Sygn. akt: KIO 2267/17 KIO 2290/17

Wyrok
z dnia 14 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 9 listopada 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
1. w dniu 30 pazdziernika 2017 r. przez wykonawce: L. P. Sp. z 0. 0., ul. (...) (sygn. akt
KIO 2267/17),
2. w dniu 30 pazdziernika 2017 r. przez wykonawce M. P. sp. z 0. 0., (...) (sygn. akt
KIO 2290/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad,

(.

przy udziale wykonawcy M. P. sp. z o0.0., ul. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2267/17 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcow Konsorcjum: T. Sp. z 0.0., T.G. E. S.L.
ul. (...)zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2267/17 po stronie Zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum: T. Sp. z 0.0., T. G. E. S.L., ul. (...) zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2290/17 po stronie
Zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy L. P. Sp. z o0.0., ul. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2290/17 po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw L. P. Sp. z 0. 0. z siedzibg w P. i M.

P.sp.zo.0.zsiedzibgw W. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziedci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez L.
P. Sp. z 0. 0. z siedzibg w P. i M. P. sp. z 0. 0. z siedzibg w W. tytutem
wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od L. P. Sp. z 0. o. z siedzibg w P. i M. P. sp. z 0. 0. z
siedzibg w W. na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad w W. kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, w tym
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych) od L. P.Sp. z
0. 0. z siedzibg w P. oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szesc¢set ztotych) od M. P. sp. z 0. 0. z siedzibg w W..

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens

Sygn. akt: KIO 2267/17 KIO 2290/17

Uzasadnienie



Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego przedmiotem jest: ,Petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i
budowa drogi ekspresowej S-61 O. M. - Obwodnica A., odcinek: obw. S., Il jezdnia”
znakO.BI.D-3.2410.4.2017. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (pod numerem 2017/S 061-114072) z dnia 28 marca 2017
roku. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej datowane z 18 pazdziernika 2017

roku zostato przestane Odwotujgcemu e-mailem w tym samym dniu.

Sygn. akt KIO 2267/17

Odwotujgey: L. P. sp. z 0.0., zarzuca Zamawiajgcemu:

1. dokonanie niezgodnej z przepisami PZP czynnosci wyboru oferty T. jako oferty
najkorzystniejszej i naruszenie:

2. art. 89 ust.1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP poprzez nieprawidtowg ocene
wyjasnien ziozonych przez T., podczas gdy z tresci tych wyjasnien wynika, iz oferta T.
zawiera razgco niskg cene,

3. art. 89 ust.1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP poprzez zaniechanie dokonania
czynnosci odrzucenia oferty T., pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene, a T. nie
ztozyto wyjasnien odpowiadajgcych wymogom art. 90 ust. 1-3 PZP,

4. art. 8 ust. 1— 3w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien oraz uzupetnienia
ztozonego przez T., pomimo faktu, iz T. nie wykazat zasadnosci zastrzezenia
przedmiotowych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty
T., pomimo, iz jest ona niezgodna z SIWZ,

6. art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z
zasadami uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow

z ostroznosci proceduralnej zarzuca:

7. art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP przez zaniechanie wykluczenia T. z Postepowania z uwagi
na niewykazanie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
kadrowego. Z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego przepisOw prawa, oferta
odwotujgcego nie zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza, pomimo faktu, iz, stanowi
oferte najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W przypadku
uwzglednienia zarzutéw Odwotujgcego i odrzucenia oferty Wykonawcy, oferta Odwotujgcego

okaze sie ofertg najkorzystniejszg.



Odwotujgcy wnosi na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 192 ust. 3 pkt. 1 PZP, o
nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty T. jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;
- podjecia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty T.,
- ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem
rozstrzygniecia KIO w zakresie zgdan podanych powyzej;
- dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;
- odrzucenia oferty T. jako oferty niezgodnej z SIWZ;
- odtajnienia ztozonych przez T. wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1 PZP oraz uzupetnienia,
ztozonego przez T. w trybie art. 26 ust. 3 PZP.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Zamawiajgcy poinformowat biorgcych udziat w Postepowaniu o wyborze oferty Konsorcjum:
T.Sp.zo.0.W,, T.G. E. S.L. (...), jako oferty najkorzystniejszej.
A/ 1. Nieskuteczne zastrzezenie ztozonego uzupetnienia oraz wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Dnia 19.10.2017 r. Odwotujgcy wystosowat do Zamawiajgcego pismo w sprawie
udostepnienia akt postepowania. W odpowiedzi Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu w
wiadomosci e-mail z dnia 19.10.2017 r. dokumenty, w skfad ktérych wchodzito wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia wraz uzupetnieniem wykonawcy, a takze wezwania wraz z
wyjasnieniami razgco niskiej ceny. Wszystkie dokumenty zostaty zastrzezone w zwigzku z
tym, iz uznano, ze zawierajg tajemnice p-stwa T..
Dnia 26.05.2017 r. Zamawiajacy w trybie art. 26 ust.3 PZP wezwat T. do ztozenia wykazu
personalnego, o ktérym mowa w pkt 9.7.1 pkt d) IDW, w zakresie oséb proponowanych do
petnienia nastepujgcych funkcji: Inzyniera Rezydenta, Gtéwnego Inspektora Nadzoru
specjalnosci inzynieryjnej drogowej, Specjalisty ds. rozliczeh, Specjalisty ds. roszczeh oraz
Technologa, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu w tym zakresie. T. pismem z 29.05.2017 r. przedtozyt uzupetnienie.
Jednoczesnie w tresci uzupetnienia T. zawarto zastrzezenie, ze cato$¢ niniejszego pisma
wraz z zatgcznikami stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11. ust.4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji /znku/.
Gtdwng 08 argumentacji wykonawcy stanowity twierdzenia o charakterze bardzo
ogolnikowym. T. podnosit w szczegolnosci, ze:
- przedmiotowe dane, polegajgce na wykazaniu doswiadczenia zawodowego i
kwalifikacji sg unikatowe i $wiadczg o przewadze konkurencyjnej wykonawcy,
- unikatowos¢ potencjatu kadrowego czyni te dane na rynku cennymi, wyjgtkowymi i

poszukiwanymi przez inne podmioty,



- potencjat o tak unikatowym charakterze - w razie jego rozpoznania przez konkurencje
- pozwolitby jej na podjecie wiedzy co do zakresu potencjatu, jakim osobiscie dysponuje
wykonawca, co mogtoby negatywnie wptyng¢ na pozycje konkurencyjna.

Dowdd: wezwanie Zamawiajgcego z 26.05.2017 r. do zlozenia wykazu oséb, pismo
T./SR/122/79/2017 z dnia 29.05.2017 r. - uzupetnienie T.

Odwotujgcy zwraca uwage na zasade jawnosci, w oparciu o ktérg zgodnie z art. 8 ust. 1
ustawy pzp prowadzone jest postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zasada transparentnosci obowigzuje w catym okresie trwania postepowania i przejawia sie w
szeregu czynnosci podejmowanych przez strony, poczawszy od publicznego ogtoszenia o
zamoéwieniu, poprzez jawne otwarcie ofert i udostepnienie protokotu az po upublicznienie
tresci umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Reguta jawnosci postepowania stanowi fundamentalng regute rzadzacg zamdwieniami
publicznymi. Stanowi ona prawo uczestnikéw postepowania do uzyskiwania informacji na
temat toczgcego sie postepowania, jednoczes$nie konstytuujgc wobec zamawiajgcych
obowigzek udostepniania oferentom tych danych.

Orzecznictwo KIO, sgdéw powszechnych, a takze poglady doktryny wyraznie wskazujg, ze
wszelkie odstepstwa od zasady transparentnosci postepowania powinny byé Scisle
ograniczone i obwarowane okreslonymi, surowymi przestankami.

Jak orzekta KIO w wyroku KIO 2784/14: ,postepowanie o zamowienie publiczne jest
prowadzone w warunkach transparentno$ci - zgodnie z trescig art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zasada jawnos$ci przejawia sie w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikbw postepowania, poczgwszy
od publicznego, jawnego ogtoszenia o zaméwieniu, przez jawne otwarcie ofert i
udostepnienie protokotu, ofert, oswiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawnos¢
umowy. Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp nadat jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnosc¢
postepowania o zamoéwienie publiczne ,z jednej strony jest prawem kazdego oferenta
gwarantujgcym dostep do informacji o toczacym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest
nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym
jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat zamodwienia
publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest ustawowym priorytetem. Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na
koniecznos¢ wyjgtkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju
L<fajemnice”. Wytgczenie jawnosci postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby
ochrony okreslonych ustawg wartosci. Odstepstwa od tej podstawowej zasady nalezy

traktowac Scisle i ogranicza¢ do sytuacji, kiedy potrzeba ochrony indywidualnego interesu

5



wykonawcy, a niekiedy nawet podmiotéw nie uczestniczacych w postepowaniu, doznaje
prymatu nad umozliwieniem wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu realizacji zasady
jawnosci i prawa do zapoznania sie z zawarto$cig ofert. W takim jednak wypadku, spetnione
by¢ muszg warunki, jakie przepisy stawiajg dla mozliwosci traktowania okreslonych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. ”

Zdaniem Odwotujgcego uznanie informacji stanowigcych wytgcznie wykaz oso6b
skierowanych do petnienia okreslonych funkcji nie wypetnia przestanek pozwalajgcych uznaé
ja za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (UZNK), do ktérego odsytajg przepisy art. 8 ust.3 PZP.
Zgodnie z powyzszym przepisem, tajemnice przedsiebiorstwa stanowig bowiem tylko takie
informacje, ktére tgcznie spetniajg trzy przestanki:1) sg nieujawnione do wiadomosci
publicznej, 2) posiadajg wartos¢ gospodarczg (na przyktad informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa), 3) przedsiebiorca podjgt co do nich
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Na wykonawcy dokonujgcym zastrzezenia spoczywa obowigzek wykazania, iz dane
informacje powinny zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Zgodnie z wyrokiem KIO
64/15 ,ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy
na tym wykonawcy, ktéry taka tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt. Poglad ten Odwotujacy
opiera zardwno na zasadzie zdrowego rozsgdku - tylko ten, kto zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i na dotychczasowym
orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej."

Zamawiajgcy przychylajgc sie do wniosku wykonawcy o zastrzezenie okreslonych informacii
jako tajemnicy przedsiebiorstwa winien dokonaé weryfikacji prawdziwosci stanowiska
oferenta odnos$nie charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska
oferenta nie moze odby¢ sie wytgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien
danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich
podstawie mozna zweryfikowaé prawdziwo$¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy.
Ewentualne watpliwosci w toku badania prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy ma mozliwos¢ wyjasni¢ na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
pzp (uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt [ll CZP 74/05).

W odniesieniu do zastrzezenia dokonanego przez T. nalezy uznac€, ze zastrzezone przez
Konsorcjum informacje nie wypetniajg powyzszych przestanek.

Odnoszac sie na poczatku do pierwszej przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa tj.
,hieujawnienia informacji do wiadomosci publicznej” zwréci¢ nalezy uwage na fakt, iz
doswiadczanie zawodowe posiadane przez okreSlone osoby, przewidziane przez

wykonawce do petnienia okreslonych funkcji, znajduje sie w dyspozycji tych oséb i mogg one
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korzystac z niego swobodnie, w oderwaniu od wykonawcy. Dysponentem tych informacji jest
wiec posiadacz doswiadczenia (dany specjalista). Nalezy przy tym wyraznie podkresli¢, iz
nie sposéb uznac takich informacji za nieujawnione, skoro dana osoba ma petne i swobodne
prawo do powotywania sie na zdobyte doswiadczenie. Fakt mozliwosci komunikowania
zdobytej praktyki sprawia, ze informacje zawarte w wykazie osob, nie sg informacjami do
ktérych dostep ma ograniczone grono oséb, stanowigc informacje, ktére mogg byc¢
ujawnione publicznie. W konsekwencji, T. zastrzegajgc przedmiotowy dokument, nie spetnit
pierwszej z przestanek art 11 ust. 4 UZNK.

Przedmiotowe stanowisko znajduje swoje uzasadnienie m.in. w wyroku KIO 102/17 i KIO
110/17, gdzie jak lzba zwazyta:

,Odnosnie wykazu oséb zaréwno w ofercie jak i wyjasnieniach i uzupetnieniach oferty w
zwigzku z wykazami osoéb wykonawcy klasyfikowali te informacje jako organizacyjne
przedsiebiorstwa. Co do zasady przyznawali, ze poprzednio nie utajniali wykazéw oséb,
ktére bedg wykonywaly zamowienie. Niemniej w wyniku takiej praktyki spotykali sie ze
Zjawiskiem tzw. podkupywania pracownikow. Podkreslali réwniez, Zze sg to najczescigj
osoby, z ktérymi wspotpracujg na state czy to w formie umow cywilnoprawnych, czy to umow
o prace. Dzieki statej wspotpracy uzyskujg w rozliczeniach z nimi korzystne rozliczenia
finansowe w zamian za gwarancje statej wspotpracy na kolejnych wygrywanych kontraktach.
W zwigzku z tym ujawnienie wykazu oséb, w ktérym jest szereg informacji niedostepnych
powszechnie utatwia konkurencji nawigzywanie kontaktow z tymi osobami a w konsekwencji
podwyzszenie kosztow wspotpracy czy nawet braku wspétpracy w przysztosci. Dlatego tez
wykazy oséb nie powinny wedtug ich oceny byé udostepniane innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie Izby
taka argumentacja na wykazanie, ze informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jest
pozbawiona podstaw w rozumieniu art. 11 ust4 w zwigzku z art. 1 i art.3 ust. 1 UZNK.
Przede wszystkim nie sg to informacje stanowigce wtasnosc¢ przedsiebiorstwa tylko wtasnosé
os6b wspotpracujgcych z przedsiebiorstwem o ich wyksztatceniu, kwalifikacjach i
doswiadczeniu zawodowym. W zwigzku z tym przedsiebiorstwo nie ma prawa ich
zawtaszczac i powotywac sie na tajemnice przedsigbiorstwa. Osobami tymi sg uprawnieni
inzynierowie i geodeci, ktdrzy nie sg przedmiotem witasnos$ci przedsigbiorstwa a informacje o
nich mozna uzyskac czy to poprzez rejestry os6b uprawnionych zaréwno publikowanych w
Internecie jak réwniez przez portale firm posredniczgcych w poszukiwaniu uprawnionego
personelu o wymaganych kwalifikacjach. Ponadto podmiotem na rzecz ktérego sporzgdzane
sg wykazy jest podmiotem publicznym wydatkujgcym s$rodki publiczne. W zwigzku z tym
obowigzuje zasada jawnosci postepowania przewidziana art. 10 ustawy pzp., ktora

umozliwia kontrole prowadzonych postepowan zaréwno w trakcie ich przeprowadzania jak i
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po ich zakohczeniu. Przede wszystkim dobro publiczne zagazuje ochrony wykazu oséb jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto argumentacja o utracie osoby wspotpracujgcej czy tez
wzrostu kosztéw przedsiebiorcy nie moze zabrania¢ innym wykonawcom nawigzywania
kontaktow z osobami wspotpracujgcymi z innymi wykonawcami. Wymiana pracownikow
pomiedzy poszczegdlnymi wykonawcami umozliwia ich staty rozwdj i zdobywanie nowych
doswiadczen zawodowych co przekfada sie z korzyscig dla rynku na ktérym te osoby
funkcjonujg to jest rynku zamowien publicznych. W ocenie Izby tak argumentowana
tajemnica wykazu osob, z ktérymi wspotpracujg wykonawcy nie zastuguje na ochrone a
wrecz szkodzi dobru publicznemu, poniewaz ogranicza rotacje na rynku oséb z wymaganymi
kwalifikacjami oraz doswiadczeniami. W szczegdlnosci odnosi sie to do oséb posiadajgcych
odpowiednie wyksztatcenie, kwalifikacje, uprawnienia zawodowe co kwalifikuje ich do
wolnych zawoddw, wobec ktérych podejmowane praktyki utajniania wykazu oséb nie chronig
tylko szkodzg dobru publicznemu przez pozbawianie wykonawcom specjalistow
posiadajgcymi poszukiwane na rynku kwalifikacje. Tym bardziej, ze informacje o tych
osobach sg dostepne na szeroko rozumianym rynku ustug. Rotacja w zatrudnieniu oséb
reprezentujgcych zwlaszcza wolne zawody wpisuje sie podnoszenie poziomu swiadczenia
ustug przez poszczegoélnych wykonawcow funkcjonujgcych zwlaszcza na rynku ustug
petnienia nadzoru inwestorskiego nad realizacjg roboét jakie prowadzi zamawiajgcy to jest
modernizacji linii kolejowych oraz sygnalizacji w ramach modernizacji linii kolejowych.”
Podobne stanowisko w wyroku KIO 2784/14: ,Nalezy zaznaczyc, ze to jakie do$wiadczenie
posiadajg okreslone osoby fizyczne, w realizacji jakich inwestycji uczestniczyli jest ich
wilasng sprawg, podlegajgcej ich wylgcznej dyspozycji, pozostajacg poza wykonawca.
Dysponentem tej informacji jest zatem posiadacz tego do$wiadczenia, przy czym sam fakt
jego posiadania nie moze by¢ uznany za informacje nieujawniong do wiadomosci innych
0sOb skoro posiadacz okreslonego doswiadczenia moze sie na nie powotywac. Trudno tez
zaakceptowaé poglad, ze specjalisSci wskazani w wykazie nie komunikujg swojego
doswiadczenia i wiedzy na zewnatrz. Naturalnym bowiem jest, ze osoby te upowszechniajg
swoje zawodowe osiggniecia bgdz to w pracy naukowej, publikacjach badz to w celu
uzyskania kolejnych zlecen. Trudno wiec uznac, ze informacja o doswiadczeniu zawodowym
danego specjalisty jest informacjg poufng, do ktérej dostep ma ograniczona i okre$lona
liczba oséb. Dlatego tez w ocenie Izby fakt, ze w wykazie oséb zamieszczone sg informacje
0 nazwie inwestycji w trakcie ktérej zostato nabyte doswiadczenie nie stanowi tajemnicy
przedsigbiorstwa, a dysponentem tej informacji jest dany specjalista, nie za§ wykonawca,
ktéry sporzadzit wykaz."

W przedmiotowym uzupetnieniu T. nie wykazato réwniez, ze zastrzegane przez nich

wiadomosci posiadajg wartos¢ gospodarczg, w rozumieniu art. 11 ust.4 UZNK.



T. podkreslat jedynie w sposéb bardzo ogdlnikowy, iz informacje dotyczace personaliow, w
tym kwalifikacji zawodowych i osSwiadczenia personelu, majg charakter informagji
organizacyjnych i handlowych, przez co przedstawiajg istotng wartos¢ gospodarcza.

W opinii Odwotujgcego, argumentacja T. w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie. W
pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz sam charakter informacji - handlowy czy
organizacyjny - nie przesgdza o jej wartosci gospodarczej. Kolejno, wartosé¢ gospodarcza
danej informacji nie moze sprowadzaé dotyczy¢ wytgcznie do danego, konkretnego
postepowania. Aby uznac informacje za posiadajgcg wartos¢ gospodarczg musi ona
funkcjonowaé w statym obrocie i byé wzglednie uniwersalna. Za informacje posiadajagce
wartos¢ gospodarczg mozna uzna¢ wiec wylgcznie takie informacje, ktére stanowig dla
wykonawcy staty walor, pozwalajgcy na wykorzystanie go wiecej niz raz — a nie zbiér
okreslonych danych, zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym
postepowaniem. Biorgc pod uwage fakt, ze T. nie wykazat w uzasadnieniu spetnienia
przestanki ,wartosci gospodarczej’ juz samo to jest podstawg do uznania bezzasadnosci
uznania przez Zamawiajgcego skutecznos$ci zastrzezenia przedmiotowego uzupetnienia.
Analogiczne stanowisko w tym przedmiocie przedstawita Izba w wyroku KIO 864/17 i 872/17:
Podobnie w wyroku KIO 2784/14: ,Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako
tajemnica przedsiebiorstwa musi wykaza¢ m.in., ze dane informacje posiadajg okreslong
warto$¢ gospodarczg. Wartosc¢ ta moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene
okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate
zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgcg okreslong warto$é, dajgca sie ujgé
w okreslonych jednostkach pienieznych (wycenic¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu wartosci.”

Takze w cytowanym orzeczeniu 2784/14, |zba stwierdzita, iz: ,Po pierwsze, za btedne nalezy
uznac przyjecie, iz z samego faktu uznania danej informacji za organizacyjng czy handlowag
nalezy przypisac jej wartos¢ gospodarczg. Ustawodawca w art. 11 ust. 4 UZNK wskazat, iz
dla uznania danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa nalezy wykazac, ze informaciji ta
(t. informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsigbiorstwa Ilub inne
informacje) posiada wartos¢ gospodarczg. Samo zakwalifikowanie okreslonej informacji do
kategorii informacji handlowych czy organizacyjnych nie przesadza o jej warto$ci
gospodarczej. Dalej Izba wskazuje, ze warto$¢ gospodarcza danej informacji nie moze
sprowadzac¢ sie do wspotpracy na uzytek jedynie danego postepowania (a dokfadniej:
ztozenia oferty) - w takim bowiem wypadku, z chwilg ztozenia ofert warto$¢ ta przestawataby
istnie¢. Warto$¢ gospodarcza to wartos¢ informacji w obrocie, pozwalajagca skwantyfikowaé

informacje i ujg¢ jg w postaci wartosci o charakterze finansowym. Wartos¢ ta ma zatem
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wymiar obiektywny, siegajacy poza dane postepowanie. Ponadto, w odniesieniu do wykazu
oséb majagcych uczestniczyé w realizacji zamowienia, zasadnym jawi sie pytanie, czy
wartoécig gospodarczg miatoby w tym wypadku byé zestawienie osdb o okreslonych
kwalifikacjach, dosdwiadczeniu (stworzenie zespotu, jako pewnej struktury, ktdra jako catosc
wyraza pewien walor organizacyjny), czy tez moze istnienie miedzy danym wykonawcg a
poszczegdlnymi osobami relacji, ktore skutkujg ich wzajemng wspotpracg. W pierwszym
wypadku mielibySmy jednak, do czynienia na gruncie analizowanej sprawy z zespotem
stworzonym ad hoc, dla potrzeb okreslonego postepowania, spetniajgcych postawione w nim
wymagania, przez co trudno rozpatrywacé te sytuacje, jako wyrazajgcg warto$¢ gospodarcza
w innym zakresie, anizeli odnoszgca sie do konkretnego postepowania, a w istocie
stanowigca koszt przygotowania oferty. W drugim wypadku, jesli wartoscig podlegajaca
ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa miataby by¢ informacja o tym, ze wykonawca
wspotpracuje z dang osobg a wartosc¢ tej informacji wyraza¢ sie ma w ewentualnej szkodzie,
jaka wykonawca mogtby ponies¢ w razie zerwania wspotpracy przez te osobe (na co
wskazywali wszyscy trzej wykonawcy), wzglednie - w wyniku jej odejscia do konkurencji
(wzbogacenie konkurenciji o te osobe i tym samym podniesienie jej konkurencyjnej pozycji na
rynku), to nalezy wskaza¢, ze wtasciwym narzedziem zabezpieczenie sie przez wykonawce
przed utratg danego specjalisty bytoby na przyktad zawarcie umoéw z tymi osobami ,na
wytgcznos¢”, czy wprowadzenie w ramach porozumien kreujgcych wzajemne stosunki
odpowiednich postanowien dotyczacych zakazu konkurencji. W takich wypadku te
porozumienia powinny zabezpiecza¢ interesy wykonawcow. Powotywanie sie¢ za$ na
tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony specjalistdw przeznaczonych do
realizacji zamowienia w Swietle zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Izba uznaje za dziatanie nieprawidtowe i niewtasciwe.”

Majgc na uwadze szereg przytoczonych powyzej okolicznosci, Odwotujgcy wnosi o
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia uzupetnienia ztozonego przez Odwotujgcego,
zgodnie z wnioskiem z pisma. Analogicznie, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienie wyjasnien ztozonych przez Wykonawce pismem z dnia 13.06.2017 r.

2. Nieskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny.

Zgodnie z trescig informacji z otwarcia ofert z 10.05.2017 r. Zamawiajgcy przeznaczyt na
zrealizowanie zamoéwienia kwote 9 574 644,81 zt. Cena oferty T., uznana za oferte
najkorzystniejszg wyniosta 6 314 367,51 zi.

Pismem z 31.05.2017 r. Zamawiajacy wezwat T. o ztozenie wyjasnien w zakresie niskiej

ceny, w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 i ust. 1a pkt 1 oraz art. 87 ust.1 ustawy PZP.
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W odpowiedzi T. - pismem z dnia 6.06.2017 r. T./S61/AF1/1/17, przedstawit wyjasnienia,
ktére w catosci zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy po dokonaniu analizy przedmiotowych wyjasnien Konsorcjum oraz wezwania
Zamawiajgcego, stwierdza, ze zastrzezenie T. nie mogto zostaé uznane za skuteczne, z racji
faktu, iz informacje ujete w zastrzezeniu nie wykazujg ziszczenia sie wszystkich trzech
tacznych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, okreslonych w art. 11 ust. 4 UZNK.
Uzasadnienie zastrzezenia nie zawiera zadnych dowodow, ktére wskazywatyby, ze
informacje ujete w wyjasnieniach T. mozna faktycznie uznac za tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu UZNK.

Na wstepie wyjasnien T. lakonicznie stwierdzit, iz ceny na rynku ustug nadzoru nad realizacja
robot budowlanych - w zwigzku z - jak okreslito Konsorcjum - ,korektg rynku" ulegty
znacznemu obnizeniu, a ich wysoko$¢ potrafi by¢ rozbiezna pomiedzy poszczegolnymi
wykonawcami. Tak przedstawiona argumentacja w zaden sposéb nie uzasadnia dlaczego
oferta Konsorcjum jest nizsza o 34% od kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamoéwienia. Stwierdzenie, ze na rynku obowigzuje ,korekta” nie jest mozliwe do
zweryfikowania i w zaden sposdb nie moze stanowi¢ podstawy do formutowania twierdzen,
ze zaoferowana przez T. cena nie jest ceng razgco niska.

W dalszej czesci wyjasnien, T. - ogolnie - stwierdzit, ze handlowy charakter informac;ji
znajdujacych sie w wyjasnieniach przesgdza o uznaniu ich za tajemnice przedsiebiorstwa.
Jak podkres$lano powyzej sam charakter informacji nie moze stanowi¢ o uznaniu jej za
tajemnice przedsiebiorstwa. Réwniez utrzymane w bardzo lakonicznym tonie informacje o
komercyjnej dziatalno$ci, dane kontrahentéw czy informacje z dziatalnosci marketingowej nie
moga stanowi¢ o uznaniu danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Konsorcjum nie wykazato rowniez jakie konkretnie informacje objete sg tajemnicg
przedsiebiorstwa, w jaki sposéb wypetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust.4 UZNK, a
takze nie zatgczyto dowoddw podijecia dziatarh do zachowania ich poufnosci.

O koniecznosci przedstawienia konkretnych dowodéw, ktére uzasadniatyby zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, wypowiedziata sie KIO w wyroku KIO 1713/17, gdzie
stwierdzita, ze przystepujgcy w czesci pisma stanowigcej uzasadnienie zastrzezenia
wyjasnien tajemnicy przedsiebiorstwa powotat sie jedynie na blizej nieokreslone dane, w
ktorych wskazat, ze tylko kilka osé6b ma dostep do informacji przedstawionych w
wyjasnieniach. Przystepujacy (...) w szczegodlnosci nie przedstawit zadnego dowodu, na
okolicznosci podnoszone w tej czesci pisma, powotujgc sie jedynie na orzeczenia KIO. Tym
samym uznac nalezato, ze okolicznosci dotyczgce mozliwosci zastrzezenia wyjasnien nie
zostaty przez przystepujgcego udowodnione, co z kolei oznacza, ze wyjasnienia zlozone

przez przystepujgcego nie posiadajg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa."
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Odwotujgcy zwraca rowniez uwage na fakt, ze zastrzezeniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa
- zgodnie z trescig art. 11 ust 4 UZNK - nie podlegajg dokumenty, lecz informacje. Za
sprzeczne z ustawg nalezy wiec uznac zastrzeganie catosci przedtozonych dokumentow,
gdyz niektéore z nich mogg nie stanowi¢ informacji w Scistym rozumieniu. Powyzsze
potwierdza orzecznictwo, sygn. akt KIO 242/17 i KIO 258/17: ponadto racje ma Odwotujacy,
ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty, a
zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentow, jezeli niektore czesci dokumentéw nie
sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogole mieC miejsce.
Zastrzeganie informaciji jest wyjatkiem od reguty jawnos$ci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie
jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczegodlne, nazwy, liczby czy inne dane."
Odwotujgcy stwierdza, iz w przypadku wyjasnieh T. z dnia 06.06.2017 r. tajemnica
przedsiebiorstwa zostata zastrzezona niewtasciwie, w zwigzku z czym utajnienie ich tresci
przez Zamawiajgcego pozbawione byta podstaw prawnych i sprzeczne z przepisami PZP. W
konsekwencji, Odwotujgcy wnosi o0 nakazanie odtajnienia przedmiotowych wyjasnien.
Podnosi ponadto, ze analogiczna sytuacja ma miejsce w przypadku wyjasnieh razgco niskiej
ceny, jakich Wykonawca udzielit pismem sygn. T./S61/AF/139/79/17 z dnia 18.07.2017r.,
udzielonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Wyjasnienia zawierajg tozsame
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, jakie znajduje sie w uprzednich wyjasnieniach z
dnia 06.06.2017 r.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy, réwniez w tym przypadku, wnosi o nakazanie
odtajnienia tresci przedmiotowych wyjasnien T..

3. Zaniechanie odrzucenia oferty T. z powodu razgco niskiej ceny, niezgodnosci z SIWZ,
braku zilozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
nieprawidtowej oceny wyjasnien oraz uzupetnien T. przez Zamawiajgcego.

A\ Odwotujgcy podkresla, ze zarzut ztozenia nieprawidtowych wyjasnien dot. razgco niskiej
ceny przez T. oraz zarzut ich nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego, podnosi z daleko
posunietej ostroznosci procesowej. Zamawiajgcy - bezprawnie - nie odtajnit informac;ji
sktadanych przez Konsorcjum w wyjasnieniach. W konsekwencji Odwotujgcy nie miat
mozliwosci zapoznania sie z ich trescig. Przedmiotowy zarzut, mimo, iz sformutowany nieco
przedwczesnie, w ocenie Odwotujgcego réwniez zastuguje na uwzglednienie, gdyz jest
konsekwencjg wieloletniego doswiadczenia L., z ktérego wynika, ze oferenci bardzo czesto
przedktadajg wyjasnienia niezgodne z wymogami odpowiednich przepiséw prawa.
Odwotujgcy podkresla, ze przedmiotowy zarzut zostanie odpowiednio umotywowany w
momencie odtajnienia akt przez Zamawiajgcego.

B\ Kolejno, odnoszac sie do zarzutu razaco niskiej ceny oraz braku ztozenia wyjasnien w tym

zakresie przez T., Odwotujgcy stwierdza, co nastepuje:
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Podobnie jak w stosunku do ww. pkt A, Odwotujgcy formutujgc przedmiotowy zarzut - z racji
braku odtajnienia wyjasnien T. - dziata z ostroznosci procesowej. Niemniej jednak, powotujgc
sie po raz kolejny na zdobyte doswiadczenie na rynku nadzorow inwestorskich, Odwotujgcy
przyjmuje, ze ztozone przez T. wyjasnienia nie zawierajg dowoddw potwierdzajgcych, iz
zaoferowana przez Konsorcjum cena nie jest ceng razgco niska.

Takie dziatanie wykonawcy powinno zostaé¢ zaklasyfikowane jako ztozenie wyjasnien, ktére
jedynie pozornie stanowig jakiekolwiek wyjasnienie oferowanej ceny oferty.
Nieprzedstawienie kalkulacji ceny zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego, czy tez ztozenie
lakonicznych oswiadczen o prawidtowosci kalkulacji ceny moze uniemozliwi¢ pozytywng
weryfikacje wyjasnienia, ale nie musi potwierdza¢ oferowania realizacji ustugi ponizej
kosztéw wytworzenia. Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 90 ust. 3 {j. bez
powotywania sie na art. 89 p.z.p.

W podobnym tonie wypowiedziata sie KIO takze w wyroku (sygn. akt KIO 2031/14):
~Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty zobowigzany
jest do ztozenia wyjasnien szczegotowych, odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych,
ze cena ziozonej przez niego oferty nie jest razgco niska. lzba uznata, ze odwotujgcy nie
sprostat powinnosci natozonej przez przepisy ustawy, zatem jego oferta podlega odrzuceniu.
Zgodnie bowiem z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa ztozenie wyjasnien, ktore nie
rozpraszajg watpliwosci zamawiajgcego, co do rynkowego charakteru ceny oferty, zréwnane
jest w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i powoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.".

C\ Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy nie udostepnit wyjasnien T., Odwotujgcy
dokonuje analizy oferty Konsorcjum na informacjach zawartych w wezwaniu do wyjasnien
razgco niskiej ceny z 31.05.2017 r. Biorgc pod uwage informacje na temat kosztéw jakie T.
przewidziat w okreslonych pozycjach Formularza Cenowego, Odwotujgcy nawet bez dostepu
do catej tresci wyjasnien jest w stanie stwierdzi¢, ze oferta T. zawiera razgco niskg cene.
Odnoszgc sie do przedmiotowych wyjasnieh, Odwotujgcy stwierdza, ze T. nie uwzglednit w
swojej ofercie wskazanych ponizej czynnikéw cenotwdérczych: Kosztow zwigzanych z Biurem
Konsultanta i Biurem Zamawiajgcego, Kosztow zwigzanych z Personelem Biurowym i
Pomocniczym, Kosztow ustugi nadzoru i projektowania w okresie: projektowania, realizacji
robot i okresie przeglgdow i rozliczenia kontraktu, Kosztéw zwigzanych z Dziataniami
promocyjnymi, Kosztéw administracyjnych od wystawienia ostatniego swiadectwa Przejecia
do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci.

Ad. 1 Odnoszac sie kosztow Biura Konsultanta i Biura Zamawiajgcego jakie przyjat w swojej
ofercie T., Odwotujgcy pragnie wskazaé, iz sg one catkowicie nierealne. Kwotg jaka

Konsorcjum przyjeto w pkt 1.1 Formularza Cenowego tj. 5 815,00 zt jako catos¢ kosztow
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zwigzanych z organizacjg Biura Konsultanta odbiega od wszelkich stawek obowigzujgcych
na rynku nieruchomosci w okregu realizacji przedmiotowego zaméwienia. W ramach tej
kwoty wykonawca ma obowigzek zawrze¢ nie tylko czynsz najmu, ale takze szereg innych
kosztéw jak np. internet, koszt zainstalowania urzadzen i ich usuniecia czy koszty
ubezpieczen. Przyjecie tak niskiej kwoty przez T. w przedmiotowym zakresie, rodzi wiec
ryzyko, iz nie bedzie ona nawet wystarczajgca do optacenia czynszu, nie mowigc o
dodatkowych kosztach, jakie przewiduje tutaj SIWZ. Obecnie w miejscu realizacji
zamoéwienia, oferty najmu lokali, ktére odpowiadajg wymaganiom SIWZ, rozpoczynajg sie od
ok. 4 000 z, siegajgc do kilkunastu tysiecy zt, to cena TFP w zakresie Biura Konsultanta,
istothego elementu cenotwdrczego w rozumieniu art. 90 ust.3 PZP, potwierdza zaoferowanie
jej na poziomie razgco niskiej. Analogiczna sytuacja ma miejsce w odniesieniu do Biura
Zamawiajgcego, na ktére T. przeznaczyt jedynie 815 zt miesiecznie.

Ad.2 Koszty zwigzane z Personelem Biurowym i Pomocniczym

Konsultant ma obowigzek zapewni¢ dla personelu biurowego oraz personelu pomochiczego
na okres projektowania oraz wykonania robot budowlanych po minimum 2 osoby. Natomiast
zgodnie z SIWZ TOM Il - Istotne dla stron postanowienia umowy (WU), w §13 pkt. 6
~Zamawiajgcy wymaga, aby zatrudnione na umowy o prace byly rowniez osoby wykonujgce
czynnos$ci wchodzgce w zakres obowigzkéw osob tworzgcych personel biurowy oraz
personel pomocniczy, tj. czynnosci biurowe, administracyjne o organizacyjne wskazane w
pkt. 2.1 OPZ Zatrudnienie czterech oséb na umowy o prace naktada na Wykonawce
okreslone ustawowe wymagania, stanowigce zobowigzania kosztotworcze. Odwotujgcy
stwierdza, ze takie koszty nie zostaty uwzglednione w cenie oferty, a Konsorcjum nie
odniosto sie do tego faktu w pdzniejszych wyjasnieniach.

Ponadto, zgodnie z zapisami § 11 pkt 18 WU ,Konsultant jest zobowigzany z wiasnej
inicjatywy zaproponowaé natychmiastowe zastepstwo w przypadkach: Smierci, wypadku lub
urlopu ktérejkolwiek z oséb personelu Konsultanta.

W przypadku zgtoszenia jako zastepstwo na czas urlopu osob bedacych juz czionkiem
personelu Konsultanta, Konsultant nie otrzyma wynagrodzenia, o czym stanowi §11 pkt. 20:
,LKonsultant nie otrzymuje wynagrodzenia z tytulu tymczasowego wykonywanych
obowigzkow przez czionka Personelu Konsultanta jednoczesnie wykonujgcego obowigzki
wlasne i obowigzki osoby tymczasowo zastepowanej.” Powyzsze wskazuje, iz T. w
wyjasnieniach ws. razgco niskiej ceny winien albo wykazac¢, ze ujat w cenie oferty koszt
zapewnienia zastepstwa w postaci osoby na umowy o pracy, albo wskazac, iz nie bedzie
uzyskiwa¢ wynagrodzenia. W obu przypadkach jest zobowigzany jest ponie$¢ koszty urlopu.
W pozycji 1.3 Formularza Cenowego - Personel Biurowy oraz 1.4 - Personel pomocniczy,

Konsorcjum przyjeto kazdorazowo kwote 5 200 zt.
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Koszty, jakie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami pracodawca ponosi zatrudniajgc
pracownika na podstawie umowy o prace, z wynagrodzeniem rownym wysokosci minimalne;j
— obecnie 2.000,00 zt brutto (przy kosztach uzyskania — 111,25 zt) - wynoszg kolejno:

a) sktadka na ubezpieczenie emerytalne w wysokoséci 9,76% *2.000,00 zt = 195,20 zl,

b) sktadka na ubezpieczenie rentowe w wysokoséci 6,50% *2.000,00 zt = 130,00 zi,

c) sktadka na ubezpieczenie wypadkowe w wysokosci 1,80% * 2.000,00= 36,00 zi,

d) stadka na Fundusz Pracy—2.000,00 * 2,45%=49,00 zi,

e) sktadka na Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych—2.000,00
zt*0,10%=2,00 zt. Suma dodatkowych obcigzen wynosi wiec - 412,20 zt.

Wobec powyzszego koszt pracodawcy osoby na umowe o prace to 2412,20 zt na osobe.
Realizujgc jednoczesnie obowigzki okreslone w SIWZ w tym zakresie tj. zapewniajgc po 2
osoby na kazdg z pozycji (personel biurowy i pomocniczy) Wykonawcy muszg poniesé
minimalne koszty w wysokosci 4 824.4 zi. Biorgc pod uwage cene zaproponowang w tym
zakresie przez T. tj. 5 200 zt, na zapewnienie wszystkich innych wymogéw, o ktérych mowa
powyzej, fgcznie z urlopami, miesiecznie pozostaje kwota 375,60 zt netto, a wiec 187,80 z
na osobe. Odnoszac powyzszg kwote do catego okresu trwania kontraktu - 55 miesiecy fj.
187,80 x 55, otrzymujemy rezerwe w wysokosci 10 329 zt netto na jedng osobe na caty
okres 55 miesiecy. Rezerwa nie pokryje kosztéw urlopu wymaganego kp, a w przeciggu
realizacji inwestycji kazda z tych 4 os6b ma prawo 4-krotnego urlopu po 20 dni kazdy. 20 dni
urlopu to jeden miesigc pracy, zatem rezerwa powinna wynosi¢ co najmniej 2.412,20 ztotych
na 1 osobe na 1 rok, a na 55 miesiecy—ok 11 055,92 zt netto.

Ztozone przez T. wyjasnienia nie zawierajg zadnego uzasadnienia dla faktu, iz oferta zostata
wyceniona w tym zakresie niezgodnie z zapisami SIWZ.

Ad. 3 Ustugi nadzoru i zarzagdzanie - okres gwarancyjny

Zgodnie z zapisami §3, Wykonawca zobowigzany jest petni¢ ustuge nadzoru w okresie
gwarancji przez 15 miesiecy. Zgodnie z ofertg Wykonawcy w poz. 2.3 Formularza Cenowego
przedmiotowe ustugi wyceniono na kwote 624 976,80 zt netto.

W tabeli Odwotujgcy przedstawia zestawienie podziatu kosztow wylgcznie personalnych
(samych pensji) w odniesieniu do minimalnego wynagrodzenia za prace, a takze do $redniej
krajowej w okresie realizacji dokumentacji projektowe;j.

Uwzgledniajgc, ze minimalne wynagrodzenie za prace w roku 2017 wynosi 2.000 (dwa
tysigce) zt brutto, koszty jakie ponosi pracodawca z tytutu zatrudnienia pracownika wynosza
2.412,20 zt miesiecznie. Gdyby hipotetycznie przyjg¢, iz T. miatby zamiar zatrudniac
specjalistow wytgcznie w zamian za wynagrodzenie minimalne, ten element ceny oferty
wyglgdatby nastepujaco:

Eksperci Kluczowi: liczba miesiecy kwota miesieczna kwota za dany etap
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Inzynier Kontraktu 15 2412,20 36 183,00

Specjalista ds. rozliczen 15 2412,20 36 183,00
Specjalista ds. roszczen 15 2 412,20 36 183,00
Technolog 15 2412,20 36 183,00
Gtéwny weryfikator DP drogowej 15 2412,20 36 183,00
Gtéwny weryfikator DP mostowej 15 2412,20 36 183,00
Gtéwny Inspektor robot drogowych 15 2412,20 36 183,00
Gtéwny Inspektor robot mostowych 15 2412,20 36 183,00

suma | 289 464,00

Na podstawie zestawienia, obejmujgcego personel gtdéwny, zatrudniony na umowach o prace
z min. wynagrodzeniem, same wynagrodzenia konsumujg ok. 46% kwoty przeznaczonej
przez T. do realizacji etapu gwarancyjnego.

Nie ma mozliwosci, aby wyspecjalizowani eksperci pracowali za wynagrodzeniem
stanowigcym minimum na rynku. Sg to ludzie wyksztatceni, z duzym doswiadczeniem, nie
sposob uznagé, ze zgodza sie oni na stawke w wysokosci 1 459, 48 zt netto/miesiecznie.
Relatywnie realnym oddaniem sytuacji rynkowej bytoby przyjecie wynagrodzenia dla
przedmiotowych specjalistdw na poziomie co najmniej sredniej krajowej. Odwotujgcy
przedstawia w tabeli analogiczne zestawianie, uwzgledniajgce stawki sredniej krajowej tj. 4
6436 zt brutto (koszt pracodawcy 5 590 zt):

Eksperci kluczowi:  Liczba miesiecy Kwota miesieczna  Kwota za dany etap
Inzynier Kontraktu 15 5590.00 83 850,00
Specjalista ds. rozliczen 15 5 590,00 83 850,00
Specjalista ds. roszczeh 15 5 590,00 83 850,00
Technolog 15 5590,00 83 850,00
Gtéwny weryfikator DP drogowej 15 5 590,00 83 850,00
Gtéwny weryfikator DP mostowej 15 5 590,00 83 850,00
Gtéwny Inspektor robot drogowych 15 5 590,00 83 850,00
Gtéwny Inspektor rob6t mostowych 15 5 590,00 83 850,00

Suma 670 800

W przypadku zatrudnienia specjalistow w zamian za wynagrodzenie w wysokosci Sredniej
krajowej, kwota przewidziana przez T. za realizacje etapu gwarancji jest wyraznie
niewystarczajgca. Konsorcjum przewidziato jedynie kwoty rzedu 624 976,80 ziotych za
realizacje tego etapu, z czego wynagrodzenie personelu kluczowego wynosi - przy
powyzszych zatozeniach - 670 800 zt, a wiec wyraznie przekracza cene wskazang w tej

pozyciji i jest rowna niemalze 107% tej wartosci.
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Majgc na uwadze powyzsze, na realizacje pozostatych wymagah SIWZ oraz zapewnienia
ekspertéw niekluczowych, T. nie pozostaje Zzadna kwota, co $wiadczy o0 wyraznej
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ i o razgco niskiej cenie oferty Konsorcjum.

Poza personelem kluczowym, zgodnie z pkt 2.12 OPZ, wykonawca obowigzany jest do
zapewnienia na etapie realizacji ustugi niemal 40 ekspertow, na co cena oferty przyjeta przez
T. w zadnym stopniu nie pozwala.

Ad. 5 Koszty administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do
wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatno$ci.W zwigzku z faktem, iz pozycje w czesci 4
Formularza Cenowego stanowig procent wartosci znajdujgcych sie w innych pozycjach
Formularza Cenowego, opisanych powyzej, Odwotujgcy rowniez w tym zakresie stwierdza, iz
oferta T. jest; sprzeczna z trescig SIWZ oraz zawiera razgco niskg cene, ktérej Konsorcjum
w zaden sposob nie uzasadnito w sktadanych wyjasnieniach.

Reasumujgc, ztozone przez T. wyjasnienia razgco niskiej ceny nie wykazaty ujecia w cenie
oferty wszystkich wymaganych kosztéw przewidzianych w SIWZ. Majgc mozliwosé analizy
oferty T. jedynie w bardzo waskim zakresie, Odwotujgcy byt jednak w stanie stwierdzi¢, ze
fakt byt konsekwencjg niewtasciwie sporzgdzonej oferty, ktéra pozostaje sprzeczna z SIWZ,
a jej cena posiada przymiot razgco niskiej. W takiej sytuacji T., majgc prawo jedynie do
doprecyzowania/wyjasnienia, nie zas zmiany ztozonej uprzednio oferty, nie byt w stanie
wykazad, iz jego oferta jest zgodna z przepisami prawa oraz wymaganiami Zamawiajgcego.
Tytutem zakonczenia, Odwotujgcy wskazuje, iz T., mimo spoczywajgcego na nim - zgodnie z
art. 90 ust.1 PZP - ciezaru dowodowego, nie wykazato, ze ztozona przez Konsorcjum oferta
nie zawiera ceny razgco niskiej i obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamowienia.

4. Odwotujgcy podkresla, ze zarzut zlozenia zaniechania wykluczenia z Postepowania z
uwagi na niewykazanie warunkéw udziatu w Postepowaniu polegajgcych na brak potencjatu
kadrowego, podnosi z ostroznosci procesowej. Zamawiajgcy nie odtajnit informaciji
sktadanych przez Konsorcjum w uzupetnieniu i wyjasnieniach do oferty. W szczegdlnosci nie
udostepnit wykazu osdb ztozonego przez T. w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. W konsekwencji Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie z trescig
dokumentu. Zarzut, mimo, iz sformutowany nieco przedwcze$nie, w ocenie Odwotujgcego
rowniez zastuguje na uwzglednienie, gdyz jest konsekwencjg ostatnich doswiadczen L., z
ktorych wynika, ze oferenci przedktadajg wykazy oséb, ktére nie potwierdzajg spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Sygn. akt KIO 2290/17

17



Odwotujgcy: M. P.Sp. z 0.0. wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych
na nieprawidtowej ocenie i zaniechaniu odrzucenia ofert Wykonawcow:

1. konsorcjum: T. Sp. z 0.0. z siedzibg wW. oraz T. G. E. S.L. z siedzibg w M. (T.)

2. L. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w P.

i w konsekwencji na wyborze oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu.
1. Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ujawnienia wyjasnien konsorcjum T. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, pomimo iz T. nie wykazat istnienia podstaw zastrzezenia wyjasnieh jako tajemnicy
przedsiebiorstwa,

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez nieprawidlowg ocene wyjasnien T.
ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, pomimo iz wyjasnienia te potwierdzajg, ze oferta T.
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia,

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty T., pomimo iz
oferta ta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

art. 90 ust. 1 przez zaniechanie wezwania L. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w P. (dalej: ,L.") do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny,

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty L.,
pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

a w konsekwencji art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad prowadzenia

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

2. Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty T.,

2) uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

3) ponowienia badania i oceny ofert,

4) odrzucenia oferty T. oraz oferty L.,

5) udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien T. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy,
6) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na trzecim miejscu w rankingu ofert, podczas gdy ziozyt
oferte najkorzystniejszg sposrdéd ofert niepodlegajacych odrzuceniu (oferty T. oraz L.
skalsyfikowane odpowiednio na pierwszym i drugim miejscu rankingu). Oferta Odwotujgcego

powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg.
UZASADNIENIE

I, Zarzuty dotyczgce oferty T.:

1. zaniechanie ujawnienia wyjasnien T. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie zatgcznikow do protokotu w postaci
m. in. korespondencji Zamawiajgcego oraz T. w zakresie wyjasnienia elementow oferty
majgcych wptyw na cene. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu tres¢ pism kierowanych
do T., natomiast z tresci odpowiedzi T. z dnia 06.06.2017r. oraz 18.07.2017r. udostepnit
jedynie uzasadnienie objecia wyjasnien T. tajemnicg przedsiebiorstwa.

Na podstawie czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy domniemuje, iz Zamawiajgcy uznat
ww. uzasadnienie zastrzezenia za spetniajgce wymagania art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze ww uzasadnienie (tre$¢ uzasadnienia w obu pismach jest taka sama),
Odwotujgcy podnosi, iz T. nie sprostat obowigzkowi wykazania zasadnosci dokonanego
zastrzezenia, a Zamawiajgcy naruszyt ustawe Pzp nie udostepniajgc Odwotujgcemu tresci
wyjasnien T. z dnia 06.06.2017r. oraz 18.07.2017r.

Na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku
badania ztozonych dokumentdéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania"
oznacza obowigzek przedstawienia dowoddéw na poparcie swojego stanowiska, a co
najmniej szerokiego i opartego na faktach uzasadnienia, a nie wytacznie zlozenia
o$wiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Niewatpliwie
zas nie moze by¢ uznane za ,wykazanie" przedstawienie ogoélnej deklaracji, ze
przedstawione informacje spetniajg przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Odwotujgcego T. w swoim uzasadnieniu nie wykazat co najmniej, iz informacja ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarczg zgodnie z art. 11 ust. 4 znku.

T. nie wykazatl Zamawiajgcemu, w czym nalezy upatrywa¢ wartosci gospodarczej tego, ze
zastrzegane informuje pozostang poufne. T. ograniczyt sie do generalnego stwierdzenia, ze
,Dane zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowig krytyczng i niezwykle wazng
warto$¢ przedsiebiorcy bowiem bez zachowania powyzszych informacji w poufnosci nie
mozna skutecznie konkurowac na wolnym rynku” Stwierdzenie to jednak w zaden sposdb nie
odpowiada obowigzkowi wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podnosi, ze T. nie wykazat Zamawiajgcemu istnienia
ustawowych przestanek zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a
Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia

tresci tych wyjasnien.
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2. nieprawidiowa ocena wyjasnien T. ziozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp /
zaniechanie odrzucenia oferty T., mimo iz oferta zawiera razgco niska cene.

Zgodnie z SIWZ 15.3. Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/ilosci rozliczenia w
Formularzu cenowym. 15.5. Dla kazdej pozycji wyszczegolnionej w Formularzu Cenowym,
jesli sktadajg sie na nig elementy o zréznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa
powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednienia kosztow sktadowych. (...)"

Ponadto zgodnie z Instrukcjg wypetnienia Formularza cenowego zawartg w dole tabeli pn.
,Uwagi Zamawiajgcego": ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia:1. Dziat ma obejmowaé cato$¢ kosztéw zwigzanych z
prawidtowg realizacjg Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ. 2. Pozycja ,Personel biurowy" musi
obejmowac catos¢ kosztow zwigzanych z zapewnieniem oséb niezbednych do prawidtowego
funkcjonowania biura Konsultanta 3.Pozycja ,Personel pomocniczy" musi obejmowaé catosé
kosztéw zwigzanych z zapewnieniem wszelkich innych asystentéw i pracownikow, ktorzy sg
niezbedni do prawidtowego wykonania Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ"

Ustugi nadzoru: 1. Kazda pozycja musi obejmowaé catosé kosztéw zatrudnienia i
wynagrodzenia wszystkich Ekspertéw, niezbednych do prawidtowego wykonania Ustugi
zgodnie z Umowg i OPZ na danym etapie. 2. Wykonawca musi wyceni¢ koszt petnienia
Ustugi na poszczegolnych etapach uwzgledniajgc koszt zapewnienia wszystkich osob
przewidzianych zaréwno na konkretne stanowiska Ekspertéw, jak i innego personelu
Konsultanta."

Zgodnie z powyzszymi zapisami wykonawcy zobowigzani byli ujgé w cenie oferty wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia przy uwzglednieniu wymagan SIWZ.
Analiza wymagan SIWZ co do przedmiotu zaméwienia i warunkéw jego realizacji oraz tresci
oferty T. (Formularz cenowy - str. 8-9 oferty) prowadzi do wniosku, iz T. nie uwzglednit w
cenie oferty co najmniej ponizej wskazanych kosztéw: a) zapewnienia Srodkoéw transportu -
poz. 1.2a Formularza cenowego, b) zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego - poz.
1.3 oraz 1.4 Formularza cenowego, c) zatrudnienia personelu w okresie projektowania
oraz realizacji robot - poz. 2.1 oraz 2.2 Formularza cenowego, d) spetnienia wymagan
ustalonych dla kryteriow pozacenowych.

Ad. a) koszty zapewnienia $srodkow transportu

Zamawiajgcy ustalit nastepujgce wymagania:

,=Konsultant niniejszego zamowienia wyposazy swoj personel w odpowiednig ilos¢ srodkow
transportu i tgcznosci (telefony komorkowe), zapewniajgce sprawne petnienie ustugi. (...)
Konsultant uzyczy Zamawiajgcemu 1 sztuke Srodkow transportu do wytgcznej catodobowej

dyspozycji Zamawiajgcego na czas okreslony ponizej:
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1. samochdd typu SUV - od podpisania Umowy do wystawienia Ostatecznego Swiadectwo
Ptatnosci - przekazanie pojazdu w ciggu 30 dni od podpisania umowy

Konsultant zapewni Zamawiajgcemu ciggtos¢ w korzystaniu ze s$rodka transportu. W
przypadku ujawnienia wady lub awarii Konsultant zapewni pojazd zastepczy w ciggu 24
godzin od zgtoszenia.

Srodek transportu dla Zamawiajgcego bedzie spetnia¢ nizej wymienione warunki:

1. Parametry i wyposazenie pojazdu nie bedg gorsze niz okreslone w ponizszej tabeli

Lp. Wyposazenie i parametry  Samochod SUV, 5-drzwiowy Naped 4x4 (staty lub
dotgczany)  Ukfad stabilizaciji toru jazdy (ESP) System zapobiegajgcy blokowaniu sie két
podczas hamowania (ABS) Lusterka zewnetrzne boczne sterowane elektrycznie Minimum 2
poduszki powietrzne Klimatyzacja Radio Komplet podtogowych dywanikéw gumowych
Komplet opon zimowych, Komplet opon letnich Wspomaganie uktadu kierowniczego
Regulowana kolumna kierownicy Lampa blyskowa pomaranczowa na magnes z
przediuzaczem (kogut) Polskie swiadectwo homologaciji Nie dopuszcza sie samochodow z
homologacjg ciezarowg (tzw. kratka).

Wymaga sie aby uzyczony samochod posiadat wazny przeglad techniczny i ubezpieczenie
OC, NNW i Assistance, obstuge zwigzana z eksploatacjg uzyczonego samochodu (ustugi
eksploatacyjne) oraz ponosit koszty eksploatacji tj. paliwa (rozliczanie bezgotéwkowe),
ptynéw, materiatdw eksploatacyjnych, biezgcych napraw, przeglagdéow technicznych,
sezonowej wymiany opon, przedtuzenia ubezpieczenia, mycia samochodu. Wymaga sie by
Konsultant zapewnit samochdd zastepczy na czas naprawy i przegladu. (...)

Konsultant moze uzyczy¢ samochdd nowy badz uzywany, jednak nie starszy niz czteroletni
(4 lata liczone od pierwszej rejestraciji) i z przebiegiem nie wigkszym niz 80 tys. km. (...)
Konsultant bedzie ponosit wszelkie koszty, za ktére otrzyma zaptate zgodnie z poz. 1.2a oraz
4.2a Formularza cenowego, zwigzane z utrzymaniem, w tym limit Srednio 5000 km na
miesigc ($rednio 3500 km na miesigc w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci), naprawa, przeglagdami,
ubezpieczeniami w celu zapewnienia prawidtowego dziatania pojazdu. Poniesie réowniez
koszty materiatow i ustug eksploatacyjnych wskazanych powyzej."

Najtanszym pojazdem spetniajgcym wymagania Zamawiajgcego jest Dacia Duster 4WD.
Najtansza wersja przedmiotowego samochodu kosztuje 57.967,44 zt brutto (47.128,00 z
netto). Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz wymaganiem Zamawiajgcego, iz nie
dopuszcza sie samochoddw z homologacjg ciezarowg (tj. pojazdu z tzw. kratkg) Konsultant
moze odliczy¢ jedynie 50% podatku VAT od zakupu i eksploatacji samochodu osobowego
wykorzystywanego w firmie. W konsekwenciji koszt pojazdu, ktéry powinien by¢ ujety w cenie
oferty wynosi 52.547,72 zi.
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Uwzgledniajagc wymagang do kalkulacji ceny liczbe miesiecy (40), koszt miesieczny, jaki
powinien by¢ uwzgledniony w ofercie wynosi 1.313,69 zt (62.547,72 z{/40 miesiecy).

Zgodnie z Formularzem cenowym T. w poz. 1.2a przeznaczyt na srodki transportu 1.575 zt
netto miesiecznie. W zwigzku z powyzszym na pozostate koszty zwigzywane z eksploatacjg
pojazdu dla Zamawiajgcego pozostaje tylko 261,31 zt netto miesiecznie.

Odwotujgcy wskazuje rowniez, ze nawet jesli T. zatozylby kupno powyzszego samochodu
jako uzywanego, to nadal najtanszym pojazdem spetniajgcym wspomniane wymagania jest
Dacia Duster 4WD. Zgodnie z ofertami egzemplarz uzywany nie starszy niz 4 lata i
spetniajgcy pozostate wymagania SIWZ, kosztuje ok. 40.000 zt netto (49.200,00 zt brutto). W
zwigzku z wymaganiem Zamawiajgcego, iz nie dopuszcza sie samochoddéw z homologacjg
ciezarowg Konsultant moze odliczy¢ jedynie 50% podatku Vat od zakupu i eksploatacji
samochodu osobowego wykorzystywanego w firmie. Wobec czego koszt auta, ktéry musi
by¢ ujety w cenie oferty wynosi 44.600 Zt. Co za tym idzie koszt miesieczny jaki powinien
by¢ uwzgledniony w ofercie to 1.115 zt (44.600 zl/ 40 miesiecy).

Jak juz wyzej wskazano T. w poz. 1.2a przeznaczyt na srodki transportu 1.575 zt netto
miesiecznie. W zwigzku z powyzszym przy zakupie uzywanego samochodu na pozostate
koszty zwigzywane z eksploatacjg pojazdu dla Zamawiajgcego pozostaje 460 zt netto/mc.
Ponadto nawet jesli T. zatozyl, iz posiada juz samochdd spetniajacy wymagania
Zamawiajgcego to w przedmiotowej pozycji winien uwzglednic¢ jego amortyzacje, z uwagi na
wymaganie, by uzyczany pojazd byt nie starszy niz 4 lata i spetniajgcy pozostate wymagania
siwz Wobec powyzszego nalezy przyjaé, ze cena oferty musiata by¢ kalkulowana dla auta
zakupionego na potrzeby wykonania zamowienia.

W zwigzku z powyzszym pozostata do dyspozycji T. kwota, tj. 261,31 zt miesiecznie
musiataby wystarczyé na wszystkie pozostate koszty, ktérych skalkulowania w cenie
wymagat Zamawiajgcy.

Odwotujgcy zwraca zatem uwage na sktadniki kosztowe:

zamawiajgcy wymagat (Tom Il OPZ, pkt 2.4), by Konsultant ponosit wszelkie koszty
zwigzane z utrzymaniem pojazdu, w tym koszty paliwa przy uwzglednieniu limitu przebiegu
5000 kilometrow na miesigc (Srednio 3500 kilometrow na miesigc w okresie od wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci).
Wedtug producenta sSrednie spalanie pojazdu wskazanego powyzej wynosi 5,51/100km,
wobec czego koszty paliwa przedstawiajg sie nastepujgco: Miesieczny przebieg 5000 km,
Cena litra paliwa - olej napedowy 4,55 zt Sredni koszt miesieczny brutto [zt] 4,55 Xx5,5 x
5000/100 = 1.251,25, Sredni koszt miesieczny po odliczeniu 50% podatku VAT 1.134,26 zt
Do kalkulacji przyjeto srednig cene oleju napedowego w wojewoddztwie podlaskim z maja

2017, a wiec z miesigca w ktérym uptywat termin skfadania ofert.
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Jak wynika z powyzszego juz sam koszt paliwa przekracza znacznie kwote, jaka wykonawca
T. mogtby miec przeznaczona na kupno i eksploatacje pojazdu.

* ubezpieczenie OC. NNW i Assistance Zgodnie z ofertami ubezpieczycieli najtansza polisa
wypetniajgca wymogi SIWZ kosztuje 2.300 zt brutto rocznie. Po odliczeniu 50% podatku VAT
daje to koszt 2.084,96 zt, ktory musi by¢ uwzgledniony w cenie oferty.

Przeliczajac powyzszg kwote na okresy miesieczne kalkulowane w ofercie (2084 zt/12 m-cy),
koszt ubezpieczenia bedzie wynosit miesiecznie: 173,66 zt miesiecznie.

« mycie samochodu Konsultant zobowigzany jest do zapewnienia mycia pojazdu
czterokrotnie w ciggu miesigca. Koszt jednego mycia na myjni automatycznej w najtanszym
pakiecie wynosi 16,00 zt brutto. Po odliczeniu 50% VAT koszt jednego mycia pojazdu jaki
powinien byé uwzgledniony w ofercie to 14,50 zt. Zatem miesieczny koszt mycia pojazdu
wymagany do skalkulowania wynosi srednio 58,00 zi.

* materiaty i ustugi eksploatacyjne Konsultant zobowigzany jest zapewni¢ takze miedzy
innymi obstuge zwigzang z eksploatacjg uzyczonego samochodu (ustugi eksploatacyjne)
oraz ponosi¢ koszty eksploatacji w tym ptyndéw, materiatow eksploatacyjnych, biezgcych
napraw, przeglagdow technicznych, sezonowej wymiany opon, a takze zakupu co najmniej 2
kompletéw opon i koguta. Sredni koszt przedmiotowych czynnikéw wynosi okoto 200 zt
miesiecznie. Podsumowujgc powyzsze dane, Odwotujgcy podnosi, ze $redni miesieczny
koszt zapewnienia pojazdu przeznaczonego dla Zamawiajgcego to: 2.878,00 zt, co znacznie
przekracza wartos¢ przeznaczong przez T. ktéra wynosi, zgodnie z pozycjg 1.2a Formularza
cenowego jedynie 1.575 zt netto.

W tabeli przedstawit elementy kosztowe, ktére powinny by¢é uwzglednione w ofercie
LACZNIE 2.878

W przypadku zakupu samochodu uzywane go, powyzsze koszty przedstawiajg sie jn.
LACZNIE 2.680

Powyzsze obrazuje, ze cena wskazana przez T. jest niewystarczajgca na pokrycie
niezbednych kosztéw. Przyjeta kwota wystarczy najwyzej na koszty paliwa, mycia i
ubezpieczenia, nie pozostawiajgc rezerwy na eksploatacje, ewentualne naprawy oraz w
trakcie tych napraw zapewnienie samochodu zastepczego.

Ad. b) koszty zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego

Zgodnie z postanowieniami pkt 2.1 Tomu Il SIWZ-OPZ:

W celu realizacji zamowienia Konsultant zapewni odpowiedni:  Personel Konsultanta
(Eksperci Kluczowi, inni Eksperci), Personel Biurowy. Dla okresu projektowania oraz okresu
wykonywania rob6t budowlanych min. 2 osoby, np.: sekretariat obstuga techniczno-

administracyjne, itp. (...) Personel Pomocniczy
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Dla okresu projektowania oraz okresu wykonywania robé6t budowlanych min. 2 osoby, inne
osoby niezbedne w czasie realizacji ustugi (...)"

Ponadto zgodnie z postanowieniami Wzor Umowy: § 13 ust. 6: ,Zamawiajgcy wymaga aby
zatrudnione na podstawie umowy o prace bylty réwniez osoby wykonujgce czynnosci
wchodzgce w zakres obowigzkéw oséb tworzgcych Personel Biurowy oraz Personel
Pomocniczy, tj. czynnosci biurowe, administracyjne i organizacyjne wskazane w pkt. 2.1
OPZ” § 13 ust. 7: ,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 (...)". § 13 ust. 8: ,Konsultant zobowigzuje sie przez caly 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 2z ktérgkolwiek z oséb
zatrudnionych na podstawie umowy o prace, o ktérych 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 wynikajgcych z
zasad okreslonych w ust 7 (...)". § 11 ust. 18: ,Konsultant jest zobowigzany z wtasnej
inicjatywy zaproponowaé natychmiastowe zastepstwo w przypadkach :$mierci, wypadku lub
urlopu ktérejkolwiek z oséb personelu Konsultanta; § 11 ust. 20: ,Konsultant nie otrzymuje
wynagrodzenia z tytutu tymczasowego wykonywania obowigzkéw przez czionka Personelu
Konsultanta jednoczesnie wykonujgcego obowigzki wlasne i obowigzki osoby tymczasowo
zastepowane;."

Z powyzszedgo wynika, iz wykonawcy powinni uwzgledni¢ w cenie: - obowigzek zatrudnienia
na umowe o prace minimum czterech oséb, - koniecznosé zapewnienia kazdemu z tych
pracownikédw prawa do corocznego, nieprzerwanego, ptatnego urlopu wypoczynkowego,
przy czym minimalny wymiar urlopu wynosi 20 dni (art. 154 § 1. Kp),- koniecznos¢
poniesienia kosztow wynagrodzenia na umowie o prace i urlopu osoby zastepujgce;j.

T. winien wykazac, ze ujgt w cenie oferty koszt zapewnienia zastepstwa, albo tez wskazac,
ze nie bedzie uzyskiwaC wynagrodzenia z danego stanowiska. Przy czym w obu
przypadkach zobowigzany jest ponies¢ koszty urlopu.

W ocenie Odwotujgcego T. nie uwzglednit tych kosztéw w cenie oferty.

W Form. cenowym w poz. 1.3 oraz 1.4, T. przyjat koszt po 5.200 zt na kazdg z pozyciji.
Koszty, jakie ponosi pracodawca przy zatrudnianiu pracownika na podstawie umowy o prace
z wynagrodzeniem rownym pensji minimalnej - obecnie 2.000,00 zt brutto (przy
podstawowych kosztach uzyskania -111,25 z}) - wynosza:

. skfadka na ubezpieczenie emerytalne w wysokosci 9,76% *2.000,00 zt = 195,20 zt,
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. sktadka na ubezpieczenie rentowe w wysokosci 6,50% *2.000,00 Zt. «= 130,00 z,

. sktadka na ubezpieczenie wypadkowe w wysokosci 0,67% * 2.000,00= 13,40 z,

. sktadka na Fundusz Pracy - 2.000,00 * 2,45% = 49,00 zt,

. sktadka na Fundusz GSP - 2.000,00 zt * 0,10% = 2,00 zt.

. Sktadka na PFRON (ponoszona przez pracodawcéw zatrudniajgcych powyzej 25

os6b i nie zatrudniajgcych powyzej 6% osob niepetnosprawnych) koszt ok 107 zt.

Suma dodatkowych obcigzen wynosi zatem 496,60 zi, a realny koszt pracodawcy przy
zatrudnieniu osoby na umowe o prace stanowi 2.496,60 zt na osobe.

Zakfadajgc, iz T. zapewni jako Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy jedynie
wymagane minimum, tj. po 2 osoby na kazdag z tych pozycji, to dla kazdej z tych pozycji T.
powinien skalkulowa¢ koszty samego wylgcznie minimalnego miesiecznego wynagrodzenia
za prace w wysokosci po 4.993,20 zt (2x2.496,60 zt). Jesliby nawet T. byt zwolniony z
optacania sktadki na PFRON to jego koszt dla dwéch oséb wynidstby 4.779,20 zt.

Powyzsze wartosci mieszg sie w zatozonej kwocie 5.200 zt mc, ale nie uwzgledniajg
pozostatych wymogow wynikajacych z zatrudniania, w szczegolnosci zwigzanych z urlopami,
medycyng pracy, sprzetem zwigzanym z wymogami bhp, czy tez rezerwy na ewentualne
koszty zwolnien lekarskich. Rezerwa T. na pokrycie kosztéw to 206,8 zt, a wiec 103,4zl/
osobe (prz ew. zwolnieniu z PFRON odpowiednio 420,80 zt netto, a wiec 210,40 zt / osobe).
Przeliczajgc wskazang rezerwg T. na czas trwania kontraktu (40 mies. - tj. 103,40 zt x 40, w
braku sktadki PFRON - 210,40 zt x 40), otrzymujemy kwote w wysoko$ci 4.136,00 zt netto (w
braku skfadki PFRON - 8.416,00 zt netto) na caty czas trwania kontraktu.

Majac na uwadze wskazang kwote nalezy zauwazyC, ze w przeciggu realizacji inwestyciji
kazda z tych oséb ma prawo do 3-krotnego urlopu w wymiarze co min.20 dni. Dwadziescia
dni urlopu w roku oznacza jeden miesigc pracy, zatem rezerwa tylko na koszty urlopu
powinna wynosi¢ co najmniej 2.496,60 zt /osobe/rok, a w okresie zaktadanych 40 miesiecy
8.322,00 zt na osobe, co juz niemal wyczerpuje catg rezerwe T.. Jak bowiem wyzej
wyliczono, rezerwa T.: w okresie 40 m-cy to 4.136,00 zt netto (w braku sktadki PFRON -
8.416,00 zt netto), a wymagana minimalna rezerwa wynikajgca z kosztéw zatrudnienia jednej
osoby wynosi 8.322,00 zt i odpowiednio w kwotach mc - rezerwa T. to 103,40 zt (w braku
sktadki PFRON - 210,40 zt), a wymagane minimum na jedng osobe to co najmniej 208,05 zt.
Procz tego koszty medycyny pracy, podstawowych szkolen chociazby BHP, ew. zwolnien.
Zgodnie z rozpoznaniem rynku Odwotujgcego sredni koszt obstugi BHP to ok. 8 zl/os./m-c,
natomiast koszt obowigzkowej obstugi z tytutu medycyny pracy oferowanych przez firmy
medyczne to ok. 35 zt/os/mc, przy optymistycznym zatozeniu ze kazda z tych oséb bedzie
przebywata tylko 2 tyg. na zwolnieniu w ciggu catego kontraktu, dodatkowy koszt stanowi ok.

1.000 zt, co w przeliczeniu na miesigc trwania kontraktu daje 25 zt/osoba/miesigc.

25



Podsumowanie ww. wyliczeh to tgcznie 2.772,65 zt.

Biorgc pod uwage, ze w kazdej z pozycji (poz. 1.3 Personel Biurowy i poz. 1.4. Personel
Pomocniczy) nalezato uwzgledni¢é minimum 2 osoby to koszt miesieczny pokrywajgcy
minimalne koszty zatrudnienia 2 oséb na przedmiotowych stanowiskach wynosi 5.545,30 zt.
Jak wida¢ z analizy kwota przyjeta przez T. (5.200 z) nie moze by¢ wystarczajgca na
pokrycie kosztow zatrudnienia Personelu biurowego i pomocniczego.

PowyZzsze obrazuje, Zze cena wskazana przez T. jest niewystarczajgca na pokrycie
wszystkich niezbednych kosztow.

Ad. c) koszty zatrudnienia personelu w okresie projektowania oraz realizacji robot

Okres projektowania: W Formularzu cenowym w poz. 2.1. T. wycenit przedmiotowe ustugi na
733.692,50 zt netto.

W ocenie Odwotujgcego kwota ta nie uwzglednia wszystkich kosztéw zwigzanych
zatrudnieniem personelu wymaganego przez Zamawiajgcego.

W tabeli Odwotujgcy przedstawia zestawienie podziatu kosztéow tylko i wytgcznie
personalnych (samych pensji) w odniesieniu do minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
do sredniej krajowej w okresie projektowania.

Przedstawiono poglgdowo wyliczenie z uwzglednieniem min. ptacy, z podkresleniem, ze nie
jest mozliwe zatrudnienie wysoko wyspecjalizowanego personelu spetniajgcego wymagania
stawiane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym w zamian za wynagrodzenie w wysokosci
2.000 zt brutto. Wynagrodzenie, jakie otrzymatby w takim przypadku ,na reke” Inzynier
Kontraktu czy Technolog, wynosi 1.459,48 zt. Niewiarygodnym jest by specjalista spetniajgcy
warunki okreslone w SIWZ podjat sie pracy w zamian za takie stawki wynagrodzenia.

W przypadku zatrudnienia specjalistdw w zamian za wynagrodzenie w wysokosci $rednigj
krajowej kwota przewidziana przez T. za realizacje etapu projektowania jest juz
niewystarczajgca - T. przewidziat jedynie 733.692,50 zt za realizacje tego etapu z czego
koszty zatrudnienia Ekspertow Kluczowych pochtaniajg 690.168,98 zt, ponad wiec 94%
wartosci catej pozycji).

Jednoczesnie odwotujgcy podnosi, iz mato prawdopodobnym jest zatrudnienie Ekspertéw
Kluczowych spetniajgcych wymagania SIWZ za kwote wynagrodzenia réwng S$redniej

krajowej, a zatem kalkulacja przedstawia i tak koszty zanizone w stosunku do rynkowych.

Eksperci kluczowi:  ilos¢ miesiecy koszt miesieczny tacznie
Inzynier Kontraktu 15 5413,09 81196,35
Inzynier Rezydent 15 5413,09 81196,35
Specjalista ds. rozliczen 15 5413,09 81196,35
Specjalista ds. roszczeh 15 5413,09 81196,35
technolog 7,5 5413,09 40 598,18

26



Gtowny weryfikator DP drogowej 15 5413,09 81196,35

Gtéwny weryfikator DP mostowej 15 5413,09 81196,35
Gtéwny IN robot drogowych 15 5413,09 81196,35
Gtéwny IN robot mostowych 15 5413,09 81196,35
tACZNIE 690 168,98

Na realizacje pozostatych zapiséw SIWZ oraz zapewnienia tzw. Innych Ekspertow pozostaje
kwota 43.523,52 zt netto, a wiec 1.088,09 netto zt/miesiecznie, co nie stanowi nawet jednego
minimalnego wynagrodzenia za prace. Spetnienie wymagan ustugi poprzez zapewnienie
ustug weryfikatoréw i inspektoréw nadzoru pozostatych branz w tej kwocie jest zdaniem
Odwotujgcego niemozliwe. Nalezy podkresli¢é bowiem, ze realizacja przedmiotu zamowienia
w tym okresie wymaga takze zapewnienia ustug weryfikatorow robot branzowych, takich jak
weryfikatorzy specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
telekomunikacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych,
kanalizacyjnych, elektrycznych i elektroenergetycznych, ponadto specjalistow ds. nadzoru
geotechnicznego, geologicznego, przyrodniczego.

Tym samym koszty naktadow pracy koniecznej do zweryfikowania zakresu prac
projektowych objetych zamowieniem znacznie przekraczajg koszty zatozone przez T..

Okres realizacji robot:

W Formularzu poz. 2.2. T. wycenit przedmiotowe ustugi na kwote 2.795.507,77 zt netto.

W ocenie Odwotujgcego kwota nie uwzglednia wszystkich kosztow zwigzanych
zatrudnieniem personelu wymaganego przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z wymaganymi SIWZ w okresie realizacji robét, trwajgcym 25 miesiecy, wykonawca
powinien zapewni¢ ustugi Ekspertow Kluczowych oraz Innych Ekspertow.

W tabeli Odwotujgcy przedstawiono analize bardzo podstawowych kosztéw zapewnienia
ustug na poziomie spetniajgcym minimalne wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w
SIWZ.

Inzynier Kontraktu 25 1 5.413,09 2,00
Inzynier Rezydent 25 1 5.413,09 1,75 236.822,69
Specjalista ds. rozliczen 25 1 5.413,09 1/5 202.990,87
Specjalista ds. roszczeh 25 1 5.413,09 1/5 202.990,87
Technolog 25 1 5.413,09 1/5 202.990,87
Gtéwny IN robot drogowych 25 1 5.413,09 1/5 202.990,87
Gtéwny IN robot mostowych 25 1 5.413,09 15 202.990,87
tacznie Eksperci kluczowi: 1.522.431,56

27



IN robét drogowych 25 1 5.413,09 15 169.159,06

IN robot mostowych 25 1 5.413,09 1/5 169.159,06
IN robot

telekomunikacyjnych 25 1 5.413,09 135.327,25
IN robdét sieci cieptych, gazowych etc25 1 5.413,09 135.327,25
IN robdt el. i elektroenergetycznych 25 1 5.413,09 135.327,25
spec ds. nadzoru geotechnicznego 25 0,1 5.413,09 13.532,72
specds. nadzoru geologicznego 25 0,1 5.413,09 13.532,72
spec ds. nadzoru przyrodniczo 25 0,1 5.413,09 13.532,72
spec ds. inzynierii ruchu 25 0,1 5.413,09 13.532,72
spec ds. kontaktow ze

spotecznoscig i promocji 25 1 2.772,65 69.316,25
spec ds. uméw z podwykonawcami...25 1 2.772,65 69.316,25
spec ds. sprawozdawczosci 25 1 2.772,65 69.316,25
zespoét geodezyjny 25 2 5.413,09 270.654,5
Prawnik 25 0,2 5.413,09 2,00 54.130,9
Archeolog 25 0,1 5.413,09 13.532,72
inni specjalisci 25 0,1 5.413,09 13.532,72
asyst. Insp. nadzoru robét

drogowych i mostowych 25 1 2.772,65 69.316,25
asyst. Insp. nadzoru robét branzowych 25 1 2.772,65 69.316,25

tacznie inni eksperci: 1.496.862,8

tgcznie koszty pozycji 2.2 Formularza cenowego: 3.019.294,44
W wyliczeniu widag, iz nie mozliwym jest zrealizowanie w petni profesjonalnej ustugi nadzoru
na przedmiotowym kontrakcie za zaproponowang przez T. kwote 2.795.507,77 zt netto.
Ad. d) Koszt spetnienia wymagan ustalonych dla kryteriéw pozacenowych
Zgodnie z os$wiadczeniem ztozonym przez T. w ofercie na formularzu 2.2 ,Kryteria
pozacenowe'l (str. 10-11 oferty) zobowigzat sie do wypetnienia wszystkich stawianych
zapisami pkt 19.1.2 IDW wymogow.
Zdaniem Odwotujgcego, T. w wyjasnieniach ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie
uwzglednit bgdz uwzglednit w sposob niewystarczajgcy koszty nastepujacych elementow:
. wykonanie cyklicznych zdjec¢ - ortofotoraport w postaci ortofotomapy oraz DSM wraz z
przegladarkg www udostepniong ,on-line" w jakosci i czestotliwosci wymaganej przez
Zamawiajgcego oraz przy uzyciu wymaganego sprzetu (bezzatogowych platform latajgcych

lub nalotu lotniczego);
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. brak uwzgledniania obecnosci przy 50% badan, pomiaréw i pobieraniu probek przez
Wykonawce robdét budowlanych potwierdzonych podpisem na protokole. W opinii
odwotujgcego T. przyjgt pot etatu dla stanowiska Technologa, co uniemozliwia
uczestniczenie w deklarowanej liczbie badan i pomiarow;

. brak uwzglednienia kosztéw wykonania oraz obstugi systemu ,Help Desk". W ocenie
Odwotujgcego T. nie uwzglednit co najmniej kosztow zatrudnienia osoby od powiedzianej za
obstuge Help Desk, co wynika z analizy ;

. brak uwzglednienia 2 tyg. okresu dublowania pracy ekspertéw w przypadku ich
zmiany. W ocenie Odwotujgcego T. nie uwzglednita w wycenie zatrudnienia personelu
Konsultanta kosztéw dublowania pracy ekspertow, co wynika z analizy jw.

Podsumowujgc T. nie ujgt w cenie oferty wszystkich kosztow, ktére muszg by¢ poniesione w
toku realizacji umowy i ktére powinny by¢ uwzglednione w cenie oferty.

W ocenie Odwotujgcego, T. nie sprostat zadaniu udowodnienia w wyjasnieniach skfadanych
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze zaoferowana przez Niego cena nie jest razgco niska.
Natomiast analiza Odwotujgcego wskazuje, iz cena T. jest razagco niska i w zwigzku z tvm

oferta T. powinna podlega¢ odrzuceniu.

Il. Zarzuty dotyczace oferty L.:

1. zaniechanie wezwania L. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnieh, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu.

Zgodnie z cytowanym przepisem zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé wykonawce do
ztozenia wyjasnien jezeli cena lub jej istotne czesci skladowe wydajg sie razgco niskie i
budzg watpliwosci zamawiajgcego do co mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Zgodnie z cytowanym przepisem obowigzek
zamawiajgcego aktualizuje sie nie tylko w sytuacji gdy cena catkowita oferty wydaje sie
razgco niska, ale takze gdy takie watpliwosci budzg jej elementy sktadowe.

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy z naruszeniem ustawy Pzp nie
wezwat L. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, iz cena oferty, a
w szczegolnosci jej istotne czesci sktadowe, sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu

zamowienia.
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Odwotujgcy powotuje sie w tym miejscu na uzasadnienie odwotania zawarte ponizej w pkt 2.
Ponizej wykazane czesci skltadowe ceny oferty L. wskazujg, iz zostaly skalkulowane na
poziomie nieuwzgledniajgcym wymagan Zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia, i
przy uwzglednieniu tych wymagan nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia za
cene wskazang przez L..

Odwotujgcy podnosi zatem, ze Zamawiajgcy nie dokonat badania oferty L. z nalezytg
starannoscig, zaniechat bowiem weryfikacji realnosci ceny tej oferty co najmniej w obszarach
wskazanych przez Odwotujgcego, co byto Jego obowigzkiem. Dziatajgc z nalezytg
starannoscig, Zamawiajgcy niewatpliwe dokonatby wnioskowania podobnego jak Odwotujgcy
w pkt 2 ponizej i uznat, ze wskazane czesci sktadowe ceny L. budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z SIWZ, a w konsekwencji podjat
czynnos$ci okreslone art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkresla przy tym, ze tres¢ wezwan kierowanych do T. w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wskazuje iz pewien poziom cen za okreslone elementy kosztowe przedmiotu
zamowienia wydaty sie Zamawiajgcemu razgco niskie i budzgace watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganymi SIWZ. Zamawiajacy
zadat bowiem w ww. wezwaniach szczegotowe pytania odnosnie elementéw ceny oferty T.,
w tym m. in. dotyczgce poz. 1.2a, 1.3. i 1.4. formularza ofertowego.

Tymczasem wskazane pozycje w ofercie L. zostaly wycenione nizej niz w ofercie T..
Niezrozumianym jest zatem dlaczego Zamawiajgcy zaniechat zastosowania art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wobec L. w sytuacji, gdy elementy sktadowe oferty L. zostaty wycenione jeszcze
nizej niz budzgce watpliwosci Zamawiajgcego elementy sktadowe oferty T., co do ktérych
wdrozyt procedure wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje na niestarannos¢ Zamawiajgcego w dokonywaniu

badania oferty L., a w konsekwencji na naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

2. zaniechanie odrzucenia oferty L., pomimo iz oferta ta zawiera razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia,

Analiza wymagan SIWZ co do przedmiotu zamdwienia i warunkéw jego realizacji oraz tresci
oferty L. (formularz cenowy) prowadzi do wniosku, iz L. nie uwzglednit w cenie oferty co
najmniej ponizej wskazanych kosztow:

zapewnienia srodkéw transportu - poz. 1.2a formularza , zatrudnienia personelu biurowego i
pomocniczego - poz. 1.3 oraz 1.4, zatrudnienia personelu w okresie projektowania oraz
realizacji robot - poz. 2 oraz 4 formularza, spetnienia wymagan dla kryteriow pozacenowych.
W odniesieniu do tych pozycji Odwotujgcy powotuje sie na SIWZ oraz na analizy i wyliczenia

kosztow zapewnienia ww. wymagan przedstawione dla zarzutéw wzgledem oferty T..
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W zwigzku z powyzszym przedstawia juz tylko poréwnanie wyliczen do cen zaoferowanych
przez L. w ofercie.

Ad. a) koszty zapewnienia srodkow transportu.

Jak wykazano powyzej ad zarzutéw do oferty T. min koszt m-c pojazdu dla Zamawiajacego,
jaki powinien by¢ uwzgledniony to 2.878,00 zt mc (przy zakupie pojazdu uzywanego
2.680,00 zt miesiecznie).

L. w poz. 1.2a Formularza przeznaczyt na srodki transportu 1.650,00 zt netto mc.

To wskazuje, ze cena L. jest niewystarczajgca na pokrycie niezbednych kosztéw.

Ad. b) koszty zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego

W formularzu dla poz. 1.3 Personel Biurowy oraz 1.4 Personel pomocniczy, L. przyjat koszty
po 4.850 zt netto.

Zgodnie z wyliczeniami przedstawionymi wobec oferty T. w kazdej (poz. 1.3 Personel
Biurowy i poz. 1.4. Personel Pomocniczy) koszt miesieczny pokrywajgcy absolutnie
minimalne koszty zatrudnienia 2 oséb wynosi 5.545,30 zt.

Wobec powyzszego kwota przyjeta przez L. (4.850 zl) nie moze by¢ wystarczajgca na
pokrycie kosztéw zatrudnienia Personelu biurowego i pomocniczego.

Ad. c) koszty zatrudnienia personelu w okresie projektowania oraz realizacji robot

Okres projektowania: W Formularzu w poz. 2.1. L. wycenit przedmiotowe ustugi na kwote
887.000,00 zf netto.

W ocenie Odwotujgcego kwota nie uwzglednia kosztow zwigzanych zatrudnieniem personelu
wymaganego przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z wyliczeniami przedstawionymi wobec oferty T. - okres projektowania minimalna
kwota jaka powinna by¢ przyjeta jako koszt zatrudnienia Ekspertow Kluczowych w okresie
projektowania to 690.168,98 zt netto. Przy czym mato prawdopodobne jest zatrudnienie
Ekspertéw Kluczowych spetniajgcych wymagania za kwote wynagrodzenia rowng sredniej
krajowej, a zatem kwota ta przedstawia i tak koszty zanizone w stosunku do rynkowych.

Na realizacje pozostatych zapiséw SIWZ oraz zapewnienia Innych Ekspertow pozostaje
kwota 196.831,02 zt netto, a wiec 13.122,07 netto zi{/miesiecznie. Spetnienie wymagan
Zamawiajgcego poprzez zapewnienie ustug weryfikatorow i inspektorébw nadzoru
pozostatych branz w tej kwocie jest zdaniem Odwotujgcego niemozliwe. Realizacja
przedmiotu zamdwienia w tym okresie wymaga takze zapewnienia ustug weryfikatoréw robot
branzowych, takich jak weryfikatorzy dokumentacji projektowej specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych, kanalizacyjnych, elektrycznych i elektroenergetycznych, ponadto

specjalistow ds. nadzoru geotechnicznego, geologicznego, przyrodniczego.
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Tym samym Kkoszty naktadow pracy koniecznej do zweryfikowania zakresu prac
projektowych objetych zamdwieniem znacznie przekraczajg koszty zatozone przez L..

Okres realizacji robot:

W Formularzu w poz. 2.2. L. wycenit te ustugi na kwote 2.900.000,00 zt netto.

W ocenie Odwotujgcego kwota nie uwzglednia wszystkich kosztow zwigzanych
zatrudnieniem personelu wymaganego przez Zamawiajgcego.

Jak przedstawiono wobec oferty T. - okres realizacji robét min. kwota jaka powinna byé
przyjeta jako koszt zatrudnienia Personelu Konsultanta w okresie realizacji robdt to
3.019.294,44 z} netto. To min. koszty konieczne do pokrycia w ramach realizacji tej ustugi.
Wobec powyzszego niemozliwym jest zrealizowanie w petni profesjonalnej ustugi nadzoru na
przedmiotowym kontrakcie za zaproponowang przez L. kwote 2.900.000,00 zt netto.

Ad. d) koszty spetnienia wymagan ustalonych dla kryteriow pozacenowych

Zgodnie z oswiadczeniem ztozonym przez L. w ofercie na formularzu 2.2 ,Kryteria
pozacenowe” (str. 7-8 oferty) zobowigzat sie do wypetienia wszystkich stawianych zapisami
pkt 19.1.2 IDW wymogdw.

Zdaniem Odwotujgcego, L. nie uwzglednit w cenie oferty badz uwzglednit w sposob
niewystarczajgcy koszty nastepujgcych elementow:

wykonanie cyklicznych zdje¢ - ortofotoraport w postaci ortofotomapy oraz DSM wraz z
przegladarkg www udostepniong ,on-line" w jakosci i czestotliwosci wymaganej przez
Zamawiajgcego oraz przy uzyciu wymaganego sprzetu (bezzatogowych platform latajgcych
lub nalotu lotniczego);

brak uwzgledniania obecnosci przy 50% badan, pomiaréw i pobieraniu probek przez
Wykonawce robdét budowlanych potwierdzonych podpisem na protokole. W opinii
odwotujgcego L. przyjgt pét etatu dla stanowiska Technologa, co uniemozliwia
uczestniczenie w deklarowanej liczbie badan i pomiaréw;

brak uwzglednienia kosztéw wykonania oraz obstugi systemu ,Help Desk". W ocenie
Odwotujgcego L. nie uwzglednit co najmniej kosztdw zatrudnienia osoby odpowiedzianej za
obstuge Help Desk, co wynika z analizy przedstawionej w Ad. c);

brak uwzglednienia 2 tyg. okresu dublowania pracy ekspertéw w przypadku ich zmiany. W
ocenie Odwotujgcego L. nie uwzglednit w wycenie zatrudnienia personelu Konsultanta
kosztow dublowania pracy ekspertow, co wynika z analizy przedstawionej w Ad. c};.
Podsumowaujac L. nie ujgt w cenie oferty wszystkich kosztow, ktére muszg by¢ poniesione w
toku realizacji umowy i ktére powinny by¢ uwzglednione w cenie oferty.

W konsekwencji Odwotujgcy wskazuje, ze L. nie ujgt w cenie oferty wszystkich kosztow,

ktore muszag by¢ poniesione w toku realizacji umowy i ktére powinny by¢ uwzglednione w

32



cenie oferty. Analiza przedstawiona przez Odwotujgcego jednoznacznie wskazuje zatem, iz
cena L. iest razaco niska i w zwigzku z tvm oferta L. powinna podlega¢ odrzuceniu.
Podsumowujgc, Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert T. oraz L., jak réwniez dokonat

wyboru oferty najkorzystniejszej w sposéb razgco niezgodny z ustawg Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wniesione odwotania wniést o ich oddalenie w catosci.
Odnoszgc sie do zarzutéw naruszenia przepisu art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11
ust. 4 znku przez zaniechanie ujawnienia wyjasnien oraz uzupetnienia ztozonego przez T. w
trybie art. 90 ust. 3 ustawy pzp pomimo faktu, iz T. nie wykazat zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa (odwotanie KIO 2267/17 oraz KIO 2290/17)
zamawiajgcy wskazal, ze T. w wyjasnieniach kazdorazowo zawierat informacje, iz tresé
wyjasnien zawiera i dotyka materii objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, ktora to nie moze i
nie powinna byé w jakikolwiek sposéb ujawniana osobom trzecim. Zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy pzp zastrzezenie przedstawianych informacji jest skuteczne w przypadku, gdy
wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Samo pojecie uzyte w przepisie ij.
wykazanie, w ocenie zamawiajgcego nie stanowi obowigzku udowodnienia, a jedynie
uprawdopodobnienia, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W ocenie zamawiajgcego takiemu obowigzkowi wykazania wykonawca T.
sprostat i wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy znku. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera w swej tresci
informacje wskazujgce, ze wyjasnienia zawierajg informacje nieujawnione do wiadomosci
publicznej, posiadajg tres¢ gospodarczg oraz, ze zostaly podjete co do nich niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Na poparcie stanowiska wskazat orzeczenie KIO
1015/17, gdzie I1zba wskazata, ze ,Pojecie ,wykazat’ uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy w dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) nie jest
réwnoznaczne z pojeciem ,udowodnit” lub ,przedstawit dowody”, ktére wprost nie zostaty w
tym przepisie uzyte, a uwzgledniajgc racjonalno$¢ ustawodawcy, nalezy przyjaé, ze gdyby w
omawianym art. 8 ust. 3 chodzito o przedstawienie pliku dowodow, to ustawodawca
wskazatby wyraznie na wymog udowodnienia, tak jak to uczynit literalnie — w co najmniej
kilku przepisach ustawy”.

W ocenie zamawiajgcego rodzaj zastrzeganych informacji jest rzecza indywidualng kazdego
wykonawcy powotujgcego sie na tajemnice przedsiebiorstwa. Dodat, ze tresC¢ wyjasnien
wykonawcy w sposob jasny i niewymagajacy interpretacji wskazuje na stusznos¢ objecia ich
tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu znku. Tres¢ ta uzasadnia takze wykazanie przez

wykonawce, ze zlozona oferta nie zawiera elementéw wobec ktérych mozliwe jest uznanie,
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ze sg razgco niskie. W jego ocenie tres¢ wyjasnien uzasadnia zastosowane w ofercie ceny i
w tej czesci zostata wtadciwie oceniona przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazat na tozsame zarzuty podniesione przez odwotujgcego L. P.sp. z
0.0. oraz odwotujgcego M. P. sp. z 0.0. dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy pzp przez zaniechanie ich zastosowania tj zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty T. zawierajgcej razgco niskg cene i brak wyjadnien odpowiadajgcych
wymogom art. 90 ustawy pzp.

Dokonujgc oceny zamawiajgcy w toku badania ofert zwazyt na fakt, ze ceny
zaoferowane przez kilku wykonawcow (w tym jednego z odwotujgcych — spotke L.) znajdujg
sie na zblizonym poziomie, oscylujgcym wokét 10% wartosci Kwoty kontraktowej za roboty
budowlane. Wykonawcy w postepowaniu sktadali oferty, ktére charakteryzowat dos¢ wysoki
rozrzut cenowy. Ceny zaproponowane przez interesariuszy odwotania tj. T. oraz L. opiewajq
odpowiednio na 6 314 367,51 zt oraz 6 828 160,50 z. Jedynie cena oferty M. — 8 966 700 z
odbiega znaczgco od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ktéra wynosi
7 123 206,79 zt (jest wyzsza 0 25,9%). Réznica miedzy ceng T. a M. wynosi az 2 652 332,49
zt brutto.

Zamawiajgcy przypomina orzeczenie ETS z 22.06.1989 r. C-103/88 Constanzo o
niedopuszczalnosci wobec sprzecznosci z zawadg rzeczywistej  konkurencji,
automatycznego uznawania za razgco niskie i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego
poziomu.

Wskazuje, ze odwotujacy dowodzi zasadnosci zarzutu w oparciu o wartos¢ poszczegdinych
pozycji cenowych odnoszac to w szczegdlnosci do pozycji zwigzanych kosztem prowadzenia
biura oraz ustug nadzoru (ktére tgcznie stanowig niemal 100% decydujgcy czynnik
cenotworczy), tymczasem konsorcjum w wyjadnieniach zapewnia, iz kwoty okreslone
podczas szacowania ceny sg rzeczywiste i wynikajg z przewagi konkurencyjnej wykonawcy.
Mimo, ze art. 90 ust. 1 ustawy pzp nakazuje bra¢ pod uwage przy ustalaniu przestanki ceny
razgco niskiej catkowitg cene nalezng za wykonanie zamowienia, ale rowniez jej istotne
czesci sktadowe — to poréwnujgc ztozone oferty w postepowaniu zamawiajgcy stwierdza, ze
ceny zaproponowane przez konsorcjum w kwestionowanych pozycjach nie sg nierealne czy
wrecz ,oderwane od rzeczywistosci”, jak twierdzg odwotujgcy. Rownie istotne mogtoby sie
okaza¢, ze wyniki badania, ktére pomogtoby ustali¢ fakt zawyzania pewnych pozyciji
formularza cenowego, rozumianego jako konsekwencja niskiej efektywnosci naktadow
poniesionych przez wykonawce, powodowanej przez np. niedostateczne rozeznanie rynku
lub niedostateczng aktywnos¢ na tym rynku. Powyzsze stanowi istotny, cho¢ niewymierny
argument obalajgcy zarzuty odwotujgcych. Projekt i budowa Il jezdni obwodnicy S. w ciggu

drogi ekspresowej S61 jest kontraktem o najnizszej wartosci wsrdd kontraktow biezgco
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realizowanych przez biatostocki Oddziat GDDKIA. Jest to inwestycja o nie najwyzszym
stopniu skomplikowania inzynieryjnego, poniewaz stanowi ona forme dowigzania do
istniejgcej jezdni celem osiggniecia parametrow drogi ekspresowej klasy S. Wartos¢
kontraktu na roboty budowlane brutto to 75 080 690,60 zt. Majgc na uwadze powyzsze,
kwoty oferowane stanowig: dla oferty L. 9,1% wartosci kontraktu na roboty budowlane, dla
oferty T. 8,41% wartosci kontraktu na roboty budowlane. Doswiadczenie zamawiajgcego
wskazuje, ze ukazane wartosci procentowe stanowig dos¢ znaczny odsetek catosci kwoty
kontraktowej robét. Dla ukazania kontekstu sytuacji rynkowej, oferta odwotujgcego L. na
innym kontrakcie w ciggu drogi ekspresowej S61 S.-B. opiewa na 8.307.690,60 zt, co przy
wartosci kontraktowej robét brutto 605.580.962,90 zt stanowi zaledwie 1,37% wartoSci
kontraktu na roboty budowlane dla przedmiotowe] inwestycji, przy udziale procentowym
oferty z najwyzszg ceng (ZBM IZ 16.490.000,54 zt) na poziomie 2,72%. Powotujgc sie na
inny przyktad — na kontrakcie Projekt i budowa obwodnicy Suwatki Konsultant realizuje
wykonanie zleconej ustugi za kwote okoto 9.969.000 zt, co stanowi 3,33% wartosci kontaktu
na roboty budowlane dla przedmiotowej inwestycji o wartosci robét ok. 299 min zt brutto.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze koszty zwigzane ze swiadczong ustugg w zaleznosci od wartosci
rob6ét budowlanych dla takich pozycji formularza cenowego jak realizacja dziatan
promocyjnych tudziez koszty srodka transportu dajg przyrosty arytmetyczne o relatywnie
niewielkiej wartosci, o tyle istnieje wyrazna korelacja miedzy wartosci Kontraktu a wartoscig
petnienia ustug nadzorczych sensu stricto, ze wzgledu na prostg zaleznosc¢ ilosci
powstajgcych obiektéw inzynierskich czy jednostek dtugosci drog, a koniecznoscig petnienia
nadzoru nad prowadzonymi pracami.

Whioskujgc dalej — zamawiajgcy w trakcie badania ofert byt uprawniony do potraktowania
wyjadnieh jako wiarygodnych, gdyz udziat procentowy kosztu nadzoru w catej realizacji
inwestycji w swojej proporcji znacznie przewyzsza udziat w innych zadaniach realizowanych
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy miat prawo przypuszczac¢, ze w przedmiotowym
postepowaniu przy sredniej arytmetycznej ofert. 7.123.206,79 zt odrzucenie oferty, ktéra
zasadniczo spetnia wymogi siwz, bytoby czynem nieuzasadnionym z punktu widzenia art. 90
ust. la ustawy pzp.

Odnosnie kosztdw zwigzanych z Biurem Konsultanta i Biurem Zamawiajgcego zamawiajgcy
stwierdza, ze ocena odwotujgcego, jakoby koszty Biura Konsultanta i Biura Zamawiajgcego,
jakie przyjat w swojej ofercie T. byly catkowicie nierealne, z jednoczesnym zarzutem do
zamawiajgcego dotyczacym nieodrzucenia oferty T. jako oferty z razgco niskg cena,
zamawiajgcy uwaza za nieuprawnione. Odwotujgcy w sposéb ogodlnikowy stwierdza, ze
kwota przyjeta przez T. odbiega od wszelkich stawek obowigzujgcych na rynku

nieruchomosci w okregu realizacji przedmiotowego zamowienia. Jednoczesnie odwotujgcy

35



nie podejmuje wysitku wykazania, ze tak jest w istocie; nie dokonuje réwniez prezentacji
jakiejkolwiek zaczerpnietej z realiow rynku lokalnego wyceny kosztow najmu, postugujac sie
jedynie wielkoscig 4000 =zt jako wielkoscig progowg najmu w okregu realizacji
przedmiotowego zamowienia. Koszty ponoszone przez wykonawcow, w tym przypadku
koszty najmu i utrzymania lokalu, w kazdym przypadku zalezg od wielu czynnikdw.
Dokonujgc oceny zasadno$ci dziatah zamawiajgcego nalezy mie¢ na uwadze przede
wszystkim czynnik dynamiki zycia gospodarczego na analizowanym obszarze. Gmina S. lezy
w pow. G., w poétnocno-zachodniej czesci wojewddztwa podlaskiego. Jest to gmina o
charakterze wybitnie rolniczym, z bardzo niskim stopniem industrializacji i zustugowienia
gospodarki lokalnej. Dane z zestawien GUS w B. dla gminy S. wskazujg, ze w roku 2015 na
terenie gminy nie oddano do uzytkowania zadnego lokalu przeznaczonego na sprzedaz lub
wynajem, a ilos¢ podmiotéw gospodarki narodowej z sektora pozarolniczego plasuje sie
znaczaco ponize sredniej krajowej, ponadto na obszarze gminy wystepuje tylko podmiot
zarejestrowany jako sp. z o.0. Powyzsze stwarza obraz, z ktérego mozna dedukcyjnie
wnioskowag, ze z wysokim prawdopodobienstwem na obszarze gminy Szczuczyn wystepuje
niski lub wrecz Sladowy popyt na lokale uzytkowe przeznaczone na wynajem, ktérych
parametry odpowiadajg parametrom opisanym w siwz (lokal z przeznaczeniem na biuro dla
kilku, kilkunastu oséb). Ponadto zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 44 ust. 3 ustawy z
29 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, wg ktérego "wydatki publiczne powinny byé
dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych
efektdw z danych naktadéw oraz optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celow /.../” w peni intencjonalnie okreslit warunki powotania Biura
Konsultanta. Majgc na uwadze powyzsze, oraz dyspozycje art. 90 ust. 3 ustawy pzp, wg
ktére zamawiajgcy dysponuje prawem do autonomicznej oceny wyjasnien wykonawcy,
zamawiajgcy uznaje zarzut odwotujgcego za niezasadny. W ocenie zamawiajgcego i zgodnie
z elementarnym prawami mikroekonomii, ceny najmu lokali w gminie Szczuczyn spetniajg
wszystkie przestanki skrajnie nieelastycznego (sztywnego) popytu, tj. przy bardzo niskim
popycie na najem lokali uzytkowych i niskiej dynamice zycia gospodarczego ich cena w
zasadzie nie jest zalezna od incydentalnego popytu na rynku tj. pojawienia sie silnego
ekonomicznie najemcy. Stan istniejgcy nalezy zatem odnies¢ do ekonomicznego prawa
popytu oraz krzywej popytu. Wg tego prawa ekonomii cena najmu lokalu o tych parametrach
wydaje sie wysoka dla lokalnego i stabego ekonomicznie przedsiebiorcy — stad popyt nan
jest niski i ksztattuje on cene, ktéra w ogolnokrajowym rozrachunku bedzie znacznie nizsza
od Sredniej. Natomiast dla silnego wykonawcy o ugruntowanej pozycji na rynku cena, jaka

musi zaptaci¢ za najem lokalu na obszarze gminy S. bedzie ceng niewygérowana.
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W zakresie kosztéw zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego oraz kosztéw
zatrudnienia personelu w okresie projektowania oraz realizacji rob6ét zamawiajgcy w
odpowiedzi na zarzuty podnosi, ze wszelkie koszty personelu biurowego i pomocniczego
zostaty uwzglednione zgodnie z projektem istotnych postanowien umownych i zarazem
zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami dotyczgcymi zatrudniania na podstawie umowy o
prace. Podnoszony przez odwotujgcego zarzut, jakoby zamawiajgcy badajgc oferte pod
katem wystgpienia razgco niskiej ceny nie uwzglednit wielu czynnikbw mogacych
potencjalnie wystgpi¢ w trakcie realizacji zamdwienia, majgc na uwadze w szczegolnosci
prawo do urlopu i inne hipotetycznie wystepujgce skfadniki (szkolenie bhp, badania
medycyny pracy), jest chybiony, gdyz zamawiajgcy udzielajgc zaméwienia publicznego
danemu wykonawcy ma na celu zaspokojenie danej potrzeby publicznej, ktérg w tym
przypadku jest petnienie nadzoru nad realizowang inwestycjg. O ile oczywiste i
bezsprzeczne jest, ze przy okazji realizowanego zadania zamawiajgcy zostat wyposazony w
instrumenty majgce na celu kontrole jakosci pracy swiadczonej niejako w interesie
publicznym i za publiczne pienigdze, to zamawiajgcy nie moze skupiaC sie na pobocznych
nastepstwach zamawianej ustugi. Zamawiajgcy powinien realizowa¢ zadania zlecone z
petnym poszanowaniem przepiséw prawa, jednakze celem nadrzednym zamawiajgcego jest
realizacja samego zadania, nie zas$ drobiazgowa kontrola wykonawcéw potgczona z
wysnuwaniem wnioskow obarczonych duzym ryzykiem btedu. Podejmujgc czynnosci w toku
prowadzenie postepowania zamawiajgcy brat pod uwage, ze konsorcjum T. niewatpliwie
nalezy zaliczy¢ do grona do$wiadczonych wykonawcéw, ktéry posiada wiedze i rozeznanie
rynku pozwalajgce na osiggniecie przewagi konkurencyjnej. Stad uznaje zarzuty
odwotujgcych za niezasadne.

Odnosnie kosztow zapewnienia srodkdéw transportu zamawiajgcy bierze pod uwage
analogiczng argumentacje dotyczgcg kosztow utrzymania personelu biurowego i
pomocniczego. Majgc na uwadze, ze wykonawca w sposob ciggly realizuje ustugi nadzoru
inwestorskiego na wielu kontraktach w Polsce i za granica, uprawnione wydaje sie zatozenie,
ze kalkulacja dotyczgca $rodkdw transportu niekoniecznie wskazuje na rozbieznos¢ realnych
warunkow realizacji oraz wartosci przyjetej w pozycji cenotworczej formularza cenowego.
Kwestie te podnidst w tresci odwotania odwotujgcy M. stwierdzajgc, ze wykonawca
posiadajgcy prawo wiasnosci srodka transportu musi uwzgledni¢ przynajmniej amortyzacje
tego srodka transportu. Ani zamawiajgcy ani odwotujgcy nie sa w stanie ustali¢, a tym
bardziej wiarygodnie oceni¢ wszystkich przestanek i motywow, ktorymi Kieruje sie

wykonawca w trakcie wyceny danego skfadnika cenotwdrczego.
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Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego — wykonawcy T.
sp.z0.0.iT. G. E.S.L. (dalej: T.) wniést o oddalenie obydwu odwotan.

Sygn. akt KIO 2267/17

Przystepujacy wskazat, ze odwofanie bazuje na odwofaniach wnoszonych przez niego w
ostatnim czasie, obejmujgcych zarzut zaniechania odrzucenia oferty L. w innych
postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego, co stanowi naruszenie jego prawa
wiasnosci intelektualnej i dobrych praktyk obowigzujgcych wykonawcéw. Wskazat na
postepowania KIO 2108/17 i KIO 2039/17.

W zakresie zarzutu bezskutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
uzupetnienia z dnia 29 maja 2017 r. wskazal, Zze odwotanie jest spdznione i podlega
pozostawieniu bez rozpoznania jako zarzutu spoznionego, gdyz termin odwotania w tym
zakresie biegnie od powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia, a takg w przypadku zarzutu dotyczgcego wyboru oferty najkorzystniejszej jest
poinformowanie przez zamawiajacego o wyborze, natomiast co do zarzutu zaniechania
udostepnienia dokumentow, a tu wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp,
takg datg jest data, w ktérej wykonawca mogt powzig¢ informacje o fakcie, ze inny
wykonawca skfadat takie wyjasnienia i Zze sg one zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie ukrywat faktu, ze wystgpit do niektérych
wykonawcow O ziozenie wyjasnien oraz ze wyjasnienia te sg objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Wynika to z maila, jaki zamawiajgcy dnia 5 wrzesnia 2017 r. wystosowat
do wykonawcy M., w ktéorym wyraznie wskazano, ze przystepujacy ztozyt stosowne
wyjasnienia i ze sg one objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Ponadto z tresci odwotania SGS
Polska sp. z 0.0. w postepowaniu KIO 1805/17 wynika, ze zamawiajgcy zgdat wyjasnien i
takie zostaty ztozone. Przystepujgcy wskazuje, ze Izba wskazywata w orzeczenia na termin
skutecznego podniesienia zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia informacji jako
liczonego od dnia, w ktéorym wykonawca moégt powzig¢ informacje o fakcie istnienia
dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. (KIO 1817/13, KIO 1401 i
1403/15. Takze wyrok SO w Przemy$lu z 15 maja 2015 r. 1 C 131/15.

Z ostroznosci przystepujgcy wskazuje, ze wyjasnienia zawierajg, zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy pzp wykazanie, ze zawarte informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa, w
szczegolnosci spetniajg wszystkie 3 przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Podnosi brak
analizy przez odwotujgcego tresci uzasadnienia zawartego w wyjasnieniach, brak
konkretyzacji argumentacji i odniesienia do stanu faktycznego sprawy i ponawia stwierdzenie

o skopiowaniu tresci uprzednio wnoszonych przez T. odwotan.
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W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny,
niezgodnosci z siwz, braku zlozenia odpowiednich wyjasnien i nieprawidtowej oceny
wyjasnien przystepujgcy stwierdzit, ze jego wyjasnienia, w szczegolnosci z dnia 6 czerwca
2017 r. nie sg ogolnikowe.

W szczegdlnosci zawierajg odniesienie sie w tresci do wszystkich elementow
cenotworczych, jakie miaty by¢ zaprezentowane, zawierajg kalkulacje ceny zgodnie z
oczekiwaniami zamawiajacego.

Podkredlit, ze zawierajg szereg szczegdtowych wyliczeh dla poszczegdinych elementéw
sktadowych ceny oferty zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do konkretnych argumentow wskazanych w odwotaniu przystepujgcy wskazat,
ze argumenty te dotyczg tresci objetych wyjasnieniami, ktore zostaty objete tajemnicg
przedsiebiorstwa i argumentacja szczegotowa zostata zawarta w zastrzezonym zatgczniku nr
1 do pisma.

Niezaleznie od argumentacji z zat. Nr 1 przystepujacy wskazat, co nastepuije.

1/ Odnos$nie kosztow Biura Konsultanta i Biura Zamawiajgcego (s. 16 odwotania) podkreslit
brak dowodéw w odwotaniu, ze kwota wskazana w ofercie przystepujgcego jest zbyt niska i
nierynkowa; nie wykazano, ze kwota 5.815 zt jest niewystarczajgca dla wypetnienia
wszystkich wymagan siwz. Sam odwotujgcy wskazat, ze min. czynsz najmu to 4.000 zi, a
jednoczesnie nie wykazat, Ze pozostata kwota jest niewystarczajgca dla pokrycia
pozostatych kosztow.

2/ Dla kosztéw zwigzanych z Personelem Biurowym i Pomocniczym (s. 16-18 odwotania)
przystepujacy w poz. 1.3. i 1.4. formularza cenowego wskazat kwote 5.200 zt — za kazdym
razem obejmuje to zatrudnienie na podstawie umowy o prace 2 osob.

Jak wskazat odwotujgcy min. koszty pracodawcy to 2.412,20 na osobe. On sam w tych
pozycjach 1.3 i 1.4 wskazat kwoty po 4.850 zl, a zatem nizsze od kwot w ofercie
przystepujgcego az o 350 zt miesiecznie. W tym zakresie odwotujgcy nie ma interesu w
popieraniu zarzutu, gdyz ewentualne uwzglednienie musiatoby prowadzi¢ takze do
odrzucenia oferty odwotujgcego.

3/ Podobnie odnosnie wynagrodzenia za $wiadczenie ustug nadzoru i zarzgdzania w
okresie gwarancyjnym (okres przegladu kontraktu). Odwotujgcy wskazuje, ze wynagrodzenie
rynkowe w tym zakresie powinno wynosi¢ 670.800 zt, a sam przewidziat kwote nizszg fj.
669.000 z. Zatem takze w przypadku odwotujgcego nie istnieje rezerwa przeznaczona na
wynagrodzenie ekspertow kluczowych. Tu takze przystepujgcy podnosi brak interesu
odwotujgcego w podnoszeniu zarzutu.

Przystepujacy podkresla, ze odwotujacy kopiujgc odwotanie nie zweryfikowat

obowigzujgcych zapiséw siwz, w ktorej nie przewidziano stanowiska Inzyniera Kontraktu, nie
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ma rowniez wymogu zatrudnienia weryfikatoréw na umowe o prace. Tym samym tabela w
odwofaniu nie obrazuje wymogow siwz, a wyliczenia sg nierzetelne i nie majgce
odzwierciedlenia w wymaganiach siwz.

4/ Odnosnie kosztow zwigzanych z dziataniami promocyjnymi, poza wyliczeniami na s. 16
odwotania, nie sformutowano zarzutu w treéci odwotania.

5/ Odnosnie kosztéw administracyjnych od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do
wystawienia Ostatecznego Swiadectw Platnosci (s. 20 odwotania) przystepujacy nie wskazat
na zadne kwoty lub argumenty. Caty zarzut ograniczony jest do stwierdzenia, Ze
»Odwolujgcy rowniez w tym zakresie stwierdza, iz oferta T. jest sprzeczna z trescig siwz oraz
zawiera razgco niskg cene, ktérej Konsorcjum w zaden sposob nie uzasadnito w sktadanych
wyjasnieniach”.

Odwotujgcy nie wskazat, z ktérymi postanowieniami siwz sprzeczna jest tres¢ oferty
(konkretna tres¢) oraz nie wskazat, ktére ewentualnie sktadniki ceny sg nieprawidtowe i
dlaczego. Zarzut, zdaniem przystepujgcego powinien zosta¢ oddalony jako bezzasadny.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego przystepujacy wskazat,
ze zarzut ten zostat jedynie sformutowany na s. 3 odwotania w pkt 7, natomiast w tresci
odwotania nie wskazano zadnych podstaw faktycznych, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe

uznania zarzutu; zarzut powinien zosta¢ zatem oddalony.

Przystepujacy wskazat, ze sktadat wyjasnienia zamawiajgcemu zgodnie z trescig
otrzymanego wezwania, w odpowiedzi na konkretne pytania.

Stwierdzit, Zze przedstawit umowe najmu lokalu, jakim dysponuje na potrzeby Biura
Konsultanta i Biura Zamawiajgcego z kwotg najmu 4 000 zt.

Przedstawit wyjasnienia dotyczace kosztéw personelu biurowego i pomocniczego
zatrudnianego na podstawie uméw o prace z uwzglednieniem pomocy publicznej, z jakiej
korzysta, pomimo iz zamawiajgcy takich informacji nie zgdat.

Wskazat, ze przedstawit zamawiajgcemu przyktadowy Harmonogram Pracy Personelu
Konsultanta (HPPK) dla okresu przegladu i rozliczenia kontraktu, ktéry to personel zatrudni w
wymiarze petnego etatu z wynagrodzeniem wyzszym od minimalnego.

Odnosnie kosztow dziatan promocyjnych przystepujacy przypomina, iz brak jest w odwotaniu
zarzutu w tym zakresie, jednakze stwierdza, ze wszystkie dziatania wykonywane sg sitami
wlasnymi i przedstawi zestawienie kosztow broszur, zdje¢, materiatow filmowych i strony
internetowej.

Sygn. akt KIO 2290/17
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W odpowiedzi na odwotanie wniesione przez M. przystepujacy T. wnidst o jego oddalenie.
Wskazat, ze analogicznie do stanu w sprawie KIO 2267/17 odwotujgcy postuzyt sie kopig
odwotan wczesniej wnoszonych przez przystepujgcego naruszajgc prawa wilasnosci
intelektualne;j.

Zarzut zaniechania ujawnienia wyjasnien T. ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp
uznat za wniesiony po terminie, a odwofanie w tym zakresie spdznione. Za date poczatkowag
biegu terminu uznat dzien 5 wrzesnia 2017 r.

Podtrzymat argumentacje o zasadnosci zastrzezenia informacji w wyjasnieniach jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa spetniajgc 3 przestanki takiej tajemnicy.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia jego oferty z powodu razgco niskiej ceny,
niezgodnosci z siwz, braku ziozenia odpowiednich wyjasnien stwierdzit, ze przedstawit
prawidtowe wyjasnienia, uzasadniong wymogami siwz kalkulacje ceny, w tym szereg
szczegotowych wyliczen dla poszczegoélnych elementéw sktadowych ceny oferty, zgodnie z
wezwaniem wystosowanym przez zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do konkretnych argumentéw odwotania przypomniat, ze dotyczg one tresci
objetych wyjasnieniami przystepujgcego z dnia 6 czerwca 2017 r., ktore zostaty objete
tajemnicg przedsiebiorstwa i w tym zakresie argumenty przedstawit w zatgczniku nr 1
zastrzezonym.

Niezaleznie od tego wskazat na elementy ceny zwigzane z zapewnieniem srodka transportu,
personelu, ustugi nadzoru i zarzadzania, kryteribw pozacenowych, analogicznie do

uzasadnienia zawartego w odpowiedzi na odwotanie sygn. akt KIO 2267/17.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego przedstawili w toku rozprawy
stanowiska.
Sygn. akt: KIO 2267/17
Odwotujgey L. P. Sp. z o. o. podkreslit obowigzujgcg zasade jawnosci w toku catego
postepowania o udzielenie zamowienia z wyjgtkami dopuszczajgcymi zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa z uwzglednieniem przestanek przewidzianej w art. 11 ust 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwierdzit, ze zastrzezenia Przystepujgcego T. byly
niezasadne w szczegoélnosci co do wykazu oséb i razaco niskiej ceny zaréwno w tresci oferty
jak i wyjasnieniach sktadanych na wezwanie Zamawiajgcego. Przypomniat, ze
ewentualnemu utajnieniu mogg podlega¢ okreslone informacje, a nie dokumenty, co miato
miejsce w niniejszej sprawie. Przypomniat tres¢ wykonanej w odwotaniu analizy kosztow w
tym biura i personelu zatrudnionego na podstawie umowy o prace, w tym ekspertow

kluczowych. Stwierdzit, ze tres¢ pisma procesowego ztozonego przez Przystepujacego T. nie
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zmienia jego stanowiska. Wyjasnit przy tym, ze nie otrzymat od Zamawiajgcego
wczesdniejszej informacji o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, mail z 5
wrzesnia 2017 roku na te okoliczno$¢ byt skierowany wytgcznie do wykonawcy M. P. sp. z o.
0. Wskazat jednak ogolnikowos¢ informacji zawartych w pisSmie Przystepujgcego T. i
zauwazytl, ze nie ma podstawy do dokonywania oceny oferty Odwotujgcego w tym jej
kosztow, jako ze nie jest to przedmiotem odwotania.

Odnosnie Stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w pismie podkreslit, ze ciezar
dowodu co do skutecznosci =zastrzezenia informacji zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa obcigza podmiot dokonujgcy takiego zastrzezenia, a stwierdzenia art. 8
ustawy o wykazaniu tajemnicy przedsiebiorstwa wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego znacza,
ze nie jest to uprawdopodobnienie przedmiotowej okolicznosci, lecz wymagany jest dowod.
Wskazat, iz obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie jako udowodnienie skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazat takze na powigzanie tej okolicznosci z
trescig art. 191 wust 1a. Przypomniat, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa byto ogdlnikowe, a w innych postepowaniach Przystepujgcy wskazywat na

wymog udowodnienia zastrzezenia tajemnicy.

Przystepujacy po stronie Odwotujgcego M. P. sp. z 0.0. popart stanowisko Odwotujgcego L.
P. Sp. z o. 0. odnosnie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i zauwazyt, Ze
Przystepujgcy T. nie wykazat co najmniej przestanki wartosci gospodarczej zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odnosnie przedstawionych kosztow cen ofertowych, stwierdzit, ze nie jest mozliwe
zrealizowanie przedmiotu zamowienia za cene zaoferowang. Negowat argumentacje
Zamawiajgcego w pisSmie dotyczacg kosztow biura, w tym najmu i utrzymania oraz
pozostatych z uwzglednieniem warunkéw lokalnych i zasad ekonomii. Popart argumenty
Odwotujgcego w pozostatym zakresie, w tym takze co do minimalnych kosztow do
poniesienia w okresie gwarancyjnym. Podkreslit, ze wykonawca T. nie wykazat wartoSci
gospodarczej podlegajgcej ochronie gdyz nie przedstawit na tg okolicznos¢ dowodu i przez
to jej nie uprawdopodobnit. W zakresie kosztéw zwigzanych z biurem podkreslit, iz oprocz
czynszu najmu istniejg inne koszty w tym wynikajgce ze stawek urzedowych lokalnych lub

krajowych a takie, ktore nie powinny byc¢ utajniane.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w piSmie. Stwierdzit, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa zostato dokonane przez Przystepujgcego T. skutecznie i
zasadnie. Podkreslit, ze podstawowym i kluczowym do realizacji przedmiotu zamdwienia jest

zespot ludzi i informacje ich dotyczagce mogg by¢ zastrzegane w sposob taki, jak dokonat
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tego wykonawca. Stwierdzit, ze ocenit oferte wraz z wyjasnieniami uznajgc informacje
zawartg w tych dokumentach za wiarygodne.

Stwierdzit, ze wykonawca w ztozonych wyjasnieniach (pismo z dnia 6 czerwca br. na stronie
30) wykazat chroniong warto$¢ gospodarczg, do jakiej nalezy zaliczyé takze warto$é

wyrazong w pienigdzu.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum: T. Sp. z 0.0., T. G. E. S.L. wnidst o
oddalenie odwotania. Z porownania tresci art. 8, art. 90 i art. 190 ustawy wywodzi, iz
wykazanie zasadnosci zastrzezen nie oznacza obowigzku udowodnienia takich okolicznosci i
stwierdza, ze ,uprawdopodobnit’ zgodnie z przepisami. Zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej na str. 28-30 wyjasnien ztozonych przez Zamawiajgcego na
wezwanie. Stwierdzit, ze Odwotujgcy dochowujgc nalezytej starannosci mogt powigzaé
wiadomos$¢ o uznaniu przez Zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia tajemnicy w dacie 5
wrzesnia 2017 roku.

Podkreslit brak w odwotaniu wskazania, z jakim postanowieniem w SIWZ oferta
Przystepujgcego T. miata by¢ niezgodna mimo wskazania zarzutu z art. 89 ust 1 pkt 2,
rowniez zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust 1 pkt 12 nie zostata w odwotaniu
wykazana.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaoferowanej ceny podtrzymat argumenty zawarte w
ztozonych wyjasnieniach Zamawiajgcemu oraz w piSmie, miedzy innymi wskazat na koszty
biura, co do ktérego ma zawartg umowe najmu lokalu uzytkowego, a takze przedstawit
szczegobtowe informaciji o pozostatych kasztach.

W zakresie kosztow personelu wskazat na brak interesu Odwotujgcego wykazany w pismie,
a ponadto przypomniat, ze w SIWZ nie postawiono wymogu zatrudnienia inzyniera kontraktu,
natomiast Odwotujgcy uwzglednia takg pozycje kosztowag w swoich wyliczeniach.

Popart stanowisko Zamawiajgcego wskazujgc na wiasng pozycje konkurencyjng. Podkreslit,
iz wykazat poprawnosc¢ zastrzezenia tajemnicy. Wskazat na tres¢ ztozonych wyjasnien i tres¢

ztozonego pisma w tym w czes$ci zastrzezonej, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Sygn. akt: KIO 2290/17

Odwotujgcy M. P. sp. z 0. o. ztozyt zestawienie dokumentow dotyczacych koszéw nabycia
Srodka transportu, utrzymania oraz innych kosztéw personelu.

Odnosnie oferty wykonawcy T. podtrzymat zarzuty z uzasadnieniem oraz stanowisko
przedstawione do obecnej oferty w postepowaniu o sygn. akt: KIO 2267/17. Wskazat na date
wyboru oferty, jako termin poczatkowy na wniesienie odwotania od zaniechania

Zamawiajgcego udostepnienia informacji zastrzezonych, jako zawierajgcych tajemnice
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przedsiebiorstwa. Stwierdzit, iz z tresci maila z dnia 5 wrzesnia 2017 roku otrzymanego od
Zamawiajgcego hie wynika ostateczne uznanie zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przez
wykonawce T.. Wskazat na przedstawione w odwotaniu koszty zapewnienia srodkéw
transportu wyliczone jako minimalne. Wskazat na koszt nabycia pojazdu przedstawionego w
ztozonych wydrukach. Stwierdzit, iz w tym zakresie koszty sg podobne i porownywalne dla
wszystkich wykonawcéw, z ktorych Zzaden nie ma przewagi konkurencyjnej. Zauwazyt, ze
koszty analogiczne wskazane przez T. sg minimalne w innych postepowaniach a
wskazanych w dokumentacji sg znacznie wyzsze, niz przedstawione w niniejszym
postepowaniu. Dla przyktadu wskazat element zawarty w poz. 4.2a formularza, gdzie przy
limicie 3 500 km od przyjecia w ofercie wskazano 730 zt, co jest wielkoscig niewystarczajgcg
nawet na pokrycie kosztéw paliwa, ktére wynositoby 770 zt (przy zatozeniu spalania 5,5 1/100
km). Podtrzymat zarzut co do zaliczenia kosztow personelu zatrudnianego w stosunku pracy.
Wskazat na witasne wyliczenia z uwzglednieniem przewidywanych zwolnien lekarskich.
Zauwazyt, ze ewentualne ulgi w kosztach pracy wymagajg spetnienia szeregu konkretnych
warunkéw (osoby 50+, osoby 30-, wymogi dotyczgce okresu bezrobocia, warunki
zatrudnienia oséb niepetnosprawnych, w tym czas pracy, badania medyczne).

Podtrzymat przedstawione wyliczenia kosztéw personelu w okresie projektowania i realizacji
(str. 13 i n.). Zauwazyt, ze takze przy pominieciu pozycji inzyniera kontraktu kwota ekspertow
to 609 000 zt., a do wykorzystania dla weryfikatorow (innych ekspertéw), w ktdrej pozostaje
kwota 124 720 zt tj. 8 314 zt. na miesigc jest niewystarczajgca. Wskazat na przecietne
wynagrodzenie wedtug GUS zatgcznik numer 5 dokumentéw, zauwazajac, ze jest to kwota
znacznie wyzsza od przyjetej w ofercie wykonawcy T.. Wskazat na dodatkowe wymagania
majgce wptyw na wynik oceny w kryteriach, ktére nie zostaty wycenione w ofercie T. np.
dotyczgce wykonania zdje¢ z drona, pobierania probek materiatdow, obstugi HELP DESK,
przewidywanych kosztow, przy zmianie pracownikow.

Podtrzymat zarzuty dotyczgce oferty L. P. Sp. z 0.0., w tym co do koniecznosci wezwania
tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie istotnych elementéw cenowych i
odrzucenia tej oferty z powodu nie spetnia wymagan dla kryteribw pozacenowych, braku
ujecia oszacowania elementow wskazanych w odwotaniu.

Wskazat na celowo$¢ uwzglednienia w kalkulacji kosztéw pojazdu ubezpieczenia AC z uwagi
na znaczne ryzyko awarii pojazdu z ewentualnoscig potrzeby wynajmu kolejnego pojazdu.
Stwierdzit, ze zaden z wykonawcow w tym L. P. Sp. z 0.0., nie dysponuje przewagag
konkurencyjng w zakresie kosztow personelu specjalistow. Potwierdzit poprawnosc¢
wskazania wynagrodzenia statycznego w branzy technicznej, a nie budowlanej z uwagi na

przedmiot zamowienia. Stwierdzit, ze uzycie przez Zamawiajgcego w pismie wskaznika
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procentowego o wartosci ustug nadzoru w stosunku do wartosci rob6t budowlanych jest
niezasadne. Za znaczgce uznaje okreslenie liczby personelu i kosztow.
Przypomniat, ze wykonawce uczestniczacego w postepowaniu odwotawczym obcigza

dowdd, ze cena jego oferty nie jest razgco niska zgodnie z art. 190 ust 1a ustawy pzp.

Zamawiajgcy potwierdzit, ze zaistniaty przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w wyjasnieniach wykonawcy T., na co wskazat Odwotujgcemu w mailu z dnia 5 wrzesnia
2017 roku. Podkreslit brak ustawowych przestanek do wezwania wykonawcy L. do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych ceny. Kwestionowat poprawno$¢ obliczen Odwotujgcego
przedstawionych na stronie 13 i 14 odwotania, gdzie wprowadzono pozycje osoby

niewymaganej w SIWZ z uwagi na specyfike zaméwienia.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum: T. Sp. z 0.0., T. G. E. S.L. wniést o
oddalenie odwotania z argumentami ztozonymi w pismie, w tym co do stwierdzenia o
zarzucie dotyczgcym zastrzezenia tajemnicy, jako podniesionym po terminie (na
potwierdzenie wskazuje orzeczenie lzby KIO 1926/16, KIO 1938/16). Zauwazyt, ze z tresci
odwotania jest od str. 5 jest kopig wczesniejszych odwotania Przystepujgcego z wielkosciami
wpisanymi przez Odwotujgcego stosownie w niniejszej sprawie. Wskazat na wymog w
zakresie ubezpieczenia na s. 13 w OPZ, gdzie nie nalezato uwzglednia¢ ubezpieczenia AC.
Powyzszego nie uwzglednia Odwotujgcy w tresci odwotania i ztozonej polisie. Zauwazyt przy
tym ze kwota ubezpieczenia nie podlega podatkowi VAT. Podkreslit, iz sg odmienne warunki
uzytkowania pojazdu przez Zamawiajgcego i przez wykonawce ze skutkami kosztowymi w
tym zakresie. Zauwazyt, ze zarzut dotyczgce pozycji 4.2a formularza nie jest objety trescig
odwotania, lecz byt podnoszony w toku rozprawy.

W zakresie kosztow personelu zaznaczyt, ze nie pfaci sktadek na PRFON. Stwierdzit iz w
ztozonym pismie w zastrzezonej tabeli wskazat, iz uwzglednia kalkulacje kosztéw personelu,
rezerwe na koszty chorobowe urlop i zmiane wynagrodzenia itp. Zauwazyt, ze Odwotujgcy w
kalkulacji na potrzebny odwotania btednie uwzglednit wyliczenia osoby inzyniera kontraktu.
Stwierdzit, ze nie wszystkie stanowiska personelu wymagaty zatrudnienia w catym okresie
realizacji umowy. Wskazat na tre$¢ swojej oferty i wyjasnien, gdzie przedstawit osoby w
stosunku prac lub na podstawie innej umowy. Podkreslit, iz w zlozonych wyjasnieniach
wykazat ujecie w kosztach oferty kosztow catego wymaganego personelu. Zauwazyt, ze w
dokumencie GUS zlozonego przez Odwotujgcego wskazuje sie nizszg kwote wynagrodzenia
w budownictwie, niz wskazana przez Odwotujgcego. Wskazat na nastepstwa rozstrzygniecia

w sprawie z uwzglednieniem art. 192 Pzp.
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Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego L. Polska Sp. z 0.0. wniést o oddalenie odwotania.
Stwierdzit, ze w postepowaniu nie zaistniaty podstawy do wzywania go przez
Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp. Podkreslit, Zze
dokonana przez niego wycena nie ma znamion razgco niskiej ceny. Wskazat, ze koszty
pozyskania i uzywania pojazdu skalkulowat z uwzglednieniem preferencyjnych stawek
wynajmu ptaconych swojemu kontrahentowi jak i niskim kosztom paliwa (gazu). Podkreslit,

ze dysponuje statg kadrg specjalistow, co pozwala na optymalizacje ponoszonych kosztéw.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresc
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ofert ztozonych zamawiajgcemu, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnikow przedstawione na pismie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu $rodka ochrony

prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp.

Odnoszgc sie do wskazania przez przystepujgcego, ze obydwa odwotania bazujg na
odwotaniach wnoszonych przez niego w ostatnim czasie, obejmujgcych zarzut zaniechania
odrzucenia oferty L. w innych postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego, co
stanowi naruszenie jego prawa wiasnosci intelektualnej i dobrych praktyk obowigzujgcych
wykonawcow (sygn. akt KIO 2108/17 i KIO 2039/17) skfad orzekajgcy stwierdza, ze
ewentualne naruszenie praw wiasnosci intelektualnej i ewentualnie innych praw
niemajgtkowych oraz z nimi powigzanych pozostaje poza kognicjg Krajowej Izby
Odwotawczej, a jednocze$nie nie moze mie€¢ znaczenia przy rozpatrzeniu odwotan
niezaleznie od faktu, iz podmiot wskazujgcy te okolicznosci nie wywodzi z nich Zadnych

wnioskéw ani zgdan w postepowaniu odwotawczym.

W zwigzku z zarzutem przystepujgcego — wykonawcéw T. - podniesionym do obydwu
odwotan, wskazujgcym na uchybienie terminu do podnoszenia zarzutu o niezgodnym z
prawem zaniechaniem zamawiajgcego ujawnienia informacji zastrzezonych jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, sktad orzekajacy uznaje zarzut za zasadny w
odniesieniu do odwotujgcego M., ktéry dnia 5 wrzesnia 2017 r. otrzymat od zamawiajgcego
droga mailowg informacje, ze T. objgt swoje wyjasnienia tajemnica przedsiebiorstwa. Uznac¢
nalezy, ze udzielenie tej informacji z jednoczesnym nieprzekazaniem jakichkolwiek informaciji

zastrzezonych oznacza, ze zamawiajgcy odmowit udzielenia informacji, a w konsekwencji od
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tej daty rozpoczat bieg dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania przewidziany w art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy pzp i uptynat on bezskutecznie.

Odnoszgc sie do zarzutéw naruszenia przepisu art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11
ust. 4 znku przez zaniechanie ujawnienia wyjasnien oraz uzupetnienia ztozonego przez T. w
trybie art. 90 ust. 3 ustawy pzp pomimo faktu, iz T. nie wykazat zasadnosci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co dotyczy odwotania KIO 2267/17 oraz KIO
2290/17, sktad orzekajgcy uznaje, ze T. w wyjasnieniach kazdorazowo zawierat informacije,
iz tre$¢ wyjasnien zawiera i dotyka materii objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, ktéra to nie
moze i nie powinna by¢ ujawniana osobom trzecim uzasadniajgc to stanowisko. Izba, w
wyniku analizy treéci przedmiotowych dokumentéw, uznaje, ze wykonawca wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji spetniajgcy tym samym wymog z art. 8 ust. 3 ustawy
pzp. Uznano, ze takiemu obowigzkowi wykazania wykonawca T. sprostat i wykazat, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy znku.
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy zawiera informacje wskazujgce, ze wyjasnienia
zawierajg informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej, posiadajg tres¢ gospodarczg
oraz, ze zostaty podjete co do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Jednoczesnie sktad orzekajgcy nie podziela pogladu przedstawionego przez
zamawiajgcego, iz pojecie uzyte w art. 8 ustawy pzp tj. ,wykazanie” jest rbwnoznaczne z
uprawdopodobnieniem. Bez watpienia sformutowanie ,wykazal” ma silniejszy walor
informacyjny co do zgodno$ci przedstawianej informacji z rzeczywistoscig niz wskazanie
prawdopodobiehstwa wystgpienia okreslonej okolicznoéci. Jakkolwiek pojecie ,wykazat’ nie
jest tozsame z pojeciem ,udowodnit’, to jednak jest blizsze temu ostatniemu niz pojecie
Luprawdopodobnit’. Stwierdzenia powyzsze nie pozostajg w sprzecznoéci z powotanym w
piSmie zamawiajgcego orzecznictwem, a ponadto nie zmieniajg oceny, iz wykonawca
skutecznie wykazat zasadnos$¢ zastrzezenia przedstawianych informacji z uwzglednieniem
spetnienia tgcznie trzech przestanek przewidzianych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Analiza wyjasnien wykonawcy T. prowadzi do wniosku, ze wykazat on, ze ztozona
oferta nie zawiera elementéw wobec ktérych mozliwe jest uznanie, ze sg razaco niskie.
Tre$¢ wyjasnien uzasadnia zastosowane w ofercie ceny skladowe i w tej czesci zostata
poprawnie oceniona przez zamawiajgcego, ktory podjat szczegodlne akty starannosci w celu
wyjasnienia oferowanej ceny, jak i jej sktadnikéw cenotworczych.

W ocenie sktadu orzekajgcego na aprobujgcg uwage zastuguje analiza dokonana przez
zamawiajgcego na podstawie wilasnego doswiadczenia w zakresie poziomu cen ustug

stanowigcych  przedmiot zamowienia porownywalnych pomiedzy poszczegolnymi
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wykonawcami, jak i relacji tych cen w odniesieniu do cen kontraktowych na roboty
budowlane, w odniesieniu do ktorych prowadzone sg ustugi nadzoru.

Dokonujgc oceny zamawiajgcy w toku badania ofert zwazyt na fakt, ze ceny zaoferowane
przez kilku wykonawcéw (w tym jednego z odwotujgcych — spétke L.) znajdujg sie na
zblizonym poziomie, oscylujgcym wokot 10% wartosci kwoty kontraktowej za roboty
budowlane. Wykonawcy w postepowaniu sktadali oferty, ktore charakteryzowat dos¢ wysoki
rozrzut cenowy. Ceny przedstawione przez uczestnikdw postepowania odwotawczego tj. T.
oraz L. opiewajg odpowiednio na 6 314 367,51 zt oraz 6 828 160,50 zt. Jedynie cena oferty
M. — 8 966 700 zt odbiega od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ktéra
wynosi 7 123 206,79 zt (jest wyzsza o 25,9%). Rdoznica miedzy ceng T. a M. wynosi az
2 652 332,49 zt brutto.

Art. 90 ust. 1 ustawy pzp nakazuje braé pod uwage przy ustalaniu przestanki ceny razgco
niskiej catkowitg cene nalezng za wykonanie zamdwienia, ale rowniez jej istotne czesci
skladowe; poréwnujgc ztozone oferty w postepowaniu nalezy stwierdzi¢, ze ceny
zaproponowane przez konsorcjum w kwestionowanych pozycjach nie sg nierealne czy wrecz
,oderwane od rzeczywistosci’. Nie bez znaczenia w ocenie realnosci oferowanych cen jest
takze fakt, ze projekt i budowa Il jezdni obwodnicy S. w ciagu drogi ekspresowej S61 jest
kontraktem o najnizszej wartosci wsrdod kontraktow biezgco realizowanych przez
Zamawiajgcego w oddziale biatostockim. Jest to inwestycja o nie najwyzszym stopniu
skomplikowania inzynieryjnego, poniewaz stanowi ona forme dowigzania do istniejgcej jezdni
celem osiggniecia parametrow drogi ekspresowej. Wartos¢ kontraktu na roboty budowlane
brutto to 75 080 690,60 zt. Kwoty oferowane stanowiag: dla oferty L. 9,1% wartosci kontraktu
na roboty budowlane, dla oferty T. 8,41% wartosci kontraktu na roboty budowlane.
Wskazane przez zamawiajgcego, jak i wynikajgce z orzecznictwa lzby w sprawach o
analogicznym przedmiocie zamoéwienia wielkosci wskazujg, ze przedstawione wartoSci
procentowe stanowig dos¢ znaczny odsetek catosci kwoty kontraktowej robot. Koszty
zwigzane ze $Swiadczong ustugg w zaleznosci od wartosci robo6t budowlanych dla takich
pozycji formularza cenowego jak realizacja dziatan promocyjnych oraz koszty srodka
transportu dajg przyrosty arytmetyczne o relatywnie niewielkiej wartosci, natomiast istnieje
wyrazna korelacja miedzy wartosci Kontraktu a wartoscig petnienia ustug nadzorczych sensu
stricto, ze wzgledu na prostg zaleznos¢ ilosci powstajgcych obiektow inzynierskich czy
jednostek dtugosci drog, a koniecznoscig petnienia nadzoru nad prowadzonymi pracami.
Odnosnie szczegotowych kosztéw czgstkowych oferty kwestionowanej w tym zwigzanych z
Biurem Konsultanta i Biurem Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze ocena, jakoby koszty
Biura Konsultanta i Biura Zamawiajgcego, jakie przyjat w swojej ofercie T. byty catkowicie

nierealne, jako zawierajgce razgco niskg ceng, sg nieuprawnione i brak jest na te
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okolicznos¢ przekonujgcych dowodow. Niewystarczajgce jest ogdlnikowe stwierdzenie, ze
kwota przyjeta przez T. odbiega od wszelkich stawek obowigzujacych na rynku
nieruchomosci w okregu realizacji przedmiotowego zamowienia. W rzeczywistosci
wykonawca wykazat realnos¢ przyjetych stawek, w tym rzeczywistego dysponowania
stosownym lokalem o wykazanym koszcie najmu i utrzymania przedstawiajgc aktualng
umowe najmu lokalu uzytkowego. Kwota wskazana w ofercie przystepujgcego nie jest zbyt
niska i nierynkowa; nie wykazano, ze kwota 5.815 zt jest niewystarczajgca dla wypetnienia
wszystkich wymagan siwz. Sam odwotujgcy wskazat, ze minimalny czynsz najmu to 4.000 z,
a jednoczesnie nie wykazat, ze pozostata kwota jest niewystarczajgca dla pokrycia
pozostatych kosztow.

Niesporne jest w sprawie, ze zasadnicze koszty realizacji umowy ze wzgledu na jej charakter
stanowig koszty osobowe. W zakresie kosztow zatrudnienia personelu biurowego i
pomocniczego oraz kosztow zatrudnienia personelu w okresie projektowania oraz realizacji
robét zamawiajgcy uzasadnione jest stwierdzenie, ze wszelkie koszty personelu biurowego i
pomocniczego zostaty uwzglednione zgodnie z projektem istotnych postanowien umownych i
zarazem zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami dotyczgcymi zatrudniania na podstawie
umowy o prace. Podnoszony zarzut, jakoby nie uwzgledniono czynnikdbw mogacych
potencjalnie wystgpi¢ w trakcie realizacji zamdéwienia, majgc na uwadze w szczegolnosci
prawo do urlopu i inne hipotetycznie wystepujgce sktadniki (szkolenie bhp, badania
medyczne, choroby), jest niezasadny w $wietle realnych wielkosci wskazanych przez
wykonawce i tak ocenionych przez sktad orzekajgcy na podstawie przedstawionych
wyliczen, ktére to szczegdtowe dane zostaty zastrzezone przez wykonawce. Dla kosztéw
zwigzanych z Personelem Biurowym i Pomocniczym przystepujgcy w poz. 1.3. i 1.4.
formularza cenowego wskazat kwote 5.200 zt — za kazdym razem obejmuje to zatrudnienie
na podstawie umowy o prace 2 0sob.

Wskazane wczesniej poréwnanie cen ofertowych potwierdza, ze kwestionowana cena
réwniez jest ceng rynkowg, co jest wiarygodne takze wobec $wiadomosci, ze na rynku ustug
w istocie intelektualnych, réznice (rozrzut) cen mogg by¢ wieksze niz w innych rodzajach
przedmiotu zaméwienia.

Poprawnos¢ kalkulacji kosztow zapewnienia $rodkow transportu réwniez nie zostata
skutecznie zanegowana przez odwotujgcych, natomiast realnie przedstawiona przez
wykonawcow.

Podobny jest wynik oceny w zakresie wynagrodzenia za swiadczenie ustug nadzoru i
zarzgdzania w okresie gwarancyjnym (okres przegladu kontraktu).

Nalezy zauwazyC takze, ze w opracowanej na potrzeby odwotan kalkulacji przyjeto

dodatkowe niewymagane pozycje, w tym w szczegdlnosci nie wystepujacej funkcji inzyniera
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kontraktu, co spowodowato nieuzasadniony wzrost hipotetycznego kosztu globalnego. Nie
byto rowniez wymogu zatrudnienia weryfikatoréw na umowe o prace. Tym samym tabela w
odwotaniu nie obrazuje wymogow siwz, a wyliczenia nie sg adekwatne i nie odzwierciedlajg
rzeczywistych wymogow siwz. Odnosnie kosztow zwigzanych z dziataniami promocyjnymi
brak jest zarzutu w tresci odwotania, natomiast odnosnie kosztow administracyjnych od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectw
Pfatnosci zarzut ograniczono do stwierdzenia, ze ,Odwotujgcy réwniez w tym zakresie
stwierdza, iz oferta T. jest sprzeczna z trescig siwz oraz zawiera razgco niskg cene, ktorej
Konsorcjum w zaden sposob nie uzasadnito w sktadanych wyjasnieniach”.

Tym samym w odwotaniu nie wskazano, z ktérymi postanowieniami siwz sprzeczna jest tresc
oferty (konkretna tres¢) oraz nie wskazano, ktére ewentualnie skfadniki ceny sa
nieprawidtowe i dlaczego.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z uwagi na niewykazanie spetniania
warunkow udziatlu w postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego zarzut zostat jedynie
sformutowany, natomiast w tresci odwotania nie wskazano zadnych podstaw faktycznych,
ktére mogtyby stanowi¢ podstawe uznania zarzutu, w konsekwencji zarzut podlega
oddaleniu.

Tre$¢ powyzszych ustalen wskazuje, ze majg one odpowiednio zastosowanie do zarzutéw
podniesionych w odwotaniu wykonawcy M. (Sygn. akt KIO 2290/17) wobec konkurencyjnych
ofert.

Ponadto stwierdzi¢ nalezy, Zze w odniesieniu do przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy L. P. Sp. z o0.0. zarzuty nie
potwierdzity sie. W tym zakresie w postepowaniu nie zaistniaty podstawy prawne do
wzywania wykonawcy przez Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy
Pzp. Prawidiowa jest dokonana przez zamawiajgcego analiza wyceny przedstawionej przez
wykonawce w formularzu cenowym z wnioskami, jak w odniesieniu do ceny oferty T., ze

zaoferowana przez L. cena nie ma znamion razgco niskiej.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotfania podlegajg oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zm.).
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Przewodniczacy:
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