Sygn. akt: KIO 1378/16

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2016 r. przez odwotujgcego - ILF
Consulting Engineers Polska Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Miejskie Przedsigebiorstwo Oczyszczania w m.st.

Warszawie Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO-INWEST S.A., "ECM Group Polska" S.A. z
siedzibg w Szczecinie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

postanawia:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15. 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ILF Consulting Engineers Polska
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczacCy: ......ccovoveimminnrararaneennnns



Sygn. akt: KIO 1378/16
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. z

Warszawy [Odwotujgcy] w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miejskie

Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m. st. Warszawie sp. z 0.0. w trybie przetargu

nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164] [Ustawa lub ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest

~Wytonienie Inzyniera Kontraktu przy realizacji Przedsiewziecia pn. ,Rozbudowa i

Modernizacja Zaktadu Unieszkodliwiania Statych Odpadéw Komunalnych przy ul. Gwarkow 9,

w Dzielnicy Targéwek m.st. Warszawy”. W przedmiotowym odwotaniu wykonawca, jako

podstawe faktyczng wniesionego odwotania wskazat na zawiadomienie z dnia 13 lipca 2016

r., w ktérym powiadomiony zostat o wyborze najkorzystniejszej oferty Konsorcjum -

Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO - INWEST S.A. oraz ECM Group Polska S.A.

(Konsorcjum lub EKO — Inwest) oraz stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt:

1. art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu tresci wyjasnien, ktorych zasadnosci utajnienia Konsorcjum nie wykazato w
sposoOb wystarczajacy, co oznacza, ze wyjasnienia te co do zasady powinny by¢ jawne;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 90 ust. 1 Ustawy PZP z uwagi na zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz w obliczu posiadanych przez Zamawiajgcego
informacji oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, jako zawierajgca razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktérej
ocena ztozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami nie potwierdza w sposéb
wystarczajagcy, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

4. art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp z uwagi na dokonanie wyboru oferty w warunkach

niezapewniajacych zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie niniejszego odwotania oraz (1) Zbadanie przez Krajowg
Izbe Odwotawczg tresci wyjasnien Konsorcjum dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny wraz z przedtozonymi dowodami w celu potwierdzenia, ze
przedtozone przez Konsorcjum wyjasnienia pozwalajg na uznanie, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny (w zwigzku z zastrzezeniem tych wyjasnien, jako tajemnica
przedsigbiorstwa); (2) Nakazanie Zamawiajgcemu: a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Konsorcjum, jako oferty najkorzystniejszej, b) odtajnienia tresci ztozonych przez Konsorcjum

wyjasnien elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos$¢ zaproponowanej ceny, c)
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udostepnienie ILF tredci przedmiotowych wyjasnien, d) odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, €)
dokonania ponownej oceny ofert nie podlegajgcych odrzuceniu i wyboru oferty Odwotujgcego,
jako oferty najkorzystniejszej. (3) Zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego. Wnidst takze o dopuszczenie dowodéw wskazanych w tresci

Odwotania na okolicznosci szczegétowo opisane w uzasadnieniu.

Wykonawca stwierdzit, ze zaskarzone czynnosci naruszajg interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zamoéwienia, albowiem Zamawiajacy w sposob sprzeczny z przepisami prawa
dokonat wyboru oferty Konsorcjum, jako najkorzystniejszej, ktéra to oferta zawiera razgco
niskg cene. W wyniku tego dziatania oferta ILF, kidéra zgodnie z punktacja wskazang w
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej - uplasowata sie na drugim miejscu, nie zostata
wybrana przez Zamawiajgcego. Tym samym Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zaméwienia. W uzasadnieniu zarzutéw w szczegolnosci wskazat, co nastepuje:

1. Nieuzasadnione zastrzezenie przez Konsorcjum wyjasnien, jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Dnia 14 lipca 2016 r. Odwotujgcy wystapit z wnioskiem do Zamawiajgcego o przekazanie
dokumentacji postepowania, w tym wszystkich wezwan kierowanych do innych wykonawcéw
w postepowaniu wraz z udzielonymi na te wezwania odpowiedziami wykonawcow.
Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu kopie wnioskowanych dokumentéw, w tym dokumentow
sktadanych przez Konsorcjum, nieobjetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Pismem z dnia 20
lipca 2016 r. ztozyt wniosek o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty, ponowne zbadanie
zasadnosci zastrzezenia przez Konsorcjum informacji, jako tajemnica przedsigbiorstwa,
odtajnienie tych informacji oraz przekazanie ich Odwotujgcemu. Zamawiajgcy pismem z dnia
22 lipca 2016 r. (ZB0O.27.32.201527LK) nie przychylit sie do wniosku Odwotujgcego, co
spowodowato konieczno$¢ wniesienia przez Odwotujgcego przedmiotowego Odwotania. W
dniu 20 maja 2016 r. Zamawiajacy (ZB0O.27.32.201516LK) wezwat Konsorcjum do udzielenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos$C ceny zaoferowanej przez Konsorcjum. Konsorcjum udzielito odpowiedzi,
zastrzegajgc jednoczesnie tres¢ catego pisma, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem
Odwotujgcego poprzez zaniechanie odtajnienia dokumentéw, co do ktérych nie wykazano
zasadnosci ich zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy naruszyt zasady
prowadzenia postepowania w sposdb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
zasade jawnosci postepowania. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazujgc na orzecznictwo, w tym takze Sadu
Najwyzszego stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien zgda¢ od wykonawcy wykazania i, co

najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nastgpito w
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spos6b uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien przemawia
za stwierdzeniem niezasadnosci dokonanego zastrzezenia. Wskazat takze na art. 11 ust.4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podnoszac, ze przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie nieujawnione nigdy wczesniej do informacji publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca (Wykonawca w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11
Ustawy PZP) podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, a wszystkie
wymienione powyzej przestanki zostaly spetnione w sposéb taczny. Tylko przypadku
wykazania przez Konsorcjum powyzszego mozliwe byto nieudostepnienie innym
wykonawcom (w tym ILF) tresci wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
zaproponowanej przez Konsorcjum ceny. Po analizie tresci uzasadnienia zastrzezenia
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum, nalezy stwierdzié¢
jednoznacznie, ze Konsorcjum nie wykazato ani jednej z przestanek wskazanych w art. 11 ust.
4 ZNKU, a tylko tgczne spetnienie przestanek, o ktérych mowa w tym przepisie, co nie pozwala
na uznanie, ze dane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie
zastrzezenia tresci wyjasnien ceny sprowadza sie do stwierdzenia, ze informacje stanowig
warto$¢ gospodarczg, a ich ujawnienie moze stanowic¢ zainteresowanie konkurencji, co moze
utrudni¢ w przysziosci nawigzanie wspotpracy z tym samym personelem na podobnych
warunkach. Konsorcjum w zaden sposéb nie odniosto sie¢ w swym uzasadnieniu do tego, o
jakie informacje chodzi, jakg realng wartos¢ stanowig te informacje dla Konsorcjum, jakie
czynnosci zostaty podjete, aby zachowaé poufnos¢ informaciji, a sg to podstawowe przestanki
do uznania okreslonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Stwierdzenie Konsorcjum o
.podkupowaniu pracownikéw”, takze nie zostalo w zaden spos6b dowiedzione. Takie
sformutowanie mozna odnie$¢ do kazdej branzy i kazdego postepowania przetargowego. W
przedmiotowym uzasadnieniu nie zostato nawet wskazane, ze informacje te nie zostaty nigdy
wczesniej ujawnione do informacje publicznej. Odmawiajgc odtajnienia nieskutecznie
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji, Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 3
w zwigzku z art. 8 ust. 1 Ustawy Pzp. Powotat sie na orzecznictwo KIO podnoszac, ze ,jesli
wykonawca zastrzega, jako tajemnice przedsigbiorstwa informacje znajdujgce sie w innych
dokumentach czy o$wiadczeniach sktadanych po otwarciu ofert (uptywie terminu na sktadnia
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu), to réwniez w tym dokumencie
(najpbzniej z jego ztozeniem Zamawiajgcemu), powinno znalez¢ sie¢ wykazanie (uzasadnienie)
objecia tych informacji zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa z analogicznymi skutkami,
jak w przypadku braku takiego uzasadnienia, co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartego w tresci oferty, czy wniosku", uznac nalezy, ze Konsorcjum nie wykazato nalezytej
starannosci w zastrzezeniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa, informacji zawartych w

odpowiedzi na wezwanie. Przedsigbiorca ma obowigzek podjecia dziatan, kiére zgodnie z
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wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy - scislej
méwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwrotu ,niezbednosc¢". Ocena ma by¢ dokonana
ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw
stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec,
dopoki sam przedsiebiorca nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania
danych informacji w poufnos$ci, nie mozna méwic o tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (por. KIO 1929/13). W Swietle powyzszych
argumentéw uzna¢ nalezy, ze pozostawienie przez Zamawiajgcego wyjasnien ceny
zaoferowanej przez Konsorcjum jako tajemnicy przedsigbiorstwa byto nieuprawnione, a przez
to naruszyto podstawowe zasady postepowania prowadzonego w trybie Ustawy PZP w
zakresie jawnosci postepowania - art. 8 Ustawy PZP, a takze zasady uczciwej konkurencji -
art. 7 Ustawy PZP. Tym samym naruszone zostaty takze podstawowe prawa Odwotujgcego.
2. Ztozenie przez Konsorcjum oferty zawierajgcej razgco niskg cene

Dokonujgc oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, co do
mozliwosci wykonania przez tego wykonawce przedmiotowego zamowienia, zgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ, za cene zaproponowang w ofercie. W konsekwencji pismem
z dnia 20 maja 2015 r. (ZB0.27.32.2015.16.LK) Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy PZP dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokosc¢ ceny. Zgodnie z informacjg podang przez Zamawiajgcego podczas otwarcia
ofert, Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢ na realizacje przedmiotowego zamoéwienia 10.108.
017,00 PLN brutto. Cena wskazana w ofercie Konsorcjum wynosi 6 352 950,00 PLN brutto,
stanowi jedynie 62,85% budzetu Zamawiajgcego, tym samym jest nizsza od budzetu o
37,15%. Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 14 607 357,00 PLN
brutto, a zatem oferta Konsorcjum jest nizsza az o 56,51% od sredniej arytmetycznej ofert
zlozonych w przedmiotowym postepowaniu. Stanowi zatem zaledwie 43,49% $redniej
arytmetycznej ztozonych ofert. Wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 Ustawy PZP Zamawiajacy
jest zobligowany do zwrd6cenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym wezwania do
przedtozenia dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny w
sytuacji, gdy cena oferty wydaje sie razagco niska w stosunku do wartosci przedmiotu
zamoéwienia i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
a w szczegolnosci w sytuacii, gdy cena jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub sredniegj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wykonujac ten obowigzek Zamawiajacy
wezwat wprawdzie Konsorcjum do przedtozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, ale
prawdopodobnie nie dokonat ich rzetelnej analizy, skoro uznat, ze za cene zaproponowang

przez Konsorcjum mozliwe jest prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia. A przeciez
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zgodnie ze znowelizowanym art. 90 ust. 2 Ustawy PZP obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Intencjg ustawodawcy przy tworzeniu
regulacji dotyczacej razaco niskiej ceny jest wilasnie ochrona Zamawiajgcego przed
nienalezytym wykonaniem zamoéwien, co potwierdzajg liczne orzeczenia, z ktérych
przyktadowo tylko zacytowa¢ mozna wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 listopada
2010 r., w ktorym stwierdza sie, miedzy innymi: ,Celem art. 90 p.z.p. jest ochrona
zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamoOwienia w przysztosci, wspieranie
zasady uczciwej konkurencji w postepowaniach o zamdwienie publiczne i dbatos¢ o to, aby
Srodki publiczne byty wydatkowane efektywnie. Cheé ztozenia konkurencyjnej oferty nie
zwalnia wykonawcy od obowigzku rzetelnej kalkulacji ceny oraz wskazania, na zadanie
zamawiajgcego, istotnych, obiektywnych i weryfikowalnych elementow, ktére legty u podstaw
dokonanej wyceny.” Podobnie, w innym orzeczeniu Krajowa lzba Odwotawcza wyjasnia:
,Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie
wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamowienia w przysztosci’ (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja
201 Or. KIO/UZP 704/10). W zwigzku z tym, ze szczegbtowe wyjasnienia Konsorcjum zostaty
zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy nie ma mozliwosci weryfikaciji
przedstawionej kalkulaciji, dlatego tez wnosi do Krajowej Izby Odwotawczej o dokonanie oceny
tych wyjasnien. W zwigzku z powyzszym, z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wnosi takze
o odrzucenie oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) Ustawy PZP w zwigzku z
art. 90 ust. 3 Ustawy PZP, w sytuacji, gdy ocena ztozonych wyjasnien, wraz z dostarczonymi
dowodami, potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania
stwierdzajac, ze podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 8 ust.3 w zw. z art. 8 ust.1
ustawy Pzp, a takze zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.1 i art. 90 ust.3
oraz art. 7 ust.1 ustawy Pzp sg niezasadne. W uzasadnieniu stanowiska w szczegdlnosci
podat, co nastepuje:

1. Zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia tresci wyjasnien, ktérych zasadnosci
utajnienia Przystepujacy nie wykazat w spos6b wystarczajacy.
Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, co do wyjasnien udzielanych przez wykonawce w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest dopuszczalne. Wskazac¢ nalezy, ze choc¢ art. 8 ust. 3 ustawy
PZP wprost okresla zasady zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jako ograniczenie
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wytgcznie w odniesieniu
do tresci oferty i wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, to zgodnie z dotychczas

utrwalong linig orzeczniczg dozwolone jest zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez
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wykonawcow, takze w odniesieniu do innych dokumentow i oswiadczen sktadanych w toku
postepowania (po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu czy terminu sktadania ofert). Powyzsze oczywiscie ma znaczenie w sytuaciji,
gdy w sposo6b obiektywny mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003
r. Nr 153, poz. 1503 ze zm. - dalej ustawa znk). Art. 8 ust. 3 ustawy PZP stanowi, ze to
wykonawca, ktéry wprowadza okreslone zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa powinien to
odpowiednio wykaza¢ zamawiajgcemu. Wskazany przepis stanowi, ze to wykazanie
(udowodnienie) powinno nastgpi¢ nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zasadnym jest takze w konsekwencji przyjecie
zatozenia, ze jesli wykonawca zastrzega, jako swojg tajemnice przedsigbiorstwa informacje
znajdujgce sie w innych dokumentach czy oswiadczeniach sktadanych po otwarciu ofert
(uptywie terminu na skfadnia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), to
rowniez w tym dokumencie (najpdzniej z jego ztozeniem Zamawiajgcemu), powinno znalez¢
sie wykazanie (uzasadnienie) objecia tych informacji zastrzezeniem tajemnicy
przedsigbiorstwa. Zdaniem Zamawiajgcego odpowiednie stosowanie norm wyrazonych w art.
8 ust. 3 | ustawy PZP w przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach
[w zakresie razgco niskiej ceny odbywa sie wytgcznie per analogiam. W prowadzonym
postepowaniu Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienia odnosnie kalkulacji ceny (pismo z dnia 30
maja 2016 r.) zastrzegt te kalkulacje, jako tajemnice przedsigbiorstwa: ... w zwigzku z
charakterem niniejszych wyjasnien oraz zakresem danych zatgczonych w kalkulacji ceny
ofertowej zastrzegamy poufnos¢ niniejszego pisma w zakresie wyjasnien dotyczacych razgco
niskiej ceny. Zastrzezone w tresci niniejszego pisma informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, o ktérej mowa w art. 4 ustawy znk." W ocenie Zamawiajgcego przestanki
wyptywajgce z art. 11 ust. 4 ustawy znk zostaty wypetnione tagcznie: informacje zawarte w
pismie Przystepujacego z dnia 30 maja 2016 r. nie zostaty udostepnione do wiadomosci
publicznej - Przystepujacy sporzadzit informacje tylko w stosunku do prowadzonego
przez Zamawiajgcego  postepowania i przekazat te informacje tylko i wytgcznie
Zamawiajgcemu. Informacja j (wiadomosc¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to
informacja nieznana (ogétowi lub osobom, kitére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sa
zainteresowane jej posiadaniem; przekazane informacje posiadajg bez watpienia wartos¢
gospodarcza (niekoniecznie wyrazong w pienigdzu) - jest oczywistoscig, ze kalkulacje ceny
majg warto$¢ gospodarczg; przedsiebiorca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa
musiat podjg¢ niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci - Przystepujacy sktadajac
te kalkulacje zastrzegt tajemnice przedsigbiorstwa, to wtasnie te dziatanie Przystepujgcego
doprowadzito do powstania warunkéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Samo dziatanie Przystepujgcego polegajace na objeciu
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tajemnicg przedsiebiorstwa pewnych informacji jest wystarczajgce dla wykazania tej
przestanki. Odnoszac sie do informacji zawartych w tresci wyjasnien elementéw cenowych
majgcych wptyw na uksztattowanie przez Przystepujgcego ceny ofertowej, nalezy uznac, ze
wyjasnienia te uzasadniajg, ze w tym przypadku mamy do czynienia z tajemnica
przedsiebiorstwa. = Wykonawca przedstawit okreslone informacje  organizacyjne
przedsiebiorstwa, a takze informacje o charakterze ekonomicznym, majgce znaczenie dla jego
pozycji na rynku. Sama tres¢ wyjasnien przesadza, ze skifadane informacje winny by¢
chronione, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Jest oczywistym, ze
kalkulacje cenowe stanowig element polityki wewnetrznej kazdej firmy i jako takie nie
podlegajg ujawnieniu na zewnatrz. Wypetnione zostaty w tym zakresie wyznaczniki tajemnicy
przedsiebiorstwa, na ktére wskazuje art. 11 ust. 4 ustawy znk. Zamawiajacy dokonat
wszechstronnej analizy treSci w zastrzezonych dokumentach jak i okolicznosci
towarzyszgcych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz
informacje ztozone przez Przystepujgcego odnosnie razgco niskiej ceny zastrzezone, jako
tajemnica przedsiebiorstwa walor ten w istocie posiadajg. Wskazat ponadto, ze Przystepujacy
sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu objat tajemnicg przedsiebiorstwa Zatgcznik
nr 5 do SIWZ - Wykaz potwierdzajgcy dysponowanie potencjatem kadrowym niezbednym do
wykonania zamdwienia i ztozyt w tym zakresie stosowne uzasadnienie zastrzezenia.
Jednoczesnie motywujac zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa dla kalkulacji cenowej
oferty odwotat sie do ,zjawiska okreslanego podkupowaniem pracownikow". W ocenie
Zamawiajgcego te dwa uzasadnienia dla zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w pewien
sposob tgczg sie ze soba, poniewaz dotyczg potencjatu kadrowego Przystepujacego i dlatego
mogg by¢ odczytywane tgcznie. Dodatkowo podnidst, ze przy zamdwieniu na swiadczenie
ustug inzyniera kontrakiu gtéwne koszty ponoszone przez danego wykonawce to koszty
osobowe, czyli koszty zatrudnienia personelu. Wysokos¢ wynagrodzenia pracownikow lub
innych os6b zatrudnionych na podstawie uméw cywilno-prawnych w trakcie realizowania
przedmiotu zamowienia, jest czynnikiem majacym podstawowe znaczenie dla kosztéw
poniesionych przez podmioty dziatajagce na tym rynku, a zatem jest to kwestia posiadajgca
kluczowe znaczenie dla konkurencyjnosci postepowania. Innymi stowy to stawka za prace
specjalistdw i sposbb organizacji ich pracy majg gtéwnie wptyw na wysokos¢ wynagrodzenia
wskazanego w ofercie Przystepujacego. Sg to na tyle "wrazliwe" informacje, ze moga one
zadecydowac i mie¢ wptyw na dalszy byt, czy tez przewage konkurencyjng Przystepujgcego
w branzy, w ktérej ubiega sie on o publiczne kontrakty. Podkreslit, ze niezasadne sg
twierdzenia Odwotujgcego o tym, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit zadnego badania w tym
zakresie i zaniechat przeprowadzenia oceny skutecznosci dokonanego przez Przystepujacego
zastrzezenia. Zamawiajgcy dokonat takiego badania i stwierdzit, ze zastrzezenie tajemnicy

przedsiebiorstwa przez Przystepujacego nastgpito prawidtowo, w sposéb zgodny z
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obowigzujgcymi przepisami prawa. W ocenie Zamawiajgcego informacje ujete w
wyjasnieniach Przystepujacego stanowia, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz
przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, informacje posiadajgce dla danego
przedsiebiorcy wartos¢ gospodarczg, poniewaz sg to informacje dotyczace sposobu
szczegotowej kalkulacji ceny dla danego Zamawiajgcego w szczegotowo przedstawiony przez
wybranego wykonawce sposéb. Odtajnienie informacji o sposobie wyliczenia ceny,
sktadnikach kosztowych umozliwitoby innym wykonawcom w nastepnych postepowaniach
przewidywanie cen oferowanych i przez Przystepujgcego lub skutkowatoby ,podkupieniem
personelu”. Co do samej tresci wyjasnien Przystepujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, iz
zawierajg one opis wielu aspektéw dotyczacych realizacji umowy, ktére w szczegotowy i
przekonujacy sposdb wykazuja, ze przy zachowaniu wymogéw SIWZ Przystepujacy jest w
stanie zrealizowa¢ zaméwienie za zaproponowang cene. W ocenie Zamawiajgcego byty to
wyjasniania wyczerpujgce i szczegOtowe oraz dajgce mozliwos¢ podjecia ustalenia, ze
Przystepujacy nie bedzie realizowat zamoéwienia z jakimikolwiek stratami dla swojego
przedsigbiorstwa.

2. Zarzut ztozenia przez Przystepujgcego oferty zawierajgcej razgco niskg cene.
Zamawiajgcy juz w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia podat szacunkowg wartos¢
zamoéwienia w wysokosci kwoty 8 217 900 PLN. Zatem wszyscy potencjalni wykonawcy
zainteresowani ztozeniem oferty znali te¢ warto$¢. Argument Odwotujgcego wskazujgcy na
$rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert, ktéra wynosi 14 607 357 zt jest
catkowicie chybiony. Wskazat, ze w postepowaniu zostaly ziozone dwie oferty, ktérych
wynagrodzenie zdaniem Zamawiajgcego zostalo znacznie przeszacowane i tym samym
zawyzone. Pierwsza z tych ofert zostata ztozona przez Zakiady Pomiarowo-Badawcze
Energetyki ,ENERGOPOMIAR" Sp. z 0.0. z Gliwic z ceng oferty w wysokosci 32 000 049 zt -
a wiec z ceng przekraczajgcg niemaf trzykrotnie wartosé, ktérg Zamawiajgcy podat w
ogtoszeniu o zamowieniu. Druga oferta zostata ztozona przez Odwotujgcego z ceng 16 236
000 zt. Te dwie ofert w sposdb znaczacy podwyzszyty Srednig arytmetyczng cen ztozonych
ofert. Dlatego argument, iz cena oferty Przystepujgcego stanowi zaledwie 43,49% sredniegj
arytmetycznej ztozonych ofert jest argumentem btednym. Zamawiajgcy zaprezentowat, jak
przedstawiaty sie ceny zwigzane ze swiadczeniem ustug inzyniera kontrakiu w Polsce w
ostatnich latach dla przedsiewzie¢ podobnych do przedsiewziecia bedgcego przedmiotem
niniejszego postepowania: (1) Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego na
Kontrakt nr 7 — Inzynier Kontraktu dla Kontraktu nr 5 ,Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania
Odpaddéw Komunalnych (ZUOK) w Biatymstoku. Jako najkorzystniejsza w dniu 21.08.2012 r.
zostata wybrana oferta z ceng 3. 501 810 zt. W postepowaniu ztozono 4 oferty z cenami od
3.501.810 zt do 7.257.000 zt; (2) Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
Jpetnienie Funkcji Inzyniera Kontrakiu nad budowg zaktadu termicznego unieszkodliwiania
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odpaddéw w Koninie oraz rekultywacjg czternastu gminnych sktadowisk odpadéw" w ramach
projektu pn. ,Uporzadkowanie gospodarki odpadami na terenie subregionu koninskiego. Jako
najkorzystniejsza w dniu 26.09.2011 r. zostata wybrana oferta z ceng 4.305 000 zt; (3)
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na Kontrakt nr 4 — Inzynier Kontraktu dla
przedsiewziecia ,Budowa Zaktadu Termicznego Przeksztatcania Odpaddéw". Postepowanie
prowadzone przez Krakowski Holding Komunalny SA w Krakowie. Jako najkorzystniejsza w
dniu 18 lipca 2011 r. zostata wybrana oferta z ceng 4.535 000 zt. W postepowaniu ztozono 2
oferty, cena drugiej oferty to 10.885.500 zt; (4) Postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego ,Petnienie roli inzyniera Kontraktu dla zadania Budowa Zaktadu Termicznego
Unieszkodliwiania Odpadéw dla Szczecinskiego Obszaru Metropolitalnego”. Jako
najkorzystniejsza w dniu 15 marca 2011 r. zostata wybrana oferta z ceng 3 914 000 zt. W
postepowaniu ztozono 7 ofert z cenami od 3 914 000 zt do 18 191 700 zt; (5) Postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego ,Inzynier Kontraktu Projektu pn. ,Budowa Zaktadu
Termicznego Przeksztaicania Odpadéw Komunalnych dla Bydgosko-Torunskiego obszaru
Metropolitalnego". Z ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z dnia 2 sierpnia 2011 r wynika, iz
kohcowa warto$¢ zamdwienia wyniosta 4.294.709 zt bez VAT. Przedtozyt dowody z
dokumentu i reasumujgc podat, ze z powyzszego zestawienia wynika, iz: 1. Zamawiajgcy
prawidiowo oszacowat wartos¢ zamowienia na Wytonienie Inzyniera Kontraktu tego
Przedsiewziecia; 2. Odwotujacy przeszacowat cene oferty; 3. Zakres cen dla petnienia ustug
Inzyniera Kontraktu jest bardzo szeroki. Podat takze, ze obecnie w Polsce w mniejszym
stopniu, niz w latach poprzednich sg budowane czy tez modernizowane zaktady
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych. Obecnie minat juz okres, kiedy tego typu zaktady
byty budowane, w zwigzku z powyzszym skurczyt sie tez rynek swiadczenia ustug inzyniera
kontraktu przy tych przedsiewzieciach. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw poza
powotaniem sie na srednig arytmetyczng cen ztozonych ofert, Swiadczgcych o niskiej cenie
zaoferowanej przez Przystepujgcego. Wyjasnienia wykonawcy, Zamawiajgcy uznaje za
rzeczowe, szczegbtowe, uzasadnione i pozwalajgce przyja¢, ze Przystepujgcy wykona
przedmiot zamoOwienia z nalezytg starannoscig i osiggnie zysk. Zamawiajgcy uznaje, ze
wyjasnienia opierajg sie¢ na rzetelnej analizie przewidywanych kosztéw (w tym kosztow
personelu), ryzyk i zysku. Wyjasnienia zawierajg wszelkie dane, pozwalajgce Zamawiajgcemu
przyja¢ powyzsze stanowisko mogt tylko w pewnych ogélnych stwierdzeniach odnies¢  sie
do wyjasnien Przystepujgcego.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg — Konsorcjum - Przedsiebiorstwo Ustug
Inwestycyjnych EKO - INWEST S.A. oraz ECM Group Polska S.A. (Konsorcjum EKO — Inwest)
wnoszgc, podobnie jak Zamawiajacy, o oddalenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci, Izba, wobec podnoszonego przez Przystepujgcego
wykonawce Konsorcjum EKO — Inwest zarzutu braku interesu w rozumieniu art. 179 ust.1
ustawy Pzp we wniesieniu przedmiotowego odwotania przez wykonawce ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z 0.0. zWarszawy w zwigzku z art. 93 ust.1 pkt 4 tej ustawy, rozpoznajac
ten zarzut uznata, ze nie zastuguje on na uwzglednienie. Izba przede wszystkim miata na
uwadze, ze Zamawiajacy, do ktérego nalezy decyzja o wielkosci $rodkow, ktére moze
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, nie wskazywat na takg okoliczno$¢ w odpowiedzi na
odwotanie oraz nie popierat Przystepujgcego, co do podnoszonej przez wykonawce
okolicznosci z art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, stanowigcej o uniewaznieniu postepowania w
sytuacji, gdy cena oferty uznanej za najkorzystniejszg przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia. Izba takze nie podzielita poglgdu Przystepujacego,
co do wniesienia po terminie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z
ust.3 tego przepisu, albowiem Odwotujgcy o udzielonych wyjasnieniach, takze w czesci
zastrzezonej mogt dowiedzie¢ sie od dnia przekazania mu informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Z ustalen wynikato, ze pismo z dnia 13 lipca br zostato przekazane
wykonawcy 14 lipca br. lzba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 93 ust.3 ustawy Pzp taki
zatgcznik do Protokotu, jak wyjasnienia jest udostepniany wykonawcy po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty. Tylko przyktadowo oferty — jak w stanie faktycznym sprawy - sg
dostepne od chwili ich otwarcia. Zarzut razgco niskiej ceny takze jest wniesiony w terminie,
albowiem od zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty [14 lipca br] skuteczne byto
podnoszenie tego zarzutu w odwotaniu z dnia 25 lipca 2016 r.

Pierwszy z zarzutéw dotyczacy naruszenia art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp nalezato uzna¢ za zasadny, w zakresie zastrzezenia tej czesci informaciji, ktéra nie byta
zwigzana z informacjami zawartymi w Wykazie potwierdzajgcym dysponowanie potencjatem
kadrowym niezbednym do wykonania zamowienia — zatgcznik nr 5 do oferty. W tym przypadku
Izba miata na uwadze zastrzezenie w ofercie wskazanego Wykazu, ktére to zastrzezenie nie

byto przez Odwotujacego kwestionowane w kontekscie art. 8 ust.3 ustawy Pzp. Dlatego tez z
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tego zastrzezenia mogty korzystac takze przedstawione w wyjasnieniach informacje dotyczace
tego personelu. Niewatpliwie, takze wynagrodzenia uzgodnione z tymi osobami korzystajg z
ochrony poufnosci, albowiem mozliwe jest dokonanie takiego zastrzezenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, réwniez wyjasnien udzielanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Tym samym, w stanie faktycznym sprawy, uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien
podane na str 11 pisma z dnia 30.05.2016 r. nalezy rozpatrywac tgcznie z uzasadnieniem
zastrzezenia informacji z Wykazu z zatgcznika nr 5, potwierdzajgcego dysponowanie
potencjatem kadrowym, dokonanego w ofercie. Tak jak wskazat Zamawiajgcy te dwa
uzasadnienia [istotne dla zastrzezenia informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa], dotyczg
potencjatu kadrowego i stgd moga by¢ odczytywane tgcznie. Niewatpliwie przy zamowieniu na
Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu gtéwne koszty ponoszone przez danego wykonawce
to koszty osobowe, zwigzane z kosztami zatrudnienia personelu. Tym samym wysoko$c¢
wynagrodzenia pracownikdéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace, a takze oséb
zatrudnionych na podstawie uméw cywilno-prawnych w trakcie realizowania przedmiotu
zamoéwienia, ma niewatpliwie kluczowe znaczenie dla konkurencyjnosci postepowania. Tak
jak podnosit Zamawiajacy, stawka za prace specjalistow i sposéb organizacji ich pracy maja
zasadniczy wptyw na wysokos¢ wynagrodzenia oraz, ze sg to na tyle "wrazliwe" informacje,
Zze moga one zadecydowac i mie¢ wptyw na przewage konkurencyjng wykonawcy w branzy,
w ktérej ubiega sie o kontrakt. Zamawiajacy, zdaniem lzby, co do zasady prawidtowo ocenit
skutecznos¢ dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia wyjasnien, w tym zatgcznikéw
przedtozonych do pisma z dnia 30.05.2016 r. . Nie wszystkie, co prawda informacje podane
w tych wyjasnieniach, w czesci ogdlnej, mogty korzysta¢ z takiej ochrony. Z tresci tych
wyjasnien, szczegdblnie na stronie 1 i 2 oraz na str 3 do punktu oznaczonego, jako Ad.1, na
stronie 5 od punktu oznaczonego, jako Ad.1.2 do punktu Ad.2.1 ze str 6, oraz na stronie 11 w
catosci — nie wynikajg informacje, ktére mogtyby korzysta¢ z ochrony, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, z uwagi na ich ogoélny charakter i, ktérymi Izba mogta sie postuzy¢ przy
rozpoznawaniu drugiego z zarzutéow. Jednoczesnie Izba stwierdza, ze w przypadku tego
zarzutu nalezato uwzgledni¢ dyrektywe z art. 192 ust.2 ustawy Pzp zgodnie z ktérg
uwzglednienie odwotania ma miejsce woéwczas, gdy stwierdzone naruszenie przepisow
ustawy Pzp miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, co w konsekwencji nie miato

w tej sprawie.

Drugi z zarzutow zwigzany z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.1 i art.
90 ust.3 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie, albowiem nie potwierdzit sie zarzut, ze
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie potwierdzajg w sposob wystarczajacy, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
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Konsorcjum EKO — Invest w pismie z dnia 30.05.2016 r. — w odpowiedzi na wezwanie
w trybie art. 90 ust.1 ustawy Pzp — przedtozyto wyjasnienia dotyczace ceny brutto jego oferty
w kwocie 6.352.950 zt. W tych wyjasnieniach wskazano - w ramach 48 miesiecy catkowitego
czasu realizacji ustugi Inzyniera Kontraktu - trzy kluczowe okresy zwigzane — tak jak wskazuje
na to specyfikacja — z nadzorem w zakresie wyboru wykonawcéw robo6t dla trzech kontraktéw,
z nadzorem nad kontraktami w zakresie realizacji dostaw i rob6t objetych Kontraktami oraz ze
zgtaszaniem wad. Wykonawca wskazat takze, ze przy uwzglednieniu takich zatozenh
czasowych oraz wymagan specyfikacji Konsorcjum dokonato podziatu kosztéw na grupy, ktére
ostatecznie ztozyty sie na koncowg wartos¢ oferty. Grupy te dotycza: 1) personelu Inzyniera
Kontraktu, obejmujace koszty personelu kluczowego oraz pozostatego personelu; 2) biura
Inzyniera Kontraktu, w tym koszty najmu, ubezpieczenia, mebli i sprzet oraz eksploatacyjne i
pozostate; 3) transportu i fgcznosci; 4) zakwaterowania; 5) badan laboratoryjnych; 6) inspekcji
wyjazdowych; 7) zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, 8) polisy OC, oraz 9) koszty
na inne nieprzewidziane wydatki (rezerwa), 10) marzy na koszty ogélne, oraz 11) zysk.
Odnosnie kosztéw personelu kluczowego stwierdzit, ze przewidziat osoby zatrudnione na
podstawie umowy zlecenia rozliczane na podstawie faktury VAT oraz w czesci pracownikéw
etatowych — na podstawie umowy o prace. Zataczyt szczegbtowy wykaz tego personelu — 11
0sOb - w podziale na stanowiska oraz wysoko$¢ wynagrodzenia dla danego stanowisku w
okresach realizacji. Co do umoéw o prace przedstawit Srednie wynagrodzenie pracownikow
brutto dla stanowisk przewidzianych do realizacji zamowienia, zastrzegajac dodatkowo
poufnos¢ tych danych, z uwagi na poufnosé wynagrodzen pracownikdw w przedsiebiorstwie.
Podano takze liczbe godzin zaangazowania w miesigcu. W odniesieniu do personelu
niekluczowego uwzgledniono takze wszystkie wymagane stanowiska podajgc, ze te koszty
zostaly oszacowane w oparciu o dotychczasowe dos$wiadczenia wynikajgce z realizacji w
ostatnim okresie funkcji Inzyniera Kontraktu m.in. na czterech inwestycjach. Przedstawiono
kalkulacje, co do pozostatych wymienionych kosztow w punkcie 2 oraz 3 i 4 wskazujgc na
przyjeta metodologie i podstawe dla tych kalkulacji. Omowit takze pozostate koszty: badan
laboratoryjnych i koszty inspekcji wyjazdowych oraz koszty ubezpieczenia, a takze wskazano
na rezerwe, marze i zysk. Do takiego omoéwienia pozycji kosztowych przedstawiono w ramach
wyjasnien w zatgcznikach m.in. Kalkulacje ceny ujeta w tabeli, oswiadczenia personelu
wskazane w wyjasnieniach, oferte najmu biura, oferte firmy przewozowej, oferty najmu
mieszkan. W Swietle tych popartych dowodami wyjasnien Zamawiajgcy nie miat podstaw
uznac, ze nie potwierdzajg one w sposbdb wystarczajgcy, ze przedstawiona przez Konsorcjum
w ofercie cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Dodatkowo Izba
stwierdza, wobec podnoszonej na rozprawie argumentacji przez Odwotujacego, ze z
postanowien specyfikacji, w tym wskazanego przez wykonawce punktu 3.5 tiret 5 oraz pkt 8
tiret 6 wynika obowigzkowa obecnos¢ w okresie 48 miesiecy w dni robocze przez pie¢ dni w
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tygodniu w godzinach od 8 do 16 kluczowego personelu, ze pierwsze postanowienie dotyczy
tylko prowadzenia witasnej listy obecnosci przez Inzyniera Kontraktu oraz obowigzku
potwierdzania obecnosci na Placu Budowy. Nie stanowi natomiast o obowigzku obecnosci
tego personelu przez 5 dni w tygodniu od poniedziatku do pigtku w godzinach od 8.00 do
16,00. Taki obowigzek dotyczy, zgodnie z tiretem czwartym w tym punkcie, inspektorow
nadzoru, aczkolwiek postanowienie to nie stanowi o takiej codziennej dyspozycyjnosci w
okresie 48 miesiecy. Drugie z kolei postanowienie z pkt 3.8 dotyczy tylko obowigzku
sporzgdzenia harmonogramu $wiadczenia ustugi wraz ze wskazaniem dni, w ktérych Inzynier
Kontraktu przewidziat obecnos¢ personelu kluczowego na miejscu realizacji inwestycji,
siedzibie Inzyniera Kontraktu w Warszawie”. Izba zwraca rowniez uwage na zawarte w tym
punkcie postanowienie dotyczace umozliwienia przez Inzyniera Kontrakiu kontaktu z
pozostatymi cztonkami Zespotu Inzyniera na biezaco za pomoca telefonu, faksu lub poczty
elektronicznej. Te postanowienia nie potwierdzajg, a wrecz odwrotnie, wskazujg, ze
zatrudnienie w petnym wymiarze na podstawie umowy o prace nie jest wymagane. Powyzsze
stanowisko, co do ,dyspozycyjnosci czionkéw personelu” potwierdza przyjeta przez
Zamawiajgcego metodologia obliczania wartosci zamowienia. Dla personelu niekluczowego
wskaznik zaangazowania przyjeto na poziomie od 20 do 50 %, w przypadku personelu
kluczowego - od 40 do 80 %, a tylko dla Inzyniera rezydenta, inspektora ds. rozliczen i
specjalisty ds. finansowych na poziomie 100%. Zgodnie z tymi zatozeniami koszty netto
wynagrodzenia - wedtug prognoz Zamawiajgcego stanowig ok. 87 % wartosci szacunkowe;j
zamoéwienia [Ogtoszenie o zamdwienia - podana wartos¢ zamowienia w kwocie 8.217.900 zi],
w tym ok. 75 % personelu kluczowego. Z kolei kalkulacje Odwotujgcego przedstawiane na
rozprawie wedtug jego prognoz w pismie z dnia 5 sierpnia 2016 r. na kwote (brutto13.602.223
zl) oparto na, nie wynikajacym ze specyfikacji, zatozeniu skalkulowaniu wynagrodzenia 11
specjalistéw zaangazowanych przez okres 48 miesiecy przez 5 dni w tygodniu od 8 do 16,
powiekszajgc dodatkowo te kwote o wynagrodzenia dla oséb je zastepujgcych w przypadku
ich nieobecnosci. Izba jednoczesnie stwierdzita, ze wynagrodzenia przyjete w kalkulacji przez
Konsorcjum sg na zblizonym poziomie do wynagrodzenia na ktére wskazuje dla danych
stanowisk Odwotujgcy, a ktérych zréznicowanie tagczne jest wynikiem odmiennych zatozen dla
okresu oraz czasowego zaangazowania personelu, w ktérym wykonywane beda kluczowe
przypisane im zadania. Reasumujgc Izba stwierdzita, brak podstaw do uwzglednienia
podnoszonego w odwotaniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum z naruszeniem

art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, jak réwniez art. 90 ust.3 tej ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze w zwigzku z art. 192 ust.2 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie
do wyniku sprawy.
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