Sygn. akt: KIO 1053/21
WYROK
z dnia 13 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz
Magdalena Rams
Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2021 r. przez wykonawce TPF Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Annopol 22 (03-236 Warszawa)
w postepowaniu, w ktérym zamawiajgcym jest Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa),
a prowadzagcym postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat

w Bialymstoku z siedzibg w Biatymstoku przy ul. Zwyciestwa 2 (15-703 Biatystok)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Sweco
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Franklina Roosvetla 22 (60-829 Poznan)
oraz K. Sz. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Budownictwa
Inzynieryjnego K. Sz. z siedzibg w Zambrowie przy Al. Wojska Polskiego 27A lok. 100 (18-
300 Zambréw), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Droég Krajowych i Autostrad
z siedzibg w Warszawie kwote w wysokosci 3 934 zt 32 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecCset
trzydzieSci cztery ztote, trzydzieSci dwa grosze) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu petnomocnika na posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 1053/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie zwany dalej: ,zamawiajgcym”, w imieniu, ktérego dziata Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie
przetargu nieograniczonego na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot
oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: 1) ,Projekt i budowa Obwodnicy Suchowoli w ciggu drogi
krajowej nr 8” 2) ,,Projekt i budowa Obwodnicy Sztabina w ciggu drogi krajowej nr 8”, zwane
dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 grudnia 2020 r., pod numerem 2020/S 250-625286.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 6 kwietnia 2021 r. wykonawca TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia;

2) art. 90 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez nieprawidtowg ocene wyjasnien
odwotujgcego z dnia 17 lutego 2021 r;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”),
pomimo iz oferta odwotujgcego jest zgodna z SIWZ a zamawiajgcy nie wskazat w
uzasadnieniu faktycznym zadnej sprzecznosci;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz
jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i hakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci z dnia 26 marca 2021 r polegajacej na odrzuceniu

oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepisow.
Odwotujgcy wyjasnit, ze jest wykonawcg i ubiega sie o udzielenie zamowienia, a w wyniku
bezprawnych czynnosci zamawiajgcego wskazanych powyzej zostat pozbawiony mozliwosci

uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutow odwotujgcy wskazat, ze cena jego oferty w wysokosci 14
733 703,52 zt jest ofertg z najnizszg ceng wsrdd wszystkich ztozonych ofert. Jest nizsza o 2
228 894,33 zt (13,14 %) od s$redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert oraz o 3 609 323,38
zt (19,68 %) nizsza od wartoéci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek VAT.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy biorgc pod uwage liczbe ztozonych ofert przyjat, ze
ceny jednostkowe pozostatych ofert stanowig odzwierciedlenie powszechnie przyjetych
stawek rynkowych. Nie odniést sie natomiast do aspektu, w jaki sposdéb sam dokonat
kalkulacji wartosci przedmiotowego zaméwienia i w jaki sposob okreslit budzet oraz zapisy
SIWZ w zakresie sposobu kalkulacji ceny ofertowej.
Jak zwrdcit uwage odwotujgcy w wezwaniu z dnia 9 lutego 2021 r. zamawiajgcy stwierdzit
Oceniajgc wyjasnienia wraz z dowodami przedtozonymi na ich potwierdzenie. Zamawiajgcy
bedzie brat pod uwage czynniki obiektywne, w szczegolnosci czynniki wskazane w art. 90
ust 1 pkt 1 ustawy Pzp. Natomiast w odrzuceniu z dnia 25 marca 2021 r. zamawiajgcy
wskazat, iz Wykonawca nie przedtozyt szczegotowych kalkulacji cen jednostkowych netto w
38 pozycjach o ktore pytat Zamawiajgcy, a takze nie przedstawit Zzadnych konkretnych
argumentow, ani dowodbéw potwierdzajgcych, ze zaoferowane ceny jednostkowe sg cenami
realnymi, rynkowymi.
(...)
Wraz z wyjasnieniami z dnia 17.02.2021 zatgczyli Panstwo oSwiadczenie z dnia 27.01.2021
r. ztozone przez Instytut Diagnostyki i Technologii Budownictwa z siedzibg w migejscowosci
Strzatkowo, zgodnie z ktérym ww. podmiot zobowigzuje sie do zapewnienie zespofu
eksperckiego w ramach Kontraktu, w ktérym ujeto zakres liczbowy dniéwek $wiadczenia
ustugi - ,co najmniej 8 godzin w dobie", (..) Przedtozone oswiadczenia nie mogg by¢ uznane
za prawidfowe w szczegolno$ci uwzgledniajgc fakt, ze ceny te sg niewiarygodnie niskie w
poréwnaniu do stawek rynkowych. Zgodnie z danymi GUS, przecietne miesieczne

wynagrodzenie brutto w branzy budowlanej wynosi ponad 5 000 zf, przy czym



wynagrodzenie to jest ustalane z uwzglednieniem wszystkich stawek w branzy, rowniez
niewykwalifikowanych.

Jak stwierdzita KIO w swym orzeczeniu z dnia 22.02.2021 r. KIO 211/21, ,w $wietle przepisu
art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wykonawca wezwany do ztoZenia wyjasnieni dotyczgcych
kosztoéw pracy nie moze wskazywac, ze do ustalenia ceny oferty przyjat koszty pracy nizsze
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265)”. Minimalne wynagrodzenie jest
nieprzekraczalnym minimum ptacowym ustalanym w celu wykluczenia szkodliwej dla
pracownikow konkurencji pracodawcow w obnizaniu kosztow poprzez zanizanie ptac. W
kontekscie powyzszego nalezy zauwazyc, ze Wykonawca w Zaden sposob nie wykazat, ze
zatrudnieni przez niego Eksperci bedg otrzymywali ,godziwg ptace" za swoje specjalistyczne
ustugi.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przyjeta przez zamawiajgcego argumentacja nie znajduje
odzwierciedlenia w postanowieniach SIWZ. Zgodnie z postanowieniami IDW, Tom |, pkt 15.3
Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania
danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/ilosci rozliczenia w Formularzu cenowym. W
przypadku wskazanych cen jednostkowych, pozycja rozliczeniowg jest dniéwka. Definicje
dniéwki normujg postanowienia SIWZ, Tom Il Projekt Umowy, gdzie w § 1 Definicje
okreslono:

Dniéwka; jednostka rozliczeniowa czasu Swiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta
wskazana w Formularzu Cenowym, stanowigca podstawe rozliczania Usfugi zgodnie z
Umowag, przy czym pod pojeciem dniowki rozumie sie przepracowanie w danej dobie co
najmniej 8 godzin, przy czym przepracowanie dodatkowej godziny lub godzin ponad
obwigzujgcy dobowy wymiar 8 godzin pracy nie bedzie wptywat na zwiekszenie
wynagrodzenia Konsultanta.

W ocenie odwotujgcego SIWZ jasno wskazywata, ze cena jednostkowa obejmuje koszt
wykonania jednej jednostki i w zadnym punkcie nie okre$la, iz w tej jednostce musi byc
zawarta cato$¢ wynagrodzenia danego eksperta, nie okresla rowniez kwot minimalnych ani
maksymalnych, jakie w danych jednostkach rozliczeniowych nalezy uwzgledni¢. Nie byto
zgodne z ww. postanowieniami SIWZ twierdzenie zamawiajgcego, iz Wykonawca przyjat
cene jednostkowg w wysokoSci 20 zt dla poszczegolnych ekspertow wynosi od 89 do 676
dni. Uwzgledniajgc Srednig liczbe dni roboczych w 2021 i 2022 roku oznacza to obowigzek
realizowania ustugi przez poszczegélne osoby z personelu ekspertow od jednego do ponad
frzech lat. Sposob realizacji ustugi przez personel Wykonawcy, okre$lony przez

Zamawiajgcego w Istotnych postanowieniach umowy, w szczegoélnosci § 13 ust 16, § 27 i §
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28, ktére w sposob konstytutywny okreS$lajg obowigzujgce zasady realizacji przedmiotu
zamowienia przez personel Wykonawecy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotowa ustuga ma trwaC przez okres 65 miesiecy, co
oznacza, iz osoba na ktérg zamawiajgcy rozdysponowat 89 dni pracy, moze sSrednio
pracowaé 1 dzien w miesigcu i w tym czasie nie jest uprawniona do podejmowania innych
zaje¢ zarobkowych. Kwestia ta zostata uregulowana w Tom Il SIWZ, Projekt Umowy, § 11
Potencjat kadrowy i zasoby administracyjne, pkt. 13 Konsultant zobowigzuje sie do
zapewnienia, aby osoby wchodzgce w sktad Personelu Kluczowego Konsultanta oraz Inni
Eksperci zatwierdzeni przez Kierownika Projektu w HPPK do wykonywania Umowy (z
wytgczeniem Innych Ekspertow, ktorych planowany czas pracy okre$lony w zatwierdzonym
HPPK, w danym miesigcu kalendarzowym, nie przekracza 50% planowanego czasu pracy
Inzyniera Kontraktu) w okresie trwania Umowy nie bedg podejmowaty czynnosci kolidujgcych
lub uniemozliwiajgcych wykonywanie obowigzkéw w ramach Umowy, chyba ze Zamawiajgcy
wyrazi na to pisemng zgode. Zamawiajgcy nie wyrazi zgody, o ktdrej mowa w niniejszym ust,
jezeli charakter zaje¢ zarobkowych Iub ich rozmiar spowoduje wystapienie konfliktu
interesow. Zastrzezenie w sposéb jasny dotyczy tylko przypadku, w ktorym dodatkowe
czynno$ci mogg kolidowaé lub uniemozliwia¢ wykonywanie ustugi, w przeciwnym wypadku
nie ma nawet koniecznosci informowania o takim zdarzeniu.

Naijistotniejszym dla odwotujgcego argumentem byt jednak stan faktyczny, istniejgcy u
zamawiajgcego — zdaniem odwolujgcego sam zamawiajgcy nie zastosowat sie do
argumentow, ktére wskazat w pismie o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Sam zamawiajacy w
prowadzonych przez siebie réwnolegle postepowaniach okresla wysokos¢ ,dnidwek” w
kwotach bardzo niskich — tj. takich, ktére w przedmiotowym postepowaniu ,budzg
watpliwosci” zamawiajgcego co do ich rynkowego charakteru oraz zgodnos$ci z przepisami.
Zapisy odnosnie sposobu kalkulacji ceny byty takie same we wszystkich postepowaniach
réwnolegle prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, a tym
samym obowigzywaty w nich doktadnie takie same zasady ustalania ceny ofertowej i
sposobu jej rozliczenia. W odwotaniu zawarto tabele zawierajgcg postepowania, w ktérych
Srednia wartos¢ dniowki ustalona przez zamawiajgcego na etapie szacowania wartosci
zamoéwienia, nie pokrywata minimalnego wynagrodzenia. W ocenie odwotujgcego we
wszystkich postepowaniach zamawiajgcy szacowat ten budzet na podstawie rozpoznania
rynku warto$ci ustug tego samego rodzaju w oparci o preliminarz kosztow (wstepny
kosztorys inwestorski) lub Bazy cen nadzoréow GDDKIA, co wpisywat do protokotu z
postepowania w Dziale nr 2, ppkt 4. Co wiecej w postepowaniu Petnienie nadzoru nad
realizacjg Robdt oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Budowa obwodnicy Smolajn w ciggu

drogi krajowej nr 51" prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego. Numer
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postepowania: O/OL.D-3.2410.6.2020” przedstawit harmonogram szacowania wartosci
zamowienia w podziale na dniowki i ceny jednostkowe za poszczegolne dnidwki. | tak dla 19
0s6b spodrod Personelu Innego, az 8 ekspertow ma przyjete wartodci dniéwek ponizej
wartosci minimalnego wynagrodzenia na ktére powotuje sie zamawiajgcy. Przedmiotowy
kontrakt ma trwac¢ 30 miesiecy, a wiec wg interpretacji zamawiajgcego przedmiotowe osoby
beda pracowaty tylko i wylgcznie przy przedmiotowej ustudze, co najmniej 8 godzin dziennie
lub wiecej, zarabiajgc wynagrodzenie nizsze niz minimalne krajowe oraz nie podejmg zadnej
innej pracy zarobkowej. Wobec czego argumentacja zamawiajgcego, ze dana jednostka
rozliczeniowa musi by¢é wyzsza niz wartos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace jest
argumentacjg btedng, sprzeczng z dziataniami samego zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
moze stosowac innych zasad dla oceny swoich czynnosci, a innych zasad — dla czynnosci
wykonawcow. A zatem zamawiajgcy musi wybraé jedno z ponizszych rozwigzah:

- uzna¢, ze ,dnidwka” jest jednostkg rozliczeniowg niezalezng od wynagrodzenia
otrzymywanego przez specjalistow — co wynika z ww. postepowan — czego skutkiem jest
wadliwo$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego;

- uniewazni¢ wszystkie wskazane w odwotaniu postepowania, gdyz na etapie szacowania
ceny zamawiajgcy razgco naruszyt prawo przez przyjecie, ze specjalisci majg zarabia¢ mniej
niz wynagrodzenie minimalne, co powoduje, ze postepowania obarczone sg niemozliwg do
usuniecia wada.

Odwotujgcy skonstatowat, ze zamawiajgcy nie moze wybiérczo stosowaé sobie jednej z
dwéch ww. argumentacji, w zaleznosci od tego, ktora jest dla niego wygodniejsza i

korzystniejsza.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Sweco Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu oraz K. Sz. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad

Budownictwa Inzynieryjnego K. Sz. z siedzibg w Zambrowie.

Zamawiajgcy w dniu 10 maja 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w

ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy

wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do



postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majgc na uwadze powyzsze, Izba do
postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ),
zwanej dalej nadal: ,nPzp”, poniewaz zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w

dniu 6 kwietnia 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie wszystkich zarzutéw odwotania wykazat, ze
posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnoéci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp. Ponadto Izba
stwierdzita, ze nie zostala wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie

wszystkich podniesionych zarzutéw.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita
skutecznos$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: Sweco Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz K. Sz.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Budownictwa Inzynieryjnego K.
Sz. z siedzibg w Zambrowie (zwanych dalej: ,przystepujacym”), do udziatu w postepowaniu
odwofawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, przestang
do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 19 kwietnia 2021 r., w tym w szczegdlnosci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez odwotujgcego;
- wezwanie z dnia 9 lutego 2021 r. skierowane do odwotujgcego w sprawie wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny;
- wyjasnienia z dnia 19 lutego 2021 r. udzielone przez odwotujgcego w odpowiedzi na
powyzsze wezwanie wraz z zatgcznikami;

- pismo z dnia 25 marca 2021 r. w sprawie odrzucenia oferty odwotujgcego;



2) zalgczony do odwotania i ztozony dodatkowo na rozprawie na arkuszu A3 kosztorys
zamawiajgcego dotyczagcy szacowania wartosci zamowienia w postepowaniu na
Petnienie nadzoru na projektowaniem | realizacjg Robo6t oraz zarzgdzania Kontraktem
pn.: ,Budowa obwodnicy Smolajn w ciggu drogi krajowej nr 517,

3) ztozony na rozprawie przez zamawiajgcego i przystepujgcego kosztorys cenowy

dotyczgcy szacowania warto$ci zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu.

Izba ustalita co nastepuje

W pkt 15.1 Tomu | SIWZ (IDW) zamawiajgcy wskazat, ze Cena oferty zostanie
wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Formularz Cenowy zawarty w Tomie |V SIWZ.
Natomiast zgodnie z pkt 15.3 IDW Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna
obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/iloSci
rozliczenia w Formularzu cenowym.

Pismem z dnia 9 lutego 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art.
90 ust. 1 i 1a Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia
ceny. Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien w celu ustalenia, czy zaoferowane
istotne sktadowe ceny oferty nie sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W
treSci wezwania zamawiajgcy wyszczegolnit 38 pozycji zlozonego przez odwotujgcego
formularza cenowego, w ktérych wskazano cene jednostkowg za ,dnidéwke” w wysokosci 20
zt netto. W zwigzku z tym zamawiajgcy poprosit odwotujgcego o przedtozenie szczegdtowej
kalkulacji ceny jednostkowej netto (kolumna ,5” formularza cenowego) w ramach tych 38
pozyciji.

Odwotujgcy pismem z dnia 19 lutego 2021 r. ztozyt wyjasnienia na powyzej wskazane
wezwanie zamawiajgcego. Do wyjasnien odwotujgcy nie zatgczyt szczegotowej kalkulacii
ceny jednostkowej netto, dotyczagcej wskazanych przez zamawiajgcego 38 pozycji
formularza cenowego. Do wyjasnien odwotujgcy zatgczyt oferte podwykonawcy.

W dniu 26 marca 2021 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. 90 ust. 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W
piSmie zawierajgcym informacje odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajgcy podat

uzasadnienie dla tej czynnosci.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:
- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub

koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia;



- art. 90 ust. 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Jesli chodzi o rozpoznanie zarzutéw oznaczonych pkt 1 i 2 w petitum odwotania, 1zba
za punkt wyjscia wzieta nastepujgce dokumenty: wezwanie z dnia 9 lutego 2021 r.
skierowane do odwotlujgcego w sprawie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
wyjasnienia z dnia 19 lutego 2021 r. udzielone przez odwotujgcego w odpowiedzi na
powyzsze wezwanie wraz z zatgcznikiem w postaci oferty podwykonawcy oraz pismo z dnia
25 marca 2021 r. w sprawie odrzucenia oferty odwotujgcego.
W wezwaniu z dnia 9 lutego 2021 r. zamawiajgcy zwrocit uwage na zaproponowang przez
odwotujgcego cene jednostkowg ,dnidwki® w wysokosci 20 zt netto podang przez
odwotujgcego dla 38 pozycji formularza cenowego, ktéra dotyczyta specjalistdw majacych
realizowa¢ zamowienie objete postepowaniem. Zamawiajgcy uznat, ze powyzej wskazana
cena jednostkowa dla 38 pozycji formularza cenowego jako istotna czes¢ sktadowa ceny
wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzita jego watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw. W zwigzku z tym
zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp wezwat odwotujgcego do
przediozenia szczegdtowej kalkulacji ceny jednostkowej netto (kolumna ,5” formularza
cenowego) w ramach tych 38 pozycji.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie odwotujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 19
lutego 2021 r. W przedmiotowych wyjasnieniach odwotujgcy przede wszystkim skupit sie na
kwestionowaniu zasadnosci wezwania oraz intencji zamawiajgcego w tym zakresie.
Jednakze odwotujgcy nie zakwestionowat czynnosci zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2021 r.,
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polegajgcej na wezwaniu go do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny przez
wniesienie odwotania, zatem w przedmiotowej sprawie Izba nie byta uprawniona do badania
zgodnos$ci z przepisami Pzp powyzszej czynnoSci zamawiajgcego i W zwigzku z tym
argumentacje odwotujgcego podang w tym zakresie w wyjasnieniach nalezato uznac¢ za
irrelewantna.

Odnoszgc sie do meritum wyjasnien Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie zastosowat sie do
najistotniejszej kwestii wynikajgcej z wezwania z dnia 9 lutego 2012 r., tj. nie przediozyt
szczegbtowej kalkulacji ceny jednostkowej netto dla 38 wskazanych w wezwaniu pozycji
formularza cenowego. Odwotujgcy w wyjasnieniach przytoczyt bogate orzecznictwo Izby w
zakresie razgco niskiej ceny, zaprezentowat argumentacje w zakresie tworzenia i znaczenia
klastrow biznesowych oraz powotat sie na zalgczong do wyjasnien oferte podwykonawcy.
Argumentacje zaprezentowang przez odwotujgcego w wyjasnieniach, wobec nieprzedtozenia
chociazby szczgtkowej kalkulacji ceny jednostkowej netto dla 38 wskazanych w wezwaniu
pozycji formularza cenowego, Izba uznala za niewystarczajacg. Wymaganej przez
zamawiajgcego kalkulacji nie mogta zastgpi¢ zatgczona do wyjasnien oferta podwykonawcy.
Dokument ten moégtby by¢é co najwyzej uzupetnieniem takiej kalkulacji, ale ztozony
samodzielnie nie mogt w zaden sposob rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego, wynikajgcych z
tresci wezwania. Jak stusznie zwrdcit uwage zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego z tresci wyjasnien nie wynikato, aby odwotujacy zweryfikowat prawidtowos¢ i
wiarygodnosc¢ stawek zaoferowanych przez podwykonawce, bezkrytycznie opierajgc na nich
SWojg wycene.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze najistotniejszym argumentem zawartym w
odwotaniu na poparcie przedmiotowych zarzutéw byto twierdzenie, iz to sam zamawiajgcy w
prowadzonych przez siebie réwnolegle postepowaniach okresla wysokos¢ ,dnidwek” w
kwotach bardzo niskich — tj. takich, ktére w przedmiotowym postepowaniu ,budzg
watpliwosci” zamawiajgcego co do ich rynkowego charakteru oraz zgodnos$ci z przepisami.
Na potwierdzenie tej argumentacji odwotujgcy przywotat trzy inne prowadzone przez
zamawiajgcego postepowania, w ktérych zamawiajgcy w kosztorysach bedgcych podstawg
szacowania wartosci zamowienia w tych postepowaniach, podawat srednie wartosci jednej
dniéwki dla personelu na poziomie 125,45 zt, 105,28 oraz 52,51 zt. Do tej argumentac;ji
referowat takze dowdd zatgczony do odwotania w postaci kosztorysu dotyczgcego
szacowania wartosci zamowienia w postepowaniu na Pefnienie nadzoru na projektowaniem i
realizacjg Robdt oraz zarzgdzania Kontraktem pn.: ,Budowa obwodnicy Smolajn w ciggu
drogi krajowej nr 517, w ktérym wskazano w niektorych pozycjach ,dniowek” dla specjalistow
kwoty 70 zt lub 100 zt netto.
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Izba nie wzieta pod uwage powyzej zaprezentowanej argumentacji odwotujgcego. Po
pierwsze dotyczyta ona innych postepowanh przetargowych. Po drugie zamawiajgcy i
przystepujgcy zneutralizowali argumentacje odwotujgcego w tym zakresie przez ztozenie na
rozprawie kosztorysu (formularza cenowego) bedacego podstawg szacowania wartosci
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu. Jak wynikato z tego dokumentu najnizszg
stawkg ,dniowki” specjalisty, przyjetg przez zamawiajgcego w dokumencie sporzgdzonym na
potrzeby szacowania wartosci zamowienia w postepowaniu byta kwota 170 zt netto (podana
w czterech pozycjach dokumentu). Stawka ta znacznie odbiegata od ceny 20 zt netto
zaproponowanej w 38 pozycjach przez odwotujgcego.

W konkluzji dla tej czeSci uzasadnienia lzba stwierdzita, ze dowdd ztozony przez
odwotujgcego nie mogt by¢ przydatny dla rozpoznania sprawy, natomiast dowdd ztozony na
rozprawie przez zamawiajgcego i przystepujacego podwazyt najistotniejszy argument
zaprezentowany w stanowisku odwotujgcego.

Dodatkowo odwotujgcy na rozprawie argumentowat, ze kwestionowana przez
zamawiajgcego cena jednostkowa 20 zt netto podana w 38 pozycjach formularza ofertowego
dotyczyta wynagrodzenia osdb prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg, ktére moga
Swiadczy¢ ustugi na kilku inwestycjach i przez to uzyska¢ dochdd czy wynagrodzenie u
réznych podmiotow. |zba w Zaden sposob nie kwestionowata tej argumentacji polegajacej na
mozliwosci swiadczenia ustug przez osoby prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg rownolegle
na kilku inwestycjach. Jednakze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy przedmiotowa
argumentacja nie mogta zostaé¢ wzieta pod uwage, poniewaz punktem wyjscia byta stawka
podana przez odwotujgcego. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mogto dziwi¢, ze cena
jednostkowa za ,dnidwke” pracy specjalisty w wysokosci 20 zt netto, budzita watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami
zawartymi w SIWZ i byta przedmiotem wezwania wystosowanego w trybie art. 90 ust. 1i 1a
Pzp. Odwotujgcy natomiast przez zlozone wyjasnienia nie rozwiat watpliwosci
zamawiajgcego. W zwigzku z tym zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Tym samym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust.
3wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do dwdch pozostatych zarzutdéw wskazanych w pkt 3 i 4 petitum
odwotania, Izba uznata, Zze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte odwotujgcego
dodatkowo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W ocenie Izby catos¢ dokonanych przez zamawiajgcego ustalen w ramach czynnosci
badania oferty odwotujgcego wyczerpata sie w dyspozycjach przepisow zawartych w art. 89

ust. 1 pkt 4 Pzp oraz 90 ust. 3 Pzp.
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W przypadku naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Izba wskazuje, ze aby zastosowac te

podstawe odrzucenia oferty zamawiajgcy musi uchwyci¢ na czym konkretnie polega
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi postanowieniami SIWZ. W uzasadnieniu dla zastosowania tej
podstawy odrzucenia zamawiajgcy powotat sie na ustalenia dokonane w zwigzku z
badaniem oferty odwotujgcego pod katem razgco niskiej ceny oraz wskazat na te
postanowienia SIWZ, ktére odnosity sie do opisu sposobu obliczenia ceny lub zasad
realizacji przedmiotu zamowienia przez personel wykonawcy. Ponadto zamawiajacy w
uzasadnieniu dla zastosowania ww. przepisu wobec oferty odwotujgcego wskazat, ze kwota
20 zt za dnidwke jest kwotg nierealng i nie wystarczajgcg do petnienia ustugi nadzoru przez
personel konsultanta zgodnie z postanowieniami istotnych postanowien umowy.
Izba uznala, ze zamawiajgcy nie wyjasnit jednoznacznie na czym konkretnie polega
niezgodnos¢ oferty odwotujgcego z trescig SIWZ. Dodatkowo cata argumentacja
zamawiajgcego podniesiona dla uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosita sie i zawierata w ramach razgco niskiej ceny w zwigzku z
tym zamawiajgcy niestusznie wyodrebnit okolicznosci zwigzane z poczynionymi wobec oferty
odwotujgcego ustaleniami, jako podstawe do zastosowania kolejnej i odrebnej przestanki
odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Podobna argumentacja dotyczyta przestanki odrzucenia oferty odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Cate jej merytoryczne uzasadnienie opierato sig i
zawierato na ustaleniach poczynionych w ramach badania razgco niskiej ceny.
Izba doszta do przekonania, ze samo potwierdzenie prawidtowo$ci zastosowania podstawy
odrzucenia oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene, nie moze skutkowaé
automatycznie uznaniem, ze odwotujacy ztozyt oferte dopuszczajgc sie czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 z pdézn. zm.). Tymczasem stanowisko
zamawiajgcego de facto do tego sie sprawdzato, co nie mogto doprowadzi¢ do uznania o
stusznosci zastosowania ww. przepisu dla odrzucenia oferty odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, iz zaistniate po stronie zamawiajgcego
uchybienie w zakresie uzasadnienia istnienia podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego z art.
89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp nie miato wptywu na wynik postepowania. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt
1 nPzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdwienia. Z ww. przepisu jednoznacznie wynika, ze powodem uwzglednienia
odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia ustawy, a mianowicie

takiego, ktére wywarto wptyw lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
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Poniewaz wzgledem odwotujgcego ziscita sie inna podstawa do odrzucenia jego oferty z
postepowania o udzielenie zamowienia (tj. podstawa o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 90 ust. 3 Pzp), uchybienie przepisom Pzp przez zamawiajgcego w powyzej
wskazanym zakresie nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania w kontekscie sytuacji
odwotujgcego, poniewaz jego oferta i tak podlega odrzuceniu i nie bedzie mogta zostaé
uznana za najkorzystniejszg. W tym stanie rzeczy podniesione w odwotaniu zarzuty

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp nie mogtly zosta¢ uwzglednione.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 nPzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. a) i b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu petnomocnika na

posiedzenie i rozprawe, na podstawie ztozonego na rozprawie rachunku.

Przewodniczgcy: ...,
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