Sygn. akt: KIO 981/18

WYROK
z dnia 6 czerwca 2018 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2018 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2018 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PROKOM Construction
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Sosnowcu i Er Grupa spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, przy udziale wykonawcy GRAMAR
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lublincu zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia PROKOM Construction spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Sosnowcu i Er Grupa spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Katowicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych =zero groszy) uiszczong przez

wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia PROKOM
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Construction spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Sosnowcu
i Er Grupa spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Opolu, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na Zarzgdzanie Kontraktem i petnienie nadzoru nad zadaniem pn.:
.,Budowa obwodnicy m. Myslina w ciggu drogi krajowej nr 46". Numer referencyjny
postepowania: 0.0p.D-3.2410.5.2017 (72). Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24.02.2018r. pod nr 2018/S 039-085734.

Odwotujgcy — wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia
PROKOM Construction spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sosnowcu i
Er Grupa spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach — wnidst w dniu
18 maja 2018 r., do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, odwotanie od niezgodnej z
przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezasadne uznanie, ze tre$¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(SIWZ);

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci z dnia 08 maja 2018 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego,

2. dokonania ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny oferty
Odwotujgcego,

3. uznania oferty odwotujgcego za oferte najwyzej oceniong, a w konsekwencji za oferte
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz gdyby Zamawiajgcy podejmowat dziatania w zgodzie z dyspozycjg Pzp, oferta
Odwotujgcego, zostataby uznana za najwyzej oceniong w ramach kryterium oceny ofert, a w
konsekwencji - po dokonaniu formalnej oceny i badania ofert - za oferte najkorzystniejsza.

Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku wygenerowanego wskutek

realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze termin skfadania ofert uptywat w dniu 8 marca 2018 r., oferty

ztozylo dziesieciu wykonawcéw. W dniu 20 marca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat
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Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1a Pzp do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny. Odwotujgcy w pismie z dnia 29 marca 2018 r. zlozyt wyjasnienia w wymaganym
zakresie.

Zamawiajgcy w dniu 24 kwietnia 2018 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1
Pzp do zlozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty. Odwotujgcy w pismie z dnia 30 kwietnia
2018 r. ztozyt wyjasnienia w wymaganym zakresie.

Na podstawie zgromadzonego w postepowaniu materiatu, Zamawiajgcy uznat, ze
tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, a wyjadnienia z dnia 30 kwietnia 2018
r. stanowity niedozwolong zmiane tresci oferty. W zwigzku z tg konkluzjg, Zamawiajgcy
zdecydowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ocenie Odwotujacego, przyjeta przez Zamawiajgcego ocena jest pozbawiona
podstaw tak natury prawnej, jak i faktycznej a sformutowana argumentacja nie znajduje
swojego odzwierciedlenia w tresci przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentaciji
przetargowej, co zostanie szczegotowo opisane i wykazane ponize;j.

Zgodnie z uzasadnieniem odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 08 maja 2018 r.,
podstawg uznania oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ byly nastepujgce
okolicznosci:

a) Przedstawiony przez Odwotujgcego sposéb kalkulacji ceny wykazuje, iz w okresie
przegladdéw i rozliczenia projektu Odwotujgcy przewiduje zaangazowanie personelu
pomocniczego i biurowego na poziomie 1-2 h godzin dziennie, gdzie Zamawiajgcy
wymagat, aby zaangazowanie ww. personelu wynosito 8 h dziennie w catym okresie
realizacji ustugi (strona 3 uzasadnienia odrzucenia akapit drugi),

b) Odwotujgcy nie zapewnia dostepnoséci biura w catym okresie realizacji ustugi (strona
3 akapit pierwszy zdanie pierwsze),

c) Odwolujgcy wskazat, iz personel biurowy i pomocniczy w okresie przeglgddéw i
rozliczenia projektu bedzie zaangazowany w inne przedsiewziecia Odwotujgcego, co
zdaniem Zamawiajgcego jest niedopuszczalne (strona 3 akapit pierwszy zdanie
drugie),

d) Odwotujgcy w sposob nieuprawniony w wyjasnieniach z dnia 30 kwietnia 2018 r.
wprowadzit obok personelu biurowego i pomocniczego nazwg grupowg ..Dodatkowy
personel biurowy", ktéra nie zostata przewidziana w SIWZ i ofercie (strona 3 akapit
trzeci),

e) Odwotujgcy rzekomo w wyjasnieniach z 30 kwietnia 2018 r. wprowadzit w sposéb
nieuprawniony nowg tabele kosztorysowg, co ,stanowi de facto zmiane tresci oferty,
niedopuszczalng w Swietle postanowien przepisu art. 87 ust. 1 Pzp in fine" (strona 3
akapit czwarty).

Odnoszgc sie powyzszej argumentacji Odwotujgcy wskazat co nastepuje:
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Ad a) Zakres zaangazowania personelu biurowego i pomochiczeqo przy realizaciji

zaméwienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane w ramach dwéch
etapow (vide: § 3 wzoru umowy), {j.:

- Etap 1 - Okres wykonywania Robot;

- Etap 2 - Okres Przegladdéw i Rozliczenia Kontraktu.

Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej wymagat, aby wykonawca dysponowat
zespotem: Kluczowych Ekspertdéw oraz innych Eksportéw, a takze personelem biurowym
oraz pomocniczym.

Pkt 2.1 OPZ stanowi, ze:

+W celu realizacji zamowienia Konsultant zapewni odpowiedni:

2) Personel biurowy

Dla okresu wykonywania robot budowlanych min 1 osobe, np.:. sekretariat, obstuga
techniczno - administracyjna itp.

Dla okresu przeglgdéw i rozliczenia Kontraktu min 1 osobe, np.: sekretariat, obstuga
techniczno - administracyjna itp.),

3) Personel pomocniczy

Dla okresu wykonywania robot budowlanych min 1 osobe, inne osoby niezbedne w czasie
realizacji ustugi,),

Dla okresu przegladéw i rozliczenia Kontraktu (min 1 osobe, inne osoby niezbedne w czasie
realizacji ustugi,) (...)"

Zamawiajgcy wymagat, aby przy realizacji Etapu 1 (Etap wykonywania robét) wykonawca
dysponowat ww. personelem w petnym wymiarze czasu pracy etatu, natomiast na potrzeby
Etapu 2 (etap przegladéw oraz rozliczenia projektu) dysponowat personelem w zakresie, w
jakim jest to niezbedne do realizacji zamoéwienia.

PowyZzsze wynika z nastepujgcych fragmentéw dokumentacji przetargowe;j:

§ 11 ust. 3 Potencjat kadrowy i zasoby administracyjne

W terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi, Konsultant przekaze
Kierownikowi Projektu pierwszy Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK)
okreslajagcy planowang liczbe osob Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu swiadczenia
Ustug oraz uwzgledniajgcy terminy mobilizacji zasobéw administracyjnych okreslonych w
Formularzu Cenowym w punktach od 1.1 do 1.4 i od 4.1 do 4.4 oraz terminy prowadzenia
dziatan promocyjnych, okreslonych w Formularzu Cenowym w punktach od 3.1 do 3.5."
Powyzszy fragment wskazuje, ze:

. Wykonawca byt zobowigzany okresli¢ zaangazowanie personelu w podziale na
miesigce z uwzglednieniem ,zasobéw administracyjnych" okreslonych w pkt 1.1.-1.4 (okres

realizacji robot) oraz pkt 4.1-4.4 (okres przegladéw i rozliczenia Kontraktu) Formularza
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Cenowego - wniosek: Zamawiajgcy wyraznie odréznia zakres zaangazowania personelu na
potrzeby kazdego z ww. etapéw odrebnie; w przeciwnym razie Zamawiajgcy nie zawartby w
umowie ww. sformutowania.

Dalej:

§ 3 ust. 2 Terminy realizacji Umowy

,=Konsultant zobowigzuje sie Swiadczy¢ Ustuge w terminie uwzgledniajgcym:

1) Okres wykonywania Robdt, ktory trwa od Daty Rozpoczecia do daty wskazanej w
Ostatnim Swiadectwie Przejecia (réwniez w okresach zimowych w rozumieniu Kontraktu).

2) Okres Przegladdéw i Rozliczenia Kontraktu, ktéry trwa od daty wskazanej w Ostatnim
Swiadectwie Przejecia, do daty wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, tj. 15
miesiecy, z zastrzezeniem § 4 ust.4 pkt "

Z powyzszego fragmentu wynika zdaniem Odwotujacego, ze:

. Data graniczna pomiedzy jednym a drugim etapem to data wskazana w ostatnim
Swiadectwie przejecia; cata umowa jest realizowana do dnia wystawienia ostatecznego
Swiadectwa przejecia;

. Dla sprawy jest wazne to, ze Zamawiajgcy postuguje sie pojeciem ostatnie oraz
ostateczne swiadectwo przejecia jako daty konczgce poszczegodlne etapy.

Idac dale;j:

§ 13 ust. 6 i 7 Ogodlne obowigzki Konsultanta

,0. Zamawiajgcy, wymaga aby zatrudnione na podstawie umowy o prace byty rowniez osoby
wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres obowigzkéw osob tworzgcych Personel Biurowy
oraz Personel Pomocniczy, tj.: czynnosci biurowe, administracyjne i organizacyjne wskazane
w pkt. 2.1. OPZ.

7. Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
tj. wskazane w ust. 5 i 6, przez okres realizacji Ustugi, do wydania OSTATNIEGO
Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego
etatu, tzn. bedg petnili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu (...)"

Z powyzszego wynika, ze:

. Etap 1 konczy sie w dacie wskazanej w OSTATNIM $wiadectwie przejecia;
obowigzek =zatrudnienia w wymiarze petnego etatu ma miejsce do czasu wydania
OSTATNIEGO $wiadectwa przejecia;

. wniosek: brak obowigzku =zatrudnienia na peten etat personelu biurowego i
pomocniczego na etapie przeglgdu oraz rozliczania Kontraktu.

Powyzsze koresponduje z pkt 2.1 OPZ:

.Konsultant powinien tak zorganizowaé prace Personelu Konsultanta oraz Personelu
biurowego i pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okreslone w Umowie, zapisy

dotyczgce godzin pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty, nad ktérymi sprawowany
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bedzie nadzér oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem pracy do potrzeb miedzy innymi z
rzeczywistym czasem pracy Wykonawcy Robodt, zmniejszeniem intensywnosci prac w
okresach zimowych itp."

Odwotujgcy uwzglednit ww. okolicznosci przy dokonywanej kalkulacji ceny ofertowej, o czym
Swiadczg nastepujgce fragmenty wyjasnien z dnia 29 marca 2018 r.:

. Pkt 4 (strona 5): ,dodatkowo zostanie zatrudniona jedna osoba w charakterze
personelu biurowego i jedna osoba w charakterze personelu pomocniczego. Osoby te bedg
zatrudnione na petny etat na umowe o prace. W okresie realizacji rob6t w petnym zakresie
czasu pracy na petny etat do obstugi bedzie skierowanych 6 oséb. Pozwala to (...) zapewnic
funkcjonowanie biura codziennie przez minimum 8 godzin (...)"

. Pkt 6 lit d (strona 7): ,w po z. 1.3 i 1.4 formularza ofertowego [okres realizacji robét -
przyp. wt] przyjeto koszt zatrudnienia 1 osoby jako personel biurowy i jednej osoby jako
personel pomocniczy. Osoby te bedg zatrudnione na umowe o prace na peiny etat i w
okresie realizacji rob6t budowlanych bedg w pelinym wymiarze godzin zaangazowane w
realizacje ustugi."

. Pkt 6 lit e (strona 7). ,w poz. 4.1 i 4.2 formularza ofertowego /okres przeglgdéw i
rozliczenia projektu - przyp. wt.] przyjeto zatrudnienia 1 osoby jako personel biurowy i jednej
osoby jako personel pomocniczy. (...) W okresie przegladdéw i rozliczania kontraktu, ze
wzgledu na znaczace ograniczenie obowigzkow przyjeto ich zaangazowanie w realizacje
ustugi na poziomie ok. 15% ich czasu pracy (ok. 1-2 godzin dziennie kazda)."

W Swietle powyzszego przyjeta przez Zamawiajgcego argumentacja, ze: ,kalkulacja i
sposob obliczania ceny oferty jest oparta na zasadach i zatozeniach niezgodnych ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia; tgczna kwota na personel biurowy i personel
pomocniczy zostata wyliczona przez wykonawce wg kalkulacji za 1-2 godziny pracy dziennie,
nie zas za 8 godzin, jak wymaga zamawiajgcy" nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy
zwrdécit uwage, iz Zamawiajgcy udzielajgc np. odpowiedzi na pytanie nr 16 do SIWZ wskazat,
iz to ,dodwiadczony Konsultant" powinien samodzielnie okre$li¢ i oszacowa¢ zaangazowanie
poszczegoélnych cztonkéw personelu ktérych nalezy przewidzie¢ w bardziej lub mniegj
ograniczonym zakresie z uwagi na specyfike robot koniecznych do wykonania”. Analiza
przywotanych fragmentéw wyjasnien Odwotujgcego w zestawieniu z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w dokumentacji przetargowej wykazuje, iz sg one poprawne
oraz zgodne z literalnymi, wyartykutowanymi, wymaganiami Zamawiajgcego.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze niedopuszczalne jest interpretowanie przez
zamawiajgcego postawionych wymagan po zilozeniu ofert i odpowiednie dostosowanie
przyjetej interpretacji pod poszczegolnych wykonawcow. Zamawiajgcy najpierw precyzuje

swoje wymaganie w sposob jasny i klarowny, a dopiero po ich sprecyzowaniu i okresleniu w
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SIWZ bada oferty w oparciu o postawione warunki (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 18
czerwca 2015 r.; sygn. akt KIO 1148/15).

W ocenie Odwoltujgcego Zamawiajgcy dokonat wiasnej interpretacji zapisow OPZ z
pominieciem kluczowych regulacji, ktérych jest autorem. Odwotujgcy dokonujgc kalkulaciji
ceny oraz przygotowujgc oferte dziatat w dobrej wierze oraz w zaufaniu co do tresci
udostepnionych  dokumentéw. Okreslanie  dodatkowych  warunkéw  (zapewnienie
petnoetatowego zaangazowania personelu biurowego i pomocniczego na catym etapie
realizacji zaméwienia) na tym etapie postepowania jest dziataniem nieuprawnionym oraz
godzagcym w zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji.

W Swietle powyzszego poczyniona powyzej argumentacja zastuguje na aprobate, a
zarzut na uwzglednienie.

Ad pkt b) Zapewnienie dostepnosci biura.

Zamawiajacy zarzuca Odwotujgcemu, iz nie przewidziat i nie skalkulowat zapewnienia
dostepnosci biura Konsultanta w catym okresie realizacji ustugi.
We wzorze umowy wskazano, ze:
§ 24 Dodatkowe obowigzki Konsultanta
6) zapewnienia personelowi wszelkich warunkéw i srodkéw, w tym biuro, sprzet oraz $rodki
transportu i tgcznosci ,Konsultant zobowigzany jest do (...)” wymagane do wykonywania
obowigzkow personelu Konsultanta w zwigzku z realizacja Ustugi."
Zgodnie z pkt 2.1 OPZ: ,Konsultant powinien tak zorganizowa¢ prace Personelu Konsultanta
oraz Personelu biurowego i pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okreslone w
Umowie, zapisy dotyczgce godzin pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty, nad
ktérymi sprawowany bedzie nadzdr oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem pracy do potrzeb
miedzy innymi z rzeczywistym czasem pracy Wykonawcy Robdt, zmniejszeniem
intensywnosci prac w okresach zimowych itp.
Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnos¢ biura Konsultanta w
minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7 - 15 na wszystkich etapach
Kontraktu.
W zakres obowigzkéw osob tworzgcych Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy
wchodzi: Prowadzenie spraw zwigzanych z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i ieao
wyposazenia technicznego"
Dalej wskazano, ze:
LW terminie 21 dni od daty rozpoczecia Robdt budowlanych, na okres realizacji robot
budowlanych oraz na okres 15 miesiecy od wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia,
Konsultant zapewni pomieszczenia biurowe w odlegtosci nie wiekszej niz 10 km od terenu

budowy. W Okresie Przegladow i Rozliczenia Kontraktu Konsultant moze przewidzie¢
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zmniejszenie powierzchni biura i inng lokalizacje stosownie do charakteru pracy w tych
okresach."

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze:

. Zamawiajgcy nie okreslit w sposéb szczegotowy w pkt 2.1 OPZ co rozumie pod
pojeciem zapewnienia pracy i dostepnosci biura przez personel biurowy i pomocniczy;
wywiedzenie intencji Zamawiajgcego jest jednakze mozliwe przy dokonaniu analizy zapiséw
dokumentacji przetargowej w sposob kompleksowy i catosciowy - nalezy przez to rozumieé
podjecie czynnosci zwigzanych z utrzymaniem, funkcjonowaniem oraz wyposazeniem
technicznym biura; zapewnienie, aby biuro bylo dostepne (wykorzystywane do realizacji
zamowienia) przez personel Wykonawcy;

. Z OPZ nie wynika, aby Zamawiajgcy utozsamiat utrzymanie biura z koniecznoscig
przebywania w nim personelu biurowego i pomocniczego w catym okresie realizacji
zamowienia;

. Zamawiajacy przewidziat, iz na etapie przeglgddéw oraz rozliczania Kontraktu biuro
bedzie wykorzystywane z mniejszg intensywnoscig - dopuscit mozliwosé zmiany lokalizacji i
zmniejszenia powierzchni biura na tym etapie ,stosownie do charakteru pracy".

Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 29 marca 2018 r. w pkt 4 (strona 5) oraz pkt 6 lit. a oraz
lit. € w sposob precyzyjny opisat w jaki sposdb ww. dostepnos¢ bedzie zapewniona w catym
okresie realizacji ustugi. Powyzsze zatozenia zostaty potwierdzone w wyjasnieniach z 30
kwietnia 2018 r. - pkt 1.

Odwotujgcy wskazuje, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zadeklarowat on dostepnosc
biura w catym okresie realizacji zamdwieniach na zasadach opisanych w dokumentacji
przetargowe;.

Sprostowania wymaga réwniez fakt, iz Odwotujgcy w Zzadnym miejscu w
wyjasnieniach nie wskazat, iz biuro bedzie wykorzystywane do innego celu anizeli realizacja
przedmiotowego zamowienia (mowa 0 Zzaangazowaniu personelu biurowego i
pomocniczego, a nie wykorzystywania biura na inne cele).

Przyjeta przez Zamawiajgcego argumentacja nie ma zatem odzwierciedlenia w
zaistniatym stanie faktycznym. Zamawiajgcy wyciggnat wobec Odwotujgcego negatywne
konsekwencje w zwigzku z okolicznosciami, ktére nie miaty miejsca i nie zostaty
wyartykutowane przez Odwotujgcego w ztozonych przez niego wyjasnieniach. Powyzsze
dziatanie jest krzywdzgce oraz stawiajgce Odwotujgcego - jako stabszej strony postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego - w stabszej sytuacji, gdyz jest pozbawiony skutecznej
mozliwosci obrony swoich praw z uwagi na autorytarne dziatanie Zamawiajgcego.

W swietle powyzszego poczyniona powyzej argumentacja zastuguje na aprobate, a
zarzut na uwzglednienie.

Ad pkt c) Niedopuszczalno$¢ zaangazowania personelu w inne przedsiewziecia.
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Zamawiajgcy wskazat, iz ,w Swietle SIWZ niedopuszczalne jest zaangazowanie Personelu
biurowego i pomocniczego do wykonywania innych prac powierzanych w ramach ogdinie
pojetej dziatalnosci pracodawcy."
Odwotujgcy zauwaza, ze Zamawiajgcy na etapie prowadzonego postepowania nie okreslit
ww. zakazu. Zakaz taki istnieje, ale jedynie w stosunku do Kluczowych Ekspertow oraz
innych Ekspertow zaangazowanych w realizacje zamdwienia. Powyzsze wynika z
nastepujgcych fragmentow wzoru umowy.
Celem zrozumienia istoty problemu wskazac¢ nalezy, iz umowa rozréznia trzy grupy cztionkéw
personelu Eksperci Kluczowi, Inni Eksperci oraz Personel biurowy i pomocniczy:
§ 1 Definicje:
.Ekspert Kluczowy fPersonel Kluczowy): ekspert, ktdérego kwalifikacije zawodowe i
doswiadczenie podlegajg weryfikacji przez Zamawiajgcego zgodnie z ogtoszeniem o
zamowieniu
Inny Ekspert: ekspert skierowany przez Konsultanta do realizacji Umowy inny niz Ekspert
Kluczowy. 2
Personel biurowy i pomocniczy: personel, skierowany przez Konsultanta do realizacji
Umowy, zapewniajgcy dziatanie Biura Konsultanta w petnym zakresie opisanym w umowie i
Opisie Przedmiotu Zamoéwienia (OPZJ nie bedacy Personelem Konsultanta."
Zakaz podejmowania dodatkowych prac zarobkowych zostat ustanowiony w § 11 ust. 14
wzoru umowy i brzmi nastepujgco:
.Konsultant zobowigzuje sie do zapewnienia, aby osoby wchodzgce w skfad Personelu
Kluczowego Konsultanta oraz inni Eksperci zatwierdzeni przez Kierownika Projektu w HPPK
do wykonywania Umowy (z wylgczeniem Technologa oraz innych Ekspertéow, ktérych
planowany czas pracy okreslony w zatwierdzonym HPPK, w danym miesigcu
kalendarzowym, nie przekracza 50% planowanego czasu pracy Inzyniera Kontraktu) nie
bedg w okresie trwania Umowy podejmowali innych zaje¢ zarobkowych, niezwigzanych z
zakresem wykonywanych obowigzkéw w ramach Umowy, chyba ze Zamawiajgcy wyrazi na
to pisemng zgode."

Powyzszy zakaz nie dotyczy personelu biurowego i pomocniczego - co wynika wprost
z tresSci przywotanej regulacji, ktéra odwotuje sie do Ekspertow Kluczowych i Innych
Ekspertow.
Gdyby wolg Zamawiajgcego bytoby ustanowienie zakazu do wszystkich oséb wchodzgcych
w sktad personelu wykonawcy, powinien wprowadzi¢ do wzoru umowy odpowiednie zapisy w
tym zakresie.

Majgc na wzgledzie powyzsze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego jako

niezgodnej z S1WZ stanowi razgce naruszenie prawa oraz $wiadczy O nieznajomosci

Zamawiajgcego wiasnej dokumentacji przetargowe;.
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Odwotujgcy wskazuje réwniez, iz w przypadku pozostatych cztonkéw personelu sam
zakaz nie ma charakteru bezwzglednego, gdyz Zamawiajgcy moze odméwi¢ podjecia innych
prac zarobkowych jedynie w sytuaciji jezeli spowodowatyby one konflikt interesow - vide: § 11
ust. 15 wzoru umowy.

W ocenie Odwotujgcego argumentacja ww. brzmieniu ma charakter absurdalny w
kontekscie okreslonych we wzorze wymagan. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze dziatanie
stanowi razgce naruszenie przepiséw Pzp.

Ad pkt d) Dodatkowa pozycja nieprzewidziana w SIWZ i ofercie.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz:

WV wyjasnieniach z dnia 30 kwietnia 2018 r. Wykonawca wprowadzit obok Personelu
biurowego i Personelu Pomocniczego grupe osdb nazwang ,Dodatkowy Personel Biurowy"
nieprzewidziang ani w SIWZ, ani w ztozonej ofercie."

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy informuje, co nastepuje. Odwotujgcy
potwierdza, iz na potrzeby ztozonych wyjasnien postuzyt sie omytkowo stowem ,dodatkowy"
niemniej jednak faktyczna intencja Odwotujgcego wynikata wprost ze zlozonych wyjasnien,
gdzie Odwotujgcy wskazal, iz tabela stanowi rozbicie pkt 2.2. Formularza Cenowego, ktory
zawierat koszt Swiadczenia ustugi w okresie przeglagddéw oraz rozliczenia Kontraktu.
Udzielona odpowiedz byta wynikiem zapytania Zamawiajgcego z dnia 24 kwietnia 2018 r.
Abstrahujgc od powyzszego Odwotujagcy wskazuje, i z w pkt 2.1 OPZ przewidziano
mozliwos¢ postuzenia sie DODATKOWYM personelem biurowym i pomocniczym:

,W celu realizacji zamowienia Konsultant zapewni odpowiedni: (...)

»3) Personel pomocniczy

Dla okresu wykonywania robo6t budowlanych min 1 osobe, inne osoby niezbedne w
czasie realizacji ustugi,),

Dla okresu przegladdw i rozliczenia Kontraktu (min 1 osobe, inne osoby niezbedne w
czasie realizacji ustugi.), niezbedny do wtasciwego wykonania przedmiotu zaméwienia."

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy przewidziat w SIWZ mozliwo$¢ zaangazowania w
realizacje zamowienia dodatkowego personelu - jezeli bedzie to niezbedne dla wlasciwego
wykonania przedmiotu zamdwienia. Powyzsze po raz kolejny pokazuje, iz Zamawiajgcy
podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego bez wczesniejszej weryfikacji wiasnej
dokumentacji przetargowe;.

Odwotujgcy podkresla, iz o niezgodnosci oferty z treScig SIWZ nie Swiadczy
nieprawidtowos¢ o charakterze formalnym czy tez sposdb prezentacji informacji sprzeczny z
oczekiwaniami Zamawiajgcego, ale niezgodnos¢ o charakterze merytorycznym, ktéra nie ma
miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym. Zamawiajgcy wycigga sprzecznie,
niewynikajace z literalnego brzmienia SIWZ wnioski.

Zgodnie z orzecznictwem KIO:
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»Art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jesli jej
tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (...) niezgodnos¢ tresci oferty ma dotyczy¢ wymagan merytorycznych,
ktore zostaty okreslone w SIWZ." (KIO 206/18).

Zatem ww. okoliczno$¢ nie moze stanowi¢ podstawy do uznania oferty Odwotujgcego
jako niezgodnej z SIWZ.

Ad pkt e) Wprowadzenie nowej tabeli kosztowej.

Zamawiajgcy sformutowat wniosek, ze Odwotujgcy wprowadzit w wyjasnieniach z dnia
30 kwietnia 2018 r. nowg tabele kosztowg ,niedopuszczalng w swietle postanowieh przepisu
art. 87 ust. 1 Pzp in fine."

Odwotujgcy wskazat, iz dziatanie Zamawiajgcego jest dla niego catkowicie
niezrozumiate. Przedmiotowa tabela nie jest tabelg NOWA tabelg kosztowg, ale stanowi
rozbicie poz. 2.2. formularza cenowego - co zostato jasno i wyraznie zakomunikowane w
tresci sktadanych wyjasnien (,14/formularzu cenowym, zgodnie ze wzorem przygotowanym
przez Zamawiajgcego, w poz. 2.2 nalezato uwzgledni¢ koszt zarzadzania i nadzoru w
okresie przeglagddéw i rozliczenia Kontraktu. Ponizej przedstawiamy wyliczenie.

Powyzsze z kolei wynikato z tresci zapytania Zamawiajgcego skierowanego do
Odwotujgcego z dnia 24.04.2018 r., gdzie Zamawiajgcy w akapicie drugim i trzecim na
stronie pierwszej odniést sie do sposobu kalkulacji ceny, o ktorym mowa w pkt 6 e
pierwotnych wyjasnieh, ktory odnosit sie wilasnie do ww. pozycji. Odwotujgcy celem
wykazania prawidlowosci przyjetych kalkulacji dokonat szczegdtowego rozbicia
przedmiotowej pozyciji.

W pkt 15.3 IDW wskazano, ze ,Dodatkowo Wykonawca przeprowadzi wtasciwe analizy
i w cenach ryczattowych (dziat 2, poz. 2.1 i 2.2) uwzgledni odpowiednig ilos¢ wszystkich
ekspertow i specjalistow tak, aby zapewni¢ sprawng realizacje umowy." - przedstawiona
tabela miata stanowi¢ dowdd przeprowadzonych analiz kalkulacji, czego zdaje sie nie
zauwaza¢ Zamawiajgcy.

Nie jest to zatem nowa tabela kosztowa, ale uszczegdtowiona tabela kosztowa
wynikajgca z samej tresci oferty.

Argumentacja Zamawiajgcego w ww. brzmieniu nie zastuguje zatem na aprobate, a

odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione.

Podsumowujgc powyzsze argumenty Odwotujgcy wskazat, iz przyjeta przez
Zamawiajgcego podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego nie znajduje podstaw natury
prawnej oraz faktycznej. Zamawiajgcy powotuje sie na niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z
wymaganiami, ktére nie zostaty przez niego wyartykutowane w dokumentacji przetargowej.

To z kolei pozwala na sformutowanie stanowiska, iz Zamawiajgcy analizujgc ztozone przez
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Odwotujgcego wyjasnienia nie skonfrontowat ich z literalnym brzmieniem catej dokumentacji
przetargowej, a jedynie wybranych fragmentéw OPZ.

Zauwazenia wymaga, iz dziatanie Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania
przetargowego oraz na etapie badania i oceny ofert jest niekonsekwentne i nielogiczne. Na
etapie przygotowywania ofert Zamawiajgcy tak w formutowanej dokumentacji, jak i w
udzielanych odpowiedziach do SIWZ pozostawiat wykonawcom swobode co do sposobu
kalkulacji oraz metod realizacji zamdwienia powotujgc sie na to, iz ,doswiadczony Konsultant'
bedzie posiadat wiedze w tym zakresie (tak: odpowiedz na pytanie 16 czy pytanie 8). Z kolei
na etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy dokonuje restrykcyjnej oceny sktadanych przez
Odwotujgcego oswiadczen wyciggajgc wnioski z nich nie wynikajgce oraz nadinterpretujgc
fakty i okolicznosci przywolywane przez Odwotujgcego - w konsekwencji uznajac, iz oferta
Odwotujgcego jest sprzeczna z SIWZ. Powyzsze dziatanie nie zastuguje na aprobate - i tak
jak zostato wskazane juz powyzej w tresci niniejszego odwotania - w sposob razgcy narusza
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego zarzuty odwotania zastugujg na uwzglednienie. Zaniechanie
zaaprobowania przedstawionych w niniejszym odwotaniu argumentow bedzie prowadzi¢
Zamawiajgcego, jak i inne podmioty prowadzgce postepowania w rezimie Pzp, do
przekonania, iz majg mozliwos¢ dokonywania - bez zadnych konsekwencji prawnych -
wiasnej interpretacji warunkéw realizacji umowy na etapie badania i oceny ofert. W
konsekwencji Zamawiajgcy zawsze, kiedy w jego przekonaniu uzna za stuszne, bedzie miat
mozliwo$¢ eliminacji oferty wykonawcy jako niezgodnej z jego oczekiwaniami. Powyzsze
bedzie stoi w sprzecznosci z zasadg, iz Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania oraz
beneficjent srodkdéw publicznych jest zobowigzany w sposob jasny i zrozumiaty dokonywac
opisu przedmiotu zamodwienia (art. 29 ust. 1 Pzp). Odwotujgcy przywotat réwniez stanowisko
KIO wyrazone w wyrokach o sygn. KIO 18/18, KIO 2651/17.

Pismem z dnia 1 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie
domagajac sie oddalenia odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ"), pkt 2.1. ,Personel
Konsultanta”, zapisano:

,W celu realizacji zaméwienia Konsultant zapewni odpowiedni: (...)

2) Personel biurowy

Dla okresu wykonywania robot budowlanych min. 1 osobe, np.: sekretariat, obstuga
techniczno — administracyjna itp.

Dla okresu przegladéw i rozliczenia Kontraktu min. 1 osobe, np. sekretariat, obstuga

techniczno — administracyjna itp.)
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3) Personel pomocniczy
Dla okresu wykonywania roboét budowlanych min. 1 osobe, inne osoby niezbedne w
czasie realizacji ustugi,),
Dla okresu przeglgdow i rozliczenia Kontraktu (min. 1 osobe, inne osoby niezbedne w
czasie realizacji ustugi,), niezbedny do wlasciwego wykonania przedmiotu zamowienia.
W zakres obowigzkéw osob tworzacych Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy
wchodzi:
— Przyjmowanie korespondencji i potwierdzanie tego faktu
— Prowadzenie rejestréw korespondencji przychodzacej i wychodzacej
— Nadawanie numerow korespondencji wychodzacej
— Obstuga urzgdzen biurowych
— Odbieranie telefonow zewnetrznych i tgczenie rozméw z poszczegolinymi
pracownikami Biura Inzyniera
— Systematyczna obstuga poczty e-mail Konsultanta
— Archiwizowanie korespondencji i dokumentéw kontraktowych w tym wykonywanie
kopii (scany) zgodnie z przyjetym systemem
— Woydawanie pism i dokumentéw Wykonawcom, Zamawiajgcemu i stronom trzecim
— Przygotowanie pism i dokumentéw do wysytki za posrednictwem poczty lub kuriera
(pakowanie, adresowanie, optacanie, nadanie)
— Przyjmowanie wszystkich interesantéw, informowanie ich o mozliwosciach
zatatwienia sprawy i skierowanie do wiasciwej osoby
— Dostarczanie Inzynierowi Kontraktu/IR biezgcej korespondenciji
— Przekazywanie zadekretowanych pism i dokumentéw poszczegdlnym osobom
— Wspdtpraca z personelem w zorganizowaniu Rad Budowy i innych spotkan
— Prowadzenie spraw zwigzanych z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i jego
wyposazenia technicznego
Personel biurowy ma za zadanie zapewniC prace i dostepnos¢ biura Konsultanta w
minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich etapach
Kontraktu. ”
Pkt. 2.2.1. ,Biuro Konsultanta", akapit 6
,=Konsultant zobowigzany jest zapewni¢ (np. dostarczy¢, wynajgc) oraz zorganizowac,
urzadzic, wyposazyc¢ i utrzymywac, na wiasny koszt biuro na potrzeby Personelu Konsultanta
i Personelu biurowego i pomocniczego (...)

,Biuro moze by¢ wykorzystywane wytgcznie do petnienia ustugi”
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W dniu 21 maja 2018 r. wykonawca GRAMAR spdtka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublihcu zgtosit przestgpienie do przedmiotowego
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Ponadto w postanowieniach projektu umowy zawarto:

§ 1 ,Definicje"

Personel biurowy i pomaocniczy: personel, skierowany przez Konsultanta do realizacji
Umowy, zapewniajgcy dziatanie Biura Konsultanta w petnym zakresie opisanym w umowie i
Opisie Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) niebedacy Personelem Konsultanta.

§ 13

» 6. Zamawiajgcy, wymaga aby zatrudnione na podstawie umowy o prace byty réwniez
osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres obowigzkdéw osob tworzgcych Personel
Biurowy oraz Personel Pomocniczy, tj.: czynnosci biurowe, administracyjne i organizacyjne
wskazane w pkt, 2.1. OPZ

7. Wszystkie osoby, ktorych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o
prace, tj. wskazane w ust. 5 i 6, przez okres realizacji Ustugi, do wydania ostatniego
Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego
etatu, tzn. bedg petnili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesiacu (..

Powyzsze zapisy zdaniem Zamawiajgcego sg precyzyjne i jednoznaczne.

Stad, odnoszgc sie bezposrednio do poszczegdlnych punktdw odwotania, wskazac
nalezy:

1. W zakresie zaangazowania personelu biuroweqo i pomocniczego przy realizaciji
zamdéwienia:

Caltkowicie btedny jest wniosek odwotujgcego sie o tym, by Zamawiajgcy okre$lat
dodatkowe warunki, inne niz w OPZ, dotyczagce ,zapewnienia petnoetatowego
zaangazowania personelu biurowego i pomocniczego na catym etapie realizacji zamowienia”

a) Jak wyzej wskazano petnoetatowe zatrudnienie na umowe o prace minimum dwdch
os6b, to jest minimum jednej osoby Personelu Biurowego oraz minimum jednej osoby
Personelu pomocniczego, wymagane jest wylgcznie przez okres realizacji Ustugi, do
wydania Ostatniego Swiadectwa Przejecia (§ 13 ust. 6 w zw. z ust. 7 projektu umowy).

b) Po wydaniu Ostatniego Swiadectwa Przejecia, to jest na Etapie 2 — w Okresie
Przegladow i Rozliczenia Kontraktu, zatrudnienie w wymiarze petnego etatu nie jest
wymagane. Niemniej Personel biurowy ma za zadanie zapewniC prace i dostepnos¢ biura
Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich
etapach Kontraktu (pkt 2.1. OPZ in fine). Stgd — zgodnie z zapisami ust. 2 pkt. 2.1. OPZ - w
Okresie Przegladdéw i Rozliczenia Kontraktu Konsultant ma zapewni¢ minimum dwie osoby,
to jest minimum jedng osobe Personelu Biurowego oraz minimum jedng osobe Personelu

pomocniczego tak, aby osoby te zapewnialy prace i dostepnos¢ biura Konsultanta w
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minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich etapach
Kontraktu. Innymi stowy: osoby te mogg by¢ zatrudnione na etatach czgstkowych ale w takim
wymiarze, by tacznie zapewniaty prace i dostepnos¢ biura minimum 8 godzin dziennie (od
7.00 do 15.00) od poniedziatku do pigtku.

2. Odnoszac sie do argumentacji opartej na analizie zakresu obowigzkéw Personelu
biurowego w okresie Przeglgdow i Rozliczenia Kontraktu, Zamawiajgcy wskazuje, iz: W
catym okresie trwania Kontraktu obowigzki Personelu biurowego i Personelu pomocniczego
sg tozsame:

— Przyjmowanie korespondencji i potwierdzanie tego faktu

— Prowadzenie rejestréw korespondencji przychodzacej i wychodzgcej

— Nadawanie numerow korespondencji wychodzacej

— Obstuga urzadzen biurowych

— Odbieranie telefonow zewnetrznych i tgczenie rozméw z poszczegoinymi
pracownikami Biura Inzyniera

— Systematyczna obstuga poczty e-mail Konsultanta

— Archiwizowanie korespondencji i dokumentéw kontraktowych w tym wykonywanie
kopii (scany) zgodnie z przyjetym systemem

— Wydawanie pism i dokumentéw Wykonawcom, Zamawiajgcemu i stronom trzecim

— Przygotowanie pism i dokumentéw do wysytki za posrednictwem poczty lub kuriera
(pakowanie, adresowanie, optacanie, nadanie)

— Przyjmowanie wszystkich interesantéw, informowanie ich o mozliwo$ciach
zatatwienia sprawy i skierowanie do wiasciwej osoby

— Dostarczanie Inzynierowi Kontraktu/IR biezgcej korespondenciji

— Przekazywanie zadekretowanych pism i dokumentéw poszczegdlnym osobom

— Wospdtpraca z personelem w zorganizowaniu Rad Budowy i innych spotkan

— Prowadzenie spraw zwigzanych z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i jego
wyposazenia technicznego (pkt 2.1. OPZ)

Zgodnie z § 1 umowy ,Definicje” Personel biurowy i pomocniczy to personel,
skierowany przez Konsultanta do realizacji Umowy, zapewniajgcy dziatanie Biura
Konsultanta w petnym zakresie opisanym w umowie i Opisie Przedmiotu Zamdwienia (OPZ)
niebedgcy Personelem Konsultanta.

Odwotujgcy natomiast redukuje zadanie Personelu biurowego zapewnienia pracy i
dostepnosci biura Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach
7-15, obejmujgce peten zakres obowigzkéw wymienionych w pkt 2.1 .OPZ, do tylko jednegj
czynnosci, tj.' prowadzenia spraw zwigzanych z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i jego

wyposazenia technicznego. Jednoczesnie catkowicie pomija wszystkie pozostate czynnosci
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tego personelu, ktére wymagajg osobistej obecnosci w Biurze Konsultanta (np.,
przyjmowanie wszystkich interesantéw informowanie ich o mozliwosciach zatatwienia sprawy
i skierowanie do wiasciwej osoby, odbior korespondencii).

3. Odnosnie wykorzystywania Biura konsultanta przez osoby wykonujgce
obowigzki wynikajgce z umowy wskazaé nalezy:

Zgodnie z pkt. 2.2.1 akapit 6 Biuro moze by¢ wykorzystywane wytgcznie do petnienia
ustugi.

Jak wskazano powyzej, Personel biurowy oraz Personel pomocniczy ma za zadanie
zapewni¢ prace i dostepno$¢ biura Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do
pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich etapach Kontraktu.

W godzinach tych Personel biurowy oraz Personel pomocniczy majg wykonywac
obowigzki wymienione w pkt. 2.1 OPZ (szczegodtowo opisane w punktach 1 i 2 powyzej).

4. W odniesieniu do dotgczenia przez Odwotujgcego sie dodatkowych wyliczen:

Do oferty Odwotujgcy zatgczyt jako jej integralng czes¢, ,Formularz cenowy”, w ktérym
podat wyliczenie konkretnych kwot w odniesieniu miedzy innymi do Biura Konsultanta,
Personelu biurowego oraz Personelu pomocniczego.

Natomiast w wyjasnieniach z 30 kwietnia 2018 r. wprowadzit obok Personelu
biurowego i personelu pomocniczego grupe osob nazwang ,Personel pozostaty Dodatkowy
Personel biurowy” (Ad. 3 wyjasnien z 30.04.2018 r.). Terminem ,Personel pozostaty -
Dodatkowy Personel biurowy" postuzono sie w wyjasnieniach dwukrotnie: w tabeli oraz w
opisie, co wyklucza omytkowos¢ tak uzytego sformutowania.

Jak wskazano powyzej, w pkt. 2.1 OPZ Zamawiajgcy okreslit: , W celu realizacji
zamowienia Konsultant zapewni odpowiedni: (.. S)

2) Personel biurowy

Dla okresu wykonywania robét budowlanych min. 1 osobe, np.: sekretariat, obstuga
techniczno — administracyjna itp.

Dla okresu przegladdéw i rozliczenia Kontraktu min. 1 osobe, np. sekretariat, obstuga
techniczno — administracyjna itp.)

3) Personel pomocniczy

Dla okresu wykonywania robot budowlanych min. 1 osobe, inne osoby niezbedne w
czasie realizacji ustugi),

Dla okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu (min. 1 osobe, inne osoby niezbedne w
czasie realizacji ustugi,)”

Z powyzszego jednoznacznie i precyzyjnie wynika, ze postuzenie sie zwrotem ,inne
osoby niezbedne w czasie realizacji ustugi” jest definicja osdb wchodzgcych w skfad
Personelu pomocniczego umozliwiajgcg jego odroznienie od oséb tworzgcych zespot

Personelu biurowego.
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Brak jest natomiast jakichkolwiek zapiséw dajgcych mozliwos¢ postuzenia sie
DODATKOWYM personelem biurowym i pomocniczym.

W Swietle przytoczonych przepisdéw powszechnie obowigzujgcego prawa oraz zapisow
SIWZ postepowanie Odwotujgcego jednoznacznie stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 pzp.

Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, co nastepuje:

Zgodnie z § 1 projektu umowy ,Definicje", Personel biurowy i pomocniczy to personel,
skierowany przez Konsultanta do realizacji Umowy, zapewniajgcy dziatanie Biura
Konsultanta w petnym zakresie opisanym w umowie i Opisie Przedmiotu Zamdwienia (OPZ)
niebedgcy Personelem Konsultanta.

Ekspert kluczowy (Personel Kluczowy) to natomiast ekspert, ktérego kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie podlegajg weryfikacji przez Zamawiajgcego zgodnie z
ogtoszeniem o zamowieniu.

Inny Ekspert to zas ekspert skierowany przez Konsultanta do realizacji Umowy inny niz
Ekspert Kluczowy.

Eksperci kluczowi i Inni Eksperci tworzg Personel Konsultanta.

Koszt zatrudnienia Personelu biurowego oraz koszt Personelu pomochiczego
(personelu przewidzianego do prowadzenia Biura Konsultanta) zostat ujety w ofercie
Odwotujgcego w dwoch odrebnych pozycjach tabeli (pozycje 4.3 i 4.4 formularza cenowego).
Natomiast w wyjasnieniach z 30 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy dodaje pozycje ,Personel
pozostaty — Dodatkowy Personel biurowy” i rozbija pozycje z oferty dotyczgcg kosztow
Ekspertéw Kluczowych i pozostatych (Personelu Konsultanta), ktorych obowigzki nie
obejmujg zadan zwigzanych z biurem. Jednoczes$nie samodzielnie formutuje zakres
obowigzkéw ,Personelu pozostatego — Dodatkowego Personelu biurowego” tozsamy z
zadaniami Personelu biurowego i Personelu pomocniczego i wyjasnia ze Dodatkowy
Personel biurowy stanowi uzupetnienie Personelu uwzglednionego w poz. 4.3 i 4.4
Formularza ofertowego (wyjasnienie Ad.3). Dziatanie takie jest niekonsekwentne i sprzeczne
Z zapisami SIWZ.

Podkreslenia w tym miejscu ponownie wymaga fakt, iz mimo jednoznacznych zapiséw,
ze to Personel biurowy i pomocniczy ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnosc biura
Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich
etapach Kontraktu, Odwotujgcy usituje przerzuci¢ powyzsze zadanie na inne osoby,
zobowigzane zgodnie z OPZ do wykonywania catkowicie odmiennego zakresu czynnosci: W
pismie z 29 marca 2018 r. wskazuje: ,obowigzek funkcjonowania Biura przez 8 godzin
wytgcznie na potrzeby ustugi bedzie realizowany np. poprzez zaangazowanie pozostatych
Ekspertéw w okresie przeglgdow i rozliczen”

.Eksperci bedg wykonywa¢ swojg prace w Biurze Konsultanta, zapewniajgc jego

codzienne funkcjonowanie. Oprocz Personelu biurowego i pomocniczego (...
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przewidziano zatrudnienie Dodatkowego Personelu biurowego do obstugi Biura
Konsultanta. Jego =zadaniem bedzie miedzy innymi zapewnienie funkcjonowania i
dostepnosci Biura, a takze wykonywanie czynnosci techniczno — administracyjnych i
obstuga sekretariatu”

Jednoczesnie Odwotujgcy usituje wliczy¢ koszty osob wykonujgcych czynnosci
Personelu biurowego i pomocniczego w koszty ustug sSwiadczonych przez Ekspertow.
Powyzsze potwierdza w tresci uzasadnienia odwotania. Tymczasem niedopuszczalne jest
przerzucanie kosztéw dotyczgcych zatrudnienia Personelu biurowego i pomocniczego do
innej pozycji, w ktorej zgodnie z SIWZ winny byc¢ ujete tylko i wytgcznie koszty Ekspertow.

Dla pozostatych uczestnikow postepowania byto to oczywiste i nie dokonywali tego
typu zabiegdw niedopuszczonych zapisami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze brak jest JAKICHKOLWIEK podstaw do stwierdzenia
naruszenia w niniejszym postepowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Kazda czynnosé
Zamawiajgcego wykonana zostata prawidlowo i zgodnie z przepisami powszechnie
obowigzujgcego prawa.

Naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z tym, ze Odwotujgcy nie uzasadnit zarzutu, nie sposéb odnies¢ sie w
odpowiedzi na odwotanie do tak sformutowanego twierdzenia.

Tym niemniej podkresli¢ nalezy ze KAZDY z 9 pozostatych Wykonawcow, ktdrzy ztozyli
oferty w przedmiotowym postepowaniu, zrozumieli zapisy SIWZ zgodnie z literalnym
zapisem SIWZ i ztozyli oferty prawidtowe.

Odwotujgcy natomiast dowolnie i wybidrczo zonglujgc zapisami OPZ i projektu umowy,
nieudolnie usituje skomplikowa¢ ich precyzyjne i jednoznaczne postanowienia tak, by
ostatecznie, catkowicie niezasadnie, powota¢ sie¢ na zasade rozstrzygania watpliwosci na
korzy$¢ Wykonawcy.

Przeciwnie - przyjecie toku rozumowania Odwotujgcego za prawidiowy j dokonanie
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej naruszytoby zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania pozostatych wykonawcéw, réwniez z powodu jak nizej:

W formularzu cenowym, Zamawiajgcy w pozycji 2.2 dla ustug nadzoru i zarzgdzania na
Etapie 2 zastrzegt, ze kwota pozycji nie moze byc¢ nizsza niz 15 % wartosci catego dziatu

2. Odwotujgcy wycenit pozycje 2.2 na kwote minimalnie przekraczajgcg prog 15 0/0.

W toku kolejnych wyjasniern Odwotujacy oswiadczyt ze cze$é pozycji 2.2. dotyczy
rowniez pracy ,Dodatkowego Personelu biurowego" - zatem osob ktore nie swiadczg ustug
nadzoru i zarzgdzania — nie stanowig ani Personelu Kluczowego ani Innych Ekspertow.

Taka interpretacja prowadzi do wniosku, ze faktyczna kwota ktérg Odwotujgcy

zamierza przeznaczy¢ na ustugi nadzoru i zarzgdzania na Etapie 2, czyli na prace Personelu
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Kluczowego i Innych Ekspertéw, jest znaczgco nizsza i nie spetnia obowigzkowego progu 15
% catego dziatu 2.

Reasumujgc - Zdaniem Zamawiajgcego to wiasnie przyjecie toku rozumowania
prezentowanego przez Odwotujgcego prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy tworzy bowiem na wiasne
potrzeby nowe, niewynikajgce ani z powszechnie obowigzujgcego prawa ani z zapiséw
SIWZ zasady i wymagania, ktére — przy ich zastosowaniu w niniejszym postepowaniu —
stworzytyby nierdwne szanse dla poszczegdinych uczestnikow.

W zwigzku z powyzszym dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy PZP i w Zzaden sposéb nie naruszyt
zapisow zawartych w art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP ani tez art. 7 ust. 1 Pzp. Uwzgledniajgc
argumentacje przedstawiong w niniejszej odpowiedzi na odwotanie, bezspornym jest iz
zarzuty stawiane Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego sie nie znajdujg odzwierciedlenia w

rzeczywistosci.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

oraz przedtozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust.

2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wykonawca wykazat interes we wniesieniu odwotania o ktérym mowa w

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przez wykonawce GRAMAR spoétka z
ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublincu przystgpienia do udziatu w

przedmiotowym postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania.

Jak wynika z dokumentacji postepowania zgodnie z postanowieniem 15.3 Tomu |
SIWZ, zawierajacego Instrukcje dla wykonawcéw (IDW), w rozdziale 15 ,Opis sposobu
obliczenia ceny oferty”: Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasul/ilosci rozliczenia w

Formularzu cenowym. Dodatkowo Wykonawca przeprowadzi wiasciwe analizy i w cenach
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ryczattowych (dziat 2, pozycje 2.1, 2.2) uwzgledni odpowiednig ilos¢ wszystkich ekspertéw i
specjalistéw tak, aby zapewni¢ sprawng i terminowa realizacje umowy.

Natomiast z Opisu przedmiotu zaméwienia (OPZ) wynika, ze Wykonawca zwany jest
rowniez Konsultantem i bedzie petni¢ funkcje Inzyniera. Ponadto w OPZ znalazly sie
postanowienia, zgodnie z ktorymi:

,2.1.Personel Konsultanta

Nadzor nad realizacja Kontraktu bedzie powierzony osobom wskazanym w Ofercie
Konsultanta oraz osobom zaakceptowanym przez Kierownika Projektu zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami kontraktowymi.

W celu realizacji zaméwienia Konsultant zapewni odpowiedni:

1) Personel Konsultanta (Eksperci Kluczowi, Inni Eksperci,),

2) Personel biurowy
Dla okresu wykonywania robot budowlanych min 1 osobe, np.:. sekretariat, obstuga
techniczno - administracyjna itp.

Dla okresu przegladéw i rozliczenia Kontraktu min 1 osobe, np.: sekretariat, obstuga
techniczno - administracyjna itp.),

3) Personel pomocniczy
Dla okresu wykonywania robot budowlanych min 1 osobe, inne osoby niezbedne w czasie
realizacji ustugi,),

Dla okresu przegladéw i rozliczenia Kontraktu (min 1 osobe, inne osoby niezbedne w czasie
realizacji ustugi,),
niezbedny do wtasciwego wykonania przedmiotu zamowienia.
W zakres obowigzkéw o0sob tworzgcych Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy
wchodzi:
— Przyjmowanie korespondencji i potwierdzanie tego faktu,
— Prowadzenie rejestréw korespondencji przychodzacej i wychodzacej,
— Nadawanie numeréw korespondencji wychodzacej,
— Obstuga urzadzen biurowych,
— Odbieranie telefonéw zewnetrznych i taczenie rozméw z poszczegolnymi
pracownikami Biura Inzyniera,
— Systematyczna obstuga poczty e-mail Konsultanta,
— Archiwizowanie korespondencji i dokumentéw kontraktowych w tym wykonywanie
kopii (scany) zgodnie z przyjetym systemem,
— Woydawanie pism i dokumentéw Wykonawcom, Zamawiajgcemu i stronom trzecim,
— Przygotowanie pism i dokumentow do wysyiki za posrednictwem poczty lub kuriera

(pakowanie, adresowanie, optacenie, nadanie),
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— Przyjmowanie wszystkich interesantéw, informowanie ich o mozliwosciach
zatatwienia sprawy i skierowanie do wiasciwej osoby,

— Dostarczanie Inzynierowi Kontraktu/IR biezgcej korespondencji,

— Przekazywanie zadekretowanych pism i dokumentow poszczegdlnym osobom,

— Wspdtpraca z personelem w zorganizowaniu Rad Budowy i innych spotkan,

— Prowadzenie spraw zwigzanych z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i jego
wyposazenia technicznego.

(...) Konsultant powinien tak zorganizowaé prace Personelu Konsultanta oraz Personelu
biurowego i pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okreslone w Umowie, zapisy
dotyczace godzin pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty, nad ktérymi sprawowany
bedzie nadzoér oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem pracy do potrzeb miedzy innymi z
rzeczywistym czasem pracy Wykonawcy Robdt, zmniejszeniem intensywnosci prac w
okresach zimowych itp.

Inzynier Kontraktu oraz pozostate osoby powinny by¢ dostepne na kazde zasadne wezwanie
Zamawiajgcego lub Wykonawcy Robot.

Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnos¢ biura Konsultanta w
minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7 — 15 na wszystkich etapach
Kontraktu.”

W pkt 2.1.1 i 2.1.2 Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie Kluczowych Ekspertow
wymagania dotyczgce Personelu Kluczowego zostaty podane w Tomie |, Rozdziale 1, punkt
7.2.3.) b) SIWZ, natomiast w zakresie Innych Ekspertéw Zamawiajgcy zawart postanowienia,
ze nie wymaga wraz z ofertg przedtozenia kandydatéw na te stanowiska oraz ze: ,Celem
zapewnienia nalezytego wykonania ustugi, w sytuacji gdy zajdzie potrzeba, Konsultant
zapewni na etapie realizacji ustugi ekspertow z nastepujgcych branz:

— Inspektoréw Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej: mostowej, drogowej, kolejowej,
wyburzeniowej;

— Inspektor Nadzoru specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen:
telekomunikacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i
kanalizacyjnych, elektrycznych i elektroenergetycznych;

— Specjalista ds.;, nadzoru geotechnicznego, nadzoru geologicznego w zakresie
posadowienia obiektéw budowlanych, nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska,
inzynierii ruchu, kontaktéw ze spotecznoscig i promocji, uméw z podwykonawcami,
dostawcami i ustugodawcami, wspétpracy i umow z gestorami sieci,
sprawozdawczosci;

— Geodeta w zakresie geodezyjnej obstugi inwestycji, Prawnik, Archeolog, inni w razie

potrzeby,

22



Sygn. akt: KIO 981/18

— Innych wedtug potrzeb.”

We wzorze umowy znajdujg sie nastepujgce definicje:

— Ekspert Kluczowy (Personel Kluczowy): ekspert, ktorego kwalifikacje zawodowe i
doswiadczenie podlegajg weryfikacji przez Zamawiajgcego zgodnie z ogtoszeniem o
zamoéwieniu.

— Inny Ekspert: ekspert skierowany przez Konsultanta do realizacji Umowy inny niz
Ekspert Kluczowy.

— Personel biurowy i pomocniczy: personel, skierowany przez Konsultanta do realizaciji
Umowy, zapewniajgcy dziatanie Biura Konsultanta w petnym zakresie opisanym w
umowie i Opisie Przedmiotu Zamowienia (OPZ) nie bedgcy Personelem Konsultanta.
Ponadto w § 13 ,0golne obowigzki Konsultanta” wzoru umowy, zawarto nastepujgce

postanowienia:

»0. Zamawiajgcy, wymaga aby zatrudnione na podstawie umowy o prace byty
réwniez osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres obowigzkéw oséb tworzgcych
Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy, tj.: czynnosci biurowe, administracyjne i
organizacyjne wskazane w pkt. 2.1. OPZ.

7. Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie
umowy o prace, tj. wskazane w ust. 5 i 6, przez okres realizacji Ustugi, do wydania
ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace w
wymiarze petnego etatu, tzn. bedg petnili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu, z
zastrzezeniem iz Zamawiajgcy dopuszcza:

- petnienie funkgcji specjalisty ds. roszczen i specjalisty ds. rozliczen przez tg sama
osobe. Technolog, przez okres realizacji ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa
Przejecia, zatrudniony bedzie w wymiarze nie mniejszym niz % etatu.

8. Konsultant zobowigzuje sie przez caty okres realizacji Ustugi, do wydania
ostatniego Swiadectwa Przejecia, utrzymywaé stan ciggtosci zatrudnienia na podstawie
umowy o prace na zasadach opisanych w ust. 7. W przypadku rozwigzania stosunku pracy w
trakcie obowigzywania niniejszej Umowy z ktérgkolwiek z os6b zatrudnionych na podstawie
umowy o prace, o ktérych mowa w ust. 5 lub 6, Konsultant bedzie zobowigzany niezwiocznie
do wyznaczenia na to miejsce nowej, innej osoby zatrudnionej na podstawie umowy o prace,
w wymiarze nie mniejszym niz wynikajgcy z zasad okreslonych w ust. 7 na okres nie krétszy

niz do konca realizacji Ustugi do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia. W przypadku, o
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ktérym mowa powyzej, wyznaczenie danej osoby do realizacji Ustugi musi nastgpi¢ w

terminie nie dluzszym niz 30 dni od dnia zakohczenia umowy z poprzednio zatrudniong

osobg.”

Pismem z dnia 20 marca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 90

ust. 1a i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz do wyjasnienia

tresci oferty, w szczegolnosci w nastepujgcym zakresie:

1.

Czy Wykonawca uwzglednit wszystkie wymagania w zakresie personelu konsultanta
zgodnie z pkt 2.1 OPZ? W pkt 2.1 Formularza cenowego — ,Okres realizacji robot”
przyjeto ryczattowe wynagrodzenie, w zwigzku z tym Zamawiajgcy zwrdcit sie o
szczegotowg kalkulacje wysokosci wynagrodzenia okreslonego w ww. pozycji
kosztorysowe.

Jakie czynniki lub wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla Wykonawcy wptynety na wynagrodzenie ryczaltowe okreslone w pkt 2.1.
Formularza cenowego — okres realizacji robot (koszty w ofercie Odwotujgcego
wynoszg 600.000 zt netto, natomiast $rednia arytmetyczna wszystkich ztozonych
ofert wynosi 1.444.812,35 zt netto)?

Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie zatrudnienie personelu kluczowego
wskazanego na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze godzin zgodnie z §13
ust. 5 projektu umowy?

W jaki sposdb Wykonawca ma zamiar zorganizowa¢ prace personelu konsultanta
oraz personelu biurowego i pomocniczego, aby uwzglednit godziny pracy okreslone w
Umowie, zapisy dotyczgce godzin pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty,
nad ktoérymi sprawowany bedzie nadzor oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem
pracy do potrzeb miedzy innymi z rzeczywistym czasem pracy Wykonawcy robdt,
zmniejszeniem intensywnos$ci praz w okresach zimowych itp.?

Czy Wykonawca uwzglednit wszystkie obowigzki konsultanta w zakresie dziatah
promocyjnych zgodnie z pkt 2.5 OPZ. Zamawiajgcy zwrdcit sie o wyjasnienie jakie
czynniki lub wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy wptynety na wynagrodzenie ,Dziatania promocyjne Razem” (koszty w
ofercie Odwotujgcego to 17.400 zt netto, a Srednia arytmetyczna wszystkich
ztozonych ofert to 43.207,10 netto)?

Czy Wykonawca uwzglednit wszystkie koszty administracyjne zgodnie z pkt 2.2, 2.3 i
2.4 OPZ. Zamawiajgcy zwrécit sie o wyjasnienie jakie czynniki lub wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy wptynety na

wynagrodzenie kosztéw administracyjnych w czasie trwania ustugi (suma pozycji 1i 4
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Formularza cenowego) (koszty w ofercie Dowotujgcego to 159.050,00 zt netto, a

Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert to 448.156,60 zt netto)?

W szczegdlnosci Zamawiajgcy zwrécit sie o wyjasnienie zaoferowanej ceny za 1
miesigc pracy personelu biurowego — 500 zt netto i 500 zt netto personelu pomocniczego
(pozycje 4.1 i 4.2 Formularza cenowego). W zwigzku z wymaganiem Zamawiajgcego aby
personel biurowy i pomocniczy byt zatrudniony na podstawie umowy o prace oraz
obowigzujgcym prawem zapewnienia minimalnego wynagrodzenia, Zamawiajgcy zwrocit sie
0 wyjasnienie sposobu wyceny i wyjasnienie czy i w jaki sposéb oferta Wykonawcy
uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z zatrudnieniem na umowe o prace i minimalnym

wynagrodzeniem.

Pismem z dnia 29 marca 2018 r. Odwotujgcy w zakresie pytania 4 wyjasnit, ze
przewiduje zaangazowanie Kluczowych Ekspertéw w petnym wymiarze godzin, codziennie w
okresie realizacji rob6t budowlanych. Pozostali Eksperci bedg angazowani w miare potrzeby,
w zakresie tematéw w jakich sie specjalizujg. Eksperci w szczegoélnosci beda pehili funkcje
doradczg dla Kluczowych Ekspertow Konsultanta. Do czynnosci dla ktérych wymagane sg
uprawnienia wedtug odrebnych przepiséw (np. inspektorzy nadzoru budowlanego wg prawa
budowlanego) bedg petnili swoje obowigzki w sposéb bezposredni (np. wypeiajgc
obowigzki natozone przez prawo budowlane dla samodzielnych funkcji w budownictwie).
Dodatkowo zostanie zatrudniona jedna osoba w charakterze Personelu biurowego i jedna
osoba w charakterze Personelu pomocniczego. Osoby te bedg zatrudnione na petny etat na
umowe o prace. W okresie realizacji rob6t osoby te bedg w petnym czasie swojej pracy
zaangazowane w ramach realizacji ustugi. Oznacza to, iz tgcznie w okresie realizacji robét w
petnym zakresie czasu pracy na petny etat do obstugi, bedzie skierowanych sze$¢ osbb, co
pozwoli w petni na zorganizowanie pracy Konsultanta w taki sposéb, aby zapewni¢ nadzér
nad robotami w trybie wielozmianowym (w razie potrzeby), prace w dni wolne od pracy (w
miare potrzeb), zapewni¢ funkcjonowanie biura codziennie przez minimum 8 godzin oraz
wykonywanie innych obowigzkéw zgodnie z umowg na $wiadczenie ustugi Konsultanta.
Nalezy tu zwréci¢ uwage Ponadto ww. osoby bedg wspierane przez pozostatych Ekspertéw
wedtug rzeczywistych potrzeb i uzgodnienia z Zamawiajgcym.

Odpowiadajgc na pytanie nr 6 Odwotujgcy wyjasnit, ze w ofercie uwzgledniono
wszystkie koszty opisane w pkt 2.2, 2.3 oraz 2.4 OPZ. Odwotujgcy wskazat, iz
zidentyfikowana przez Zamawiajgcego roznica w wycenie pozycji dotyczacej kosztow
administracyjnych wynika z wysokiej marzy lub wysokosci kosztow ogodlnych przyjetych przez
pozostatych wykonawcow. Cztonkowie konsorcjum stworzonego przez Odwotujgcego s3g

mikro przedsigbiorcami, gdzie wystepuje ptaska struktura zatrudnienia. Stad, w stosunku do
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duzych podmiotdéw 2z rozbudowang strukturg zarzgdzania, koszty dziatalnosci sg
zdecydowanie nizsze co ma odzwierciedlenie w proponowanych cenach.

Odwotujacy wyjasnit szczegdétowo co ujeto w ramach kosztow pozycji 1 i 4
Formularza ofertowego. Wskazano m.in., ze w pozycji 1.3 i 1.4 formularza ofertowego
przyjeto koszt zatrudnienia 1 osoby jako personel biurowy i jednej osoby jako personel
pomocniczy. Osoby te bedg zatrudnione na umowe o prace na petny etat i w okresie
realizacji robot budowlanych bedg w petnym wymiarze godzin zaangazowane w realizacje
ustugi. W pozycji 4.1 koszt zatrudnienia 1 osoby jako personel biurowy i jednej osoby jako
personel pomocniczy. Osoby te bedg zatrudnione na umowe o prace na petny etat. W
okresie przeglgdow i rozliczania kontraktu, ze wzgledu na znaczgce ograniczenie
obowigzkow, przyjeto ich zaangazowanie w ustugi na poziomie ok. 15% ich czasu pracy (ok.
1 do 2 godzin dziennie kazda). W pozostatym czasie pracy beda one wykonywaty inne prace
powierzone w ramach dziatalnosci pracodawcy. Obowigzek funkcjonowania Biura przez 8
godzin wytgcznie na potrzeby ustugi bedzie realizowany np. poprzez zaangazowanie

pozostatych Ekspertéw w okresie przeglagdow i rozliczen.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp ponownie zwrécit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w
nastepujgcym zakresie:

1. Na jakiej podstawie wykonawca zamierza angazowac¢ Ekspertéw do obstugi biura
konsultanta?

2. W jaki sposéb wykonawca wycenit ekspertow wykonujgcych obowigzki zwigzane z
obstugg biura w tresci Formularza cenowego?

3. W zwigzku z przyktadowym podaniem Ekspertéw jako osob kierowanych do obstugi
biura obok personelu biurowego, pomocniczego (sfomutowanie ,np. poprzez
zaangazowanie pozostatych ekspertdow”) doktadne wskazanie, jakie inne osoby i na
jakiej postawie wykonawca zamierza skierowac do obstugi biura.

4. W jaki sposodb wykonawca wycenit czynnosci oséb, o ktérych mowa w ust. 4) —

innych niz personelu biura — w tresci Formularza cenowego.

Pismem z dnia 30 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze okres przegladéw i
rozliczen jest to etap realizacji w ktérym praca Personelu Konsultanta w przewazajgcym
stopniu jest pracg stacjonarna, tj. wykonywang w biurze. Przewidziano, iz w tym czasie praca
ta bedzie sie odbywata w Biurze Konsultanta. Tym samym, niezalenie od pracy personelu
biurowego; bedzie zapewniona praca Biura i jego petna dostepnos¢. Eksperci nie bedag
wykonywali czynnosci biurowych przypisanych dla personelu biurowego wykonujgcego

czynnosci techniczno — administracyjne i obstugujgce sekretariat. Eksperci beda
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wykonywa¢ swojg prace w Biurze Konsultanta, zapewniajgc jego codzienne funkcjonowanie.
Oprocz Personelu biurowego i pomocniczego, ktorych koszt zatrudnienia zostat ujety w poz.
4,3 i 4.4 Formularza cenowego, przewidziano zatrudnienie Dodatkowego Personelu
biurowego do obstugi Biura Konsultanta. Jego zadaniem bedzie miedzy innymi zapewnienie
funkcjonowanie i dostepnosci Biura, a takze wykonywanie czynnosci techniczno —
administracyjnych i obstuga sekretariatu (jako uzupetnienie Personelu uwzglednionego w
poz. 4.3 i 4 4 Formularza ofertowego). Koszt jego zatrudnienia ujeto w poz. 2.2 — tabela pkt
1 ppkt 2. Jak wskazano iloS¢ czasu jego zaangazowania, wraz z czasem Personelu
biurowego i pomocniczego uwzglednionego w poz. 4.3 i 4.4. Formularza ofertowego,
wystarcza samoistnie na zapewnienie pracy i dostepnosci Biura od poniedziatku do pigtku od

godziny 7.00 do 15.00 niezaleznie od czasu pracy Ekspertéw. (...)

Pismem z dnia 8 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty podajgc nastepujgce uzasadnienie faktyczne i prawne. W toku
badania ofert Zamawiajgcy stosownie do przepisu art. 90 ust. 1 a Pzp, zwrdécit sie do
Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym o wskazanie, w jaki sposéb ustalono cene za 1
m-c pracy Personelu biurowego i pomocniczego w wysokosci 500,00 zt w okresie od
wystawienia Swiadectwa Przejecia do Ostatecznego Swiadectwa Platnosci. W odpowiedzi z
dnia 29 marca br. w zakresie dotyczacym ww. zagadnienia (Ad. pkt 6 e)) Wykonawca podat:
WV pozycji 4.1 i 4.2 formularza ofertowego przyjeto koszt zatrudnienia 1 osoby jako personel
biurowy i jednej osoby jako personel pomocniczy. Osoby te bedg zatrudnione na umowe na
pelny etat. W okresie przeglagdéw i rozliczania kontraktu, ze wzgledu na znaczace
ograniczenie obowigzkdéw, przyjeto ich zaangazowanie w realizacje ustugi na poziomie ok.
15% ich czasu pracy (ok. 1 do 2 godzin dziennie kazda). W pozostatym czasie pracy bedg
one wykonywaty inne prace powierzone w ramach dziatalnosci pracodawcy. (...) obowigzek
funkcjonowania Biura przez 8 godzin wytgcznie na potrzeby ustugi bedzie realizowany np.
poprzez zaangazowanie pozostatych Ekspertéw w okresie przeglgddw i rozliczen."

Analiza cytowanych wyzej informacji wskazata na prawdopodobienstwo, iz tresé
oferty Wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wobec
czego Zamawiajgcy - pismem z dnia 24 kwietnia br. zazgdat od Wykonawcy wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Odpowiedzig z 30.04.2018 r. Wykonawca w formie tabelarycznej przedstawit nowe
wyliczenie pozycji. 2.2. formularza cenowego, w pozycji ,Stanowisko” pod nr 2. wpisujgc:
,Personel pozostaty - Dodatkowy Personel biurowy". Dodatkowo wyjasnit, iz w okresie
przegladdw i rozliczen przewidziano, iz praca Personelu Konsultanta bedzie odbywata sie w
Biurze Konsultanta. ,Tym samym, niezaleznie od pracy personelu biurowego, bedzie

zapewniona praca Biura i jego dostepnos¢" (Ad1). Dalej, w punkcie Ad 3) Wykonawca podat:
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.Eksperci bedg wykonywaé swojg prace w Biurze Konsultanta, zapewniajgc jego codzienne
funkcjonowanie. Oprocz Personelu biurowego i pomocniczego, (...), przewidziano
zatrudnienie Dodatkowego Personelu biurowego do obstugi Biura Konsultanta". Wykonawca
nastepnie okreslit zakres obowigzkow ,Dodatkowego Personelu biurowego" oraz opisat, iz:
~Jak wykazano ilos¢ czasu jego zaangazowania, wraz z czasem Personelu biurowego i
pomocniczego uwzgledniono w poz. 4.3 i 4.4. formularza ofertowego (...)".

Zgodnie z trescig pkt 2.1. Opisu Przedmiotu Zamowienia (OPZ) ,Personel
Konsultanta", bedacego czescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ,(...) Personel
biurowy ma za zadanie zapewnic prace i dostepnosc¢ biura Konsultanta w minimalnym czasie
od poniedziatku do pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich etapach Kontraktu".
Postanowienie pkt 2.2.1 Opisu Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) stanowi natomiast, iz biuro
Konsultanta ,moze by¢ wykorzystywane wytgcznie do petnienia ustugi®.

W wyjasnieniach jednoznacznie wskazano, iz obowigzek funkcjonowania Biura przez
8 godzin wytacznie na potrzeby ustugi w okresie przeglagdow i rozliczen bedzie realizowany
poprzez zaangazowanie Ekspertéw. Eksperci bedg wykonywaé swojg prace w Biurze
Konsultanta, zapewniajgc jego codzienne funkcjonowanie (Ad. pkt 6 e) wyjasnien z
29.03.2018 r., Ad 1) i Ad. 3) wyjasnien z 30.04.2018 r.). Wykonawca zatozyt bowiem, iz w
okresie przegladéw i rozliczania kontraktu, ze wzgledu na znaczace ograniczenie
obowigzkow, zaangazowanie Personelu biurowego i Personelu pomocniczego w realizacje
ustugi wyniesie ok. 15% ich czasu pracy (ok. 1 do 2 godzin dziennie kazda) i w pozostatym
czasie pracy bedg one wykonywaty inne prace powierzone w ramach dziatalnosci
pracodawcy (Ad. pkt 6 €) wyjasnien z 29.03.2018 r.).

Powyzsze jest sprzeczne z ww. zapisami pkt. 2.1. i 2.21 OPZ, w ktérych
sprecyzowano, iz to nie Eksperci a Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ dostepnosé
biura Konsultanta. Ponadto - wobec okolicznosci, iz biuro Konsultanta, obstugiwane przez
Personel biurowy i Personel pomocniczy zapewniajgcy prace i dostepnosé biura w
minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich etapach
Kontraktu, moze by¢ wykorzystywane wylgcznie do petnienia ustugi, to w Swietle SIWZ
niedopuszczalne jest zaangazowanie Personelu biurowego i Personelu pomocniczego, do
wykonywania innych prac powierzonych w ramach ogolnie pojetej dziatalnosci pracodawcy.

W konsekwencji powyzszego kalkulacja i sposob obliczania ceny oferty jest oparta na
zasadach i zatozeniach niezgodnych ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia;
taczna kwota na Personel biurowy i Personel pomocniczy zostata wyliczona przez
Wykonawce wg kalkulacji za 1-2 godziny pracy dziennie, nie zas za 8 godzin, jak wymagat
tego Zamawiajacy.

W wyjasnieniach z 30 kwietnia 2018 r. Wykonawca wprowadzit obok Personelu

biurowego i Personelu pomocniczego grupe oséb nazwang ,Dodatkowy Personel biurowy”

28



Sygn. akt: KIO 981/18

nieprzewidziang ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ani w ztozonej ofercie
(Ad. 3 wyjasnien z 30.04.2018 r.).

Wprowadzenie nowej grupy osob oraz przedstawienie nowych tabel kosztorysowych,
stanowi de facto zmiane w tresci oferty, niedopuszczalng w swietle postanowien przepisu art.
87 ust. 1 pzp in fine.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, odrzucit oferte Odwotujgcego, poniewaz jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze odwotanie dotyczy czynnosSci
Zamawiajgcego dokonanej pismem z dnia 8 maja 2018 r., tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z trescig SIWZ i argumentacji
prawnej i faktycznej w tym piSmie zawartej. Stad tez sktad orzekajgcy uznat, ze wszelkie
nowe argumenty dotyczace kwestii niezachowania przez Odwotujgcego ustanowionych
przez Zamawiajgcego w Formularzu cenowym limitdow procentowych, przywotane przez
Zamawiajgcego, a ktére nie zostaty przez niego wskazane w tresci pisma z dnia 8 maja 2018
r. informujgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie zastugujg na rozpoznanie, gdyz sg
nowymi okolicznosciami stanowigcymi podstawe odrzucenia jego oferty, nieznanymi

Odwotujgcemu w dniu wnoszenia odwotania.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze odwotanie
zastuguje na oddalenie z nastepujgcych powoddw.

Realizacja przedmiotu umowy podzielona zostata przez Zamawiajgcego na dwa
etapy, tj. etap | — okres wykonywania robdét budowlanych oraz etap |l — okres przegladu i
rozliczenia kontraktu. Spor miedzy stronami dotyczy sposobu zapewnienia przez
Odwotujgcego funkcjonowania biura w okresie przegladu i rozliczenia kontraktu.

Z udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien pismem z dnia 30 kwietnia 2018 r.
wynika bowiem bezspornie, ze z uwagi na fakt, iz w okresie rozliczeh praca Personelu
konsultanta jest w przewazajgcym stopniu wykonywana stacjonarnie, w biurze, niezaleznie
od pracy personelu biurowego bedzie zapewniona praca biura i jego petna dostepnosc.
Jednoczesnie Odwotujgcy wyjasnit, ze Eksperci nie bedg wykonywali czynnosci biurowych
przypisanych dla personelu biurowego wykonujgcego czynnosci techniczno -
administracyjne i obstugujgcego sekretariat (vide: pkt Ad.1) wyjasnien). Eksperci bedg

wykonywaé swojg prace w biurze zapewniajgc jego codzienne funkcjonowanie. Oprocz
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personelu biurowego i pomocniczego przewidziano zatrudnienie dodatkowego personelu
biurowego do obstugi biura konsultanta. Jego zadaniem bedzie m.in. zapewnienie
funkcjonowania i dostepnosci biura, a takze wykonywanie czynnosci techniczno -
administracyjnych i obstuga sekretariatu. llo§¢ czasu zaangazowania tego dodatkowego
personelu wraz z iloscig czasu zaangazowania personelu biurowego i pomochiczego
wystarcza na zapewnienie pracy i dostepnosci biura od poniedziatku do pigtku w godzinach
7.00-15.00, niezaleznie od czasu pracy Ekspertow (vide: pkt Ad. 3) wyjasnien).

Majgc na uwadze powyzsze, a takze tre$¢ postanowieh SIWZ, w tym OPZ i wzoru
umowy, skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze Zamawiajgcy stusznie ocenit, iz tres¢
oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Bezspornym jest, ze w pkt 2.1 OPZ zdanie
ostatnie Zamawiajgcy zawart wymaog, aby to personel biurowy zapewnit prace i dostepnosc¢
biura konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7 — 15 na
wszystkich etapach kontraktu, zatem rowniez w okresie przegladu i rozliczenia kontraktu.
Nawet jesli — na co powotuje sie w tresci odwotania Odwotujgcy — zgodnie z postanowieniami
wzoru umowy, w okresie po wystawieniu ostatniego Swiadectwa Przejecia wykonawca nie
ma obowigzku zatrudnienia personelu biurowego i personelu pomocniczego na umowe 0
prace w wymiarze peinego etatu, nie zmienia to faktu, ze zgodnie z przywotanym powyzej
postanowieniem OPZ, w okresie przegladu i rozliczenia zapewnienie pracy i dostepnosci
biura nadal ma byc¢ realizowane przez personel biurowy i pomocniczy w wyznaczonych
godzinach.

W ocenie sktadu orzekajgcego roznica w sposobie realizacji tego postanowienia w
stosunku do pierwszego etapu polega¢ ma na tym, ze o ile w etapie | prace i dostepno$é
biura zapewnia¢ majg min. 2 osoby jednoczesénie tj. min 1 osoba jako personel biurowy i min.
1 osoba jako personel pomocniczy, to na etapie |l obowigzek ten moze by¢ realizowany
jednoczesnie przez 1 z tych oséb i osoby te mogg sie wymieniac, niemniej jednak stale, tj.
przez caty czas otwarcia biura w godz. 7.00-15.00, obecna w biurze powinna by¢ jedna z
tych osdb. Zgodnie z udzielonymi przez Odwotujgcego wyjasnieniami, nie zamierza on w ten
sposob zabezpieczy¢ pracy i dostepnosci biura. W tym miejscu zgodzi¢ nalezy sie z
Zamawiajgcym, ze nie chodzi tylko o to, aby w biurze byt ktos dostepny i aby biuro byto po
prostu otwarte lecz chodzi o zapewnienie pracy biura, tj. obecnos¢ osoby ktéra w razie
potrzeby wykona okreslone czynnosci biurowe opisane w OPZ. Z tego wzgledu nie mozna
przychyli¢ sie do stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktérym praca biura zostanie
zapewniona ,np. poprzez zaangazowanie pozostatych Ekspertow”. W tym kontekscie, w
ocenie skfadu orzekajgcego tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, poniewaz Odwotujacy,
wbrew swoim twierdzeniom na rozprawie, zaoferowat inny sposéb wykonania zamoéwienia w
zakresie w jakim odnosi sie do sposobu zapewnienia pracy i dostepnosci biura na etapie

przegladu i rozliczenia kontraktu.
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Odnoszac sie do kwestii zaoferowania ,dodatkowego personelu biurowego” wskazac
nalezy, ze okoliczno$¢ ta nie wynika wprost z tresci oferty Odwolujgcego lecz zostata
ujawniona dopiero na etapie udzielonych wyjasnien, dodatkowo w odpowiedzi na drugie
wezwanie. Z tego powodu ciezko oprzeC sie wrazeniu, ze wyjadnienia te sg elementem
przyjetej przez Odwotujgcego strategii majacej na celu utrzymanie jego oferty w
przedmiotowym postepowaniu. Nie sposob bowiem nie dostrzec, ze zgodnie z pkt 2.1. OPZ
wykonawcy byli uprawnieni do skierowania w ramach personelu biurowego i personelu
pomocniczego wiecej niz 1 osobe na kazdym z etapdw realizacji kontraktu. Zatem jes$li w
okresie przegladu i rozliczenia intencjg Odwotujgcego byto zapewnienie pracy i dostepnosci
biura przez wiecej niz dwie osoby personelu biurowego i pomocniczego, mogt w taki sposob
zaoferowac¢ wykonanie tego zakresu zamoéwienia i da¢ temu wyraz w Formularzu cenowym.
Nie byto wiec potrzeby tworzenia nowej kategorii personelu, nieznanej SIWZ. Kwestia ta nie
miata by tak doniostego znaczenia, gdyby wycena pracy tego dodatkowego personelu
biurowego nastgpita w miejscu do tego przeznaczonym tj. w poz. 4.3 i 4.4 Formularza
cenowego. Natomiast Odwotujgcy dokonat tej wyceny w poz. 2.2 Formularza ofertowego,
przeznaczonej do wyceny ustugi zarzadzania i nadzoru, podczas gdy zgodnie ze wzorem
Formularza cenowego personel biurowy i pomocniczy mialy byé wycenione dla etapu
przegladu i rozliczenia w poz. 4.3 i 4.4 jak wskazano powyze;j.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze wobec stworzenia niezhanej SIWZ
kategorii ,dodatkowego personelu biurowego” i wyceny tego personelu w miejscu formularza
cenowego zadedykowanej wycenie ustugi zarzgdzania i nadzoru, a takze ujawnienia tej
okolicznosci dopiero w odpowiedzi na drugie wezwanie do wyjasnien, decyzja

Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta prawidtowa.

Z tych wzgleddéw orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy
§ 3 i § 5 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...
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