Sygn. akt: KIO 1641/14

Sygn. akt: KIO 1651/14

WYROK

z dnia 4 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 28 sierpnia 2014r. oraz 2 wrzeénia 2014 r. w

Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. wdniu 11 sierpnia 2014 r. przez wykonawce URS Polska Sp. z 0.0., ul. Rejtana 17, 02-
516 Warszawa

B. w dniu 11 sierpnia 2014 r. przez wykonawce SAFEGE S.A., Parc de I'lle 15-27 rue du
Port, 92000 Nanterre

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i

Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa Oddziat w Gdansku

przy udziale:

A. wykonawcy SAFEGE S.A., Parc de Ille 15-27 rue du Port, 92000 Nanterre
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1641/14
po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z o0.0., ul. Partyzantéw 72A, 80-254
Gdansk zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1641/14 oraz KIO 1651/14 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania wykonawcow: URS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i

wykonawcy SAFEGE S.A. oraz nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia

oferty wykonawcy URS Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz nakazuje

Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa Oddziat w Gdansku i:

2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez URS Polska Sp. z o.0., ul.
Rejtana 17, 02-516 Warszawa oraz SAFEGE S.A., Parc de I'lle 15/27 rue du Port,
92000 Nanterre tytutem wpiséw od odwotan,

zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa Oddziat w Gdansku na rzecz URS Polska Sp. z 0.0., ul. Rejtana 17, 02-516
Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa Oddziat w Gdansku na rzecz SAFEGE S.A., Parc de I'lle 15/27 rue du Port,
92000 Nanterre kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych,
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamOwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......ccciciiiiirieiiinnnnns



Sygn. akt KIO 1641/14, KIO 1651/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku
wszczat postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacja rob6t oraz zarzadzanie Kontraktem pn. Budowa obwodnicy m.
Koscierzyna w ciggu DK nr 20 Stargard Szczecinski — Gdynia”, numer sprawy (znak
przetargu): GDDKIiA-O/Gd-ZP/21/1-4/2014, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 8 marca 2014 r. pod numerem 2014/S 048-080196.

Przedmiotem zamowienia objetego przedmiotowym postepowaniem jest: Petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Budowa
Obwodnicy M. Koscierzyna w ciggu DK nr 20 Stargard Szczecinski - Gdynia”.

Wykonawca w ramach ustugi ma zarzgdzac, petni¢ kontrole i nadzér inwestorski, a
takze wspotpracowac ze stuzbami Zamawiajgcego w zakresie sprawozdawczosci i promocji
realizowanego Projektu unijnego. Kontrakt na roboty budowlane bedzie realizowany zgodnie
z ,Warunkami Kontraktu na urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen
elektrycznych i mechanicznych oraz robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych
przez Wykonawcg". COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko - polskie 2000.
Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999. Wykonawca zamowienia objetego
Postepowaniem bedzie wykonywat czynnosci przypisane Inzynierowi w wyzej wymienionych
Warunkach Kontraktowych.

Zakres projektowania i budowy obwodnicy m. Koscierzyna w ciggu DK nr 20 Stargard
Szczecinski - Gdynia, nad ktérg sprawowany bedzie nadzér nad projektowaniem i realizacjg
robo6t, obejmuje w szczegdlnosci: 1) projektowanie, po wczesniejszej analizie materiatéw
pomocniczych przekazanych wykonawcy (Koncepcja Programowa, Projekt Budowlany,
Projekt Wykonawczy wraz z materiatami przetargowymi dla zadania: Budowa obwodnicy
Koscierzyny w ciggu drogi krajowej nr 20 Stargard Szczecinski - Gdynia), zgodnie z
wymaganiami programu funkcjonalno - uzytkowego (PFU) oraz uzyskanie w imieniu i na
rzecz Inwestora wymaganych decyzji administracyjnych, w tym Zezwolenia na Realizacje
Inwestycji Drogowej (ZnRID); 2) wykonanie robdét budowalnych i uzyskanie w imieniu i na
rzecz Inwestora decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.



KIO 1641/14

W przetargu tym oferty ztozyto 10 wykonawcow, w tym Odwotujgcy: URS Polska sp.
z 0.0., ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa, ktérego oferta zawierata najnizszg cene ze
wszystkich ztozonych w postepowaniu.

Pismem z dnia 18 czerwca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia
na podstawie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej ustawg Pzp w terminie do
dnia 27 czerwca 2014 r., odpowiednich wyjasnien dotyczacych zaoferowanej przez
Odwotujgcego ceny ofertowej i wskazania elementéw majgcych wptyw na wysokosci
zaoferowanej ceny, w szczegdélnosci wyjasnien, czy cena jednostkowa wskazana w ofercie
obejmuje catkowity koszt wykonania danej pozycji oraz informacji, czy oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w SIWZ.

W odpowiedzi na wskazane wezwanie Odwotujgcy pismem z dnia 27 czerwca 2014 r.
przedstawit swoje wyjasnienia w przedmiotowym zakresie.

W dniu 1 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o dokonaniu
wyboru, jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty zlozonej przez wykonawce
Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku i 0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Jednoczesnie, zgodnie z trescig przywotanego zawiadomienia, Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego, wskazujgc, jako podstawe odrzucenia sprzecznos¢ oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ - art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, a ponadto, iz oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu ze wzgledu na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw u.z.n.k. - art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, w
zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg u.z.n.k.,
jednoczesnie wskazujac, iz oferta Odwotujgcego podlega nadto odrzuceniu ze wzgledu na
fakt, iz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw - art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w
zwigzku z art. 14 u.p.z.p. oraz art. 5 kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy powotat sie przy tym na wymogi zawarte w tomie | SIWZ pkt 10.4. IDW,
oraz naruszanie pkt 10.2. IDW. Ponadto wskazat przy tym, iz zgodnie z trescig Formularza
cenowego, Wykonawca winien wyceni¢ koszt dnidwki osoby na konkretne stanowisko
Eksperta kluczowego, a liczba tych ekspertow winna by¢ rowna liczbie wymaganych oséb na



ww. stanowisko. Dla innych ekspertéw Wykonawca powinien wyceni¢ koszt dniéwki danego
rodzaju eksperta, bez wzgledu na liczbe oséb.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, iz sposéb wyceny okreslony w SIWZ warunkuje
rzetelne rozliczenie umowy zgodnie z zapisami § 26 Istotnych Postanowien Umowy, ktory
wigze pobyt danej osoby na budowie z odpowiednim wynagrodzeniem za ten pobyt,
przyjetym na podstawie rzetelnie wycenionych stawek jednostkowych. W ocenie
Zamawiajgcego, taki sposéb wyceny gwarantuje, ze wydatki publiczne bedg dokonywane w
sposOb celowy o oszczedny, z zachowaniem zasad odnosnie uzyskiwania najlepszych
efektédw z danych naktaddw.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, iz analiza tresci oferty Odwotujgcego oraz
zlozonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien, prowadzi do wniosku, iz wyjasnienia
Wykonawcy potwierdzajg, iz wycena cen jednostkowych pracy ekspertéw opiera sie na
btednych zatozeniach i zostata sporzgdzona niezgodnie z zapisami SIWZ.

Zamawiajgcy stwierdzit przy tym, iz zastosowana przez Odwotujgcego metoda
kalkulacji ceny jednostkowej stanowi de facto zmiane ilosci dniéwek okreslonych w
formularzu ofertowy. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy naruszyt przy tym pkt 10.2. IDW
poprzez samodzielne wprowadzenie zmian do Formularza cenowego, ktére nie nosi znamion
omyiki.

Zamawiajgcy wskazat przy tym, iz przyjete przez Wykonawce zatozenia dotyczace
sposobu wyceny cen jednostkowych pracy ekspertéw wskazanych przez Zamawiajgcemu w
wezwaniu z do wyjasnien, prowadzi do niedozwolonej zdaniem Zamawiajgcego manipulacji
cenowe;.

W ocenie Zamawiajgcego, nie mozna wykluczyé, iz Wykonawca manipulujgc w
proporcjach cen za poszczegblne Ustugi nadzoru, spowodowatby, ze Zamawiajgcy
przeptacitby za pozostate.

Wedlug Zamawiajgcego taki sposob wyceny doprowadzitby w efekcie do
przedwczesnej wyptaty wynagrodzenia za udziat ekspertéw, ktérzy beda uczestniczyé w
realizacji zamdwienia na jego pézniejszych etapach.

Reasumujgc powyzsze, Zamawiajgcy wskazat, iz sposéb kalkulacji oferty oparty na
zdaniem Zamawiajgcego manipulacji ,dniéwek” narusza wymagania formalne SIWZ i godzi w
zasady zwigzane z rozliczeniem umowy.



Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 11
sierpnia 2014r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej wobec:

l. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu w postepowaniu oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, ktorej zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) dyspozycji art. 89 ust. 1 Pkt 2) ustawy Pzp - poprzez odrzucenie w postepowaniu
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ oferty Odwotujgcego, wbrew
stanowisku Zamawiajgcego, odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
ogtoszonej w postepowaniu, zwanej dalej SIWZ;

2) dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 31 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 oraz art. 15 ust. 1
pkt 1) ustawy u.z.n.k - poprzez odrzucenie w postepowaniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, pomimo ze, wbrew stanowisku Zamawiajacego, jej ztozenie nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy u.z.n.k.;

3) dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp oraz
art. 5 kodeksu cywilnego - poprzez odrzucenie w postepowaniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, pomimo braku podstaw do uznania jej za niewazng na podstawie odrebnych
przepisow (art. 5 kodeksu cywilnego);

Il. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na nastepczej, wobec niezasadnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, wadliwej ocenie ofert ziozonych w postepowaniu, w
szczegOlnosci poprzez brak oceny oferty Odwotujgcego wzgledem wynikajgcych z SIWZ
kryteribw oceny ofert, tj. ceny oraz metodyki, a w konsekwencji braku ustalenia punktaciji
oferty Odwotujacego odnoszacej sie do kryteribw oceny ofert wynikajgcych z SIWZ - przez
ktore to dziatanie Zamawiajgcy naruszyt dyspozycje art. 91 ust. 1 ustawy Pzp;

[l. wobec zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na braku wyboru jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo ze spetnia
ona wszystkie wymogi wynikajgce z SIWZ, zawiera najnizszg cene sposrdod wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu, a ponadto winna uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw w
pozacenowym kryterium oceny ofert - metodyka, z uwagi na fakt, iz w tym zakresie oferta
zostata przygotowana zgodnie z SIWZ oraz aktualnym stanem prawnym dotyczacym stanu
faktycznego, ktérego opracowanie metodyki dotyczy, bedac w rzeczywistosci ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 5) ustawy Pzp, a w konsekwencji wybor
iako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0.
z siedziba w Gdansku, co tgcznie narusza dyspozycje art. 91 ust. 1 ustawy Pzp;

V. ktérymi to dziataniami i zaniechaniami Zamawiajacy w konsekwencji naruszyt
takze: dyspozycje art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania w sposdb
utrudniajacy konkurencje i nierowne traktowanie wykonawcow, polegajace zwtaszcza na
nieuzasadnionym odrzuceniu oferty Odwotujacego, ktéra winna zosta¢ uznana za



najkorzystniejszg w postepowaniu, a nadto art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez dokonanie
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp wyboru oferty Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku, ktérego oferta nie byta najkorzystniejsza w poréwnaniu do wszystkich
ofert ztozonych w postepowaniu.

W zwigzku z tym, zZe interes prawny Odwotujgcego doznat uszczerbku w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wymienionych przepiséw ustawy Pzp, tj. art. 89
ust. 1 pkt 2), art. 89 ust. 1 pkt 3), art. 89 ust. 1 pkt 8), art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 iust. 3w
zw. z art. 2 pkt 5) ustawy Pzp, a takze art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) u.z.n.k. oraz art. 5 K.c.,
ktore to naruszenia miaty — w jego ocenie - wptyw na wynik postepowania, na podstawie art.
180 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp zazadat:

a. merytorycznego rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego
odwotania i jego uwzglednienia w catosci,

b. nakazania uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu,

C. nakazania uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego ztozonej w Postepowaniu,

d. nakazania Zamawiajgcemu ponowienia czynnosci badania i oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
wskutek czego oferta Odwotujgcego zostanie wybrana jako najkorzystniejsza w
Postepowaniu,

e. przeprowadzenia dowodéw z dokumentéw powotanych w tresci niniejszego
odwotania, w tym objetych aktami Postepowania lub przedtozonych na rozprawie przez
Odwotujgcego, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Nadto Odwotujacy wnosit o0 obcigzenie Zamawiajgcego catoscig kosztow
postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 10 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 2 pkt
1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), w tym o
zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw, o ktérych mowa w § 3 pkt
2) powotanego rozporzgdzenia.

Na wstepie wyjasnit, ze ze wzgledu na fakt, iz istotna cze$¢ zarzutéw podniesionych
w odwotaniu odnosi sie do informacji objetych tajemnicg przedsigbiorstwa Odwotujgcego
zawartych w tresci Zatgcznika nr 1 do Wyjasnien Wykonawcy - pisma URS Polska sp. z o.0.
z dnia 27 lipca 2013 r.



Poza tym dodatkowo Odwotujgcy wyjasnit, iz informacje objete Zatgcznikiem nr 1 do
odwotania - dotyczgce: strategii dziatalnosci operacyjnej Wykonawcy, polityki cenowej,
marzy, przedmiotu wspétpracy handlowej i wspdlnego z innymi partnerami gospodarczymi
prowadzenia przedsiewzie¢, w tym polegajgcych na wspétdziataniu przy wykonywaniu
zamoOwien publicznych, zasad wspotpracy z  klientami  sektora  prywatnego,
podwykonawcami, ustugodawcami, polityki wynagrodzen i ksztattowania zasad zatrudniania
personelu, tresci uméw z sektora prywatnego realizowanych przez Wykonawce i jego
partneréw gospodarczych, charakteru i przedmiotu powigzania kapitatowego, wspotpracy
organizacyjnej, osobowej oraz gospodarczej w Grupie URS, w skfad ktoérej wchodzi
Wykonawca, jako prezentujgce wartos¢ gospodarczg dla konkurentéw Odwotujgcego na
rynku ustug inzynieryjnych, budowlanych oraz technicznych, w tym bedace informacjami
organizacyjnymi, stanowig tajemnice przedsigebiorstwa Odwotujgcego w rozumieniu
przepis6w ustawy u.z.n.k., nie sg ujawniane do wiadomosci publicznej, a Odwotujagcy podjat i
podejmuje w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci, a zatem spetnione zostaty przestanki: kwalifikacji tych informacji z art. 11 ust. 4
ustawy u.z.n.k. i w konsekwencji zastosowania art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zakwestionowat odrzucenie oferty ztozonej przez
niego w toku postepowania, ktére nastgpito w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww.
przepiséw ustawy Pzp, doprowadzito do wadliwej oceny oferty ztozonych w postepowaniu i w
konsekwencji do wyboru oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku, jako najkorzystniejszej w Postepowaniu - zamiast oferty Odwotujacego.

W pierwszym zarzucie nie zgodzit sie z czynnoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp, jako oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada SIWZ

Odwotujgcy podnidst, ze w sporzgdzonej przez siebie ofercie uwzglednit wszelkie
okolicznosci wptywajgce na prawidtowos¢ jej sporzadzenia, w tym kalkulacje ceny oraz jej
sktadowych, co potwierdzit w swych wyjasnieniach z dnia 27 czerwca 2014 r., sktadanych na
wezwanie Zamawiajgcego, a odnoszacych sie do braku mozliwosci kwalifikacji ceny
ofertowej Odwotujgcego, jako ceny razgco niskiej.

Odwotujgcy argumentowat, iz do tresci jego wyjasnien z dnia 27 czerwca 2014 r.
Zamawiajgcy odniost sie w sposob konkludentny, nie kwestionujgc tych wyjasnien w tresci
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 1 sierpnia 2014 r., a zatem nalezy
zatem przyjgcé, ze wyjasnienia te zostaty przez Zamawiajgcego uwzglednione.



Jesli bowiem, w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujacy w tresci ztozonej oferty dokonat
rzekomo zanizenia sktadowych ceny, Zamawiajgcy po wezwaniu Odwotujgcego do
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, powinien w sposob szczegétowy odniesé
sie do nich i rozstrzyga¢ na ich podstawie. Zamawiajgcy natomiast pomingt okolicznosci
skierowanego przez siebie do Odwotujgcego wezwania oraz abstrahujgc od wyjasnien
Odwotujgcego i dokonat rozstrzygniecia niekorespondujgcego z trescig zarzutu czynionego
wyjsciowo ofercie Odwotujgcego.

Odnoszac przytoczone uzasadnienie do decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
zawarte w zawiadomieniu o0 wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 1 sierpnia 2014 r., do
tresci SIWZ, zauwazyt, iz zgodnie z ostatecznym brzmieniem SIWZ, uwzgledniajgcym
zmiane tresci pkt 10.4. IDW z dnia 21 marca 2014 r., Zamawiajgcy wskazat sposéb kalkulacji
ceny za realizacje zamowienia.

Zwrécit uwage, ze na podstawie pkt 10.2. IDW, Zamawiajgcy wymagat, aby
Formularz cenowy, o ktorym mowa w pkt 10.1 IDW, wypetni¢ $cisle wedtug kolejnosci pozycji
wyszczegOlnionych w tym formularzu, wyliczajac poszczegélne ceny jednostkowe netto
metoda kalkulacji uproszczonej. Wykonawca winien okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz
wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w tym formularzu. Jednoczesnie zgodnie
z pkt 10.3. IDW, wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ wszystkie pozycje
opisane w Formularzu Cenowym. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zadnych
zmian do Formularza Cenowego.

Nadto zaznaczyt, ze zgodnie z ostatecznym brzmieniem pkt 10.4. SIWZ, kazda cena
jednostkowa zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji
w przyjetej jednostce czasu w formularzu cenowym, w tym rowniez wszelkie koszty
towarzyszgce. Dodatkowo wykonawca przeprowadzi witasciwe analizy i uwzgledni wskazang
w umowie mozliwos¢ zmiany ilosci innych ekspertéw, aby zapewni¢ sprawng i terminowa
realizacje umowy.

Podkreslit przy tym, iz Zamawiajgcy w tresci SIWZ, pkt 10.4. IDW wprost wymienit
sytuacje, w ktérych w jego ocenie oferta podlega¢ bedzie odrzuceniu, jako sprzeczna z
trescig SIWZ, zgodnie z tymi postanowieniami SIWZ, gdy wartos¢ sumy pozycji 1 ,Koszty
administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia” nie
moze przekroczy¢ 10% ceny oferty netto. W przypadku, gdy wartos¢ ta przekroczy 10% ceny
oferty netto, Zamawiajacy odrzuci takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
Warto$¢ sumy pozycji 3 ,Dziatania promocyjne” nie moze przekroczy¢ 2% ceny oferty netto.

Zauwazyt przy tym, ze w przypadku, gdy wartos¢ ta przekroczy 2% ceny oferty netto,



Zamawiajgcy odrzuci takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Cena jednej
jednostki czasu dla pozycji 4a nie moze przekroczy¢ 50% ceny jednej jednostki czasu dla
pozycji 1a. W przypadku, gdy cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4a przekroczy 50 %
ceny jednej jednostki czasu dla pozycji 1a Zamawiajgcy odrzuci takg oferte na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2) ustawy pzp. Cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4b nie moze przekroczyc¢
50% ceny jednej jednostki czasu dla pozycji 1a. W przypadku, gdy cena jednej jednostki
czasu dla pozycji 4a przekroczy 50 % ceny jednej jednostki czasu dla pozycji 1b
Zamawiajgcy odrzuci takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Wedtug Odwotujgcego oferty ztozonej przez niego nie mozna zakwalifikowaé, jako
spetniajgcej ktérakolwiek ze szczegdtowych przestanek odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp okreslonej przez samego Zamawiajgcego w tresci pkt 10.4.
SIWZ/IDW.

Zdaniem Odwotujgcego powyzszy przepis odnosi sie wytgcznie do merytorycznego
aspektu zaoferowanego $wiadczenia i merytorycznych wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego, a podanie w jednej pozycji kosztorysu wartosci 0 zt nie wywotuje skutku w
postaci niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, szczegolnie w sytuacji, gdy Zamawiajacy
okreslajgc postanowienia SIWZ nie zawezat mozliwosci okreslenia cen jednostkowych
wytgcznie do wartosci dodatnich i nie zastrzegt w SIWZ skutku w postaci odrzucenia oferty z
powodu podania wartosci 0 zt.

O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwic¢ — w ocenie Odwotujacego -
wytgcznie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamoéwienia, w ten
spos6b, ze nie zapewnia jego catosciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Zwrécit uwage na fakt, iz Swiadczenie Odwotujgcego w petni odpowiada przedmiotowi
zamoOwienia, a ponadto Odwotujgcy zapewnia realizacje przedmiotu zamoéwienia w catosci,
zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi z SIWZ, a takze uchybienia, co do tresci ofert w
odniesieniu do SIWZ powinny by¢ merytoryczne oraz istotne, aby mogty by¢ przyczyna
uzasadniajgca odrzucenie oferty.

W zwigzku z powyzszym wskazat, iz niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma
miejsce wbéwczas, aby zaoferowany przez wykonawce przedmiot zamowienia nie odpowiada
przedmiotowi zamowienia opisanemu w SIWZ, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw
realizacji, a co oznacza, iz niezgodnos¢ tresci oferty moze dotyczy¢ tylko wymagan
merytorycznych, ktére zostaty okreslone w SIWZ.
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Ponadto, zwrocit uwage, ze niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy, nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 u.p.z.p.) i musi by¢ oczywista oraz powinna dotyczyc¢ sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie.

ZwrOcit uwage, iz powotana przez Zamawiajacego przyczyna odrzucenia oferty nie
miesci sie w katalogu przyczyn, ktére mozna zakwalifikowac, jako przyczyne, dla ktérej
mozna odrzuci¢ oferte Odwotujgcego.

Odwotujgcy podniést réwniez, iz przestanki odrzucenia oferty powinny by¢
interpretowane scisle, tzn. podstawg odrzucenia winna by¢ tylko jednoznacznie wykazana
niezgodnosc¢ czy tez sprzecznos¢ oferty z trescig SIWZ nie ocenny i niedookreslony stopien
Lodpowiadania” oferty wymogom SIWZ. Zasadnicza ,tres¢” oferty stanowi oswiadczenie woli
wykonawcy, ze wykona zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, natomiast
wszystkie dodatkowe informacje podawane w ofercie stanowig uzupetnienie,
uszczegébtowienie i dookreslenie powyzszego. Tres¢ oferty moze zostaé uznana za
niezgodna z trescig SIWZ dopiero, gdy ww. informacje dookreslajgce oswiadczenie woli stojg
W wyraznej sprzecznosci do wymagan zamawiajgcego co do przedmiotu i sposobu
wykonania zamdéwienia.

W odniesieniu do powyzszego, zwrécit uwage na fakt, iz Zamawiajacy w
zawiadomieniu z dnia 1 sierpnia 2014 r., nie wykazuje w sposob jednoznaczny i precyzyjny
zaistniatej jego zdaniem niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, a uzasadnienie odrzucenia opart
na ogélnych rozwazaniach niewskazujgcych dokfadnie bezposrednich naruszen i
sprzecznosci.

Stangt na stanowisku, ze literalna tres¢ uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego, ujetego w zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 1
sierpnia 2014 r., w zakresie podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na
sprzecznos¢ z SIWZ - art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp przesgdza natomiast, ze rzekomg
sprzecznos¢ Zamawiajacy jedynie przypuszcza.

Ponidst réwniez, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce w
odniesieniu do niektorych informacji nie zwalnia Zamawiajacego z wtasciwego uzasadnienia
swojej decyzji dotyczgcej w stanie faktycznym niniejszego postepowania, odrzucenia oferty
Odwotujgcego.
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Dalej, Odwotujgcy wywodzit, ze tresci jego oferty nie mozna kwalifikowac¢ jako
sprzecznej z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, a to w szczegdlnosci z
uwagi na fakt, iz obejmuje zaoferowanie wszelkich $wiadczen wymaganych przez
Zamawiajgcego i na warunkach przez niego wskazanych w tresci SIWZ, a Zamawiajgcy nie
przewidziat w tresci pkt 10.4. SIWZ przestanek, ktére mogtyby przesadzaé owg sprzecznosé.

O oczywistej sprzecznosci oferty z trescig nie moze byé uznawana — zdaniem
Odwotujgcego - okolicznos¢ kalkulacji wynagrodzenia w sposdb uwzgledniajacy mozliwosci
rynkowej konkurencji ze strony Odwotujgcego.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na argumentacje zawartg w oddzielnym zatgczniku
do niniejszego odwotania, gdzie zaprezentowat wyjasnienia, ktére dotychczas juz przedstawit
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 18 czerwca 2014 r., do wyjasnienia
zastosowanej metody kalkulacji.

W zakresie drugiego zarzutu kwestionujacego odrzucenie oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 3) ustawy Pzp jako oferty, kitdrej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i
zakwalifikowanie jej przez Zamawiajgcego jako naruszenie art. 15 ust. 1 u.z.n.k. poprzez
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, a w szczegdlnosci poprzez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow i wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, takze art. 3 ust. 1 u.z.n.k.,
ktory to przepis czynem nieuczciwej konkurencji okresla dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z uzasadnieniem stanowiska Zamawiajgcego, gdzie ten
wskazat, ze ztozone przez Wykonawce wyjasnienia (w zakresie razgco niskiej ceny)
pozwalajg mu przypuszczac, ze: ,w ztozonym do oferty Formularzu cenowym Wykonawca
dokonat przeniesienia rzeczywistych kosztéw, ktére musiatby ponies¢ w zwigzku z realizacja
zamoéwienia w taki sposéb, iz cena wskazana w ofercie nie odzwierciedla naktadow
finansowych, jakie Wykonawca musiatby ponies¢ w zwigzku z realizacjg Zaméwienia.”.

Nie podzielit on réwniez przyjetej przez Zamawiajgcego oceny, ze w zakresie
przyjetego przez Wykonawce ,sposobu uksztattowania ceny oferty, w ktérym zaktada sie
znaczne zanizenie poszczegbélnych pozycji Formularza Cenowego (1,00 zt), sprowadzajac je
do poziomu ceny swiadczenia ustug ekspertéw ponizej kosztéw ich swiadczenia”, jakoby
naruszato ono interesy innych przedsiebiorcéw poprzez utrudnianie im dostepu do rynku
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ustug konsultingowych, co jest niezgodne z ,ww. ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami”. W ocenie Zamawiajgcego nalezato zatem ceny sSwiadczenia ustug przez
ekspertow ,skalkulowa¢ w sposéb rynkowy, zas stawka dziennego wynagrodzenia, co jasno
wynikato ze specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia miata obejmowac koszty posrednie
oraz zysk Wykonawcy (wynagrodzenie wraz z narzutami).”.

Odnosnie naruszenia przepisu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. podniést, ze to klauzula ogdlina,
ktéra znajduje zastosowanie, o ile przedmiotowy czyn:

1) w ogoble nie znajduje odbicia w czesci szczegbtowej ustawy i wowczas zachodzi
potrzeba rozwazenia, czy narusza on jednak ogélna norme art. 3 ust. 1;

2) wprawdzie spetnia kryteria czynu nieuczciwej konkurencji z czesci szczego6towej
ustawy, ale ponadto wystepujga w nim elementy, ktére nie poddajg sie ocenie w sSwietle
szczegO6towego czynu nieuczciwej konkurencji i tylko wowczas, gdy zachodzg szczegblne
okolicznosci to uzasadniajgce, nie powinno zas nastepowac w kazdej sprawie.

Zdaniem Odwotujgcego, jezeli stan faktyczny wypetnia znamiona deliktu
szczegbtowego, to nalezy go stosowac tak, jak zostat on sformutowany w rozdziale 2 i tylko
gdy zachodzg wyjgtkowe okolicznosci, mozna tre$¢ deliktu szczegétowego uzupetnic
poprzez wprowadzenie elementdw oceny stanu faktycznego w swietle dobrych obyczajéw.

Wyrazit rowniez poglad, ze jezeli czyn zostanie zakwalifikowany na podstawie art. 15
u.z.n.k., to nie moze dojs¢ do kumulatywnego zastosowana w stosunku do niego takze art. 3
ust 1 u.z.n.k., co uczynit Zamawiajgcy.

Wedlug Odwotujgcego analiza stanu faktycznego czynu nieuczciwej konkurencji
wymaga jednak kazdorazowo potwierdzenia, ze zachowanie danego przedsigbiorcy
jednoczesnie pozostaje w sprzecznosci z dobrymi obyczajami i zagraza interesom innego
przedsiebiorcy lub klienta lub ie narusza.

Zwrécit réwniez uwage, ze u.z.n.k. nie chroni zadnego przedsiebiorcy przed
pogorszeniem intereséw lub nawet stratami, jezeli sg one wynikiem zgodnych z prawem i
uczciwych dziatan innych oséb, w szczegolnosci konkurujgcych z nim przedsiebiorcéw. Jak
stusznie podniesiono w doktrynie, a do naruszenia intereséw gospodarczych podmiotu
dziatajgcego na rynku, wtgcznie z jego wyeliminowaniem, moze doj$¢ w wyniku uczciwej gry
rynkowej, a wiec walki jakoscig, ceng czy tez skutecznymi akcjami promocyjnymi.

Wskazat réwniez, iz zarzut czynu nieuczciwej konkurencji - naruszenie art. 89 ust. 1
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pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iw zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1) u.z.n.k. - nie zastuguje na
uwzglednienie wobec uznania, ze cena oferty wybranego wykonawcy nie jest cena razgco
niska, ale cena zaoferowana w ramach dopuszczalnej konkurencji rynkowe;j.

Podnidst przy tym, iz ztozenie przez niego oferty nie moze by¢ kwalifikowane, jako
czyn nieuczciwej konkurencji, w tym, w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., albowiem nie stanowi
naruszenia przepiséw prawa ani dobrych obyczajéw oraz nie zagraza ani nie narusza
intereséw innych przedsiebiorcéw, a nadto jest przejawem dozwolonej konkurencji rynkowe;.

Zauwazyt, ze sprzeczne z istota konkurencji jest dopiero takie ,utrudnianie”, ktore
polega na podejmowaniu dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy lub grupie
przedsiebiorcédw rynkowg konfrontacje oferowanych przez nich towaréw (Swiadczonych
ustug) w zakresie najistotniejszych parametrow konkurenciji tj. gtéwnie ceny i jakosci towaréw
i ustug w efekcie, czego swoboda podejmowania i prowadzenia przez nich dziatalnosci
gospodarczej ulega ograniczeniu.

Zdaniem Odwotujgcego sam fakt zaoferowania niskiej ceny, a zatem takiej, ktéra
rozni sie znacznie od cen zaproponowanych przez innych wykonawcdw, nie oznacza
automatycznie, iz doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji.

Podkreslit rowniez, ze niezbedne staje sie wykazanie, iz ztozenie oferty z ceng niskg
lub ceng nierealng miato na celu (zmierzato do) utrudnienia dostepu do rynku innym
wykonawcom. Istotne jest wykazanie celu przedstawienia oferty z niskg cena, czy tez z ceng
ponizej kosztow wytworzenia tj. eliminacji innych wykonawcéw. Bowiem brak jego wykazania
wytgcza kwalifikacje, jako deliktu nieuczciwej konkurenciji.

Podniost, ze dziataniem w ramach dozwolonej konkurencji, zgodnym z prawem i
dobrymi obyczajami jest ztozenie przez przedsiebiorce oferty - w celu uzyskania danego
zamdwienia pomimo, ze zawiera one konkurencyjne warunki wykonania zamoéwienia w
postaci np. ceny nizszej od cen zaoferowanych przez konkurencje (czasem nawet ceny
nizszej od kosztow produkcji), korzystnych warunkéw ptatnosci, warunkéw dostawy towaréw
itp. w tym réwniez krétkich terminéw realizacji, tak jak w niniejszym postepowaniu, ktére
moga w pewnym stopniu decydowacé o uzyskaniu zamowienia przez danego przedsigbiorce.

Ponadto zaznaczyt, ze ztozenie oferty na takich warunkach jedynie w jednym
postepowaniu (jednorazowa czynnos¢) trudno uzna¢ za utrudnianie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej i ograniczanie dostepu do rynku, a obiektywne okolicznosci moga
przemawiac za kalkulacjg ceny przez Wykonawce na stosunkowo niskim poziomie.
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Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych (sprzedaz ze
stratg), musi by¢ podejmowana jest w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, czyli w celu
zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci warunkéw
umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw uméw, a jak wiadomo, taka
sytuacja nie bedzie miata miejsca na rynku zamowien publicznych, co wynika wprost z jego
specyfiki.

Podnidést, ze sprzedaz ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza jeszcze do
zakwalifikowania danego zachowania, jako czynu nieuczciwej konkurencji, a konieczne jest
ponadto wykazanie, iz ewentualna transakcja doprowadzi do eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

Poza tym Odwotujgcy wywodzit, ze zaoferowania przez wykonawce pojedynczych
(niektorych) sktadnikéw ceny ofertowej, znacznie nizszych niz sktadniki te oferowane przez
konkurentéw, nie moze samo przez sie by¢ uznawane za czyn nieuczciwej konkurencji, w
tym, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1) u.z.n.k.

Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego, brak jest jakichkolwiek podstaw, by ztozenie
przez niego oferty, w ktorej konkuruje on na zasadach rynkowych z innymi wykonawcami,
stosujac dopuszczalne przepisami prawa preferencyjne warunki ksztattowania sktadowych
swego wynagrodzenia, traktowac jako czyn nieuczciwej konkurencji, stypizowany w art. 15
ust. 1 pkt 1) u.z.n.k., w szczegdlnosci w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.

Na marginesie i niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy przypomniat, iz w stanie
faktycznym niniejsze] sprawy, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, przy czym po ich otrzymaniu nie odrzucit oferty Odwotujgcego,
jako oferty zawierajgcej cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Wedlug Odwotujgcego Zamawiajgcy w spos6b konkludentny zaakceptowat te
wyjasnienia, a skoro jednym z punktéw odniesienia przy badaniu ceny oferty, pod kagtem
zarzutu ceny razgco niskiej, sg koszty swiadczenia ustugi (wytworzenia towaru), to trudno
jest przyjmowaé, by wobec tego stanowiska Zamawiajgcego, ze ztozenie oferty przez
Odwotujgcego mozna kwalifikowac, jako delikt z art. 15 ust. 1 pkt 1) u.z.n.k. - zaoferowanie
Swiadczenia ustug po nizej kosztow wiasnych, w szczegdblnosci celem eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

Kolejny zarzut skierowany zostat przeciwko decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp jako oferty, ktéra jest
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niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Odwotujgcy nie zgodzit sie oceng Zamawiajgcego czynienia ze swego prawa uzytku
(do ztozenia oferty konkurencyjnej ekonomicznie), ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego.

Zasada prymatu opisanych powyzej zasad — zdaniem Odwotujgcego - odnosi sie
robwniez do zasad wspétzycia spotecznego, niesprecyzowanych jednak blizej przez
Zamawiajgcego.

Zauwazyt, ze w toku przedmiotowego postepowania (w ramach wyjasnien z dnia 27
czerwca 2014 r.) wskazywat na fakt, ze preferencyjnos¢ jego oferty w zakresie cen
jednostkowych wynika ze znacznej przewagi konkurencyjnej, niedostepnej innym
wykonawcom.

Odwotujgcy przyznat, ze dazy do utrzymania tej przewagi oraz jednoczesnie
wspoétzawodnictwa pomiedzy poszczegdlnymi podmiotami na rynku ustug konsultingowych,
konkurujgc jednak wytgcznie jakoscig, ceng i innymi pozgdanymi na rynku cechami
oferowanych im ustug, przy zachowaniu jednak zasad etycznego i uczciwego postepowania.

Nie spos6b przy tym uzna¢ za zasadne — wedtug Odwotujgcego, stanowiska
Zamawiajgcego jakoby zgodnie z dobrymi obyczajami w obrocie gospodarczym, Odwotujgcy
nie powinien korzysta¢ z dostepnej mu przewagi konkurencyjnej, bowiem stanowitoby to
wypaczenie zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej na rynku.

Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze to wtasnie wolny rynek konkurujacych ze sobg o
uzyskanie zamowienia przedsiebiorstw zapewnia osiggniecie maksymalnej efektywnosci
gospodarowania srodkami publicznymi zapobiezenie naduzyciom oraz promowanie
solidnych i uczciwych przedsigbiorcédw bedacych w stanie nalezycie wykonaé przedmiot
zamdwienia publicznego za zaoferowang cene.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy pomingt zasade tzw. powsciggliwego
stosowania art. 5 K.c., ktére wymaga, aby rozstrzygniecie opiera¢ na wszechstronnym
uwzglednieniu okolicznosci konkretnego wypadku.

Ponadto zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy w zaden sposdb nie sprecyzowat, ktére

zasady wspétzycia spotecznego Odwotujgcy miatby naruszy¢ swoim dziataniem, ani na czym
miataby polegac sprzecznos¢ tego dziatania ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
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praw Wykonawcy.

Wobec braku nalezytego doprecyzowania przez Zamawiajgcego zarzutu naruszenia
przez Wykonawce art. 5 k.c., zarzut ten nalezy — zdaniem Odwotujgcego - uznaé¢ za
bezpodstawny i niemogacy prowadzi¢ do odrzucenia Oferty Wykonawcy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zwigzku z art. 5 K.c.

Ostatni zarzut naruszenia art. 91 ust 1. art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp uzasadnit w ten
sposbéb, ze w wyniku niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
przeprowadzit wadliwg ocene ofert ztozonych w postepowaniu, gdyz w szczegdlnosci nie
dokonat oceny oferty Odwotujgcego wzgledem wynikajgcych z SIWZ kryteribw oceny ofert, tj.
ceny oraz metodyki, a w konsekwencji nie ustalit punktacji oferty Odwotujgcego odnoszace;j
sie do kryteridbw oceny ofert wynikajacych z SIWZ i zaniechat wyboru, jako najkorzystniejszej
w postepowaniu - oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo ze spetnia ona wszystkie
wymogi wynikajgce z SIWZ, zawiera najnizszg cene sposréd wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu, a ponadto winna uzyska¢ maksymalna liczbe punktow w poza cenowym
kryterium oceny ofert — metodyka.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2014r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Safege S.A. i Transprojekt Gdanski
sp. z 0.0.
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KIO 1651/14

Odwotujgcy: SAFEGE S.A. z siedzibg we Francji, 15-27 rue du Port, Parc de ['lle,
92000 Nanterre dowiedziat sie z pisma Zamawiajgcego przekazanego mailem w dniu 1
sierpnia 2014r.0 wyborze oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez TRANSPROJEKT
GDANSKI Sp. z 0.0.

Nie zgadzajgc sie powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 11
sierpnia 2014r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajagcej na wyborze we wskazanym postepowaniu, jako oferty
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z o.0. (dalej:
»1ransprojekt”) i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako oferty, ktorej tre$¢ nie
odpowiedna tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, zwanej dalej SIWZ oraz z
uwagi na nie ztozenie przez tego wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, -
zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego w
sposbb zgodny z kryteriami oceny ofert, co skutkowato przyznaniem Odwotujgcemu zbyt
matej ilosci punktow w podkryterium 1.1.2., podkryterium 1.2.2., podkryterium 1.2.3.,
podkryterium 1.3.1. oraz podkryterium 2.3.2.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny
oferty ztozonej przez Odwotujacego w sposéb sprzeczny z Kkryteriami oceny ofert
okreslonymi w pkt 14.1SIWZ, co skutkowato nieprzyznaniem Odwotujgcemu punktéw w
podkryterium 1.1.2., podkryterium 1.2.2., podkryterium 1.2.3., podkryterium 1.3.1. oraz
podkryterium 2.3.2. za opisane w zatgczonej do oferty wykonawcy Metodyce dziatania, ktére
zdaniem Zamawiajgcego nie wykraczaty poza obowigzki wykonawcy wynikajgce z tresci
SIWZ, w tym wzoru umowy, wzglednie za dziatania, ktére nie sg adekwatne do zapiséw
SIWZ;

2) art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.87 ust.2 pkt.3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenie oferty konkurencyjnej w sytuacji, gdy wykonawca koszt
utrzymania biura Zamawiajgcego w okresie od rozpoczecia ustugi do wystawienia
Swiadectwa Przejecia ujgt takze w innych pozycjach niz w pozyciji 1b Formularza ofertowego,
a co za tym idzie jego oferta jest niezgodna z trescig SIWZ, w szczegdlnosci z pkt 10.4
akapit pierwszy SIWZ - IDW; 3;

3) art. 90 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i w zw. z art. 7 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. mimo, iz
wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, o jakich mowa w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp - sktadajac
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w dniach 26.06.2014r. i 21.08.2014r. wyjasnienia lakoniczne i nie poparte zadnymi
dowodami, wzglednie naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 7
Pzp poprzez zaniechanie wezwania tego wykonawcy do ziozenia wyjasnien bardziej
szczegbtowych w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny i przyjecie, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce pozwolity Zamawiajgcemu na
dokonanie oceny oferty tego wykonawcy w zakresie ,razgco niskiej ceny”.

W oparciu o przestawione wyzej zarzuty wnosit 0: nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcy Transprojekt oraz
dokonania poprawnej, tj. zgodnej z pkt 14.1 SIWZ, oceny oferty Odwotujgcego w zakresie
Kryterium Metodyka.

W swoim odwotaniu zwrOcit uwage, ze zwycieska oferta otrzymata 59,21 pkt w
kryterium ,Cena” oraz 36,66 pkt w kryterium ,Metodyka”, podczas gdy oferta Odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na pozycji drugiej listy rankingowej, otrzymujac 56,75 pkt w kryterium
,cena” oraz 37,50 pkt w kryterium ,Metodyka”.

Odwotujgcy nie podzielit wnioskow Zamawiajacego w zakresie takiej oceny ofert i
zarzucit mu nieprawidtowg ocene Metodyki Odwotujgcego.

Zwrécit uwage, ze w pkt 14 SIWZ - IDW Zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce
zapisy odnoszgce sie do sposobu przyznawania punktow w Kryterium Metodyka.:

, 1.2. Opis dziatan, jakie podejmie Konsultant w przypadku wystgpienia btedéw w
PFU/dokumentaciji projektowej - maks. 6 punktow, 0 punktéw oswiadczenie, ze tres¢ oferty
jest zgodna z trescig SIWZ w zakresie dziatan, jakie podejmie Konsultant w przypadku
wystgpienia btedéw w PFU; 1 punkt oswiadczenie, ze tres¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ
w zakresie dziatan, jakie podejmie Konsultant w przypadku wystgpienia btedéw w PFU oraz
za kazde dziatanie jakie podejmie Konsultant w celu wykrycia btedéw w PFU wraz z
uzasadnieniem celowosci tego dziatania (maks. 3 pkt); 1 punkt oswiadczenie, ze tres¢ oferty
jest zgodna z trescig SIWZ w zakresie dziatan jakie podejmie Konsultant w przypadku
wystgpienia btedéw w PFU oraz za kazde dziatanie jakie podejmie Konsultant w nastepstwie
wykrycia btedéw w PFU wraz z uzasadnieniem celowosci tego dziatania (maks. 3 pkt)”,

,1.3. ldentyfikacja przez Konsultanta potencjalnych obszaréw ryzyka zgtoszenia
roszczen przez Wykonawcéw robét budowlanych - maks. 4 punkty, 1 punkt za kazde
wiasciwe zidentyfikowanie obszaru ryzyka wraz ze wskazaniem s$rodka (lub $rodkdw)
stuzgcego do jego ominiecia lub zminimalizowania (maks. 4 pkt)”,
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,2.3. Opis sposobu zapewnienia przez Konsultanta skutecznos¢ przeptywu informaciji
pomiedzy personelem Konsultanta, Wykonawcy i Zamawiajgcego - maks. 3 punkty O
punktow oswiadczenie, ze tre$¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ w zakresie zapewnienia
przez Konsultanta skutecznosci przeptywu informacji pomiedzy personelem Konsultanta,
Wykonawcy i Zamawiajgcego; 1 punkt oswiadczenie, ze tres¢ oferty jest zgodna z trescia
SIWZ w zakresie zapewnienia przez Konsultanta skutecznosci przeptywu informacji
pomiedzy personelem Konsultanta, Wykonawcy i Zamawiajgcego oraz za kazdg propozycje
dziatania wraz z uzasadnieniem wptywu tego dziatania na zapewnienie skutecznosci
przeptywu informacji pomiedzy personelem Konsultanta, Wykonawcy i Zamawiajgcego
(maks. 3 pkt).”

Co istotne zauwazyt, ze w przypadku podkryterium 1.1. Zamawiajgcy wprowadzit
odmienne zasady przyznawania punktéw, a mianowicie wskazat w SIWZ, Zze bedzie
przyznawat 1 punkt za cyt.: ,o$wiadczenie, ze tres¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ w
zakresie sposobu zapewnienia przez Konsultanta monitorowania postepu prac projektowych
i robét budowlanych oraz za kazdg propozycje dodatkowych dziatan, wykraczajgcych poza
okreslone przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zawierajgca
okreslenie rodzaju dziatania i uzasadnienie wptywu tego dziatania na zapewnienie zgodnosci
postepu prac projektowych i robét budowlanych z harmonogramami (maks. 5 pkt.).”

Wedtug Odwotujgcego z powyzej zacytowanych zapiséw SIWZ wynika, ze tylko w
przypadku dziatan wskazywanych przez wykonawcow zakresie podkryterium 1.1. dla
uzyskania punktéw wymagane byto wykazanie, ze sg to dziatania dodatkowe, wykraczajgce
poza okreslone przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W pozostatym zakresie, tj. w zakresie podkryterium 1.2, podkryterium 1.3 i
podkryterium 2.3 — w ocenie Odwotujgcego - nie bylo wymagane zapisami SIWZ, by
dziatania wskazywane przez wykonawce miaty charakter ,dodatkowy”.

Zdaniem Odwotujgcego na etapie dokonywania badania i oceny ofert, Zamawiajacy
odszedt od literalnego brzmienia zapisbw SIWZ i dokonat ich wyktadni rozszerzajgcej
promujac, iz w kazdym podkryterium punkty przydzielane beda wykonawcom tylko za
wskazane w ich metodyce dziatania ,dodatkowe, wykraczajgce poza okreslone przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia”, a wniosek taki wyptywa z
karty indywidualnej oceny metodyki Odwotujacego.

Jej analiza doprowadzita Odwotujgcego do wniosku, ze w zakresie:

- podkryterium 1.2.2. - otrzymat on tylko 1 punkt z racji, iz cyt.: ,wszystkie opisane
powyzej dziatania poza pkt 1 mieszczg sie w zakresie opisanym umowg”,
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- podkryterium 1.2.3. - Odwotujgcy otrzymat 0 punktéw, gdyz cyt.: ,wszystkie opisane
powyzej dziatania mieszczg sie w zakresie opisanym umowg oraz dziataniami Inzyniera
zgodnie z warunkami kontraktowymi FIDIC”,

- podkryterium 1.3.1. - Odwotujgcy otrzymat 1 punkt, gdyz w przypadku obszaru
ryzyka nr 3, 4 i 6 - zdaniem Zamawiajgcego - wskazat srodki zaradcze wynikajace z
obowigzkéw Konsultanta okreslonych umowg o zaméwienie publiczne,

- podkryterium 2.3.2. - Odwotujgcy nie otrzymat maksymalnej ilosci punktéw, gdyz
dziatanie wskazane pod pozycjg nr 1 oraz czesciowo pod pozycjg nr 7 miesci sie w zakresie
obowigzkoéw Konsultanta.

Reasumujgc powyzsze wskazat nalezy, iz identyczne zapisy SIWZ byly juz
przedmiotem oceny Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 6 sierpnia 2014r., sygn. akt
KIO 1518/14, gdzie Izba zgodzita sie, iz Zamawiajgcy musi na etapie badania i oceny ofert
trzymac sie literalnego brzmienia zapiséw SIWZ, co oznacza, iz nie moze on przyznawac
punkiow we wskazanych podkryteriach tylko za dziatania dodatkowe, nie wynikajgce z
obowigzkow wykonawcy okreslonych zapisami SIWZ, w tym wzoru umowy.

Wedtug Odwotujgcego, jezeli Zamawiajacy chciat ocenia¢ tylko dziatania dodatkowe,
zamiar taki powinien zosta¢ wyrazony w zapisach SIWZ wprost, jak zostato to
uczynione zakresie podkryterium 1.1.

Odwotujgcy catg Metodologie zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa i
zastrzezenie to zostato przyjete przez Zamawiajgcego, a dalszg czes¢ uzasadnienia do
niniejszego odwotania zawart osobnym w tresci odwotania z zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Drugi zarzut dotyczyt zaniechanie odrzucenia oferfy wykonawcy Transprojekt z uwagi
na jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ.

Zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie nr 2, doprecyzowat
brzmienie pkt 10.4 SIWZ akapit pierwszy wskazujagc: ,Kazda cena jednostkowa powinna
obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu w Formularzu
Cenowym, w tym rowniez wszystkie koszty towarzyszace”.

Podniést, ze wskazanym zapisem Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ dokonania przez
wykonawcédw kalkulacji ceny ofertowej w oparciu 0 metode tzw. przerzucania kosztéw pomiedzy
poszczegolne pozycje kosztorysu ofertowego. Tym samym w danej cenie jednostkowej winny
by¢ ujete wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem prac opisanych w pozycji, ktérej dotyczy
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wycena i nie moga sie w niej znalez¢ koszty wykonania prac, czy ustug opisanych w innych
pozycjach kosztorysu.

Zdaniem Odwotujgcego Transprojekt od tego wymogu odstgpit, na co wskazujg jego
wyjasnienia ztozone Zamawiajagcemu pismem z dnia 21 lipca 2014r.

Wskazat, ze w wyjasnieniach tych podano, ze koszty utrzymania biura Zamawiajgcego
wynosza tgcznie 1500 zt/miesiac, przy czym zdaniem wykonawcy nie mogt on ujg¢ tych kosztow
w petnej wysokosci w odpowiedniej pozycji Formularza cenowego(poz.1b) z uwagi na brzmienie
wymogu z pkt.10.4 akapit trzeci SIWZ, stad cyt.: ,koszty te zmuszeni byliSmy umiesci¢ w innych
pozycjach oferty”.

Zarzucit, ze wykonawca ten wskazat wprost, w jakich pozycjach Formularza ofertowego
uwzglednit czes¢ kosztow zapewnienia biura Zamawiajgcego( ,w szczeg6towej kalkulacii...”
mowa jest tylko o koszcie biura jako takiego) niemniej kierujgc sie pozostatymi wyjasnieniami
wykonawcy przyja¢ mozna, ze koszty te zostaly ujete w kosztach ustugi nadzoru (cenach
jednostkowych za ,dniéwke” pracy cztonka zespotu konsultanta).

Z powyzszego wnioskowat, ze oferta wykonawcy konkurencyjnego jest niezgodna z
trescig pkt.10.4 akapit pierwszy SIWZ i oceny tej nie zmienia brzmienie pkt.10.4 akapit trzeci
SIWZ-IDW, bowiem zgodnie z przywotanym zapisem SIWZ: ,warto$¢ sumy pozycji 1 ,Koszty
administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia” nie
moze przekroczy¢ 10% ceny oferty netto”, a wskazany zapis SIWZ nie byt przedmiotem
zaskarzenia przez wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu, jedynie pytaniem nr 14
jeden z wykonawcow wskazat, ze koszty administracyjne w tego typu umowach moga
stanowi¢ wiecej niz 10% ceny oferty, a co za tym idzie ustalenie ich na tym poziomie bedzie
nierealne.

Zaznaczyt przy tym, ze w odpowiedzi na to pytanie, Zamawiajgcy podtrzymat zapis
SIWZ. Wedtug Odwotujgcego wskazanym zapisem SIWZ Zamawiajgcy przesadzit, ze
pozycja 1 Formularza cenowego obejmujgca: koszt utrzymania biura Konsultanta (1a), koszt
utrzymania biura Zamawiajgcego (1b) i personel biurowy i pomocniczy (1c) jest w
rzeczywistosci pozycjg ryczattowg - statg w catym okresie umowy.

Stwierdzit przy tym, ze rozwigzanie to lepiej odpowiada charakterowi kosztow

ponoszonych przez wykonawce w zwigzku z utrzymaniem biur i zaplecza administracyjnego,
koszty te bowiem majg w zasadzie charakter staty w catym okresie realizacji umowy.
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Dodatkowo podkreslit, ze wynagrodzenie za wykonanie przez wykonawce ustugi
nadzoru ma - jak wynika ze wzoru umowy — charakter wynagrodzenia kosztorysowego, ;.
wysokos¢ ostatecznego wynagrodzenia, jakie z tego tytutu otrzyma wykonawca wynika z
ilosci dniéwek ,wypracowanych” przez cztonkdéw personelu.

Ujmujac w cenie jednostkowej dnidwki cztonka personelu konsultanta koszt
utrzymania biura Zamawiajgcego wykonawca nie wie — wedtug Odwotujgcego, ile dniéwek
przepracuje w danym okresie rozliczeniowym dany cztonek personelu - jaka cze$¢ kosztéw
przypadajagcych na koszty administracyjne pokryta zostanie z wynagrodzenia cztonka
personelu, a zatem ujecie w cenie kosztorysowej kosztow statych zwigzanych z utrzymaniem
biura moze doprowadzi¢ do takiej sytuacji, ze w okresie, w ktérym wykonawca ,wykorzysta”
wiecej dnidwek personelu otrzyma on wigekszy zwrot kosztéw zwigzanych z utrzymaniem
biura Zamawiajgcego niz w rzeczywistosci ponosi.

Zaznaczyt przy tym, ze sytuacji tej przeciwdziata¢ miato wtasnie wprowadzenie do
kosztorysu ofertowego ryczattowej pozycji 1 ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi
do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia’.

Nie mozna twierdzi¢ — zdaniem Odwotujacego, ze zapis pkt 10.4 akapit pierwszy
SIWZ - IDW byt bez znaczenia w przypadku sposobu kalkulacji kosztéw administracyjnych
od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia i pomijaé go przy
dokonywaniu oceny tresci oferty wykonawcy.

Z ostroznosci wskazat, ze w opisanej sytuacji nie istnieje mozliwos¢ zastosowania
wzgledem wykonawcy Transprojekt instytucji z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, skoro na podstawie
tresci oferty Zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢, na jakim poziomie ksztattowatby sie ceny
jednostkowe innych pozycji Formularza ofertowego niz poz. 1b, gdyby wykonawca w sposob
prawidtowy zastosowat sie do zapiséw pkt 10.4 akapit pierwszy SIWZ - IDW. I,

Trzeci zarzut zostat podniesiony w odniesieniu do braku odpowiednich wyjasnien
wskazujgcych, ze cena wykonawcy Transprojekt nie ma charakteru razgco niskiej.

Zwrécit uwage, ze wykonawca TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. zaoferowat
wykonanie zaméwienia za cene 7 444 633, 50 zt brutto, przy czym jego oferta zawiera
najnizszg cene sposréd wszystkich ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu, w
warunkach przeznaczenia przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia kwoty 11
773 400,10 zt.
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Wyijasnit, ze wobec powyzszego, jak i kierujgc sie wysokoscig Sredniej ceny
zaoferowanej w niniejszym postepowaniu przez wykonawcOw ubiegajacych sie o
zamdwienie Zamawiajgcy powzigt jak najbardziej uzasadnione - watpliwosci, co do realnosci
ceny zaoferowanej przez TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., w zwigzku z czym zwrdcit
sie on do tego Wykonawcy - w trybie art. 90 ust. 1 Pzp - o udzielenie wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej przez niego ceny.

Wskazat, ze Zamawiajgcy zastosowat powyzszy tryb dwukrotnie, tj. pismem z dnia
18 czerwca 2014r. oraz - wobec braku wykazania przez TRANSPROJEKT GDANSKI, ze
jego cena nie nosi znamion razaco niskiej - pismem z dnia 15 lipca 2014r.

Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy kierujgc do wykonawcy drugie z wezwan wskazat, wprost
jakich informacji dodatkowych oczekuje od wykonawcy (Przyktadowo Zamawiajgcy
oczekiwat odpowiedzi na pytanie, na ile posiadane srodki transportu i zasoby sprzetowe
pozwolity zoptymalizowa¢ wykonawcy oferte, jakie narzuty na wynagrodzenie uwzglednit
wykonawca w swojej ofercie i w jakiej wysokosci).

Nadto zauwazyt, ze Zamawiajgcy prosit takze o podanie innych czynnikéw, ktére
zdaniem Wykonawcy majg wptyw na kalkulacje ceny catkowitej oferty oraz w zwigzku z
charakterem zamowienia oraz sposobem rozliczenia Umowy takze cen jednostkowych
,dnidwek” wskazanych w Formularzu ofertowym wykonawcy.

W kontekscie powyzszego zarzucit, ze odpowiadajgc na to wezwanie z dnia 15 lipca
2014r., wykonawca Transprojekt w zakresie wskazanych powyzej pytan, wyjasnit jedynie, ze
cyt,: ,posiadane s$rodki transportu, zasoby sprzetowe oraz wyposazenie pozwolity na
wytgczenie z oferty kosztow ich zakupu”, przy czym wykonawca nie wskazat, jakie koszty w
zwigzku z tym musiatby ponies¢, gdyby wskazanych zasobdw nie posiadat.

Na marginesie dodat, iz wskazana okolicznos¢ nie jest okolicznoscig szczego6ing dla
tego wykonawcy, w zasadzie wszyscy wykonawcy sktadajacy oferte w tym postepowaniu - z
racji statego swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia - dysponujg sprzetem i
pojazdami niezbednymi do jego realizaciji.

Podobnie zarzucit, ze wykonawca Transprojekt nie odpowiedziat na pytanie
Zamawiajgcego, W jakiej wysokosci zatozyt on w ofercie wysokos¢ narzutow na
wynagrodzenie cztonkéw zespotu konsultanta, a poprzestat on jedynie na ogolnej deklaracji,
iz uwzglednit wszystkie obowigzkowe obcigzenia, ktére zostaty narzucone na pracodawce z
tytutu zatrudnienia pracownikow.
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Zdaniem Odwotujgcego odpowiedzig na zadane pytanie nie sg dane zawarte w
pozycji kalkulacji ceny ofertowej ,Ptace i pochodne”, skoro w pozyciji tej podana jest wartos¢
taczna.

Nadto, mimo przedstawienia w wyjasnieniach ,Szczego6towej kalkulacji kosztu pracy
Personelu Konsultanta” nie sposob przyjaé — w opinii Odwotujgcego, ze wykonawca
Transprojekt przedstawit wyjasnienia odpowiadajgce takze dalszym wymogom wyrazonym w
powotanym powyzej wezwaniu do ztozenia wyjasnien, jak i ogélnym wymogom przepiséw
prawa, a w szczegolnosci wykonawca ten nie wskazat, czynnikow, ktére zdaniem
Wykonawcy majg wptyw na kalkulacje ceny catkowitej oferty w zwigzku ze sposobem
rozliczenia Umowy, a takze cen jednostkowych ,dnidwek” wskazanych w Formularzu
ofertowym wykonawcy.

Podkreslit, ze w niniejszej sprawie wifasnie szczegdlny system rozliczenia
przewidziany wzorem umowy powoduje wzrost kosztéw zatrudnienia personelu wykonawcy,
bowiem wysokos¢ wynagrodzenia otrzymywanego przez wykonawce jest uzalezniona od
ilosci ,wypracowanych” w danym miesigcu dnidwek, przy czym zdarzy¢ moze sie tak, ze w
danym miesigcu dany czionek zespotu przepracuje tylko kilka dniéwek. Jednoczesnie z
uwagi na brzmienie § 10 ust. 16 wzoru umowy wykonawca nie moze skierowac¢ czesci
cztonkéw personelu do innych zaje¢ zarobkowych, a co za tym idzie zatrudniajac personel
kluczowy na podstawie umowy o prace, zobowigzany jest do wyptaty pracownikom
uméwionego wynagrodzenia niezaleznie od tego, w jakim wymiarze osoba ta pracowata na
rzecz Kontraktu, a co za tym idzie ,za” ile dnibwek pracy tej osoby na rzecz kontraktu
otrzyma wynagrodzenie od Zamawiajacego.

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku cztonkow personelu zatrudnianych na umowe o
prace wykonawca ma duzo mniejszg elastyczno$¢ w modelowaniu zasad rozliczehn z takim
cztonkiem personelu, a co za tym idzie wykazujgc, ze jego cena ofertowa nie jest razgco
niska wykonawca Transprojekt powinien wykazaé¢, jakie koszty poniesie w zwigzku z
zawartymi z cztonkami personelu umowami o prace w catym okresie realizacji przedmiotu
umowy i ze koszt ten pokryje wynagrodzenie ustalone w oparciu o system ,dnidwek”, nawet
w razie zastosowania przez Zamawiajagcego mechanizmu opisanego w § 4 ust. 4 pkt 3 wzoru
umowy, a wiec w sytuacji uznania przez Zamawiajacego, ze Konsultant swiadczyt ustuge
wytgcznie w Standardzie Podstawowym.

W ocenie Odwotujacego wymogu w tym zakresie nie spetnia przedstawienie przez
wykonawce tylko i wytgcznie ,Szczegotowej kalkulacji kosztu pracy Personelu Konsultanta”,
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ktéra jest niczym innym, jak ,rozbiciem” cen jednostkowych ,dnibwek” podanych w
Formularzu cenowym w taki sposob, by koszty czastkowe ,ztozyty” sie na cene jednostkowa.

Konkludujac ten watek stwierdzit, ze wykonawca w wyjasnieniach nie wykazat, ani by
koszty czgstkowe sktadajgce sie na cene jednostkowg ,dnidwki” byly wystarczajgce na
pokrycie rzeczywistego ponoszonego przez wykonawce kosztu pracy danego czionka
personelu, ani by ustalenie ich w takiej wysokosci zapewniato otrzymanie od Zamawiajgcego
- przy zastanym modelu dokonywania rozliczeh - wynagrodzenia niezbednego do tego, by
pokry¢ koszty zatrudnienia czionkéw personelu dedykowanego realizacji tego wiasnie
zamowienia.

Reasumujgc zaznaczyt, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte
wykonawcy, kitory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, a na réwni z brakiem wyjasnien nalezy traktowaé sytuacje, gdy
ztlozone wyjasnienia sg lakoniczne, ogdlnikowe, w tym w szczegdlnosci ze wzgledu na
poziom swojej og6lnosci moga odnosic¢ sie nie tylko do danego postepowania.

Poza tym =zarzucit, ze przedmiotowe wyjasnienia nie zawieraty wskazania
obiektywnych czynnikbw dostepnych tylko temu wykonawcy, ktére pozwolity mu na
zaoferowanie az tak niskiej, a zarazem nierynkowej ceny.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2014r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Transprojekt Gdanski sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

KIO 1641/14

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, zwanej dalej
SIWZ, zmiane SIWZ z dnia 21 marca 2014r., wyjasnienia Zamawiajgcego do SIWZ z dnia 10
kwietnia 2014r., oferte Odwotujgcego, wezwania Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2014r.,
pisma Odwotujgcego z dnia 27 czerwca 2014r. wraz z wyjasnieniami, w tym zatgcznika nr 1
z zastrzezong tajemnicg przedsiebiorstwa, zawiadomienia Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 1 sierpnia 2014r., jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony i uczestnikbw wyjasnien i pism Izba postanowita odwotanie
uwzglednic.
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Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1 i 3, art.89 ust.1 pkt. 2, 3 i 8 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy prawne do odrzucenia oferty
Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu z powodu sprzecznosci tresci ztozonej oferty z
trescig SIWZ, a takze z tego powodu, ze oferta ta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego opierajgc sie na przepisach art.89 ust.1 pkt.2, art.89 ust.1 pkt.3 ustawy
Pzp w zwigzku z art.3 oraz art.15 ust.1 pkt.1 ustawy u.z.n.k., art.89 ust.1 pkt.8 w zwigzku z
art.14 ustawy Pzp oraz art.5 k.c.

Izba stwierdzita przy tym, ze Zamawiajacy uznat istnienie sprzecznosci pomiedzy
wpisanymi przez Odwotujgcego do Formularza Cenowego pod liczbami porzgdkowymi
dotyczacymi 7 ekspertéw( Inzynier Rezydent, Inspektor Nadzoru Robét Drogowych nr 1,
Inspektor Nadzoru Robét Mostowych nr 1, Technolog, Prawnik, Specjalista ds.
przygotowania umow, wspotpracy z gestorami sieci, Herpetolog) cenami jednostkowymi a
wymogiem postanowien SIWZ - pkt.10.4 IDW zgodnie, z kiérym kazda cena jednostkowa
zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasu w Formularzu Cenowym, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace.

Wedlug Zamawiajgcego wskazane w powyzszych pozycjach ceny jednostkowe o
wartosci 1 zt nie obejmowaty wszystkich kosztéw zwigzanych z wykonaniem danej pozycji.

Powyzsze wynika z tresci uzasadnienia do odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 1
sierpnia 2014r.

Izba ustalita réwniez, ze Odwotujgcy obszernie wyjasniat w pismie z dnia 27 czerwca

2014r.(pismo — 15 kart) oraz z zatgczniku nr 1 objetym tajemnicag przedsiebiorstwa (14 kart)
kwestie zwigzane z ceng ofertowa.
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Z podanej przez Zamawiajgcego podstawy prawnej rozstrzygniecia przetargu w
czesci dotyczacej odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika w sposob jednoznaczny, ze
Zamawiajgcy uznat powyzsze dokumenty za wystarczajgce do przyjecia, ze zaoferowana
cena nie stanowi razaco niskiej ceny.

Zamawiajgcy w powyzszych wyjasnieniach doszukat sie jedynie Kkolizji tresci
zaproponowanych powotanych wyzej cen jednostkowych z trescig pkt.10.4 IDW.

Analizujgc motywacje Zamawiajgcego prowadzacg do odrzucenia oferty
Odwotujgcego, Izba doszta do przekonania, ze nie zawierata ona w sobie elementéw
odnoszacych sie do ztozonych przez Odwotujgcego obszernych wyjasnien.

Istota sporu pomiedzy stronami — w ocenie Izby — sprowadzata sie do odmiennegj
oceny zastosowania przez Odwotujgcego postanowienia pkt.10.4 IDW przy formutowaniu w
Formularzu Cenowym os$wiadczenia woli, co do cen jednostkowych odnoszacych sie do
powyzszych stanowisk.

Wedtug zapatrywania lzby Odwotujgcy poprawnie zinterpretowat tres¢ postanowienia
pkt.10.4 IDW i stosujgc sie do jego dyrektywy zaproponowat powyzsze ceny jednostkowe.

Izba reprezentuje poglad, ze brzmienie pkt.10.4 IDW — ,kazda cena jednostkowa
zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasu w Formularzu Cenowym, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace”,
wbrew stanowisku Zamawiajgcego, nie jest jednoznaczne, bowiem moze by¢ ono wyktadane
rowniez w ten sposob, ze wpisana wartos¢ w jednostkach pienieznych w danej pozyciji
Formularza Cenowego nie musi stanowi¢ sumy wszystkich planowanych poniesionych przez
wykonawce kosztédw czgstkowych i moze oznacza¢ cene jednostkowg skalkulowang z
uwzglednieniem wszelkich wymaganych kosztéw, przy czym umiejscowienie tych kosztéw
czy w ramach innej pozycji cenowej oferty, czy tez poza przedmiotowym zamowieniem ma
znaczenie wtérne.

Podstawowe znaczenie w takiej sytuacji ma zobowigzanie wykonawcy do pokrycia
wszelkich kosztéw zwigzanych z tg konkretng pozycjg cenowa, ktére — w ocenie lzby —
zawiera samo oswiadczenie Odwotujgcego deklarujgcego podang cene jednostkowa.

Izba staneta przy tym na stanowisku, ze Zamawiajgcy ma obowigzek opisania

przedmiotu zaméwienia, w tym wymaganych cen jednostkowych w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
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wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, co wynika
expresis verbis z przepisu art.29 ust.1 ustawy Pzp.

W kontekscie powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze ta niejednoznaczno$¢ zostata
przez jednego z wykonawcéw dostrzezona, a Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 55
do SIWZ ,czy wykonawca po przeprowadzeniu odpowiednich analiz i uwzglednieniu w
swoim dziataniu takiej ilosci ekspertéw i personelu pomocniczego, aby zapewni¢ sprawng i
terminowg realizacje umowy moze przyjaé¢ ceny jednostkowe netto w formularzu Cenowym
na poziomie ) 0,00 PLN (stownie: ,zero ztotych polskich”) lub bliskim zera?” w pi$mie z dnia
10 kwietnia 2014r. nie udzielit wykonawcom stanowczej odpowiedzi przeczacej, ze nie
mozna przyjac cen zero ztotych lub bliskich zero, lecz wyjasnit, ze ,oferty wykonawcéw, w
tym réwniez wyceny pozycji w formularzu cenowym, bedg oceniane przez Zamawiajgcego
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp oraz zapisami SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu. Opis sposobu obliczenia ceny oferty zostat zawarty w pkt. 10 IDW(Tom |
SIWZ)”.

Zdaniem Izby z powyzszego oswiadczenia woli Zamawiajgcego wynika w sposob
jednoznaczny, ze skoro nie zanegowat mozliwosci zaoferowania cen jednostkowych na
wskazanym w pytaniu poziomie, to znaczy, ze dopuscit mozliwos¢ zaoferowania takich cen,
o jakie pytat wnioskodawca.

Z powyzszych wzgleddw, jezeli Zamawiajacy sam dokonat wyktadni legalnej
przedmiotowego postanowienia SIWZ, to nie moze go na etapie oceny ofert zmienia¢, a
zatem nalezy przyjgé, ze zaproponowane w ofercie ceny jednostkowe pozostawaty w
zgodzie z trescig SIWZ.

Dodatkowo wymaga podkreslenia, ze zadne postanowienie SIWZ nie zawiera zakazu
przesuniecia wartosci cenowych pomiedzy poszczegolnymi pozycjami formularza cenowego,
ani zastrzezenia o braku mozliwosci uwzglednienia w cenie jednostkowe] kosztéw
ponoszonych przez Odwotujgcego poza przedmiotowym zamowieniem, ktére ma istotny
wptyw na obnizenie ceny jednostkowe;.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie réwniez zarzut ztozenia oferty, ktéra stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem Izby Zamawiajacy nie wykazat przestanek z art. 3 ust. 1 i w zw. z art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy u.z.n.k.
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Przede wszystkim Izba nie uznata za czyn nieuczciwej konkurencji umieszczenia w
formularzu cenowym cen jednostkowych w niektérych pozycjach na poziomie 1 zt w
warunkach dopuszczenia takiej praktyki przez Zamawiajgcego, co potwierdza odpowiedz na
pytanie 55.

Zamawiajgcy nie udowodnit w zaden sposoOb, ze powyzsza praktyka biznesowa
Odwotujgcego w jakikolwiek sposéb narusza prawo czy dobre obyczaje.

Wymaga zauwazenia, ze powyzsza instrukcja Zamawiajgcego zostata
zakomunikowana wszystkim wykonawcom na rownych zasadach, a zatem kazdy z
oferentdw miat mozliwos¢ takiego skalkulowania ceny, aby ta stanowita najkorzystniejszg
oferte.

Poza tym — w ocenie Izby — Zamawiajgcy nie wykazat jakiegokolwiek deliktu
opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy u.z.n.k., bowiem w szczeg6lnosci sposéb
zaoferowania cen jednostkowych byt dostepny innym wykonawcom na zasadach réwnych, a
zatem brak byto elementu dziatania w celu eliminacji z rynku, a takze utrudniania do niego
dostepu, a proponowane ceny jednostkowe nie miaty charakteru przesgdzajacego o wartosci
ceny catkowitej, ktéra nie byta ponizej kosztow Swiadczenia, co potwierdza stanowisko
Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu przetargu nie wskazujgce na istnienie razaco
niskiej ceny.

Ostatecznie |zba uznata, ze ostatni zarzut odwotania réwniez jest bezzasadny, a to z
racji nieopisania przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego naruszonej zasady wspotzycia spotecznego, a takze spoteczno -
gospodarczego przeznaczenia prawa.

Podsumowujgc powyzszg motywacje rozstrzygniecia lzba uwaza, ze w warunkach
wolnej gospodarki rynkowej kazde zachowanie przedsigbiorcy, ktore nie jest
reglamentowane prawem bezwzglednie obowigzujgcym, jest prawnie dopuszczalne.

Z powyzszych wzgleddw nalezy uznag, jezeli nie zachodzity warunki do zastosowania

przepisow art.89 ust.1 pkt. 2, 3 i 8 ustawy Pzp, to Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.
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KIO 1651/14

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia i Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, zwanej dalej
SIWZ, zmiane SIWZ z dnia 21 marca 2014r., wyjasnienia Zamawiajgcego do SIWZ z dnia 10
kwietnia 2014r., oferte Odwotujgcego i Przystepujacego, wezwania Zamawiajgcego z dnia 18
czerwca 2014r., pisma Odwotujgcego z dnia 26 czerwca 2014r. wraz z wyjasnieniami, w tym
wykazu posiadanych urzadzen komputerowych i sieciowych oraz oprogramowania,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2014r., pisma Odwotujacego z dnia 21 lipca 2014r.
wraz z wyjasnieniami, w tym zatgcznikiem nr 1 stanowigcym szczegétowg kalkulacje kosztow
pracy personelu Konsultanta, zawiadomienia Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej
oferty z dnia 1 sierpnia 2014r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez
strony i uczestnika wyjasnien i pism lzba postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.91 ust.1 w zwigzku z art.7 ustawy Pzp, przy czym
nie stwierdzita jednak naruszenia przepisu art.89 ust.1 pkt. 2 w zwigzku z art.87 ust.2 pkt.3
ustawy Pzp, art.90 ust.3 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt. 4 i w zwigzku z art.7 ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie byty do rozstrzygniecia trzy zagadnienia prawne: pierwsze
odnosito sie do oceny czynnosci Zamawiajgcego w zakresie przeprowadzonej przez niego
punktacji oferty Odwotujgcego dotyczacej kryterium oceny ofert zwigzanego z Metodyka,
drugie odnosito sie do oceny oferty wykonawcy Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. w zakresie
mozliwosci wystgpienia w niej sprzecznosci z trescig SIWZ, a wreszcie ostatnie dotyczyto
oceny czynnosci Zamawiajgcego pod katem mozliwosci przeprowadzenia przez niego
nierzetelnego, sprzecznego z prawem postepowania wyjasniajgcego razaco niskg cene i
dokonania w nastepstwie tej procedury nieprawidtowej oceny zaoferowanej ceny przez
wykonawce Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. i uznania braku istnienia razgco niskiej ceny.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu zwigzanego z oceng oferty Odwotujgcego w
zakresie kryterium metodyka, I1zba uznata, ten zarzut za uzasadniony.

Izba ustalita, ze w pkt. 14.1.1. SIWZ obok kryterium ,Cena”, Zamawiajgcy wprowadzit
dodatkowe kryterium ,Metodyka” informujgc wykonawcow tym postanowieniem SIWZ, ze w
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ramach tego kryterium punkty zostang przyznane w skali punktowej do 40 pkt., na podstawie
opracowania ,Metodyka” ztozonego wraz ofertg(sporzadzonego na formularzu zgodnym z
trescig Formularza 2.2. ,Metodyka”) sporzgdzonego przez wykonawce w oparciu 0 ponizej
opisane podkryteria. W ramach kryterium Metodyka punkty zostang przyznane w skali
punktowej do 40 pkt. Nieztozenie opracowania ,Metodyka” skutkowaé¢ bedzie przyznaniem 0
punktéw w tym kryterium.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy takie opracowanie ,Metodyka” ztozyt przy ofercie i
otrzymat za nie 37,50 punktéw w przedmiotowym kryterium.

Przede wszystkim analizujgc karty indywidualnej oceny powyzszego opracowania
Odwotujgcego, sporzadzone przez cztonkédw Komisji Przetargowej, w poszczegdlnych
podkryteriach czgstkowych lzba, uznata, ze podane przez Zamawiajacego uzasadnienie jest
nazbyt lakoniczne i mato transparentne, co oznacza, ze odjeta Odwotujgcemu punktacja
mogta zosta¢ dokonana w sposéb sprzeczny z przyjetym kryterium oceny oferty.

Jednoczesnie takie uzasadnienie punktacji przyznanej przez Zamawiajgcego, jakie
znajduje sie w indywidualnych kartach oceny opracowania uniemozliwia obiektywne
zweryfikowanie prawidtowosci przeprowadzonej przez niego oceny w poszczegdinych
podkryteriach.

Jezeli chodzi o powyzsze wadliwosci dokonanej oceny przez Zamawiajgcego, lzba
staneta na stanowisku, ze Zamawiajgcy motywujgc wilasng ocene poszczegdinych
podkryterow podanych w opracowaniu Metodyka powinien wskaza¢ wyraznie miedzy innymi
zakresy pozostawania przedstawionego przez wykonawcOw rozwigzania w danym
dokumencie, na ktoéry powotuje sie Zamawiajgcy(vide: ocena podkryterium 1.1.2 pkt.1).

Nadto wedtug Izby Zamawiajgcy w swoich ocenach podkryteribw powinien wyraznie
okresli¢ zakres zobowigzania wykonawcy, w ktérym miesci sie juz podane przez wykonawce
rozwigzanie(vide: ocena podkryterium 1.1.2 pkt. 3 i 5) z podaniem konkretnego
postanowienia wzoru umowy i przytoczeniem danego dziatania wykonawcy.

Uzasadnienie do oceny Zamawiajgcego wymaga réwniez opisania przez niego braku
adekwatnosci do stawianego celu(vide: ocena podkryterium 1.1.2 pkt. 2, podkryterium 1.2.2

pkt. 2).

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze powotanie sie przez Zamawiajgcego na okolicznosé
pozostawania proponowanego rozwigzania w zakresie standardowych dziatan Konsultanta,
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czy odnoszenie sie do sfery jego obowigzkéw wymaga uszczegotowienia i wykazania, ze w
istocie takie dziatanie zostato juz skonsumowane wczesniej przewidzianym obowigzkiem
konsultanta( vide: ocena podkryterium 1.2.2 pkt. 3 i 4, podkryterium 1.2.3 pkt. 1 i 2,
podkryterim 1.3.1 obszar ryzyka nr 3 i 4, podkryterium 2.3.2 pkt.1).

Wedilug zapatrywania Izby rowniez wskazania przez Zamawiajgcego wymagajg
procedury dotyczgce wprowadzenia zmian we wzorze z ich odniesieniem do
zaproponowanych przez Odwotujgcego dziatan(vide: ocena podkryterium 1.2.3 pkt. 3).

Zamawiajgcy powinien rowniez wyjasni¢, na czym polegat — w jego ocenie - brak
opisu podjetych dziatan(vide: ocena podkryterium 1.2.3 pkt. 4).

Wymaga réwniez rozbudowanej argumentacji uzasadniajgcej ocena Odwotujgcego
zawarta w podkryterium 1.2.5 pkt. 5.

Zamawiajgcy powinien réwniez uzasadni¢ swoje stanowisko z podkryterium 1.3.1 w
zakresie Obszaru ryzyka nr 1 inr 6.

W ocenie Izby zaproponowane dziatanie w obszarze ryzyka nr 5 (vide: ocena
podkryterium 1.3.1 pkt. 5) jest zasadne z racji wskazania tam konkretnego S$rodka, jezeli
Zamawiajgcy miatby odmienng ocene tej sytuacji, to powinien to wywies¢ w swojej
motywacji.

Izba nie podzielita réwniez oceny Zamawiajgcego w zakresie oceny podkryterium
2.3.2 pkt. 4 z argumentacja o mozliwosci okazania sie dziatania za zawodne w
okolicznosciach wskazanych w ocenie, uznajac jg za absurdalng. Mozliwos¢ wystgpienia sity
wyzszej zachodzi w kazdym przypadku.

Izba przy tym podzielita argumentacje Zamawiajgcego o koniecznosci podania w
opracowaniu dodatkowych dziatan w celu uzyskania dodatkowych punktow, co wynika z
uwagi zawartej w pkt. 14.1.1 SIWZ w pkt. 1 - Uwagi, gdzie Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow, ze w sytuacji, gdy w opracowaniu ,Metodyka” wykonawca zaproponuje
dodatkowe dziatania nieadekwatne do celu, jaki ma zosta¢ osiagniety w ramach danego
podkryterium, wowczas Zamawiajacy nie przyzna punktéw za zaproponowane dziatanie.

Nadto Izba stwierdzita pewne sprzecznosci w zakresie ocen poszczegdlnych

cztonkéw Komisji Przetargowej dokonujgcych przedmiotowej oceny w podkryterium 1.2.3
pkt. 1, gdzie w jednej ocenie podano standardowos¢ dziatan konsultanta nie przyznajac
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punktu, w drugiej ocenie uznano, ze dotyczy to etapu przetargowego, nieadekwatnego do
przedmiotu zaméwienia, gdzie réwniez nie przyznano punktu, a w trzeciej ocenie przyznano
1 pkt. uznajac, ze dziatanie wykracza poza OPZ.

W ocenie Izby powyzsza ocena w powotanym wyzej podkryterium wymaga
dodatkowego rozwazenia i szczegbtowego uzasadnienia.

Izba dopuszcza odmiennosc¢ i autonomicznos¢ ocen cztonkéw Komisji, jednak muszag
one posiada¢ mocne podstawy i by¢ weryfikowalne.

Wszystkie przytoczone wyzej braki — zdaniem Izby — przesgdzajg o naruszeniu przez
Zamawiajgcego przepisu art.91 ust.1 ustawy Pzp odnosnie oceny oferty Odwotujacego.

Przechodzgc do omowienia kolejnych zarzutéw Izba uznata, ze te zarzuty nie
potwierdzity sie.

Przede wszystkim — wedtug zapatrywania lzby - nie moze by¢ mowy o razgco niskiej
cenie w warunkach, kiedy kilka ofert jest do siebie zblizonych cenowo i brak jest innych
okolicznosci wskazujacych na mozliwos¢ wystgpienia razgco niskiej ceny.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym przetargu kilka ofert z najnizszymi cenami
zawierato ceny zblizone wartosciowo: URS Polska sp. z 0.0. — 7 530 486,81 zi, Egis Poland
— 7 642 728 zi, Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. — 7 744 633 zi, w tym oferta Odwotujgcego —
8 081 100 zt.

Wedtug Izby powyzsze ceny mogtly budzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego,
co do istnienia razgco niskiej ceny, a wobec tego miat on podstawy prawne do
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego.

Zgodnie z art. 90 ust.1 ustawy Pzp Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokosc¢ ceny.

Zamawiajgcy dwukrotnie skorzystat z powyzszego uprawnienia i wystgpit do

wykonawcy Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. 0 wyjasnienie przedmiotowej ceny(pismo z dnia
18 czerwca 2014r. i 15 lipca 2014r.).
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W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Transprojekt Gdanski sp. z o.0.
pismem z dnia 26.06.2014r. udzielit odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego oraz przedstawit
wyjasnienia w pismie z dnia 21.07.2014r. wraz zatgczong przez niego szczego6towag
kalkulacja, ktére stanowity - w ocenie Izby — wystarczajgcg podstawe do uznania braku przez
Zamawiajgcego wystgpienia razgco niskiej ceny.

We wskazanym wyzej zakresie Izba podzielita w catej rozciggtosci argumentacje
Przystepujacego wynikajgca z powotanych wyzej wyjasnien i kalkulaciji.

Wobec powyzszego nalezato przyjaé, ze przeprowadzone przez Zamawiajgcego
postepowanie wyjasniajgce odnosnie razaco niskiej ceny oferty zostato przeprowadzone w
spos6b kompleksowy i byto ono niejako przeprowadzone z ostroznosci w aspekcie ztozenia
przez czterech wykonawcow ofert ze zblizonymi cenami.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze cena razgco niska to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego(vide: wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008r., sygn.
akt XIX Ga 128/08, wyrok KIO 385/14 z dnia 13 marca 2014).

W rozpoznawanej sprawie z uwagi na zblizenie cenowe w czterech ofertach
powyzsza sytuacja wystgpienia razgco niskiej ceny nie zachodzi.

Poza tym nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze o razgco niskiej cenie nie przesgdzajg
ceny jednostkowe, lecz catkowita cena ofertowa. Takie stanowisko jest ugruntowane w
orzecznictwie ( vide: wyrok z 14 marca 2014r., sygn. akt KIO 382/14, wyrok KIO z dnia 15
stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 3021/13).

Ostatni zarzut dotyczacy sprzecznosci ztozonej przez konkurenta oferty z tresciag
SIWZ, Izba uznata réwniez za nietrafny, przyjmujac, ze postanowienie pkt.10.4 IDW nie
wymaga wartosciowego wpisania w pozycji wszystkich kosztow sktadajgcych sie na cene
jednostkowa, lecz umieszczenia w formularzu ceny jednostkowej obejmujgcej te koszty,
niezaleznie gdzie one sie znajduja.

Wedtug zapatrywania lzby Odwotujgcy poprawnie zinterpretowat tres¢ postanowienia

pkt.10.4 IDW i stosujac sie do jego dyrektywy zaproponowat powyzsze ceny jednostkowe, a
w szczegolnosci odnoszace sie do kosztéw utrzymania biura Zamawiajgcego.
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Izba reprezentuje poglad, ze brzmienie pkt.10.4 IDW — ,kazda cena jednostkowa
zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasu w Formularzu Cenowym, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace”,
wbrew stanowisku Zamawiajgcego, nie jest jednoznaczne, bowiem moze by¢ ono wyktadane
rowniez w ten sposob, ze wpisana wartos¢ w jednostkach pienieznych w danej pozyciji
Formularza Cenowego nie musi stanowi¢ sumy wszystkich planowanych poniesionych przez
wykonawce kosztédw czgstkowych i moze oznacza¢ cene jednostkowg skalkulowang z
uwzglednieniem wszelkich wymaganych kosztéw, przy czym umiejscowienie tych kosztéw
czy w ramach innej pozycji cenowej oferty, czy tez poza przedmiotowym zamowieniem ma
znaczenie wtérne.

Podstawowe znaczenie w takiej sytuacji ma zobowigzanie wykonawcy do pokrycia
wszelkich kosztéw zwigzanych z tg konkretng pozycjg cenowa, ktére — w ocenie lzby —
zawiera samo oswiadczenie Odwotujgcego deklarujgcego podang cene jednostkowa.

Izba staneta przy tym na stanowisku, ze Zamawiajgcy ma obowigzek opisania
przedmiotu zamowienia, w tym wymaganych cen jednostkowych w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty, co wynika
expresis verbis z przepisu art.29 ust.1 ustawy Pzp.

W kontekscie powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze ta niejednoznaczno$¢ zostata
przez jednego z wykonawcéw dostrzezona, a Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 55
do SIWZ ,czy wykonawca po przeprowadzeniu odpowiednich analiz i uwzglednieniu w
swoim dziataniu takiej ilosci ekspertéw i personelu pomocniczego, aby zapewni¢ sprawng i
terminowg realizacje umowy moze przyjaé¢ ceny jednostkowe netto w formularzu Cenowym
na poziomie ) 0,00 PLN (stownie: ,zero ztotych polskich”) lub bliskim zera?” w pi$mie z dnia
10 kwietnia 2014r. nie udzielit wykonawcom stanowczej odpowiedzi przeczacej, ze nie
mozna przyjac cen zero ztotych lub bliskich zero, lecz wyjasnit, ze ,oferty wykonawcéw, w
tym réwniez wyceny pozycji w formularzu cenowym, bedg oceniane przez Zamawiajgcego
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp oraz zapisami SIWZ w przedmiotowym
postepowaniu. Opis sposobu obliczenia ceny oferty zostat zawarty w pkt. 10 IDW(Tom |
SIWzZ)”.

Zdaniem Izby z powyzszego oswiadczenia woli Zamawiajgcego wynika w sposob
jednoznaczny, ze skoro nie zanegowat mozliwosci zaoferowania cen jednostkowych na
wskazanym w pytaniu poziomie, to znaczy, ze dopuscit mozliwos¢ zaoferowania takich cen,
o jakie pytat wnioskodawca.
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Z powyzszych wzgledéw, jezeli Zamawiajgcy sam dokonat wyktadni legalnej
przedmiotowego postanowienia SIWZ, to nie moze go na etapie oceny ofert zmienia¢, a
zatem nalezy przyjgé, ze zaproponowane w ofercie ceny jednostkowe pozostawaty w
zgodzie z trescig SIWZ.

Dodatkowo wymaga podkreslenia, ze zadne postanowienie SIWZ nie zawiera zakazu
przesuniecia wartosci cenowych pomiedzy poszczegdlinymi pozycjami formularza cenowego,
ani zastrzezenia o braku mozliwosci uwzglednienia w cenie jednostkowe] kosztéw
ponoszonych przez Odwotujgcego poza przedmiotowym zamowieniem, ktére ma istotny
wptyw na obnizenie ceny jednostkowe;.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba uznata tre$¢ przedtozonego przez
Odwotujgcego na rozprawie dowodu z dnia 2 wrzesnia 2014r. za probe rozszerzenia
zarzutéw odwotania, bowiem Odwotujgcy w odwotaniu nie sformutowat zarzutu sprzecznosci
tresci oferty z pkt.2.2.3 OPZ.

Reasumujgc Izba nie znalazta dostatecznego uzasadnienia prawnego do odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty konkurenta na zasadzie art.89 ust.1 pkt. 2 i pkt. 4 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita oba odwotania uwzglednicé.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

37



