Sygn. akt: KIO 1779/18

WYROK

z dnia 19 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel — Kowalczyk
Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 17 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej 3 wrzesnia 2018 r. przez wykonawce TPF Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb

Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Ayesa Polska Sp. o0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8
ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie odtajnienia
nieujawnionej dotychczas tresci dokumentéow ztozonych przez Ayesa Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w zakresie wykazu oséb, w pozostatym zakresie zarzuty

odwotania oddala.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje

Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce TPF
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnej Dyrekcji Droég
Krajowych i Autostrad w Warszawie na rzecz odwotujgcego TPF Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze8Cset ziotych zero groszy) z tytutu zwrotu kwoty uiszczonego przez

odwotujgcego wpisu od odwotania oraz zwrotu kosztu zastepstwa procesowego.

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

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccooiiiiiiiiiiiiin



Sygn. akt: KIO 1779/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
(prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Kielcach), (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.: ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robo6t oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn.: Budowa obwodnicy Morawicy i Woli Morawickiej w ciggu drogi krajowej nr
73 — Odcinek | (Kielce — m. Brzeziny/Morawica) — w systemie projektuj i buduj’, znak

postepowania: O.Ki.D-3.2413.39.2018.mj, (dalej: ,Postepowanie”).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13.04.2018 r., pod nr 2018/S 072-159909.

3 wrzesnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba”) wptyneto
odwotanie wykonawcy TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej,Odwotujgcy” lub
,TPF”), od czynno$ci podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego, w ktérym zarzucono

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. dokonanie niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiej (dalej ,Ayesa”) jako oferty

najkorzystniejszej,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Ayesa,

pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (w

zwigzku z naruszeniem w/w przepisow Pzp).

4. naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Ayesa do ztozenia
wyjasnien, pomimo iz istotne czesci skltadowe ceny wydajg sie razgco niskie do
przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego;

5. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z

postepowania wykonawcy Ayesa, pomimo iz wykonawca ten wprowadzit



Zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacje mogace mieé istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, nie skfadajgc jednoczesnie wyjasnien

w trybie art. 24 ust. 8 Pzp, tj. nie dokonujgc samooczyszczenia;

6. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i
ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez Ayesa, dokumentow ztozonych w trybie art. 26 ust. 1 Ustawy PZP, pomimo ze
Ayesa nie zastrzegta, ze informacje zawarte w dokumentach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i nie zatgczyta uzasadnienia, a ponadto informacje zawarte w tych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsigebiorstwa w rozumieniu przepiséw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
2. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
3. Ponowng ocene ofert,
4. Wezwania Ayesa do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
5. Odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu,
6. Wykluczenia Ayesa z postepowania,
7. Odrzucenia oferty wykonawcy Ayesa.
Uzasadniajgc odwotanie, Odwotujgcy podat co nastepuije.
1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku art. 7 ust 1 i 3 Pzp.

Zgodnie z zapisami pkt. 2.1 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej OPZ) Konsultant musi
zapewni¢ dla personelu biurowego oraz personelu pomocniczego dla okresu projektowania
oraz wykonania robot budowlanych po minimum 1 osobie, oraz okresu dla okresu
przegladdw i rozliczenia Kontraktu minimum 1 osobe. W tym miejscu Odwotujgcy przywotat

brzmienie pkt 2.1.

Odwotujgcy podniést, ze przedmiotowe osoby muszg byé zatrudniano na umowie o prace-
wskazatl na to Zamawiajgcy w SIWZ TOM | IWU, § 13 ust. 6 ,Zamawiajgcy wymaga, aby
zatrudnione na umowe o prace byty rowniez osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce w
zakres obowigzkow osoOb tworzgcych personel biurowy oraz personel pomocniczy, tj.
czynnos$ci biurowe, administracyjne o organizacyjne wskazane w pkt. 2.1 OPZ". Dalej,
Odwotujgcy przywotat, § 13 ust. 7, w ktérym wskazano: ,Wszystkie osoby, ktorych dotyczy

obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace, tj. wskazane w ust. 5 i 6, przez okres



realizacji Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na
podstawie umowy 0 prace w wymiarze petnego etatu, tzn. bedag petnili obowigzki we
wszystkie dni robocze w miesigcu, z zastrzezeniem, iz w Okresie Projektowania Gtowny
inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej, Gioéwny Inspektor Nadzoru
specjalnosci inzynieryjnej mostowej, Specjalista ds. rozliczen, Specjalista ds. roszczen
zatrudnieni bedg w wymiarze nie mniejszym niz /, etatu, tzn. bedg pehili obowigzki w co
najmniej potowe dni roboczych w miesigcu. Technolog, przez okres realizacji ustugi, do
wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, zatrudniony bedzie w wymiarze nie mniejszym niz

1/, etatu."

Ponadto, w OPZ w pkt. 2.1 Personel Konsultanta - Zamawiajgcy wskazat wymogi dla
prowadzenia biura Konsultanta przez caly okres realizacji Umowy, takze w okresie po
wydaniu Swiadectwa przejecia: ,Personel biurowy ma za zadanie zapewniC prace i
dostepnosc¢ biura Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach

7-15 na wszystkich etapach Kontraktu."

Z kolei w Formularzu Cenowym, w wymaganiach zamieszczonych pod tabelg, Zamawiajgcy
wskazat: ,Pozycja ,Personel biurowy musi obejmowacé catosé kosztéw zwigzanych z

zapewnieniem 0sob niezbednych do prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta".

Powyzsze postanowienia SIWZ jednoznacznie, w ocenie Odwotujgcego, potwierdzajg, ze w
obowigzku Personelu Biurowego jest praca w taki sposob, aby od poniedziatku do pigtku w
godzinach 7-15 biuro Konsultanta byto czynne i dostepne. Wobec powyzszych postanowien
SIWZ nie jest dopuszczalne, aby obowigzki Personelu Biurowego w zakresie funkcjonowania

biura Konsultanta realizowaty inne osoby.

Zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 12 wrzesnia 2017r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2018r. minimalne wynagrodzenie za prace wynosi 2100 zt - a zatem takg
minimalng stawke wynagrodzenia w wysokosci 2100 zt brutto winien przyja¢ wykonawca do
kalkulacji oferty. Z kolei zatrudnienie pracownika na umowe o prace naktada na Wykonawce
szereg kolejnych obowigzkdw i koniecznos$¢ ponoszenia dodatkowych kosztéw zwigzanych z
umowg o prace. Zdaniem Odwotujgcego, takie koszty nie zostaty uwzglednione w ofercie
Ayesa zgodnie z zapisami SIWZ. Ayesa dla okresu przegladdéw i rozliczenia Kontraktu (po
wystawieniu ostatniego Swiadectwa Przejecia) uwzglednita w cenie oferty zaledwie 1.600
ztotych na 1 osobe, jako koszty zwigzane z zatrudnianiem na podstawie umowy o prace -

wskazano odpowiednio w pozycji 4.5 i 4.6. Formularza Cenowego.

Koszty, jakie zgodnie z prawem ponosi pracodawca przy zatrudnianiu pracownika na

podstawie umowy o prace z wynagrodzeniem rownym minimalnej - obecnie 2.100,00 z



brutto (przy podstawowych kosztach uzyskania -111,25 zt) — wynoszg 535,75 zt (zgodnie z
wyliczeniem przedstawionym przez Odwotujgcego). Wobec czego realny koszt pracodawcy

przy zatrudnieniu 1 osoby na umowe o prace to 2635,75 zt na osobe.

Ponadto pracodawca w cenie oferty zobowigzany byt uwzgledni¢ kolejne elementy kosztowe,

wynikajgce z przepisow prawa, tj.:

— koszt urlopoéw - zgodnie z przepisem art. 152 § 1 Kodeksu pracy (Dziat VII - Urlopy
pracownicze) minimalny urlop, za ktéry pracownikowi przystuguje wynagrodzenie, to
20 dni roboczych, tj. prawie 1 miesigc kalendarzowy. Zatem wykonawca musi dla
kazdej z oséb zapewni¢ zastepstwo co najmniej na 1 miesigc. Nawet jesli osoba
zatrudniona na zastepstwo takze zarabiataby minimalne wynagrodzenie, to koszt

takiego urlopu wynosi 2.635,75 ztotych w kazdym roku, tj. 219,65 ztotych miesiecznie.

— koszt zwolnien lekarskich - za pierwsze 33 dni tzw. chorobowego wynagrodzenie
ptaci pracodawca. Departament Statystyki i Prognoz Aktuarialnych ZUS opublikowat
w 2017 roku raport ,Absencja chorobowa w 2016 roku", z ktérego wynika, zZe
.Przecietnie dtugos¢ absencji chorobowej w 2016 roku przypadajgca na 1 osobe
ubezpieczong w ZUS wyniosta 12,43 dnia." Zatem takze w tym przypadku
wykonawcy powinni ujgé¢ co najmniej dodatkowg kwotg miesiecznego wynagrodzenia
w skali roku w przypadku kazdego z pracownikéw zatrudnionych na podstawie

umowy o prace-co miesiecznie takze daje kwote 219,65 ztotych.

— koszt wyposazenia stanowiska pracy i obowigzkowych badan lekarskich - 510.00 pln
rocznie, co miesiecznie daje kwote 42,50 pln (wg. szczegotowych wyliczen

(Odwotujgcego).

Wobec czego miesieczny realny koszt pracodawcy przy zatrudnieniu na umowe o prace to,

wg. wyliczen Odwotujgcego 3 117,55 zt.

Odwotujgcy podnidst, ze nawet przyjmujgc iz Ayesa zatrudni swoj personel na 3/5 etatu (przy
czym Odwotujgcy przeczy, ze to jest dopuszczalne - o czym dalej), to kwota jakg bedzie
musiat zaptacic¢ to 3 117,55 zt/miesiagc x 3/5 = 1 870,53 PLN. Tymczasem Ayesa wskazata w
ofercie zaledwie 1.600 ztotych miesigecznie. Zatem kwote mniejszg. Tym samym, wyjasnienia
Ayesa w tym zakresie sg niewystarczajgce i nie ttumaczg, w jaki sposob Ayesa pokryje
koszty zatrudnienia Personelu Biurowego w okresie po wydaniu ostatniego Swiadectwa
przejecia. Odwotujgcy wskazat, ze nawet rezerwa, na ktorg wskazuje Ayesa nie pokryje
catodci kosztéw. Wskazana przez Ayesa ,rezerwa" to kwota zaledwie 1229,25 zt na okres 15
miesiecy - co daje kwote 81,95 zlotych miesiecznie. Kwota ta nie wystarcza nawet na
zapewnieniu urlopu zgodnie z kodeksem pracy, pomijajgc juz ewentualne zwolnienia. Jak

powyzej podat Odwotujgcy - nawet przy przyjeciu 3/5 etatu wykonawcy Ayesa brakuje az



170,53 zlote miesiecznie na pokrycie petnych kosztéw zwigzanych z faktem zatrudnienia na

umowe o prace.

Odwotujgcy podkreslit, iz argumentacja jakg wskazata w wyjasnieniach Ayesa jest sprzeczna
z postanowieniami SIWZ - otéz pkt 2.1. - jak wskazano powyzej punkt - stanowi, iz ,Personel
biurowy ma za zadanie zapewnic prace i dostepnosc¢ biura Konsultanta w minimalnym czasie
od poniedziatku do pigtku w godzinach 7-15 na wszystkich etapach Kontraktu." Zas w
wyjasnieniach z dnia 3 lipca 2018 r. Ayesa stwierdza ,Jednoczesnie w warunkach wzoru
umowy §13 ust 6 - ,Zamawiajgcy wymaga, aby zatrudnione na podstawie umowy o prace
byty réwniez osoby wykonywujgce czynnosci wchodzgce w zakres obowigzkéw tworzgcych
Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy; tj. czynnosci biurowe, administracyjne i
organizacyjne wskazane w pkt 2.1 OPZ". Dodatkowo w §13 ust 7 ,, Wszystkie osoby, ktérych
dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace, tj. wskazane w ust 5 6, przez
okres realizacji umowy, do wydania Ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na
podstawie umowy o0 prace w wymiarze petnego etatu, tzn. bedg pehili swoje obowigzki we
wszystkie dni robocze w miesigcu”. Zgodnie z powyzszymi postanowieniami w okresie
Zgtaszania wad, z uwagi na nizszy poziom zaangazowania personelu, Zamawiajgcy nie
wymaga zatrudnienia Personelu Biurowego oraz Pomocniczego na caty etat. Wykonawca
przyjat, ze w okresie od wystawienia Ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, zatrudni na podstawie umowy o prace Personel
biurowy (1 osoba) w wymiarze 3/5 etatu oraz Personel Pomocniczy (1 osoba) w wymiarze
3/5 etatu z dluzszym miesiecznym okresem rozliczeniowym. Osoby te bedg pracowaé
naprzemiennie zapewniajgc ciggto$¢ pracy biura Konsultanta. Powyzsze zapewni prace i
dostepnos¢ biura Konsultanta w caltym tygodniu w godzinach od 7 do 15 oraz wypetnia
wymagania opisanych w § 23 Obowigzki Konsultanta w zakresie czynnosci podejmowanych

po wystawieniu Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci."

Ayesa w swoich wyjasnieniach wskazata wprost, ze nie zatrudni Personelu Biurowego w
wymiarze petnego etatu, a jedynie w 3/5 etatu. Powoduje to, ze Ayesa nie moze zapewnic
dostepnosci biura Konsultanta we wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ godzinach. Co
wiecej w wezwaniu z dnia 11 lipca 2018r Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 1 prosi o
wyjasnienia w sposob jednoznaczny ,Personel Biurowy ma za zadanie zapewniC prace i
dostepnosc¢ biura Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku, w godzinach

7 -15 na wszystkich etapach Kontraktu.”

W zwigzku z wymaganiami Zamawiajgcego, aby Personel Biurowy jak i Personel
Pomocniczy byt zatrudniony na umowe o prace oraz z obowigzujgcym prawem zapewnienia
minimalnego wynagrodzenia, Zamawiajgcy ponownie zwraca sie z prosbg o wyjasnienia

sposobu kalkulacji ceny jednostkowej oraz wskazania czy i w jaki sposob Wykonawca



uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z zatrudnieniem na umowe o prace i minimalnym
wynagrodzeniem, w tym w szczegolnosci koszty zastepstw podczas nieobecnosci

pracownikéw (choroba, urlop) oraz ewentualnych kosztach pozaptacowych.”

Ayesa zobligowana zostata do ponownego wyjadnienia sposobu kalkulacji Personelu
biurowego oraz zapewnienia dostepnosci biura zgodnie z wymaganiami SIWZ. W

odpowiedzi na wezwanie, Ayesa w wyjasnieniach z dnia 16 lipca 2018r stwierdzita:

1. ,Woyjasnienie przestane przez Wykonawce pismem PL/OF/414/07/18 z dnia
03.07.2018 odnosnie sposobu wyliczenia kosztéw pracy Personelu biurowego i
Personelu pomocniczego w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia
do wystawienia ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci wskazane w poz. 4.5 i 4.6
Formularza Cenowego byly wyjasnieniami petnymi i zawierajgcymi wszystkie

konieczne informacje.

2. Wykonawca w catosci podtrzymuje wyjasnienia i oswiadczenia przestane
pismem PL/OF/414/07/18 z dnia 03.07.2018, to jest: (...)

c) Konsultant tak zorganizuje prace Personelu Konsultanta, Personelu Biurowego
oraz Personelu pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okreslone w
umowie, oraz zapewni¢ prace i dostepnosci biura Konsultanta w minimalnym
czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach od 7-15 na wszystkich etapach
kontraktu,

d) Personel biurowy oraz Personel pomocniczy bedzie zatrudniony na umowe o

prace z zachowaniem minimalnego wynagrodzenia.”

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazat, iz Ayesa nie uwzglednita w przedmiotowej
cenie jednostkowej wszystkich kosztéw zwigzanych z zatrudnianiem pracownikéw zgodnie z
SIWZ.

Ponadto podat, iz zgodnie z zapisami SIWZ, tom |, IDW pkt. 15.3, ,Kazda cena jednostkowa
zawarta w Ofercie powinna obejmowacé catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasu/iloci rozliczenia w Formularzu cenowym”. Dodatkowe wymagania w tym
zakresie Zamawiajgcy zawart w Formularzu Cenowym, gdzie wskazat w pkt 1.2. i 1.3.
(stosowane do od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia zgodnie z pkt 4), iz kazda z
tych pozycji musi obejmowaé ,cato$¢ kosztéw". Co wiecej w przypadku ,Personelu
biurowego" ma to by¢ catos¢ kosztow ,zwigzanych z zapewnieniem osob niezbednych do
prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta". Zgodnie z zapisami SIWZ, pkt 2.1 oraz
zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 11 lipca 2018r., to na personelu biurowym
cigzy obowigzek zapewnienia dostepnosci biura w godzinach 7-15 od poniedziatku do pigtku,

a wiec w ramach petnego etatu, co wskazano wyze;.



Powyzsze skutkuje tym, ze zaden z wykonawcéw, w tym takze Ayesa, nie jest uprawniony
do wskazywania, iz czes¢ kosztdw zostata ujeta gdzie indziej, w innych kosztach. Ayesa nie
wskazywata na takg okoliczno$¢ do tej pory, Odwotujgcy jedynie z ostroznosci wskazat, ze

takze takie wyjasnienia bylyby sprzeczne z trescig SIWZ.

2. Zaniechanie wystapienia o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1-3 Pzp, tj.

wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny

Zamawiajgcy nie wystosowat do wykonawcy Ayesa wezwania w trybie art. 90 ust. 1-3 Pzp w
zakresie ceny oferty, a w szczegdlnosci w zakresie dotyczacym istotnych czesci sktadowej
ceny oferty, tj. w zakresie: ceny wskazanej w pozycji 4.5 i 4.6 w zakresie ,Personel biurowy" i
.Personel pomocniczy”.

Odwotujgcy wskazat, ze istniaty podstawy wystosowania takiego wezwania. Wynikajg one
wprost z brzmienia tresci oferty. Jak wskazano powyzej - nie jest mozliwe zatrudnienie
pracownikédw na podstawie umowy o prace w zamian za wynagrodzenie wskazane w
przedmiotowych pozycjach. Skoro kwoty te sg nizsze, niz minimalne wynikajgce z przepisow
prawa - to Zamawiajgcy powinien wystgpi¢ o wyjasnienia w tym zakresie. Zdaniem
Odwotujgcego takie zaniechanie - zaréwno w Swietle rynkowych cen obowigzujgcych na

rynku, jak i cen w tym zakresie w innych ofertach - stanowi naruszenie przepisow.

Zatrudnienie Personelu biuroweqgo i Personelu pomochiczego na umowe 0 prace.

Zgodnie z zapisami OPZ pkt. 2.1 Konsultant musi zapewni¢ dla personelu biurowego oraz
personelu pomocniczego dla okresu projektowania oraz wykonania rob6t budowlanych po

minimum 1 osobie - tj. 1 osoba personelu biurowego i 1 osoba personelu pomocniczego.

Natomiast zgodnie z SIWZ TOM Il WU, §13 pkt. 6 ,Zamawiajgcy wymaga, aby zatrudnione
na umowe o prace byly réwniez osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres

obowigzkow oséb tworzgcych personel biurowy oraz personel pomocniczy

Na podstawie przepisow Rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 12 wrzesnia 2017r. w
sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2018r., minimalne wynagrodzenie za prace wynosi w 2018 r. 2100 zt brutto, a
zatem minimalng stawke wynagrodzenia w wysokosci 2100 pln nalezato przyjg¢ do kalkulacji

oferty, byta ona znana przed terminem skfadania ofert.

W tym miejscu Odwotujgcy powotuje sie na wyliczenia wskazane w pkt 1 uzasadnienia -
zgodnie z ktorymi minimalne koszty 1 etatu to 3.117,55 ztotych miesiecznie. | minimum takg

kwote na 1 etat powinien przewidzie¢ kazdy wykonawca.



3. Zaniechanie wykluczenia Ayesa z postepowania

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Ayesa zawart w swojej ofercie informacje
wprowadzajgce Zamawiajacego w bitgd, mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Co
wiecej - Ayesa do dnia oceny ofert wyjasnien w trybie art. 24 ust. 8 Pzp, tj. nie skorzystat z

przystugujgcego mu uprawnienia do samooczyszczenia. Koniunkcja tych 2 okolicznosci:
v' podania w ofercie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego,

v' przy jednoczesnym zaniechaniu ztozenia odpowiednich wyjasnien w trybie art. 24
ust. 8 Ustawy PZP,

spowodowata, ze wobec Ayesa zaktualizowata sie przestanka wykluczenia z postepowania

okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego wykonawca Ayesa podat w swojej ofercie
nieprawdziwe informacje dotyczgce Pana M. W. - Technologa. Odwolujgcemu nie
udostepniono Wykazu oséb w tym zakresie (z naruszeniem prawa, o czym w dalszej czesci
odwotania), przy czym Odwotujgcy opierajgc sie na wiedzy pozyskanej w innych
postepowaniach wnioskuje, ze takze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca Ayesa
wskazat w ofercie te samg osobe do petnienia funkcji Technologa. Wskazanie Pana M. W.
jako Technologa skutkowato wykluczeniem Ayesa z nastepujgcych postepowan (w tym
miejscu Odwotujgcy przedstawia zestawienie tabelaryczne postepowan w ktérych Ayesa z
tego powodu zostata wykluczona z postepowania). Jak wynika z powyzszego Ayesa zostata
juz wykluczona przez Zamawiajgcego z postepowania w czerwcu 2018 roku wiasnie za
podanie nieprawdziwych informacji, ze Pan M. W. pelnit stanowisko Technologa, podczas
gdy Zamawiajgcy ustalit, ze takiego stanowiska nie petnit. Nie petnit Zadnej funkcji zwigzanej
z kontrolg materiatéw, czy to po stronie nadzoru inwestorskiego, czy to po stronie
wykonawcy robdt. Nie jest zrozumiate, dlaczego w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy inaczej ocenit Ayesa i nie wykluczyt go z postepowania. Co wiecej, Odwotujgcy
podat, ze w identycznym stanie faktycznym i prawnym (tozsamosé¢ postanowien SIWZ) takze
Krajowa Izba Odwotawcza orzekta, ze wykonawca Ayesa powinien zostaé wykluczony z

postepowania wtasnie za podanie nieprawdziwych informacji dotyczgcych Pana M. W..

Istotna, w ocenie Odwotujgcego, jest takze okoliczno$¢, ze przestanki wykluczenia z
postepowania okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp ziszczajg sie w kazdej sytuacji, w ktorej
mozliwe jest, ze Zamawiajgcy moze zosta¢ wprowadzony w bfgd, w ogole nie musi dojs¢ do
takiego wprowadzenia w btgd. Juz samo podanie informacji, ktére mogtyby u Zamawiajgcego
spowodowac¢ mylne wyobrazenie - niezaleznie od tego, jaki skutek te informacje spowodujg -
jest wystarczajgce, aby uznaé, Ze zidcita sie przestanka wykluczenia z postepowania.
Przywotuje wyrok KIO z dnia 27 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 444/18.
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Odwotujgcy ponadto wskazat, ze kwestia wykluczania wykonawcéw przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad wilasnie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w
przypadku wskazania dla specjalistow informacji nie majgcych potwierdzenia w
rzeczywistosci byta juz badana przez Krajowg lzbe Odwotawczg. KIO uznawata za
prawidtowg czynnos$¢ wykluczenia wykonawcéw, co znalazto swoje potwierdzenie w
nastepujgcych wyrokach: z dnia 13 lutego 2018 roku, sygn. akt: KIO 185/18, =z dnia 15
marca 2018 r., sygn. akt: KIO 380/18.0dwotujgcy przywotuje réwniez wyrok KlO, z dn. z dnia
9 kwietnia 2018 ., sygn. akt: KIO 531/18.

W ocenie Odwotujgcego, wszystkie wyzej wymienione wyroki zapadty w takim samym stanie
prawym - Zamawiajgcy prowadzi bowiem szereg postgpowan w oparciu o identyczne
dokumenty SIWZ. Z kolei stany faktyczne w w/w sprawach i w przedmiotowym postepowaniu
sg analogiczne - tj. w Ayesa podata dane dotyczgce personelu, ktére to dane nie znajdujg
odzwierciedlenia w stanie faktycznym. Zamawiajgcy na etapie oceny ofert posiadat wiedze o
wprowadzeniu go w btgd - posiadat te wiedze z innych postepowan, a mimo tego nie
wykluczyt wykonawcy Ayesa z postepowania. Jest to oczywiste naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy powinien traktowa¢ wykonawcow tak samo w takim
samym stanie faktycznym i prawnym. W innych postepowaniach Zamawiajgcy wykluczat
Ayesa w takim samym stanie faktycznym i prawnym, a w przedmiotowym postepowaniu

zaniechat takiego wykluczenia, nie podajgc zadnego uzasadnienia.

4. Zaniechanie udostepnienia dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na

wezwanie w trybie art. 26 ust 1 Pzp

Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu dokumentéw ztozonych przez Ayesa w trybie art.
26 ust. 1 Ustawy PZP w zakresie wykazu osob, wskazujgc, ze wykaz ten stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Jednoczesnie Zamawiajacy przekazat informacje, ze w tresci dokumentéw
nie znajduje sie zastrzezenie, ze dokumenty zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa, ani tez -
nie dotgczono do nich Zzadnego uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tym samym nie zostaty spetnione przestanki wskazane w art. 8 ust. 3 Pzp,
tj. skutecznego zastrzezenia informacji wytgcznie w przypadku jednoczesnego wykazania, ze

informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazat, ze nawet gdyby uznac, ze zastosowanie
do dokumentow ztozonych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp ma uzasadnienie zastrzezenia jawnosci
dotaczone do oferty - to takze to uzasadnienie jest niewystarczajgce, tj. nie spetnia wymagan

okreslonych w Pzp w art. 8 ust. 3. Uzasadnienie dotgczone do oferty jest lakoniczne, nie
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zawiera wykazania ziszczenia sie wszystkich 3 przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstw. W szczegolnosci - uzasadnienie to nie zawiera wykazania wartoSci
gospodarczej informacji, nie dotgczono do niego zadnych dowodow, ktére wykazywatyby

ziszczenie sie przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwofanie, wnidst o oddalenie

odwotania przedstawiajgc stosowng argumentacje.

Podczas rozprawy, Odwotujgcy wycofat zarzut dot. zaniechania wykluczenia
wykonawcy Ayesa z postepowania, co skutkuje brakiem rozpoznania tego zarzutu przez
Izbe, na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp, na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli
Odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania zarzutéw odwotania w catosci, to moze réwniez

zrezygnowac z popierania jednego z nich.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc catosé¢ dokumentacji
przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia (SIWZ), oferty wykonawcoéw, korespondencje pomiedzy
Zamawiajacym i wykonawcami, odwotanie, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska stron zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalita i

zwazyla co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi art.

189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwofania,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego Ayesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Rudzie Slaskiej (dalej réwniez Przystepujacy), uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 Pzp, zas wykonawca

wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.

Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony stan faktyczny sprawy, nie jest pomiedzy
nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg Postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita,

Co nastepuje:

12



W Tomie | SIWZ, Instrukcja Dla Wykonawcéw (dalej IDW), dziale XV, Zamawiajgcy opisat

sposob obliczenia ceny, stawiajgc m.in. nastepujgce wymagania:

15.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Formularz Cenowy

zawarty w Tomie IV SIWZ.

15.2. Formularz Cenowy, o ktérym mowa w pkt 15.1, nalezy wypetié Scisle wedtug
kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w tym formularzu, wyliczajac poszczegdlne
ceny jednostkowe netto. Wykonawca winien okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz
wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w tym formularzu, a nastepnie

wyliczy cene netto tgcznie.

Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w
Formularzu Cenowym. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zadnych

zmian do Formularza Cenowego.

15.3. Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac¢ catkowity koszt
wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/ilosci rozliczenia w Formularzu

cenowym.

Dodatkowo Wykonawca przeprowadzi wtasciwe analizy i w cenach ryczattowych
(dziat 2, pozycje 2.1, 2.2,) uwzgledni odpowiednig ilo§¢ wszystkich ekspertow i

specjalistow tak, aby zapewni¢ sprawng i terminowg realizacje umowy.

15.4. Dla dziatéw 1, 2, (pozycja 2.2.), 3, 4 oraz 5 Formularza cenowego Zamawiajgcy
przewiduje limity okreslone w tym Formularzu. W przypadku gdy ktérykolwiek z
wymienionych limitdbw zostanie przekroczony w ofercie Wykonawcy, Zamawiajgcy

odrzuci takg oferte.
(-..)

W Tomie IV SIWZ Formularz cenowy, odnosnie kwestionowanej pozycji 4.3 Personel
biurowy, Zamawiajacy zawart nastepujacy limit - ,cena jednej jednostki czasu nie wiecej niz
50 % ceny jednej jednostki czasu dla pozycji 1.3, podobnie dla poz. 4.4. Personel
pomocniczy - ,cena jednej jednostki czasu nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki czasu

dla pozycji 1.4”.

W ,Uwagach Zamawiajgcego” zawartych pod Formularzem cenowym wskazano odnosnie
Kosztéw administracyjnych od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia

Ostatecznego Swiadectwa Ptatno$ci — ,,Uwagi analogiczne jak w Dziale 1.” t;.

1. Dziat musi obejmowac catos¢ kosztow zwigzanych z prawidtowg realizacjg Ustugi

zgodnie z Umowg i OPZ.
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2. Pozycja "Personel biurowy" musi obejmowac¢ cato$¢ kosztéw zwigzanych z
zapewnieniem o0séb niezbednych do prawidtowego funkcjonowania biura,
Konsultanta.

3. Pozycja "Personel pomocniczy" musi obejmowac catos¢ kosztow zwigzanych z
zapewnieniem wszelkich innych asystentow i pracownikéw, ktérzy sg niezbedni do

prawidtowego wykonania Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ.

Tom Il SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej OPZ) pkt 2.1. Personel

Konsultanta, zawiera nastepujgce wymagania:

Nadzor nad realizacjg Kontraktu bedzie powierzony osobom wskazanym w Ofercie
Konsultanta oraz osobom zaakceptowanym przez Kierownika Projektu zgodnie z

obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami kontraktowymi.

W celu realizacji zaméwienia Konsultant zapewni odpowiedni:

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

2) Personel biurowy

Dla okresu projektowania oraz okresu wykonywania robét budowlanych min 1 osoby, np.:
sekretariat, obstuga techniczno - administracyjna itp.

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

3) Personel pomocniczy

Dla okresu projektowania oraz okresu wykonywania robét budowlanych min 1 osoby, inne
osoby niezbedne w czasie realizacji ustugi,),

Dla okresu przegladéw i rozliczenia Kontraktu (min 1 osobe, inne osoby niezbedne w czasie
realizacji ustugi,), niezbedny do wtasciwego wykonania przedmiotu zaméwienia.
W zakres obowigzkédw osdb tworzgcych Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy

wchodzi:
v Przyjmowanie korespondenciji i potwierdzanie tego faktu
v Prowadzenie rejestréw korespondencji przychodzgcej i wychodzgcej
v Nadawanie numerdow korespondencji wychodzacej
v Obstuga urzgdzen biurowych

v Odbieranie telefonéw zewnetrznych i tgczenie rozmoéw z poszczegdlnymi

pracownikami Biura Inzyniera
v Systematyczna obstuga poczty e-mail Konsultanta

v Archiwizowanie korespondenciji i dokumentéw kontraktowych w tym

wykonywanie kopii (scany) zgodnie z przyjetym systemem
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v Wydawanie pism i dokumentéw Wykonawcom, Zamawiajgcemu i stronom

trzecim

v Przygotowanie pism i dokumentéw do wysyiki za posrednictwem poczty lub

kuriera (pakowanie, adresowanie, optacenie, nadanie)

v Przyjmowanie wszystkich interesantéw, informowanie ich o mozliwosciach

zatatwienia sprawy i skierowanie do wiasciwej osoby
v Dostarczanie Inzynierowi Kontraktu/IR biezgcej korespondenc;ji

v Przekazywanie zadekretowanych pism i dokumentéw poszczegdinym

osobom
v Wspdtpraca z personelem w zorganizowaniu Rad Budowy i innych spotkan

v Prowadzenie spraw zwigzanych z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i

jego wyposazenia technicznego

Personel Konsultanta bedzie biegle postugiwat sie jezykiem polskim w zakresie
ogoélnym i technicznym. Jesli taka sytuacja nie bedzie miata miejsca, Konsultant zapewni
przez caly czas pracy odpowiednio wykwalifikowanego ttumacza dysponujgcego zaréwno
wiedzg ogolng w zakresie ttumaczenia, jak i wiedzg techniczna.

Inzynier / Inzynier Rezydent bedzie odpowiedzialny za prace swojego Personelu oraz
Personelu biurowego i pomocniczego.

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

Inzynier Kontraktu oraz pozostate osoby powinny by¢ dostepne na kazde zasadne

wezwanie Zamawiajgcego lub Wykonawcy Robét.

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

Kontraktu.

Tom Il SIWZ Istotne Postanowienia Umowy (dalej IPU), definiuje Personel biurowy i
pomocniczy w nastepujgcy sposob: ,personel, skierowany przez Konsultanta do realizaciji
Umowy, zapewniajgcy dziatanie Biura Konsultanta w petnym zakresie opisanym w umowie i

Opisie Przedmiotu Zaméwienia (OPZ) nie bedacy Personelem Konsultanta.”
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18.

19.

W § 11 Potencjat kadrowy i zasoby administracyjne IPU, Zamawiajgcy zastrzegt, ze:

Konsultant jest zobowigzany z wiasnej inicjatywy zaproponowac¢ natychmiastowe

zastepstwo w przypadkach:

1) Smierci, choroby, wypadku lub urlopu ktorejkolwiek z os6b Personelu Konsultanta;

2) jezeli jest konieczne zastgpienie ktorejkolwiek z oséb Personelu Konsultanta z
innych, niz wymienione w pkt 1, niezaleznych od Konsultanta przyczyn.

Kierownik Projektu jest zobowigzany rozpatrzy¢ propozycje najpdzniej nastepnego dnia

roboczego nastepujgcego po dniu, w ktéorym Kierownik Projektu otrzymat propozycje

Konsultanta. Kierownik Projektu moze nie wyrazi¢ zgody na osobe zaproponowang

przez Konsultanta z podaniem uzasadnienia.

W przypadku, gdy czionek Personelu Konsultanta nie moze zostaé niezwiocznie, tj. w
tym samym dniu, zastgpiony lub zmieniony, Inzynier Kontraktu lub Konsultant jest
zobowigzany najpozniej w tym samym dniu wskazac¢ sposrod Personelu Konsultanta
osobe Ilub osoby wykonujgce tymczasowo obowigzki osoby zastepowanej Ilub

zmienianej, przy czym stan taki nie bedzie trwat dtuzej niz 3 miesigce.
W § 13 ,0gdlne obowigzki Konsultanta” IPU, w ust.:

Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie osoby wykonujgce funkcje objete kluczowa
czescig zamowienia, o ktorej mowa w ust 4, byly zatrudnione na podstawie umowy o
prace przez Konsultanta.

Zamawiajgcy, wymaga aby zatrudnione na podstawie umowy o prace byly réwniez
osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres obowigzkéw oséb tworzacych
Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy, tj.: czynno$ci biurowe, administracyjne i
organizacyjne wskazane w pkt. 2.1. OPZ.

Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace,
tj. wskazane w ust. 5 i 6, przez okres realizacji Ustugi, do wydania ostatniego
Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze
petnego etatu, tzn. bedg petnili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu, z
zastrzezeniem, iz w Okresie Projektowania Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej,
Specjalista ds. rozliczen, Specjalista ds. roszczen zatrudnieni bedg w wymiarze nie
mniejszym niz V2 etatu, tzn. bedg petnili obowigzki w co najmniej potowe dni roboczych w
miesigcu. Technolog, przez okres realizacji ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa

Przejecia, zatrudniony bedzie w wymiarze nie mniejszym niz % etatu.
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8. Konsultant zobowigzuje sie przez caty okres realizacji Ustugi, do wydania ostatniego
Swiadectwa Przejecia, utrzymywaé stan ciggtosci zatrudnienia na podstawie umowy o
prace na zasadach opisanych w ust. 7. W przypadku rozwigzania stosunku pracy w
trakcie obowigzywania niniejszej Umowy z ktorgkolwiek z oséb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace, o ktorych mowa w ust. 5 lub 6, Konsultant bedzie
zobowigzany niezwtocznie do wyznaczenia na to miejsce nowej, innej osoby
zatrudnionej na podstawie umowy o prace, w wymiarze nie mniejszym niz wynikajgcy z
zasad okredlonych w ust. 7 na okres nie krotszy niz do kohca realizacji Ustugi do
wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia. W przypadku, o ktérym mowa powyzej,
wyznaczenie danej osoby do realizacji Ustugi musi nastgpi¢ w terminie nie dtuzszym niz
30 dni od dnia zakohczenia umowy z poprzednio zatrudniong osoba.

Przystepujgcy w ztozonym wraz z ofertg Formularzu cenowym w poz. 4.5. Personel
biurowy i 4.6 Personel pomocniczy przewidziat cene jednostkowg za miesigc 1600 zt. Wraz z
ofertg ztozyl réwniez uzasadnienie w zakresie zastrzezenia dokumentow jako tajemnice
przedsiebiorstwa na potrzeby postepowania, zastrzegajgc w nim informacje dot. Personelu
Konsultanta, zawarte w wykazie oséb oraz w formularzu sktadanym na potrzeby oceny
doswiadczenia personelu Konsultanta w ramach przewidzianych kryteriéw oceny ofert.

Zamawiajacy dwukrotnie w dniu 28 czerwca 2018 r. oraz 11 lipca 2018 r. wzywat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp odnosSnie sposobu
kalkulacji zaoferowanych cen jednostkowych za prace Personelu biurowego i pomocniczego,
w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Ptatnosci, odpowiednio poz. 4.5. i 4.6. Formularza Cenowego.

W odpowiedzi na ww. wezwania Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia odpowiednio w
dniu 3 lipca 2018 r. oraz w dniu 16 lipca 2018 r.

W dniu 3 sierpnia 2018 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
dokumentdéw, na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp. Wykonawca ztozyt wymagane dokumenty w
dniu 7 sierpnia 2018 r. W ramach tych dokumentéw ztozyt jako zatgcznik nr 4 do pisma

przewodniego Wykaz oséb skierowanych do realizacji zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz podniesiony w tresci odwotania zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z

art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp odnosnie nieujawnienia tresci
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dokumentéw (wykazu oséb) ztozonych przez Ayesa, zastuguje na uwzglednienie. Natomiast

pozostate zarzuty, w ocenie Izby na uwzglednienie nie zastugiwaty.

Izba wielokrotnie wskazywata, ze ograniczenie dostepu do tresci oferty, czy tez
korespondencji pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym dokonywane poprzez zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, moze by¢ dokonywane tylko w celu ochrony
tajemnicy firmy, niedopuszczalne jest natomiast ograniczanie dostepu do informacji innym

wykonawcom w celu ograniczenia korzystania ze srodkow ochrony prawne;.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowania o udzielenie zaméwienia jest jawne. Jawno$¢
postepowania stanowi jedng z naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i moze doznawac¢ ograniczenia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art.
8 ust. 2 Pzp). Wyjatkiem od zasady jawnosci przewidzianym w art. 8 ust. 3 Pzp, jest
nieujawnianie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Do niniejszej sprawy ma zastosowanie brzmienie art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej uznk), sprzed nowelizacji z dnia 5 lipca 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz.
1637), na podstawie art. 15 wust. 1 ustawy nowelizujgcej, zgodnie z ktorym -
przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 3-14 w brzmieniu nadanym tg ustawg stosuje sie
do oceny stanow faktycznych, zaistniatych po jej wejsciu w zycie. Zastrzezenie informaciji
przez Przystepujgcego zostato dokonane w ofercie, ktéra zostata otwarta w dniu 11 czerwca
2018r., a wiec sprawa dot. oceny stanu faktycznego zaistniatego przed datg wejscia w zycie
ustawy o0 zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw
z dnia 5 lipca 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 1637), ktore to nastgpito w dniu 4 wrzesnia 2018

r.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne, technologiczne,  organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Nalezy
zauwazyc¢, ze jednym z wyznacznikdédw uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa jest

jej obiektywna wartos¢ gospodarcza, jakg sobg przedstawia.

Wskazanie okolicznosci faktycznych, w ktérych Odwotujgcy upatruje niewywigzanie sie z
obowigzkow przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w zakresie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa, nalezato do Odwotujgcego, ktéry pomimo tego, ze nie miat dostepu do
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przedstawionego przez Przystepujgcego uzasadnienia objecia zlozonych wyjasnien
tajemnicg przedsiebiorstwa, uczynit to trafnie. Zdaniem Izby Odwotujgcy wywigzat sie ze
swego obowigzku odnoszac sie w odwotaniu do tredci uzasadnienia zastrzezenia i wskazat
w czym upatruje bezprawnosc¢ tego zastrzezenia i jego oceny przez Zamawiajgcego. W tym
miejscu lzba zauwaza, ze Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom podnoszonym na rozprawie,
nie przedstawit potwierdzenia przekazania ww. uzasadnienia Odwotujagcemu (po terminie
wyboru oferty jako najkorzystniejszej). Wobec tego w ocenie Izby, dziatanie Zamawiajgcego
polegajgce na nie przekazaniu uzasadnienia zastrzezenia pomimo, ze nie byto ono samo w
sobie objete tym zastrzezeniem, narusza zasade jawnosci postepowania oraz przepisy o

udostepnianiu ofert i zatgcznikdw do protokotu.

Jednakze w Swietle art. 8 ust. 3 Pzp to wykonawca przedktadajgcy Zamawiajgcemu
informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania w
terminie sktadania ofert, a (zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg) w odniesieniu do informaciji
skladanych w terminie pézniejszym, wraz z ich przedtozeniem, ze zastrzegane informacje
spetniajg wszystkie przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 uznk, i jako takie powinny by¢ objete
ochrong. W ocenie Izby, wykonawca, ktory raz zastrzegt okreslone informacje, w okreslonym
postepowaniu, nie musi przedstawia¢ uzasadnienia dokonanego zastrzezenia za kazdym
razem gdy sie do tych informacji odwotuje lub gdy przedstawia raz jeszcze tozsame
informacje. Tym samym, na gruncie niniejszego postepowania dokonane zastrzezenie
informacji zatgczonych do oferty w zakresie wykazu osob, bytoby skuteczne réwniez do
ponownie ziozonego tozsamego wykazu na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane w
trybie art. 26 ust. 1 Pzp, pod warunkiem ze wykonawca prawidtowo wykazatby zasadnos$é
zastrzezenia. Powyzsze nie powoduje jednak, ze wykonawca nie powinien dotozyé nalezytej
starannosci w oznaczaniu przekazywanych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, tak
aby podmiot do ktérego te informacje sg kierowane wiedziat, Zze ma do czynienia z

informacjami o szczegdélnym charakterze — informacjami chronionymi.

Inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy je zastrzegajacym, co wprost wynika z art. 8 ust.
3 Pzp. Zamawiajacy natomiast zobowigzany jest do ustalenia czy wykonawca sprostat
natozonemu na niego obowigzkowi ,wykazania”. Przy czym owo ,wykazanie” stanowi cos
wiecej, niz wyjasdnienie przyczyn zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa. Za ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogodlne odniesienie sie do definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w wyzej przywotanym art. 11 ust. 4 uznk, czy tez
powotanie orzecznictwa Izby lub sgadow. Wykonawca, przedktadajgc zamawiajgcemu
uzasadnienie zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa, powinien

wykaza¢ zasadnosC zastrzezenia i wypetnienie przestanek z art. 11 ust. 4 uznk w
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okolicznosciach tej konkretnej sprawy. Stwierdzenie niezasadnosci takiego zastrzezenia
moze nastgpi¢c w przypadku ustalenia, ze wykonawca nie przedstawit w terminie
uzasadnienia badz, Zze przedstawione uzasadnienie nie wykazuje istnienia przestanek
zastrzezenia. W sytuacji, gdy wykonawca nie sprosta natozonemu na niego obowigzkowi,
Zamawiajgcy odtajnia zastrzezone informacje i moze je udostepniaé podmiotom

zainteresowanym zapoznaniem sie z nimi.

W ocenie Izby, Przystepujgcy nie wykazat skutecznie, ze informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa tj. wykaz oséb, wypetniajg tgcznie przestanki z art. 11 ust. 4
uznk. Przystepujgcy wyrazit w przedtozonym pismie wole objecia przedstawionych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa, a takze wskazat na orzecznictwo Izby, dopuszczajgce
mozliwos¢ utajnienia zawartych w wykazie osob danych. Ponadto Przystepujgcy, wskazat,
ze zastrzezone informacje dot. danych osobowych o0séb skierowanych do realizacji
zamoéwienia jak rowniez informacje dot. ich umiejetnosci oraz posiadanego doswiadczenia
zawodowego majg dla wykonawcy warto$¢ organizacyjng, handlowg i gospodarczg gdyz
okreslajg w sposob szczegotowy potencjat, ktorym dysponuje Wykonawca o wymiernej
warto$ci umozliwiajgcy uzyskanie i realizacje wielu zamoéwien publicznych. Ponadto
wykonawca podnidst, ze ,Wymogi dotyczgce personelu sformowane przez zamawiajgcego
przedmiotowego postepowania wymagaty od Wykonawcy przedstawienia zespotu wysoko
wykwalifikowanych specjalistow o zréznicowanych kwalifikacjach. Personel stanowi grupe
wgsko wyspecjalizowanych o0s6b posiadajgcych unikalne na rynku ustug inzynierskich
zdolnoSci. W takim wypadku o sile firmy stanowig ludzie stgd tez konieczne staje sie
zabezpieczenie danych o posiadanych zasobach kadrowych przed dostepem do nich przez
konkurencyjne firmy dziatajgce na rynku. Na tej podstawie informacje dotyczgce kluczowych
specjalistow podlegajg ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentéw ktérzy mogliby
probowac¢ pozyskac ich dla wtasnych potrzeb a tym samym uniemozliwi¢c Wykonawcy

uzyskanie i nalezytg realizacje zamowienia.”

Izba w tym zakresie podziela i przyjmuje za wtasne stanowisko, wyrazone w wyroku o sygn.
akt KIO 2237/15 z dn. 9.11.2015 r., w ktérym stwierdzono, ze oswiadczenie Odwotujgcego
(tu: Przystepujgcego) ograniczajgce sie do stwierdzenia, ze wiedza fachowa 0s6b
realizujgcych zamowienie stanowi kluczowg warto$¢ gospodarczg i decyduje o zdolnosci do
realizacji zamowienia, a zatem stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nalezato uznac za
niemieszczgce sie w wymogu Wwykazania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 8 ust.3 Pzp. Wedtug zapatrywania Izby wskazanie
powyzszych okolicznosci oraz informacja o tym, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa

zapobiega podkupywaniu personelu pomiedzy konkurencyjnymi spotkami nie stanowi
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wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz jest jedynie informacjg o danej sytuacji

faktycznej.

Izba nie przeczy, ze informacje tego rodzaju mogg by¢ objete ochrong jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jednakze taka ochrona nie jest automatyczna i aby tak sie stato
wykonawca, kazdorazowo musi wykazac¢ istnienie przestanek uzasadniajgcych jej

zastosowanie.

Przystepujagcy w przedtozonym Zamawiajgcemu uzasadnieniu zastrzezenia informacji
zawartych wykazie oso6b, ziozyt jedynie ogdlne deklaracje, iz informacje te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i jako takie majg wartos¢ organizacyjng, gospodarczg i handlowg
oraz nie bylty ujawnione do publicznej wiadomosci. Deklaracji tych, nie mozna uznaé¢ za
wystarczajgce dla skutecznego wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, brakuje
w nich konkretow obrazujgcych w jaki negatywny sposob na dziatalnos¢ Przystepujgcego

moze wplynaé ujawnienie zastrzezonych informacii.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze Przystepujacy, w szczegolnosci nie wykazat, ze podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji. W ocenie Izby stwierdzenie, ze
,0dnosnie warunku dotyczgcego informacji nieujawnionych od wiadomosci publicznej
pragniemy zaznaczy¢, ze Informacje objete zastrzezeniem nie zostaty jako cato$¢ ujawnione
do wiadomoS$ci publicznej i sg znane jedynie personelowi zarzgdzajgcemu firmy Ayesa
Polska Sp. z 0.0. podejmujgcemu decyzje co to uczestnictwa w danym postepowaniu oraz
ograniczonej grupie pracownikow dziatu ofertowania biorgcej udziat w przygotowywaniu
dokumentacji przetargowej. Inni wykonawcy, nie moggq wej$¢ w posiadanie tych informacji

~ZWyktg" i dozwolong droga.

Firma Ayesa Polska Sp. z 0.0. na etapie przygotowania ofert wprowadza liczne
zabezpieczenia majgce na celu zachowania poufnosci danych stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa a mianowicie:

— Scisle okre$lony obieg dokumentoéw i przechowywanie danych w zabezpieczonym
systemie informatycznym, do ktérego dostep posiadajg wytgcznie wyznaczone osoby
Z dziatu ofertowania,

— unikalny system loginéw i haset chronigcy przed nieuprawnionym dostepem do baz
danych zawierajgcych informacje zastrzezone,

— wprowadzanie klauzul o zachowaniu poufno$ci z umowach z innymi Wykonawcami,

— w przypadku uzyczania kontakt jest prowadzony wytgcznie z osobami do tego
wyznaczonymi, a tym samym przekazywane informacje sg niedostepne dla 0sob
nieuprawnionych,

— stosowanie zabezpieczen w postaci oprogramowania antywirusowego.”
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nie jest wystarczajgce dla uznania, ze Przystepujacy wykazat wypetnienie ww. przestanki. W
szczegoblnosci Przystepujagcy nie przedstawit Zamawiajgcemu zasad wspomnianego obiegu
dokumentéw lub kopii dokumentu je regulujgcego, zasad udostepniania danych, tresci
klauzul w umowach o prace, kopii umoéw o zachowaniu poufnosci z innymi Wykonawcami,
czy tez opisu stosowanych zabezpieczen uniemozliwiajgc w ten sposdb Zamawiajgcemu
nalezyte badanie prawidtowosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i
poprzestajgc na ogolnych deklaracjach.

Na marginesie nalezy wskazaé, ze rowniez przekazujgc Zamawiajgcemu zastrzezone
informacje w postaci Zatgcznika nr 4 do pisma z dn. 7 sierpnia 2018 r. Ayesa dosé
niefrasobliwie potraktowata zastrzezone informacje, gdyz w zaden sposob nie oznaczyta ich
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Brak, w tym zakresie jakichkolwiek oznaczen czy informacji
na kopercie w ktorej przesytane byly dokumenty, na liscie przewozowym czy tez juz na
samym Zataczniku nr 4. Powyzsze mogito spowodowac, iz po odebraniu przesyiki,
pracownicy Zamawiajgcego mogli nie mie¢ swiadomosci co do charakteru przekazanych
informaciji, co narazato Przystepujgcego na ujawnienie tychze informacji. Trudno uznac takie
zachowanie Przystepujgcego jako mieszczgce sie w granicach nalezytej starannosci w

zakresie ochrony zastrzezonych danych.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze Przystepujacy nie wykazat rowniez, wartosci
gospodarczej zastrzezonych informaciji, a tylko takie informacje moga podlegac¢ ochronie. W
przedtozonym wyjasnieniu zawarte jest tylko lakoniczne stwierdzenie, Zze zastrzezone
informacje takg wymierng warto$¢ majg, brak jest natomiast uzasadnienia na czym

konkretnie polega wartos¢ gospodarcza.

Uzna¢ nalezy, ze Zamawiajacy niewlasciwie ocenit przediozone przez Przystepujgcego
uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa oraz tres¢ zastrzezonych informacji jako

posiadajgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez
Odwotujgcego przepisy art. 8 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 112 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp,
przez zaniechanie czynno$ci odtajnienia informacji zawartych w wykazie osob ztozonym
przez Przystepujacego, co do ktorych nie wykazano aby stanowity one tajemnice

przedsiebiorstwa.

Izba uznata, ze zaniechanie Zamawiajgcego polegajgce na nie odtajnieniu informaciji
zawartych w wykazie osob, moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, o ktorym
mowa w art. 192 ust. 2 Pzp, gdyz Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwo$ci zapoznania sie
z nimi, ich oceny i skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w zakresie bezpodstawnie

zastrzezonych informaciji.
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Odnosnie pozostatych zarzutéw, w ocenie Izby zarzuty te nie potwierdzity sie.

W zakresie zarzutu dot. niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i naruszenia tym
samym przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba stoi na stanowisku, ze
postanowienia SIWZ powinny by¢é odczytywane i jej normy odkodowane w oparciu o
catoksztatt jej postanowien, a nie w oparciu o wybrane postanowienia potwierdzajgce z gory
zatozong teze. Odwotujgcy podczas rozprawy podnosit ze, pozycje Personel biurowy i
Personel pomocniczy sg przez Przystepujgcego traktowane fgcznie i wymiennie, co w
Swietle postanowieh specyfikacji jest niedopuszczalne. Jako na podstawe tego twierdzenia,
wskazywat pkt 2.1 OPZ, zdanie ostatnie, dotyczacy tylko Personelu biurowego, ktéry
stanowit, ze za biuro konsultanta odpowiada Personel biurowy. Powyzszg teze w ocenie
Odwotujgcego potwierdza réwniez pkt 2 uwag do Formularza cenowego oraz pkt 15.3 IDW.
Odwotujgcy opierajac sie na wymaganych godzinach pracy biura Konsultanta, wnioskowat,
ze Personel biurowy musi by¢ zatrudniony na caly etat, a co za tym idzie kwota
wynagrodzenia tego Personelu, przewidziana przez Ayesa, jest mniejsza niz minimalne
wynagrodzenie, w zwigzku z tym Odwotujgcy uznat, iz Przystepujgcy nie zaoferowat
spetnienia funkcji przez Personel biurowy w wymaganym wymiarze czasu, co stanowi

niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.

Odnosnie tego =zarzutu, lzba co do zasady podziela stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujgcego, zwracajgc uwage jednoczesnie na nastepujgce kwestie. Zdaniem lzby w
okolicznosciach niniejszej sprawy brak bylo podstaw aby poming¢ réwniez inne
postanowienia SIWZ. Zamawiajgcy tworzgc zasady organizacji i obstugi biura Konsultanta
nie byt do konca konsekwentny. Z jednej strony wymagat aby pozycja Personel Biurowy
obejmowata cato$¢ kosztébw zwigzanych z zapewnieniem o0séb niezbednych do
prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta, a z drugiej okreslit zakres obowigzkow
Personelu Biurowego i Personelu pomocniczego jako tozsamy (por. pkt 2.1 OPZ),
sprowadzajac go tym samym do realizacji jednej — tozsamej funkcji tj. zapewnienia
prawidtowej pracy biura Konsultanta. Ponadto Zamawiajgcy z jednej strony w pkt 2.1. OPZ
stwierdza, ze ,Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnosc¢ biura
Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 7 — 15 na
wszystkich etapach Kontraktu”, a w §13 pkt 7 IPU wymaga aby wszystkie osoby ktorych
dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace (réwniez Personel biurowy
oraz Personel pomocniczy), przez okres realizacji Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa
Przejecia, byly zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu, nie
ustanawiajgc takiego obowigzku dla etapu realizacji umowy majgcego miejsce od
wystawienia Ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa

Ptatnosci. Dalej Zamawiajgcy w pkt 2.1. OPZ wymaga zaréwno dla okresu projektowania
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oraz okresu wykonywania robot budowlanych jak i dla okresu przeglgdéw i rozliczenia
Kontraktu min. 1 osoby Personelu biurowego (podobnie Personelu pomocniczego),
wymagajac jednoczesnie pod rygorem odrzucenia oferty (15.4 IDW) aby Wykonawcy w poz.
Formularza cenowego nr 4.3 i 4.4. Personel biurowy oraz Personel pomocniczy od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci przyjeli cene jednej jednostki czasu nie wiecej niz 50 % ceny jednej jednostki czasu
dla tozsamych pozycji wycenianych dla okresu od rozpoczecia Ustugi do wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia. Jednoczesnie, Zamawiajgcy pozostawit Konsultantowi
pewng swobode co do organizacji pracy stwierdzajgc, w pkt 2.1. OPZ, ze Konsultant
powinien tak zorganizowa¢ prace Personelu Konsultanta oraz Personelu biurowego i
pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okreslone w Umowie, zapisy dotyczgce godzin
pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty, nad ktérymi sprawowany bedzie nadzor
oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem pracy do potrzeb miedzy innymi z rzeczywistym
czasem pracy Wykonawcy Robdt, zmniejszeniem intensywnosci prac w okresach zimowych
itp.

Majgc powyzsze na uwadze, gdyby wykonawca przyjgt dla poz. 4.3 i 4.4. Formularza
cenowego wynagrodzenie minimalne, groziloby mu odrzucenie jego oferty, gdyz
przekroczytby okreslony przez Zamawiajgcego limit 50 % ceny jednej jednostki czasu dla
tozsamych pozycji wycenianych dla okresu od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego
Swiadectwa Przejecia, ktére to pozycje jako niekwestionowane uznaé nalezy za wycenione
prawidtowo.

Izba stwierdzita, ze przy tak okreslonych ramach dot. zasad pracy Personelu biurowego i
Personelu pomocniczego w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do
wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci, ze Personel pomocniczy moze petni¢
obowigzki Personelu biurowego, gdyz sg one tozsame, a rozgraniczenie ich nie jest mozliwe.
Potwierdza to réwniez tgczne zdefiniowanie Personelu biurowego i pomocniczego w Tomie
Il SIWZ IPU, jako personelu, skierowanego przez Konsultanta do realizacji Umowy,
zapewniajgcy dziatanie Biura Konsultanta w petnym zakresie opisanym w umowie i Opisie
Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) nie bedacy Personelem Konsultanta. Brak tez racjonalnych
podstaw do uznania, ze czlonkowie Personelu biurowego i pomocniczego nie mogg sie
wzajemnie zastepowacC. Zamawiajgcy nie uregulowat co prawda tej kwesti w SIWZ,
jednakze w ocenie lzby, nie mozna z tego wywodzi¢, iz takie zastepstwa nie s3g
dopuszczalne, tym bardziej, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastepstw w zakresie
Personelu Konsultanta, a wiec personelu znacznie bardzie] istotnego dla realizacji
zamoéwienia. W ocenie Izby, nieuregulowanie tej kwestii w stosunku do Personelu biurowego

i Personelu pomocniczego $wiadczy o jej malej istotno$ci dla Zamawiajgcego, dla ktorego
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istotne byto aby praca biura byla tak zorganizowana przez Konsultanta zapewniona byta
praca i dostepnosé biura Konsultanta w minimalnym wymaganym przez Zamawiajgcego
czasie na wszystkich etapach Kontraktu.

Jednoczesnie w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci Zamawiajgcy nie wymagat zatrudnienia Personelu
Biurowego i Personelu Pomocniczego na peten etat (brak takiego zastrzezenia wprost
wyrazonego w tresci SIWZ).

Wobec powyzszego, zatozenia przyjete przez Przystepujgcego i przedstawiane w
sktadanych przez niego wyjasnieniach, zaréwno co do przyjetego wymiaru czasu pracy
Personelu biurowego oraz Personelu pomocniczego, przyjetego okresu rozliczeniowego, jak

i kosztéw wynagrodzenia uznac¢ nalezy za prawidiowe.

Odnosnie zaniechania wezwania Przystepujacego do zlozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 Pzp w zakresie dotyczgcym istotnych czesci sktadowych ceny oferty tj. w zakresie
poz. 4.5. i 4.6. Personel biurowy i Personel pomocniczy Formularza cenowego, w ocenie
Izby brak bylo podstaw do wystosowania takiego wezwania. Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp,
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu (...).
W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat istotnosdci tych elementéw w Kkontekscie
przywotanego przepisu i wptywu tych pozycji na catoksztatt oferty Przystepujgcego, a tylko w
takiej sytuacji istniataby podstawa do wystosowania takiego wezwania. Kwestionowane
pozycje dotyczg koncowego etapu realizacji umowy, w gtéwnej mierze juz realizowanej, tj.
wynagrodzenia Personelu biurowego oraz Personelu pomochiczego w okresie od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci. W ocenie lIzby, brak jest podstaw do uznania ich za ,istotne” zaréwno w
kontekscie wartosciowym w odniesieniu do ceny oferty (tgcznie wartos¢ poz. 4.3. i 4.4
wynosi 48 000 zt vs. 5 440 184, 48 zt — cena oferty), jak i przedmiotowym tzn. po wzgledem
ich istotnosci dla prawidtowej realizacji zamowienia, ktére w znacznej mierze zostato juz

zrealizowane.

Izba, w zwigzku z wyjasnieniami Przystepujgcego i przyjetymi przez niego zatozeniami, nie
stwierdzita zanizenia wartosci ww. pozycji. Przystepujgcy w cenie tych pozycji uwzglednit
wszystkie wymagane skfadniki kosztowe majgce znaczenie dla ich wyceny. Formutujgc

zarzut Odwotujgcy opierat sie w gtdwnej mierze na wiasnych zatozeniach co do kalkulacji
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wartosci tych pozycji, uznajgc wyliczenia Przystepujgcego za obarczone wadg, ktdéra w
ocenie Izby wyrazonej juz w stosunku do przedniego zarzutu nie wystgpita. Tym samym, w

ocenie Izby rowniez ten zarzut nie potwierdzit sie.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania ( t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cocooiiiiiiiiiiiiinas
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