Sygn. akt KIO 2108/17

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 25 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawcze] 9 pazdziernika 2017 r. przez Odwoltujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — TPF sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, TPF Getinsa Eurostudios SL z siedzibg w Madrycie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, przy udziale przystepujgcych po stronie

Zamawiajgcego:

1. wykonawcy ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
2. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: INKO Consulting
Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie, MP-Mosty sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,

3. wykonawcy Lafrentz Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie uwzglednionego przez Zamawiajgcego
zarzutu  dotyczacego nieuzasadnionego uznania za  stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumentach wskazanych w tresci odwotania,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nieuzasadnionego wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazuje Zamawiajgcemu:

2.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert,
2.2. ponowne badanie i ocene ofert oraz wyboér oferty najkorzystniejszej.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotfania,



3.2.zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600,00 zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ziotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: ..o
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Uzasadnienie

Skarb Pahnstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i  Autostrad
Oddziat w Szczecinie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 |.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na petnienie nadzoru nad projektem i realizacjg Robot oraz zarzadzanie
Kontraktem pn.: ,Budowa drogi S3 na odcinku Miekowo — koniec obw. Brzozowa wraz
Z rozbudowg odcinka Miekowo — Rzesnica” — Budowa obwodnicy Brzozowa w ciggu S3 oraz
dostosowanie drogi krajowej nr 3 do parametrow drogi ekspresowej na odcinku

Brzozowo — Miekowo, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 28 marca 2017 r. pod nr 2017/S 061-114251.

29 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy rozstrzygnagt Postepowanie wybierajgc oferte
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — INKO Consulting
sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie, MP-MOSTY sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

(dalej ,Konsorcjum I”).

9 pazdziernika 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”)
wniesione zostalo odwotanie wykonawcdédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — TPF sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, TPF Getinsa Eurostudios SL

z siedzibg w Madrycie (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym zaskarzono:

1. wybor oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum |, pomimo ze oferta ta
podlega odrzuceniu,

2. zaniechanie ujawnienia ,Kryterium Doswiadczenie personelu Konsultanta”,
+~Wykazu osob skierowanych do realizacji zamdwienia” zawartego w ofercie
wykonawcy ECM  Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Wykonawca E”), pomimo ze nie wykazat zasadnosci dokonanego

zastrzezenia,



. zaniechanie  ujawnienia  zatgcznika ,Informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa” zawartego w ofercie Konsorcjum I, pomimo ze nie wykazato
zasadno$ci dokonanego zastrzezenia,

. zaniechanie  ujawnienia  wyjasnien  ztozonych  przez  Konsorcjum |,
wykonawce Lafrentz Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu
(dalej ,Wykonawca L") i Wykonawce E w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, pomimo ze
wykonawcy ci nie wykazali zasadnosci dokonanego zastrzezenia,

. zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum |, Wykonawcy L i Wykonawcy E,
pomimo ze oferty zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a wykonawcy ci nie zlozyli odpowiednich wyjasnien, za$§ ziozone
wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferty nie zawierajg razgco niskiej ceny,

. hiezgodng z przepisami Pzp ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum |,
Wykonawce L i Wykonawce E w trybie art. 90 Pzp,

. zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum |, Wykonawcy L i Wykonawcy E,
pomimo ze tre$¢ tych ofert nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (,SIWZ").
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia

1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),

zwanej dalej ,Znk”, przez zaniechanie ujawnienia:

a) ,Kryterium Doswiadczenie personelu Konsultanta” i ,Wykazu o0s6b
skierowanych do realizacji zamowienia” zawartego w ofercie Wykonawcy E,

b) zatgcznika ,Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa” zawartego
w ofercie Konsorcjum |,

c) wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum |, Wykonawce L i Wykonawce E
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

pomimo ze wykonawcy ci nie wykazali zasadnosci dokonanego zastrzezenia

informacji zawartych w ww. dokumentach,

. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez nieprawidtowg ocene ztozonych

przez Konsorcjum |, Wykonawce L i Wykonawce E wyjasnien, podczas gdy

z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferty tych wykonawcoéw zawierajg cene

razgco niska,

. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert

Konsorcjum I, Wykonawcy L i Wykonawcy E, pomimo ze oferty te zawierajg



razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zas ww. wykonawcy nie
ztozyli wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 Pzp,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum I,
Wykonawcy L i Wykonawcy E, pomimo ze tres¢ ofert nie odpowiada tresci SIWZ,

.art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposob naruszajgcy

zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku

Z haruszeniem ww. przepisow Pzp).

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

AP w N PRF

5.

uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

ponowng ocene ofert,

udostepnienia ,Kryterium Doswiadczenie personelu Konsultanta”, ,Wykazu oséb
skierowanych do realizacji zamowienia” zawartego w ofercie Wykonawcy E,
zalgcznika Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa” zawartego
w ofercie Konsorcjum | oraz wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum |,
Wykonawce L i Wykonawce E na podstawie art. 90 Pzp,

odrzucenia ofert Konsorcjum I, Wykonawcy L i Wykonawcy E.

Odwotujgcy podkreslit, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179

ust. 1 Pzp oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

wskazanych przepisow Pzp. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp

i ubiega sie 0 udzielenie zamowienia. W wyniku bezprawnych czynnosci Zamawiajgcego

Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Oferta Odwotujgcego jest

ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Ponadto w wyniku ww.

naruszen przepisow Pzp moze doj$¢ do nastepczego uniewaznienia Postepowania, co takze

narazitoby Odwotujgcego na poniesienie szkody.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

1. Nieskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa zalgcznika

»Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa” zawartego w ofercie

Konsorcjum | oraz informacji zawartych w dokumentach ,,Kryterium Doswiadczenie

personelu Konsultanta” i ,Wykaz oséb skierowanych do realizacji zaméwienia”

ztozonych przez Wykonawce E

Konsorcjum | w pkt 9 na str. 2 oferty wskazato, ze informacje i dokumenty zawarte na

str. 40-51 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co zostato wykazane w zafgczniku

»Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa”.



Odwotujgcemu nie udostepniono nie tylko samych informacji wskazanych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, ale takze samego uzasadnienia objecia tych informacji

tajemnicg przedsiebiorstwa.

Z kolei w przypadku oferty Wykonawcy E udostepniono samo uzasadnienie,

bez tresci zastrzezonych zatgcznikow.

Odwotujgcy wskazat, ze wykazy os6b zawarte w ofertach ziozonych przez
Wykonawce E i Konsorcjum | byly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe. Zastrzezenie to zostato
objete odwotaniem wniesionym przez wykonawce BBF sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
w wyniku ktérego KIO w wyroku z dnia 6 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 102/17 i KIO 110/17
nakazata ujawnienie zastrzezonych czesci oferty, miedzy innymi w zakresie wykazu osoéb.
Izba wskazata: ,Odnosnie wykazu os6b zaréwno w ofercie jak i wyjasnieniach
i uzupetnieniach oferty w zwigzku z wykazami oso6b wykonawcy klasyfikowali te informacje
jako organizacyjne przedsiebiorstwa. Co do zasady przyznawali, ze poprzednio nie utajniali
wykazéw osob, ktore bedg wykonywaly zamowienie. Niemniej w wyniku takiej praktyki
spotykali sie ze zjawiskiem tzw. podkupywania pracownikéw. Podkreslali réwniez, ze sg to
najczesciej osoby, z ktérymi wspodtpracujg na state czy to w formie uméw cywilnoprawnych,
czy to umow o prace. Dzieki statej wspoétpracy uzyskujg w rozliczeniach z nimi korzystne
rozliczenia finansowe w zamian za gwarancje statej wspotpracy na kolejnych wygrywanych
kontraktach. W zwigzku z tym ujawnienie wykazu osob, w ktérym jest szereg informacji
niedostepnych powszechnie ufatwia konkurencji nawigzywanie kontaktéw z tymi osobami a
w konsekwencji podwyzszenie kosztédw wspotpracy czy nawet braku wspoétpracy w
przysztosci. Dlatego tez wykazy oséb nie powinny wedtug ich oceny by¢ udostepniane innym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. W
ocenie lzby taka argumentacja na wykazanie, ze informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa jest pozbawiona podstaw w rozumieniu art. 11 ust. 4 w zwigzku z art. 1 i
art. 3 ust. 1 Znk. Przede wszystkim nie sg to informacje stanowigce wiasno$c
przedsiebiorstwa tylko wtasnos¢ osOb wspotpracujgcych z przedsiebiorstwem o ich
wyksztatceniu, kwalifikacjach i doswiadczeniu zawodowym. W zwigzku z tym
przedsiebiorstwo nie ma prawa ich zawtaszczaC i powotywa¢ sie na tajemnice
przedsigbiorstwa. Osobami tymi sg uprawnieni inzynierowie i geodeci ktdrzy nie sg
przedmiotem witasnosci przedsiebiorstwa a informacje o nich mozna uzyskac czy to poprzez
rejestry osob uprawnionych zaréwno publikowanych w Internecie jak rowniez przez portale
firm posredniczgcych w poszukiwaniu uprawnionego personelu ©0 wymaganych

kwalifikacjach. Ponadto podmiotem na rzecz ktérego sporzgdzane sg wykazy jest



podmiotem publicznym wydatkujgcym srodki publiczne. W zwigzku z tym obowigzuje zasada
jawnosci postepowania przewidziana art. 10 ustawy pzp, ktéra umozliwia kontrole
prowadzonych postepowan zaréwno w trakcie ich przeprowadzania jak i po ich zakonczeniu.
Przede wszystkim dobro publiczne zakazuje ochrony wykazu o0soOb jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Ponadto argumentacja o utracie osoby wspétpracujgcej czy tez wzrostu
kosztow przedsiebiorcy nie moze zabrania¢ innym wykonawcom nawigzywania kontaktow
Zz osobami wspotpracujacymi z innymi wykonawcami. Wymiana pracownikéw pomiedzy
poszczegdlnymi wykonawcami umozliwia ich staty rozwdj i zdobywanie nowych doswiadczen
zawodowych co przektada sie z korzyscig dla rynku na ktérym te osoby funkcjonujg to jest
rynku zaméwien publicznych. W ocenie lzby tak argumentowana tajemnica wykazu osob,
z ktérymi wspoétpracujg wykonawcy nie zastuguje na ochrone a wrecz szkodzi dobru
publicznemu, poniewaz ogranicza rotacje na rynku oséb z wymaganymi kwalifikacjami oraz
doswiadczeniami. W szczegolnosci odnosi sie to do osob posiadajgcych odpowiednie
wyksztalcenie, kwalifikacje, uprawnienia zawodowe co kwalifikuje ich do wolnych zawodow,
wobec ktorych podejmowane praktyki utajniania wykazu osob nie chronig tylko szkodzg
dobru publicznemu przez pozbawianie wykonawcom specjalistow posiadajgcymi
poszukiwane na rynku kwalifikacje. Tym bardziej, ze informacje o tych osobach sg dostepne
na szeroko rozumianym rynku ustug. Rotacja w zatrudnieniu osob reprezentujgcych
zwlaszcza wolne zawody wpisuje sie podnoszenie poziomu $wiadczenia ustug przez
poszczegolnych wykonawcow funkcjonujgcych zwlaszcza na rynku ustug petnienia nadzoru
inwestorskiego nad realizacjg robot jakie prowadzi zamawiajgcy to jest modernizacji

linii kolejowych oraz sygnalizacji w ramach modernizaciji linii kolejowych”.

W ocenie Odwotujgcego mozna zatem uznaé, ze lzba badata juz zasadnos$c
zastrzezenia wykazow o0s6b ztozonych przez obu wykonawcéw. Odwotujgcy stwierdzit,
ze uzasadnienie zamieszczone w ofertach w przedmiotowej sprawie jest tozsame
z uzasadnieniem, ktére byto juz uprzednio badane przez KIO i ktore zostato uznane za
niewystarczajgce. To na Konsorcjum | i Wykonawcy E cigzy ciezar dowodu nalezytego
uzasadnienia, a w szczegolnosci wykazania, ze w postepowaniu 0 sygn. akt KIO 102/17
i KIO 110/17 tre$¢ uzasadnien byt inna niz w ofertach ztozonych obecnie. Tylko bowiem

w przypadku innej tresci uzasadnienia nie miatby zastosowania cytowany powyzej wyrok.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podkreslit, ze dokonane przez Konsorcjum |
i Wykonawce E zastrzezenia jawnosci czesci oferty byly i sg bezpodstawne.
Zawarte w przedmiotowych czesciach ofert informacje nie realizujg bowiem tgcznie ww.
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. W zwigzku z powyzszym, zgodnie z uchwatg SN z 21 pazdziernika 2005 r.



(sygn. akt lll CZP 74/05) Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego
jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy Pzp, w szczegodlnosci zasade
jawnosci postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady réwnosci wykonawcéw

I uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego badania wykazania
przez Konsorcjum | i Wykonawce E spetnienia przestanek definicji ustawowej, a jedynie
formalnie uznat zastrzezenie za prawidtowe na podstawie samego ztozenia oswiadczenia
przez ww. wykonawcéw. Zdaniem Odwotujgcego w ogoéle nie wykazali oni spetnienia
przestanek, w tym nie odniesli sie do wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji,
pomijajgc w ogole ten niezbedny element, albo tez nie wykazujagc w sposéb nalezyty tej

gospodarczej wartosci.

Ponadto w Konsorcjum | i Wykonawca E nie wykazali tez, ze podjeli niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informacji. Skuteczne wykazanie musi
bowiem zawiera¢ zarowno wskazanie tych krokéw, jak i przedtozenie dowodow,
np. kopii umoéw zawierajgcych odpowiednie klauzule o poufnosci, wskazanie wdrozonych
procedur, itp.

Wskazani powyzej wykonawcy nie wykazali réwniez, aby zastrzegane informacije,
w tym wymagane przez postanowienia SIWZ osoby i ich doswiadczenie, mialy charakter
wyjatkowo specjalistyczny, unikalny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze na rynku moze
istnie¢ praktyka pozyskiwania takich osob. Przedmiotowe wykazy nie zawierajg tresci
unikalnych, czy tez specyficznych wytacznie dla ww. wykonawcow. Tre$¢ wykazow jest
bowiem determinowana trescig SIWZ, ktére wyraznie okre$lajg jakie informacje majg sie

znalez¢ w wykazach.

PodkresSlana powyzej kwestia precyzyjnego wykazania przez Konsorcjum |
i Wykonawce E ziszczenia sie przestanek definicji legalnej jest powigzana z kwestig
ciezaru dowodu. Ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na tym wykonawcy, ktory takag
tajemnice przedsigbiorstwa zastrzegt. Poglad ten Odwotujgcy opiera zaréwno na zasadzie
zdrowego rozsgdku — tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie, jakie sg
podstawy tego zastrzezenia, jak i na dotychczasowym orzecznictwie KIO oraz brzmieniu
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie moze przedstawi¢
dowoddéw, ze jakie$ informacje zostaty bezzasadnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
gdyz — nie znajgc ich tresci — nie moze wskazaé¢ zadnych argumentéw czy tez dowodow.

Moze powotywac sie wytgcznie na ogdlne zasady — co tez uczynit w odwotaniu.



Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych
informacji zawartych w ofercie tajemnica przedsiebiorstwa nalezy wzig¢é pod uwage fakt,
ze zasadg jest jawnos$¢ postepowania, zas zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dokumentéw stanowigcych dokumentacje postepowania — jest wyjgtkiem od tej zasady.
W konsekwencji ~w  zakresie  tajemnicy  przedsiebiorstwa  stosowa¢ = zasade
exceptiones non sunt extendendae, czyli zasade zakazu wykfadni rozszerzajgcej wyjgtkow.
Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z Kkoniecznoscig przedstawienia przez
podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty szczegdlowego uzasadnienia oraz wykazania
tgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego
dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢é mowy o zadnym ,domniemaniu”
tajemnicy, czy tez przyjeciu przez zamawiajgcego ,na stowo”, ze przestanki sg spetnione.
Jedli dany wykonawca obejmujacy jakgs czes¢ dokumentacji postepowania tajemnicg
przedsiebiorstwa i nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowoddw,
to zamawiajgcy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym
wykonawcom lub tez Izba (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazaé

Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

2. Nieskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien

w zakresie razaco niskiej ceny

Odwotujgcy podat, ze w informacji z otwarcia ofert z dnia 9 czerwca 2017 r.
Zamawiajacy podat kwote 12.561.208 zt brutto, jako kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na

realizacje zaméwienia.
Ceny ztozonych ofert przedstawiajg sie nastepujgco:

Konsorcjum | — 7.701.891,00 z brutto,
Wykonawca L — 8.025.750,00 z brutto,
Wykonawca E — 7.541.868,00 zt brutto,
Odwotujgcy — 9.330.643,09 zt brutto.

A w DN PR

7 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy wystgpit do Konsorcjum |, Wykonawcy E
I Wykonawcy L o ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1i 1a oraz art. 87 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcemu nie udostepniono wyjasnien, a jedynie wystosowane wezwanie

i uzasadnienia zastrzezenia informacji w nich zawartych.

Odwotujgcy po zapoznaniu sie z przedmiotowymi uzasadnieniami stwierdza, ze nie

wykazujg one ziszczenia sie wszystkich 3 przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem



przedmiotowe wyjasnienia nie mogty zostaC skutecznie zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa. Odnoszgc sie do konkretnych dokumentéw:

W przypadku Konsorcjum | udostepnione uzasadnienie obejmuje potowe strony.
Nie zawiera wykazania zadnej z 3 przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa — nie wskazano
jakie informacje objeto tajemnicg, dlaczego sg informacjami wskazanymi w Znk,
nie wykazano wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, nie wykazano, ze podjeto
dziatania niezbedne do zachowania informacji w poufnosci, np. przez zatgczenie
kopii odpowiednich uméw o poufnosci czy tez kopii procedur obowigzujgcych w firmie.
Podsumowujgc — uzasadnienie nie zawiera nawet minimalnych informacji czy dowodoéw,
ktére mozna by wuzna¢ za wykazanie zasadnosci uznania informacji zawartych

W wyjasnieniach za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy dodat, ze  analogiczne uzasadnienie objecia  wyjasnien
tajemnica przedsiebiorstwa zlozone przez Konsorcjum | w innym postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Unie Kolejowe S.A. bylo ostatnio przedmiotem badania

Izby.

W wyroku z dnia 24 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 242/17 i KIO 258/17 KIO nakazata
udostepnienie wyjasnieh, wskazujgc: ,Przede wszystkim |zba stwierdzita, ze Przystepujgcy —
Konsorcjum MP Mosty nie wykazato; iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zawarte na wstepie kazdego z tych pism akapity (w jednym przypadku
osobne pismo z 26 stycznia 2017 r., ale o podobnej tresci i objetosci) zawierajg jedynie
ogolnikowe stwierdzenia o ,niewatpliwej wartosci gospodarczej” wyjasnien i ,cennym zrodle
informacji dla konkurentow”, ktérych w zadnym wypadku nie mozna uzna¢ za ,wykazanie”
wystgpienia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 8 ust 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Przy czym lzba podkresla; iz drugorzedna jest tu sama
obszernos¢ uzasadnienia, wobec braku jego wartosci merytorycznej. Zresztg sam brak
koncepcji na uzasadnienie zastrzezenia nie jest nieoczekiwany, ze wzgledu na to, ze w
samych wyjasnieniach nie wystepujg informacje, ktére nosityby znamiona tajemnicy

przedsiebiorstwa”.

Odwotujgcy wskazat, ze cztonek Konsorcjum | — wykonawca MP-MOSTY sp. z o0.0.
byt liderem konsorcjum w postepowaniu objetym odwotaniem o sygn. akt KIO 242/17,

stgd zapewne tozsamos¢ uzasadnienia.

W przypadku Wykonawcy L uzasadnienie jest obszerniejsze, obejmuje trzy i pot
strony, jednak objeto$¢ ta nie przektada sie na wykazanie tgcznego spetnienia sie przestanek

definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Zdecydowang wiekszos¢ uzasadnienia obejmujg jedynie
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obszerne cytaty z orzecznictwa czy tez przytoczenie przepisow. W pozostatej czesci
uzasadnienia nie wykazano wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, nie wykazano
podjecia dziatah niezbednych do zachowania informacji w poufnosci, np. przez zatgczenie

kopii odpowiednich uméw o poufnosci czy tez kopii procedur obowigzujgcych w firmie.

Odwotujgcy  dodat, ze  analogiczne uzasadnienie  objecia  wyjasnien
tajemnicg przedsiebiorstwa ztozone przez Wykonawce L w innym postepowaniu
prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego byto ostatnio przedmiotem badania KIO,
ktéra w wyroku z 4 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1713/17 nakazata udostepnienie
wyjasnien, wskazujgc: ,Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita albowiem, iz przystepujgcy
wczesci pisma  stanowigcej uzasadnienie  zastrzezenia  wyjasnieA  tajemnicag
przedsiebiorstwa (TP) powotat sie jedynie na blizej nieokreslone dane, w ktérych wskazat,
ze tylko kilka oséb ma dostep do informacji przedstawionych w wyjasnieniach.
Przystepujgcy nie podat jakie to niezbedne kroki podjgt w celu zachowania TP,
w szczegolnosci nie przedstawit zgdnego dowodu na okolicznosci podnoszone w tej czesci
pisma, powotujgc sie jedynie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Tym samym uznac
nalezato, ze okolicznosci dotyczgce mozliwosci zastrzezenia wyjasnien TP nie zostaty przez
przystepujgcego udowodnione, co z Kkolei oznacza, ze wyjasnienia zlozone przez

przystepujgcego nie majg przymiotu TP.”.

Z kolei w przypadku Wykonawcy E uzasadnienie obejmuje potowe strony.
Sytuacja jest identyczna, jak w przypadku uzasadnienia Konsorcjum I: uzasadnienie nie
zawiera wykazania zadnej z 3 przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa: nie wskazano,
jakie informacje objete tajemnicg, dlaczego sg informacjami wskazanymi w Znk,
nie wykazano wartosci gospodarczej zastrzeganych informaciji, nie wykazano, ze podjeto
dziatania niezbedne do zachowania informacji w poufnosci, np. przez zatgczenie
kopii odpowiednich umoéw o poufnosci czy tez kopii procedur obowigzujgcych w firmie.
Podsumowujgc — uzasadnienie nie zawiera nawet minimalnych informacji czy dowodow,
ktore mozna by wuzna¢ za wykazanie zasadnosci uznania informacji zawartych

w wyjasnieniach za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy  dodat, ze analogiczne uzasadnienie  objecia  wyjasnien
tajemnica przedsiebiorstwa ztozone przez Wykonawce E w innym postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. byto ostatnio przedmiotem badania
Izby. W wyroku z 6 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 102/17 i KIO 110/17 nakazata ona
udostepnienie wyjasnieh, wskazujgc: ,lzba na podstawie przeprowadzonego badania ofert;
wyjasnien, uzupetnien ofert i w wyniku tego badania ustalen opisanych powyzej stwierdza,

ze obydwaj wykonawcy nie wyczerpali obowigzku wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa
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zarowno co do wykazu osob jak i wyjasnien co do razgco niskiej ceny. (...) Podobnie jak przy
wykazie ustug wykonawcy zastrzegli tajemnice przedsigbiorstwa do wyjasnien razgco niskiej
ceny kwitujgc réwniez przez oznajmienie, ze zastrzegajg tajemnice i na poparcie swojego
stanowiska przywotujg szereg wyrokéw czy to KlO, czy to sgddéw okregowych, czy to
Sadu Najwyzszego, w ktorych stwierdza sie, ze informacje w zakresie razgco niskiej ceny
mogg by¢ zastrzezone. Izba nie akceptuje takiego stanowiska wykonawcéw, poniewaz
wydane orzeczenia byly w konkretnych sprawach gdzie prawdopodobnie wykonawcy
przedstawili stosowne uzasadnienie zgdania objecia informacji przedsiebiorstwa z uwagi na
uzasadniong ich ochrone. Po pierwsze orzeczenia sgdow nie stanowig prawa,
poniewaz przepis art. 8 ust. 3 ustawy pzp stawia wymog kazdorazowego uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy a po drugie art. 8 ustawy pzp jak i art. 11 ust. 4 Znk nie przesadza
otym czy dana informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna z mocy prawa jest
informacjg objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, izba badajgc przede wszystkim samo
uzasadnienie do tajemnicy przedsiebiorstwa nie stwierdza, aby wykonawca zgdajgc ochrony
udowodnit, Zze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca przywotuje
wyroki i uwaza, ze spetnia wymogi co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zaréwno
z art. 8 ust. 3 pzp jak i art. 11 ust. 4 Znk przez sam fakt przywotania wyrokéw. Poza tym sam
stwierdza w uzasadnieniu wyjadnien razgco niskiej ceny, ze stawki przyjete do
kalkulacji ustugi nie odbiegajg od stawek rynkowych czyli powszechnie wystepujgcych
i powszechnie znanych. Wykonawcy w zaden sposéb nie wykazali a nawet nie podjeli proby
wskazania w  uzasadnieniu  zastrzezenia  tajemnicy, ze oferty czy to
jednostek laboratoryjnych, czy to oferujgcych lokale, czy to stawek zatrudnienia oséb, czy to
kosztow utrzymania s$rodkdéw transportu, czy to kosztéw paliwa odbiegajg od
stawek funkcjonujgcych na rynku i w zwigzku z tym podlegajg ochronie w uzasadnionym
interesie wykonawcy. W zwigzku z tym nie wykazali, ze zarowno w wyjasnieniach do razgco
niskiej ceny jak i przedstawionych kalkulacji kosztéw odnoszg sie jakies wiadomosci
specjalne, czy nieznane reguty Kkalkulacji kosztow czy inne  okolicznosci
uprawniajgce do przedstawienia wynagrodzenia podanego w ofercie. W zwigzku z tym Izba
po pierwsze, nie uznafa, ze udowodniono zasadno$¢ objecia tajemnicg informacji czy to
podanych w wyjasnieniach czy to w zatgcznikach do wyjasnien. Reasumujgc skoro wedtug
wyjasnien zaoferowane stawki nie odbiegajg od stawek obowigzujgcych na rynku to Izba nie
widzi podstaw aby takie informacje chroni¢ jako tajemnice przedsigbiorstwa. Z kolei
argumentacja, ze oferenci, ktérych oferty zatgczono do wyjasnien mogg by¢ naktaniani przez
innych wykonawcow do uzyskania podobnych stawek wynegocjowanych przez wykonawcéw
zadajgcych ochrony a czego ci oferenci sobie nie zyczg nie zostaly udowodnione ani

w wyjasnieniach ani w zatgczonych ofertach. Pozostajg tylko twierdzeniami wykonawcy
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domagajgcego sie ochrony otrzymanych ofert .od innych wykonawcow a nie okolicznosciami
udowodnionymi. W zwigzku z tym lzba stwierdza brak wykazania pod wzgledem formalnym
przyczyny zadania prawa do ochrony samych wyjasnien razgco niskiej ceny, jak réwniez
zatgczonych do wyjasnien ofert. Bowiem jak juz wyzej lzba stwierdzita samo tylko
powotywanie sie, ze przedsiebiorca chroni te informacje, Zze majg one wartos¢ gospodarcza,
ze nie byly publikowane i ze ogranicza dostep do tych informacji pracownikom, nie moze byé
zakwalifikowane jako udowodnienie, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w mysl
art.8 ust. 3 ustawy pzp (,oraz wykazat, iz, zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa”). W zwigzku z tym, ze przedsiebiorca zgdajgc ochrony wyjasnieh razgco
niskiej ceny jak i zatgczonych do niej ofert, kalkulacji nie podjgt préby udowodnienia,
ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, Izba uwzglednita zarzut naruszenia

art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 i art.7 ust. 1 pzp.”

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca E byt liderem konsorcjum w postepowaniu

objetym odwotaniem o sygn. akt KIO 110/17, stad zapewne tozsamosc¢ uzasadnienia.

Wskazane powyzej braki uzasadnienia sg oczywiste. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny
zasadnosci zastrzezenia ztozonych wyjasnien, powinien je zauwazy¢, co z kolei powinno
skutkowa¢ udostepnieniem obu ztozonych dokumentéw wyjasnien Odwotujgcemu. Co wiecej
— Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien wyraznie zastrzegt, ze nie uznaje za
mozliwe objecia tajemnicg ztozonych wyjasnien: ,Zamawiajgcy informuje, Zze nie wyraza
zgody na utajnienie odpowiedzi Wykonawcy na powyzsze pytania”.
Tymczasem Zamawiajgcy w ogodle nie dokonat analizy skutecznosci objecia wyjasnien

tajemnica przedsiebiorstwa, co stanowi razgce naruszenie prawa.

Dodatkowo Odwotujgcy podat, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa
podlegajg informacje, a nie dokumenty. Wadliwe jest zatem zastrzeganie catosci
dokumentdw, jesli niektére czesci dokumentdw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych
zastrzezenie moze w ogole mie¢ miejsce. WskazaC tutaj nalezy na cytowanie
pogladow orzecznictwa czy doktryny, ogdlne informacje o danym wykonawcy czy tez ogdlne
informacje o rynku ustug nadzoru i inne podobne. Takie czesci pism zawsze powinny byc¢

udostepnione.

Nalezy zatem uzna¢, ze ww. wykonawcy nie spehili wymagan skutecznego
zastrzezenia zlozonych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zas§ Zamawiajgcy
bezkrytycznie uznat samg czynnosC zastrzezenie za skuteczng, nie badajac w ogole,
czy zostaty spetnione wymagania ustawowe. Zarzut naruszenia prawa w zakresie odmowy

udostepnienia przedmiotowych wyjasnien zastuguje zatem na uwzglednienie.
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3. Zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum |, Wykonawcy L i Wykonawcy E -
razgco niska cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia, brak zlozenia wyjasnien
potwierdzajacych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i obalajacych
domniemanie razaco niskiej ceny, nieprawidlowa ocena przez Zamawiajgcego

ztozonych wyjasnien

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit, ze zarzut ztozenia nieprawidtowych
wyjasnien oraz zarzut nieprawidlowej oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego,
a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia ofert ww. wykonawcéw moze zostaé
oceniony dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego dostepu do wyjasnien. W zwigzku
Z powyzszym przedmiotowy zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowe;.
Odwotujgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp powinien

bra¢ swoj poczatek w wyjasnieniach (w tresci wyjasnien).

Odwotujgcy wniost o] nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu
(jako przedwczesnego) w przypadku, gdy Izba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1

uzasadnienia powyzej.
Z ostroznosci przedstawit nastepujgca argumentacije.

Brak zitozenia wyjasnien potwierdzajacych, ze oferty Konsorcjum |, Wykonawcy L
i Wykonawcy E nie zawieraja razgco niskiej ceny i obalajagcych domniemanie
razaco niskiej ceny, nieprawidlowa ocena przez Zamawiajacego ztozonych przez

wykonawcow wyjasnien

Odwotujgcy, opierajgc sie na doswiadczeniu w zakresie skfadanych wyjasnien
w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego, przyjat, ze kwestionowane
wyjasnienia nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikow uzasadniajgcych zaoferowanie
tak niskiej ceny oferty. Zdaniem Odwotujgcego ww. wykonawcy nie wskazali
w swoich wyjasnieniach zadnych czynnikow, ktére nie istniejg w stosunku do pozostatych

wykonawcow, a ktére mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny, jakg zaoferowali.

Z kolei Zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy ztozonych wyjasnien, analizy
tresci i ewentualnych dofgczonych dowodow. Jest to zaniechanie Zamawiajgcego, ktore

narusza przepisy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze w cenach ofert Konsorcjum I, Wykonawcy L i Wykonawcy E nie

ujeto m.in. ponizej wskazanych czynnikéw cenotwodrczych, tj.:

— kosztow zwigzanych z zapewnieniem srodkow transportu,

14



— wszystkich kosztow zatrudnienia personelu biurowego i pomochiczego na umowe
o prace,

— kosztéw wypetnienia zapiséw kryterium pozacenowych,

— kosztéw personelu w okresie realizacji robot oraz gwaranciji,

— kosztéw zapewnienia odpowiedniego sprzetu geodezyjnego.

Dowodem na to jest fakt, ze koszty te nie zostaly wskazane w przedmiotowych
wyjasnieniach. Sam brak ktéregokolwiek z nich wskazuje wprost, ze ceny ofert sg

razgco niskie.
Koszty zwigzane z zapewnieniem srodkéw transportu

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, TOM | IDW, pkt 15.3 ,Kazda cena jednostkowa
zawarta w Ofercie powinna obejmowacé catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej

jednostce czasul/ilosci rozliczenia w Formularzu cenowym”.

Zgodnie z pkt 15.5 ,Dla kazdej pozycji wyszczegdlnionej w Formularzu Cenowym,
jesli sktadajg sie na nig elementy o zréznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa

powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednienia kosztow sktadowych”.

Zgodnie z SIWzZz - TOM ll, pkt 2.4 ,Srodki transportu i tacznose”
konsultant zaméwienia wyposazy swoj personel w odpowiednig ilos¢ $rodkéw transportu
i facznosci (telefony komoérkowe), zapewniajgce sprawne petnienie ustugi. Konsultant uzyczy
Zamawiajgcemu jeden Srodek transportu do wylgcznej catodobowej dyspozyciji
Zamawiajgcego na czas okreslony ponizej: samochdd typu SUV — od podpisania Umowy do
wystawienia ostatecznego $wiadectwa ptatnosci — przekazanie pojazdu w ciggu 30 dni od

podpisania umowy.

Konsultant zapewni Zamawiajgcemu ciggtos¢ w korzystaniu ze srodka transportu.
W przypadku ujawnienia wady lub awarii Konsultant zapewni pojazd zastepczy w ciggu

24 godzin od zgtoszenia.

Srodek transportu dla Zamawiajgcego bedzie spetnia¢ nizej wymienione warunki:

samochdod SUV, 5-drzwiowy,

— naped 4x4 (staly lub dotgczany),

— ukfad stabilizacji toru jazdy,

— system zapobiegajgcy blokowaniu sie két podczas hamowania (ESP),
— lusterka zewnetrzne boczne sterowane elektrycznie,

— minimum 2 poduszki powietrzne,

— klimatyzacja,
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— radio,

— komplet podtogowych dywanikow gumowych,

— komplet opon zimowych, komplet opon letnich,

— wspomaganie uktadu kierowniczego,

— regulowana kolumna kierownicy,

— lampa blyskowa pomarahczowa na magnes z przediuzaczem (kogut),
— polskie $wiadectwo homologaciji,

— nie dopuszcza sie samochoddéw z homologacjg ciezarowg (tzw. kratka).

Zamawiajgcy wymagat, aby uzyczony samochdd posiadat wazny przeglad techniczny
i ubezpieczenie OC, NNW i Assistance, a takze, aby konsultant zapewnit obstuge zwigzang
Z eksploatacjg uzyczonego samochodu (ustugi eksploatacyjne) oraz ponosit koszty
eksploatacji tj. paliwa (rozliczanie bezgotéwkowe), ptyndéw, materiatdéw eksploatacyjnych,
biezgcych napraw, przegladow  technicznych, SEeZoNowej wymiany opon,

przedtuzenia ubezpieczenia, mycia samochodu cztery razy w miesigcu.

Konsultant mégt uzyczy¢ samochéd nowy badz uzywany, jednak nie starszy niz
czteroletni (4 lata liczone od pierwszej rejestracji) i z przebiegiem nie wiekszym niz 80 tys.

km.

Najtanszym autem spetniajgcym przedmiotowe wymogi jest Fiat Panda 4x4.
Najtansza wersja przedmiotowego samochodu kosztuje 39.400 zt brutto (32.032,52 zt netto).
Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz obostrzeniem Zamawiajgcego, ze nie mozna
przekaza¢ auta z tzw. kratkg konsultant moze odliczy¢ jedynie 50% VAT od zakupu
i eksploatacji samochodu osobowego wykorzystywanego w firmie. Wobec tego koszt auta,
ktéry musi by¢ ujety w cenie oferty wynosi 35.716,26 zt.

Odwotujgcy nadmienit, ze jesli w kwestionowanych wyjasnieniach wykonawcy
wskazali, ze posiadajg wilasne auta, to w przedmiotowej pozycji winni uwzgledni¢ jego
amortyzacje, jako auta nie starszego niz 4 lata. Zdaniem Odwotujgcego zaden z nich nie
wskazat w wyjasnieniach, ze posiada uzywane auto, ktére bedzie udostepnione
Zamawiajgcemu. Wobec braku takiego wskazania nalezy przyjaé, ze cena oferty musiata by¢

kalkulowana dla auta nowego.
Zgodnie z Formularzami cenowymi na srodki transportu w pozycji 1.2a przeznaczono:

— Konsorcjum | — kwota 151.800,00 zt netto (46 x 3.300,00 zt netto),
— Wykonawca L — kwota 78.200,00 zt netto (46 x 1.700,00 zt netto),
— Wykonawca E — kwota 184.000,00,00 zt netto (46 x 4.000,00 zt netto).
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Wedle powyzszego na eksploatacje auta Zamawiajgcego oraz zapewnienie

i utrzymanie $rodkéw transportu dla cztonkéw personelu konsultanta pozostaje odpowiednio:

— Konsorcjum | — 116.083,74 zt netto,
— Wykonawca L — 42.483,74 zt netto,
— Wykonawca E — 148.283,74 zt netto.

Przez okres realizacji umowy wynoszacy 46 miesiecy daje to odpowiednio:

— Konsorcjum | — 2.523,26 zt netto/miesigc,
— Wykonawca L — 923,56 zt netto/miesigc,
— Wykonawca E — 3.223,56 zt netto/miesigc.

Rozbijajgc pozostatg do dyspozycji wykonawcdéw kwote (biorgc pod uwage wytgcznie
koszt utrzymania samochodu przeznaczonego dla Zamawiajgcego) otrzymujemy

nastepujgce skladowe:
a) koszt zapewnienia paliwa

Zgodnie pkt 2.4 TOM Il OPZ ,Konsultant bedzie ponosit wszelkie koszty, za ktére
otrzyma zaptate zgodnie =z poz. 1.2a oraz 4.2a Formularza Cenowego,
zwigzane z utrzymaniem, w tym limit 7 tys. kilometrow na miesigc (Srednio 3,5 tys.
kilometréw na miesigc w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa przejecia do
wystawienia ostatecznego Swiadectwa pfatnosci), naprawa, przegladami, ubezpieczeniami
w celu zapewnienia prawidtowego dziatania pojazdu. Poniesie rowniez koszty materiatow

i ustug eksploatacyjnych wskazanych powyze;j”.

Wedtug producenta $rednie spalanie ww. najtanszego auta wynosi 5,2 | na 100 km,
wobec czego koszty paliwa przedstawiajg sie nastepujgco: 7.000 km x 4,44 zllitr x 5,2 =
1.465,05 zt.

Po odliczeniu kosztéw zapewnienia paliwa Zamawiajgcemu, podziat kosztow

przedstawia sie nastepujaco:

— Konsorcjum | — 1.058,51 zt netto/miesiagc,
— Wykonawca L — 541,49 zt netto/miesigc,
— Wykonawca E — 1.158,51 zt netto/miesigc.

Kazdy z wykonawcow zobowigzany byt ujaé w cenie oferty koszty eksploatacji wiecej
niz 1 auta. Zgodnie z SIWZ (pkt 2.4 ,Konsultant niniejszego zamdwienia wyposazy swoj
personel w odpowiednig ilos¢ srodkéw transportu i tgcznosci, zapewniajgcg sprawne

petnienie Ustugi”) wykonawca ma zapewni¢ jedno auto dla Zamawiajgcego oraz auta dla
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swoich pracownikow. Juz sam koszt paliwa wyczerpuje calg pozostata kwote,
jakg Wykonawca L mégtby mie¢ przeznaczong na eksploatacje wszystkich aut. Natomiast
kwoty ktére pozostaty Konsorcjum | i Wykonawcy E sg zbyt niskie, aby pokry¢é niezbedne

koszty przeznaczone na eksploatacje aut niezbednych do dyspozycji personelu konsultanta.
b) ubezpieczenie OC i AC.

Zgodnie z ofertami ubezpieczycieli najtansza polisa wypetniajagca wymogi SIWZ
kosztuje 1.239 zt brutto rocznie. Po odliczeniu 50% VAT daje to koszt 1.123,16 zt, ktéry musi
by¢ uwzgledniony w cenie oferty. Poniewaz ubezpieczenie optacane jest w okresach

rocznych jego koszt bedzie wynosit miesiecznie 93,60 zt miesiecznie (1123,16 zi/12 m-cy).

Jak w przypadku kosztéw paliwa — wykonawca ma obowigzek ubezpieczy¢ nie tylko
auto dla Zamawiajgcego, ale takze samochody, ktére bedg wykorzystywane w toku realizacji

Umowy przez pracownikow wykonawcy.
C) mycie auta

Zgodnie z pkt 2.4 SIWZ konsultant zobowigzany jest do wykonania 4 my¢ auta
w ciggu miesigca. Koszt jednego mycia na myjni automatycznej to w najtanszym pakiecie
14,80 zt brutto, co — po odliczeniu 50% VAT — daje 13,41 zt. Miesieczny koszt mycia wynosi
Srednio 53,64 z.

d) serwis

Zgodnie z  przedmiotowymi postanowieniami SIWZ oprécz eksploatacji
konsultant musi zapewni¢ miedzy innymi odpowiedni serwis uzalezniony w duzej mierze od
awaryjnosci auta, w tym: zakupi¢ co najmniej 2 komplety opon, koguta, zapewni¢
ptyny eksploatacyjne oraz regularne przeglady techniczne. Sredni koszt

przedmiotowych czynnikdw wynosi okoto 200 zt miesiecznie.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze Sredni miesieczny koszt zapewnienia tylko
jednego auta przeznaczonego dla Zamawiajgcego to 2.642,90 zt (suma ww. kosztow),
a wiec przekracza wartoS¢ przeznaczong przez Konsorcjum | o 119,34 zt miesiecznie,
Wykonawce L — o 1.719,34 zt miesiecznie, a Wykonawcy E na zapewnienie Srodkow

transportu dla personelu konsultanta zostaje 580,66 zt miesiecznie.

Zamawiajgcy — jak wspomniano — przewidziat w SIWZ konieczno$¢ zapewnienia
srodkow transportu zarowno dla Zamawiajgcego, jak i dla pracownikéw Wykonawcy — SIWZ,
TOM lll, pkt 2.4 ,Srodki transportu i tgcznos¢” — ,Konsultant niniejszego zamowienia
wyposazy swoj personel w odpowiednia ilos¢ Srodkdéw transportu i fgczno$ci

(telefony komorkowe), zapewniajgce sprawne petnienie  ustugi. Przy zatozeniu,
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ze wykonawca zapewnia wylgcznie jeden $rodek transportu dla swojego personelu,
minimalne koszty jego utrzymania przedstawiajg sie; nastepujaco (bez uwzglednienia

kosztéw zakupu, leasingu, czy amortyzacji):

llos¢ dni eksploataciji samochodéw (966 dni/1 auto) 46mcy x 21 dni 966

Wartos¢ benzyny na 1 km 0,35

Limit km na 1 dzien 60,00

Koszt zakupu 0,00

Koszt leasingu 0,00

Odsprzedaz 0,00

Koszt ubezpieczenia 4.000,00

Koszty eksploatacyjne (m.in. naprawy itp.) 19.250,00

Koszt benzyny 19.440,75

Catkowite koszty samochodu/koszty miesieczne utrzymania 1 samochodu 42.690,75/1.012,58 zt

Zatem, biorgc pod uwage wszystkie niezbedne koszty, ktére wykonawca zgodnie
z SIWZ jest zobowigzany ponosi¢ w zakresie srodkéw transportu, przedstawione koszty
przez Konsorcjum |, Wykonawce L i Wykonawce E s3g =zanizone, co przedstawia

szczegotowo ponizsza tabela:

Wykonawca Miesiecznie Catkowity koszt brutto
Konsorcjum | -1.131,92 zt netto -52.068,32 zt netto
Wykonawca L -2.731,92 zt netto -125.668,32 zt netto
Wykonawca E -431,92 zt netto -19.868,32 zt netto

Koszty zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego na umowe o prace

Zgodnie z postanowieniami pkt 2.1 OPZ konsultant musi zapewni¢ dla personelu
biurowego oraz personelu pomocniczego dla okresu projektowania oraz wykonania robét
budowlanych po minimum 2 osoby. Natomiast zgodnie z SIWZ TOM Il WU § 13 pkt 6
.<Zamawiajagcy wymaga, aby zatrudnione na umowe o prace byly réwniez osoby
wykonujgce czynno$ci wchodzgce w zakres obowigzkéw os6b tworzgcych personel biurowy
oraz personel pomocniczy, tj. czynno$ci biurowe, administracyjne o organizacyjne wskazane
w pkt 2.1 OPZ”.

Zatrudnienie 4 osob na umowe o prace naktada na wykonawcg odpowiedzialnosc
oraz  dodatkowe zobowigzania, ktére sg  zobowigzaniami  kosztotworczymi.
Zdaniem Odwotujgcego takze te koszty nie zostaly uwzglednione w cenach ofert,

a nastepnie nie wskazano ich w ztozonych wyjasnieniach.

Zgodnie art. 152. § 1 K.p. pracownikowi przystuguje prawo do corocznego,
nieprzerwanego, ptatnego urlopu wypoczynkowego, zwanego dalej ,urlopem”, przy czym

minimalny wymiar urlopu wynosi 10 dni.
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W Swietle SIWZ — TOM 1l WU, § 11 pkt 18 konsultant jest zobowigzany z wtasnej
inicjatywy zaproponowac natychmiastowe zastepstwo m.in. w przypadku urlopu ktérejkolwiek

z 0s0Ob personelu konsultanta.

Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku zgtoszenia jako zastepstwo na czas urlopu
osoby bedacej juz czionkiem personelu konsultanta za powyzsze nie bedzie pobierane
wynagrodzenia, co wynika z § 11 pkt 20 WU: ,Konsultant nie otrzymuje wynagrodzenia
Z tytulu tymczasowego wykonywanych obowigzkéw przez czionka Personelu Konsultanta
jednoczesnie wykonujgcego obowigzki wiasne i obowigzki osoby tymczasowo

zastepowanej”.

Powyzsze oznacza, ze Konsorcjum |, Wykonawca L i Wykonawca E w wyjasnieniach
dotyczacych razgco niskiej ceny winni albo wykaza¢, ze ujeli w cenie oferty
koszt zapewnienia zastepstwa w postaci osoby zatrudnionej na umowe o prace, albo tez
wskazac, ze nie bedg uzyskiwa¢ wynagrodzenia z danego stanowiska. Przy czym w obu

przypadkach zobowigzany jest ponies¢ koszty urlopu.

Dla pozycji 1.3 Personel Biurowy oraz 1.4 Personel pomocniczy ww. wykonawcy
przyjeli nastepujgce kwoty:

Wykonawca 2 osoby poz. 1.3 2 osoby poz. 1.4

Konsorcjum | 4.800,00 zt (2.400,00 zt/osoba) 4.800,00 zt (2.400,00 zl/osoba)
Wykonawca L 4.850,00 zt (2.425,00 zt/osoba) 4.850,00 zt (2.425,00 zl/osoba)
Wykonawca E 4.800,00 zt (2.400,00 zt/osoba) 4.800,00 zt (2.400,00 zt/osoba)

Koszty, jakie ponosi pracodawca przy zatrudnianiu pracownika na podstawie umowy
0 prace z wynagrodzeniem rownym minimalnej — obecnie 2.000,00 zt brutto

(przy podstawowych kosztach uzyskania — 111,25 zt) — wynosza:

— sktadka na ubezpieczenie emerytalne w wysokosci 9,76% x 2.000,00 zt =
195,20 z,

— sktadka na ubezpieczenie rentowe w wysokosci 6,50% x 2.000,00 zt = 130,00 zt,

— sktadka na ubezpieczenie wypadkowe w wysokosci 1,80% x 2.000,00= 36,00 zt,

— sktadka na Fundusz Pracy — 2.000,00 x 2,45% = 49,00 zl,

— sktadka na Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych — 2.000,00 zt x
0,10% = 2,00 zt.

Suma dodatkowych obcigzen to 412,20 zt, wobec czego realny koszt pracodawcy

przy zatrudnieniu osoby na umowe o prace to 2.412,20 zt na osobe.
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Wypetniajgc wytyczne z postanowien SIWZ i zapewniajgc po 2 osoby na kazde
z pozycji (personel biurowy i pomocniczy) Wykonawcy muszg ponies¢ minimalne koszty
w wysokosci 4.824,40 zi. Zatem przy cenach zaoferowanych przez Konsorcjum | oraz
Wykonawce E poziom zaoferowanych przez nich wynagrodzen nie pokrywa nawet
minimalnego wynagrodzenia o prace. W przypadku Wykonawcy L na zapewnienie
wszystkich innych wymogow, fgcznie z urlopami pozostaje miesiecznie 25,60 zt netto, a wiec

12,80 zt na osobe.

Przeliczajgc to przez czas trwania kontraktu (46 miesigce — tj. 25,80 x 46),
otrzymujemy rezerwe 1.186,80 zt netto, co w przeliczeniu na 1 osobe daje 593,40 zt netto na
caty okres 46 miesiecy. Rezerwa ta nie pokryje nawet kosztéw chocby jednorocznego urlopu
wymaganego kodeksem pracy, a w przeciggu realizacji inwestycji kazda z tych 4 oséb ma
prawo 4-krotnego urlopu po 20 dni kazdy. 20 dni urlopu to jeden miesigc pracy, zatem
rezerwa powinna wynosi¢ co najmniej 2.412,20 zt na osobe na rok, a na 46 miesiecy —
4-krotnosc tej kwoty, tj. 9.649,60 zt.

Zdaniem Odwotujgcego ztozone wyjasnienia w ogole nie odnoszg sie do tych kwestii,
w szczegodlnosci nie wskazujg zadnych mozliwych oszczednosci czy tez innych propozycji

rozwigzania ww. kwestii.

Wykonawca Kall;glze.\clj%? (1).fjrty Minligseazlpa?‘]\?vyér::ggggjvirye z Pozostata kwota miesiecznie
A B A-B

Konsorcjum | 4.800,00 zt (2.400,00 zt/osoba) 4.824,40 zt (2.412,20 zt/osoba) -24,40 z

Wykonawca L 4.850,00 zt (2.425,00 zt/osoba) 4.824,40 zt (2.412,20 zt/osoba) 25,60 z4/12,80 zt na 1 m-c

Wykonawca E 4.800,00 zt (2.400,00 zt/osoba) 4.824,40 zt (2.412,20 zt/osoba) -24,40 z

Koszty wypetnienia zapiséw kryterium pozacenowych

Wykonawcy zgodnie z o$wiadczeniami, jakie ztozyli w swych ofertach na formularzu
2.2 Kryteria pozacenowe”, zobowigzali sie do wypetnienia wszystkich stawianych

w pkt 19.1.2 IDW wymogdw.

W opinii Odwotujgcego, Konsorcjum |, Wykonawca E i Wykonawca L w ztozonych
wyjasnieniach  nie  uwzglednili, badz uwzglednili w sposob  nieprawidtowy,

kosztéw nastepujgcych elementow:
a) wykonywanie cyklicznych zdjec.

Zgodnie z pkt19.1.2.2.1) IDW:
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.Konsultant zastosuje bezposredni i zdalny monitoring geodezyjny przy wykorzystaniu
metod fotogrametrycznych z zastosowaniem bezzatogowych platform latajgcych

(UAV — Unmanned Aerial Vehicle) lub tradycyjnego nalotu lotniczego (...).

Komplet zdje¢ z nalotéw (dane zrodtowe, fotografie bez korekcji) oraz pozostate dane
zaimplementowane w trakcie realizacji ustugi nalezy dodatkowo przekaza¢ Zamawiajgcemu

na przenosnym dysku zewnetrznym (...).
Konsultant jest zobowigzany do wykonania opracowan z ponizszg czestotliwoscia:

1) pierwsze opracowanie nalezy wykonac¢ w okresie do 6 miesiecy od rozpoczecia realizaciji
Ustugi. Opracowanie nalezy zingerowac¢ (poréwnac) z mapg do celéw projektowych oraz
projektem. Konsultant jest zobowigzany dokonaé analizy otrzymanych materiatow pod
wzgledem zgodnosci dokumentacji projektowej z terenem istniejgcym.

2) Drugie opracowanie ortofotomapy nalezy wykona¢ w terminie ustalonym z kierownikiem
projektu w celu zinwentaryzowania stanu istniejgcego nieruchomosci przed planowanym
terminem wydania decyzji ZRID.

3) Kolejne opracowania ortofotomapy nalezy wykonaé nie rzadziej niz raz na 6 miesiecy.
Kazde opracowanie nalezy zingerowac (porownaé) z mapg do celdéw projektowych oraz
projektem. Konsultant jest zobowigzany dokona¢ analizy otrzymanych materiatéw pod
wzgledem zgodnosci dokumentacji projektowej z terenem istniejgcym.

4) Po zakohczeniu robdét budowlanych objetych umowg z wykonawcg robdt,
Konsultant wykona ostatni nalot oraz koncowe opracowanie i zingeruje je z geodezyjnym
pomiarem bezposrednim powykonawczym (mapg powykonawczg). Konsultant jest
zobowigzany dokona¢ analize otrzymanych materiatéw. Powyzsze czynnosci oraz whioski
z nich ptyngce nalezy zawrze¢ w raporcie koncowym. (...) Konsultant zobowigzuje sie do
udostepnienia opracowan, o ktorych mowa powyzej, w przegladarce WWW — z dostepem
dla Zamawiajgcego na LOGIN i Hasto. Web serwis musi zawiera¢ mozliwos¢ wspdlnego

i referencyjnego — raportu ortofoto, projektu, oraz mapy do celéw projektowych. (...)

Przez caty okres trwania kontraktu do momentu wydania Swiadectwa wykonania,

przegladarka winna funkcjonowac na serwerach konsultanta.”

Zgodnie z tym w obowigzku wykonawcy jest zapewnienie nie tylko wykonania samej
ortofotomapy technikg nalotu lotniczego, ale rowniez wykonawca zobowigzany jest zapewnic
weryfikacje mapy ze stanem rzeczywistym oraz projektowym, jak rowniez zapewnienie

strony WWW i serwera ftp do przechowywania i udostepniania przedmiotowych materiatow.

Majgc na uwadze powyzsze w ziozonych wyjasnieniach wykonawcy powinni

w sposob jasny okresli¢, kto bedzie wykonywat przedmiotowg ortofotomape, czy posiada do
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tego wymagane, uprawnienia oraz sprzet, czy zapewni przeglgdarke oraz serwer zgodny
z wymaganiami przez caty okres realizacji ustugi - oraz wskaza¢ wszystkie koszty zwigzane

z powyzszym zakresem oferty.

b) obecnos¢ personelu konsultanta przy zwiekszonym zakresie badan,

pomiaréw i pobieraniu prébek

Wedlug pkt 19.1.2.2.2) IDW — podkryterium 1.2 Kontrola Jakosci ,Konsultant bedzie
uczestniczyt w wykonanych przez Wykonawce Robét pomiarach, badaniach oraz
czynnosciach polegajgcych na pobieraniu préb na Placu Budowy w ilosci 20% wiekszej niz
przewidywana w Umowie (30%), tj. tgcznie 50%. Konsultant jest zobowigzany potwierdzi¢

fakt uczestnictwa w pomiarach, badaniach oraz przy pobieraniu préb zgodnie z Umowa.”.

W opinii Odwotujgcego wykonawcy wykazali wytgcznie, ze zatrudnili przedmiotowego
specjaliste w niepeinym wymiarze pracy (pét etatu). Taki zakres wynika z podstawowych
obowigzkéw wykonawcy — zgodnie z § 13 ust. 7 WU [Ogdlne obowigzki Konsultanta]
~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 (...).
Technolog przez okres realizacji ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia,

zatrudniony bedzie w wymiarze nie mniejszym niz V2 etatu”.

Zdaniem Odwoltujgcego ujecie kosztéw przedmiotowego specjalisty wytgcznie
w niepetnym wymiarze pracy (pot etatu) i nie uwzglednit w wyjasnieniach skutkéw
zwiekszenia jego obowigzkoéw wynikajagcych z ww. podkryterium. Skoro wykonawcy
zadeklarowali, ze bedzie uczestniczyt w zwigkszonej ilosci prac, to jego obowigzki
Z koniecznosci uczestnictwa wzrosty 30% badan (minimum okre$lone w SIWZ) do az 50%
(obowigzki wynikajgce z deklaracji w danym podkryterium). W opinii Odwotujgcego
w przeciggu 10 dni roboczych nie ma mozliwosci dokonania odbioru i obecnosci przez jedna

osobe (potwierdzonych protokotem) na odcinku drogi o dtugosci 24 km.
c) 2-tygodniowy okres dublowania pracy ekspertow kluczowych

Z pkt 19.1.2.2.4) IDW, czyli Podkryterium 1.4 NiezmiennosS¢ personelu Konsultanta
wynika, ze wykonawca musi zapewni¢, iz ,W przypadku zmiany ekspertow kluczowych
w trakcie realizacji umowy Konsultant zapewni, w ramach obowigzkow kazdego
zatrudnionego eksperta, sporzadzenie Raportu zamkniecia wszystkich spraw prowadzonych
przez odchodzgcego eksperta w ramach kontraktu oraz zdublowanie pracy w okresie 2 tyg.
Raport ten bedzie miat za zadanie ptynne przekazanie obowigzkéw i wdrozenie nowego

eksperta poprzez szybsze zorientowanie sie w sprawach prowadzonych przez
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odchodzgcego z kontraktu eksperta, oraz unikniecie sytuacji zwigzanej z pominieciem spraw

przez niego rozpoczetych i niezatatwionych”.

Zgodnie z wezwaniem do ztozenia wyjasnien z dnia 7 sierpnia 2017 r. wykonawcy
byli w obowigzku przedstawienia kompletnoéci ceny w tym ,Na potwierdzenie powyzszego
nalezy przedtozy¢ rozbicie ceny ofertowej w podziale na miesigce realizacji Ustugi
Zz uwzglednieniem elementéw sktadowych tj. koszty poszczegdinego personelu konsultanta,

z uwzglednieniem zatrudnienia deklarowanych oséb na umowe o prace”.

W opinii Odwotujgcego wykonawcy przedstawiajgc harmonogram z kosztami
personelu (dniéwki), nie uwzglednili koniecznosci zapewnienia zdublowania i tym samych
zwiekszonego kosztu dla danego stanowiska w momencie przekazywania obowigzkdéw.

Zaden element wyjasnien nie obejmuje wynagrodzenia za prace w zdublowanym okresie.
d) Koszty personelu w okresie realizacji robot oraz gwarancji

Zgodnie z § 3 WU — Termin realizacji Umowy, Wykonawca zobowigzany jest petni¢
ustuge nadzoru w okresie gwarancji przez 15 miesiecy. Zgodnie z ofertami wykonawcy

w poz. 2.3 przedmiotowe ustugi bedg kosztowac:

Konsorcjum | 760.000,00 zt netto
Wykonawca L 790.000,00 zt netto
Wykonawca E 747.009,00 zI netto

Odwotujgcy 931.889,95 zt netto

W kolejnej tabeli Odwotujgcy przedstawit zestawienie podziatu kosztéw personalnych
(samych pensji) w odniesieniu do minimalnego wynagrodzenia i sredniej krajowej w okresie
realizacji dokumentacji projektowej. Uwzgledniajgc minimalne wynagrodzenie za prace
w 2017 r. w wysokosci 2.000,00 zt, koszty jakie ponosi pracodawca wynoszg 2.412,20 zt
miesiecznie. Gdyby uzna¢, ze wykonawcy zamierzajg zatrudnia¢ specjalistow za takie

wynagrodzenie ceny ofert powinny wyglagdaé nastepujgco:

Eksperci kluczowi Liczbam-cy | Kwota miesieczna Kwota za dany etap
Inzynier kontraktu 15 2.412,20 zt 36.183,00 zt
Specjalista ds. rozliczen 15 2.412,20 zt 36.183,00 zt
Specjalista ds. roszczen 15 2.412,20 zt 36.183,00 zt
Technolog 15 2.412,20 zt 36.183,00 zt
Gtéwny weryfikator DP drogowe;j 15 2.412,20 z4 36.183,00 zt
Gtéwny weryfikator DP mostowe;j 15 2.412,20 zt 36.183,00 zt
Gtéwny IN robét drogowych 15 2.412,20 zt 36.183,00 zt
Gtéwny IN robét mostowych 15 2.412,20 zt 36.183,00 zt
Suma 289.464,00 zt
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Odwotujgcy zauwazyt, ze w tabeli zestawiono tylko i wytgcznie koszty personelu
gtébwnego na podstawie umow o prace z minimalng dopuszczong przez prawo wysokoscig
wynagrodzenia, co konsumuje az blisko 40% kwoty przeznaczonej przez wykonawcow do

realizacji etapu gwarancyjnego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze powyzsze wyliczenie przedstawiono jedynie pogladowo,
poniewaz nie jest mozliwe zatrudnienie wysoko wyspecjalizowanego personelu
spetniajgcego wymagania stawiane przez Zamawiajgcego w zamian za wynagrodzenie
w wysokosci 2.000 zt brutto. Wynagrodzenie, jakie otrzymatby ,na reke” Inzynier Kontraktu
czy Technolog, wynosi 1.459,48 zt miesiecznie. Obecnie zaden specjalista spetniajgcy

warunki okreslone w SIWZ nie podejmuje pracy w zamian za takie stawki wynagrodzenia.

Zdaniem Odwotujgcego przedmiotowi specjalisci muszg otrzymywaé wynagrodzenie
w wysokosci co najmniej sredniej krajowej. W tabeli ponizej przedstawit to samo zestawienie
uwzgledniajgce stawki wedtug sredniej krajowej czyli 4.635 zt brutto (koszt pracodawcy to
5.590 z).

Eksperci kluczowi Liczbam-cy | Kwota miesieczna Kwota za dany etap
Inzynier kontraktu 15 5.590,00 zt 83.850,00 zt
Specjalista ds. rozliczen 15 5.590,00 zt 83.850,00 zt
Specjalista ds. roszczen 15 5.590,00 zt 83.850,00 zt
Technolog 15 5.590,00 zt 83.850,00 zt
Gléwny weryfikator DP drogowe;j 15 5.590,00 zt 83.850,00 zt
Gtéwny weryfikator DP mostowe;j 15 5.590,00 z 83.850,00 zt
Gtéwny IN robét drogowych 15 5.590,00 zt 83.850,00 zt
Gtéwny IN robét mostowych 15 5.590,00 zt 83.850,00 zt
Suma 670.800,00 zt

W przypadku zatrudnienia specjalistow w zamian za wynagrodzenie w wysOKOSCi
Sredniej krajowej kwota przewidziana przez wykonawcéw za realizacje etapu gwarancji jest
niewystarczajgca — wykonawcy przewidzieli jedynie kwoty rzedu 750.000 zt za realizacje
tego etapu, z czego wynagrodzenie personelu kluczowego pochtania 670.800 zt (a wiec 90%
catej pozycji). Na realizacje pozostatych postanowien SIWZ oraz zapewnienia ekspertow

niekluczowych pozostajg wykonawcom nastepujgce kwoty:

Konsorcjum | 89.200,00 zt netto (5.946,66 zt/m-c)
Wykonawca L 119.200,00 zt netto (7.946,67 zt/m-c)
Wykonawca E 76.209,00 zt netto (5.080,60 zt/m-c)

W powyzszych kwotach niezbedne jest zatrudnienie 33 oséb pozostatego personelu,

zgodnie z pkt. 2.1.2 OPZ. Daje to miesiecznie kwoty:
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Wykonawca Kwota na 1 osobe pozostalego personelu w PLN miesiecznie

Konsorcjum | 180,20 zt
Wykonawca L 240,80 zt
Wykonawca E 153,95 zt

e) Koszty zapewnienia odpowiedniego sprzetu geodezyjnego

Zgodnie z postanowieniami § 16 WU [Obowigzki Konsultanta w zakresie prac

geodezyjnych]:

»1.Konsultant odpowiedzialny jest za prawidtowy nadzér nad pracami geodezyjnymi
prowadzonymi przez geodetéw Wykonawcy. W tym celu Konsultant zobowigzany
jest dysponowacC odpowiednim sprzetem geodezyjnym oraz odpowiednia iloscig
zespotdw geodezyjnych, aby zagwarantowa¢ prawidtowy nadzér nad
prowadzonymi pomiarami geodezyjnymi dokonywanymi przez Wykonawce.

2. Przez odpowiedni sprzet rozumie sie urzgdzenia i sprzet pomiarowy stuzgce do
prac geodezyjnych, pozwalajgce na dokonanie precyzyjnych pomiaréw
geodezyjnych. Jezeli urzgdzenia te lub sprzet wymagajg atestacji, legalizacji lub
wzorcowania; to Konsultant jest zobowigzany posiada¢ wazne swiadectwa w tym

zakresie”.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaden z wykonawcow nie odwiadczyt, ze czesé ustugi
zwigzanej z  pracami  geodezyjnymi  zamierza  powierzy¢  podwykonawcom.
Zgodnie z powyzszym nalezy rozumieé, ze dysponujg oni swoim sprzetem i taka informacja
winna znalez¢ sie w ich wyjasnianiach z zakresu razgco niskiej ceny. Nalezy nadmienié,
ze nie sg to elementy pomijalne. Zakup jednego profesjonalnego tachimetru (urzgdzenia do
pomiarow katow oraz odlegtosci) to wydatek rzedu 20.000,00 z, a to tylko jedno
z wymaganych do obstugi urzgdzen. Wykonawcy nie wskazali w wyjasnieniach, ze posiadajg
juz taki sprzet i nie jest konieczne dokonywanie zakupéw na potrzeby realizacji zaméwienia.
Wobec braku wskazania w wyjasnieniach, ze sprzet juz posiadajg wykonawcy powinni ujgc

w wyjasnieniach koszt zakupu sprzetu geodezyjnego.

Podsumowujgc — ztozone przez Konsorcjum |, Wykonawce L i Wykonawce E
wyjasnienia nie wykazujg, ze ujeli w cenie ofert wszystkie koszty, ktdre muszg byc¢
poniesione w toku realizacji umowy i ktére powinny by¢ uwzglednione w cenie oferty. Skoro
koszty takie nie zostaty wskazane w wyjasnieniach, to oczywistym jest, ze nie zostaty one

ujete w cenie oferty.
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Domniemanie zaistnienia razaco niskiej ceny

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu, to wykonawca
wezwany w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien zobowigzany jest do wykazania,
ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska, ze obejmuje wszystkie
elementy przedmiotu zamowienia oraz ze gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu

zamowienia.

Jak wynika z argumentacji przedstawionej powyzej wezwani wykonawcy nie sprostali
cigzgcemu na nich obowigzkowi dowodowemu, zas ztozone wyjasnienia sg nieprecyzyjne,

niekonkretne i ogolnikowe.
4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. art. 7 ust. 1i 3 Pzp

Zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z 7 sierpnia 2017 r. w zakresie wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 i la oraz 87 ust. 1 Pzp z dnia Konsorcjum |, Wykonawca L
i Wykonawca E powinni przedstawi¢ Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta zaréwno
dla okresu projektowania, jak rowniez okresu realizacji robot. Wykonawcy w ziozonych
wyjasdnieniach w odpowiedzi na wezwanie winni przedstawi¢ przedmiotowy harmonogram,
obrazujac w jaki sposob bedzie realizowat przedmiotowg ustuge i jakie srodki kadrowe

zamierza w tym celu wykorzystacé.

W opinii Odwotujgcego ww. wykonawcy w sposéb niezgodny z SIWZ rozplanowali
prace personelu oraz nie uwzglednili istotnych oraz kluczowych branz w wymaganych tego

jednostkach czasu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w sktadzie personelu wykonawcy nie uwzglednili nikogo

sposrod personelu ,Inni Eksperci” zgodnie z pkt 2.1.2 OPZ w okresie projektowania.

Zgodnie z § 14 WU [Obowigzki Konsultanta w zakresie weryfikacji i koordynacji

prac projektowych] wykonawca na etapie projektowania zobowigzany jest do:

- § 14 pkt 1.1.2 ,weryfikacji i nadzorowania prawidtowosci zaprojektowania
linii rozgraniczajgce inwestycji, w kontekscie rozwigzan dla obstugi przylegtego
terenu, zajetosci terenu oraz prawidtowosci podziatu nieruchomosci® -
brak uwzglednienia Geodety w zakresie geodezyjnej obstugi inwestycji
wymienionego w OPZ 2.1.2,

— § 14 pkt 1.1.4 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania Projektu robé6t geologicznych
wraz z uzyskaniem Decyzji o zatwierdzeniu oraz wykonania w zaleznosci od
potrzeb opinii geotechnicznej, Dokumentacji badan podioza gruntowego,

Dokumentacji  geologiczno-inzynierskiej i Projektu  geotechnicznego” —
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brak uwzglednienia specjalisty ds. nadzoru geotechnicznego oraz specjalisty ds.
nadzoru geologicznego wymienionych w OPZ 2.1.2,

§ 14 pkt 1.1.5 ,weryfikacji i nadzorowania przeprowadzenia procedury
sporzadzania raportu do ponownej oceny oddziatywania na srodowisko”
brak uwzglednienia specjalisty ds. nadzoru przyrodniczego i ochrony $rodowiska
wymienionego w OPZ 2.1.2,

§ 14 pkt 1.1.6 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania materiatéw niezbednych do
wystgpien o uzgodnienia formalno-prawne, w tym m.in. decyzji o pozwoleniu
wodno-prawnym, uzgodnienia z gestorami sieci, zarzgdcami drdog i sieci kolejowej,
decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej” — brak uwzglednienia
specjalistow kontaktéw ze spotecznoscig i promocji, uméw z podwykonawcami,
dostawcami i ustugodawcami, wspotpracy z gestorami sieci wymienionych w OPZ
2.1.2,

§ 14 pkt 1.1.8 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania Projektéw statej organizacji
ruchu oraz projektdéw organizacji ruchu na czas prowadzenia Robét i ich

opiniowanie” — brak uwzglednienia specjalisty ds. inzynierii ruchu wymienionego

w OPZ 2.1.2.

Ponadto w pkt 2.5.5 OPZ Zamawiajgcy dodatkowo okreslit szczegétowe wymagania

w stosunku do specjalisty ds. kontakiow ze spotecznoscig i promocji. Przedmiotowy

specjalista musi wykonywa¢ zadania wymielone w pkt 3.1 do 3.8 Formularza Cenowego

(Dziatania promocyjne), a wiec:

3.1 Broszura Informacyjna sztuka 1.500

32 Zdjemg naziemne | Iotnlcz_e w okresie od rozpoczecia realizacji Robo6t do wystawienia miesigc 31
ostatniego Swiadectwa Przejecia
Zdjecia naziemne i lotnicze w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do

3.3 i o o ryczatt X
wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci
Materiaty filmowe do emisji w Internecie w okresie od rozpoczecia realizacji Robét do .

3.4 o . A o miesigc 31
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia
Materialy filmowe do emisji w Internecie w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa

3.5 L oo - . ryczatt X
Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci
Informacyjna strona internetowa kompleksowo (projekt, realizacja, utrzymanie) w okresie od .

3.6 . o . ; A L miesigc 46
rozpoczecia realizacji umowy do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia

37 Informacyjna strona internetowa — aktualizacjia w okresie od wystawienia ostatniego rvezatt X

' Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci y

Wizyty studyjne w okresie od rozpoczecia realizacji Robét do wystawienia ostatniego

3.8 : L sztuka 4
Swiadectwa Przejecia
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Wedtug wskazanych przez Zamawiajgcego okresow, broszura informacyjna jest
wydawana ,hie wczesniej niz 6 miesiecy od daty przekazania Wykonawcom Placu Budowy”
(pkt 2.5.1 OPZ), a wiec w trakcie wykonywania dokumentacji projektowej, natomiast
informacyjna strona internetowa prowadzona jest przez okres 43 miesiecy, a wiec caty okres
ustugi tacznie z okresem projektowania. Jednoznacznie obowigzki specjalisty w zakresie
projektowania przedstawia Zamawiajgcy réwniez w pkt 255 ppkt 3 OPZ:
~Wspoétpraca z lokalng spotecznoscig w zakresie udzielania aktualnej informacji o postepie
prac projektowych oraz robét, przyjetych rozwigzan projektowych(...)”. Nie uwzglednienie
przedmiotowego specjalisty w okresie projektowania jednoznacznie obrazuje niezgodnos$ci

oferty ww. wykonawcéw z SIWZ.

Kolejnym nieuwzglednionym w okresie projektowania jest specjalista ds.

sprawozdawczosci.

Zgodnie z § 29 WU pkt 1 [Raporty i analizy] ,Konsultant jest zobowigzany w czasie
realizacji ustugi w zakresie, formie i w terminach okreslonych w Zatgczniku nr 1 do umowy
sporzadzi¢ oraz dostarczyé do Kierownika Projektu, Raporty oraz analizy z realizacji

projektu”.

Zatgcznik 1 stanowi natomiast liste wymaganych opracowah wraz z ich terminami

wykonania:

»1.Raport otwarcia (nalezy sporzadzi¢ i przedtozy¢ Kierownikami Projektu w okresie
dwdch miesiecy do Daty rozpoczecia ustugi)
(...)

3. Raporty miesieczne z postepu prac (sporzadzane w okresie prac projektowych
i realizacji robét; opatrzone podpisem Inzyniera raporty bedg dostarczane do

Kierownika projektu do 5-tego dnia nastepnego miesigca kalendarzowego)”.

Zamawiajgcy okreslit jasno jakich raportow wymaga i w jakich terminach, przez co
w personelu celowo umiescit stanowisko specjalisty ds. sprawozdawczoscig jako osoby
odpowiedzialnej za ich przegotowanie. Jest to praktykg stosowana przez Zamawiajgcego od

wielu lat we wszystkich postepowaniach.

Wedle powyzszego, Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawcy juz na etapie samego
projektowania nie uwzglednili az 8-10 wymaganych zapisami SIWZ specjalistow

(w zaleznosci od podziatu obowigzkdw):

— geodeta w zakresie geodezyjnej obstugi inwestycji,

— specjalista ds. nadzoru geotechnicznego,
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— specjalista ds. nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska,

— specjalista ds. nadzoru geologicznego,

— specjalista ds. kontaktow ze spotecznoscig i promociji,

— specijalista ds. uméw z podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami,
— specijalista ds. wspétpracy z gestorami sieci,

— specjalista ds. inzynierii ruchu,

— specjalista ds. kontaktow ze spotecznoscig i promociji,

— specjalista ds. sprawozdawczosci.

Brak uwzglednienia ww. specjalistdw w cenie oferty, a nastepnie brak wskazania ich
w wyjasnieniach powoduje, ze oferty Konsorcjum |, Wykonawce L i Wykonawce E powinny

zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o udostepnieniu

Odwotujgcemu wszystkich dokumentow objetych zarzutami odwotania.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia, po stronie Zamawiajgcego, zgtosili

Konsorcjum |, Wykonawca E i Wykonawca L, wnoszac o oddalenie odwofania.

Izba, wobec spetniania przez ww. wykonawcow przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o ich dopuszczeniu do postgpowania odwotawczego w charakterze

przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy — nawigzujgc do wspomnianej powyzej czynnosci Zamawiajgcego —

w pismie procesowym z 16 pazdziernika 2017 r. — wniést o:

1. umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie wniosku o udostepnienie
dokumentéw wskazanych w odwotaniu, wobec uwzglednienia odwotania w tym
zakresie,

2. uwzglednienie odwotania w zakresie zgdania uniewaznienia czynnosci oceny ofert
i nakazanie dokonania ponownej oceny ofert,

3. oddalenie odwotania w pozostatym zakresie z uwagi na przedwczesnos$é

zarzutéw, z jednoczesnym pozostawieniem ich bez rozpoznania.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte
w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.
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Postepowanie odwotawcze, w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk przez odmowe udostepnienia Odwotujgcemu
informacji zawartych w dokumentach wymienionych w odwotfaniu, podlegato umorzeniu na

podstawie art. 186 ust. 3 Pzp, o czym orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.

Zamawiajgcy — pismem z 12 pazdziernika 2017 r. — poinformowat o udostepnieniu
Odwotujgcemu wszystkich dokumentéw wzmiankowanych w odwotaniu, co — jak wyjasnit na
posiedzeniu poprzedzajgcym otwarcie rozprawy — stanowito uwzglednienie zarzutéw
odwotania w czesci, wobec ktérego przystepujgcy po jego stronie wykonawcy nie wniesli

sprzeciwu.

W konsekwencji powyzszego pomiedzy Zamawiajgcym a Odwolujgcym powstat

jednak sp6r o charakter i nastepstwa dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci.

Odwotujgcy twierdzit, ze ocena zasadnosci zastrzezenia informacji jako majacych
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa jest elementem badania i oceny ofert, wobec czego
stwierdzenie nieprawidtiowosci w takiej ocenie, czy to przez samego Zamawiajgcego,
czy przez lzbe, powinno skutkowaé uniewaznieniem wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

badania i oceny ofert.

Odwotujgcy podkreslat, ze samo tylko umozliwienie mu zapoznania sie z bezzasadnie
zastrzezonymi informacjami, bez jednoczesnego uniewaznienia ww. czynno$ci,
nie powoduje zmiany jego sytuacji w postepowaniu odwotawczym. W szczegdlnosci,
zdaniem Odwotujgcego, po wniesieniu odwotania nie jest mozliwe uzupetnienie zarzutéow
zwigzanych z razgco niskg ceng ofert przystepujacych o argumentacje wynikajgca z tresci
udostepnionych mu wyjasnien, a to z uwagi na przepis art. 192 ust. 7 Pzp. Z tej samej
przyczyny Odwotujgcy twierdzit, ze jest réwniez pozbawiony mozliwosci podnoszenia
zarzutéw w zakresie ujawnionych po wszczeciu postepowania odwotawczego dokumentow

podmiotowych dotyczgcych Wykonawcy E.

Zamawiajgcy i przystepujgcy po jego stronie wykonawcy argumentowali odmiennie,
wskazujgc, ze ocena zasadnosci zastrzezenia informacji nie stanowi elementu badania
i oceny ofert i nie rzutuje na prawidtowos$¢ tych czynnosci. Wywodzili, ze badanie oferty
dotyczy kwestii jej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego wynikajgcymi z SIWZ.

Zamawiajgcy i przystepujgcy twierdzili rowniez, ze odwotujgcy sie wykonawca moze
uzupemi¢ w postepowaniu odwotawczym argumentacje dotyczaca zarzutéw sformutowanych

w odwotaniu, wobec czego brak jest przeszkod, aby w tej sprawie merytorycznie rozpoznac

odwotanie w zakresie zarzutow zwigzanych z razgco niskg ceng ofert przystepujacych.
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Rozstrzygajgc przedstawiong powyzej kwestie sporng lzba przyznata racje
Odwotujgcemu stwierdzajgc, ze udostepnienie mu uprzednio zastrzezonych przez
przystepujgcych informacji skutkowa¢ powinno uniewaznieniem wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert, ktérych nieuprawnione zastrzezenia dotyczyty.

Przede wszystkim sktad orzekajgcy wskazuje, ze przepisy Pzp nie definiujg pojec
badania i oceny oferty. Nie sposob jednak nie zauwazyc, ze sg to czynnosci poprzedzajgce
wybér oferty najkorzystniejszej, ktérego prawidtowos¢ warunkowana jest przeprowadzeniem

ich w zgodzie z przepisami Pzp.

Z analizy art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp wynika, ze ocena ofert to ich
uszeregowanie w oparciu o przyjete w danym postepowaniu Kkryteria oceny ofert,
pozwalajgce zamawiajgcemu na ustalenie ktéra ze zlozonych ofert jest najkorzystniejsza

i powinna zosta¢ wybrana.

Takze w przypadku ustalania znaczenia pojecia badania ofert przepisy Pzp nie dajg
expressis verbis odpowiedzi na pytanie jak przebiega ten proces i z jakich sklada sie
elementéw. W tym zakresie zwraca uwage przepis art. 87 ust. 1 Pzp, z ktérego wynika,
ze w toku badania ofert zamawiajgcy moze zwrdéci¢ sie do wykonawcow o wyjasnienie ich
tresci. Wydawaé mogtoby sie zatem, ze badanie oferty stuzy stricte przesgdzeniu kwestii
zgodno$ci jej tresci z wymaganiami zamawiajgcego wynikajgcymi z SIWZ, gdyz taki jest
wiasnie cel instytucji przewidzianej wspomnianym przepisem Pzp. W ocenie
sktadu orzekajgcego znaczenie pojecia badania oferty jest bardziej pojemne i obejmuje
rowniez chociazby takie kwestie jak: prawidlowos¢ zabezpieczenia oferty wadium
(czy, szerzej, istnienie podstaw do odrzucenia oferty), ztozenie oferty przez osoby
uprawnione do reprezentacji wykonawcy, kompletnos¢ dokumentéw wymaganych przez
zamawiajgcego, czy wreszcie aspekt kluczowy dla przedmiotowej sprawy —
zasadnos¢ i skuteczno$¢ zastrzezenia okreslonych informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa (jedynie na marginesie przypomnie¢ nalezy, ze w okresie przed
nowelizacjg przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, nakladajgcg na wykonawcow obowigzek wykazania
zasadnosci zastrzezenia, powszechng praktykg byto wzywanie wykonawcow do zilozenia
wyjasnien w tym zakresie, na podstawie wspomnianego wczesniej przepisu
art. 87 ust. 1 Pzp). Na podstawie przytoczonego przyktadowego katalogu czynnosci
wchodzgcych w zakres badania ofert uprawniony wydaje sie wniosek, ze jest to procedura
poprzedzajgca ich ocene, poniewaz nieuzasadnione byloby dopuszczanie do oceny ofert,

ktére chociazby podlegajg odrzuceniu.
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Btgd popetniony na etapie badania oferty, ujawniony po wyborze oferty
najkorzystniejszej, skutkowaé powinien w pierwszenstwie uniewaznieniem takiej czynnosci,
jako stanowigcej efekt niewtasciwie przeprowadzonej procedury badania oferty,
uniewaznieniem wynikow samego badania oferty, bowiem btgd dotyczy tego wiasnie etapu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a dopiero nastepnie prawidiowym
wykonaniem czynnosci z zakresu badania oferty. Przyjecie dopuszczalnosci sanowania
btedu w zakresie badania oferty bez jednoczesnego uniewaznienia czynnosci stanowigce;j
jego nastepstwo prowadzi¢ mogtoby de facto do braku zaskarzalnosci wyniku postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego rozumianego jako wybdr oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze rozwazania dotyczg bezposrednio przedmiotowej sprawy. Skoro bowiem
Zamawiajacy rozstrzygnat Postepowanie 29 wrzesnia 2017 r., informujgc o wyborze oferty
najkorzystniejszej, to pdzniejsze udostepnienie Odwotujgcemu (12 pazdziernika 2017 r.)
bezprawnie zastrzezonych przez przystepujacych informacji, przy jednoczesnym
zaniechaniu uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ztozonych
ofert, nie umozliwia Odwotujgcemu wniesienia kolejnego odwoftania kwestionujgcego wybor
oferty najkorzystniejszej z uwagi na uptyw terminu do jego wniesienia. Skoro o wyniku
Postepowania Odwotujgcy dowiedziat sie 29 wrzednia 2017 r., to — zgodnie z art. 182 ust. 1
pkt 1 Pzp — termin na zaskarzenie tej czynno$ci uptynat 9 pazdziernika 2017 r. Co wiecej,
samo udostepnienie Odwotujgcemu informacji zawartych w dokumentach wymienionych
w odwotaniu réwniez, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie mogto stanowi¢ podstawy do
skorzystania przez Odwotujgcego z kolejnego $rodka ochrony prawnej. Pamieta¢ nalezy,
ze w Swietle art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie przystuguje od niezgodnej z Pzp czynnosci,
badz od zaniechania czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
W sytuacji, jak w tej sprawie, nie mamy do czynienia z takim dziataniem/zaniechaniem
Zamawiajgcego, poniewaz jego czynnos¢ polegajgca na udostepnieniu Odwotujgcemu
oczekiwanych przez niego informacji w istocie usuneta opisane w odwofaniu naruszenie

przepiséw Pzp, a nie stanowita jego zrédto.

Nie mozna zgodzi¢ sie rowniez z Zamawiajacym i przystepujacymi — Konsorcjum |
oraz Wykonawcg L, ktorzy zgodnie twierdzili, Zze Odwotujgcy mogtby skorzystaé
z udostepnionych mu po wniesieniu odwotania informacji w tym
postepowaniu odwotawczym. Przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba
nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktérych odwotujgcy nie zawart w odwotaniu. Ow zakaz
w przedmiotowej sprawie nalezy odnie$¢ nie tylko do kwestii braku mozliwo$ci formutowania
nowych zarzutow ponad te, ktére podniesione zostaly w odwotaniu (dotyczacych,

przyktadowo, kwestii zwigzanych ze ztozonymi przez Wykonawce E dokumentami
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~Kryterium Doswiadczenie personelu Konsultanta”, czy ,Wykaz oséb skierowanych do
realizacji zaméwienia”), ale réwniez do mozliwosci uzupetnienia zarzutéw zwigzanych
zrazgco niskg ceng ofert przystepujgcych o argumentacje odnoszgcg sie do tresci
udostepnionych Odwotujgcemu wyjasnien. W takiej sytuacji doszioby bowiem do
rozszerzenia podstawy faktycznej zarzutow odwotania, co réwniez objete jest zakazem
wynikajagcym z art. 192 ust. 7 Pzp. Ergo, rozpoznanie omawianych zarzutéw w tym
postepowaniu odwotawczym oparte bytoby wytgcznie o okolicznosci wynikajgce z tresci
odwotlania, te za$ — wobec nieznajomosci tresci wyjasnieh przystepujgcych — majg charakter

spekulacji, podobnie jak wniosek o nieprawidlowej ocenie wyjasnien przez Zamawiajgcego.

Nalezy wreszcie zauwazyC, ze na przeszkodzie rozpoznaniu dalej idgcych zarzutéw
odwotania (art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp i art. 98 ust. 1 pkt 2 Pzp),
opartych o — jak wskazano — informacje udostepnione Odwotujgcemu po jego wniesieniu,
stoi ich konstrukcja, tj. zawarte na str. 11 odwotania wskazanie, ze postawione zostaty one
jedynie z ostroznosci procesowej. Co wiecej, na posiedzeniu petnomocnik Odwotujgcego
wyjasnit, ze przedmiotowe zarzuty sformutowano jedynie na wypadek nieuwzglednienia
zarzutu nieuzasadnionej odmowy udostepnienia mu informacji zawartych w dokumentach
wymienionych w odwotaniu, ktéry to zarzut — jak wspomniano — zostat przez Zamawiajgcego
uwzgledniony, a zwigzana z nim czynno$¢ zgdana przez Odwotujgcego — wykonana.
Odpadt zatem warunek negatywny, ktérego zaistnienie obligowatoby Izbe do rozpoznania

omawianych zarzutéw.

W konsekwencji sktad orzekajgcy nie uwzglednit wniosku Odwotujgcego o oddalenie
ww. zarzutdw z uwagi na ich przedwczesnos¢, poniewaz rozstrzyganie o nich stato sie
w stanie faktycznym sprawy zbedne. Rozwazajgc przytoczone powyzej stanowisko
Odwotujgcego trzeba mie¢ na wzgledzie, ze oddalenie (zarzutu) odwotania jest skutkiem nie
stwierdzenia przez Izbe naruszenia przepiséw Pzp, ktére miato wptywu lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 192 ust. 2
Pzp a contrario). Samo zatem wskazanie w sentencji wyroku, ze odwotanie w zakresie
danego zarzutu podlega oddaleniu stanowi wyraz jego merytorycznego rozpoznania
I stwierdzenia braku okreslonego naruszenia. Zapatrywania tego nie zmienia zamieszczenie,
czy to w sentencji orzeczenia, czy tez w jego uzasadnieniu, wzmianki o przedwczesnosci
zarzutu. Taka kwalifikacja zarzutu odwotania uzasadniona jest, przyktadowo, w przypadku,
w ktorym odwotanie dotyczy czynnosci, ktorej zamawiajgcy jeszcze w postepowaniu nie
podjat. Ad casum sytuacja przedstawia sie odmiennie, poniewaz Zamawiajgcy dokonat
czynnosci badania i oceny ofert (w tym oceny wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcych),

zwienczonej wyborem oferty najkorzystniejszej.
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Reasumujgc, Izba uznata, ze przeprowadzone przez Zamawiajgcego badanie i ocena
ofert przystepujacych, zakonczone wyborem oferty Konsorcjum |, narusza art. 91 ust. 1
i art. 7 ust. 1i 3 Pzp. Jakkolwiek pierwszy z wymienionych przepisow nie zostat powotany
w podstawie prawnej zarzutow odwotania, to lektura zaréwno zaskarzonych czynnosci,
jak i zarzutdw i zgdan odwofania nie pozostawia watpliwosci, ze powyzsze stanowito
wytgcznie niedokfadnosé, ktéra nie mogta byé przeszkodg w rozpoznaniu i uwzglednieniu

odwotania w tym aspekcie.

Skiad orzekajgcy, zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp, wzigt przy tym pod uwage —
wbrew zapatrywaniom przystepujgcego Wykonawcy L — okolicznos¢é udostepnienia
Odwotujgcemu niezasadnie zastrzezonych przez przystepujgcych informacji. Izba uznata
jednak, ze wobec zaniechania uniewaznienia badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, nie doszto do wyeliminowania naruszenia wskazanych powyzej przepisow

Pzp.

W konsekwencji ziscita sie rowniez przestanka z art. 192 ust. 2 Pzp w postaci
potencjalnego istotnego wptywu na wynik Postepowania. Jakkolwiek Zamawiajacy
zadeklarowat, ze wynikow badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej nie
zmieni, to nie jest wykluczone, ze Odwotujgcy, po zapoznaniu sie z udostepnionymi mu
informacjami, bedzie w kolejnym odwotaniu w stanie podnies¢ argumenty uzasadniajgce
koniecznos¢ takiej zmiany.

Majac na uwadze przedstawione zapatrywania orzeczono, jak w pkt 2 sentenciji

wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

Przewodniczacy: ..o
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