszty ponosi odwotujacy.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba =zasadzita od uczestnika postepowania
odwotawczego, ktéry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow odwotania w catosci
przez Zamawiajgcego w sprawie KIO 2595/22 na rzecz Odwotujgcego zwrot kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania oraz zaliczyta na rzecz Urzedu kwote wpisu od

odwotania uiszczonego przez Odwotujgcego w sprawie KIO 2611/22.

Przewodniczacy: ........ccoeiiiiiinnns
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