Sygn. akt KIO 1846/16

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2016 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia ITMdoctor Sp. z o0.0., ul. Lucjana Rydla 33/47, 30-087 Krakéw w
postepowaniu prowadzonym przez Naczelng Dyrekcje Archiwéw Panstwowych ul.
Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia ITTI Sp. z o0.0. ul.
Rubiez 46, 61-612 Poznan, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej; uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
powtGrzenie czynnosci oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Naczelng Dyrekcje Archiwow
Panstwowych, ul. Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Naczelnej Dyrekcji Archiwow Panstwowych,
ul. Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa, na rzecz odwotujgcego: ITMdoctor Sp. z o.0.,
ul. Lucjana Rydla 33/47, 30-087 Krakow, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......couvviiiiiiiiiiiiie
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Sygn. akt KIO 1846/16

Uzasadnienie

Naczelna Dyrekcja Archiwdéw Panstwowych z siedzibg w Warszawie, dalej zwana
,<Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na “opracowanie projektu logicznego Archiwum  Dokumentow
Elektronicznych oraz ustugi w zakresie nadzoru nad wykonaniem systemu
teleinformatycznego wedtug projektu logicznego wraz z ewentualnymi zmianami w
projekcie”, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 10 lutego 2016 roku pod
numerem: 2016/S 028-045454.

W dniu 23 wrzesnia 2016 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, za ktorg zostata uznana oferta wykonawcy ITTI
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktéry to wykonawca skutecznie przystapit do postepowania
odwotawczego.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca ITMdoctor sp. z 0.0., ul. Lucjana
Rydia 33/47, 30-087 Krakow wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu niezasadne odrzucenie jego
oferty, a w szczeg6Inosci naruszenie:

1) art. 92 ust. 1 pkt 2 m.in. w powigzaniu z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie przestania informacji o odrzuceniu ze wskazaniem
uzasadnienia faktycznego,

2) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez bezpodstawne i
wadliwe przyjecie, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z ustawg Prawo zamowien
publicznych w zakresie przyjetych w ofercie kosztow pracy,

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez bezpodstawne i wadliwe
przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene,

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezpodstawne i
wadliwe przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez bezpodstawne i
wadliwe przyjecie, ze oferta Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

5) art. 131L pkt. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie przestanek innych niz opisane w art. 89 ust. 1 bez ich opisania
w SIWZ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,

6) art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego uwzglednienia w badaniu i ocenie ofert i/lub wadliwg ocene wyjasnien
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udzielonych przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego dot. kalkulacji cenowych za
poszczegblne etapy realizacji przedmiotu zamoéwienia,

7) art. 7 ust. 1 i .ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw,

8) art. 91 wust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez ocene oferty
Odwotujgcego niezgodnie z kryteriami zdefiniowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia i w ten sposéb odrzucenie oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
zdefiniowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

9) art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez niezastosowanie sie
Zamawiajgcego do tresci wyroku KIO 1295/16 w powigzaniu z art. 196 ust. 4 w zakresie
podwazania przez Zamawiajgcego faktéw, ktore Izba uznata za udowodnione oraz dowodéw
na ktérych sie oparta.

Bioragc pod uwage powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu :

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty dokonanej przez Zamawiajgcego,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

Na wstepie podniesionych zarzutow Odwotujgcy stwierdzit, iz kanwg niemal
wszystkich wskazanych w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty zarzutéw wobec
jego oferty, byto stwierdzone przez Zamawiajgcego wystepowanie razgco niskich cen w
odniesieniu do cen kazdego z etapdw prac badanych z osobna. Nadto podstawg
merytoryczng dla wtasciwie wszystkich uzasadnien zdefiniowanych przez Zamawiajgcego
byto rzekome zanizenie ceny oferty w elemencie kosztéw, dot. kosztéw pracy. Zamawiajacy
btednie dokonuje analizy oferty pod katem wystepowania razgco niskiej ceny w kontekscie
zapisu art. 90 ust. 1 Pzp, ktéry méwi o ,elementach oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny", a Zamawiajgcy powotuje sie w swoich uzasadnieniach na brak ujecia przez
Odwotujgcego w ztozonych wyjasnieniach i zawartej w nich kalkulacji kosztéw, ktére nie
stanowity ,elementéw oferty" i nie wynikaty z SIWZ.

Zwrécit uwage iz Zamawiajgcy pomija w toku badania i oceny oferty kluczowe fakty
dot. analizy powyzszego elementu kosztéw:

a) pomija fakt, ze nawet przy przyjeciu prezentowanej przez Zamawiajgcego kalkulaciji
kosztéw pracy (2231,29 zl), w miejsce kosztow wskazanych przez Odwotujgcego, kazdy z
wycenionych odrebnie etapéw oferty Odwotujgcego nadal wykazuje zysk - tym samym
sugerowana przez Zamawiajgcego korekta poziomu kosztéw nie powoduje sytuacji braku
pokrycia kosztéw, przychodami z realizacji prac w kazdym z etapéw zamoOwienia i dlatego

nie moze tym samym stanowi¢ podstawy do wnioskowania o rzekomej razaco niskiej cenie,
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b) Zamawiajgcy myli dwa pojecia: ,wynagrodzenie brutto” pracownika wynikajgce z
ustawy w kwocie 1850 zt brutto (ktorej to kwoty nie narusza oferta Odwotujgcego), z
,catkowitymi kosztami pracy” w kwocie tgcznej 2231,29 zt (o ktdrych ustawa nic nie méwi) i
bazujgc na tym btedzie wywodzi dalsze konsekwencje w szczegdllnosci w zakresie
niezgodnosci oferty z: SiIWZ, z ustawg, btedem w obliczeniu ceny i czynem nieuczciwej
konkurencji

C) Zamawiajgcy w interpretaciji danych dot. wynagrodzen pracownikéw i kalkulacji ceny
zawartych w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 18 kwietnia br. pomija wszystkie obszerne i
wyczerpujgce dalsze wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego w toku Kkilku kolejnych
wezwan do wyjasnien (z 7 wrzesnia br., 12 wrzesnia br.) - Zamawiajgcy dokonuje wiec
interpretacji tresci selektywnie, jak gdyby kolejne wyjadnienia nie miaty wcale miejsca - tym
samym pojawia sie réwniez pytanie o zasadnos¢ dokonywania kolejnych wezwan skoro nie
sg uwzgledniane w procesie badania i oceny oferty przez Zamawiajgcego,

d) dokonuje interpretacji danych z wyjasnien Odwotujgcego wprost niezgodnie z
literalnie ztozonymi os$wiadczeniami i wyjasnieniami Odwotujgcego przyjmujac w
uzasadnieniu odrzucenia zatozenia i dalej tezy uzasadnienia catkowicie niezgodne z
wyjasnieniami Odwotujacego, pomijajac na przyktad celowo fakt, ze poza kosztami pracy
Odwotujgcy przewidziat réwniez inne ,bufory” w Kkalkulacji ceny na pozostate i
nieprzewidziane koszty, ktore przyjete sg wtasnie na wypadek ponoszenia réznych kosztéw
dodatkowych, Zamawiajacy przyjmuje do swoich wywoddéw inne ,wiasne” stawki
wynagrodzen brutto pracownikéw Odwotujacego niz zadeklarowane w wyjasnieniach przez
Odwotujgcego,

e) Zamawiajgcy tworzy wiasne kalkulacje wyceny oferty Odwotujgcego bazujgce na
nowych nie opisanych w SIWZ, a co wiecej niezgodnych z zasadami gry rynkowej,
konkurencji oraz ekonomii zatozeniach, stwierdzajac, ze sg one prawidtowe i jedyne stuszne
i z tego wywodzgc niepoprawnos¢ ceny ofertowej Odwotujgcego,

f) na bazie witasnych kalkulacji zawartych w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajgcy orzeka o btedzie w wyliczeniu ceny, kiedy zadne kalkulacje nie byty elementem
sktadowym oferty i oferta jako taka Zadnego btedu w tym zakresie zawieraé nie moze -
formularz oferty byt zdefiniowany przez Zamawiajgcego i zostat poprawnie wypetniony przez
Odwotujgcego,

Q) pomija specyficzny charakter sposobu realizacji prac w Etapie Il, ktére wyceniane sg
zgodnie z wzorem umowy, kazdorazowo przez Wykonawce w toku trwania etapu i nie sg
zdeterminowane w zaden sposéb na etapie sktadnia ofert w zakresie: przedmiotu, czasu
realizacji i ceny,

h) jako podstawe i uzasadnienie odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazuje czesciowo te
same podstawy i uzasadnienia, ktére byly juz przedmiotem poprzedniego odwotania.
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KIO w wyroku (1295/16) orzekfa o ich niezasadnosci (m.in. ponownie podnoszony zarzut
przenoszenia kosztow z Etapu Il do Etapu I). W szczeg6lnosci przedmiotem analizy KIO
1295/16 byty stawki jednostkowe prac w ramach Etapu Il [str. 65 Wyroku KIO]. KIO nie
wniosta zastrzezen do ztozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego
wyjasnien. Izba wprost wskazata (za wyrokiem), ze; ,(..) trudno uznac¢, ze ceny 1
roboczogodziny podane w ofertach wykonawcow wyczerpujg przestanki naruszenia
niesprecyzowanych przez zamawiajgcego dobrych obyczajow, czy sprzedazy ustug ponizej

kosztow ich wytworzenia

i) powotuje sie w uzasadnieniu odrzucenia na fakt niskich w ocenie Zamawiajgcego
wynagrodzen pracownikbw Odwotujgcego wnioskujgc z tego o ich nieadekwatnosci
wzgledem wymaganych przez Zamawiajacego specjalistéw IT, a wiec ocenia de facto oferte
na bazie wtasciwosci podmiotowych Odwotujgcego. Kwalifikacje osdb, ktére beda realizowac
przedmiot zaméwienia sg badane przez Zamawiajacego w ramach spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu tj. ustalania dysponowania przez Odwotujgcego osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia. Skoro w ramach tego elementu dokonywania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie ma zastrzezen, to podnoszenie tego
typu zastrzezen na etapie oceny ofert jest niedopuszczalne. Podnoszac takg argumentacje,
Zamawiajgcy tamie podstawowe zasady wyrazone w ustawie Prawo zamdwien publicznych
zakazujgce dokonywania oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy.

) nawet gdyby faktycznie miata miejsce sytuacja jakg opisuje Zamawiajgcy, fj.
Odwotujgcy popetnitby btad w sktadanych wyjasnieniach w opisie poziomu ponoszonych
kosztéw (ktére sg wielkoscig szacowang), to nadal jest to tylko i wytacznie btad w
wyjasnieniach (w jednym z elementéw kalkulacji ceny), a nie btgd w ztozonej ofercie. Co
wiecej jezeli korekta rzekomego btedu w opisie kosztow w ramach ztozonych wyjasnien do
wartosci postulowanej przez Zamawiajgcego nada! nie zmienia sytuacji uzyskiwania przez
Odwotujgcego zysku na kazdym z etapdéw - to nie moze ona stanowi¢ o uznaniu razaco
niskiej ceny, gdyz w rzeczywistosci nie ma ona miejsca (mimo rzekomego btedu w
szacowaniu kosztow).

Tym samym cata podstawa zdefiniowanych przez Zamawiajgcego zarzutéw ma
charakter fikcyjny, bazuje na spreparowanej, zmanipulowanej, selektywnej i czesto
nieprawdziwej interpretacji danych z oferty i z dostarczonych przez Odwotujgcego wyjasnien,
co wiecej bazuje na sprzecznie przyjmowanych w poszczegdlnych wywodach
Zamawiajgcego zatozeniach, kazdorazowo pasujacych do planowanej do postawienia przez
Zamawiajgcego tezy/zarzutu.

Odwotujgcy w zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty z ustawg Pzp
tj. przepisem art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp podat, ze przyjete na dzien sporzgdzania oferty wartosci
wynagrodzen pracownikéw przez Odwotujgcego nie byty nizsze od kwoty 1850,00 zti.
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Dlatego catos¢ obliczen Zamawiajgcego jest niezasadna, gdyz zatozenia obliczeniowe
Zamawiajgcego zostaty oparte na stawce 2231,29 zt, jako jednolitej dla kazdej podstawy
dysponowania osobami, definiowanym przez Zamawiajgcego ustawowym minimum kosztu
pracy. Takie podejscie jest niezgodne z wyrokiem KIO w przedmiotowej sprawie (1295/16,
str. 61), gdzie KIO stwierdzita iz ,W stanie faktycznym sprawy, zamawiajgcy zgdat
przedstawienia cen za dwa etapy przedmiotu zamdwienia odrebnie obliczonych z

uwzglednieniem zakreséw etapdw, ale bez wskazania cennikow, czy zasad wyceny.

Przepisy ustawy precyzujgc wymagania co do kosztow pracy o0sob zatrudnionych,
zobowigzujg wykonawcow do uwzglednienia w cenie oferty kosztow pracy, ktorych wartosc

przyjeta do ustalenia ceny oferty, nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za

prace (...) Aktualnie ustawowym minimalnym kosztem pracy przyjetym do ksztattowania ceny

oferty jest kwota 1850 zt. Jezeli zamawiajgcy nie konkretyzuje zadania co do kosztéw pracy

przez wskazanie w opisie sposobu obliczenia ceny oferty kosztow na innym poziomie niz
wynikajgcy z ustawy, brak jest podstaw do zarzutu niezgodno$ci oferty z tre$cig SIWZ, skoro
w SIWZ nie zamieszczono takiej tresci’.

Podkreslit takze ze Zamawiajagcy, jako faktyczne koszty pracy podaje rzekomo
deklarowane wynagrodzenia brutto pracownikéw na poziomie 1533,87 PLN (Odwotujgcy
nigdy takiej wartosci nie deklarowat!). W ten spos6b uzasadnia rzekome naruszenie ustawy
0 wynagrodzeniu minimalnym, a kilka zdan dalej przyjmuje catkowicie odmiennie, ze kwota
1850 zt jest faktycznym wynagrodzeniem brutto pracownika i oblicza dla niego koszty pracy
na poziomie 2231,29 zi, tylko po to aby tym razem uzasadni¢ inny zarzut tj. zbyt niskiego
szacowania kosztéw do oferty i tym samym wnioskowac¢ z tego o razgco niskiej cenie oferty,
ktory rowniez jest fikcyjny, bo nawet przy tej kwocie oferta Odwotujgcego wykazuje zyska w
kazdym z etapéw. Juz sam fakt takiego manipulowania zatozeniami w budowanych
uzasadnieniach, ktére sg wzajemnie sprzeczne, prowadzi do wniosku, ze co najmniej jedno z
tych zatozen jest nieprawdziwe, a wiec przynajmniej jeden z zarzutéw Zamawiajacego nie
moze by¢ zasadny.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny oferty podat, ze nie
ma zadnych przestanek wskazujgcych na wystgpienie razgco niskiej ceny, gdyz nawet w
sytuacji hipotetycznego przyjecia w kalkulacji kosztéw oferty Odwotujgcego podwyzszonego
poziomu kosztow pracy, zgodnie z postulatem Zamawiajgcego, to i tak kazdy z etapdéw z
osobna w ofercie Odwotujacego nadal wykazuje zysk. Tym samym zmiany kosztéw
proponowane przez Zamawiajgcego nie mogg stanowi¢ uzasadnienia i potwierdzenia dla
razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego. Natomiast Odwotujgcy wykazat, ze cena oferty
za wykonanie catosci zamowienia, jaki i kazdego z etapéw z osobna zostata skalkulowana
rzetelnie, gwarantujgc Wykonawcy nie tylko pokrycie kosztow realizacji zamowienia, lecz
takze zapewniajgc Odwotujgcemu zysk.
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W kolejnym zarzucie dotyczacy tego, ze ztozona zostata oferta przez Odwotujgcego
zawiera bftedy w obliczeniu ceny, ktére nie mogg by¢ poprawione jako oczywiste omyiki
rachunkowe podat, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta nie zawiera, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, zadnych bteddéw w obliczeniu ceny. Odwotujgcy zgodnie z wymaganiami
treSciowymi Formularza oferty zatgczonego do SIWZ prawidtowo wypetnit formularz oferty, w
tym w zakresie sposobu obliczenia ceny, ktéra w petni odpowiada przedmiotowi zamdwienia.
Zwrécit uwage na fakt ze sposob wyliczenia ceny w ofercie Odwotujgcego byt juz
przedmiotem badania w toku rozprawy KIO 1295/16 i w tym zakresie Zamawiajgcy nie
zgtosit zadnych zastrzezen co do sposobu obliczenia ceny, a wrecz przeciwnie w toku
rozprawy potwierdzona zostata poprawnos¢ jej obliczenia w ofercie Odwotujgcego.
Natomiast jego zdaniem to Zamawiajgcy na bazie dostarczonych w wyjasnieniach danych i
kalkulacji ceny ofertowej Odwotujacego dokonat samodzielnych dowolnych i niezrozumiatych
dla Odwotujgcego, a przede wszystkim nie wynikajacych z SIWZ, zmian w kalkulacji
Odwotujgcego. Kalkulacja Odwotujgcego dodatkowo opisana w wyjasnieniach zawiera
dodatkowe bufory na rézne koszty oraz obejmuje planowany zysk, ktéry ma charakter
szacunkowy. Jest takze buforem dla kosztéw i finalnie bedzie wynikiem odjecia od ustalonej
ceny kosztéw faktycznie poniesionych, jest wiec zmienny stosownie do poniesionych
kosztow. Tym samym to cena ofertowa jest wielkoscig statg, a nie zysk jak zatozyt w swojej
kalkulacji Zamawiajacy wyciggajac na tej podstawie catkowicie nieprawdziwe wnioski, ktore
stanowig dla Zamawiajgcego podstawe odrzucenia oferty.

W kolejnym zarzucie dotyczacym tego, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, podat iz wskazana przez Zamawiajgcego ta podstawa odrzucenia oferty byta juz
przy poprzednim wyborze najkorzystniejszej oferty podstawg odrzucenia oferty
Odwotujgcego i przedmiotem analizy i orzeczenia KIO 1295/16 dot. niniejszego
postepowania - poprzednio Zamawiajgcy na bazie tej samej podstawy prawnej (art. 89 ust. 1
pkt. 3) odrzucit oferte Odwotujgcego, powotujgc sie na to samo uzasadnienie merytoryczne,
twierdzgc, ze Odwotujgcy zanizyt cene Etapu Il do poziomu nie pokrywajgcego rzekomo
kosztéw Etapu li i przeniost czes¢ tych kosztow do Etapu | i w ten spos6b popetnia czyn
nieuczciwej konkurencji - obecnie powtarza ten sam zarzut jako uzasadnienie odrzucenia
oferty Odwotujacego mimo, ze byt on juz przedmiotem badania KIO i zostat w- wyroku
odrzucony jako niezasadny - tym samym ponownie mamy tu do czynienia z niestosowaniem
sie Zamawiajgcego do wyroku KIO. Dodat, ze Zamawiajgcy nie wskazat réwniez w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego w jaki sposéb konkretnie dziatania
Odwotujgcego uniemozliwity lub znacznie utrudnity uzyskanie zamoOwienia innym
wykonawcom - wszystkie zarzuty Zamawiajgcego tyczg sie wytgcznie poziomu ceny
Odwotujgcego, a poniewaz cena ta pokrywa, jak wykazano, koszty realizacji prac, jest ona
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obiektywnym elementem gry rynkowej i konkurencji wykonawcdéw - tym samym to
Zamawiajgcy wprowadzajac dodatkowe ograniczenia i indywidualne zasady oceny ofert
powoduje ograniczenie tej konkurencji i ograniczenie w mozliwosci uzyskania zaméwienia
przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnibst takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
131L Pzp, jednakze na wskazanie Izby iz przepis ten odnosi sie do zamdwien w dziedzinach
obronnosci to Odwotujacy nie podtrzymat dalej zarzutu opartego na tym przepisie.

W kolejnym zarzucie odnoszacym sie do naruszenia art 90 ust 1 i ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego uwzglednienia w
badaniu i ocenie ofert i/lub wadliwg ocene wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego na
wezwanie Zamawiajgcego dot. kalkulacji cenowych za poszczegdlne etapy realizacji
przedmiotu zaméwienia podat, ze Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat Odwotujgcego do
wyjasnien dot. kalkulacji ceny w dniach 31 sierpnia br. i 9 wrzesnia br. Jednakze
Zamawiajacy zrealizowat powyzsze wezwania w sposéb pozorny, gdyz analizujgc
dokumentacje i budujgc uzasadnienia dla podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego powotat
sie na argumentacje, ktora jest w sprzecznosci z oswiadczeniami ztozonymi w wyjasnieniach
przez Odwotujgcego. Tym samym Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego
bazujac wytacznie na wyjasnieniach ztozonych przez Odwotujacego w dniu 18 kwietnia br.
nie biorgc pod uwage dalszych wyjasnien sktadanych przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego zasady z art.
7 ust.1 i 3Pzp wskazat iz naruszenie to polegato na kreowaniu indywidualnych metod oceny
oferty Odwotujacego, nie wynikajgcych z SIWZ, poprzez okreslenie wiasnego sposobu
obliczenia ceny przez Zamawiajgcego i ocene oferty Odwotujgcego na bazie tego
indywidualnego obliczenia, a nie na bazie tresci SIWZ, kryteribw oceny ofert i tresci oferty.

Nadto sformutowat =zarzut iz Zamawiajacy dokonujgc ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty nie zastosowat sie do tresci wyroku KIO 1295/16 w powigzaniu z
art. 196 ust 4 w zakresie podwazania przez Zamawiajgcego faktow, ktore Izba uznata za
udowodnione oraz dowoddw na ktorych sie oparta. Podat, ze Zamawiajacy po raz drugi
wybiera tego samego wykonawce, ktdérego wybor byt juz uniewazniony wyrokiem KIO
1295/16. Zamawiajacy zastosowat sie do powyzszego wyroku w sposob selektywny/pozorny
- tj. zrealizowat ponowne badanie i ocene ofert, jednak dokonujgc tego badania i oceny nie
kierowat sie juz ustaleniami z rozprawy, a wrecz podijat dziatania niezgodne z trescig wyroku.
W szczegdlnosci Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia wskazat zarzuty, ktére byty juz
przedmiotem odwotania Odwotujgcego i KIO dokonato uznania zasadnosci tego odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wnidst o jego oddalenie z
powodu bezzasadnosci podniesionych zarzutow. Stwierdzit iz w wyczerpujgcym
uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcy ustalit koszt
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zaangazowania pracownikow w projekt na poziomie nie wyzszym niz 1850 zt brutto dla
kazdej z rél zdefiniowanych w zespole Wykonawcy i na tej podstawie ustalit swoj oczekiwany
zysk dla kazdego z etapdéw, w szczegélnosci dla Etapu Il. Jednoczesnie zgodnie z
brzmieniem art. 90 ust 1 pkt 1 PZP koszty pracy, ktorych wartos¢ zostata przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza niz minimalne wynagrodzenie za prace ustalone na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Wyptata minimalnego, zgodnego z Pzp wynagrodzenia dla
pracownika w wysokosci 1850 zt brutto wymaga od pracodawcy (Wykonawcy) poniesienia
catkowitych kosztéw pracy (bez uwzgledniania kosztow pozaptacowych zwigzanych z
wynagrodzeniem pracownika) w kwocie 2.231,29 zt i tylko przyjecie takiej - prawidtowej
kwoty do szacowania ceny oferty pozwalato na skalkulowanie jej w sposob zgodny z
wymaganiami ustawy PZP.

Jezeli wykonawca przyjat, ze jego kosztem pracy bytoby 1850 zi- tak jak dokonat tego
w kalkulacji oferty, to faktyczne wynagrodzenie brutto dla pracownika wynositoby 1.533,87 zt

- co stanowi zaréwno naruszenie art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy, jak i stanowi razgco niskg cene

z uwagi na niezachowanie przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego w tym zakresie.

Jednoczesnie zastosowanie btednej minimalnej okreslonej przepisami wartosci kosztow
pracy spowodowato btedng kalkulacje cenowg dla kazdego z etapéw, a w konsekwencji dla
catosci oferty, co nie mogto zosta¢ poprawione jako oczywista omytka rachunkowa, czy inna
omytka w trybie art 87 Pzp.
Przyjecie stawek na wynagrodzenie pracownika na poziomie 1850 2zt jako kosztu
pracodawcy, czyli 1.533,87 zt wynagrodzenia brutto dla pracownika, stanowi koszty nie tylko
niezgodne z Pzp, ale takze nierealne nie gwarantujgce pokrycia kosztéw wszystkich
czynnosci jakie Wykonawca musi podjaé, by zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia, o ktérego
udzielenie sie ubiega, zaréwno z uwagi na fakt, ze nie uwzglednia zadnych pozaptacowych
kosztéw pracy (np. niezbednych kosztéw delegaciji), jest tez wynagrodzenie nierealne dla
wysokospecjalizowanych pracownikow z branzy IT, ktérych zaangazowania (z uwagi na
sprecyzowane w SIWZ posiadane kwalifikacje i doswiadczenie) wymaga Zamawiajacy.
Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawca ITTI Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu zaréwno w ztozonym pismie procesowym jak i w trakcie sktadania oswiadczen
podczas rozprawy, popart stanowisko Zamawiajgcego co do zasadnos$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego z powodow wskazanych w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty.
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Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, akt sprawy z postepowania o sygn. KIO 1295/15 oraz stanowisk stron
postepowania i przystepujacego przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata iz
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Jednoczes$nie |zba stwierdzita, ze wypetniono materialno-prawng przestanke interesu w
uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Na wstepie podkreslenia wymaga fakt iz przedmiotowe postepowanie odwotawcze
jest drugim, jakie toczy sie pomiedzy tymi samymi stronami w ramach tego samego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Poprzednie postepowanie zostato
zakonczone wyrokiem KIO z dnia 10 sierpnia 2016 roku o sygn. akt KIO 1295/16. W
orzeczeniu tym KIO uwzglednita =zarzuty podniesione w odwotaniu i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazata ponowne badanie i ocene
ofert. Od powyzszego wyroku KIO nie zostata wniesiona skarga do sadu, a tym samym
ustalenia lzby zawarte w tym orzeczeniu korzystajg z powagi rzeczy osgdzonej i nie moga
podlega¢ ponownej ocenie lzby, ani by¢ kwestionowane przez strony postepowania.
Powyzsze stwierdzenie ma szczegdlne znaczenie ze wzgledu na fakt iz wskazana podstawa
odrzucenia oferty Odwotujgcego w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 6
lipca 2016 roku jest w znacznej czesci zbiezna z podstawg odrzucenia wskazang w
informacji Zamawiajgcego z dnia 23 wrzesnia 2016 roku.

Ponadto rozstrzygniecia Izby poczynione w poprzednim postepowaniu, np. co do
kosztu zatrudnienia 0s6b z powodu ich niezaskarzenia majg istotne znaczenie dla Izby przy
orzekaniu w tym postepowaniu. W zakresie zbieznosci podanych podstaw odrzucenia oferty
Odwotujgcego lzba ustalita (biorac pod uwage ww. informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz stanowiska stron podane do protokotu rozprawy), iz w pierwszym
wyborze oferty, zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci z
trescig SIWZ-u oraz popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Natomiast w tym wyborze
zostaly powtérzone powyzsze podstawy odrzucenia, plus dodatkowo wskazano jako
podstawe razgco niskg cene oraz niezgodnosc ztozonej oferty z ustawg i btgd w obliczeniu
ceny.
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Zamawiajgcy na rozprawie podat, iz podstawg do wywodzenia zarzutéw do
odrzucenia oferty odwotujgcego w tym postepowaniu byto niewtasciwe skalkulowanie
kosztow pracy, za ktére to koszty Zamawiajacy uznaje kwote minimalnego wynagrodzenia
pracowniczego plus elementy kosztowe ponoszone przez pracodawce w mysl
obowigzujgcych przepiséw. Natomiast przy pierwszym odrzuceniu oferty Odwotujacego
podstawg tej czynnosci byto przeniesienie przez Odwotujgcego kosztéw wykonania Etapu |l
do Etapu |. Nadto Zamawiajgcy do protokotu rozprawy stwierdzit iz podstawg poprzedniego
odrzucenia oferty Odwotujgcego nie byta kwestia razgco niskiej ceny, gdyz kwestia ceny
wzbudzita watpliwosci Zamawiajacego dopiero po przedstawieniu na poprzedniej rozprawie
przez Odwotujgcego przyjecia, jako podstawy wynagrodzenia pracownikéw kosztu pracy w
wysokosci 1850 zt. Zamawiajgcy badajgc w tym aspekcie ztozong przez odwotujgcego oferte
uznat, ze naruszenie zasady takiej kalkulacji skutkuje zarébwno uznaniem, iz zaoferowana
cena jest razgco niska, a takze, iz jest podstawg do przyjecia ztozenia oferty w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji oraz uznania naruszenia przepisbw 0 minimalnym
wynagrodzeniu pracownikow co skutkowato uznaniem naruszania przepisu art. 89 ust 1 pkt
1,3,4i6 Pzp.

Niespornym takze pomiedzy stronami postepowania byty kwestie iz Zamawiajgcy w
SIWZ przewidziat za wykonanie zamowienia forme wynagrodzenia ryczattowego, a takze to,
ze Zamawiajgcy nie postawit w SIWZ wymagania, aby dla wykonania tego zamowienia
Wykonawca winien zatrudni¢ osoby na podstawie uméw o prace - jak stwierdzit Zamawiajgcy
wykonawcy mieli w tym zakresie petng swobode.

Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia, po pierwsze, czy Odwotujgcy kalkulujgc
koszty wynagrodzenia pracownikow winien byt ujg¢ w kosztach osobowych koszt
wynagrodzenia os6b na poziomie minimum 2 231,29 zt, a nie 1850 zi, oraz po drugie, czy
Zamawiajgcy jako podstawe do uznania razgco niskiej ceny moze przyjgc¢ tylko sposdb
kalkulacji kosztu wynagrodzenia.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania przez Zamawiajgcego przestania
petnej informacji o podstawach odrzucenia jego oferty, Izba uznaje powyzszy zarzut za
niezasadny. W tym zakresie wskaza¢ nalezy iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do
wyczerpujgcego wyjasnienia przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego
wskazania wszystkich podstaw, na ktorych opart decyzje o odrzuceniu oferty. Powyzsze jest
niezwykle istotne m.in. z uwagi na prawo do obrony wykonawcy, przez wniesienie srodkéw
ochrony prawnej i podnoszenie argumentdw na wiasng korzy$¢. Wskazany zakres i
podstawy odrzucenia zakreslajg wykonawcy krag potencjalnych zarzutdéw, ktére wykonawca
moze podnies¢ wobec tej czynnosci Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy iz w uzasadnieniu
faktycznym Zamawiajgcy zobowigzany jest do wyczerpujgcego wyjasnienia przestanek
dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego wskazania wszystkich podstaw, na
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ktérych opart decyzje o odrzuceniu oferty. lzba biorgc pod uwage tres¢ przekazanego
uzasadnienia odrzucenia oferty uznaje, iz jest ono wystarczajgce i dawato mozliwosé
Odwotujgcemu zakwestionowania tej czynnosci Zamawiajgcego, co tez Odwotujacy uczynit.
Nadto za wyrokiem Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia 9.04.2015 sygn. akt VIl Ca160/15
nalezy podkresli¢ iz przepisy art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp nie zostaje naruszony, gdy faktyczne
zawiadomienie wykonawcy o odrzuceniu jego oferty jest zwiezte i tym samym nie musi
przedstawia¢ i omawia¢ wszystkich dowodéw.

Kolejnym zarzutem wymagajacym szerszego omowienia przez lzbe jest zarzut razgco
niskiej ceny oferty Odwotujgcego. Zarzut ten, jest w sposdb bezposrednio powigzany z
pozostatymi wskazanymi podstawami odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust.1
Pzp, gdyz Zamawiajacy z tej okolicznosci wywodzit, iz tak skalkulowana cena oferty w
oparciu o niezgodng z ustawg kalkulacjg kosztu wynagrodzenia, utrudniata innym
wykonawcom dostep do tego zamdwienia, byta razaco niska, stanowita btad w jej obliczeniu.

Przywotania wymaga stanowisko Zamawiajgcego podane w odpowiedzi na
odwotanie, gdzie Zamawiajgcy wskazuje kiedy jego zdaniem cena ofertowa moze takze byc¢
uznana za cene razaco niska. Opierajgc sie w szczegdlnosci na przywotanym orzecznictwie
stwierdzit, iz ceny jednostkowe, jako ceny do zaptaty, mogg by¢ rozpatrywane w kategorii
razgco niskiej ceny w odniesieniu do danego kosztowego elementu oferty. Nadto stwierdzit iz

samo zaoferowanie wyceny kosztow pracy, ponizej minimum ustawowego przesgdza wrecz

0 potwierdzeniu przez Odwotujgcego, ze zaoferowat cene razgco niskg. W takim przypadku

wtdrng kwestig pozostaje fakt, czy Odwotujgcy faktycznie jest w stanie zaoferowac realizacje
zamowienia(...).

Odnoszagc sie do powyzszego Izba stwierdza niezasadnos¢ stanowiska
Zamawiajgcego w tym zakresie. Wieloletnia linia orzecznicza, jak réwniez stanowisko
doktryny, jednoznacznie uznajg iz z razagco niskg ceng mamy do czynienia wtedy, gdy
wskazana o ofercie cena za wykonanie zamowienia nie tylko nie gwarantuje wykonawcy
zadnego zysku transakcyjnego, lecz naraza go na straty, wymuszajgce poszukiwanie
niedozwolonych oszczednosci, lub nawet prowadzi do porzucenia realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Za razgco niskg cene nalezy uznac takg cene ktéra jest niewiarygodna dla
wykonania przedmiotu zamowienia i jest catkowicie oderwana od realidw rynkowych.
Mozemy méwi¢ o wystgpieniu takiej sytuacji gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie zamdwienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

W tym postepowaniu nie mamy takie sytuacji, sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie posrednio przyznaje, iz Odwotujacy wykazuje zysk na realizacji zaréwno catego
zamoOwienia, jak i obu jego etapdw stwierdzajac, iz ,Sam fakt wykazywania zysku dla
kazdego z etapdw nie przesgdza o braku przestanki razgco niskiej ceny, w szczegdlnosci
kiedy to po stronie Wykonawcy lezy obowigzek udowodnienia, Zze cena razgco niska nie
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jest’. Nadto w informacji o odrzuceniu oferty (str. 4) Zamawiajacy podaje iz Odwotujgcy
zanizyt z tytutu przyjecia niewtasciwego kosztu pracy cene brutto oferty o kwote 20 049,18 zt.
Jednoczesnie skutecznie nie kwestionujgc iz wskazany przez Odwotujgcego tzw. bufor
rezerwy nazwany zyskiem, dla obu etapdéw postepowania wynosi ponad 200 tys. ztotych.
Dodatkowg rezerwe stanowi takze kwota wymieniona w pozycji ,koszty pozostate netto”
ktéra dla | etapu wynosi 34 tys. ztotych.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego iz z przywotanego w odpowiedzi na
odwotanie orzecznictwa wynika, ze cena jednostkowa danej pozycji majgca wptyw na cene
oferty moze by¢ podstawg przyjecia w ofercie razaco niskiej ceny, lzba zauwaza iz
przywotane zostato orzecznictwo w wiekszosci odnoszace sie do wynagrodzenia
kosztorysowego, gdzie wskazana cena jednostkowa ma z reguty bardzo istotny wptyw na
cene koncowa. Rowniez w zaméwieniach z wynagrodzeniem ryczattowym mozliwa jest
analiza nie tylko ceny koncowej (ofertowej), ale takze cen dotyczgcych etapow realizaciji
zamoOwienia wskazanych w SIWZ np. przy zaliczkowych ptatnosciach za wykonanie czesci
zamoOwienia. Dla przyktadu we wskazanym przez Zamawiajacego wyroku SO w Olsztynie V
Ga 106/12, cena jednostkowa przy wynagrodzeniu ryczattowym podlegata badaniu przez
Zamawiajgcego, ale dotyczyto to ,ceny jednostkowego towaru sprzedawanego w pakiecie,
ktory to pakiet zostat okreslony jako przedmiot zamowienia’, a to jest zupetnie inny stan
faktyczny niz koszt wynagrodzenia pracownika w tym postepowaniu.

Podkresli¢ nalezy iz Zamawiajgcy przytoczyt wybrane fragmenty uzasadnien wyrokow
KIO zawierajgce generalne tezy, z ktérymi na pewnym poziomie ogélnosci, w oderwaniu od
konkretnych okolicznosci stanu faktycznego danego postepowania, nie sposob sie nie
zgodzi¢. Natomiast kazdy z przywotanych wyrokéw zostat wydany w oparciu o odmienny
stan faktyczny co w sposéb zdecydowany determinuje tres¢ orzeczenia lzby. Nadto kazdy
sktad Izby, wydajgc rozstrzygniecie w sprawie konkretnego odwotania nie jest zwigzany
innym orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej z innego postepowania. Ocenie Izby podlega
czynno$¢ lub jej zaniechanie w danym postepowaniu przez Zamawiajgcego przy
uwzglednieniu obowigzujgcego prawa, ustalonego stanu faktycznego i dowodow
przedstawionych przez strony (art. 190 ust.1i7 Pzp).

Podkresli¢ nalezy, iz nawet niewtadciwa wycena danej pozycji kosztowej sktadajaca
sie na cene ofertowg w Swietle przepiséw majgcych zastosowanie w tym postepowaniu nie
moze by¢ samodzielna podstawg do uznania razgco niskiej ceny oferty, a co najwyzej do
niezgodnosci tresci oferty z trescig postanowien SIWZ. Takiego zarzutu Zamawiajgcy wobec
oferty Odwotujgcego w ogoéle nie podnosi. Razgco niskg cene oferty nalezy odnosi¢ do ceny
oferty jako catosci. Odrzucajgc oferte Zamawiajgcy musi wykaza¢ pewnos¢, ze nie jest
mozliwe zrealizowanie zaméwienia za zaoferowang cene. Natomiast w tym postepowaniu,

nawet w sytuacji kwestionowania prawidtowej wyceny kosztéw wykonania etapu Il

str. 14



Zamawiajgcy na rozprawie nie wykazat, ze koszty wykonania zamowienia bedg wieksze niz
koszty przychodu uzyskane z tego tytutu i stwierdzit iz wg. jego wyliczen, biorgc pod uwage
prawidiowo przyjete koszty wynagrodzenia oséb to zysk wykonawcy na drugim etapie
wynositby nie jak podat Odwotujgcy ponad 11 tys. ztotych, ale tylko okoto 119 zi.

W zakresie oceny stanowiska Zamawiajgcego co do braku witasciwego wyliczenia
kosztéw pracy osbéb zatrudnionych przy wykonywaniu zamdwienia nalezy na wstepie
zauwazy¢ iz kwestia minimalnego poziomu kosztu pracy oso6b majgcych realizowa¢ to
zaméwienie zostata przez lzbe w poprzednim wyroku (KIO 1295/16) jednoznacznie
rozstrzygnieta, str. 61 uzasadnienia, cyt.” Aktualnie ustawowym minimalnym kosztem pracy
przyjetym do ksztattowana ceny oferty jest kwota 1850 zt. Jezeli zamawiajgcy nie
konkretyzuje zgdania co do kosztow pracy przez wskazanie w opisie sposobu obliczenia
ceny oferty kosztow na innym poziomie niz wynikajgcy z ustawy, brak jest podstaw do
zarzutu niezgodno$ci oferty z treScig SIWZ, skoro w SIWZ nie zamieszczono takiej tresci.”
Mimo tego Zamawiajacy catos¢ podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego w tym
postepowaniu buduje witasnie na przyjeciu zatozenia iz wskazana kwota minimalnego
wynagrodzenia w obowigzujgcej obecnie wysokosci winna by¢ powiekszona o obowigzkowe
koszty pracodawcy, na ktore skitadajg sie skiadki na ubezpieczenie emerytalne, rentowe,
wypadkowe, fundusz pracy oraz Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych-
tacznie daje to dodatkowg kwote obcigzen wg. wyliczen Zamawiajgcego w wysokosci 381,29
zt, a tgczny koszt pracy to nie kwota 1850,00 zt lecz minimum 2 231,29 zt.

Izba wskazuje, ze z przepisu art. 90 ust.1 Pzp jednoznacznie wynika iz wartos¢

kosztow pracy przyjetych dla kalkulacji ceny oferty nie moze by¢ nizsza od minimalnego

wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z
2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314). Tak wiec w tym przepisie
ustawodawca ustalit minimalny koszt pracy, a nie kwote minimalnego wynagrodzenia. Tym
samym wykonawca niezaleznie od formy, w jakiej zatrudni osoby, nie moze wykazywaé
kosztow pracy mniejszych, niz minimalne wynagrodzenie za prace.
Oczywistym jest, ze w sytuacji kiedy Zamawiajacy skorzystatby z przepisu art. 29 ust. 4
ustawy Pzp i okreslit w opisie przedmiotu zaméwienia wymagania zwigzane z realizacja
zamoéwienia, dotyczace zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub
podwykonawce o0séb wykonujacych czynnosci w trakcie  realizacji zamoOwienia, to
niewatpliwym bytoby iz wykonawca musiatby wliczy¢é do ceny oferty dodatkowg kwote
obcigzen z tytutu koniecznosci optacania ww. sktadek. Takich ustaleh co potwierdzit na
rozprawie sam Zamawiajgcy w SIWZ niema.

Niesporym w sprawie jest takze fakt, iz Odwotujacy korzystajac z braku innych

uregulowan w SIWZ ztozyt Zamawiajacemu wyjasnienie z 7 wrzesnia 2016 roku, iz

str. 15



Odwotujgcy celem optymalizacji kosztéw pracy i w ramach tego przewiduje stosowanie
umow cywilno- prawnych w postaci uméw zlecenia i o dzieto. W tym miejscu nalezy
wskazac, ze koszty pracodawcy przy umowach cywilnoprawnych sa nizsze od kosztow
ponoszonych z tytutu uméw o prace, chociazby z tytutu nieoptacania sktadek na Fundusz
Pracy i FGSP. Jako przyktad mozliwosci wystgpienia réznych sytuacji kiedy kwota sktadek
optacanych przez pracodawce bedzie nizsza niz przy umowie o prace mozna wskazac
chociazby stanowisko ZUS O/ Lublin podane w indywidualnej interpretacji z dnia 14.09.2016
r., znak: WPI1/200000/43/968/2016, gdzie ZUS stwierdzit iz ,dla celow ZUS za pracownika
uwaza sige m in. osobe, ktdra co prawda zawarta umowe zlecenia z innym podmiotem niz ten,
Z ktorym fgczy jg stosunek pracy, lecz wykonuje jg na rzecz wtasnego pracodawcy. W takim
przypadku zleceniodawca nie zgtasza zleceniobiorcy do ubezpieczen i nie nalicza za niego

zadnych sktadek do ZUS”. Ponadto wysokos¢ tych kosztéw zalezy takze od tego czy osoba

zatrudniona na umowe cywilnoprawng posiada juz prawo do ubezpieczenia spotecznego z
innego tytutu. Z powyzszego wynika iz btedne jest zarbwno samo twierdzenie, jak i dokonane
wyliczenia Zamawiajgcego, iz wykonawca zaméwienia niezaleznie od podstawy prawnej
dysponowania osobami dla wykonania zamoéwienia, zawsze bedzie obcigzony kosztem
pracy w wysokosci 2 231,29 zt.

Ponadto podkresli¢ ponownie nalezy iz Odwotujacy wskazywat na rezerwe kosztéw
netto oraz tzw. bufor, gdzie jako zabezpieczenie na dodatkowe lub nieprzewidziane wydatki
zabezpieczono kwote ponad 200 tys. zt i w kwocie tej znajdujg sie takze s$rodki na
poniesienie dodatkowego kosztu pracy, czego Zamawiajgcy nie kwestionowat. W zaden
sposbéb Zamawiajgcy nie obalit wyjasnien Odwotujgcego w tym zakresie, a w szczegdlnosci
nie wykazat iz nawet doliczenie dodatkowych kosztoéw pracy moze spowodowac sytuacje, iz
koszty wykonania zaméwienia bedg wieksze niz kwota przychodu uzyskana z tytutu jego
zrealizowania.

W tej sytuacji brak jest podstaw do uznania zasadnosci odrzucenia oferty z powodu
razgco niskiej ceny oferty spowodowanej niewtasciwym, zdaniem Zamawiajgcego,
skalkulowaniem kosztéw pracy, a takze wystgpienie z tego tytutu niezgodnosci oferty z
ustawa, tj. wystgpienia przestanki do odrzucenia z art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp.

Izba przy uwzglednieniu ww. okolicznosci i podstaw odrzucenia oferty nie znajduje
podstaw do przyjecia iz sposob kalkulowania przez Odwotujacego ceny ofertowej, a w
szczegOlnosci kosztu pracy, spowodowat sytuacje na rynku zaméwien, ktéra miataby
utrudni¢ innym wykonawcom udziat w tym postepowaniu. Réwniez zasadnosci tej podstawy
odrzucenia oferty nie uzasadnia stanowisko Zamawiajgcego podane w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, gdzie Zamawiajacy stwierdzit, iz Wykonawca potwierdzit fakt
przeniesienia kosztow zwigzanych z realizacjg etapu Il do wynagrodzenia naleznego za

realizacje etapu I, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
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zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W tym zakresie przywota¢ wskazac nalezy iz Izba w
poprzednim postepowaniu odwotawczym rozpatrywata juz tg kwestie i uznata niezasadnosé
takiego zarzutu (str 64 uzasadnienia) wskazujgc iz niewatpliwie Odwotujgcy przyjat sposdb
kalkulacji ceny odpowiadajacy wymaganiom ustawowym oraz pozwalajgcy na uzyskanie
mozliwie najkorzystniejszej punktacji. Ponadto Izba stwierdzita iz to sam Zamawiajgcy
poprzez niedopuszczalne nadanie r6znej wagi, temu samemu kryterium oceny ofert, tj, ceny,
sam zachecit wykonawcéw do takiego sposobu przedstawienia ofert. Izba takze w tym
orzeczeniu (KIO 1295/16) stwierdzita, ze cena oferty Odwotujgcego nawet w przypadku
uznania takiego przesuniecia jest i tak najnizsza ze wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu i jakiekolwiek przesuniecia ceny nie majg znaczenia, a tym samym jest ofertg
najkorzystniejszg biorgc pod uwage przyjete kryteria oceny. Ponadto Izba w tymze wyroku
stwierdzita takze, ze w przypadku kalkulacji kosztéw pracy, brak jest podstaw do uznania, ze
odwotujgcy w tym zakresie zaoferowat stawki moggce utrudniac uczciwg konkurencje na
rynku.

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy iz Zamawiajacy dokonujac
ponownego badania i oceny ofert, zastosowat sie tylko do ww. orzeczenia Izby w zakresie
nakazania ponownego badania i oceny ofert, natomiast pominat istotne ustalenia Izby
zawarte w uzasadnieniu orzeczenia, czynigc je ponownie podstawg odrzucenia oferty.

Izba odnoszac sie do tresci wyjasnien Odwotujgcego w zakresie ceny ofertowej,
udzielonych Zamawiajacemu nie uznaje, aby mogty by¢ podstawa dla Zamawiajgcego do
przyjecia razgco niskiej ceny ztozonej oferty.

Kolejnym zarzutem podniesionym wobec oferty Odwotujgcego, ktéry Zamawiajgcy

uczynit podstawg odrzucenia oferty jest zarzut naruszenia z art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp
dotyczacego btedu w obliczeniu ceny wywodzony jak i wyzej oméwione zarzuty z ustalenia
niewtasciwego kosztu pracy oséb dedykowanych do wykonania tego zamowienia.
Odnoszac sie do powyzszego, przy przywotaniu przedstawionego stanowiska lzby co do
zarzutdbw powyzej ocenionych lzba stwierdza, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do
przyjecia — przy braku opisania w SIWZ innego wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie,
ze sposoOb przyjecia kwot do obliczenia kosztu pracy jest niezgodny z przepisami Pzp.
Zamawiajgcy odnoszac sie do tej kwestii w odpowiedzi na odwotanie podat iz ,Charakter
bfedu Wykonawcy w kalkulacji ceny ofertowej (przyjecie ztej podstawy do wyliczenia kosztow
pracy) nie pozwala Zamawiajgcemu na skorzystanie z uprawnienia art. 87 ust. 2 pkt 2)
ustawy PZP. W zwigzku z powyzszym uznac nalezy, ze oferta Wykonawcy zawiera bfedy w
obliczeniu ceny niemozliwe do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy PZP i w
konsekwencji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 6) ustawy PZP podlega odrzuceniu’.
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Izba uznajac brak btedu Odwotujgcego w sposobie dokonania przyjecia kosztu pracy dla
osOb dedykowanych do wykonania tego zaméwienia, stwierdza brak podstaw do przyjecia iz
ztozona oferta zawiera btad w obliczeniu ceny.

Za istotng kwestie, Izba uznaje potrzebe podkreslenia, ze Zamawiajgcy ustalit
ryczattowa forme wynagrodzenia za wykonanie tego zaméwienia. Wynagrodzenie ryczattowe
oznacza wynagrodzenie za catos¢ dzieta lub ustugi w jednej sumie pienieznej lub wartosci
globalnej. Jego istote stanowi okreslenie tego wynagrodzenia przystugujagcego wykonawcy z
gory, bez przeprowadzenia szczegétowej analizy kosztéw wytwarzania zamawianego dzieta
czy ustugi. Ryczatt polega wiec na umowieniu z gory wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze Wykonawca nie bedzie
sie domagac zaptaty wynagrodzenia wyzszego, ale réwniez Zamawiajagcy nie moze zgdaé
obnizenia ustalonego wczesniej przez strony ryczattu. W wyroku SO w Biatymstoku
2 19.05.2006 r., Il Ca 417/06 Sad stwierdzit takze, ze Chocby zamawiajgcy okreslit, ze cena
za przedmiot zamowienia ma by¢ ceng ryczattows, lecz w specyfikacji wyraznie domagat sie
takze dofgczenia do oferty kosztorysu ofertowego, to ztozenie oferty zpominieciem
kosztorysu powoduje, iz nie odpowiada ona tresci specyfikacji’.

W tym postepowaniu Zamawiajgcy zadnych wymagan co do sposobu kalkulacji
kosztu pracy w SIWZ nie przedstawit, a pomimo tego, uczynit tg kwestie podstawg oceny i
odrzucenia oferty. Proba wywodzenie takiego obowigzku z powszechnie obowigzujacych
przepisbw prawa, lzba w swietle uregulowan wynikajacych z przepisu art. 29 Pzp uznaje za
niezasadne. Powyzszy przepis naktada na Zamawiajgcego obowigzek jednoznacznego i
wyczerpujgcego opisu w SIWZ przedmiotu zaméwienia wraz potrzebg ustalenia danych
kontraktowych, w tym takze tych od ktérych uzalezniony jest sposéb obliczenia ceny.

Ten brak jednoznacznosci opisu przejawia sie w szczeg6lnosci zarobwno w braku
ustalenia w SIWZ oczekiwanego sposobu kalkulacji kosztu pracy, jak i w sposobie zlecania
zadan w zakresie realizacji Etapu Il, gdzie Zamawiajgcy zastrzegt, iz wykonawca po
otrzymaniu zlecenia winien w terminie 3 dni okresli¢ niezbedny naktad pracy i przedtozy¢ go
do zatwierdzenia Zamawiajgcemu, kiéry moze odméwic¢ akceptaciji, co bedzie oznaczato
rezygnacje zlecenia wykonawcy danej ustugi nadzoru. Sytuacja taka nie ma rzeczywistosci
Zzadnego powigzania z ustalong ilocig 5 tys. godzin ustugi nadzoru, gdyz w przypadku braku
akceptacji Zamawiajgcego przedtozonej kalkulacji, moze nie doj$¢ do realizacji Il etapu przez
wybranego wykonawce.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 1§ 7; 191 ust. 2 oraz 192 ust.1,2,3
pkt 1 ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .,

str. 19



