Sygn. akt: KIO 1358/19

WYROK
z dnia 31 lipca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15.07.2019 r. przez wykonawce USUI Sp. z 0.0.,
ul. Lotnicza 79, 05-090 Raszyn w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Metro
Warszawskie Spétka z o.0., ul. Wilczy D6t 5, 02-798 Warszawa w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Petnienie nadzoru archeologicznego przy nadzorowaniu przez Metro
Warszawskie Sp. z o.0. Il i lll etapu rozbudowy Il linii metra’. (Znak postepowania:
WP.25.00019.2019.K.1.PALA)

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w catosci i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, jak réwniez nakazuje kontynuowanie
procedury oceny i badania ofert oraz ustalenia ich rankingu z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego;

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Metro Warszawskie Spoétka z o.o.,
ul. Wilczy D6t 5, 02-798 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce USUI Sp. z o.0., ul.

Lotnicza 79, 05-090 Raszyn tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza od zamawiajgcego Metro Warszawskie Spoétka z o.o., ul. Wilczy D6t 5,
02-798 Warszawa na rzecz wykonawcy - USUI Sp. z 0.0., ul. Lotnicza 79, 05-090
Raszyn kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz zastepstwa
przed lzba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 31 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1358/19

Zamawiajacy — Metro Warszawskie Spoétka z o.0., ul. Wilczy Dét 5, 02-798 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,Petnienie nadzoru archeologicznego przy nadzorowaniu przez Metro
Warszawskie Sp. z o.0. Il i lll etapu rozbudowy Il linii metra’. (Znak postepowania:
WP.25.00019.2019.K.1.PALA)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartoéci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 19.02.2019 r. ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2019/S 035 — 079082.

W dniu 05.07.2019 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15.07.2019 r. w
formie elektronicznej za pomocg ePUAP przez wykonawce USUI Sp. z 0.0., ul. Lotnicza 79,

05-090 Raszyn wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w toku Postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow Ustawy:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 uPzp, w wyniku bezzasadnego i
niezgodnego z Ustawg odrzucenia oferty Odwotujgcego, w sposob naruszajgcy przepisy
ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, w wyniku przyjecia, ze Odwotujgcy nie udzielit
wyjasnien lub dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza w ocenie
Zamawiajgcego, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
co, zdaniem Odwotujgcego, narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, w tym zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci, pomimo, ze zaoferowana
przez Odwotujgcego w ofercie cena jest realna, wiarygodna i zapewnia prawidtowe/nalezyte
wykonanie przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci wobec przedstawionych przez
Odwotujgcego stosownych wyjasnien i dowoddéw, w tym wobec nierzeczywistej kalkulacji

przyjetej przez Zamawiajgcego jako podstawa do uznania razgco niskiej ceny;



- wzglednie naruszenie innych przepisow ustawy Pzp, wskazanych w dalszej tresci

niniejszego odwotania.

Zadania

W $wietle powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, albowiem
Ww. naruszenia majg istotny wptyw na wynik postepowania i zwigzang z nim mozliwos¢
realizacji zamowienia przez Odwotujgcego, a konsekwencji Odwotujgcy wnosi o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego i powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty

najkorzystniejsze;j.

Interes

Odwotujgcy wskazat, ze posiada ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow Ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia i mozliwosci jego prawidtowego zrealizowania doznat uszczerbku (szkody), gdyz
objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie i
wykonanie przedmiotowego zamowienia za realng cene, uwzgledniajgcg rzeczywiste koszty
skfadajgce sie na oferte, co daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia
przez Odwotujgcego. Naruszenie przepisow ustawy Pzp lezgce po stronie Zamawiajgcego
doprowadzito do niemozliwosci uzyskania i realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego przez Odwotujgcego. Tym samym, naruszenie wskazanych powyzej przepisow,
ma istotny wptyw na wynik postepowania. Uchybienia dokonane przez Zamawiajgcego mogg
zosta¢ naprawione poprzez nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynno$ci zgodnych z
obowigzujgcymi przepisami Ustawy, wskazanymi w niniejszym odwofaniu, co w konsekwencji

doprowadzi do umozliwienia Odwotujgcemu realizacji przedmiotowej umowy.

Nastepnie w tresci odwotania zostato wskazane, ze informacje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, bedagcg podstawg zarzutdow z niniejszego odwotania, Odwotujgcy otrzymat w
dniu 05.07.2019 r. Niniejsze odwotanie wniesiono w dniu 15.07.2019 r., co oznacza

dochowanie terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1) Ustawy.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 Ustawy kopia niniejszego odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na wniesienie odwotania w taki sposéb, aby mogt on

zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.



UZASADNIENIE

W ramach uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia organizowanego w trybie przetargu nieograniczonego jest
~Pemienie nadzoru archeologicznego przy nadzorowaniu przez Metro Warszawskie Sp. z o.0.
II'i Il etapu rozbudowy Il linii metra". W toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy
prowadzit czynnosci - w dniu 08.03.2019 r. wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 90 ust.
1a ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny. W dniu 14.03.2019 r.
Odwotujgcy ztozyt stosowne wyjasnienia wraz z dowodami. Zamawiajacy dokonat analizy
przedstawionych wyjasnien oraz dowoddw i stwierdzit, ze do zweryfikowania czy wyjasnienia
sg wystarczajgce, niezbednym jest potwierdzenie, ze osoby, ktére ztozyty oswiadczenia
potwierdzajgce dostepnos¢ dla Wykonawcy i zobowigzaty sie do petnienia okreslonych w
oswiadczeniach funkcji, posiadajg wyksztatcenie oraz dodwiadczenie wskazane przez
Zamawiajgcego w pkt 9.1 ppkt 2 SIWZ. Zamawiajgcy. W zwigzku z powyzszym, w dniu
28.03.2019 r., wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, do zlozenia
aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 9.1 ppkt 2 SIWZ co byto niezbedne
do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia. W dniu

08.04.2019 r. Odwotujacy ztozyt wymagane dokumenty.

Zamawiajgcy dokonat analizy przedstawionych dokumentéw i uznat, ze watpliwosci budzi
wynagrodzenie osob dostepnych Odwotujgcemu podczas realizacji zamowienia, petnigcych
nadzér w zakresie archeologii, ktérymi Odwotujgcy zobowigzat sie dysponowac¢ w oparciu o
umowe o dzieto. Zamawiajgcy uznat, ze wynagrodzenie dla ww. 0sob jest niewspotmiernie
niskie w stosunku do rynkowo przyjetych uposazen archeologéw z uprawnieniami. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia i dokonat odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Jak wskazat Odwotujgcy miedzy innymi, wyzej wymienione nieprawidtowe czynno$ci
Zamawiajgcego zostaty podniesione przez Odwolujgcego i staly sie przedmiotem
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 14.05.2019 r., sygn. akt KIO
776/19 w ramach przedmiotowego postepowania. Co istotne www. wyroku Izba przyznata
racje Odwotujgcemu i stwierdzita m.in. ze: ,Wedtug Izby — Odwotujgcy przedstawit
wyjasnienia wraz ze stosownymi kalkulacjami, oSwiadczeniami i umowami — jako dowdd na
potwierdzenie ponoszonych, wymaganych przez Zamawiajgcego kosztéw osobowych. (...)
Jezeli za§ Zamawiajgcy pozostawat w przekonaniu, Ze wynagrodzenie dla o0sob jest

niewspotmiernie niskie w stosunku do rynkowo przyjetych uposazen archeologéw z
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uprawnieniami, to w uzasadnieniu faktycznym do czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
powinien przytoczy¢ pewne zrodta z ktérych wynikajg te wartosci, a takze odnies¢ sie do

konkretnych wyliczen i dowodéw Odwoftujgcego z wyjasnien z dnia 13 marca 2019r."

Nastepnie w ramach powtdrnej oceny oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy pismem z dnia
06.06.2019 r. po raz kolejny wezwat w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia
dodatkowych wyjasnieh (po raz trzeci w toku przedmiotowego postepowania) oczekujgc m.in.
(przywofano tres¢ wezwania, ktora stata sie podstawg kwestionowanego niniejszym
odwotaniem odrzucenia oferty Odwotujgcego - pkt 2.1) oraz 2.6) pisma z dnia 06.06.2019 r.)
ti.. FRAGMENT STANOWIACY TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA - PATRZ ZALACZNIK
NR 1 - PKT 1.

Zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwotujgcy
pismem z dnia 13.06.2019 r. udzielit stosownych i wyczerpujacych wyjasnien powotujgc w

tresci wyjasniehh odpowiednie dowody.

Tym niemniej, Zamawiajgcy pismem z dnia 05.07.2019 r. podjgt decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wskazujgc odpowiednio do ww. pkt 1) i 6), izz FRAGMENT STANOWIACY
TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA - PATRZ ZALACZNIK NR 1 - PKT 2.

Odwotujgcy, wnoszac niniejsze odwotanie, z catg stanowczoscig podwaza zasadnos¢ i
poprawnos¢ przeprowadzonych przez Zamawiajgcego wnioskow jak i podjetych
rozstrzygnie¢, wskazujgc jak ponizej w odniesieniu do postawionego zarzutu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 uPzp, w wyniku bezzasadnego i
niezgodnego z Ustawg odrzucenia oferty Odwotujgcego, w sposob naruszajgcy przepisy
ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, w wyniku przyjecia, ze Odwotujgcy nie udzielit
wyjasnien lub dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza w ocenie
Zamawiajgcego, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
€O narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w tym zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci, pomimo, ze zaoferowana przez Odwotujgcego w ofercie
cena jest realna, wiarygodna i zapewnia prawidtowe/nalezyte wykonanie przedmiotu
zamowienia, w szczegodlnosci wobec przedstawionych przez Odwotujgcego stosownych
wyjasnien i dowodow, w tym wobec nierzeczywistej kalkulacji przyjetej przez Zamawiajgcego

jako podstawa do uznania razgco niskiej ceny.

Podwazajgc zasadnosS¢ i poprawnos¢ podjetych przez Zamawiajgcego rozstrzygnied,

Odwotujgcy wskazat, iz w toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy prowadzit
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czynnosci w odpowiedzi, na ktére uzyskiwat od Odwotujgcego wyczerpujgce i odpowiadajgce
wezwaniom odpowiedzi/wyjasnienia wraz ze wskazaniem stosownych dowodéw, a przy tym
nalezy wskazac, ze:

Ad. pkt 2.1) pisma z dnia 06.06.2019 r. (wezwanie do wyjasnien) i pkt 1) pisma z dnia
05.07.2019 r. (odrzucenie oferty Odwotujgcego)

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, Zze odnoszac sie do przedmiotowego
aspektu przede wszystkim nalezy zauwazyé, ze w odniesieniu do kwestii podania
sktadowych elementéw cenotwdérczych  miesiecznego  wynagrodzenia archeologa
prowadzgcego bezposrednio nadzér archeologiczny na budowie w wyjasnieniach
Odwotujgcego - w pidmie z dnia 13.06.2019 r. - udzielono stosownej szczegdtowej
odpowiedzi na pytanie. Odwotujgcy na kolejnych 3 kartach wyjasnien szczegdtowo
przedstawit sktadowe elementy cenotworcze, ktére wplywajg na miesieczne wynagrodzenie
archeologa. Przedstawione elementy pozostajg w zgodnie z zatozeniami SIWZ, w tym z
STWiO.

FRAGMENT STANOWIACY TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA - PATRZ ZALACZNIK NR
1- PKT 3.

Powyzsze okolicznosci w zakresie przyjetych przez Zamawiajgcego wyliczeh pozbawiaja,
zdaniem Odwotujgcego, przedstawiong w odrzuceniu oferty kalkulacje jakiejkolwiek
wiarygodnosci.

FRAGMENT STANOWIACY TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA - PATRZ ZALACZNIK NR
1-PKT 4.

W konsekwencji, Zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek podstaw, aby stwierdzi¢, ze
wynagrodzenie osob prowadzgcych staty nadzér archeologiczny jest razgco zanizone i
nierealne.

Ad. pkt 2.6) pisma z dnia 06.06.2019 r. (wezwanie do wyjasnien) i pkt 2) pisma z dnia
05.07.2019 r. (odrzucenie oferty Odwotujgcego)

W odniesieniu do powyzszej okolicznosci, w odwofaniu wskazano, ze Odwotujgcy w
wyczerpujgcy sposob odnidst sie do zakresu oczekiwanych wyjasnien zawartych w pkt 2.6)
pisma z dnia 06.06.2019 r. Odwotujgcy podat podstawe faktyczng i prawng wraz z
uzasadnieniem przyjetej przez Odwotujgcego formy zatrudnienia archeologéw prowadzacych
bezposredni nadzor archeologiczny na budowach na podstawie umowy o dzieto.
FRAGMENT STANOWIACY TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA - PATRZ ZALACZNIK NR
1-PKT5.



W zakresie przedmiotowego uzasadnienia odrzucenia, Odwotujgcy podnidst z ostroznosci
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 92 ust. 1 pkt 3) uPzp na skutek braku
jednoznacznego i precyzyjnego wyjasnienia podstaw, ktére staty sie powodem odrzucenia
oferty w ramach pkt 2) Informacji o odrzuceniu oferty - pismo z dnia 05.07.2019 r..
Lakoniczne stwierdzenie przez Zamawiajgcego, iz: ,Wbrew wyraznemu Zzgdaniu
Zamawiajgcego zawartemu w wezwaniu z dnia 06.06.2019 r. nie przedstawili Panstwo
szczegotowej kalkulacji wyceny umowy o dzieto, na podstawie ktorej planujecie Panstwo
zatrudnic¢ archeologow przy prowadzeniu nadzoru archeologicznego na budowie Il linii metra.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze ztozona przez Panstwa oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.” jest, w ocenie Odwotujgcego,
niezrozumiate w kontekscie rzeczywistej tresci pkt 6 wyjasnien, i w tym zakresie pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci przedstawienia precyzyjnej argumentacji. Uzasadnienie
odrzucenia, w tym punkcie nalezy uzna¢ za niewystarczajgce i naruszajgce przywotane

powyzej przepisy prawa zaméwien publicznych.

Jak trafnie wskazuje sie w orzecznictwie KIO ,Przyczyny podane w informacji o odrzuceniu
oferty wykonawcy - warunkujg zakres skfadanych srodkéw ochrony prawnej i ich
uzasadnienie. Tres¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity charakter terminbw wnoszenia
Srodkoéw ochrony prawnej ma bezpoSrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom
realizacji swoich praw w postepowaniu. Z tego wzgledu brak precyzyjnego wskazania z
czego wynikata taka, a nie inna ocena ztozonych wyjaSnien, prowadzi do wniosku, iz
zamawiajgcy w istocie nie poinformowat odwotujgcego o przyczynie odrzucenia jego oferty.
Na zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji
w taki sposob, aby wykonawca miat petng wiedze na temat przyczyn podjetych czynnoSci,
ktore rzutujg na uprawnienia wykonawcy, wynikajgce z faktu ztoZzenia oferty.” - wyrok KIO z
dnia 18.09.2017 KIO 1857/17.

Niezaleznie od powyzszych aspektéw, Odwotujgcy podkreslit, iz zaoferowat on cene
realistyczna, wiarygodng i gwarantujgcg nalezyte wykonanie zaméwienia. Odwotujgcy w
ramach dotychczas realizowanych kontraktow wspétpracowat na analogicznych zasadach
wynagradzania przy podobnych kontraktach, ktére wykonat nalezycie, co dodatkowo
potwierdza, ze przedstawiona wycena umozliwia wiasciwg realizacje zamowienia i nie ma

jakichkolwiek podstaw dla uznania, ze jest ona razgco niska.

Jak zostato nastepnie wskazane w ramach uzasadnienia, w swietle powyzszego obowigzek
wyjasnienia podstaw i sposobu kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego zostat zachowany.

Odwotujgcy réwniez w dodatkowym zakresie wezwania udzielit wyczerpujgcych i
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odpowiadajgcych wezwaniu Zamawiajgcego odpowiedzi i przedstawit stosowne dowody. W
tym wzgledzie Odwotujgcy uznaje jako stuszny jednolity poglad prezentowany w
orzecznictwie KIO, iz: ,O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ w sytuacji gdy jest ona ceng
niemozliwg, niewiarygodng zakfadajacg wykonanie zamowienia ponizej rzeczywistych
kosztow jego realizacji, ktére obowigzujg na rynku w danej branzy." - wyrok KIO z dnia
01.06.2018 r. KIO 852/18.

W konsekwencji skoro przedstawiona wycena Odwotujgcego wraz z przedtozonymi
wyjadnieniami i dowodami jest wyczerpujgca, wskazuje, ze cena jest wiarygodna i
zaktadajgca wykonanie zamowienia powyzej kosztow (z zyskiem), co zostato wykazane w
toku prowadzonego postepowania, w ramach stosownej procedury wyjasnien razgco niskiej
ceny, to tym samym brak jest podstaw dla uznania, iz przedstawiona przez Odwotujgcego
cena jest razgco niska, w szczegodlnosci w zwigzku z tym, iz ewentualne podstawy
odrzucenia Odwotujgcego wyniknety z innych i nieznanych Odwotujgcemu pobudek, anizeli

formutowane wytyczne i podstawy zawarte w tresci SIWZ, w tym w STWiIO.

Z podanych powyzej wzgledéw dokonane przez Zamawiajgcego odrzucenie oferty
Odwotujgcego jest, zdaniem tego ostatniego, bezpodstawne i narusza wskazane przepisy

ustawy Pzp, zas przedmiotowe odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pismie z dnia 24.07.2019 r. Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.
W ramach uzasadnienia wskazat m.in., iz kwestionuje on proponowang przez Odwotujgcego
forme zatrudnienia osoéb, ktérymi postugiwa¢ sie bedzie podczas realizacji przedmiotu
zamowienia w formie umowy o dzieto. Zamawiajgcy w powyzszym pismie wskazat ponadto,
ze w cafosci podtrzymuje wyliczenia zawarte w pidmie z dnia 05.07.2019 r. informujgcym

Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Odwolujacego oraz
korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajagcymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktoérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwofaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ziozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte, ktora zostata odrzucona przez Zamawiajgcego. We
wniesionym srodku ochrony prawnej Odwotujgcy zakwestionowat powyzszg czynnos¢ dgzgc
do jej eliminacji z obiegu prawnego. W przypadku za$ uwzgledniania odwofania ma on

szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do  akt  sprawy
w postaci elektronicznej, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o zaméwieniu, tresci
SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, jak réwniez korespondencji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie

Zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje w catosci na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przedmiotem postepowania jest petnienie nadzoru archeologicznego przy
nadzorowaniu przez Metro Warszawskie Sp. z 0.0. Il i lll etapu rozbudowy I linii metra.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat oszacowania wartosci zaméwienia
na kwote 1.341.600,00 zt netto. W dokumentacji postepowania znajduje sie dokument z dnia
04.12.2018 r. zatytutowany ,Wycena szacunkowa petnienia nadzoru archeologicznego przy
nadzorowaniu przez Metro Warszawskie Spotka z 0.0. prac podczas realizacji Il i Ill etapu
budowy II linii metra w Warszawie”, w ramach ktérego Zamawiajgcy dokonat oszacowania
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pracochtonnosci godzinnej nadzoru, z uwzglednieniem postanowien STWIO, w tym
koniecznosci ,Statej obecnosci archeologa w trakcie prac ziemnych ingerujgcych w warstwy,
w ktérych mogq wystgpic obiekty archeologiczne lub nawarstwienia antropogeniczne” na
tgczng liczbe godzin 10.320 (28 miesiecy x 120 h + 25 miesiecy x 80 h + 31 miesiecy x 160 h
= 10.320 h). Jak wynika z powyzszego dokumentu ,Wycene wykonano w oparciu o SZWPP
2016 — podrozdziat 1.10 — metoda wartosciowa. Przyjeta stawka - 130 zt/h netto — dla prac

wykonywanych w zespole pracownikow o roznych kwalifikacjach (analogia)’.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte z
ceng ofertowg wynoszgcag 1.033.200,00 zt brutto. Druga oferte ztozyt wykonawca Panstwowe

Muzeum Archeologiczne w Warszawie z ceng ofertowg wynoszacag 1.411.210,98 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 08.03.2019 r. wszczgt wobec Odwotujgcego
postepowanie wyjasniajgce oparte o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Izba ustalita, ze w
powyzszym pismie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnieh dotyczacych
wyliczenia ceny, w tym jej elementéw sktadowych, z uwzglednieniem przyczyn zaoferowania
tak niskiej ceny oraz zalgczenia dowodow potwierdzajgcych prawidtowe wyliczenie
zaoferowanej ceny.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy pismem z dnia 13.03.2019 r. ztozyt
wyjasdnienia (objete zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa), do ktérych dotgczyt
oswiadczenia dedykowane na stanowiska zarowno koordynatora budowy, koordynatorow
poszczegolnych zespotow, oséb przewidzianych do wykonania comiesiecznych raportow, jak
réwniez archeologow sprawujgcych bezposredni nadzor archeologiczny, w tym projekty
umoéw z tymi osobami. Wyjasnienia powyzsze zostaty zastrzezone przez Odwotujgcego jako

dokument zawierajgcy tajemnice przedsiebiorstwa.

W swoich wyjasnieniach Odwotujgcy szczegdtowo podat podstawy kalkulacji, a takze
kalkulacje kosztow.

Izba ustalita, Zze przedmiotowa kalkulacja kosztéw zawierata wskazanie
wynagrodzenia pracownikdw/osob realizujgcych zadanie w nastepujgcy sposob:

a) Koordynator zespotu odcinek wschodnio — pétnocny (Il etap): 28 miesiecy x
..... ztotych brutto (umowa o prace, uwzgledniono koszt ponoszony przez Wykonawce) =
..... ztotych

b) Koordynator zespotu odcinek zachodni (Il etap): 25 miesiecy x .....zlotych brutto
(umowa o prace, uwzgledniono koszt ponoszony przez Wykonawce) = ....zlotych

c) Koordynator zespotu odcinek zachodni (lll etap): 31 miesiecy x ....ztotych brutto

(umowa o prace, uwzgledniono koszt ponoszony przez Wykonawce) = .....ztotych
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d) Osoba prowadzgca bezposrednio nadzér archeologiczny na odcinku wschodnio —
potnocny (Il etap): 28 miesiecy x 3 osoby x ....ztotych brutto (umowa o dzieto, uwzgledniono
koszt ponoszony przez Wykonawce) = ..... ztotych

e) Osoba prowadzgca bezposrednio nadzor archeologiczny na odcinku zachodnim (1l
etap): 25 miesiecy x 2 osoby x ....zlotych brutto (umowa o dzieto, uwzgledniono koszt
ponoszony przez Wykonawce) = ....zlotych

f) Osoba prowadzaca bezposrednio nadzor archeologiczny na odcinku zachodnim (lll
etap): 31 miesiecy x 4 osoby x ....zlotych brutto (umowa o dzieto, uwzgledniono koszt
ponoszony przez Wykonawce) = ....zlotych

g) Koordynator odpowiedzialny za realizacje umowy: 31 miesigce x ....ztotych brutto
(umowa o prace, uwzgledniono koszt ponoszony przez Wykonawce) = ....ztotych

h) Osoby zatrudnione na stanowiskach konserwatoréw zabytkow: 4 osoby x ....
zZtotych brutto (umowa zlecenie, uwzgledniono koszt ponoszony przez Wykonawce) = ....
ztotych.

Izba stwierdzita rowniez, ze Odwotujgcy podat pozostate koszty takie jak:

a) Przeprowadzenie kwerendy zrédtowej w celu ustalenia historycznej zabudowy —
....Ztotych (umowa o dzieto)

b) Opracowanie programu badan archeologicznych —....ztotych

c) Pozyskanie w imieniu zamawiajgcego pozwolenia na prowadzenie badan
archeologicznych —....ztotych

d) Konserwacja i przechowywanie materiatu zabytkowego pozyskanego podczas
badan -....ztotych

e) Koszt wyposazenia pracownikow zatrudnionych na umowe o prace we wszelki
niezbedny do realizacji zamdwienia sprzet —....ztotych.

f) Prowadzenia ewentualnych interwencyjnych badan wykopaliskowych reliktow
architektury, nawarstwieh  antropogenicznych, szczatkéw Iludzkich lub obiektéw
archeologicznych (koszty niezwigzane z pracg ludzkg i uwzgledniajgce dorazne
zapotrzebowanie zatrudnienia dodatkowych oséb). —....ztotych — badania w 11 punktach
(miejsca budowy stacji) o sredniej powierzchni do 10 aréw w kazdym punkcie ( przy srednim
koszcie kalkulacyjnym za 1 ar przebadanej powierzchni ....zt —....zt); badania poza obrebem
budowy stacji - badania w 20 punktach o sredniej powierzchni do 5 aréw w kazdym punkcie
(przy srednim koszcie kalkulacyjnym za 1 ar przebadanej powierzchni ....zt —....z}).

Odwotujgcy wskazat rowniez w wyjasnieniach warto$¢ rezerwy i szacowany zysk.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 28.03.2019 r. wezwat

Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, do zlozenia aktualnych na dzien
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ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w pkt 9.1 ppkt 2 lit. a-c SIWZ oraz pkt 9.1 ppkt 2 lit. d SIWZ

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy pismem z dnia 08.04.2019 r. ziozyt
nastepujace dokumenty:

- Wykaz osob, o ktorych mowa w pkt 9.1 ppkt 2 lit. a-c SIWZ, dostepnych Wykonawcy
podczas realizacji zamowienia, wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami;

- Opis urzadzen technicznych oraz Srodkow organizacyjno-technicznych zastosowanych
przez Wykonawce w celu zapewnienia jakosci oraz opis zaplecza konserwatorskiego
posiadanego przez Wykonawce (na potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt
9.1 ppkt 2 lit. d SIWZ).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem 2z dnia 19.04.2019 r. odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art.89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.3 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie, ktére zostato rozpoznane pod
sygn. akt KIO 776/19. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 maja 2019 r.
uwzglednita odwofanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy USUI Sp. z o.0., ul. Lotnicza 79, 05-090 Raszyn z przedmiotowego
przetargu, nakazata Zamawiajgcemu dalsze prowadzenie postepowania w trybie przepisu
art. 90 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.)
oraz nakazata Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie

razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy pismem z dnia 06.06.2019 r. poinformowat wykonawcow, iz w zwigzku z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2019 r. sygn. akt KIO 776/19
uniewaznia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i deklaruje dalsze prowadzenie

postepowania wyjasniajgcego w oparciu o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie pismem z dnia 06.06.2019 r. Zamawiajgcy powtérnie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu skalkulowania wynagrodzenia, w
tym zilozenia dodatkowych wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw dotyczacych kosztow
sktadajgcych sie na wysokos¢ oferty zadajgc wykonawcy 6 szczegdtowych pytan

odnoszacych sie do skfadnikow wynagrodzenia.
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Odwotujgcy pismem z dnia 13.06.2019 r. ztozyt wyjasnienia w zwigzku z powyzszym
wezwaniem Zamawiajgcego, ktore zostaly w catosci objete zastrzezeniem, jako informacije
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. W odpowiedzi Odwotujgcy odnidst sie do wszystkich

punktéw zawartych w piSmie Zamawiajgcego.

W pismie z dnia 05.07.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy wniost odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje w catosci ha

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego szereg informacji zwigzanych z wyjasnieniem razgco niskiej ceny
zostato objete przez Odwotujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa. Powyzsze obejmowato
zaréwno, wezwania do wyjasnien, odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, czesc
argumentacji odwotania, jak réwniez istotne merytoryczne fragmenty odpowiedzi na
odwotanie. Kwestia objecia tych informacji zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie byta przedmiotem zaskarzenia - zatem zastrzezenie to wigze Izbe w ramach
prezentowania stanu faktycznego oraz uzasadnienia prawnego. Stagd tez Izba swojg

argumentacje zaprezentowata w sposéb respektujgcy powyzsze zastrzezenie.

W zakresie postepowania dowodowego Izba wskazuje, iz w ramach postepowania
odwotawczego, majgc na uwadze tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, ocenie podlegajg
czynnosci podmiotu zamawiajgcego przedsiebrane na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Tym samym Izba oceniajgc podniesione w ramach
rozpoznawanego odwotania zarzuty wzieta pod uwage przedstawione przez Odwotujgcego
dowody i wyjasnienia, tres¢ zlozonej oferty i ocene tych wyjasnien oraz dowodéw dokonang
przez Zamawiajgcego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, w tym orzeczeniu Izby w sprawie rozpoznawanej

pod sygn. akt KIO 893/14, ktore to stanowisko Izba w niniejszym sktadzie podziela w catej
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rozciggtosci: Informacje i dowody przedstawione przez wykonawce w odpowiedzi na
wezwanie muszg byc¢ przy tym znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania
przetargowego - celem umozliwienia mu podjecia decyzji, co do ewentualnego przyjecia lub
odrzucenia oferty - a nie przedstawiane dopiero w toku postepowania odwotawczego. W
innym wyroku z dnia z dnia 3 czerwca 2014 r. sygn. KIO 893/14 wskazano, ze ztozenie
nowych dokumentéw w celu wykazania prawidtowosci wyliczenia ceny ofertowej dopiero na
rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest spéznione i nie moze zosta¢ wziete pod
uwage przy ocenie, czy oferta danego wykonawcy zawiera razgco niskg cene.

Powyzsze, jak wskazano powyzej, jest wynikiem faktu, Ze ocenie w ramach
postepowania odwotawczego podlegajg czynnosci podmiotu zamawiajgcego przedsiebrane
przez tego ostatniego na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Powyzsze nalezy mieC¢ rowniez na wzgledzie ze wzgledu na okolicznose, iz
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie (pismo z dnia 24.07.2019 r.) jednym z
zasadniczych argumentow przemawiajgcych, zdaniem Zamawiajgcego, za oddaleniem
odwotania wskazat proponowang przez Odwotujgcego forme zatrudnienia. W tym miejscu
Izba wskazuje, po pierwsze, iz przestanka ta nie stanowita podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego (vide pismo z dnia 05.07.2019 r.). Po drugie, Izba przychylajgc sie do
stanowiska Odwotujgcego wskazuje, iz kwestia braku zastrzezenia formy umowy dla
archeologdéw zostata rozstrzygnieta w sposob wigzagcy dla niniejszego postepowania w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja 2019 r., (sygn. akt KIO 776/19). Jak
bowiem wynika z akt postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy w
ramach prowadzonego postepowania nie zastrzegt formy zatrudnienia personelu wykonawcy.

Nie oznacza to jednak, ze wykonawca wobec ktérego oferty podniesiono zarzut
razgco niskiej ceny nie moze podjg¢ krokdw do obrony swojego stanowiska, w tym
przedstawia¢ w tym zakresie dowodow. Wszakze sam przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp naktada na takiego wykonawce ciezar udowodnienia w tym zakresie, tj. ze jego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Istotg stanowiska wypracowanego przez orzecznictwo jest
bowiem to, ze wykonawca ten nie moze prezentowa¢ nowych okolicznosci, nowych zatozen
w kontekscie ustalenia ceny ofertowej, lecz winien dowodzi¢, ze na etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, sprostat cigzgcym na nim obowigzkom wynikajgcym z
wezwania. W ocenie Izby Odwotujgcy w ramach postepowania dowodowego nie wyszedt
poza wyjasnienia przekazane Zamawiajgcemu konsekwentnie trzymajgc sie zawartych tam

informacji.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga rowniez, ze pojecie razgco niskiej ceny jest
subiektywne, zas ustawa Prawo zamdéwien publicznych nie posiada ustawowo okreslonego

procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do
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czynienia z razgco niskg ceng. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamdwienia,
sposob jego realizacji oraz warto$¢ zaméwienia nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie [tak tez:
postanowienie Sgdu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt || Ca 2194/05].
Jak za$ skonstatowat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007
r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,0 cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest,
Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towarow ponizej kosztow zakupu Ilub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.”. Sam fakt, ze cena oferty jest
nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania
danej ceny za razgco niskg. O prawidtowosci skonstruowania wynagrodzenia przez
poszczegolnych wykonawcdw nie przesadzajg réwniez réznice procentowe. |zba podzielita w
petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajgc zarazem koniecznos¢ indywidualnego

podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej.

Odnoszgc sie do meritum sporu w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz przedmiot
zamoOwienia obejmuje ustuge nadzoru archeologicznego zwigzang z realizacjg roboét
budowlanych obejmujacych budowe Il linii metra w Warszawie. Tym samym, co istotne w
kontekscie badania razgco niskiej ceny, mamy do czynienia z tzw. ustugami miekkimi, tj. z
ustugami ktérych zasadniczg pozycje kosztowg stanowi praca osob realizujgcych takie ustugi
uwzgledniajgca ich kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycje na rynku. Koszty materiatowe,
koszty state oraz koszty zewnetrzne dla swiadczgcego tego typu ustuge oscylujg w okolicach
kilkunastu procent (niezwykle rzadko przekraczajg 20%) ceny catkowitej. Powyzsze oznacza,
ze wykonawca kalkulujgc cene za tego typu ustugi bierze pod uwage, po pierwsze koszty
pracy osob je realizujgcych, ktore ze wzgledu na specyfike tych kosztéw mogg by¢ bardzo
rézne dla poszczegdélnych wykonawcow. Tego typu kosztéw nie da sie bowiem w sposob
jednoznaczny ,zweryfikowac¢” i podda¢ analizie — poza kosztami minimalnego wynagrodzenia
za prace, ktéry to aspekt nie stanowit jednak podstawy sporu pomiedzy Stronami. Zatozenie
takie jest bowiem wynikiem faktu, iz przy kosztach osobowych praca lub ustuga jest warta tle
na ile wycenia jg osoba je $wiadczgca. To bowiem ona wie najlepiej, ile jest warta praca ktérg
ma $wiadczy¢ — ustawodawca zas w tym zakresie, poza jej minimalng wartoscig, nie narzuca
zadnych srednich stawek lub kosztéw.

Ustugi obejmujgce nadzory archeologiczne cechujg sie specyfikg wiasciwg dla
wszystkich ustug opartych na pracy intelektualnej wykwalifikowanej kadry — trudnoscig w
przyjeciu szacunkowej wartosci takich ustug. Powyzsze wynika bowiem z faktu, iz o cenie
decydujg w duzej mierze czynniki niezalezne catkowicie od okolicznoéci zwigzanych z

przedmiotem zamdwienia - moggcych obejmowaé takie elementy jak: dogodne dla
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wykonawcy i 0s6b swiadczgcych ustuge miejsce realizacji Swiadczenia, zaangazowanie 0sob
realizujgcych ustuge w inne projekty, w tym projekty potozone na zblizonym obszarze,
dodatkowe dochody uzyskiwane przez osoby przewidziane do swiadczenia tego typu ustug
(zatrudnienie w ramach innych stosunkéw, swiadczenia emerytalne, rentowe itp.), znajomos$¢
miejsca swiadczenia ustug (w tym wypadku jego charakteru, historii, dotychczasowych
przeksztatcen terenu) oraz znajomos¢ innych uczestnikow procesu budowlanego, w tym
znajomos¢ potrzeb i specyficznych oczekiwan podmiotu zamawiajgcego oraz potencjat
wykonawczy podmiotu, ktéry bedzie realizowat roboty budowlane i prace projektowe.
Czynniki te powodujg bowiem znaczne trudnosci z oszacowaniu, oraz w pozniejszy etapie
procesu ubiegania sie o zamowienie publiczne, w weryfikacji ceny zaoferowanej przez
poszczegolnych wykonawcow. Na powyzsze okolicznosci wskazat 1zba w wyroku z dnia 17
pazdziernika 2016 r. w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 1737/16.

Co istotne ewentualne dogodne warunki realizacji czynno$ci przez personel
zaangazowany przez wykonawce sg rowniez elementami niezaleznymi od podmiotu, ktory
ubiega sie o zamowienie. Z reguty jest bowiem tak, ze to nie wykonawca ,narzuca” takie
stawki osobom, z ktérymi zamierza wspotpracowaé, ale zazwyczaj akceptuje propozycje ze
strony tych osob. W takich bowiem okolicznosciach zakres swobody wykonawcy ogranicza
sie zazwyczaj do ustalenia marzy, mozliwo$¢ optymalizacji podatkowej, redukcji kosztow
statych, czy tez poszukiwania tanszych podwykonawcow lub dostawcéw. Jest to bowiem
cecha immanentnie zwigzana z tego typu ustugami (ustugami intelektualnymi) i dotyczy
rowniez ustugi nadzoru archeologicznego. W tym wypadku Odwotujgcy zwracat uwage na
okolicznosé¢, iz wynagrodzenie archeologéw zostato okreslone w formie ryczattu, jak rowniez
dostrzezenia wymaga okolicznos¢, ze pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym zasadniczg
osig sporu byt sposob realizacji $wiadczenia, ktdra to kwestia zostanie poruszona w dalszej

czeéci uzasadnienia.

Izba oceniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci ztozone
przez Odwotujgcego wyjasnienia, dotgczone do nich dowody z dokumentdw uznata, ze brak
jest podstaw do przyjecia, ze Odwotujgcy ztozyt oferte zawierajacg razgco niska cene. Majac
na uwadze wypracowane w orzecznictwie lzby oraz Sgdéw Okregowych wytyczne zwigzane
z pojeciem razgco niskiej ceny uzna¢ mozna jedynie, ze wynagrodzenie zaoferowane przez
Odwotujgcego jest na niskim poziomie, co nie powoduje koniecznosci odrzucenia tej oferty.
Odwotujgcy w dwukrotnie sktadanych wyjasnieniach odniést sie, co do zasady, do wszystkich
kwestii poruszonych przez Zamawiajacego, w drugich za$ wyjasnieniach wskazat na forme
wynagrodzenia, zakres obowigzkéw archeologa, jak réwniez odnidst sie do dowodow

zatgczonych do wyjasnien z dnia 13.03.2019 r. (oswiadczenia i umowy cywilnoprawne).
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Wraz z pierwszymi wyjasnieniami Odwotujgcy przedstawit wszystkie sktadniki
skalkulowanego wynagrodzenia (obejmujgce zaréwno umowy o prace, umowy zlecenia, jak
réwniez umowy o dzieto) oraz przedstawit okolicznosci, ktére pozwolity mu na optymalizacje
wynagrodzenia. Do wyjasnien z dnia 13.03.2019 r. zostaly dotgczone oswiadczenia osdéb
wyrazajgcych zgode na petnienie obowigzkéw odsytajgce wprost do zakresu swiadczenia
przewidzianego w ramach prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, jak réwniez
umowy cywilnoprawne, ktore w § 4 zawierajg petny zakres obowigzkéw dla archeologa

korespondujgcy z wymaganiami SIWZ oraz STWiO.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze oswiadczenia, zobowigzania oraz umowy te nie zostaty
przez Zamawiajgcego podwazone, Zamawiajgcy nie doszukat sie rozbieznosci pomiedzy
tymi dokumentami a zakresem przewidzianego do realizacji $wiadczenia. Zamawiajgcy, co
istotne, dopiero w odpowiedzi na odwotanie zakwestionowat nie tyle tres¢ tych umow, lecz
jedynie samg forme zatrudnienia personelu, ktéra to okolicznos¢ zostata przez Izbe
pominieta ze wzgledow wskazanych we wstepnej czesci niniejszego uzasadnienia. W tym
miejscu, jedynie na marginesie nalezy wskazag, iz stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ wzér
umowy, w zestawieniu z trescig SIWZ (opis przedmiotu zamowienia) oraz postanowieniami
STWIO (w szczegoélnosci punktami 1 — 3) wskazuje, ze mamy do czynienia z umowg
starannego dziatania z kilkoma elementami wskazujgcymi na umowe rezultatu (wraz z
przeniesieniem praw autorskich do wykonanych raportéw). Na takg kwalifikacje tego
kontraktu wskazujg nie tylko jego postanowienia, lecz przede wszystkim materia do ktérego
odnosi sie to zobowigzanie. Wszakze zakres obowigzkéw i dziatan poszczegdinych osob na
kontrakcie bedzie zalezny od zdarzen, ktére moga, lecz nie muszg wystgpi¢. Dziatania
koordynatoréw, oraz w szczegdlnosci archeologéw, beda uzaleznione od wystepowania
warstw zawierajgcych obiekty archeologiczne lub nawarstwienia antropogeniczne (vide pkt
2.2. lit. d STWIO). Powyzsze nie moze automatycznie powodowac, iz umowy prawa
cywilnego zawierane pomiedzy potencjalnym wykonawca a personelem powinny naktada¢ na
tenze personel wyzsze obowigzki, niz wynikajg z projektu umowy, ktéra zostanie podpisana
po udzieleniu zamowienia pomiedzy wytonionym w postepowaniu wykonawcg a podmiotem

zamawiajgcym. Powyzsze odnosi sie tym bardziej do formy zatrudnienia personelu.

Poddajgc analizie oswiadczenie woli Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty, zawarte w
piSmie z dnia 05.07.2019 r., nalezy zwroci¢ uwage i poddaC ocenie zatozenia godzinowe
pracy archeologow, ktére zostaty szczegdtowo wyliczone przez Zamawiajgcego. Przyjmujgc
jako punkt wyjscia wyliczong przez Zamawiajgcego sumaryczng liczbe godzin pracy zespotu
archeologoéw na poziomie 123.840 godzin i minimalng stawke godzinowg na poziomie 14,70
zt otrzymujemy kwote 1.820.448,00 z, tj. warto$¢ wyzszg nie tylko od ceny ofert ztozonych w
postepowaniu ale, jak stusznie wskazat w toku rozprawy Odwotujgcy, wyzszg niz wartosc

szacunkowa zamowienia. Kwota ta nie obejmuje kosztéw zatrudnienia koordynatordéw,
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kosztow przechowywania, zabezpieczenia i konserwacji znalezisk, kosztéw statych
przedsiebiorstwa, zatrudnienia konserwatoréw, kosztéw przeniesienia praw autorskich itd.
Powyzsze pokazuje, iz =zatozenie Zamawiajgcego odnoszgce sie do wyliczenia
wynagrodzenia na podstawie samej liczby trwania prac budowlanych i liczby odcinkéw (a
wiec i archeologéw sprawujgcych bezposredni nadzér archeologiczny) jest z zatozenia
obarczona bfedami. Zatozenie to nie wytrzymuje konfrontacji z realiami zadania
inwestycyjnego, jak réwniez z czynnikami mikroekonomicznymi zwigzanymi z realizacjg
kontraktu. Nadto, na co stusznie zwracat uwage Odwotujgcy, Zamawiajgcy prezentujgc czas
realizacji robot, raz wskazywat na koniecznosc¢ pracy 16 godzin na dobe, za$ kolejnym razem
na koniecznosé¢ pracy 24 godziny na dobe (praca nadzoru zwigzanego z czasem pracy tarczy
dragzacej). W odniesieniu do powyzszego zatozenia Izba zawraca uwage na okolicznos¢, ze
w dokumentacji postepowania znajduje sie dokument z dnia 04.12.2018 r. zatytutowany
Wycena szacunkowa petnienia nadzoru archeologicznego przy nadzorowaniu przez Metro
Warszawskie Spdétka z o.0. prac podczas realizacji Il i Ill etapu budowy Il linii metra w
Warszawie”, w ramach ktérego sam Zamawiajgcy dokonat oszacowania pracochtonnosci
godzinnej nadzoru, z uwzglednieniem postanowien STWIiO, w tym koniecznosci ,Statej
obecno$ci archeologa w trakcie prac ziemnych ingerujgcych w warstwy, w ktérych mogag
wystgpic obiekty archeologiczne lub nawarstwienia antropogeniczne” na tgczng liczbe godzin
10.320 (28 miesiecy x 120 h + 25 miesiecy x 80 h + 31 miesiecy x 160 h = 10.320 h). Jak
wynika z powyzszego dokumentu ,Wycene wykonano w oparciu o SZWPP 2016 —
podrozdziat 1.10 — metoda wartoSciowa. Przyjeta stawka - 130 zt/h netto — dla prac
wykonywanych w zespole pracownikow o réznych kwalifikacjach (analogia)”. Juz tylko ten
dokument pokazuje, ze przyjete przez Zamawiajgcego na potrzeby niniejszego sporu

zatozenia godzinowej pracochtonnosci sg oderwane od realiow.

W niniejszym wypadku, majac rowniez na uwadze zafozenia przyjete przez
Zamawiajgcego do okreslenia szacunkowej wartosci zamowienia i stanowisko prezentowane
na rozprawie, za element wazny do rozpoznania wniesionego odwotania, nalezy uznaé
zakre$lenie zasadniczej osi sporu pomiedzy Stronami. Poddajac szczegdtowej analizie
stanowisko Zamawiajgcego i Odwotujgcego nie sposéb odnie$¢ wrazenia, iz przedmiotem
sporu jest de facto przewidywany sposob realizacji Swiadczenia. Taka konkluzja wytania sie z
analizy stanowisk Stron zaprezentowanych w toku rozprawy majgcej miejsce w dniu 26 lipca
2019 r. Odwotujgcy wskazywat w toku rozprawy, jaki jest jego zdaniem sposéb realizacji
Swiadczenia wskazujac, iz obowigzek ,Statej obecnosci archeologa w trakcie prac ziemnych
(...)” nalezy odnosi¢ do dalszej czesci pkt 2.2. lit d) STWIO, tj. do ,(...) prac ziemnych
ingerujgcych w warstwy, w ktérych mogg wystgpic obiekty archeologiczne lub nawarstwienia
antropogeniczne”. Odwotujgcy podnosit réwniez, ze: ,W zakresie pkt. 1 pisma z dnia 5 lipca

2019 r. odwotujgcy cytuje stanowisko zamawiajgcego wzmiankujgce o koniecznoSci statej
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obecnosci w trakcie prac ziemnych, jednakze zamawiajgcy pomingt petng treS¢ wymogu pkt
2.2D STWIO, gdzie znajduje sie dalszy cigg tego wymogu, i tu cytuje ingerujgcych, m.in. w
warstwy archeologiczne. Wedfug zamawiajgcego, powyzszy wymog jest podstawg
zakwestionowania wyliczenn wynagrodzenia. Zamawiajgcy przyjat w  wyliczeniach
koniecznos$¢ pobytu archeologa 16 godzin dziennie, przemnazajgc to przez ilos¢ dni i
wyliczajgc fgczng liczbe godzin. Odwotujgcy nie podziela takiego sposobu rozumienia
postanowien STWiO, nie zawsze bowiem prace bedg ingerowaty w prace archeologiczne, co
wynika z przebiegu prac — a zatem zamawiajgcy myli sie w swoich zafozeniach. (...) Stafa
obecno$¢ nie wynika bowiem z charakteru tych prac, gdyz prace ziemne w ramach robot
budowlanych to pewien proces, w ramach ktérego nadzor archeologiczny ma za zadanie
stwierdzi¢, czy w trakcie ich prowadzenia nastepujg ich zagrozenia dla zabytkéw
znajdujgcych sie w tych warstwach. Ta ocena nastepuje na etapie wstepnym robot ziemnych
i jezeli takie zagrozenia nie zostang stwierdzone prace sg kontynuowane. Jezeli wystgpi
mozliwo$¢ zagrozenia dla zabytkéw ujetych w tych warstwach dochodzi do wstrzymania
robot i wowczas nadzor oddaje pole konserwatoria zabytkow. Po przejeciu nadzoru przez
nadzoér konserwatorski rola nadzoru archeologicznego dla tego miejsc sie konczy. Nadzor
konserwatorski kazdorazowo potwierdza takie zdarzenie stosowng decyzja.”.

Odnoszgc sie do powyzej wskazanych rozbieznosci pomiedzy Zamawiajgcym a
Odwotujgcym, nie sposdb odnies¢ wrazenia, iz spoér referuje do przestanki ujetej w tresci art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Wszakze
przewidywany sposob realizacji $wiadczenia jest elementem merytorycznej tresci oferty,

ktora to przestanka nie stanowita podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Izba poddajgc analizie stanowiska Stron wskazuje, ze Zamawiajgcy pojecie ,statego
nadzoru archeologa” rozumiat dostownie, tj. przez koniecznos¢ nadzoru archeologicznego
petniong dla kazdego odcinka i obiektu przez minimum jedng osobe przez 16 godzin na
dobe, a nawet przez obecnos¢ 24 godziny na dobe. W ocenie Izby takie zatozenie nie
znajduje uzasadnienia w charakterze przysztego swiadczenia, zas optymalizacja czasu pracy
archeologdéw sprawujagcy bezposredni nadzér, poczyniona przez Odwotujgcego, znajduje
swoje logiczne uzasadnienie. Co niezwykle istotne, takiego zatozenia, jakie Zamawiajgcy
poczynit w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak réwniez w odpowiedzi na
odwotanie i stanowisku wyrazonym na rozprawie (koniecznosc¢ przyjecia fgcznej liczby godzin
na poziomie 123.840), nie poczynit zaden wykonawca — na co wskazujg zaoferowane przez
nich ceny ofertowe. Co rowniez istotne nie bylo ono réwniez przedmiotem wstepnych
szacunkow Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania. Nie jest zatem Izbie
znany powdd przyjecia na etapie postepowania odwotawczego szacunku czasowego na

poziomie wskazanej wyzej wartosci 123.840 godzin.
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Jak wskazano na wstepie, ksztattowanie wysokosci wynagrodzenia dla personelu jest
zalezne od wielu czynnikéw, nie tylko mikro i makroekonomicznych, ale réwniez od sytuacji
zawodowej i osobistej pracownikéw, ich preferencji oraz ograniczenh. Istotg procedury
uregulowanej w art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp jest uzyskanie informacji od wykonawcy, nie
zas prowadzenie przez Zamawiajgcego samodzielnego dochodzenia zmierzajgcego do
weryfikacji przedtozonych dowoddow. W szczegdlnosci jezeli podwazanie wyjasnien i
dotgczonych do nich dowoddw opiera sie na niemiarodajnych i nierealnych danych
wyjéciowych.

Odnoszgc sie do twierdzeh Zamawiajgcego, Izba wskazuje, Zze nie doszukata sie
podstaw do kwestionowania przyjecia wyjasnien Odwotujgcego w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Zawarte tam wynagrodzenia personelu kluczowego
(koordynatoréw), ani nie sg ustalone na poziomie ptacy minimalnej, ani nie zawierajg w sobie
irracjonalnych zatozen. Co do wynagrodzenia archeologéw Odwotujgcy powotat sie na
ryczaft, ktory jest w znacznej czesci wynikiem analizy sposobu realizacji $wiadczenia, w tym
okreslenia jego zakresu i przewidywanych warunkéw terenowych realizacji inwestyciji.
Odwotujgcy w ramach wynagrodzenia przewidziat nie tylko zysk, lecz réwniez pewien poziom

rezerwy srodkéw.

Nastepnie Izba wskazuje, ze co do zasady, w ramach procesu wyjasniania ceny
ofertowej wykonawca odpowiada na wyartykutowane watpliwosci podmiotu zamawiajgcego,
w tym odpowiada nierzadko na bardzo szczegoétowe pytania. Oznacza to, ze jego
wyjasnienia sg $cisle zwigzane z kierowanymi do niego przez zamawiajgcego pytaniami i
trudno zaktadac, ze winien on wyjasnia¢ wszelkie skfadniki ceny — nawet te ktore nie budzg u
zamawiajgcego zadnych watpliwosci. Dodatkowo ocena wyjasnien przez podmiot
zamawiajgcy powinna uwzglednia¢ prezentowany przez wykonawce sposéb realizacji
Swiadczenia. Jego pominiecie lub poczynienie nieracjonalnych zatozen, jak miato to miejsce
w niniejszym wypadku (w stosunku do ilosci zaktadanych przez Zamawiajgcego godzin), nie
moze prowadzi¢ do wnioskow, ktére nie uwzgledniajg charakteru swiadczenia.

W toku rozprawy Odwotujgcy wskazywat ponadto, odpierajgc zatozenia i argumenty
Zamawiajgcego, ze: ,(...) celem nadzoru jest stwierdzenie wystepowania struktur
archeologicznych, ktére wystepujg jedynie do pewnej gtebokosci. Stad np. w kopalniach nie
stosuje sie tego typu nadzoru. Z obowigzujgcych pragmatykow wynika, ze przy czynnoSci
drgzenia archeolog jest w stanie stwierdzi¢, czy drgzenie odbywa sie w nienaruszonych
strukturach geologicznych, czy w takich, w ktérych mogag wystapi¢ materiatu archeologiczne.
Stwierdzenie drgzenia w strukturach geologicznych powoduje, Ze nie jest konieczny dalszy
nadzor. (...) W zakresie argumentéw dotyczgcych przedtozenia istniejgcej infrastruktury
zZwraca uwage, ze sg to obszary wtornie przeksztatcone i naruszone, i nie prowadzi sie na

tych obszarach nadzoru archeologicznego. Archeolog jedynie stwierdza fakt wystapienia tego
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rodzaju warstw. Podnosi rowniez, ze teren miasta to teren wtornie przeksztatcony. Rola
archeologa polega na stwierdzeniu wystgpienia przeksztatcen wspotczesnych nieobjetych
nadzorem archeologicznym. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze nadzor ten
Jest niezbedny przy wszelkich prowadzonych robotach. To wykonawcy organizujg prace na
terenie inwestycji”.

W ocenie Izby zaprezentowana przez Odwotujgcego argumentacja, co do sposobu
realizacji Swiadczenia, jest racjonalna i spojna, i co najistotniejsze uwzglednia ona charakter
miejsca, na ktérym majg byc¢ realizowana prace, jak rowniez sposob realizacji tychze prac.

Tym samym lIzba nie podzielita argumentu Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie odniost
sie w swoich drugich wyjasnieniach (pismo z dnia 13.06.2019 r.) do pytan o numerach 1i 6
sformutowanych w wezwaniu z dnia 06.06.2019 r. W ocenie lzby powyzsze wyjasnienia
nalezy oceniaé z uwzglednieniem przyjetej przez Odwotujgcego metodologii realizaciji
przedmiotu $wiadczenia, jak réwniez uwzgledniajgc zasade swobody umoéw oraz fakt, iz
przedmiot Swiadczenia bedzie realizowany przez zespét ludzi, w tym nie tylko archeologéw
bezposrednio nadzorujgcych roboty ziemne na poszczegdinych odcinkach, lecz réwniez
koordynatora budowy i koordynatorow zespotdéw oraz konserwatorow zabytkow
archeologicznych. Zespodt dedykowany przez Odwolujgcego do realizacji przedmiotu
zamowienia posiada wymagane kwalifikacje — zatem moze on nie tylko wspétdziata¢ przy
realizacji przedmiotu zamowienia, lecz rowniez uzupetia¢ i zastepowac sie wzajemnie w

okreslonych sytuacjach.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie procedura wyjasniania watpliwosci
zwigzanych z ksztattowaniem wynagrodzenia jest bardzo specyficznym rozwigzaniem
majgcym na celu wyeliminowanie z procedury ubiegania sie o zamdwienie publiczne ofert
zawierajgcych cene na razgco niskim poziomie, a wiec cene skalkulowang w sposob
nieprawidtowy, nierealny w sposob oczywisty i nie uwzgledniajgcy wszystkich czynnikow
cenotwoérczych. Takiej eliminacji nie powinny podlegaé oferty zawierajgce ceny niskie,
jednakze mozliwe do uzyskania w standardowym procesie ofertowania i gwarantujgce
nalezyte spetnienie $wiadczenia. Ksztaltowanie cen jest bowiem elementem gry rynkowej
pozwalajgcym wykonawcom na konkurowanie w ramach procesu ubiegania sie o
zamowienie publiczne. W przeciwnym wypadku, tj. przy kazdorazowym badaniu ofert z
cenami ustalonymi na niskim poziomie, dochodzitoby do sytuacji, ze kazdy mechanizm
racjonalizacji wysokosci wynagrodzenia, kazdy mechanizm uzyskiwania rabatow, procesy
restrukturyzacji  przedsiebiorstw, procedury naprawcze, czy wreszcie stosowanie
dopuszczalnej prawem optymalizacji podatkowej skutkowatyby odrzuceniem oferty.

W ocenie |zby wyjasnienia kierowane do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp nie s3 li tylko formalnym aspektem procedury udzielania zamowienia publicznego
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— a zatem powinny one zmierza¢ do uzyskania realnych wynikéw tej procedury. Celem
procedury opartej na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest uzyskanie potwierdzenia
realnosci ceny, nie zas ,wciggniecie” wykonawcy w formalng putapke skutkujgcg
odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na wypehienie sie hipotezy normy prawnej
uregulowanej w tresci przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Nie sposdb bowiem zgodzi¢ sie z
pogladem, ze odrzucenie oferty z przyczyn formalnych (tj. na skutek nierzetelnego
wypetnienia obowigzku z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp) powinno nastepowa¢ w kazdym
wypadku, w szczegolnosci gdy oferta nie nosi znamion oferty z ceng razgco niskg. Takie
stanowisko, przy przyjeciu i ustaleniu, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferta
zostata skalkulowana w sposob rzetelny i ekonomicznie uzasadniony, jest nie do przyjecia.
Oznaczatoby to wéwczas koniecznos¢ odrzucenia oferty z uzasadniong ekonomicznie ceng
ze wzgledu na pewne braki procedury — a wiec eliminowanie z przyczyn formalnych rzetelnie
skalkulowanych ofert — pomimo faktu, ze kontunuowanie tej procedury moze przynies¢ cel,
jakim jest przedstawienie dowoddéw i wyjasnien uzasadniajgcych wysokosé zaoferowanego
wynagrodzenia. (vide wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1336/17)

W ramach stosowania instytucji uregulowanej w tresci art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp
rysuje sie jeszcze jeden problem natury praktycznej. W przypadku btednego zatozenia, ze
istniejg podstawy do postawienia wykonawcy zarzutu razgco niskiej ceny, przy tak
zakreslonym w ustawie ciezarze dowodu (vide art. 90 ust. 2 oraz art. 190 ust. 1a ustawy
Pzp) wykazanie realnosci ceny bedzie niosto za sobg znaczne trudnosci natury dowodowe;.
Nie sposéb bowiem przedstawic dowoddéw na okoliczno$s¢ zastosowania metod
pozwalajgcych uzyskanie znacznych oszczednosci, czy tez pomocy publicznej lub
sprzyjajacych dla wykonawcy warunkéw realizacji zamowienia, jezeli cena zawarta w ofercie
jest zwyktg ceng rynkowg obliczong przy wykorzystaniu standardowych metod bez
wykorzystania jakichkolwiek nadzwyczajnych okolicznosci i technik. Wéwczas wykonawca
bedzie musiat zmierzy¢ sie z koniecznoécig niejako ,poszukiwania” dowodow na
potwierdzenie faktéw, ktére nie stanowity podstaw ustalenia i nie przesgdzaty o wysokosci
tego wynagrodzenia. Z takg sytuacjg bedziemy mieli przede wszystkim do czynienia w
przypadku, gdyz jeden z wykonawcéw zaoferuje realizacje przedmiotu zamodwienia za
wynagrodzeniem razgco zawyzonym, co doprowadzi do uruchomienia mechanizmu
wskazanego w drugiej czesci alternatywy zawartej w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp wobec
pozostatych wykonawcow przez niejako sztuczne ,wprowadzenie” ich ofert do poziomu
kwalifikujgcego je do zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Tym samym Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ten ostatni zostat

naruszony w ten sposob, ze Zamawiajgcy mimo przyjecia zatozenia godzinowego dla
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nadzoru archeologicznego na poziomie 123.840 godzin do ziozenia wyjasnien wezwat tylko

Odwotujacego.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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