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WYROK
z dnia 25 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Ernest Klauzinski

Beata Konik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Sweco Consulting
sp. Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, DHI Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Arup Polska
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym wspdlnie przez
zamawiajgcych — todzkg Spotke Infrastrukturalng sp. z 0.0. z siedzibg w todzi i Miasto £6dz,
przy udziale Przystepujgcego po stronie zamawiajgcych wspdlnie prowadzgcych
postepowanie — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Provod —
inZenyrska spole€nost, s r.o. z siedzibg w Usciu nad tabg, Koneko, spol. s r.0. z siedzibg

w Ostrawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdow naruszenia przez zamawiajgcych wspolnie
prowadzgcych postepowanie przepiséw art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp, polegajgcych na
nieprawidtowej ocenie wyjasnieh razgco niskiej ceny Przystepujgcego z 5 marca 2019 r.
i zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéry nie ztozyt wyjasnien razgco niskiej
ceny w wymaganym zakresie, a w konsekwencji — prowadzeniu postepowania
Z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji i rGwnego traktowania wykonawcow i nakazuje
zamawiajgcym wspolnie prowadzgcym postepowanie:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty Przystepujacego;

1.2. ponowne badanie i ocene ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie
przepisu art. 90 ust. 3 Pzp, z uwagi na zaniechanie ztozenia wyjasnien razgco niskiej
ceny w wymaganym zakresie.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcych wspélnie prowadzgcych postepowanie 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.zasgdza od zamawiajgcych wspdlnie prowadzgcych postepowanie na rzecz
Odwotujgcego kwote w tacznej wysokosci 19.352,01 zt (stownie: dziewietnascie tysiecy
trzysta pie¢dziesigt dwa ziote 01/100), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenia i rozprawe.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w todzi.

PrzewodniCzaCy: @ ..o

CZIONKOWIE: e ———
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — tédzka Spotka Infrastrukturalna sp.z o0.0. z siedzibg w todzi
i Miasto £.6dz prowadzg wspolnie, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 .
— Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Opracowanie i wdrozenie matematycznego modelu hydrodynamicznego sieci kanalizacji
ogoélnosptawnej i deszczowej miasta todzi oraz opracowanie koncepcji programowo-
przestrzennej/programu  inwestycyjnego optymalizacji pracy istniejgcych przelewow
burzowych w oparciu o model hydrodynamiczny w zakresie dotyczacym modelu
hydrodynamicznego sieci kanalizacyjnej (ogélnosptawnej i deszczowej), ktérej wiascicielem

jest LSl sp. z 0.0. i Miasto L6dz”, 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 17 pazdziernika 2018 r., pod nr 2018/S 200-454863.

2 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Provod — inzenyrska spolecnost, s r.o. z siedzibg

w Usciu nad tabg, Koneko, spol. s r.o. z siedzibg w Ostrawie (,Konsorcjum P”).

12 kwietnia br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,,KIO”) wptyneto
odwofanie wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 udzielenie zamowienia —
Sweco Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, DHI Polska sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, Arup Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w ktérym zaskarzono:

1. wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum P, pomimo Ze podlega odrzuceniu, a sam
wykonawca podlega wykluczeniu z Postepowania;

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum P pomimo tego, ze oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a Konsorcjum P nie
ztozyto na wezwanie Zamawiajgcego odpowiednich wyjasnien; ztozone wyjasnienia
nie potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

3. btedng ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum P, a w konsekwenc;ji btedne
ustalenie, ze oferta ztozona przez tego wykonawce nie zawiera razgco niskiej ceny;

4. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum P pomimo tego, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”);

5. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum P pomimo tego, ze oferta zawiera btedy

w obliczeniu ceny;



. btedng ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum P, a w konsekwencji btedne

ustalenie, ze oferta ztozona przez tego wykonawce odpowiada tresci SIWZ oraz nie

zawiera btedéw w obliczeniu ceny;

. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P z Postgpowania pomimo tego,

ze wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu;

. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P 2z Postepowania pomimo tego,

ze w stosunku do tego wykonawcy zidcita sie jedna z obligatoryjnych przestanek

wykluczenia;

. prowadzenie negocjacji z Konsorcjum P dotyczgcych tresci ztozonej oferty;
10.

zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

w Postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania lub stosowanie niewtasciwe

i nieprawidtowe;

. art. 7 ust. 3 Pzp przez udzielenie zamdéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie

Z przepisami Pzp;

.art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 10a ust. 5 Pzp przez zaniechanie wykluczenia

Konsorcjum P pomimo tego, ze wykonawca ten nie potwierdzit wstepnie, ze spetnia
warunki udzialu w Postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z Postepowania,
gdyz ztozone wraz z ofertg oswiadczenia wstepne majgce potwierdzaé ww.
okolicznosci (tj. Jednolite Europejskie Dokumenty Zamowienia — ,JEDZ”) nie zostaty

prawidtowo podpisane;

. art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P, ktére nie

wykazato, ze spetnia warunki udzialu w Postepowaniu dotyczace zdolnoci
ekonomicznej i finansowej w zakresie dysponowania srodkami finansowymi lub

zdolnoscig kredytowg okreslonych w SIWZ;

.art. 24 ust. 1 pkt 18 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum P,

ktore wptywato lub  prébowato wplyngé na czynnosci Zamawiajgcego
w Postepowaniu i probowato  pozyska¢ informacje niedostepne innym
wykonawcom, ktére mogty da¢c mu przewage konkurencyjng nad innymi

wykonawcami;

.art. 90 ust. 1 i 3 Pzp przez niewlasciwg ocene ztozonych przez Konsorcjum P

wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, a w konsekwencji przez uznanie,
ze wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny
oferty stanowity wykazanie i udowodnienie, ze ztozona oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny;

. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum P pomimo tego, ze ocena wyjasnieh ztozona bez wymaganych prawem
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10.

11.

12.

13.

i wezwaniem dowodow potwierdzita domniemanie faktyczne przyjete w Pzp

0 razgcej cenie oferty Konsorcjum P;

. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum P, ktéra

jest niezgodna z trescig SIWZ, a takze zawiera btedy w obliczeniu ceny, bowiem nie
obejmuje wszystkich kosztow zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zaméwienia,
zostata skalkulowana niezgodnie z postanowieniami SIWZ, w tym w szczegdInosci

z Opisem Przedmiotu Zamowienia (dalej ,OPZ”);

.art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez

Konsorcjum P, ktéra jest niezgodna z trescig SIWZ w odniesieniu do obowigzku
zatrudnienia przy pewnych czynnosci przez osoby zatrudnione na podstawie umowy
o prace, podczas gdy Konsorcjum P kalkulujgc cene oferty zastosowato dla swoich
pracownikdw wytypowanych do realizacji przedmiotowego zamdwienia,
niezaleznie wykonywanych przez te osoby czynnosci, regulacije jak dla
samozatrudnionych;

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Konsorcjum P bedgcej oferta, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisoéw art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r., poz. 419
j.t. ze zm.), zwanej dalej ,.Znk”;

art. 91 ust. 1 wzw. z art. 2 pkt 5 Pzp przez wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum P
jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, pomimo ze to oferta ztozona przez
Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza;

art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez naruszenie obowigzku udzielania
zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp,
polegajace na wyborze najkorzystniejszej oferty z pominieciem ustawowego
obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu, bedgcego rowniez wykonawcg, ktérego oferta podlega
odrzuceniu;

art. 7 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp polegajgce na przeprowadzeniu Postepowania
bez zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz bez =zachowania zasady przejrzystosci poprzez doprowadzenie do
zorganizowania i wziecia udziatu, w dniu 13 marca 2019 r. (j. w okresie, gdy trwata
procedura przetargowa i nie dokonano jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej)
spotkania z przedstawicielami Konsorcjum P, dotyczgcego warunkow przysziej
realizacji zamowienia przez tego konkretnego wykonawce, pomimo tego, ze warunki
te zostaly opisane zapisami SIWZ i powinny by¢ jednakowe i niezmienne dla

wszystkich wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum P;
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert;
3. wykluczenia Konsorcjum P z Postepowania i odrzucenia jego oferty;

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes we wniesieniu $rodka ochrony prawnej
przewidzianego w art. 179 ust. 1 Pzp, bowiem jako wykonawca sklasyfikowany na drugiej
pozycji w koncowym rankingu ofert liczy na uzyskanie zamowienia publicznego, a dokonana
Z naruszeniem wymienionych wyzej przepisow Pzp czynnos¢ badania i oceny ofert,
a w konsekwencji — wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum P jako oferty najkorzystniejszej,
pozbawia go tej mozliwosci. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat naruszenia
przepiséw wskazanych powyzej i wykonat w Postepowaniu prawidtowe czynnosci, tj. odrzucit
oferte Konsorcjum P i wykluczyt tego wykonawce z Postepowania, wowczas to Odwotujgcy
zostatby sklasyfikowany na pierwszej pozycji w koncowym rankingu — oferta Odwotujgcego
zostataby uznana za najkorzystniejszg i Odwotujacy uzyskatby zamoéwienie. Tym samym
bezspornym jest, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej
przepiséw Pzp, Odwoltujgcy poniesie szkode w postaci utraty mozliwosci zrealizowania

zamowienia, a tym samym uzyskania naleznego wynagrodzenia.
Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci stanu faktycznego.

Zamawiajgcy wszczynajgc Postepowanie oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia
wraz z zamdwieniami uzupetniajgcymi na kwote (bez VAT): 6.481.800,00 zt, w tym wartos$c
zamowienia podstawowego: 5.761.600,00 zt, co po doliczeniu VAT daje wartosé zaméwienia
podstawowego brutto: 7.086.768,00 zt.

W Postepowaniu ztozono ogdtem 6 ofert, z cenami (brutto) w przedziale od:
6.150.000,00 zt do: 10.129.050,00 zt, w tym: oferta Odwotujgcego z ceng 6.378.091,00 zt,
oferta Konsorcjum P z ceng 7.972.614,00 zt.

Kryterium oceny ofert stanowity: cena — z wagg 60% oraz kryteria pozacenowe
z sumaryczng wagg 40%, tj.: dodatkowe doswiadczenie zawodowe dwoch osob sposréd
personelu wytypowanego do realizacji zamowienia, wydtuzenie czasu trwania okresu wsparcia

technicznego oraz ilos¢ zainstalowanych dodatkowych deszczomierzy.

Z pisma Zamawiajgcego z dnia 02.04.2019 r. — zawiadomienia 0 wyborze oferty
najkorzystniejszej wynika, ze wszyscy wykonawcy, ktérych oferty zostaty ocenione w tym
Postepowaniu (a bylo takich ofert 5), otrzymali maksymalne liczby punktéw za kryteria
pozacenowe (40 pkt). Powyzsze oznacza, ze krytycznym kryterium oceny,

ustalajacym koncowy ranking ofert, byta cena.

Postepowanie prowadzone byto z zastosowaniem aukcji elektronicznej,
ktorej przedmiotem, zgodnie z Rozdziatem 9 pkt 3 SIWZ (str. 25) oraz Rozdziatem 14 pkt 4

SIWZ (str. 34), byta tylko cena. Procedura jakg zastosowat Zamawiajgcy to procedura tzw.
b



,Klasyczna”. Zgodnie z informacjami dotyczgcymi aukcji elektronicznej zawartymi w SIWZ
w Rozdziale 14 (str. 34 i 35) zaproszonymi do udziatu w aukcji elektronicznej bedg wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Jednoczesnie postanowienia tego rozdziatu
SIWZ ustanowity obowigzek ponownego ztozenia przez wykonawce, ktérego oferta w wyniku
przeprowadzonej aukcji znajdzie sie na czele rankingu ofert (informacja o aktualnej pozycji
danego wykonawcy w rankingu kohcowym byta widoczna w trakcie prowadzonej aukciji)

Formularza ofertowego z uwzglednieniem ceny obnizonej w wyniku aukcji.

W okresie od dnia otwarcia ofert, tj. od dnia 05.12.2018 r., do dnia wystania do
wykonawcow zaproszen do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej, tj. do dnia 20.02.2019 r.
Zamawiajacy przeprowadzit obligatoryjnie badanie, w trybie art. 90 Pzp, w kierunku
domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny w odniesieniu do tych ofert, co do ktérych ziscity
sie przestanki ustawowe opisane w art. 90 ust. 1a Pzp. Punktem odniesienia dla tego badania
byly ceny zaoferowane przez wykonawcow w ofertach ztozonych w dniu 05.12.2019 r.,
tj. przed aukcjg. Badaniu takiemu podlegata m.in. oferta Odwotujgcego, natomiast nie
podlegata oferta Konsorcjum P. Ostatecznie, po przeprowadzeniu badania Zamawiajacy,
w dniu 20.02.2019 r., zaprosit pieciu wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej
(oferta jednego z wykonawcow zostata w miedzyczasie skutecznie odrzucona,
poniewaz wykonawca ten nie wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania oferta i nie

przedtuzyt waznosci wniesionego wadium).

Aukcja elektroniczna zaplanowana pierwotnie na dzien 25 lutego 2019 r. ostatecznie
odbyta sie 1 marca 2019 r. W wyniku jej przeprowadzenia okazato sie, ze najnizszg cene
(4.430.000,00 zt) zaoferowato ostatecznie Konsorcjum P. Oznacza to, ze obnizylo swojg
pierwotnie zaoferowang cene o ok. 45%. Cena ostateczna zaoferowana przez Odwotujgcego
na moment zamkniecia aukcji wynosi: 4.434.000,00 PLN, zatem jest nizsza od pierwotnie
zaoferowanej jedynie o ok. 30%. W konsekwencji powyzszego, obnizone w toku aukcji ceny
zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego przy przyznawaniu punktow w kryterium ,cena”
w koncowym rankingu ofert, co spowodowato, ze ostatecznie za najkorzystniejszg zostata
uznana oferta Konsorcjum P 2z liczbg punktow 100 (w tym 60 pkt za ,cena”).
Odwotujgcy uplasowat sie na pozycji drugiej z liczbg punktéw 99,95 (w tym 59,95 pkt za

kryterium ,cena”).

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

1. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3, art. 89 ust. 1 pkt 2-4i 6, art. 87 ust. 1i art. 7 ust. 1
Pzp

Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy w Rozdziale 8 SIWZ (str. 20 i 21) sposdb obliczenia

zdefiniowat nastepujaco:



,Ccena oferty jest ceng ryczattowg. Cena musi zawiera¢ wszelkie koszty posrednie
i bezposrednie, jakie Wykonawca uwaza za niezbedne do poniesienia dla terminowego
i prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym w szczegolnosci koszty, o ktérych
mowa w par. 2 ust. 3 oraz par. 4 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 11 do SIWZ
oraz wszelkie inne koszty wynikajgce z niniejszej umowy, w tym podatki i optaty obowigzujgce
na terenie Polski, a w szczegdlnosci podatek VAT. Przyjmuje sie, iz Wykonawca doktadnie
zapoznat sie z opisem zakresu zamowieni, jaki ma zosta¢ wykonany, Cato$¢ prac winna by¢

zgodna z zamierzeniem i przeznaczeniem. W cenie oferty uwzglednia sie zysk Wykonawcy”.

Zgodnie z powyzszym w cenie oferty nalezato uwzgledni¢ wszystkie, bez wyjatku,
rodzaje kosztéw, jakie wykonawca bedzie ponosi¢ z tytulu wykonywania przedmiotu
zamowienia, zaréwno te zaliczane do grupy kosztéw bezposrednich — ponoszonych w zwigzku
z wykonywaniem konkretnych zadan opisanych w SIWZ (np. wynagrodzenia osobowe,
wszelkie koszty materiatowe, etc.), jak i wszelkie koszty inne, np. koszty finansowania
kontraktu, ubezpieczenia kontraktu (§ 10 projektu umowy) i wszelkie inne wynikajgce
Z ustanowionych przez Zamawiajgcego wymagan. W cenie obligatoryjnie nalezato uwzgledni¢

réwniez zysk Wykonawcy.

W wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej okazato sie, ze cena zaoferowana
przez Konsorcjum P podlega obligatoryjnemu badaniu w trybie art. 90 Pzp, w kierunku
domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny, ziscity sie bowiem ustawowe opisane w art. 90
ust. 1a Pzp. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy skierowat w dniu 1 marca 2019 r. do
Konsorcjum P pismo — wezwanie do ztozenia wyjasnien i dowoddw dotyczgcych elementéw
oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oferty, a w szczegolnoSci w zakresie
wyszczegolnionych 18 pozycji kosztowych zaliczanych do grupy tzw. kosztoéw bezposrednich
obligatoryjnych. Jednoczesnie w tresci wezwania Zamawiajgcy wyraznie wskazat,
ze ,Wykonawca winien szczegétowo okresli¢ i udowodni¢ w jaki sposob skalkulowano cene
oferty, tak aby Zamawiajgcy byt w stanie wywnioskowaé z czego wynika cena i czy daje ona
gwarancje nalezytej realizacji zamowienia bez szkody dla Zamawiajgcego wedtug warunkow

okreslonych w projekcie umowy”.

Z tresci wezwania wynika zatem jednoznacznie, ze obowigzkiem Konsorcjum P byto
ztozenie wyjasnien i dowoddéw odnoszgcych sie do wszystkich elementéw przedmiotu
zamowienia, a nie tylko tych opisanych w 18 pozycjach kosztowych kosztéw bezposrednich,
bowiem te oznaczono ,w szczegolnosci”. Brak zatem w wyjasnieniach Konsorcjum P obliczen
i oSwiadczen w zakresie sposobu skalkulowania kosztéw tzw. innych (posrednich) $wiadczy
0 ogolnikowosci ztozonych wyjasnien i nie obaleniu domniemania wystgpienia razgco niskiej
ceny. Z kolei Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia i dowody opisane w takich 18 pozycjach
kosztéw bezposrednich i analizujgc na jakg sumarycznie kwote skalkulowat wykonawca koszty
bezposrednie, powinien co najmniej zbada¢ i oceni¢, czy kwota odpowiadajgca rdznicy
pomiedzy catkowitg ceng brutto zaproponowang przez wykonawce a sumarycznymi kosztami
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bezposrednimi (powiekszonymi o VAT) jest wystarczajgca na pokrycie wszystkie innych
kosztow obcigzajgcych wykonawce, ktére wynikajg z postanowien umownych oraz na

uzyskanie przez wykonawce zysku.

Konsorcjum P ztozyto datowane na dzieh 5 marca 2019 r. wyjasnienia, okreslajgc,
ze sg to ,wyjasnienia razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia”.
Odwotujacy zwrécit uwage na fakt, ze w tresci ztozonych wyjasnien Konsorcjum P zapewnito,
ze jest w stanie zaoferowaé wysokg jakos¢ i terminowos¢ ustug przy zachowaniu
konkurencyjnych cen, z powodu tego, ze jego pracownicy partycypujg w zyskach i stratach
kontraktéw, w wykonanie ktérych sg zaangazowani. Majgc na wzgledzie fakt,
ze w Postepowaniu czes¢ czynnosci objetych przedmiotem zaméwienia ma by¢ (taki wymaog
postawit Zamawiajgcy) wykonywana przez osoby zatrudnione na podstawie uméw o prace,
gdzie co do zasady wynagrodzenie zasadnicze pracownika nie moze by¢ uzaleznione od
rentownosci kontraktu, a dodatkowo musi byé wyzsze niz wynagrodzenie miesieczne
minimalne (lub stawka godzinowa minimalna), taka argumentacja nie powinna by¢ przez

Zamawiajgcego uwzgledniona.

Ten element wyjasnien budzi watpliwosci, czy ztozona przez Konsorcjum P oferta jest
zgodna z treécig SIWZ. Zgodnie bowiem z Rozdziatem 3 pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wymaga,
aby osoby, ktére beda wykonywac¢ pewne czynnosci (tu nastepuje wyszczegdlnienie tych
czynnosci) byty zatrudnione na podstawie umowy o prace, z uwagg, ze wymaog ten nie dotyczy
sytuacji samozatrudnienia. Tymczasem Konsorcjum P w tresci udzielonych wyjasnien
wskazujgc ze zamowienie bedg wykonywac jego pracownicy oraz powotuje sie na generalnie
wypracowang przez siebie zasade partycypowania w wynikach (czyli tez ryzykach)
finansowych kontraktéw w odniesieniu do wszystkich oséb, ktére zamierza zaangazowac¢ do
realizacji zamoéwienia nie réznicujgc, ktére czynnoéci bedg wykonywaé pracownicy, a ktore
osoby samozatrudnione. Tym samym nalezy uznag, ze Konsorcjum P nie uwzglednito w swojej
ofercie ww. wymagania Zamawiajgcego, bowiem zastosowato bezkrytycznie dla pracownikéw

zasady regulacji odnoszgce sie do osob samozatrudnionych.

Odnoszgc sie szczegdtowo do tresci ztozonych przez Konsorcjum P wyjasnien
Odwotujgcy wskazat na fakt nie dotgczenia do nich jakichkolwiek dowodéw, zaréwno ofert od
potencjalnych podwykonawcow (a na takie oferty powotuje sie ten wykonawca w swoich
wyjasnieniach, np. firmy Aquamonitoring s.r.o. — poz. 2 i 3 wykazu kosztéw bezposrednich,
roboty geodezyjne — poz. 14 wykazu kosztéw bezposrednich). Co wiecej, na 18 wyrdznionych
w wezwaniu rodzajow kosztéw bezposrednich, podano koszty catkowite w odniesieniu li tylko
do punktéw 1-14. W odniesieniu do pozycji 15-18 podano tylko albo wycinkowe koszty

jednostkowe, albo nie podano ich wcale.

| tak, kolejno (wg numeracji pozycji, zgodnie z treScig wezwania), Konsorcjum P

okreslito poszczegdlne pozycje kosztow nastepujgco (kwoty netto):



. Koszty opracowania Analizy Przedwdrozeniowej wraz 2z projektem Wdrozenia:

375.000,00 z;

2. Koszty przeprowadzenia kampanii pomiarowej: 715.190,00 zk;

. Koszty zakupu lub wynajmu, eksploatacji, montazu i demontazu (jezeli wymagany

postanowieniami OPZ) urzgdzen pomiarowych: 976.932,00 zt;

. Koszty zwigzane z zajeciem pasa drogowego (wraz z kosztami administracyjnymi)

zwigzanych z montazem, obstugg i ew. demontazem urzgdzen pomiarowych: 6.480,00 +
27.600,00 = 34.080,00 zt;

5. Koszty licencji: 299.541,00 z;

6. Koszty paszportyzacji sieci i urzgdzen kanalizacji ogélnosptawnej i kanatéw deszczowych

znajdujgcych sie na obszarze objetym opracowaniem: 273.504,00 zt;

7. Koszty budowy i kalibracji modelu hydrodynamicznego: 270.085,00 zi;

8. Koszty wsparcia technicznego dla Zamawiajgcego: 122.400,00 zf;

11.

12.

13.

14.

15.

16.

. Koszty szkolen: 70.000,00 zt;
10.

Koszty opracowania koncepcji programowo-przestrzennej (programu inwestycyjnego ,
optymalizacji pracy istniejacych przelewdéw burzowych wraz z czescig kosztowa:
322.800,00 zt

Koszty pozyskania w imieniu Zamawiajgcego decyzji, pozwolen, uzgodnien, w tym decyzji
srodowiskowej i lokalizacyjnej), optat skarbowych, itp.: 95.000,00 z;

Koszty opracowan zlecanych, np.: organizacja ruchu, ewentualnie odtworzenie
nawierzchni: 30.000,00 z;

Koszty wyciggoéw ze zbioru danych bazy danych EGIiB dla dziatek, kosztu badania ksigg
wieczystych: nie podano kwoty — wskazano, ze koszty te uwzgledniono w pozycji 11;
Koszty pozyskania aktualnych map do celdw koncepcji oraz uzyskania decyzji
administracyjnych (np. lokalizacyjnych): nie podano kwoty — wskazano, ze koszt ten
uwzgledniony jest w pozycji Paszportyzacja cz.2 (czyli w pozycji 6) oraz w pozycji koncepcja
programowo przestrzenna (omytkowo nazwano to w wyjasnieniach RNC jako
Studium Wykonalnosci);

Koszty zwigzane z dojazdem i pobytem w todzi, podanie zatozonej ilosci pobytéw,
ich dlugosci i z czego wynika ich konieczno$¢ (uzgodnienia z wtascicielami dziatek
prywatnych i uzyskanie oswiadczen od nich, korzystanie z archiwum ZWiK, itp.): nie podano
kwoty i nie wskazano potencjalnych innych pozycji kosztowych, w ktorych te koszty
uwzgledniono; dla tej pozycji kosztowej podano tylko ilosci osobo-noclegow,
koszty jednostkowe noclegéw (w hotelach — pokoje 1- lub 2-osobowe), koszty jednostkowe
dojazdu (za 1 km) oraz przewidywang trase (od-do), bez wskazania liczby takich dojazdow;
Koszty organizacji seminarium prezentujgcego opracowang przez wykonawce koncepcije:
nie podano kwoty — wskazano, ze koszty te sg czescig kosztéw koncepcji programowo

przestrzennej;\
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17. Koszty edycji koncepcji, koszty posrednie (w tym koszty pracy), zysku oraz innych
czynnikow majgcych wptyw na wysokosc¢ zaproponowanej ceny: nie podano zadnej kwoty;
18. Koszty zatrudnienia pracownikdéw celem wykonania przedmiotu umowy: nie podano zadnej
kwoty — wskazano, ze koszty te mieszczg sie w kosztach realizacji opisanych wczesniej,
podano o0golng informacje o liczbie godzin przewidywanych do wykonania obliczen oraz
podano jednostkowe (godzinowe stawki brutto) dla 4-ch grup oséb: Eksperta: 128,00 z,

Inzyniera: 85,00 zt, Asystenta Inzyniera: 60,00 zt, Pracownika pomocniczego: 47,00 zt.

W ocenie Odwotujgcego zaprezentowany w kwestionowanych wyjasnieniach podziat
kosztow przede wszystkim wskazuje na to, ze koszty noclegéw i dojazdow oséb realizujgcych
zamowienie (pozycja 15) nie zostaty uwzglednione w zadnej innej pozycji kosztowej i musza
by¢ one doliczone oddzielnie wg. zasad, jakie opisat ten wykonawca. Po zsumowaniu
natomiast pozycji kosztowych opisanych przez Konsorcjum P\ w pozycjach od 1 do 14 oraz
uwzgledniajgc uwagi zawarte w pozycjach 16, 17 i 18, otrzymuje sie wynikowo catkowitg cene
zaoferowang ostatecznie w toku Postepowania (bez VAT): 3.584.532,00 zi. Cena ofertowa
brutto (zawierajgca VAT) zaproponowana przez Konsorcjum P w Formularzu oferty to:
4.430.000,00 zt, odpowiada to tzw. cenie netto 3.601.626,00 zt. Zestawiajgc te dwie wartosci
ze sobg i odejmujgc od ceny netto oferty sumaryczng wartos¢ pozycji kosztowych wykazanych
w wyjasnieniach Konsorcjum P otrzymuje sie kwote: 17.094,00 zi. W ocenie Odwotujgcego
kwota ta nie wystarcza na pokrycie kosztéw noclegow oraz dojazdow wg. zasad i zatozenh jakie
zostaty opisane przez Konsorcjum P w wyjasnieniach RNC. Przyjmujgc bowiem najbardziej

,05zczedng wersje zatozen”, tj.:

a) jednokrotny przejazd 1-go samochodu na trasie: Usti na tabg do todzi i z powrotem,
z Ostrawy i Tisnowa do todzi i z powrotem oraz z Krakowa do todzi i z powrotem, tj. trasy
o fgcznej dtugosci 2.598 km odpowiada to kwocie 2.598,00 zt (stawka za 1 km w wysoko$ci
1 zt ustalona zostata na podstawie kwestionowanych wyjasnien RNC);

b) liczbe 124 osobonocy przy wariancie zakwaterowania wszystkich oséb w pokojach

dwuosobowych i stawke 135 zt za osobe/noc (z wyjasnien RNC), co daje 33.480,00 zt;

otrzymujemy tgczng kwote noclegow i dojazdow w wysokosci co najmniej 36.078,00 zi,
z zaznaczeniem, ze przy zakwaterowaniu osoéb, tak jak to pisato Konsorcjum P (ze eksperci
bedg zakwaterowani w pokojach jednoosobowych), oraz, ze dojazdy do todzi dla realizacji
tego zaméwienia nie bedzie dojazdem jednokrotnym, kwota ta bedzie odpowiednio wyzsza.
Powyzsze oznacza, ze juz same koszty bezposrednie wykonania zamowienia wykazane
w wyjasnieniach pztozonych przez Konsorcjum P sg wyzsze niz zaproponowana przez nie
cena, a brakujgca kwota to co najmniej: 18.984,00 zt netto, co odpowiada kwocie brutto:
23.350,32 zt.

Juz z uwagi na powyzsze wyliczenia, nalezatoby uzna¢, Zze cena ofertowa

zaproponowana przez Konsorcjum P jest ceng niewiarygodng, niemozliwg do zapewnienia
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wiasciwej realizacji zamowienia. Dodatkowo jednak, co Odwotujgcy juz podnosit na poczatku
uzasadnienia odwotania, kwota wyliczona w oparciu o tres¢ kwestionowanych wyjasnien nie
obejmuje wszystkich kosztow ponoszonych przez wykonawce wynikajgcych z postanowien
SIWZ, OPZ oraz projektu umowy, np. kosztéw ubezpieczenia wg. zasad opisanych w § 10
projektu umowy, kosztéw finansowania/kredytowania kontraktu, ktorym Konsorcjum P
zamierza sie positkowacC przy realizacji zamdwienia, kosztéw zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, itp. Tym samym, skoro Konsorcjum P pomineto w swojej kalkulacji te
koszty, to nalezy uzna¢, ze tres¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ oraz

dodatkowo, ze zawiera btgd w obliczeniu ceny i podlegaé winna odrzuceniu z Postepowania.

Odwotujgcy odniost sie do jeszcze jednego dowodu potwierdzajgcego niezgodnosé
tresci oferty z trescig SIWZ, a mianowicie do tresci pisma Konsorcjum P ztozonego w toku
Postepowania i datowanego na dzieh 28 marca 2019 r., w ktérym Konsorcjum P zwraca sie
ponownie z prosbg o wyjasnienia dotyczace danych wejsciowych w formacie *shp, ktére majg
zostaé przekazane wykonawcy po podpisaniu umowy i powotuje sie na spotkanie
Zz Zamawiajagcym, ktoére odbyto sie w Lodzi w dniu 13 marca 2019 r. Odwotujgcy stwierdzit,
ze jego tres¢ potwierdza, ze Konsorcjum P zlozyto swojg oferte na inny zakresowo przedmiot
zamdwienia niz opisany w SIWZ i OPZ oraz, ze Konsorcjum P $wiadomie zaoferowato
zanizong cene chcagc za wszelkg cene pozyska¢ zamowienie, utrudniajgc tym samym innym
wykonawcom dostepu do realizacji tego zamowienia — nie przeanalizowato bowiem w ogéle
zapiséw OPZ, a tym samym nie przeanalizowato realnosci wylicytowanej w dniu 1 marca br.
ceny. W pismie tym Konsorcjum P podwaza m.in. prawidtowos¢ postanowiern/wymagan OPZ
odnosnie przeprowadzenia catkowicie nowej paszportyzacji wszystkich obiektow, powotuje sie
na nieporozumienie dotyczgce zapisow OPZ, domaga sie juz teraz, przed wyborem oferty
najkorzystniejszej przekazania danych dla wykonania obliczen (ktére zgodnie z projektem
umowy przewidziano przekaza¢ wykonawcy w terminie 7 dni po podpisaniu umowy),
wszystko po to, aby, bedgc wykonawcg najwyzej ocenionym i wezwanym do przedtozenia
dokumentéw i oswiadczeh w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, moc zminimalizowa¢ swoje wtasne
ryzyka, bowiem poczynit bezrefleksyjnie pewne zatozenia — odmienne niz opisuje to OPZ,
ktére analizuje dopiero teraz. Dodatkowo, Konsorcjum P wnosi o przesunigcie terminu ztozenia
przez nie dokumentéw (w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp), aby
»,mogto zdecydowa¢, czy dostarczone dane umozliwig petnowartosciowg realizacje
zamowienia”.

W ocenie Odwotujgcego sam fakt wystosowania przez Konsorcjum P takiego pisma
i tresci w nim zawarte pochodzgce wprost od wykonawcy, ktory przyznaje sie do poczynienia
innych zatozeh co do zakresu i warunkéw realizacji przysztego zamdwienia niz opisane w OPZ
oraz projekcie umowy jest wystarczajgcym dowodem potwierdzajgcym, ze ztozona przez
Konsorcjum P oferta jest ofertg nieporéwnywalng z innymi ofertami zlozonymi przez

pozostatych wykonawcéw, jej tresc jest sprzeczna z trescig SIWZ i zawiera btagd w obliczeniu
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ceny (w stosunku do sposobu obliczenia ceny okreslonego postanowieniami SIWZ).

Tym samym oferta ta podlega¢ winna obligatoryjnemu odrzuceniu.

Odnoszgc sie do spotkania z Zamawiajgcym z dnia 13 marca 2019 r.,
(ktoremu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt), na ktére powoltuje sie Konsorcjum P,
do korespondencji poczty elektronicznej z dnia 18 marca 2019 r. oraz do pisma Konsorcjum P
z dnia 28.03.2019 r., Odwotujgcy zwrdcit uwage na cel, jaki przyswiecat temu wykonawcy —
proba pozyskania informaciji/danych, ktére w toku Postepowania byty i nadal sg niedostepne
wszystkim innym wykonawcom. W ocenie Odwotujgcego juz sam fakt zainicjowania przez
wykonawce takich dziatah powinien byt skutkowaé odrzuceniem oferty Konsorcjum P
Z Postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp jako oferty, ktérej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji z powodu tego, ze narusza ona przepisy Pzp dotyczgce
przetargu nieograniczonego (zakaz negocjowania tresci ziozonej oferty) oraz stanowi
naruszenie dobrych obyczajow zagrazajgc interesom pozostatych wykonawcéw, ktérzy ztozyli
swoje oferty, uwzglednili w swoich cenach wszystkie ryzyka wynikajgce z tresci SIWZ,
OPZ i projektu umowy; ceny te okazaly sie w konsekwencji cenami wyzszymi niz cena
zaproponowana przez Konsorcjum P (ktéry z zatozenia przyjat, ze uda mu sie pozyskac¢ od
Zamawiajgcego dane do obliczen wczesniej) — takie dziatanie Konsorcjum P nalezy zaliczy¢
do dziatan utrudniajgcych dostep do rynku innym wykonawcom. Okoliczno$ci dotyczgce faktu
spotkania, ktére Zamawiajgcy odbyt w dniu 13 marca 2019 r. (w toku prowadzonego
Postepowania) z Konsorcjum P oraz korespondencja, jakg prowadzit Zamawiajgcy z tym
wykonawcg $wiadczg jednoznacznie o tym, ze Zamawiajgcy prowadzit Postepowanie
Z naruszeniem podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego: zasad przejrzysto$ci postepowania, pisemnoéci, réownego traktowania
wykonawcow, preferujgc wybranego przez siebie w dniu 2 kwietnia 2019 r. wykonawce.
Dodatkowo, okolicznoéci opisane wyzej swiadczg o prowadzeniu przez Zamawiajgcego
negocjacji dotyczgcych ztozonej przez Konsorcjum P oferty, tym samym zarzut naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 Pzp jest uzasadniony.
2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 10a ust. 5 Pzp

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy obowigzujgce przed
18 pazdziernika 2018 r. W zwigzku z powyzszym wykonawcy skfadali swoje oferty w formie
tradycyjnej — pisemnej, a dokumenty JEDZ w postaci elektronicznej opatrzonej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym — tak stanowit Rozdziat 6 pkt 1 SIWZ, co byto

zgodne z przepisem art. 10a ust. 5 Pzp.

Bezspornym jest, ze pierwotnie ztozone (tj. przestane w terminie wyznaczonym dla
ztozenia oferty) dokumenty JEDZ obydwu czionkédw Konsorcjum P zostaly w toku
Postepowania zakwestionowane przez Zamawiajgcego jako nieprawidtowo podpisane.

Dokonana bowiem przez Zamawiajgcego weryfikacja przebiegta negatywnie,
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jako tzw. weryfikacja warunkowa. Zamawiajacy stwierdzit, ze ,Uwierzytelnienie e-dokumentow
nie byto mozliwe (system nie byt w stanie odbudowac $ciezki certyfikacji, nie udato sie

sprawdzic¢ listy OCSP dla certyfikatow)”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum P, w trybie art. 26 ust. 3
Pzp, do ztozenia tych dokumentow podpisanych kwalifikowanym podpisem elektronicznym
wyznaczajgc termin uzupetnienia tychze dokumentow na dzien 28.01.2019 r. godz. 16.00.
Z analizy dokumentacji Postepowania wynika, ze Konsorcjum P przekazato w dniu
21.01.2019r. drogg elektroniczng przedmiotowe dokumenty JEDZ. Jednoczes$nie jednak
zawnioskowato o to, by Zamawiajgcy sprawdzit prawidtowosé kwalifikowanego podpisu
elektronicznego na o$wiadczeniu JEDZ. Zamawiajgcy pismem z dnia 23.01.2019 r. odmowit
dokonania takiej weryfikacji wstepnej, a wobec faktu, ze nie mingt jeszcze termin wyznaczony
w wezwaniu poprosit o potwierdzenie, czy przestany w dniu 21.01.2019 r. plik jest plikiem

ostatecznym (docelowym), sktadanym w odpowiedzi na wezwanie z dnia 18.01.2019 .

Z dokumentacji Postepowania udostepnionej przez Zamawiajgcego po wyborze oferty
najkorzystniejszej, Odwotujgcy wnioskuje, ze dokumenty JEDZ przekazane w dniu
21.01.2019 r. sg w istocie oswiadczeniami docelowymi, a wiec w stosunku do tych oswiadczen
nie przystuguje juz Konsorcjum P prawo do kolejnego uzupetnienia. Jednoczes$nie Odwotujgcy
wskazuje, ze elektroniczne wersje oswiadczen JEDZ cztonkow Konsorcjum P, zaréwno te
ztozone w terminie ziozenia oferty (dalej jako ,JEDZ wersja 17), jak i te przekazane
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp (dalej jako: ,JEDZ wersja 2”) zostaty mu
udostepnione/przestane drogg elektroniczng (jako elektroniczne pliki w formacie .pdf) w dniu
9 kwietnia 2019 r. Dopiero poczgwszy od tego dnia Odwotujgcy mdgt dokonac weryfikacji
(na posiadanym przez siebie licencyjnym oprogramowaniu aplikacji Szafir) czy w istocie
oswiadczenia JEDZ wersja 1 i JEDZ wersja 2 zostaty prawidtowo podpisane kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Weryfikacji podlegaly zatem 4 oswiadczenia JEDZ — po 2
oswiadczenia (podpisane w innych datach) kazdego z dwéch czionkéw Konsorcjum P.
W kazdym przypadku kazdego z dokumentow JEDZ otrzymywano komunikat
o zweryfikowaniu podpisu w sposéb niekompletny oraz, ze certyfikat podpisu jest certyfikatem

niekwalifikowanym.

W ocenie Odwotujgcego przeprowadzona weryfikacja potwierdza, ze zlozone
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oswiadczenia JEDZ wersja 2 zostaty
podpisane (podobnie jak os$wiadczenia JEDZ wersja 1) podpisem elektronicznym
niekwalifikowanym, stad nalezy uzna¢, ze Konsorcjum P nie uzupetnito prawidtowo
oswiadczen JEDZ. Majgc na wzgledzie zasade, ze przystuguje wykonawcy prawo tylko do
jednokrotnego skierowania do niego wezwania do uzupetnienia dokumentu oraz biorgc pod
uwage, ze Konsorcjum P skonsumowato juz przynalezne mu prawo do uzupetnienia
dokumentu nalezy uznac, ze wykonawca ten nie wykazat w sposéb prawidtowy, ze spetnia
warunki udziatu w Postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z Postepowania.
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Tym samym winien by¢ wykluczony z Postepowania, a jego oferta powinna byc¢

odrzucona.

W zakresie braku wykazania spetniania warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego
sytuacji ekonomicznej i finansowej Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z postanowieniami
ogtoszenia o zamodwieniu oraz SIWZ (Rozdziat 5 pkt 1.2.2, str. 6) warunkiem udziatu
w Postepowaniu byto m.in. posiadanie przez wykonawce ubiegajgcego sie o to zamdwienie
zdolnosci finansowej i ekonomicznej, tj. posiadanie $rodkéw finansowych lub zdolnoscig

kredytowg w wysokosci co najmniej 1 min zi.

Na potwierdzenie powyzszego wykonawca najwyzej oceniony zobligowany byt
przedstawi¢ dokument z banku lub inny dokument potwierdzajgcy wspomniang okolicznosc.
Konsorcjum P w odpowiedzi na to wezwanie ztozyto dokument z czeskiego banku, w ktérym
zawarty byt zapis, cyt. za ttumaczeniem na jezyk polski: ,Oswiadczamy, ze jestesSmy gotowi
udostepni¢ naszemu klientowi spétce PROVOD s.r.o. $rodki finansowe w wysokosci 1 min
PLN pod warunkiem uzyskania tegoz zamoéwienia. Przyznanie kredytu bedzie podlegato

standardowej akceptacji”.

Zamawiajgcy zakwestionowat ten dokument uznajgc (z czym Odwotujgcy sie zgadza),
ze jest to zgoda warunkowa na udzielenie kredytu i skierowat do Konsorcjum P wezwanie do
uzupetnienia przedmiotowego dokumentu i ztozenie informacji z banku lub innego dokumentu,

z ktérego bedzie wynika¢ spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu.

Konsorcjum P nie zakwestionowato tak wyrazonej opinii Zamawiajgcego
i w odpowiedzi na wezwanie ztozyto nowy dokument z tego samego banku, w ktérym zawarty
byt taki zapis, cyt. za tlumaczeniem na jezyk polski: ,Oswiadczamy, ze jesteSmy gotowi
udostepni¢ naszemu klientowi spétce PROVOD s.r.o. $rodki finansowe w wysokoéci 1 min zt
pod warunkiem uzyskania tegoz zamdwienia. Przewidujemy wykorzystanie wstepnie
zatwierdzonego limitu w celu sfinansowania zamowienia, co znacznie utatwia udostepnienie
srodkow finansowych. Jednoczesnie potwierdzamy, ze firma PROVOD s.r.0. zawarta juz
umownie limit kredytowy dla Gwarancji Bankowych w kwocie 20 milionéw CZK, podczas gdy

z tego limitu pobrano dotychczas jedynie okoto 6 milionow”.

W ocenie Odwotujgcego cytowana tres¢ oswiadczenia banku réwniez nie potwierdza,
ze wykonawca posiada zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 1 min zt w rozumieniu przepisow
prawa bankowego (jedynie dla porzgdku Odwotujgcy wskazuje, ze 20 min CZK to
rownowartos¢ ok. 3,7 min zt). Wynika z niego, ze tak jak w pierwotnej informacji banku,
zgoda banku na udzielenie kredytu jest warunkowa i przyszta (zatem na dzier wydania opinii
wymaganej zdolnosci podmiot opiniowany jeszcze nie ma) oraz, ze lider Konsorcjum P ma
limit kredytowy na wystawianie produktu finansowego/dokumentu finansowego -—
gwarancji bankowych (ktére wg. najlepszej wiedzy Odwotujgcego, co do zasady sg

wystawianie dla konkretnego pozyskanego kontraktu jako np. zabezpieczenie nalezytego
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wykonania umowy, albo jako zabezpieczenie kredytu kupieckiego — przy zakupie materiatow
budowlanych lub zabezpieczenie ptatnosci, etc.). Nie jest to potwierdzenie sensu stricto,
ze lider Konsorcjum P zostat przez bank pozytywnie zweryfikowany definitywnie,
przed udzieleniem jej przedmiotowego zamowienia, pod katem mozliwosci ubiegania sie
0 zaciggniecie kredytu w wysokosci odpowiadajgcej kwocie 1 min zt. Majgc na wzgledzie
zasade, ze przystuguje wykonawcy prawo tylko do jednokrotnego skierowania do niego
wezwania do uzupetnienia dokumentu oraz biorgc pod uwage, ze Konsorcjum P
skonsumowato juz przynalezne mu prawo do uzupetnienia dokumentu nalezy uznag,
ze wykonawca ten nie wykazat w sposéb prawidtowy, ze spetnia warunki udziatu
w Postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci ekonomicznej i finansowej. Tym samym

winien by¢ wykluczony z Postepowania, a jego oferta powinna by¢ odrzucona.
3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp

W ocenie Odwotujgcego wszystkie ww. okolicznosci omoéwione w punktach 1 i 2
odwotania jednoznacznie wskazujg na to, ze Zamawiajgcy prowadzac Postepowanie
i dokonujgc w dniu 2 kwietnia 2019 r. wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej
przez Konsorcjum P, naruszyt przywotane w tresci odwotania przepisy Pzp. Tym samym

nalezy uznac, ze udzielenie zamowienia wykonawcy nastgpi z naruszeniem przepisow.

Odwotujgcy wnibdst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci zatgcznikow

do odwotania, a to:

1. czterech wydrukdw map z oznaczonymi trasami przejazdow z lokalizacji
wskazanych przez Konsorcjum P w wyjasnieniach razgco niskiej ceny do todzi —
dowody O1;

2. wydruku oswiadczenia JEDZ lidera Konsorcjum P z 3 grudnia 2018 r. (OC 1
PROVOD - JEDZ wersja 1), zawierajgcego informacje o niekompletnej weryfikaciji
podpisu elektronicznego w oprogramowaniu Szafir — dowéd O2;

3. wydruku oswiadczenia JEDZ lidera Konsorcjum P z 21 stycznia 2019 r. (OC 2
PROVOD - JEDZ wersja 2), zawierajgcego informacje o niekompletnej weryfikaciji
podpisu elektronicznego w oprogramowaniu Szafir — dowdd O3;

4. wydruku oswiadczenia JEDZ czionka Konsorcjum P z 3 grudnia 2018 r. (OC 1
KONEKO - JEDZ wersja 1), zawierajgcego informacje o niekompletnej weryfikaciji
podpisu elektronicznego w oprogramowaniu Szafir — dowdd O4;

5. wydruku os$wiadczenia JEDZ cztonka Konsorcjum P z 23 stycznia 2019 r. (OC 2
KONEKO - JEDZ wersja 2), zawierajgcego informacje o niekompletnej weryfikacji
podpisu elektronicznego w oprogramowaniu Szafir — dowod O5;

6. zanonimizowanych dokumentéw licencyjnych oprogramowania i certyfikatu podpisu
elektronicznego Szafir, przy pomocy ktérego Odwotujgcy weryfikowat podpisy na

oswiadczeniach JEDZ z pkt 2-5 powyzej — dowody O5;
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7. wydruku ze strony internetowej https://ejustice.europa.eu zawierajgcego informacje
o rodzajach podpisow elektronicznych wydawanych na terenie Republiki Czeskiej
i réznicach pomiedzy tzw. podpisem kwalifikowanym i niekwalifikowanym -—
dowdd O6.

Zamawiajgcy w pisemne] odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie

z nastepujgcym uzasadnieniem.

1. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3, art. 89 ust. 1 pkt 2-4i 6, art. 91 ust. 1i art. 7 ust. 1
Pzp

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w SIWZ przesadzit o ryczattowym charakterze ceny

ofertowe;j.

Kolejno, zwrécit uwage na okolicznos¢, ze cena oferty Konsorcjum P po
przeprowadzeniu aukcji jest nizsza od ceny oferty Odwotujgcego o tylko kwote 4 tys. zt brutto.
Dodat, ze samo zestawienie ofert wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu wskazuje,
ze wedtug sredniej arytmetycznej cena oferty Konsorcjum P ksztattuje sie na poziomie 80%
Sredniej ceny ofert, zas oferty Odwotujgcego na poziomie 80,1% S$redniej ceny ofert,
natomiast pomiedzy ofertami obu firm to roznica wynosi 0,1% sSredniej ceny. Poziom tej roznicy
wskazuje, ze ma ona charakter bagatelny i nie przesgdza o razgco niskiej cenie. Poziom tej
réznicy wskazuje, ze ceny ofert obu wykonawcoéw sg porownywalne i nie stanowig cen

nierealistycznych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego w odniesieniu
do wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum P w przedmiocie kalkulacji wynagrodzenia za
wykonanie przedmiotu zamdwienia. Przeprowadzona analiza wyjasnien oraz zestawienie
kosztow zwigzanych z realizacjg poszczegdlnych etapéow dla ofert Konsorcjum P,
Odwotujgcego oraz wykonawcy Institut flr technisch-wissenschaftliche Hydrologie GmbH
(,Wykonawca I”) wskazuje na rozne sposoby kalkulacji kosztéw i wynagrodzenia, tj. kazda
z tych ofert zawiera inne podejscie w ujeciu kosztéw, Konsorcjum P koszty rozpisuje przy
poszczegolnych pozycjach, podobnie czyni to Wykonawca I, natomiast Odwotujgcy wydziela
odrebne pozycje kwotowe jako koszty dojazdow i pobytow, zatrudnienia pracownikow,
koszty finansowe czy koszty ryzyka. Powyzsze zestawienie wskazuje, ze nie jest mozliwe
proste zestawienie kwot z uwagi na inne podejscie wykonawcow co do sposobu skalkulowania

ceny.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczg poszczegdlnych pozyciji
kalkulacyjnych, a nie samej kwoty wynagrodzenia. Zamawiajgcy wymagat podania jednej
kwoty wynagrodzenia, nie przewidywat cen jednostkowych, ktére miatyby cechy cen
samodzielnych. Ceny jednostkowe, ktére mogg mieé¢ cechy samodzielnych cen wykonania
poszczegodlnych swiadczen sktadajgcych sie na ztozone zamdwienie, w takim przypadku jako
ceny do zapfaty, mogg by¢ rozpatrywane w kategorii razgco niskiej ceny w odniesieniu do
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danego elementu zaméwienia. Zamawiajgcy nie dokonywat rozbicia cen na poszczegodlne
rodzaje ustug, robot czy zwigzanych z nimi dostaw, lecz wymagat podania kwoty tgcznego
wynagrodzenia za wykonany przedmiot umowy. Ponadto, analizujgc poszczegdlne etapy
realizacji przedmiotu zamowienia ceny za ich wykonanie nie miaty odrebnych cen
jednostkowych, czy cen samodzielnych. Zawarte w § 2 ust. 2 wzoru umowy postanowienia
dotyczgce wynagrodzenia okre$lajg szczegdtowe zasady ptatnosci wynagrodzenia opisanego
w ust. 1, jego czedci oraz podziat realizacji przedmiotu umowy na Etapy, terminy realizacji
poszczegoblnych Etapéw okresla Tabela — Elementy skladowe ceny ryczaltowej wskazanej
w ust. 1 (dalej ,Tabela”). Takie uksztattowanie SIWZ stanowito wyraz przyjetego zatozenia,
ze kazdy z zamawiajgcych, tj. £SI Sp. z 0.0. i Miasto £.6dz odpowiada wylgcznie za tg czesé
zamowienia. Tym samym koniecznym byto ustalenie procentowego podziatu wynagrodzenia
za dany Etap, stosownie do zaangazowania danego Zamawiajgcego za tg czes¢ zaméwienia.
W konsekwenciji, odnoszenie sie przez Odwotujgcego do poszczegdlnych pozycji i przyjetych
dla nich kalkulacji dla oceny istnienia przestanek wystepowania razgco niskiej ceny, nie moze
stanowi¢ punktu odniesienia i przesgdza¢ jednocze$nie o wystgpieniu takiego

niedozwolonego zanizenia ceny.

Odnoszgc sie do samych szczegdtowych zarzutéw co do poszczegodlnych elementéw
kalkulacji cenowej, wskazac¢ nalezy, ze — po pierwsze — Konsorcjum P wymienito caty sktad
pracownikdw oddelegowanych do realizacji przedmiotu umowy oraz wskazato firmy
wspétpracujgce na etapie realizacji umowy. Podane w wyjasnieniach stawki (Ekspert —
128 zl/godz. brutto, Inzynier — 85 zt/godz. brutto, Asystent inzyniera — 60 zi/godz. brutto,
Pracownik pomocniczy — 47 zl/godz. Brutto) wskazujg, ze ww. osoby pracujg za kwote
przewyzszajgca wymagang przepisami prawa minimalng stawke godzinowa, ktéra w 2019 r.

wynosi 14,70 zt.

Wskazaé nalezy, ze zgodnie z wzorem umowy wymaog zatrudnienia dotyczyt przede
wszystkim specjalisty ds. zarzadzania projektami. Zgodnie z wyjasnieniami Konsorcjum P
funkcje tg ma petni¢ P.P., ktory jest dyrektorem zarzgdzajgcym lidera konsorcjum. Tym samym
nie sposob uzna¢ za uzasadnione rozwazan Odwotujgcego, jakoby kwestia rentownosci
kontraktu dla pracownika nie miata znaczenia. Przede wszystkim nie ulega watpliwosci,
ze przy tego typu stanowiskach premiowanie od zachowania rentownosci nie jest
okolicznoscig niemozliwg do przyjecia. Ponadto Konsorcjum P wskazato, ze stawka
godzinowa dla tego typu eksperta to 128 zt/godz. brutto. Tym samym nie mozna sie zgodzi¢
z twierdzeniami  Odwotujgcego, ze jest to stawka wiasciwa dla pracownika
samozatrudnionego. Doda¢ nalezy, ze z tresci wyjasnien Konsorcjum P co do stawek
wynagrodzenia wynika wprost, ze obejmujg one skladki na ubezpieczenia spoteczne,
sktadki na ubezpieczenia zdrowotne w kraju docelowym, tym samym brak jest dowodow
wskazujgcych, jakoby realizacja obowigzkéw zatrudnienia na umowie o prace nie byta przez

Konsorcjum P uwzgledniona. Odwotujgcy w Zzadnym zakresie nie zakwestionowat, ze podane
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w wyjasnieniach stawki godzinowego wynagrodzenia sg nierealne i nie uwzgledniajg

wszystkich kosztow zatrudnienia.

Zamawiajgcy podat réwniez, ze przeprowadzit analize (materiat porownawczy)
wskazanych w wyjasnieniach pozycji, ktéra ujawnita, ze te czesci zamowienia, ktore wigzg sie
z pracg konkretnych specjalistow, uwzgledniajg koszty pracy, np.: analiza przedwdrozeniowa
wraz z projektem, kampania pomiarowa, asysta techniczna (Zamawiajgcy podat stawki
wynikajgce z wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Odwotujgcego, ktdre zostaty
objete w Postepowaniu tajemnicg przedsiebiorstwa). Zamawiajacy podkreslit, ze w ofercie
Konsorcjum P koszty przeprowadzenia kampanii pomiarowej wraz z dostawg urzadzen sg

najwyzsze.

Po drugie — Zamawiajgcy zakwestionowat brak prawidiowej wyceny kosztow dla
poz. 15-18. W jego ocenie Konsorcjum P podato wprost wysoko$¢ kosztow dojazddéw
i zakwaterowania. Analiza wyjasnieh wskazuje, ze koszty pracy, w tym fgczace sie z nimi
pobyty zostaty skalkulowane juz w ramach wyceny poszczegolnych pozycji,
np. paszportyzacja sieci kanalizacyjnej, koszty asysty technicznej, koszty szkolen,
koszty pozyskiwania pozwolen (pkt 14), koszty seminarium, sg zawarte m.in. w kosztach
studium wykonalnosci. Z tresci wyjasnien Konsorcjum P (pkt 18) wynika, ze do
poszczegolnych etapow projektu przypisano pracownikow wraz z ich wynagrodzeniem.
Przeprowadzona analiza wyjasnieh wraz z analizg (materiat poréwnawczy) wykonang przez
Zamawiajgcego wskazuje, ze koszty zostaty prawidtowo skalkulowane, a teza postawiona
przez Odwoltujgcego, ze w kwocie 3.584.532 zt nie ma kosztéw dojazdoéw i noclegdw jest nie
prawidtowa. Z wyjasnien i analizy poszczegdlnych kwot w zestawieniu z wycenami
Odwotujgcego wynika, ze Konsorcjum P rzeczywiscie te koszty przypisato oddzielnie dla
kazdego z Etapow, w szczegdlnosci tych ktére wymagajg najwiekszego zaangazowania

pracownikéw.

Po trzecie — odnoszac sie do kwestii zwigzanych z kosztami kredytowania to
Konsorcjum P w swoich wyjasnieniach nie wskazywato, ze zamierza kredytowac realizacje
zamowienia. Ponadto, w Swietle przedstawionych wyjasnien nalezy przyjaé, ze koszty inne,
podobnie jak koszty pracownicze, sg rozpisane na wszystkie etapy realizacji przedmiotu
umowy. Wynika to z odmiennej metody kalkulacji oferty niz przyjat Odwotujgcy. Dlatego tez

powstajg podnoszone przez Odwotujgcego rozbieznosci.

Na tle powyzszych rozwazan nalezy wyciggng¢ wniosek, ze Odwotujgcy nie jest
uprawniony do formutowania zarzutu razgco niskiej ceny oferty w przypadku, gdy kwestionuje
ujecie w kalkulacji kosztow niektorych wyodrebnionych elementow przedmiotu zamowienia
albo odnoszacg sie do nich wycene. Nawet gdyby kalkulacja jednostkowych elementow
odbiegata od cen rynkowych (co w przedmiotowej sprawie nie wystepuje), nie oznacza to,

ze cena catej oferty jest razgco niska. Wniosek zwigzany z takg interpretacjg art. 89 ust. 1 pkt
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4 Pzp wynika wprost z literalnego brzmienia tresci przepisu, w ktorym jest mowa
0 ,przedmiocie zamowienia”, nie zas ,czesci przedmiotu zamowienia’. Zatem, aby
zamawiajgcy mogt uznag, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
musi wykazac¢ (albo co najmniej uprawdopodobnic), ze jest ona nierealna, nieadekwatna do
przedmiotu zamowienia. Sam fakt, ze cena oferty odbiega od innych cen w ofertach ztoZzonych
w postepowaniu nie dowodzi, ze cena ta jest razgco niska. Wyjgtkowo przedmiotem
wstepnego badania mozna uczyni¢ ceny jednostkowe, o ile zamawiajgcy nie okreslit w sposéb

wigzacy zakresu zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze wyjasnienia, w ocenie Zamawiajgcego, nieuzasadniony
jest zarzut wystepowania razgco niskiej ceny. Tym samym nie doszto do naruszenia art. 90

ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze nie zgadza sie réwniez z zarzutem naruszenia art. 89 ust.
1 pkt2i6 oraz art. 87 ust. 1 Pzp.

Ofertg sprzeczng z postanowieniami SIWZ jest oferta, ktéra nie spetnia wymagan
zastrzezonych przez SIWZ. Chodzi tu przede wszystkim o odmiennosci w zakresie
proponowanego przedmiotu zamdwienia i sposobu jego realizacji. Przy ocenie spetnienia
przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezy pamietaé, ze w przypadku wystgpienia oczywistej
omyiki, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, Zamawiajgcy ma obowigzek
poprawienia takiej omyiki. Z powyzszym Koreluje réwniez przestanka odrzucenia oferty
wyrazona w art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, zgodnie z ktérg odrzuceniu podlega réwniez oferta,
jezeli wykonawca w terminie trzech dni od doreczenia zawiadomienia sprzeciwit sie
poprawianiu omytki majgcej charakter okreslony w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W przedmiotowej
sprawie zarzut ,oferta nie uwzglednia czesci kosztow” z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie
wymagat w formularzu oferty wyszczegdlnienia poszczegolnych kosztow realizacji przedmiotu
zamowienia, zadat jedynie podania ceny ryczaltowej i wydebienia kosztéw licencji oznacza,
ze ta kwestia powinna by¢ rozpatrywana w kontekscie razgco niskiej ceny, a nie niezgodnosci
z postanowieniami SWW. Zadne postanowienie SIWZ nie wymagato szczegbétowego
rozpisania poszczegoélnych kosztow realizacji przedmiotu zamowienia. Trudno wiec uznac tu,

ze doszto do niezgodnosci tresci oferty z zapisami SWIZ.

Majgc na uwadze tres¢ art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp istotnym btedem w obliczeniu ceny,
jest kazdy inny btgd w obliczeniu ceny niz oczywista omytka rachunkowa podlegajgca
poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Jako przyktady btedéw tego rodzaju podaje
w szczegolnosci zastosowanie niewfasciwych jednostek miary, niewtasciwych ilosci zakresu
czynnosci, ktore trzeba wykonac w trakcie realizacji zamowienia, przyjecie niewtasciwej stawki
VAT. Btad w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jest wiec raczej btedem co do prawidtowego ustalenia
stanu faktycznego, a nie wadliwym od strony technicznej wykonaniem czynnosci obliczenia

ceny. Innymi stowy, za btgd w obliczeniu ceny nalezy uzna¢ kazde odstepstwo od opisu
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sposobu obliczenia ceny, zastosowanie innych istotnych danych do obliczenia ceny,
niz podane w wymaganiach zamawiajgcego, uwzglednienie innej stawki VAT niz wynikajgca
z przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug, z wyjagtkiem sytuacji, gdy nieprawidtowa
wartos¢ ceny jest nastepstwem omytki rachunkowej. W przedmiotowej sprawie nie doszto do
naruszen, ktore uzasadniatby postawienie przedmiotowego zarzutu. Konsorcjum P
uwzglednito cato$¢ kosztéw wykonania przedmiotu zamowienia, w ofercie nie doszlo do
zmiany zakresow przedmiotu zamodwienia, nie zastosowano odmiennych danych niz wymagat
Zamawiajacy. Wobec powyzszego réwniez ten zarzut jest bezzasadny i wnosze o jego

oddalenie w catosci.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty
kierowat sie przyjetymi kryteriami oceny ofert, przeprowadzit w petnym zakresie postepowanie
wyjasniajgce, zbadat kwestie razaco niskiej ceny. Przeprowadzony proces badania i oceny
ofert zostal przeprowadzony prawidtowo, tym samym bezzasadny jest réwniez zarzut

naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp.
2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 10a ust. 5 Pzp

W kwestii oswiadczen JEDZ Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania zgodnie
z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp w powyzszym zakresie w catosci, poniewaz czas na wniesienie

odwotania uptynat.

W dniu 05.12.2018 r. nastgpito otwarcie ofert, pismem z dnia 06.12.2018 r.
Odwotujgcy wystgpit o wglad do ofert, Zamawiajgcy — pismem z dnia 07.12.2019 r. —
zaprosit Odwotujgcego do zapoznania sie z treécig ofert w dniach 11-12.12.2018 r. W dniu
11.12.2018 r. przedstawiciel Odwotujgcego zapoznat si¢ i sfotografowat oferty w tym ztozone
przez Wykonawcéw dokumenty JEDZ, w tym tez czasie Odwotujgcy zawnioskowac
o udostepnienie elektronicznych dokumentéw JEDZ, czego nie uczynit. W dniu 20.02.2019 r.
Zamawiajagcy zaprosit wykonawcdéw do aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie dnia
27.02.2019r.

Po przeprowadzonej aukcji, pismem z dnia 01.03.2019 r., Zamawiajgcy przestat do
Odwotujgcego wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz ranking wykonawcéw
z uwzglednieniem zaproponowanej przez nich ceny. Gdyby nawet przyja¢, ze ostatni
z mozliwych terminédw na wniesienie odwotania w przedmiocie braku wykluczenia
z Postepowania Konsorcjum P to 01.03.2019 r., tj. dzien w ktérym Odwotujgcy powzigt
informacje o rankingu wykonawcow biorgcych udziat w aukcji, to termin na wniesienie
odwotania uptynagt najpozniej 11.03.2019 r., czego Odwotujgcy nie uczynit, a podnidst to
dopiero 12.04.2019r.

Zgodnie z dyspozycjg art. 91b ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukgciji
elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu

(zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp — oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong).
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Zdaniem Zamawiajgcego, co potwierdzajg orzeczenia KlO, Odwotujgcy przy zachowaniu
nalezytej starannos$ci co najmniej od 01.03.2019r. miat 10 dni na uzyskanie wiedzy o podjetych
przez Zamawiajgcego czynnosciach, ktére mogty stanowi¢ podstawe do wniesienia

odwotania.

Z ostroznosci Zamawiajgcy wskazat, ze weryfikacji elektronicznie podpisywanych
dokumentéw dokonat za pomocg portalu nienetowego MADKOM S.A. przez strone
internetowg www.weryfiakcjapodpisu.pl (strona ta jest rekomendowana przez szkolgcych
z zakresu zaméwien publicznych). Po zaimportowaniu pliku JEDZ Zamawiajgcy uzyskat tam

informacije, iz podpis zweryfikowano pozytywnie.

Zgodnie z poradnikiem UZP zamieszczonym na stronie internetowej www.uzp.gov.pl
.,Podpis elektroniczny regulacjia i praktyka® (Bartosz Nikielski z 2018 r.) -
obstuga zagranicznych  podpiséw — ,Kazde panstwo czionkowskie sporzadza,
prowadzi i publikuje zaufane listy zawierajgce informacje dotyczgce kwalifikowanych
dostawcow ustug zaufania, w podreczniku podano adres strony internetowej
https://webgate.ee.europa.eu/tl-browser.” Za pomocg tej strony internetowej Zamawiajgcy
ustalit, ze PostSignum (The Czech Post s. p.) jest wystawcg kwalifikowanych podpiséw,
a na stronie internetowej PostSignum ustalit, ze O.K. posiada podpis wazny do 16 lipca 2019 .,
a P.K. do 7 listopada 2019 r. Z informacji uzyskanej od administratora platformy aukcyjnej
eB2B sp. z 0.0., na ktérej przeprowadzono aukcje elektroniczng w Postepowaniu przy uzyciu
kwalifikowanego podpisu elektronicznego (tego samego, ktérego prawidtowosé Odwotujgcy
kwestionuje w zakresie oswiadczenia JEDZ) Zamawiajgcy uzyskat informacje, ze dokumenty
podpisane zagranicznymi podpisami kwalifikowanymi weryfikujg sie ostatecznie za sprawg
dokupienia przez administratorow (w tym wypadku Platformy Zakupowej) dodatkowych
bibliotek (koszt takiego zakupu to kilkadziesiat tysiecy ztotych) sprawdzajgcych autentycznosc
zagranicznych centrow autoryzujgcych podpisy kwalifikowane. Aby wymienione w odwotaniu
oprogramowanie SZAFIR weryfikowato poprawno$¢ ziozenia zagranicznych podpiséw
konieczne bytoby doposazenie go w dodatkowe ptatne biblioteki zagraniczne,
stad w darmowej wersji brak mozliwosci kompletnego sprawdzenia autentycznosci ztozonych
podpiséw. Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonat wszelkich staran
dotyczgcych weryfikacji poprawnosci ztozonych kwalifikowanych podpiséw elektronicznych
i zweryfikowat je prawidtowo. Z informacji jakie Zamawiajgcy uzyskat od administratora
platformy aukcyjnej wynika, ze polscy wystawcy podpiséw na biezgco nie aktualizujg swoich
mechanizméw weryfikacji i walidacji podpiséw wydanych za granicg. Obydwa podpisy nie
walidowaty sie w programach weryfikacyjnych polskich wystawcow, takich jak PWPW, KIR,
Asseco. Natomiast po sprawdzeniu przez strone weryfikujpodpis.pl, jak rowniez przez strony
macierzyste firm, ktére wydaty kwestionowane podpisy elektroniczne uzyskano informacje,

ze dokumenty sg podpisane prawidtowo.
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W ocenie Zamawiajgcego nie jest rowniez zasadny zarzut Odwotujgcego,
jakoby Konsorcjum P dokonato uzupetnienia oswiadczen JEDZ dwukrotnie. W mailu z dnia

21.01.2019 r. Konsorcjum P, przesyfajgc JEDZ lidera konsorcjum, wskazato, ze:

,W odniesieniu do otrzymanego Wezwania do ztozenia dokumentéw wystepuje z prosbg o
mozliwos¢ przedterminowego uwierzytelnienia zatgczonego oswiadczenia JEDZ,
tzn. sprawdzenia prawidtowosci kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Nigdy wczesdniej
nie mielismy problemu z kwalifikowanym podpisem elektronicznym, ale mimo wszystko
przeprowadzilismy dzis jego aktualizacje. Mamy nadzieje, ze procedura ta okaze sie
wystarczajgca do usuniecia problemu weryfikacji. Gdyby jednak nie, zwrécimy sie do
Czeskiego Ministerstwa Spraw Wewnetrznych. Bardzo prosze o potwierdzenie

przeprowadzonej weryfikacji”.

Zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji tego dokumentu. W zwigzku z powyzszym
dopiero wtedy Konsorcjum P przestato, w dniu 25.01.2019 r., oswiadczenia JEDZ dla obu
cztonkdéw konsorcjum, informujgc: ,\W odpowiedzi na Panstwa pismo — Wasz znak:
BZU.AJ.229129-13/18 w zatgczeniu przesytam oswiadczenia JEDZ dla kazdego z cztonkéw

Konsorcjum w postaci elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym”.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze w obu ww. mailach, w przypadku JEDZ lidera
konsorcjum, przestany zostat ten sam dokument podpisany w dniu 21.01.2019 r. o godz.
15:32:49.

W odniesieniu do wykazania spetniania warunku udzialu w Postepowaniu
zakwestionowanym przez Odwotujgcego zaswiadczeniem z banku Zamawiajgcy podat,
ze Konsorcjum P, w odpowiedzi na wezwanie w trybie przepisu art. 26 ust. 1 Pzp, przedstawito
dwa zaswiadczenia wystawione przez Ceskoslovenska obchodni banka, a. s., z dwoch

réznych okresow.

Nastepnie, z ostroznosci procesowej, wezwat Konsorcjum P zadwiadczenia w zakresie
tresci, zgodnie z ktérg ,zgoda Banku zalezy od uzyskania standardowej akceptacji Banku”.
W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat informacje z banku, z ktérej wynika,
ze ,Wykonawca Provod uzyska od w/w Banku $rodki finansowe w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego tj. 1 000 000 PLN, pod warunkiem uzyskania tegoz zaméwienia”. Oznacza to,
ze Konsorcjum P spetnia warunki udziatu w Postepowaniu. Dodatkowo w informacji wskazano,
ze ,Przewidujemy wykorzystanie wstepnie zatwierdzonego limitu w celu sfinansowania
zamowienia, co znacznie utatwia udostepnienie srodkow finansowych.
Jednoczesnie potwierdzamy , ze firma PROVOD— inZenyrska spole€nost s r.o. zawarta juz
umownie Limit kredytowy dla Gwarancji Bankowych w kwocie 20 milionéw CZK, podczas gdy
z tego limitu pobrano dotychczas jedynie okoto 6 milionéw CZK”, zatem réwniez dodatkowo
Konsorcjum P wykazato, ze posiada limit gwarancji bankowych na kwote przekraczajgca

rownowartos¢ 1 000 000,00 zt. Zamawiajgcy dodat, ze udzielenie gwarancji jest poprzedzone
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badaniem zdolnosci kredytowej. Dodatkowo nalezy wskazac, ze uregulowania Pzp nie
przewidujg zastosowania zadnych wzoréw informacji bankowych. Z dokumentu ma wynikac,
ze wykonawca spetnia wymagania SIWZ, i to, w ocenie Zamawiajgcego, miato miejsce

w Postepowaniu.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 18, art. 7 ust. 1i 3, art. 87 ust. 1i art. 91 ust. 1
w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp

W odniesieniu do zarzutu Odwolujgcego dotyczgcego spotkania w siedzibie
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Kierownik Zamawiajgcego przeprowadzit

wewnetrzne postepowanie wyjasniajgce w zakresie przedmiotu spotkania z 13.03.2019 r.

Kierownik Zamawiajgcego ustalit, ze Postepowanie prowadzone jest z poszanowaniem
zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wszystkich Wykonawcow biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu. Relacje Zamawiajgcego/Komisji przetargowej ze wszystkimi
wykonawcami sg przejrzyste, a kazda czynno$¢ Zamawiajgcego/wniosek komisji przetargowej
i wszelka korespondencja z wykonawcami sg rzetelnie dokumentowane. Kazda watpliwos¢
Zamawiajgcego w zakresie ztozonych ofert jest kazdorazowo skrupulatnie wyjasniana,
co potwierdza obszerna dokumentacja przedmiotowego postepowania. Kazda czynnos$é
Komisji dokonywana byta z zachowaniem obiektywizmu i bezstronnosci. Wizyta w siedzibie
Zamawiajgcego miata charakter grzecznosciowy (co dodatkowo potwierdza bariera
komunikacyjna — jezykowa) i nie byty na niej poruszane kwestie zwigzane z procedowaniem
postepowania, co potwierdzajg przedtozone wyjasnienia oséb uczestniczgcych w spotkaniu.
Przywotane przez Odwotujgcego spotkanie Przedstawicieli Zamawiajgcego
Z Przedstawicielami Konsorcjum P w dniu 13.03.2019 r. bylo zwigzane z pobytem
przedstawicieli Konsorcjum P w Polsce na konferencji w Gdansku i podrézg powrotng na trasie
Gdansk-Ostrava przez £6dz. Nie miato charakteru negocjacyjnego, co sugeruje Odwotujgcy.
Zgodnie z definicja stowa ,negocjacje” to ,dwustronny proces komunikowania sie,
ktorego celem jest osiggniecie porozumienia, gdy przynajmniej jedna strona nie zgadza sie
z dang opinig lub z danym rozwigzaniem sytuacji’. Nie wystepowata pomiedzy Zamawiajgcym
a Konsorcjum P Zzadna réznica zdan, zatem nie mogto by¢ celem jej usuniecie. Na spotkaniu
Konsorcjum P zaprezentowato zrealizowane przez siebie inwestycje, a Zamawiajgcy zapytat
o czas jaki musi uptyngé miedzy podpisaniem umowy a rozpoczeciem kampanii pomiarowe;j.
Konsorcjum P nie odpowiedziato na spotkaniu, tylko przystato w dniu 18.03.2019 r. maila,

ze mozliwg datg rozpoczecia kampanii jest 01.08.2019 r.

Zamawiajgcy dodat, ze spotkanie odbyto sie po przeprowadzonej w dniu 27.02.2019 r.
aukcji elektronicznej, wygranej przez Konsorcjum P, ktére zaproponowato najnizszg cene za
realizacje zamowienia. Spotkanie odbylo sie rowniez po uzyskaniu od wykonawcow
ostatecznych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i ich zaakceptowaniu przez cztionkéw

Komisji Przetargowe.
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W zakresie naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie doszto do

naruszenia tego przepisu, poniewaz Zamawiajgcy nie prowadzit negocjacji z Konsorcjum P.

Po zaistnieniu omawianej okolicznosci czitonkowie Komisji przetargowej raz jeszcze
ztozyli oswiadczenia o braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 Pzp.
Zamawiajgcy zas pismem z dnia 29.03.2019 r. poinformowat Konsorcjum P, ze
,mozliwos¢ zadawania pytan do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w tym Opisu
Przedmiotu Zamowienia, przewidziana jest do uptywu terminu sktadania ofert, co tez
Zamawiajacy uczynit. To na wykonawcy cigzy obowigzek podjecia decyzji o ewentualnym
ubieganiu sie o0 udzielenie zamowienia lub nie” i nie udzielt Konsorcjum P

wyjasnien/odpowiedzi w zakresie jego ewentualnych watpliwosci.

Zamawiajgcy zatgczyt do odwotania przedstawiony w formie tabelarycznej materiat
poréwnawczy, sporzgdzony w oparciu o wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez
Odwotujgcego, Konsorcjum P i Wykonawce | (dowdd Z1), wnoszac o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodu z jego tresci.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosito

Konsorcjum P, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez Konsorcjum P przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita dopusci¢ Konsorcjum P (dalej rowniez ,Przystepujgcy’) do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.
W pismie procesowym z 23 kwietnia br. Przystepujgcy wnidst o:

1. odrzucenie zarzutu dotyczacego nieprawidtowego podpisania o$wiadczenia JEDZ,
z uwagi na okoliczno$¢ wniesienia go po terminie, a w przypadku nieuwzglednienia
w tym zakresie stanowiska Przystepujgcego — z ostroznosci procesowej —
0 oddalenie zarzutu;

2. oddalenie pozostatych zarzutow jako oczywiscie bezzasadnych.

Na uzasadnienie powyzszych wnioskéw Konsorcjum P przedstawito nastepujgca

argumentacje.

1. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3, art. 89 ust. 1 pkt 2-4i 6, art. 87 ust. 1, art. 7 ust. 1
Pzp

Przystepujacy podkreslit, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit
wyczerpujgce wyjasnienia dotyczgce mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia za
oferowang cene. Wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny Zamawiajgcy opart

0 zaistnienie wymaganej prawem roznicy pomiedzy szacunkowg wartoscig zamowienia,
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a ceng oferty. Co istotne, powodem wezwania nie byta okolicznos¢, ze cena Przystepujgcego
odbiegata od cen innych wykonawcow. Przeciwnie — ceny trzech sposréd pieciu wykonawcow,
w tym Odwotujgcego, byly bardzo zblizone do siebie, co oznacza, ze obiektywnie jest mozliwe
zrealizowanie zamowienia za cene oferowang przez Przystepujgcego. Cena oferowana przez
Przystepujgcego, po zsumowaniu planowanych kosztow, ktére w duzej mierze Przystepujacy
oszacowat w oparciu o wiele realizowanych dotychczas kontraktéw o podobnym charakterze,
pozwala na osiggniecie zysku. Majgc powyzsze na uwadze, zasadny jest wniosek,
ze wezwanie do uzupetnienia wynikato bardziej z przeszacowania wartosci przedmiotu

zamowienia, a nie z obiektywnych rynkowych przestankach.

W piSmie wyjasniajgcym Przystepujgcego zostaly szczegdtowo wskazane
poszczegoblne koszty wykonania zamowienia, ktérych Odwotujacy w zaden sposéb nie
kwestionuje. Zarzut razgco niskiej ceny Odwotujgcy opiera jedynie na wtasnej kalkulacji
kosztéw, do tego ograniczajgcej sie jedynie do kosztéw zwigzanych z dojazdem i noclegami,
i to w oparciu o wtasne zatozenia i nadinterpretacje, ktére nie znajdujg odzwierciedlenia
w rzeczywistosci. Przedstawiona przez Odwotujgcego kalkulacja nie uwzglednia mozliwosci
Konsorcjum P minimalizacji kosztow zakwaterowania, np. wynajecia mieszkania, apartamentu
lub innego lokalu w todzi oferujgcego ustugi hotelowe, nie na poszczegdine doby,
a obejmujgcego z gory okres przewidzianego okresu realizacji zamowienia, co w sposéb
bezposredni przetozy sie na obnizenie kosztéw ustug o charakterze hotelowym. Co istotne,
z wyjasnien Przystepujgcego wynika, ze koszt zakwaterowania w hotelu bedzie dotyczyt tylko
przedstawicieli kierownictwa, ktérzy wezmg udziat w jednorazowych lub incydentalnych
spotkaniach  branzowych. Zespét pracownikédw przeprowadzajgcy paszportyzacje,
realizacje kampanii pomiarowej stworzenie modelu matematycznego nie bedzie
zakwaterowany w hotelu. Tymczasem Odwotujgcy rozszerzyt wkasng nadinterpretacje na caty
personel. Analogicznie postgpit Odwotujgcy z kalkulacjami dojazdow — dokonat wiasnego
zatozenia, pomijajgc np. fakt, ze Konsorcjum P kalkulujgc koszty przejazdéw musiato dokonaé
tego w relacji do liczby godzin pracy personelu, tymczasem Zamawiajgcy nie okreslit z gory
minimalnych czasochtonnosci, co powoduje, ze Przystepujgcy dokonywat kalkulacji czynigc
pewne zatozenia na podstawie doswiadczenia, a jego ryzykiem zawodowym jest to,
jak w rzeczywistosci bedzie wygladata realizacja zamowienia (w szczegolnosci w zakresie

niezaleznym od niego, np. wspoétdziatanie Zamawiajgcego, terminy administracyjne).

Roéwniez czynione przez Odwotujgcego wyliczenia, sumowania poszczegodlnych
pozycji z wyjasnien Przystepujgcego zostaty poczynione na wiasnych, chybionych z resztg
zatozeniach, bez znajomosci realiow w jakich dziata Przystepujacy, chociazby w zakresie np.

rozliczanych w Czechach kosztow uzyskania przychodu, rozliczen podatkowych.

Z oswiadczenia Przystepujgcego ztozonego w ofercie, a potwierdzonego
w wyjasnieniach wynika wprost, ze oferowana cena jest kompletna, nalezycie skalkulowana,
ostateczna i nieprzekraczalna.
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Przystepujacy wskazat ponadto, ze oferta ziozona przez Odwotujgcego jest tylko
0 4.000 zt wyzsza od oferty Przystepujgcego, co stanowi znikoma réznice w odniesieniu do
wartosci przedmiotu zamdwienia. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze istotg instytucji
wyjasnienia razgco niskiej ceny jest odniesienie ceny oferowanej przez danego wykonawce
do cen rynkowych (usrednionej wysokosci cen pozostatych wykonawcow), nie natomiast do
réznicy, o jakg ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia w toku aukcji elektronicznej schodzi
wykonawca w stosunku do zaoferowanej uprzednio przez siebie ceny. Wobec réznicy
zaledwie 4.000 zt pomiedzy ceng oferowang przez Przystepujgcego, a ceng oferowang przez
Odwotujgcego, irracjonalnym jest zarzut razgco niskiej ceny. Dopiero odniesienie oferowane;j
ceny do obiektywnego kryterium rynkowego moze stanowi¢ przyczynek do rozwazan
w zakresie razgco niskiej ceny. Tymczasem poréwnanie ceny oferowanej zaréwno przez
Przystepujgcego nie odbiega znaczaco od ceny oferowanej przez Odwotujgcego,
jak i wykonawce, ktérego oferta znajduje sie na trzecim miejscu. Odniesienie wysokosci
oferowanej ceny przez Przystepujgcego do $redniej cen pozostatych wykonawcow réwniez nie

daje podstaw, aby rozwazac jg w kontekscie razgcej réznicy.

W ztozonych wyjasnieniach Przystepujgcy oswiadczyt, ze skalkulowat cene nalezycie,
co obejmuje réwniez uwzglednienie w cenie zysku Przystepujgcego, ktdry oczywiscie bedzie
nizszy od zaktadanego pierwotnie, lecz jest to naturalng konsekwencjg walki o zamowienie
w toku aukcji elektronicznej. Na uwadze nalezy tez mie¢ okolicznos¢, ze przepisy Pzp nie
przewidujg negatywnych konsekwencji zaoferowania niskiej ceny, a jedynie sytuacje, kiedy jej
wysokos¢ nabiera charakteru razgcego, czego Odwotujgcy jednak nie wykazat.
Odwotujgcy opiera swoje kalkulacje na okolicznosciach, ktorych nie sposob réwniez wywiesé
z wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego. Podkredlenia wymaga takze fakt, ze na
poparcie swoich tez Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu, ktdry wykazatby brak
spojnosci wyjasnien Przystepujgcego, trudno bowiem przyjaé, ze widoczne w odwotaniu
skupienie sie na kosztach noclegdw, stanowigcych jednak marginalny koszt w relacji do ceny
oferty, przektada sie na brak wykazania przez Przystepujgcego, ze nalezycie skalkulowat cene

swojej oferty.

Zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego ograniczajg sie w zasadzie do mnozenia
watpliwosci co do tresci wyjasnien Przystepujgcego, ktére nie budzity watpliwosci
Zamawiajgcego. Jednoczesnie zadne z twierdzen Odwotujgcego nie znajduje
odzwierciedlenia w dowodach, co de facto wskazuje na zupetne zignorowanie cigzgcego na
nim ciezaru dowodu w zakresie wykazania, iz za cene podang w ofercie, Przystepujgcy nie

moze zrealizowa¢ zamowienia.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwoltujgcego, ze oferta
Przystepujgcego jest sprzeczna z trescig SIWZ oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny i powinna

zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp.
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Odwotujgcy zarzuca, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ
w zakresie dotyczacym wymogu zatrudnienia oséb na podstawie umowy o prace, przy czym
zarzut w tym zakresie wywodzi jedynie z wyjasnien Przystepujgcego, ze pracownicy otrzymujg
wynagrodzenie za wykonywanie powierzonych im zadah, uzaleznione od rentownosci

poszczegolnych kontraktéw (partycypujg w zyskach i stratach).

Przystepujacy wyjasnia, ze zaréwno na gruncie prawa polskiego, jak i czeskiego,
istniejg regulacje wyznaczajgce minimalne wartosci wynagrodzen pracownikow, brak jest
natomiast przeciwskazan uzaleznienia wynagrodzenia ponad te minimalne wartosci od
efektow pracy, ktére w sposéb bezposredni przekiadajg sie na nalezytg realizacje danego
przedsiewziecia. Udziat w zyskach i stratach jest standardowym narzedziem wynagradzania
pracownikéw, ktére w czeskich warunkach wprowadzity fabryki Baty (produkcja obuwia) juz
w latach 20. XX wieku. Dzieki temu narzedziu wynagrodzeniowemu zaktady Baty byty
pierwszymi w przedwojennej Czechostowaciji, ktére skrocity tydzien pracy o jeden dzien
(soboty robocze zostaly anulowane). Prawie wszystkie odnoszace sukcesy firmy stosujg
obecnie te zasade (np. w przemysle motoryzacyjnym pracownicy w czasie rzeczywistym
wiedzg, ile wyprodukowano samochodow, jaki jest trend dnia i czy i jak realizowany jest
dzienny plan produkcji). Udziat w zyskach i stratach czyli wynagrodzenie za wykonanie
zadania przyczynia sie do wiekszej wydajnosci pracownikéw, spetniajgc jednoczesnie

wszystkie wymogi prawne z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych.

Sam natomiast fakt ustalenia wynagrodzenia w powyzszej formie nie jest
rébwnoznaczny z brakiem wywigzywania sie przez Przystepujgcego z obowigzujgcych
przepiséw i wymogow Zamawiajgcego dotyczacych zatrudnienia oséb na umowe o prace.
Jakiekolwiek wnioski i zarzuty Odwotujgcego w tym =zakresie nie znajdujg oparcia
w wyjasnieniach Przystepujgcego, sg natomiast wyrazem daleko idacej nadinterpretacji

Odwotujgcego.

W tym miejscu nalezy podniesc¢ istotng okolicznos¢ procesowa, jaka jest ciezar dowodu
spoczywajacy na Odwotujgcym, z ktérego to Odwotujacy sie nie wywigzuje. W tresci odwotania
Odwotujgcy stwierdza jedynie, ze wyjasnienia budzg jego watpliwosci, przy czym na poparcie
swoich twierdzen nie przedstawia zadnych dowoddéw. Nie jest natomiast obowigzkiem,

ani Zamawiajgcego, Przystepujgcego, ani tez KIO wyjasnianie watpliwosci Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnosi réwniez, ze ,kwota wyliczona w oparciu o tres¢ wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum Provod, nie obejmuje wszystkich kosztéw ponoszonych przez
wykonawce wynikajgcych z zapisow SIWZ, OPZ oraz projektu umowy, np. kosztow
ubezpieczenia wg zasad opisanych w par. 10 projektu umowy,
kosztow finansowania/kredytowania kontraktu, ktérym Konsorcjum P zamierza sie positkowac
przy realizacji zamodwienia, kosztéw zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, itp.”.

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze tre$¢ oferty Przystepujgcego jest
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niezgodna z trescig SIWZ oraz dodatkowo, ze zawiera btgd w obliczeniu ceny i podlega¢ winna

odrzuceniu.

Przystepujacy nie zgadza sie z tym zarzutem Odwotujgcego. Jak wynika z tresci
wyjasnien Przystepujgcego zaoferowana cena jest kompletna i nalezycie skalkulowana,
a zarzuty Odwotujgcego wynikajgce z dokonanych przez niego kalkulacji nie znajdujg

potwierdzenia w tresci przedtozonych przez Przystepujgcego wyjasnien.

Odwotujgcy podnosi, ze dowodem potwierdzajgcym niezgodnosc tresci oferty z trescig
SIWZ, jest tres¢ pisma Przystepujgcego z dnia 28 marca 2019 r., tymczasem oprocz
ogolnikowych stwierdzen dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, nie przywotuje
zadnego postanowienia SIWZ, z ktérym w jego opinii tres¢ oferty jest niezgodna. Nie podlega
natomiast watpliwosci, ze zarzuty powinny by¢ skonkretyzowane w taki sposéb, aby istniata
mozliwos¢ odniesienia sie do nich, co oznacza, iz Odwotujgcy winien wskaza¢ konkrety
element oferty i postanowienie SIWZ, a nastepnie wykazaé istniejgcg pomiedzy nimi

niezgodnosc¢, w przeciwnym razie zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie sposob zgodzi¢ sie réwniez z zarzutem Odwotujgcego, jakoby ztozenie oferty
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Z dokumentaciji Postepowania wynika, ze aukcja
zostata przeprowadzona w dniu 1 marca 2019 r., a wszelkie podnoszone przez Odwotujgcego

argumenty na potwierdzenie tego zarzutu datowane sg po tym terminie.

Jednoczesnie Przystepujgcy podnidst, ze spotkanie na ktére powotuje sie Odwotujacy
wynikato z inicjatywy Przystepujgcego, przy czym miato charakter orientacyjny i kurtuazyjny.
Na tym etapie Przystepujgcy dysponowat juz bowiem wiedzg o swoim statusie
w Postepowaniu i w drodze powrotnej z konferencji Stormwater 2019 w Gdansku, w ktérej brali
udziat przedstawiciele Przystepujgcego i Zamawiajgcego, udat sie do siedziby
Zamawiajgcego. Spotkanie byto wyrazem dbatosci Przystepujgcego o realizacje zaméwienia,
ktore — jak wskazywat wynik aukcji — bedzie realizowat. Przystepujgcy miat na celu
przedyskutowanie ewentualnej mozliwosci zapoznania sie z trescig i formg plikdéw danych,
tak aby moégt przemysle¢ metodologie ich przetwarzania, czy tez oceni¢ szybko$¢
przetwarzania danych potrzebnych do opracowania modelu matematycznego sieci
kanalizacyjnej, tak szczegdtowych danych nie zawierata bowiem SIWZ. Przedmiotowy postulat
zostat zwerbalizowany w pisemnym wniosku, jednakze Zamawiajgcy jasno i zdecydowanie
odmowit udostepniania jakichkolwiek informaciji przed podpisaniem umowy. Podjeta préba ze
strony Przystepujgcego byta wyrazem podejScia biznesowego oraz dobra realizacji
zamowienia, o ktére sie ubiegat, w zadnym zakresie dziatanie Przystepujgcego nie stato
W sprzecznosci z przepisami prawa, jak rowniez nie naruszato prawa zachowanie
Zamawiajgcego. Jak wskazano powyzej, spotkanie miato miejsce po ztozeniu oferty przez

Przystepujgcego, wobec czego nie mogto mie¢ wpltywu na tresé ztozonej oferty.
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Definicja legalna czynu nieuczciwej konkurencji zawarta jest w art. 3 Znk i obejmuje
~.dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiegbiorcy lub klienta”. Czynem nieuczciwej konkurencji jest ,w szczegolnosci:
wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towarow albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towaréw
lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym”. Naduzyciem prawa
bytoby uznanie, ze spotkanie robocze umiejscowione terminowo po przeprowadzonej aukcji,
mogtoby wpisywacé sie w ww. definicje, tym bardziej, ze Zamawiajgcy wykazat sie daleko idgcg
dbatoscia o przestrzeganie przepiséw Pzp i zadnych informacji Przystepujgcemu nie

udostepnit.
2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 10a ust. 5 Pzp

Odwotujgcy zarzuca, ze oswiadczenia JEDZ ziozone przez Przystepujgcego,
zostaty nieprawidtowo podpisane, gdyz weryfikacja przez Odwotujgcego w oparciu o program
Szafir nie data pozytywnej weryfikacji i w kazdym przypadku kazdego z dokumentéw JEDZ
otrzymywano komunikat o zweryfikowaniu podpisu w sposéb niekompletny oraz, ze certyfikat

podpisu jest certyfikatem niekwalifikowanym.

Zdaniem Przystepujgcego zarzut w powyzszym zakresie podlega odrzuceniu, gdyz jest
ztozony po terminie. Powyzsze twierdzenie Przystepujgcego znajduje uzasadnienie
w orzecznictwie. Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z dnia
28 lutego 2013 r., Il CZP 107/12, w sytuacji, gdy wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
powezmie wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania przed
dniem przestania mu przez zamawiajgcego informacji o kwestionowanej czynnosci, bieg
terminu do wniesienia odwotania liczy sie wedtug zasad okreslonych w art. 182 ust. 3 Pzp,
anie art. 182 ust. 1 Pzp. Przenoszac powyzsze stanowisko SN na stan faktyczny
przedmiotowej sprawy, nalezy przyja¢, ze poczatek biegu w zakresie zaniechania odrzucenia
oferty rozpoczyna sie w momencie, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
whiesienia odwotania. Odwotujgcy w zaproszeniu do aukcji otrzymat od Zamawiajgcego
informacje o dopuszczonych do aukcji wykonawcach, przy zachowaniu wiec nalezytej
starannosci mogt dokona¢ weryfikacji odpowiednio wczesniej. W ocenie Przystepujgcego
termin na wniesienie odwotania uptyngt po 10 dniach od otrzymania przedmiotowego

zaproszenia, co powoduje, ze na obecnym etapie zarzut jest spézniony.
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Jednakze z ostroznosci procesowej, na wypadek nie podzielenia powyzszego
stanowiska, Przystepujgcy wyjasnia, ze oswiadczenia JEDZ zostaty podpisane podpisem

kwalifikowanym, a tym samym zarzut podlega oddaleniu.

Konsorcjum P podniosto, ze zastosowany przez Odwotujgcego program do weryfikaciji
prawidtowosci podpisu nie jest jedynym dostepnym na rynku programem umozliwiajgcym taka
weryfikacje, a ewentualny komunikat o btedzie w programie uzytym przez Odwotujgcego nie
przesgdza o nieprawidtowym podpisaniu dokumentu. Oparcie zarzutu, jedynie o komunikat
btedu w programie Szafir, stanowi wyraz niedochowania nalezytej starannosci przez

Odwotujgcego w zakresie cigzgcego na nim ciezaru dowodu.
3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp

Odwotujgcy zarzuca, ze zlozone przez Przystepujgcego opinie bankowe nie
potwierdzajg, ze posiada on zdolno$¢ kredytowg w wysokosci 1 min zt w rozumieniu przepisow

prawa bankowego, gdyz zgoda banku jest przyszta i warunkowa.

Zdaniem Przystepujgcego zarzut jest niezasadny, a dotychczasowe orzecznictwo KIO
potwierdza takie stanowisko. Jak wynika bowiem z wyroku KIO z 23 listopada 2012 r.,
KIO 2480/12, ,Zadaniem wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdéwienia jest
wykazanie, ze ma dostep do zrodet finansowania, ktore umozliwig mu poniesienie kosztow
realizacji zamowienia do czasu otrzymania wynagrodzenia od Zamawiajgcego. Chodzi zatem
o realny dostep do srodkéw finansowych przeznaczonych na sfinansowanie konkretnego
zamowienia, przy czym moga to by¢ zaréwno srodki wtasne wykonawcy albo srodki pozyczone
przez stosowng instytucje finansowg. W tym ostatnim przypadku, z uwagi na to, ze trudno
wymagac aby wykonawcy ubiegajacy sie dopiero o udzielenie zamowienia brali juz kredyt na
poczet zamdwienia, ktdrego mogg nie uzyska¢ — wystarczajgce jest wykazanie sie realng
mozliwoscig do uzyskania takiego kredytu. Jezeli wykonawca nie ma wiasnych $rodkow to
jego zadaniem jest uzyskanie potwierdzenia od instytucji finansowej, ze pozytywnie ocenia
zdolnos$¢ wykonawcy do sptacenia kredytu przeznaczonego na sfinansowanie zaméwienia.
Zatem nie chodzi o zdolnos¢ kredytowg w ogdle, tylko zdolnos¢ kredytowg zwigzang
z uzyskaniem srodkow na realizacje zamoéwienia. Z tego wzgledu niekoniecznie udzielony juz
kredyt stanowi pewniejsze potwierdzenie znajdowania sie w sytuacji finansowej umozliwiajgcej
realizacje zamowienia od kredytu dopiero obiecanego, np. pod warunkiem, ze wykonawca

zamowienie uzyska”.
Tym samym nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz opinia banku potwierdza spetnianie
przez Przystepujgcego warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.

Na rozprawie Strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali

przedstawione powyzej stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci korespondencii

poczty elektronicznej z 18 kwietnia 2019 r. pomiedzy przedstawicielem Odwotujgcego,
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a czeskim radcg prawnym na temat obowigzujgcego w Czechach zakazu obcigzania
pracownikdw ryzykiem biznesowym prowadzonej przez pracodawce dziatalnosci

gospodarczej (dowdd O7).
Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. Pisma Odwotujgcego z 4 marca 2019 r. w sprawie wezwania do ztozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny — dowdd Z2;

2. Korespondencji poczty elektronicznej z 19 kwietnia 2019 r. pomiedzy pracownikiem
Zamawiajgcego a przedstawicielem platformy, na ktérej prowadzone jest
Postepowanie, dotyczgce mechanizméw weryfikacji i walidacji podpisow
elektronicznych z zatgcznikami majgcymi potwierdzaé, ze sporne oswiadczenia
JEDZ zilozone przez Konsorcjum P (JEDZ wersja 2) zostaly podpisane
kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi wydanymi przez uprawniony podmiot

(PostSignum) — dowody Z3.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Odwolujacego, Zamawiajacego i Przystepujacego zawarte
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotlanie i piSmie procesowym Konsorcjum P, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie iodnotowane w protokole, ustalita i zwazyla,

CO nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.
Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. SIWzZ;

2. oferty Przystepujgcego (z uwzglednieniem ceny ustalonej w wyniku aukcji
elektronicznej);

3. pierwotnie ztozonych przez Konsorcjum P oswiadczen JEDZ (JEDZ wersja 1);

4. wezwania Przystepujgcego z 18 stycznia 2019 r. do uzupetnienia oswiadczen JEDZ
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp;

5. korespondencji poczty elektronicznej z 21 stycznia 2019 r. od przedstawiciela
Konsorcjum P do Zamawiajgcego z wnioskiem o przedterminowg weryfikacje
oswiadczenia JEDZ lidera Konsorcjum P wraz z oswiadczeniem JEDZ objetym tym
wnioskiem (JEDZ wersja 2);

6. pisma Zamawiajgcego z 23 stycznia 2019 r., stanowigcego odpowiedz na ww.
whniosek;

7. korespondencji poczty elektronicznej z 28 stycznia 2019 r. od przedstawiciela
Konsorcjum P do Zamawiajgcego z zatgcznikami w postaci oswiadczen JEDZ

cztonkow Konsorcjum P;
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8. wezwania Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
z 1 marca 2019 r.;
9. wyjasnien razgco niskiej ceny z 5 marca 2019 r. ztozonych przez Przystepujgcego;

10. wezwania Konsorcjum P do zlozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny z 8 marca 2019 r.;

11. dodatkowych wyjasnien razgco niskiej ceny z 12 marca 2019 r.;

12. wezwania Przystepujacego do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z 12
marca 2019 r.;

13. informacji z banku Ceskoslovenska obchodni banka, a. s. zlozonych przez
Przystepujgcego 22 marca 2019 r. w odpowiedzi na wezwanie z pkt 12;

14. wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
z 25 marca 2019 r., obejmujgcego m.in. informacje z banku;

15. informacji z banku ztozonej przez Konsorcjum P 29 marca 2019 r. w odpowiedzi na
wezwanie z pkt 14;

16. pisma Przystepujagcego do Zamawiajgcego z 28 marca 2019 r. w sprawie
watpliwosci dotyczgcych postanowien SIWZ, zawierajgcego wzmianke o spotkaniu
przedstawicieli Konsorcjum P z pracownikami Zamawiajgcego, ktére miato miejsce
13 marca 2019 r.,

17. pisma Zamawiajgcego z 29 marca 2019 r., stanowigcego odpowiedz na pismo z pkt
16;

18. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 2 kwietnia 2019 r.;

19. zatgcznikow do odwotania, odpowiedzi na odwotanie i dokumentéw ztozonych

w toku rozprawy.

Na podstawie ww. materiatu dowodowego sktad orzekajgcy uznat, ze co do zasady
pisemne stanowiska Stron i wuczestnika postepowania odwotawczego prezentujg
stan faktyczny sprawy w sposdb kompleksowy i rzetelny. Ewentualne dalsze ustalenia Izby
przedstawione zostang w ramach omawiania poszczegolnych grup zarzutéw odwotania,

przedstawionych wedtug systematyki w nim zawartej.

1. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3, art. 89 ust. 1 pkt 2-4i 6, art. 87 ust. 1, art. 24 ust. 1
pkt 18 i art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 Znk

Zarzut potwierdzit sie czesciowo, tj. w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp. Zdaniem Izby Zamawiajgcy niezasadnie zaniechat odrzucenia
oferty Przystepujacego, ktory — w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny

z 1 marca 2019 r. — nie ztozyt wyjasnien w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie.

Stan faktyczny w ramach omawianego zarzutu nalezy uzupetni¢ o analize tresci
wspomnianego wezwania. Zamawiajgcy zaznaczyt bowiem wyraznie, ze oczekuje udzielenia

wyjasnien, w tym ziozenia dowoddw (podkredlenie Izby), wskazujgc jednoczesnie,
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ze przedmiotowe wyjasnienia bedg mu stuzy¢ do ,[...Joceny czy utrzymanie takiej ceny
i wykonanie przedmiotu zamowienia na warunkach okreslonych w SIWZ jest mozliwe bez
obnizania standardu i jakosci wykonania przedmiotu zamdwienia oraz po ewentualnym
podpisaniu umowy — bez wystepowania z roszczeniami o hieuzasadnione dodatkowe
wynagrodzenie”. Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze obowigzkiem wykonawcy jest
szczegoOtowe okreslenie i udowodnienie w jaki sposdb skalkulowat cene oferty tak,
aby Zamawiajgcy byt w stanie wywnioskowac¢ z czego wynika cena i czy daje ona gwarancje

nalezytej realizacji zamoéwienia wedtug warunkéw okreslonych w projekcie umowy.

Zdaniem sktadu orzekajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny Konsorcjum P z 5 marca

2019 r. nie realizujg powyzszych wskazan.

Jakkolwiek Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze nie istnieje jeden wylgcznie
poprawny i wspélny wszystkim wykonawcom w danym postepowaniu wzorzec konstruowania
ceny oferty (a zarazem — wyjasnien razgco niskiej ceny, w ramach ktérych przedstawiany jest
przyjety przez wykonawce model kalkulacji ceny), co dobrze ilustruje zatgczony do odpowiedzi
na odwotanie dowodd Z1, to jednak zwraca uwage, ze wspdlnym mianownikiem dla wyjasnien
razgco niskiej ceny w kazdym postepowaniu, w ktorym badanie tej kwestii jest prowadzone,

jest odpowiedz na oczekiwania zamawiajgcego wyrazone w tre$ci wezwania.

W tej sprawie podstawowym zaniechaniem Przystepujgcego byto nie poparcie
przedstawionych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny kwot jakimikolwiek dowodami. Brak ten
jest widoczny prima facie zwtaszcza w odniesieniu do tych fragmentéw tresci spornych
wyjadnien Konsorcjum P, w ktérych odwotuje sie ono do oferty swojego kontrahenta
(Aquamonitoring s.r.o. — tak w pkt 2, 3, 14, czy 15 lit. n) czesci wyjasnien zatytutowanej
,<Uzasadnienie poszczegdlnych elementow oferty”). Skiad orzekajgcy nie odmawia wprawdzie
Przystepujgcemu mozliwosci dowodzenia rzetelnosci okreslenia ceny oferty za pomocag
oswiadczen, do ktérych w istocie sprowadza sie tre$¢ ocenianych wyjasnien, tym niemnigj
zaznacza, ze taki sposob wykazywania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, dopuszczalny jest zasadniczo w przypadkach, w ktorych ceny
jednostkowe (bgdz za poszczegodlne zakresy realizacji zamoéwienia) stanowigce podstawe
kalkulacji nie odbiegajg od $rednich cen rynkowych. Chodzi wiec o ceny typowe, na ktorych
wysokos¢ nie wplywajg szczegdlne wiasciwosci wykonawcy (np. zdolnosci negocjacyjne,
pozycja rynkowa, renoma, etc.). Wyjasnienia na takg argumentacje nie wskazuja,
wobec czego obowigzkiem Konsorcjum P bylo zatgczenie dowoddw potwierdzajgcych,

ze wynikajgce z wyjasnien koszty realizacji poszczegolnych czesci zamowienia sg realne.

W przekonaniu skfadu orzekajgcego przedmiotowe wyjasnienia sg nierzetelne
i niepetne takze ze wzgledu na zarzucane w odwotaniu nieudzielenie odpowiedzi na pytanie
0 koszty realizacji czynno$ci wymienionych w poz. 16 i 17. W tej kwestii nie mogto zosta¢

uznane za wystarczajgce stwierdzenie o przewidzeniu tych kosztéw w innych pozycjach,
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nawet jesli postanowienia SIWZ nie zawieraty takiego zakazu. Przywotany argument ma
niewielkg wartos¢ informacyjna, zwtaszcza w obliczu braku jakichkolwiek dowodow
potwierdzajgcych wiarygodnos$¢ wyjasnien, a przede wszystkim nie realizuje przytoczonego
powyzej celu, dla ktérego Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum P do wyjasnien razgco niskiej

ceny.

W zakresie kwestionowanych w odwotaniu kosztéw dojazdu i pobytu w todzi (poz. 15
,=Uzasadnienia poszczegodlnych elementéw...”) sktad orzekajgcy nie podziela wprawdzie
wywodéw Odwotujgcego dotyczgcych ich zanizenia i zawnioskowanych w tym zakresie
dowodow O1, ale tylko z tej przyczyny, ze nie jest w stanie, w oparciu o przedstawione przez
Konsorcjum P dane, stwierdzi¢, czy zostaty wyliczone poprawnie. W konsekwencji oceny takiej
nie mogt rowniez dokonaé¢ Zamawiajacy, ktéry nota bene ani w odwotaniu, ani w toku rozprawy

nie odniést sie szczegdétowo do tego zagadnienia.

Skiad orzekajgcy nie zgadza sie rowniez z twierdzeniem Odwotujgcego,
jakoby w ramach odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien Konsorcjum P powinno byto
odniesc sie do wszystkich kosztow realizacji zaméwienia (Odwotujgcy wskazat tu przyktadowo
na finansowanie i ubezpieczenie kontraktu). Izba prezentuje poglad, ze poziom
szczegotowosci wyjasnien winien byé wprost proporcjonalny do szczegdtowosci wezwania,

a ta wyrazona zostata w osiemnastu punktach zawartych w tresci wezwania.

Przechodzgc do oceny argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego Izba
podkresla, ze nie stanowi uwiarygodnienia ceny oferty Przystepujgcego okolicznosc, ze jest
ona jedynie nieznacznie nizsza od ceny zaproponowanej przez Odwotujgcego. Nalezy miec
na wzgledzie, ze przedmiotem sporu byta prawidtowos¢é oceny wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum P, ktérego rozstrzygnieciem byto udzielenie odpowiedzi na pytanie,
czy Zamawiajgcy, na podstawie argumentacji zawartej w wyjasnieniach, a dotyczacej
wysokosci kosztéw realizacji poszczegodlnych elementéw zamdwienia i podstaw ich okreslenia
(sktadajgcych sie ogolnie rzecz biorgc na okreslong metodologie kalkulacji ceny oferty),
mogt przyjac, ze cena oferty Przystepujgcego nie jest razgco niska. Ad casum wspomniana
odpowiedz musi by¢ negatywna, bowiem — jak wskazano powyzej — Zamawiajgcy nie otrzymat
wyjasnien w wymaganym zakresie, a zatem kwestia wysokosci ceny oferty Odwotujgcego jest

dla tego ustalenia indyferentna.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze, rowniez z powyzszych wzgledéw, nieprzydatny
dla rozstrzygniecia byt dowod Z2. Nie tylko nie dotyczy on sytuacji Przystepujgcego, ale
rowniez nie potwierdza on rzekomego narzucania przez Odwotujgcego konkretnej metodologii
udzielania wyjasnien razgco niskiej ceny. Dziatanie takie musiatoby zosta¢ uznane za

bezskuteczne, skoro Zamawiajgcy kwestii tej nie ujgt w sposob jednolity.

Nie mogta sie takze osta¢ argumentacja Zamawiajgcego 0 ocenie wyjasnien razgco

niskiej ceny Konsorcjum P przy uwzglednieniu informacji zawartych w dokumentach
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dotyczgcych jego podwykonawcy. Nie mozna poming¢, ze wyjasnienia Przystepujgcego w
ogole nie nawigzujg do informaciji, ktére miatyby by¢ zawarte w takich dokumentach i wptywaé
na wysokos¢ ceny jego oferty. Byt to zatem argument przywotany ad hoc, na potrzeby
uwiarygodnienia poprawnosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnieh razgco

niskiej ceny Konsorcjum P.

Reasumujgc, Zamawiajgcy — opisanym powyzej postepowaniem — naruszyt przepisy
art. 90 ust. 3i art. 7 ust. 1 Pzp, co znalazio odzwierciedlenie w uwzglednieniu odwotania w tej
czesci (pkt 1 sentenciji wyroku). Nie zostaty natomiast naruszone przepisy art. 90 ust. 1 Pzp,
poniewaz niewatpliwie Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnien razgco niskiej
ceny, ani przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry nalezy wigza¢ z druga z wynikajgcych z art. 90
ust. 3 Pzp podstaw odrzucenia oferty, czyli ze stanem, w ktérym dokonana ocena wyjasnien
wraz ze zilozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene.

W konsekwenciji Izba, w pkt 2 sentencji wyroku, orzekta o ich oddaleniu.

Chybiony byt zarzut obrazy przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, wywodzony z okolicznosci
zwigzanych z razgco niskg ceng oferty Konsorcjum P. W tym zakresie |zba podziela i przyjmuje
za wtasne wywody Zamawiajgcego zawarte na str. 9 odpowiedzi na odwotanie, odnoszgce sie

do wykfadni tej przestanki odrzucenia oferty.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, oparty m.in. ha
twierdzeniu o rzekomej sprzecznosci oferty Konsorcjum P z wymogami SIWZ w zakresie formy
zatrudnienia 0sob realizujgcych zaméwienie (umowa o prace). Jakkolwiek na pierwszej stronie
wyjasnien razgco niskiej ceny Przystepujacy uzyt niefortunnego stwierdzenia o uzaleznieniu
wynagrodzeh pracownikdw od rentownoéci realizowanych przez nich kontraktéow, to jednak
Izba przyjeta, ze Konsorcjum P zatozytlo wykonanie zamdwienia osobami pozostajgcymi
w stosunku pracy, wynagradzanych wedlug stawek wskazanych w ostatnim akapicie
wyjadnien. Pozbawione sensu bytoby twierdzenie, ze stawki te stanowig pochodng
przewidywanej przez Przystepujgcego rentownosci kontraktu, zatem wzmianke o partycypaciji
w zyskach i stratach na kontrakcie nalezato odnies¢ do mozliwosci osiggniecia dodatkowego
wynagrodzenia (premii) przez pracownikéw Konsorcjum P. Stad, przedstawiony na rozprawie

dowdd O7 nie dotyczyt sytuacji zaistniatej w tej sprawie.

Izba wyjasnia ponadto, ze kwestia zaniechania skalkulowania wszystkich kosztéw
zwigzanych z wykonaniem zamowienia (druga z podstaw faktycznych zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum P jako niezgodnej z SIWZ), do ktérej Odwotujgcy de facto nie
odniost sie w uzasadnieniu odwotania, rozpatrzona zostata w ramach omowionego wczesniej

zarzutu razgco niskiej ceny.

Zdaniem sktadu orzekajgcego takze pismo Przystepujgcego z 28 marca 2019 r. nie
potwierdza niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ. Stanowito ono co najwyzej nieskuteczng

(o czym ponizej) prébe pozyskania informacji, ktére zgodnie z SIWZ zostang udostepnione

36



dopiero po zawarciu umowy. Do tego doda¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wskazat w jaki
konkretnie sposéb oferowane przez Konsorcjum P $wiadczenie odbiega od oczekiwan
Zamawiajgcego. Odwotujgcy przywotat jedynie, na str. 17 odwotania, okolicznos¢ ztozenia
przez Przystepujgcego oferty ,na inny zakresowo przedmiot zaméwienia”, bez blizszego

sprecyzowania.

Pozostajgc przy wspomnianej korespondencji Przystepujgcego, wskazujgcej na
niekwestionowany fakt odbycia spotkania pomiedzy przedstawicielami Konsorcjum P
a pracownikami Zamawiajgcego, lzba nie dopatrzyla sie w okolicznosciach tej sprawy
naruszenia w jego wyniku przepisow art. 24 ust. 1 pkt 18, art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 87 ust. 1
Pzp.

Uszto uwadze Odwotujgcego, ze to spotkanie odbyto sie 13 marca 2019 r., a zatem
zaréwno po uptywie terminu sktadania ofert, jak i po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i,
bedacego jej nastepstwem, badania oferty Konsorcjum P pod kgtem razgco niskiej ceny
(wprawdzie Zamawiajgcy w przededniu spotkania otrzymat odpowiedz Przystepujgcego na
drugie wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny, ale nie dotyczyto ono kwestii istotnych dla
wyliczenia ceny oferty). W konsekwenciji nietrafne okazato sie poczynione przez Odwotujgcego
zatozenie, ze cena oferty Konsorcjum P jest nizsza dlatego, Zze pozyskalo ono dane
umozliwiajgce oszacowanie rzeczywistej skali ryzyk (por. wywody ze str. 19 odwotania).
Ergo nie sposéb méwi¢ o podejmowaniu przez Przystepujgcego dziatan utrudniajgcych
konkurentom dostep do rynku, uzasadniajgcych zastosowanie wobec jego oferty sankcji
z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, skoro nie wptynety one (i wptyng¢ nie mogty) na krgg wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. Tym samym nie doszto do zaktualizowania sie
przestanki wykluczenia Konsorcjum P na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 18 Pzp, poniewaz nawet
jesli intencjg Przystepujgcego byto pozyskanie poufnych informaciji, to ze wzgledu na stan
zaawansowania Postepowania w dacie spotkania, informacje te nie mogtyby juz da¢ w nim

Konsorcjum P jakiejkolwiek przewagi.

Co za$ dotyczy rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp sktad
orzekajgcy nie stwierdzit, aby treS¢ uprzednio ztozonej przez Przystepujgcego oferty byta
przedmiotem niedozwolonych uzgodnieh. Pismo z 28 marca 2019 r. stanowito niejako
kontynuacje zakonczonego duzo wczesniej etapu wnioskow o wyjasnienie tresci SIWZ i tak
tez zostato przez Zamawiajgcego potraktowane (zob. pismo Zamawiajgcego z 29 marca
2019r.).

Wspomnie¢ rowniez nalezy o przywotanym w pkt 10 zarzutéw odwotania przepisie
art. 15 ust. 1 pkt 5 Znk, ktérego naruszenia miat sie dopusci¢ Zamawiajgcy. Przewiduje on,
ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako

kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
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podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.
Uzasadnienie odwotania nie zawiera zadnego odniesienia wynikajgcego z niego stanu
faktycznego do przywofanego przepisu, wobec czego nie sposéb bylo zarzutu owego

rozpoznac.

Reasumujgc, z powyzszych wzgleddéw zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 18, art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2-3 i 6 Pzp oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 Znk

zostaty oddalone w pkt 2 sentencji wyroku.
2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 10a ust. 5 Pzp

Izba ocenita, ze przedmiotowy zarzut nie byt spdézniony, podzielajgc w tym zakresie

argumentacje Odwotujgcego przedstawiong na str. 21 odwotania.

W zakresie ustalen faktycznych nalezy przede wszystkim wskazaé, ze myli sie
Odwotujgcy twierdzac na str. 20 odwotania, jakoby os$wiadczenia JEDZ przekazane
Zamawiajacemu przez Przystepujacego 21 stycznia br., byly oswiadczeniami ostatecznymi,

podlegajacymi ocenie.

W istocie Konsorcjum P, bedgc wezwane do uzupetnienia oswiadczen JEDZ pismem
z 18 stycznia 2019 r., w terminie do 28 stycznia 2019 r., przestato, 21 stycznia 2019 r.,
oswiadczenie wytgcznie lidera Konsorcjum P. Nastepnie zwrécito sie do Zamawiajgcego
0 ,przedterminowe uwierzytelnienie” oswiadczenia, nie bedgc pewnym czy po stronie
Zamawiajgcego ponownie nie wystgpi problem, ktory legt u podstaw wezwania, tj. brak
mozliwosci odbudowania $ciezki certyfikacji (korespondencja poczty elektronicznej
z 21 stycznia br.). Pismem z 23 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy odmowit przeprowadzenia takiej
weryfikacji, wnoszgc do Przystepujagcego o potwierdzenie, ,[...Jczy plik przestany przez
Wykonawce w dniu 21.01.2019 r. jest plikiem docelowym (ostatecznym) przestanym

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego’.

W odpowiedzi Konsorcjum P przestato, w korespondencji poczty elektronicznej
z 25 stycznia 2019 r., oswiadczenia JEDZ dla obydwu cztonkéw konsorcjum (oznaczone jako
OC 2 PROVOD i OC 2 KONEKO) i to wtasnie te oswiadczenia podlegaty weryfikacji
Zamawiajgcego, 0O czym  sSwiadczy zaréwno  dokumentacja Postepowania
(wydruki elektroniczne poswiadczen podpisu ze strony internetowej weryfikacjapodpisu.pl),

jak i dokumenty stanowigce dowody Z3.

Zarzut odwotania jest zatem chybiony juz z tego wzgledu, ze nie odnosi sie do

oswiadczen bedacych przedmiotem oceny ze strony Zamawiajgcego.

Dodatkowo, odnoszac sie do zatgczonego do odwotania materialtu dowodowego
(dowody O2-06) Izba uznata, ze potwierdza on jedynie brak mozliwosci zweryfikowania
podpiséw elektronicznych, ktérymi zostaty opatrzone weryfikowane przez Odwotujgcego

oswiadczenia JEDZ, za pomocg uzywanego przezen oprogramowania. Niewatpliwie,
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co potwierdzajg chociazby dowody Z3, Zamawiajgcy prawidtowo zweryfikowat te podpisy za
pomocg innego oprogramowania, wobec czego przedstawiong na str. 10-11 odpowiedzi na
odwotanie argumentacje dotyczgcg koniecznosci aktualizowania bibliotek oprogramowania do
weryfikacji podpisow skfad orzekajgcy uznat za wiarygodng. Dodatkowo mozna wspomniec,
ze dowody O2 i O4 nie dotyczyly okolicznosci spornych, bowiem nikt w tej sprawie nie
kwestionowat, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie zweryfikowa¢ podpisow pod pierwotnie

przedstawionymi przez Przystepujgcego oswiadczeniami.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez btedng ocene kwestii
spetniania przez Konsorcjum P warunku udzialu w Postepowaniu dotyczgcego posiadania
srodkéw finansowych/zdolnosci kredytowej na kwote 1 min zt I1zba nie podziela stanowiska

prezentowanego w odwotaniu.

Jakkolwiek pierwotnie ztozone przez Przystepujgcego informacje z banku rzeczywiscie
ograniczaly sie do stwierdzenia o warunkowej zgodzie na udzielenie kredytu, to jednak tresc
uzupetnionego na wezwanie Zamawiajgcego z 25 marca br. zaswiadczenia, datowanego na
26 marca 2019 r., przedstawia sytuacje finansowg Konsorcjum P zgota odmiennie. Mowa jest
w nim bowiem o obowigzujgcym limicie kredytowym w wysokosci 20 min CZK, z ktérego
pobrano dotgad 6 min CZK. Oznacza to, ze srodki finansowe w znacznie przekraczajgcej
wymagang wysokos¢ kwocie sg dla Przystepujacego dostepne, zatem ocena tej kwestii przez

Zamawiajgcego byta wtasciwa.

Zwazywszy na przedstawione zapatrywania zarzuty nalezato oddali¢, o czym

orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku.
3. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3, art. 91 ust. 1w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp
Zarzuty byty nietrafne, co znalazio wyraz w pkt 2 sentencji wyroku.

Przede wszystkim Zamawiajgcy nie mogt dotychczas naruszy¢ art. 7 ust. 3 Pzp,
poniewaz nie udzielit jeszcze zamowienia — z udzieleniem zamoéwienia bedziemy mieli do
czynienia w momencie zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako

najkorzystniejsza.

Z kolei zarzut oparty na przepisach art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp zasadzat sie
na stwierdzeniu, ze Zamawiajgcy powinien byt wybra¢ oferte Odwotujgcego, jako oferte
najkorzystniejszg. Tej kwestii Izba jednak przesadzi¢ nie moze w tym postepowaniu
odwotawczym. Miato ono bowiem na celu wytgcznie ocene podjetej w stosunku do
Przystepujacego czynnosci oceny ztozonej przezen oferty, a nastepnie — jej wyboru.
Stwierdzajac ich nieprawidtowo$¢ Izba nakazata Zamawiajgcemu powr6t dp etapu badania
i oceny ofert w Postepowaniu i dopiero wéwczas Zamawiajgcy podejmie decyzje, czy w wyniku

powtérzenia tych czynnoséci oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza.
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O kosztach postepowania odwotawczego rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku,

na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp.

PrzewodniczaCy:  ..coiiiiiiiiiiiir e

CZIONKOWIE: it i rri i
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