Sygn. akt: KIO 3490/21
WYROK
z dnia 14 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: ZBM S.A. z siedzibg w Warszawie przy
ul. Cybernetyki 19B (02-677 Warszawa) oraz ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu przy ul.
Jana Kiepury 6 (22-400 Zamos¢) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z siedzibag

w Warszawie przy Placu Starynkiewicza 5 (02-015 Warszawa)

przy udziale wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre przy 15-27 rue du Port (Parc
de I'lle 92022 Nanterre CEDEX, Republika Francuska), zgtaszajgcego przystgpienie do

udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ZBM S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz ZDIl Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu oraz dokonanie ponownego
badania i oceny ofert w postepowaniu, a w jej ramach wezwanie ww. wykonawcéw do
ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny wskazanej w ofercie lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. 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 wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: ZBM S.A. z siedzibg w Warszawie oraz ZDI Sp. z o.o.
z siedzibg w Zamosciu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w m.

st. Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych

1



sie 0 udzielenie zamoéwienia: ZBM S.A. z siedzibg w Warszawie oraz ZDI Sp. z o.o.
z siedzibg w Zamosciu, kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczenia wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 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.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt: KIO 3490/21

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A.
z siedzibg w Warszawie, zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: Inzynier Kontraktu dla zadania - Modernizacja instalacji
technologicznej Stacji Uzdatniania Wody Praga (nr referencyjny: 01499/WS/PW/PZP-DRZ-
WRI/U/2021), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 wrzesnia 2021 r., pod humerem 2021/S 169-443095.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 29 listopada 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: ZBM S.A. z siedzibg w Warszawie oraz ZDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu
(zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie na nastepujgce czynnosci zamawiajgcego,
podjete oraz zaniechane w toku postepowania, a polegajgce na:

- wyborze oferty ztozonej przez wykonawce SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (zwanego
dalej: ,SAFEGE”) jako najkorzystniejszej;

- odrzuceniu oferty odwotujgcego;

- z ostroznosci — na zaniechaniu wezwania odwotujgcego do dalszych wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny wskazanej w ofercie lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 i 2 u Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez odrzucenie
oferty odwotujgcego, pomimo, Zze nie zawiera ona razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, a odwotujgcy na wezwania zamawiajgcego udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami uzasadniaty podang w
ofercie cene;

2) z ostroznosci — naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 224 ust. 1 i
2 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do dalszych wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny wskazanej w ofercie lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, jezeli
udzielone dotychczas wyjasnienia odwotujgcego oraz przedstawione dowody budzg
watpliwosci zamawiajgcego;

3) art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne

dokonanie wyboru oferty SAFEGE, ktéra to oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg, a przez to
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nieréwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co
postepowanie stracito walor przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i hakazanie
zamawiajgcemu, aby:
- uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez SAFEGE, jako oferty najkorzystniejszej;
- uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego;
- dokonat ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego, z
ostroznosci — wezwat odwotujgcego do dalszych wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny
wskazanej w ofercie lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych;

- dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wyjasnit, ze niewatpliwie jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia i jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamowienia. W tym celu odwotujgcy ztozyt oferte, ktérej treS¢ odpowiada tresci SWZ,
wstepnie wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu
zamowienia. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp ponidst szkode. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami Pzp, to
nie dokonatby odrzucenia oferty odwotujgcego, wzglednie — wezwatby odwotujgcego do
udzielenia dalszych wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny wskazanej w ofercie lub jej
istotnych czesci sktadowych, a w konsekwencji dokonatby wyboru oferty jego jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy wyjasnit, ze ztozyt oferte z najnizszg ceng sposrod ofert
ztozonych w postepowaniu, a cena jest jedynym kryterium oceny ofert w prowadzonym
przetargu. Poprzez dokonanie i =zaniechanie powyzszych czynnosci zamawiajgcy
doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia
oraz na osiggniecie zysku, ktory planowat osiggngé w wyniku jego realizacji (lucrum
cessans). Powyzsze — w ocenie odwotujgcego — stanowito wystarczajgcg przestanke do
skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy
wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisbw Pzp niewatpliwie miato
istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp
Krajowa lzba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych
powyzej czynnosci i zaniechah zamawiajgcego byto bowiem uniemozliwienie wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb wptyneto na wynik

postepowania.

W uzasadnieniu dla zarzutu podniesionego w pkt 1 odwotujgcy wyjasnit, ze
zamawiajgcy pismem z dnia 18 listopada 2021 r. poinformowat go o odrzuceniu jego oferty.

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy przedstawit stan faktyczny zwigzany z
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wezwaniem odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 i 2 Pzp oraz z
wyjasnieniami udzielonymi przez odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat tez szereg informacji,
ktére stanowig powielenie przepisow Pzp badz okolicznosci wynikajgcych z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwotawczej Z wywodami zamawiajgcego zaprezentowanymi w ww. pismie
odwolujgcy sie nie zgodzit z szeregu wzgledow. Po pierwsze, w ocenie odwotujgcego,
ztozone przez niego wyjasnienia wraz z dowodami pozwalajg na uznanie, iz jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Po drugie, zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
wskazuje na pewne rozbieznosci — jego zdaniem — w ztozonych wyjasnieniach i
dokumentach, ktére to z pewnoscig nie kwalifikujg sie jako przestanka odrzucenia oferty, lecz
co najwyzej podlegajg dalszemu wyjasnieniu przy wykorzystaniu narzedzi okreslonych w
Pzp. Dalej, odwotujgcy zauwazyt, Zze =zardwno pierwsze wezwanie zamawiajgcego
skierowane do wykonawcy (pismo z dnia 8 pazdziernika 2021 r.), jak i kolejne wezwanie
(pismo z dnia 21 pazdziernika 2021 r.), byly bardzo ogolne, sprowadzaty sie w pierwszym
przypadku do powielenia ustawowych zapiséw oraz zatgczenia wzoru kalkulacji ceny, zas w
drugim do powielenia ustawowych zapiséw oraz prosby o wskazanie metody obliczenia
kosztow osobowych wskazanych w kalkulacji, przy czym zamawiajgcy nie wskazat sposobu
podania metodyki obliczen czy zatozeh. Zamawiajgcy nie skonkretyzowat zatem swoich
wezwan i zgdan, po czym bezpodstawnie wycigga negatywne konsekwencje w stosunku do
odwotujgcego i jego oferty.

Przed odniesieniem sie do poszczegolnych twierdzeh zamawiajgcego zawartych w pismie z
dnia 18 listopada 2021 r. odwotujacy w sposob szczegdlny podkreslit, ze zamawiajgcy w
uzasadnieniu odrzuceniu oferty nie kwestionuje merytorycznie zadnej z pozycji kosztowych,
tj. nie twierdzi, ze przedstawione przez odwotujgcego w Kalkulacji (zatagcznik do wyjasnien
razgco niskiej ceny, objety tajemnicg przedsiebiorstwa) stawki, wynagrodzenie czy ilosci
godzin pracy ktoregokolwiek ze specjalistow sg btedne czy razgco niskie. Innymi stowy,
zamawiajgcy nie kwestionuje, ze odwotujgcy nie jest w stanie za podane w kalkulacji kwoty
wykona¢ przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami SWZ. Zastrzezenia
zamawiajgcego sg przejawem nadmiernego formalizmu bgdz co najwyzej sg nieistotnymi
watpliwosciami, ktére moglyby zostaé rozwiane, gdyby tylko zamawiajgcy zastosowat
precyzyjne wezwanie do wykonawcy. Juz tylko zatem z tych wzgledéw, w ocenie
odwotujgcego, odrzucenie jego oferty przez zamawiajgcego jest wadliwe i niezgodne z
powotanymi w odwotaniu przepisami Pzp.

Odnoszgc sie do poszczegolnych zastrzezen i watpliwosci zamawiajgcego
wyartykutowanych w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcy podniédst, co nastepuije.
Zamawiajgcy na stronie 5 pisma z 18 listopada 2021 r. wskazat, iz wezwat Wykonawce do

udzielenia dodatkowych wyjasnien w zakresie metody obliczenia kosztéw osobowych
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wskazanych w kalkulacji, tj. kosztow wskazanych w pkt 1 ,Zespot Kluczowych Specjalistow’
oraz w pkt 2 ,Wsparcie techniczne” kalkulacji. Wykonawca nie zaprezentowat jednakze
konkretnej metodologii, ani nie wyjasnit w jaki sposob osiggngt wartosci wskazane w
kalkulacji w kolumnie ,Stawka netto/m-c”, pomimo, iz Zamawiajgcy wezwat do udzielenia
wyjasnien w zakresie metody obliczenia kosztow osobowych. W przedmiocie powyzszego
wartym zauwazenia jest fakt, iz umowy $wiadczenia ustug przedtozone przez Wykonawce
majg charakter umow cywilnoprawnych, w zwigzku z czym prezentowane przez Wykonawce
wyliczenia dla umoéw o prace nie majg do nich zastosowania. Wykonawca zaprezentowat co
prawda wyliczenia kosztow osobowych w przypadku stosowania stawki godzinowej dla
umow cywilnoprawnych, jednakze w treSci wyjasnienn nie wskazat w jaki sposob osiggnat
zatozony naktad pracy (kol. ,Srednia ilo$¢ godzin w miesigcu [h/msc]” w kalkulacji ztozonej z
dodatkowymi wyjasnieniami). Odwotujgcy wskazat i podkredlit, iz w odpowiedzi na drugie
wezwanie zamawiajgcego ztozyt rozszerzong kalkulacje (zatgcznik nr 1 do wyjasnien),
zawierajgcg nowe elementy (kolumny) uszczegdtawiajgce pierwotng kalkulacje. Odwotujgcy
wskazat tez wyraznie, ze zatozenia do kalkulacji ceny ofertowej opart na wieloletnich
doswiadczeniach wykonawcow w Swiadczeniu ustug nadzorow inwestorskich, w
szczegolnosci w postepowaniach obejmujgcych ryczattowy charakter wynagrodzenia.
Wreszcie, odwotujgcy wskazat zamawiajgcemu stawki godzinowe, po jakich pracowac bedg
poszczegdélnoéci specjalisci, srednig ilos¢ godzin pracy danego specjalisty w miesigcu,
catkowite wynagrodzenie kazdego specjalisty za kontrakt, czy iloS¢ miesiecy
przewidywanego zaangazowania specjalisty w okresie realizacji zamdwienia. Zdaniem
odwotujgcego, podane informacje sg w petni wystarczajgce do oceny, czy zaangazowanie
ktérego$s ze specjalistow nie jest zbyt mate badz specjalista ten bedzie pracowat za
stawke/wynagrodzenie nizsze niz przewidziane przepisami prawa. Co wiecej, gdyby
zamawiajgcy stwierdzit taki fakt, wskazatby go jako podstawe odrzucenia oferty, co jednak
nie miatlo miejsca w niniejszej sprawie. Jak juz podkreslit odwotujgcy na wstepnie,
zamawiajgcy majgc do dyspozycji petne dane dotyczgce zaangazowania kazdego specjalisty
w realizacje zamowienia i jego wynagrodzenia, nie poczynit zadnego zarzutu w tym zakresie.
Oznacza to, ze wyjasdnienia odwotujgcego, wraz z dowodami, nie dajg podstaw do uznania
ceny ofertowej odwotujgcego za razgco niskg. Dalej, zamawiajgcy wskazywat, ze umowy
Swiadczenia ustug przedtozone przez Wykonawce majg charakter umoéw cywilnoprawnych, w
zwigzku z czym prezentowane przez Wykonawce wyliczenia dla umow o prace nie majg do
nich zastosowania. Odwotujgcy podnidst jednak, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca
przedstawit nie tylko wyliczenia dla uméw o prace, ale takze wskazywat na wysokos¢ stawki
godzinowej. Informacje te miaty zostaé szczegétowo omowione na stronach 8-10 pisma

odwotujgcego z dnia 29 pazdziernika 2021 r., gdzie wskazano zaréwno na kwoty
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wynagrodzenia z tytutu umowy o prace (koszty pracownika/pracodawcy), jak i na wysokos¢é
minimalnej stawki godzinowej okreslonej Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 15
wrzesnia 2020 r. oraz nowym Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 14 wrzesnia 2021 r.
Odwotujgcy stwierdzit, ze zaden ze specjalistow wymienionych w kalkulacji odwotujgcego nie
bedzie pracowat za wynagrodzenie oraz stawki niezgodne z powotanymi w wyjasnieniach
przepisami. Dalej, zastrzezenia zamawiajgcego wzbudzity rowniez rozbiezno$ci pomiedzy
kwotami wskazanymi w kalkulacji w kol. ,Stawka [zt netto/m-c]” a przedstawionymi umowami
Swiadczenia ustug. W przywofanych umowach wskazano konkretne stawki, za ktore
specjalisci gotowi sg Swiadczy¢ ustugi nadzoru w poszczegolnych branzach lub zakresach
zadan. Wartym zauwazenia jest, iz w Kkazdej z przedstawionych umoéw stawka
wynagrodzenia (ryczaftu) wynosi mniej niz stawka podana przez wykonawce w kol. ,Stawka
[zt netto/m-c]” (w przypadku np. Kierownika Projektu jest to réznica znaczgca). W ocenie
Zamawiajgcego Swiadczy to o nierzetelnosci kalkulacji i rodzi uzasadnione watpliwo$ci co do
mozliwosci nalezytego wykonania zamoéwienia po prezentowanych kosztach. Odwotujgcy
podnidst, iz przedstawione umowy Swiadczenia ustug wskazujg — jak stusznie zauwazyt
zamawiajgcy — stawki, za ktére specjaliSci gotowi sg $wiadczy¢ ustugi nadzoru w
poszczegélnych branzach lub zakresach zadan. Innymi stowy, przediozone wraz z
wyjasnieniami ceny dowody pokazujg minimalne wynagrodzenie, za jakie skfonny jest
pracowa¢ dany specjalista. Odwoltujacy wyjasnit, ze przygotowujgc oferte przetargowg w
postepowaniu, zatozyt jednak, ze wynagrodzenia te bedg wyzsze. Okolicznos¢ ta wynika z
uwzglednienia przez odwotujgcego pewnych ryzyk zwigzanych z wejsciem w zycie od 1
stycznia 2022 r. Polskiego tadu podatkowego oraz z checi zaptaty nieco wiekszego
wynagrodzenia, niz oczekiwat pierwotnie dany specjalista. Trudno zatem czynic
odwotujgcemu zarzut z tego tytutu, iz dochowat nalezytej starannosci i ostroznosci w zwigzku
z planowanym wejsciem w zycie przepiséw Polskiego tadu oraz ze wysokosci wynagrodzen
zatozonych przez wykonawce sg wyzsze niz oczekiwania specjalistow.

Nastepnie, Analogiczne zastrzezenia wzbudzita réwniez rozbiezno$¢ pomiedzy stawkag
godzinowg wskazang w kalkulacji w kol. ,Stawka godzinowa [zt/h]” a wyliczeniami
prezentujgcymi jej wysoko$c. Podobnie jak w przypadku stawek miesiecznych, stawka
godzinowa osiggnieta w wyliczeniach wykonawcy jest mniejsza niz stawka godzinowa
podana w kalkulacji. Tak jak wyzej, Zamawiajgcy ocenia te rozbieznosc¢ jako nierzetelnosc
kalkulacji. Wskazane zastrzezenie, zdaniem odwotujgcego, sSwiadczy o niezrozumieniu
wyjasnien udzielonych przez odwolujgcego badz ich pobieznej lekturze przez
zamawiajgcego. Odwotujgcy wyjasnit, ze w pierwszej kolejnosci w ztozonych wyjasnieniach
ceny wskazat, ile — zgodnie z przepisami prawa — wynoszg koszty pracodawcy niezbedne do

poniesienia przez firme z tytulu wynagrodzenia na podstawie umowy o prace, a nastepnie z
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tytutu umowy o wspotpracy, przektadajgc te koszty na odpowiednie stawki godzinowe. W
wyjasnieniach odwotujgcego (strony 8-10 pisma z dnia 29 pazdziernika 2021 r.) wskazano
zatem kwoty (poziomy), ponizej ktérych $Swiadczenie ustug bedzie niezgodne z
obowigzujgcymi przepisami. Nastepnie, w kalkulacji stanowigcej zatgcznik nr 1 do wyjasnien
Z 29 pazdziernika 2021 r. wyliczono stawki godzinowe dla poszczegdlnych specjalistéw, po
ktérych to stawkach $wiadczone bedg ustugi. Kolumna ta miata wlasnie za zadanie
wykazanie, iz w kazdym wariancie, czy to z tytulu umowy o prace, czy z umowy B2B
(cywilnoprawnej), wynagrodzenie wszystkich specjalistow jest powyzej minimalnych,
ustawowych pozioméw.

Podsumowujagc, odwotujacy, wbrew twierdzeniom zamawiajacego, nie dostrzegt rozbieznosci
pomiedzy wyceng oferty a wyjasnieniami ceny. W szczegdlno$ci, w niniejszej sprawie nie
moze by¢é mowy o takich rozbieznosciach, ktére dawalyby podstawy do stwierdzenia, iz
zaoferowana cena oferty odwotujgcego jest razgco niska. Wskazana zatem przez
zamawiajgcego nierzetelnosc¢ kalkulacji nie ma miejsca.

Ponadto odwotujgcy wyjasnit, ze przepisy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razagco niskiej
ceny, jednakze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie
cene nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakfadajacg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie bedgcg ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujacg na
rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgca
w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz
obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych,
etc. Odwotujgcy podkreslit, ze ztozone przez niego dwukrotne wyjasnienia, nie byly ani
zdawkowe, ani ogdlne i ani o uniwersalnej naturze, ale konkretne, wyczerpujgce i
dedykowane wytgcznie do tego postepowania. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze przedmiotem
zamoOwienia sg ustugi niematerialne, zatem kalkulacja takiej oferty opiera sie w gtéwne;j
mierze na doswiadczeniu wykonawcy (ktore zostato wykazane dowodami i nie jest
kwestionowane przez zamawiajgcego), wiec dowodami w zasadzie sg wylgcznie
oswiadczenia wtasne wykonawcy. Wyjasnienia ziozone przez odwotujgcego byty w jego
przekonaniu rzetelne, nakre$laty rzeczywistg sytuacje rynkowg i mozliwosci wykonania
zamoOwienia za zaoferowang cene. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w swoim wezwaniu
z 8 pazdziernika 2021 r. wprowadzit obowigzek ztozenia przez wykonawce kalkulaciji,
narzucajgc jednoczesnie jej tre$¢. Innymi stowy, zamawiajgcy okreslit wprost jakiego dowodu
oczekuje od wykonawcy i podania jakich elementéw (informacji) w tym dowodzie Zzada.
Odwotujgcy uczynit zado$¢ temu wezwaniu, a na kolejne wezwanie zamawiajgcego, tj. z dnia

21 pazdziernika 2021 r., rozszerzyt kalkulacje o nowe, dodatkowe informacje. Nadto,
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zamawiajgcy w tresci SWZ nie zamiescit szczegdtowego harmonogramu prac dla Inzyniera
Kontraktu, pozostawiajgc wykonawcy dobdér czasu zaangazowania poszczegoélnych oséb
wykonawcy. Jak wynika witasnie z uzasadnienia odrzucenia oferty, zamawiajgcy nie
kwestionuje ani ilosci miesiecy zaangazowania specjalistow, ani kwoty ich wynagrodzenia
(nie jest ponizej poziomu okres$lonego w przepisach), co czyni decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego bezpodstawng i niezrozumiata.

W zakresie zarzutu podniesionego z ostroznosci odwotujgcy wyjasnit, ze analizujgc
uzasadnienie decyzji o odrzuceniu jego oferty nalezy doj$¢ do wniosku, ze dziatania
zamawiajgcego byty automatyczne i skrajnie formalne. Tymczasem istotg procedury
wyjasnienia ceny jest przeprowadzenie petnego procesu weryfikacji oswiadczen wykonawcy,
w celu uzyskania ponad wszelkg watpliwos¢ wiedzy, czy cena jest nierealna, niewiarygodna i
nie zapewni prawidtowego wykonania przedmiotu zamodwienia, czy tez przeciwnie — tj. ze
cena jest nie jest ceng nierealng, niewiarygodng lub niezapewniajgcg prawidiowego
wykonania przedmiotu zamodwienia. Odrzucenie oferty wymaga wiec wczesniejszego
gruntownego przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art. 224 ust.
1 Pzp, zas ustawa nie limituje tu aktywno$ci instytucji zamawiajgcej. W przeciwnym razie
zamawiajgcy mogtby odrzuci¢ oferte prawidtowg i powazng, naruszajgc zasady wyrazone w
art. 16 Pzp, co tez nastgpito w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego w wyjasnieniach ceny
istotne jest nie tyle wskazywanie na okreslone okolicznoéci stanowigce korzystne warunki
realizacji zamoéwienia, umozliwiajgce obnizenie ceny oferty, lecz wykazanie, ze cena jego
oferty pokryje wszystkie koszty realizacji zamdwienia i zapewni mu osiggniecie chociazby
minimalnego zysku. Poniewaz odwotujgcy wykazat powyzsze, to jego zdaniem wykazat on
réwniez, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Zdaniem odwotujgcego, nie
sposob nie zauwazyc, iz wezwanie go do zlozenia wyjasnien nie wynikato z watpliwosci
zamawiajgcego, ale miato charakter czysto formalny, czego najlepszym dowodem jest tres¢
wezwania oraz powotanie sie na art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie z ugruntowanym w
orzecznictwie oraz doktrynie pogladem same réznice pomiedzy wartoscig szacunkowg
przedmiotu zamowienia a zaoferowanymi cenami i miedzy zaoferowanymi cenami miedzy
sobg nie uzasadniajg watpliwosci co do wysokosci ceny zaoferowanej przez wykonawce,
(por. wyrok KIO z 14 listopada 2014 r., sygn. KIO 2234/14; wyrok KIO z 24 czerwca 2015 .,
sygn. KIO 1104/15). Nalezy takze w sposob szczegdlny dostrzec, iz z przepisow Pzp nie
wynika ograniczenie liczby wezwanh, ktére zamawiajgcy moze kierowa¢ do wykonawcy.
Zaréwno na gruncie przepiséw Pzp, ale co wyrazniejsze, takze na gruncie przepisu art. 69
ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE ws. zamowieh publicznych, wyjasnienia sposobu kalkulacji
ceny oferty majg charakter konsultacji prowadzonych pomiedzy wykonawcg a

zamawiajgcym. Zamawiajgcy jest zobowigzany do kierowania do wykonawcy dodatkowych
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wezwan (konsultowania sposobu kalkulacji ceny). W konsekwenciji, wyjasnienia dotyczace
sposobu kalkulacji ceny majg charakter konsultacji, a tym samym zamawiajacy jest nie tylko
uprawniony, lecz wrecz zobowigzany, do kierowania do wykonawcy wielokrotnych wezwan,
az jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamoéwienia za okreslong cene zostang
usuniete lub potwierdzone. Innymi stowy, jezeli w wyniku przedstawionych wyjasnieh u
zamawiajgcego nadal istniaty jakiekolwiek watpliwosci co do zaoferowanej przez
odwotujgcego ceny, to zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ wykonawce do dalszych
wyjasnien. Postepowanie z art. 224 ust. 1 Pzp ma charakter wyjasniajgcy i ma na celu
utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa
lub nie. Jednakze, aby te watpliwosci rozwiaé, wykonawca musi wiedzie¢, ktore to elementy
wzbudzity zastrzezenia i w jakim kierunku majg zmierzac jego wyjasnienia.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy pomingt takze obowigzujgcy w postepowaniu
ryczattowy charakter wynagrodzenia wykonawcy, ktéry powoduje, ze zakres sktadanych
wyjasnien zawsze jest indywidualnie identyfikowany. Nastepnie, zamawiajgcy winien
spojrze¢ rowniez na przedstawiane przez odwotujgcego Kkalkulacje przez pryzmat
zryczattowanego wynagrodzenia specjalisty za caly kontrakt. Istotne w tym zakresie jest
wilasnie oczekiwane przez danego specjaliste wynagrodzenie za cato$¢ prac, gdyz
zaangazowanie osoby w danym miesigcu trwania kontraktu (36 miesiecy) moze by¢ rézne.
Odwotujgcy podniést zatem, z daleko idgcej ostroznosci, ze jezeli dotychczasowe
wyjasnienia ceny, wraz z dowodami, byly dla zamawiajgcego niewystarczajgce badz budza
dalsze watpliwosci zamawiajgcego, to powinien on kontynuowaé procedure okreslong w art.
224 ust. 1 Pzp, zwtaszcza, ze oba dotychczasowe wezwania zamawiajgcego byty bardzo
ogolne i formalne. Ewentualna konieczno$¢ uszczegotowienia juz ztozonych przez
wykonawce wyjasnien nie moze by¢ odczytywana jak naruszenie obowigzujgcych przepiséw
Pzp. Zamawiajgcy nie moze dziata¢ autorytarnie i automatycznie, gdy powinien
przeprowadzi¢ proces konsultacji z wykonawcg, co oznacza iz wykonawca moze
uszczegodtowiaC swoje wyjasnienia i moze czynic to kilkukrotnie, o ile zajdzie taka potrzeba.
Tylko w petni przeprowadzony proces wyjasnien daje zamawiajgcemu podstawe do
prawidtowej i wszechstronnej oceny oferty. Odwotujgcy podniést rowniez, ze zaden z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie jest podmiotem
dziatajgcym non-profit, a ich dziatania sg nastawione na uzyskanie zysku z prowadzonej
dziatalnosci, osiggniecie okreslonego wyniku finansowego przy jednoczesnym
przedstawieniu mozliwie konkurencyjnych ofert. Warto$¢ ztozonej w postepowaniu oferty
zostata obliczona z dotozeniem nalezytej starannosci w oparciu o mozliwosci odwotujgcego,
w tym m.in. posiadane zaplecze techniczne i wykwalifikowang kadre, a takze w oparciu o

doswiadczenie w realizacji ustug o podobnym charakterze.
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W odniesieniu do ostatniego zarzutu odwotujgcy argumentowat, ze zarzut naruszenia
art. 239 ust. 1 Pzp, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie ma charakteru samoistnego,
lecz wynika z faktu koniecznosci przeprowadzenia powtérnego badania i oceny ofert. Tym
samym, uchybienia przedstawione powyzej oraz zasadnos¢ wskazanego uzasadnienia do
podniesionych zarzutdéw determinujg koniecznos¢ uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz — po przeprowadzeniu ponownego badania ofert, uwzgledniajgcego
ww. czynnosci — dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym,
zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp réwniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia, lecz
jego zasadno$¢ wynika z potwierdzenia przez Izbe bezpodstawnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego.

Odnoszgc sie do wyrazonych w art. 16 pkt 1 i 2 Pzp zasad prowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcow oraz przejrzysty, odwotujacy wskazat,
ze w postepowaniu zasady te zostaty naruszone. Jak wyjasnit w uzasadnieniu odwotania,
dziatania zamawiajgcego byty automatyczne i skrajnie formalne, bez merytorycznego
kwestionowania prawidtowosci kalkulacji odwotujgcego (zanizona ilo§¢ godzin pracy
specjalistéw badz zbyt niskie ich wynagrodzenie). Ich konsekwencjg byto bezpodstawne
odrzucenie oferty odwotujacego i dokonanie wyboru oferty SAFEGE, pomimo, ze nie jest ona
najkorzystniejsza.

Zdaniem odwotujgcego celem prowadzenia procedury o udzielenie zamowienia publicznego
jest wybor oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 239 Pzp. Nie spos6b przy tym
przeoczy¢ faktu, iz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty SAFEGE, ktorej cena jest o potowe
wyzsza od ceny oferty odwotujgcego, co powinno mie¢ dla zamawiajgcego istotne znaczenie
z punktu widzenia zasady racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi. Co wiecej,
jak dowodzi odwotanie, wybrana oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu

postanowieh SWZ oraz przepiséw Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre.

Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 13 grudnia 2021 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe stanowigce

uzupetnienie argumentacji podniesionej w odwotaniu.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Wobec spetnienia przestanek okredlonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce SAFEGE S.A.S. z siedzibg w
Nanterre (zwanego dalej: ,przystepujgcym”), do udzialu w postepowaniu odwotawczym 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 CD, ztozong do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 3 grudnia 2021 r., w tym w szczegdlno$ci:
- specyfikacje warunkow zamdéwienia (zwang dalej: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez odwotujgcego;
- wezwanie z dnia 8 pazdziernika 2021 r. skierowane do odwotujgcego w celu udzielenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci sktadowych;
- wyjasnienia z dnia 14 pazdziernika 2021 r. wraz z zatgcznikami udzielone przez
odwotujgcego w odpowiedzi na powyzsze wezwanie;
- wezwanie z dnia 21 pazdziernika 2021 r. skierowane do odwotujgcego w celu udzielenia
dodatkowych wyjasnieh dotyczacych wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci sktadowych;
- wyjasnienia z dnia 29 pazdziernika 2021 r. wraz z zatgcznikami udzielone przez
odwotujgcego w odpowiedzi na powyzsze wezwanie;
- informacje z dnia 18 listopada 2021 r. o odrzuceniu ofert w postepowaniu;
- informacje z dnia 18 listopada 2021 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu;
2) ztozone na rozprawie przez odwotujgcego opracowanie witasne zawierajgce poglagdowg
tabele wskazujgcg 11 zamowien zrealizowanych dla zamawiajgcego wraz z okresleniem

budzetu, wartosci umowy na nadzér oraz wartosci robét netto.
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Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym wniést o wytgczenie jawnos$ci rozprawy w
zwigzku z tym, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny, jakie ztozyt w postepowaniu zostaty
zastrzezone, jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa i nie byty znane przystepujgcemu.

Izba oddalita powyzszy wniosek odwotujgcego o wytgczenie jawnosci rozprawy.
Zgodnie z art. 545 ust. 2 Pzp Izba, na wniosek lub z urzedu, wytgcza jawno$c¢ rozprawy w
cafosci lub w czesci, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢ ujawniona informacja
stanowigca tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw, inna niz informacja
niejawna. Rozprawa odbywa sie wowczas wytgcznie z udziatem stron | uczestnikow
postepowania odwotawczego lub ich petnomocnikow. Powyzej wskazany przepis stanowi
wyjatek od zasady sformutowanej w art. 545 ust. 1 Pzp, statuujgcej zasade jawnosci
postepowania odwotawczego, zgodnie z ktérg odwotanie rozpoznaje sie na jawnej
rozprawie. Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze okolicznosci przedmiotowej sprawy
nie uzasadnialy wylgczenia jawnosci rozprawy. W tym kontekscie Izba zwrécita uwage, ze
odwotujgcy zaréwno w odwotaniu, jak i w argumentacji zawartej w piSmie procesowym
ztozonym na posiedzeniu niejawnym, byt w stanie tak przedstawi¢ swoje stanowisko, ze nie
zawierato ono fragmentéw zastrzezonych jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.
Skoro odwotujgcy mogt dos¢ obszernie w taki sposob przedstawi¢ swojg dotychczasowa
argumentacje to sktad orzekajacy nie doszukat sie powoddw uzasadniajgcych wytgczenie

jawnosci rozprawy.

Izba ustalita co nastepuje

Z tresci SWZ wynikato, ze wynagrodzenie za realizacje przedmiotowego zamoéwienia
miato charakter ryczattowy. Okoliczno$¢ ta zostata jednoznacznie potwierdzona w tresci §3
ust. 1 wzoru umowy, w ktorym zamawiajgcy okreslit — Strony ustalajg, ze wynagrodzenie za
wykonanie przez Wykonawce wszelkich zobowigzan na nim cigzgcych, a wynikajgcych z
umowy, w tym za wykonanie przedmiotu umowy jest wynagrodzeniem ryczattowym.

Pismem z dnia 8 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego, na
podstawie art. 224 ust. 1, w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp o udzielenie wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci sktadowych. W tresci wezwania
odwotujgcy wskazat ponadto, ze:

Warto$c¢ niniejszego zamowienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote:
2 079 192,00 zt (z podatkiem VAT).

Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi :

1 816 469,45 zt (z podatkiem VAT)

Zamawiajgcy zwraca Sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczgcych

elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Przedstawione wyja$nienia i dowody
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bedg przez Zamawiajgcego oceniane, w szczegoélnosci w kontekScie tego, ze
zaproponowana przez Panstwa cena musi dotyczy¢ petnego zakresu obejmujgcego
wszystkie wymagania wskazane w SIWZ, wyjasnieniach tresci SIWZ jesli miaty miejsce, w
szczegdlnosci w Opisie Przedmiotu Zamdwienia i Projekcie umowy.

Zamawiajgcy wymaga, aby ztozone wyjasnienia obejmowaty co najmniej:

1. Sporzgdzenie kalkulacji, ktéra bedzie zawiera¢ co najmniej elementy, wymienione zgodnie
Z zafgcznikiem nr 1 do niniejszego pisma;

2. Wyjasnienia Wykonawcy (wraz z dowodami) powinny w szczegoélnosci dotyczy¢ wysokosci
kosztow robocizny, w tym kosztoéw pracy, wynagrodzen, liczby roboczogodzin i konkretnej
ilosci pracownikow oraz wspotpracownikow delegowanych do realizacji zamowienia, kosztow
0s6b odpowiedzialnych za nadzér wraz z przedstawieniem dowoddéw na potwierdzenie
powyzszego (w szczegdlnoSci wszystkich uméw o prace oraz wspotprace 0s6b
delegowanych do realizacji zamdéwienia oraz petnienia nadzoru);

3. Wyjasnienia powinny zawiera¢ wykaz zatgczanych dowodow.

W wyjadnieniu Wykonawca powinien przedstawi¢ wraz z dowodami wszelkie obiektywne,
merytoryczne czynniki wptywajgce na wartos$c oferty.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 14 pazdziernika
2021 r., ztozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Do wyjasnien zatgczyt dowody, w
tym wypetniong kalkulacje, na wzorze zaproponowanym przez zamawiajgcego. Wyjasnienia
oraz dowody zostaty zastrzezone przez odwolujgcego jako zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie odtajnit przedmiotowych dokumentow.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do odwotujgcego, na
podstawie art. 224 ust. 1, w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp o udzielenie dodatkowych
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci sktadowych, w zakresie
metody obliczenia kosztéw osobowych wskazanych w kalkulacji, tj. kosztow wskazanych w
pkt 1 ,Zespdt Kluczowych Specjalistow” oraz w pkt 2 ,Wsparcie techniczne” kalkulacji, przy
uwzglednieniu zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy, zabezpieczenia spotecznego
oraz dotyczgcych minimalnych kosztéw pracy (minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
minimalnej stawki godzinowej), obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest
zamowienie. W tresci wezwania odwotujgcy wskazat ponadto, ze:

Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych

elementéw oferty majgcych wptyw na wysokoS$¢ ceny w zakresie wskazanym powyzej.
Przedstawione wyjasnienia i dowody bedg przez Zamawiajgcego oceniane, w szczegolnosci
w kontek$cie tego, ze zaproponowana przez Panstwa cena musi dotyczy¢ petnego zakresu
obejmujgcego wszystkie wymagania wskazane w SIWZ, wyjasnieniach tresci SIWZ jesli

miaty miejsce, w szczegdlnosci w Opisie Przedmiotu Zamowienia i Projekcie umowy.
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Zamawiajgcy wymaga, aby ztozone wyjasnienia obejmowaty co najmniej:
1. wyjasnienia Wykonawcy (wraz z dowodami) dotyczgce metody obliczenia kosztow
osobowych wskazanych w kalkulacji, opisujgce przyjete zatozenia oraz prezentujgce
przeprowadzone wyliczeni, przy czym wyjasnienia muszg uwzglednia¢ zgodno$¢ z
przepisami z zakresu prawa pracy, zabezpieczenia spofecznego oraz dotyczgcych
minimalnych kosztéw pracy (minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki
godzinowej), obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;
2. wykaz zatgczanych dowodow.
W wyjasnieniu Wykonawca powinien przedstawi¢ wraz z dowodami wszelkie obiektywne,
merytoryczne czynniki wptywajgce na warto$¢ oferty.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 29 pazdziernika
2021 r., ztozyt dodatkowe wyjasnienia. Do wyjasnien zatgczyt dowody, w tym zmodyfikowang
przez niego kalkulacje, przestang przy okazji wezwania z dnia 8 pazdziernika 2021 r.
Wyjasnienia oraz dowody zostaly zastrzezone przez odwotujgcego jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy nie odtajnit przedmiotowych dokumentéw.

Informacjg z dnia 18 listopada 2021 r. zamawiajgcy powiadomit odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty. W informacji zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie dla tej
€zynnosci.

Kolejng informacjg z dnia 18 listopada 2021 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow
o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Za najkorzystniejszg zostata wybrana

oferta przystepujacego.

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:
- art. 16 pkt 1 i 2 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;
- art. 224 ust. 1 i 2 Pzp — 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
Ssktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg
watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy Zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym zfoZzenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.
2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:
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1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania Ilub S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie
o0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznoSci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnoSci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.;

- art. 239 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje

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

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy odnidst sie do argumentacji odwotujgcego
kwestionujgcej samg zasadnos¢ wezwania go przez zamawiajgcego do sktadania wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. W tym kontekscie odwolujgcy stwierdzit, ze wartosc
zamowienia zostata przeszacowana oraz do sredniej arytmetycznej ofert nie mozna wlicza¢
ostatniej, sklasyfikowanej w rankingu oferty z uwagi na jej znaczne odbieganie in plus w
zakresie ceny od pozostatych ofert. Powyzsze stanowisko odwotujgcego nie mogto zostac
wziete pod uwage przez sktad orzekajgcy, poniewaz nie zostato podniesione w odwotaniu.
Odwotujgcy dopiero w piSmie procesowym ztozonym na posiedzeniu niejawnym oraz w
stanowisku wyrazonym ustnie na rozprawie zwrécit uwage na przedmiotowe okolicznosci,
tym samym nalezato uzna¢ je za spoOznione. Ponadto Izba nie znalazta powodow do
uznania, ze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wzywania odwotujgcego do ztozenia
wyjasdnien w zakresie ceny. Relacja ceny odwotujgcego w stosunku do szacunkowej wartosci
zamowienia jak i sredniej arytmetycznej ofert wpisywata sie w dyspozycje okreslong w art.
224 ust. 2 pkt 1 Pzp. Przepis ten zostat wskazany jako podstawa obu wezwan tj. z 8 i 21
pazdziernika 2021 r.

Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 8 pazdziernika 2021 r. wyraznie odniost sie¢ zaréwno do
szacunkowej wartosci zamowienia jak i Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Dodatkowo Izba zauwazyta, ze podstawg prawng obu wezwan byt takze art. 224 ust. 1
Pzp, ktéry odwotuje sie do tego, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci

sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg
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watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. W ocenie
Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy cena oferty odwotujgcego lub jej istotne czesci
skladowe, mogly wydawac sie zamawiajgcemu razaco hiskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzi¢ jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia, przez co zamawiajgcy stusznie wezwat odwotujgcego do wyjasnien w zakresie
ceny.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdzit, ze sama zasadnos¢ wszczecia
procedury wyjasniania ceny oferty odwotujgcego i koniecznosé¢ jej przeprowadzenia hie
mogta stanowi¢ potwierdzenia prawidtowosci dziatan zamawiajgcego w zakresie badania
oferty odwotujgcego w kontekscie razgco niskiej ceny. Dla oceny zasadnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego z postepowania kluczowe znaczenia miato uzasadnienie dla tej
czynnosci, przedstawione w informacji z dnia 18 listopada 2021 r. W ocenie Izby
uzasadnienie odrzucenia oferty w zwigzku z razgco niskg ceng powinno zawieraé
prezentacje ustalen zebranych podczas procesu wyjasnien, ktére w ocenie zamawiajgcego
przesadzity o tym, ze wykonawca nie obalit domniemania razgco niskiej ceny swojej oferty.
Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie probowat takie uzasadnienie sporzgdzi¢ jednak,
zdaniem skfadu orzekajgcego, okazato sie ono niewystarczajgce. Odwotujgcy dos¢ szeroko
zwracat uwage — w odwotaniu, piSmie procesowym ztozonym na posiedzeniu oraz na
rozprawie — na wadliwosé uzasadnienia odrzucenia jego oferty. Izba uznata, ze czesé
argumentacji odwotujgcego w tym zakresie okazata sie zasadna.

Po analizie uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego sktad orzekajgcy doszedt
do wniosku, ze catg argumentacje zamawiajgcego w tym zakresie mozna sprowadzi¢ do
dwoch kwestii. Po pierwsze zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy nie ztozyt jako dowodow
do wyjasnien, wszystkich umow o prace oraz wspotprace osob delegowanych do realizacji
zamoOwienia oraz petnienia nadzoru. Po drugie zastrzezenia zamawiajgcego wzbudzity
rozbieznosci pomiedzy kwotami wskazanymi w kalkulacji w kolumnie ,Stawka [zt netto/m-c]’
a przedstawionymi umowami Swiadczenia ustug oraz rozbieznos¢ pomiedzy stawkag
godzinowg wskazang w kalkulacji w kolumnie ,Stawka godzinowa [z#/h]” a wyliczeniami
prezentujgcymi jej wysokosé.

Jesli chodzi o pierwszg z powyzej wskazanych okolicznosci lzba ustalita, ze
zamawiajgcy rzeczywiscie w wezwaniu z dnia 8 pazdziernika 2021 r. wskazat m. in. na
koniecznos¢ ztozenia wyjasnien i dowoddéw w zakresie konkretnej ilosci pracownikow oraz
wspotpracownikéw delegowanych do realizacji zamdwienia, kosztow 0séb odpowiedzialnych
za nadzér wraz z przedstawieniem dowoddw na potwierdzenie powyzszego
(w szczegdlnosci wszystkich uméw o prace oraz wspofprace 0sob delegowanych do

realizacji zamodwienia oraz petnienia nadzoru). W ocenie sktadu orzekajgcego tak
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sformutowane wezwanie nie byto skorelowane z postanowieniami opisu przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z pkt 4.4 opisu przedmiotu zamoéwienia Inzynier Kontraktu ma
obowigzek zapewni¢ do wykonania przedmiotu zamodwienia niezbedny personel, w tym:
Kierownika Projektu (koordynatora), Inspektora nadzoru robét instalacyjno-sanitarnych,
Inspektora nadzoru robdt konstrukcyjno-budowlanych, Inspektora nadzoru roboét
elektrycznych, Inspektora nadzoru robét teletechnicznych, Inspektora nadzoru robot
drogowych, Specjaliste spawalnika, Specjaliste do spraw ochrony antykorozyjnej, Specjaliste
ds. rozliczen robét budowlanych i kosztorysowania oraz pozostatych specjalistow w miare
potrzeb w trakcie budowy. Ponadto zamawiajgcy w rozdziale 5 opisu przedmiotu zamowienia
zamawiajgcy wskazat, ze Inzynier Kontraktu powinien wyposazy¢ osoby wchodzgce w sktad
Zespotu Kluczowych Specjalistow w niezbedne wsparcie itechniczng pomoc innych
specjalistow, ktérzy mogg by¢ niezbedni do wiasciwej realizacji tej Umowy i Umowy na
Roboty (np. dyplomowany geodeta, doradca prawny, hydrogeolog, ekspert od
zabezpieczenia przeciwpozarowego, inzynier materiatowy, ekspert od spraw bezpieczenstwa
itp.).

Jak wynika z powyzszego krag specjalistéw niezbednych do zapewnienia przez wykonawce
nie moégt by¢ zamkniety na etapie przygotowania oferty, skoro zamawiajacy przewidziat
mozliwo$¢ wymagania pozostatych specjalistow, majgcych stanowi¢ niezbedny personel, w
miare potrzeb w trakcie budowy. W zwigzku z tym wymog wynikajgcy z tresci wezwania,
wskazujgcy na koniecznos¢ ztozenia wszystkich umoéw o prace oraz wspofprace 0SoOb
delegowanych do realizacji zamowienia oraz petnienia nadzoru, byt wkasciwie niemozliwy do
speftnienia.

Odnosnie rozbieznosci w tresci wyjasnien Izba stwierdzita, ze nie powinny one mie¢
miejsca, a ich zaistnienie w ramach wyjasnien co do zasady powinno by¢ interpretowane na
niekorzys¢ wykonawcy, ktory je ztozyt. Jednakze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy po
pierwsze mylnie zinterpretowat intencje odwotujgcego w ramach sktadanych wyjasnien, a po
drugie sam przyczynit sie do powstania pewnych niescistosci w wyjasnieniach odwotujgcego.
W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy zbyt duze znaczenie, na etapie drugich
wyjasnien zainicjowanych wezwaniem z dnia 21 pazdziernika 2021 r., przypisat metodzie
obliczenia kosztéw osobowych wskazanych w kalkulacji, przy jednoczesnym wskazaniu, ze
wyjasnienia musialy uwzgledniaC zgodnos¢ z przepisami z zakresu prawa pracy,
zabezpieczenia spofecznego oraz dotyczgcych minimalnych kosztéw pracy (minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki godzinowej), obowigzujgcych w miejscu, w
ktorym realizowane jest zamowienie. Odwotujgcy w wyjasnieniach z 29 pazdziernika 2021 r.
skoncentrowat sie na tej drugiej czesci dotyczgcej zgodnosci z przepisami z zakresu prawa

pracy itd. Ponadto co prawda odwotujgcy w wyjasnieniach nie przedstawit konkretnej metody
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obliczenia kosztow osobowych, jednakze nie sposéb poming¢, ze w swoich obu
wyjashieniach zostaty zawarte pewne elementy ukazujgce zatozenia dotyczgce ustalenia
koszoéw osobowych.

Zdaniem lIzby odwotujgcy miat racje wskazujgc, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia jego oferty nie przedstawit jakichkolwiek wyliczen czy ustalen, tym bardziej
opartych na jakiej$ zdefiniowanej lub uznanej metodzie, ktére stanowity o tym ze:

- oferta odwotujgcego nie uwzgledniata zgodnosci kalkulacji z przepisami z zakresu prawa
pracy, zabezpieczenia spotecznego;

- oferta odwotujgcego nie spetniata wymagan w zakresie dotyczgcym minimalnych kosztow
pracy (minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki godzinowej),
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

- wyjasnienia i dowody nie potwierdzaty zaoferowania ceny, ktora zapewnia nalezytg
realizacje zamdwienia;

- brak jest mozliwosci wykonania zamdwienia za wskazang cene.

Ponadto odwotujgcy stusznie argumentowat, ze zamawiajgcy przy okazji drugich
wyjasnien powinien skoncentrowac sie przede wszystkim na wskazaniu, ktére doktadnie
istotne czesci skladowe ceny z oferty odwotujgcego budzity jego watpliwosci, a nie
uzalezniaé swojego stanowiska od ustalenia metody wyliczania kosztéw osobowych,
szczegolnie majgc na uwadze ryczattowy charakter wynagrodzenia przewidzianego za
realizacje przedmiotowego zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, ze proces wyjasniania ceny oferty
odwotujgcego zostat przeprowadzony przez zamawiajgcego wadliwie, a czynno$¢
odrzucenia oferty tego wykonawcy byta co najmniej przedwczesna, przez co odwotujgcy
powinien otrzymac jeszcze jedng szanse na wyjasnienie zaoferowanej ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci skladowych, na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp. W tresci wezwania
zamawiajgcy powinien przede wszystkim wyraznie wskazaé, ktdre pozycje wycenione przez
odwotujgcego w kalkulacji ztozonej w ramach prowadzonych wyjasnien (sporzgdzonej na
wzorze przestanym wraz z wezwaniem z dnia 8 pazdziernika 2021 r.), budzg w dalszym

ciggu jego watpliwosci i powinny zosta¢ wyjasnione.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig
art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutow wskazanych w odwotaniu spowodowato, iz

w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
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W Ww. przepisie, poniewaz zamawiajacy w sposob nieprawidtowy dokonat badania oferty

odwotujgcego, ktora moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw
kosztow 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 postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty poniesione
z tytutu wpisu od odwotania (15 000 z) oraz wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zl), na

podstawie ztozonego na rozprawie rachunku.

Przewodniczacy: ...

20



