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WYROK

z dnia 18 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Ewa Sikorska
Maksym Smorczewski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2022 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: EMG ENGINEERING &
MANAGEMENT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Ztotej 61 lok. 100 (00-
819 Warszawa) oraz A. W. i B. W. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki
cywilnej pod nazwa a.b.w. budownictwo, ustugi B. W., B. W. spétka cywilna z siedzibg w
Rzeszowie przy ul. Architektow 6 lok. 1 (35-082 Rzeszéw)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A.
z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 142A (02-305 Warszawa)

przy udziale wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre przy 15-27 rue du Port (Parc
de I'lle 92022 Nanterre CEDEX, Republika Francuska), zgtaszajgcego przystagpienie do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: EMG ENGINEERING &
MANAGEMENT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz A. W. i B. W.
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w formie spdtki cywilnej pod nazwa a.b.w.
budownictwo, ustugi B. W., B. W. spdtka cywilna z siedzibg w Rzeszowie

oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
ww. wykonawcy.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A.
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: EMG ENGINEERING & MANAGEMENT GROUP Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie oraz A. W. i B. W. prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg w formie
spotki cywilnej pod nazwg a.b.w. budownictwo, ustugi B. W., B. W. spdtka cywilna z siedzibg
w Rzeszowie tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Polskich Kolei Panstwowych S.A. z siedzibg w Warszawie
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EMG
ENGINEERING & MANAGEMENT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz A. W. i
B. W. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej

pod nazwa a.b.w. budownictwo, ustugi B. W., B. W. spdtka cywilna z siedzibg



w Rzeszowie, kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (sfownie: osiemnascie tysiecy szescset
zfotych zero groszy), stanowigca koszty strony poniesione z tytutu uiszczenia wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...ccccooevvnieieeenne

Uzasadnienie

Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie, zwana dalej:
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: Swiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu, sprawujgcego nadzér inwestorski nad
wykonaniem dok. projekt. i robotami budowlanymi w ramach zadania pn. ,Przebudowa i
budowa dworcéw kolejowych Dolina Popradu” (nr referencyjny: KFZ/2021/WNP-012882),
zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej w dniu 12 listopada 2021 r., pod numerem 2021/S 220-580714.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 25 kwietnia 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: EMG ENGINEERING & MANAGEMENT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz B. W. i B. W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg w formie spdtki cywilnej
pod nazwa a.b.w. budownictwo, ustugi B. W., B. W. spotka cywilna z siedzibg w Rzeszowie
(zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej
na odrzuceniu ich oferty na skutek uznania, ze:

- zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
- zawiera btedy w obliczeniu ceny;

i w konsekwenciji uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez SAFEGE S.A.S.,
pomimo, ze oferta ta nie byta ofertg najkorzystniejsza.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom odwotujgcy, zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 16 pkt 1, art. 224 ust. 6 oraz 226 ust 1 pkt 8 Pzp, przez bezprawne dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na skutek uznania, ze zawiera ona razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia pomimo faktu, ze zamawiajgcy nie dokonat
analizy prowadzgcej do ustalenia, czy ztozone wyjasnienia wraz z dowodami uzasadniajg
cene podang w ofercie, nie podwazyt zadnych czynnikdéw cenotwoérczych zastosowanych

przez odwotujgcego ani innych okolicznosci wynikajgcych z wystosowanego wezwania a
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jedynie opart sie o rzekome nie ujecie petnych kosztéw wykonania zamowienia wynikajgcych
z maksymalnych zakreséw godzinowych pracy Inzyniera Kontraktu, co zostato juz wcze$niej

rozstrzygniete przez Krajowg lzbe Odwotawczg w Wyroku z dnia 18 marca 2022 roku, sygn.
3

akt KIO 605/22, za$ w konkluzji wyrazit jedynie watpliwo$¢ co do realnosci zaoferowanej
ceny a nie decyzje uzasadniajgcg odrzucenie oferty, pomimo ze ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami potwierdzajg, ze cena nie jest razgco niska;

2) art. 16 pkt 1, art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, przez bezprawne dokonanie czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego, na skutek uznania, Zze oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujacego a takze nakazanie zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jego interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia
doznat uszczerbku w wyniku wadliwych czynno$ci i zaniechania dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci prawem przepisanych, do wykonania ktérych byt zobowigzany.
Odwolujgcy wyjasnit, ze ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. W przypadku
dokonania prawidtowej jej oceny, zamawiajgcy powinien wezwac¢ odwotujgcego do ziozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych co w przypadku ich prawidtowego ztozenia, mogtoby
prowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W obecnym stanie odwotujgcy
wskazat, ze moze ponies¢ szkode w kwocie 1 416 960,00 PLN wynikajacej ze ziozonej
oferty.

W uzasadnieniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwroécit uwage na tres¢:
wezwania z dnia 20 stycznia 2022 r. skierowanego do niego w zwigzku z konieczno$cig
wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz wyjasnien z dnia 25 stycznia 2022 r. ztozonych w
odpowiedzi na powyzsze wezwanie. W tym kontekscie odwotujgcy wyjasnit, ze w
uzasadnieniu odrzucenia jego oferty z uwagi na razgco niskg cene zamawiajgcy podwazyt
wytgcznie wyliczenie kosztow wykonania zaméwienia wynikajgcych z maksymalnych
zakresow godzinowych pracy Inzyniera Kontraktu w zakresie Etapu Il przedmiotu Umowy za
nadzér nad procesem inwestycyjnym i petnienie funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego
przez okres realizacji rob6t budowalnych. Odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy opart sie
wytgcznie o maksymalne zakresy zaangazowania godzinowego wynikajgce z SWZ. Nie wziat
pod uwage specyfiki poszczegdinych obiektow, determinujgcej zakres rzeczywistego
zaangazowania Inzyniera Kontraktu ani, co szczegdlnie istotne, wprowadzonych przez siebie
zmian w zakresie zaangazowania godzinowego wynikajgcych z udzielonych wyjasnien tresci
SWZ. Zamawiajacy - zdaniem odwotujgcego - przeliczyt wprost maksymalng liczbe
pierwotnie planowanych do realizacji tygodni Il Etapu (58) przez liczbe obiektow (12) oraz

liczbe 4 stanowigcg wymagany wymiar godzinowy realizacji prac na kazdym z obiektow.
Stwierdzit, ze liczba godzin z tego wyliczenia wynikia jest mniejsza (o 1008) od maksymalnej
liczby godzin, ktéra wedtug wyliczen zamawiajgcego powinna wyniesé 2784. Odwotujgcy
stwierdzit, ze powstanie tej roznicy zamawiajacy wskazat jako wytaczng stwierdzenia, ze
cena oferty odwolujgcego byta razgco niska.

W ocenie odwotujgcego, dokonujgc oceny zamawiajgcy catkowicie pomingt istotne
okoliczno$ci majace wplyw na wynik postepowania.

Po pierwsze odwolujgcy wyjasnit, ze na stronie 4 ztozonych przez niego wyjasnien ceny z
dnia 25 stycznia 2022 r. wyraznie zaznaczyt: ,Z uwagi na specyfike funkciji, ktére majg petni¢
te osoby, ich zaangazowanie w wykonanie przedmiotu zamowienia bedzie zréznicowane.
Poczynione zatozenia co do zaangazowania godzinowego stuzg ustaleniu ram
kontraktowych pomiedzy naszg firmg a osobami, ktére bedg wykonywaty okreslone funkcje.
Zawarte umowy cywilno-prawne bedg przewidywaty obowigzek $wiadczenia wedtug potrzeb
przez caty okres umowny wigcznie z ewentualnym przedtuzeniem realizacji umowy. Nie
mniej w tym miejscu podkreslamy, ze zgodnie z SIWZ : 1. Umowa zostaje zawarta na okres
18 m-cy od dnia jej podpisania z Zamawiajgcym. 2. Zakladamy réowniez , Zze okres
wykonywania Ustugi moze ulec przedtuzeniu w przypadku wydtuzenia okresu realizaciji
nadzorowanych Kontraktéw.”

W ocenie odwotujgcego przytoczony fragment wyjasnien jednoznacznie miat wskazywacé, ze:
- zatozenia dotyczgce godzinowego zaangazowania stuzg wylgcznie wewnetrznym
rozliczeniom wykonawcy z cztonkami zespotu i nie stanowig okreslenia czy zawezenia ustugi



objetej umowg;

- w przypadku przedtuzenia robét budowlanych okres wykonywania Ustugi (czyli w tym
obowigzkéw Inzyniera Kontraktu) bedzie przedtuzony.

Zatem juz tylko z tej pierwszej przyczyny, czynno$¢ odrzucenia jego oferty na podanych w
uzasadnieniu podstawach odwolujgcy uznat za btedng i nieuzasadniona.

Po drugie, odwotujgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z ,Wyjasnieniem nr 2 (...)" z dnia 24
listopada 2021 r., punkt 1, zamawiajgcy przewidziat realizacje ustug nadzoru inwestorskiego
od | kwartatu do konca IV kwartatu 2022 r. Catg zatem dziatalno$¢ Inzyniera Kontraktu w
zakresie nadzoru inwestorskiego w ramach zadan objetych przedmiotowym postepowaniem,
zamawiajgcy postanowit zmie$ci¢ pomiedzy pierwszym a kohcem czwartego kwartatu 2022
r. Co istotne, o ile zamawiajacy precyzyjnie okreslit moment zakonczenia Swiadczenia ustug
jako ,koniec IV kwartatu” o tyle nie wskazat momentu w | kwartale, kiedy Swiadczenie takie
miatoby sie rozpoczg¢. Oznacza to, ze teoretycznie mogtby to by¢ kazdy dzien pomiedzy 1
stycznia a 31 marca 2022 r. W praktyce jednak, powinna to by¢ raczej druga potowa marca
2022 r. Juz w dniu zfozenia ofert to jest 15 grudnia 2021 r. mozna byto zatozy¢, ze
Swiadczenie nie rozpocznie sig przed 1 marca 2022 roku. Po ztozeniu ofert miat miejsce
okres swigteczno-noworoczny, gdy zwykle wiele osob korzysta z urlopdéw co przektada sie
na spowolnienie dziatania instytucji i przedsiebiorstw. Ponadto odwotujgcy zwrécit uwage, ze
sam zamawiajgcy wskazat, iz termin zwigzania ofertg uptywa 14 marca 2022 r. co mozna
rozumiec¢ jako zatozenie zamawiajgcego (znajdujgce potwierdzenie w obecnym stanie
postepowania), ze co najmniej do uptywu terminu zwigzania ofertg trwa¢ bedzie procedura
postepowania przetargowego. Zatem stosujgc wykiadnie literalng Wyjasnienia nr 2 pkt 1,
nalezato dokona¢ ponownego wyliczenia czasu trwania ustugi objetej postepowaniem. Okres
dziesieciu miesiecy pozostajgcy do realizacji ustugi pomiedzy pierwszym a koncem
ostatniego kwartatu 2022 r. to okoto 44 tygodni. W tym czasie powinny zosta¢ wykonane
prace obejmujgce wszystkie trzy etapy zamowienia. Zatem zawarte w uzasadnieniu
odrzucenia oferty odwolujgcego, wyliczenie zamawiajgcego oparte o realizacje ustug Etapu Il
w terminie 58 tygodni byto, zdaniem odwotujacego, btedne i sprzeczne z SWZ

Jak zwrocit uwage odwolujgcy w rozdziale VIl punkt 1 SWZ, zamawiajgcy ustalit:

1. Zamawiajgcy wymaga, aby Przedmiot Umowy zostat zrealizowany w terminie do 79
tygodni od dnia zawarcia umowy, w tym:

1.1. Etap I - przygotowanie Inwestycji - w terminie do 8 tygodni od dnia zawarcia umowy,
1.2. Etap Il - realizacja Inwestycji -nie dtuzej niz przez okres 58 tygodni,
1.3. Etapli:

a) sporzadzenie sprawozdania koncowego z realizacji Zadania Inwestycyjnego i rozliczenie
Zadania Inwestycyjnego - w terminie do 20 dni roboczych od dnia podpisania koncowego
protokotu odbioru robdt budowlanych;

b) koordynacja techniczna rob6t budowalnych w lokalach najemcéw okreslona w zatgczniku
nr 2 do Umowy - w terminie do 90 dni od dnia podpisania koricowego protokotu odbioru
robo6t budowalnych.

W ocenie odwotujgcego okreslenie ,nie diuzej” zawarte w punkcie 1.2 odnoszace sie do
czasu trwania Etapu ll, stanowito wyrazne ograniczenie czasowe uniemozliwiajgce
zaplanowanie dtuzszego czasu realizacji. Brak jednak ograniczenia ,w dét’. Powyzsze
oznacza, ze z zastrzezeniem obowigzku zapewnienia nadzoru przez caty czas prowadzenia
inwestycji, czas ten moze by¢ krétszy niz 79 tygodni.

Dalej odwotujgcy wywodzit, ze zmiana wynikajgca z ,Wyja$nienia nr 2 (...)” pkt 1 jasno
wskazywata, ze cata ustuga ma by¢ zrealizowana w terminie az o 35 tygodni krétszym, niz
maksymalny czas 79 tygodni. Przyjmujgc , Zze czas trwania | etapu to 8 tygodni, zas czas
trwania lll etapu to az 90 dni (to jest niemal 13 tygodni), to od pozostatego w wyniku
wyjasnien terminu 44 tygodnie nalezy odjg¢ 21 tygodni co daje tygodni 23 . Zdaniem
odwotujgcego wskazany w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty czas trwania Il etapu = 58
tygodni, jest nieaktualny gdyz sam zamawiajgcy dokonat jego zmiany, zmieniajgc tgczny
czas wykonywania $wiadczen na 44 tygodnie, to jest w sumie tacznie o 14 tygodni mniej, niz
pierwotnie przewidywany czas trwania tylko Il Etapu. Dlatego uzasadnienie odrzucenia oferty
odwotujgcego, jako nie znajdujgce podstaw w dokumentacji postepowania, musi zosta¢
uznane za chybione, za$ sama czynno$¢ powinna zostac przez Krajowg lzbe Odwotawczg
uniewazniona o co wniést odwotujgcy. Ponadto odwotujgcy zwrdcit uwage, ze trudno
oczywiscie obecnie dywagowaé, czy czas trwania | Etapu bedzie wynosit 8 tygodni jednak
czas trwania Etapu lll nie ulegnie skréceniu z przyczyn praktycznych. Termin ten jest
najkrétszym z mozliwych do dotrzymania dla wykonania przewidzianych w nim prac.



Przyjmujac zatem, ze czas trwania | Etapu bedzie np. o potowe krotszy i wyniesie tylko 4
tygodnie (zamiast 8), to na Il Etap pozostanie tylko 27 tygodni. Stosujac metodyke
zamawiajgcego, 27 tygodni x 4 godziny x 12 obiektow = 1296 godzin. Sam zamawiajacy
wyliczyt, Ze z wyjasnien odwotujgcego wynika 1776 godzin to jest az o 480 godzin wigcej niz
to wynika z wyliczenia powyze;.

W dalszej kolejno$ci odwotujgcy wskazat, ze z catg pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze podajac
w Wyjasnieniu nr 2 nowy czas trwania ustugi zamawiajgcy wprowadzit znaczng niepewnosc¢
co do czasowego podziatu na etapy oraz czasu dyspozycyjnosci do realizacji ustug w ogéle.
Powstate niejasnosci zapisow SWZ nie mogg obcigza¢ wykonawcy. Nie moga leze¢ u
podstaw tak radykalnych srodkéw jak odrzucenie oferty i pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci realizacji zamowienia w sytuacii, gdy zlozona przez niego oferta jest w pemni
zgodna z zapisami SWZ i nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujacy nie zgodzit sie z
wyliczeniami zawartymi na stronie 8 uzasadnienia odrzucenia oferty. Zamawiajgcy twierdzi,
ze wyliczenie zaangazowania czasowego realizacji zamowienia po wprowadzonych
zmianach nalezy liczy¢ na cate 52 tygodni. Odwotujacy podniost, ze takie rozumowanie jako
pozbawione logiki i oderwane od realiéw sprawy nie moze sie ostaé. Odwolujgcy dodat, ze w
tabeli zatgczonej do wyjasnien razgco niskiej ceny zostata ujeta ponad oczekiwania
zamawiajgcego, osoba pracownika biurowego (SWZ takiej osoby nie wymagat ) w ilosci 3
160 r-g x 30 zt/godz. = 94 800 zt netto. Jako fakultatywna, osoba taka nie bedzie musiata
pracowac przy realizacji umowy co daje odwotujgcemu dodatkowe 94 800 zt rezerwy
finansowej. Zamawiajgcy fakt ten catkowicie pomingt. Odwotujgcy wyjasnit, ze wyceniajac
przedmiotowe zamowienie wzigt pod uwage stopieh skomplikowania a co za tym idzie
spodziewany zakres zaangazowania godzinowego Inzyniera Kontraktu na realizaciji
poszczegdinych jego elementdéw. Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy przewidziat odrebng
wycene dla kazdego z obiektow. Do tego celu natozyt obowigzek wypetnienia i ztozenia wraz
z ofertg, Zatgcznika nr 2a do SWZ - ,Formularz cenowy”. W ocenie odwotujgcego
argumentacja zamawiajgcego prowadzona jest w taki sposoéb, jakby nie istniato rozréznienie

merytoryczne pomiedzy obiektami, z ktérych jedne sg budynkami, inne za$ zwyklymi wiatami
przystankowymi. Zatem przyjecie ze czas potrzebny w $wiadczenie ustug Inzyniera

Kontraktu jest taki sam dla kazdego z obiektow jest nieracjonalne i stoi w sprzecznosci z
zasadami logiki. Gdyby byto tak jak twierdzi zamawiajgcy, ze wszystkie ustugi majg
rozpocza¢ sie i zakohczy¢ w tym samym dniu, wystarczytoby jedno przyktadowe wyliczenie,
ktére dotyczyloby wszystkich obiektéw jednakowo. Tak sie nie stato i sam zamawiajgcy
dostrzegt konieczno$¢ zréznicowanej wyceny ustug nadzoru inwestorskiego na kazdym z
obiekcie. Odwotujgcy wyjasnit, ze korzystajac z wlasnej wiedzy i doswiadczenia, przewidziat
taki wiasnie zr6znicowany naktad czasu pracy na ré6znych obiektach.

Odwotlujgcy stwierdzit w dalszej kolejnosci, ze co wazne, zamawiajgcy nie zadat sobie trudu
aby wskazac, ze wycena prac Inzyniera Kontraktu na ktérymkolwiek z obiektéw szczegdtowo
wykazanych zaréwno w Zatgczniku nr 1 a do SWZ (wycena w ofercie) a takze w tabeli
zamieszczonej w wyjasnieniach ceny, z uwagi na konieczne obcigzenie praca zostata
wykonana w sposéb niewystarczajgcy. Nie wskazat na naruszenie zasad wyliczania kosztow
pracy ani na niemozno$¢ zapewnienia prawidtowe;j realizacji ustugi z tego powodu.
Ograniczyt sie wytgcznie do (ponownego juz) wskazania na niezgodno$¢ wyliczenia z
maksymalnym czasem zaangazowania pracy Inzyniera Kontraktu przewidzianym w SWZ.
Przy czym odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy juz jeden raz odrzucit jego oferte z powodu
niezgodnosci z SWZ. Okolicznosci te byty przedmiotem rozpoznania przez Krajowg Izbe
Odwolawczg w sprawie o sygn. akt KIO 605/22. Izba zatem juz raz rozpatrywata kwestie
podnoszone w obecnym zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego, uznajgc ze brak
byto podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SWZ. Z
powyzszego zdaniem odwotujgcego wynikato wprost, ze wyliczenie ceny dokonane na
podstawie przedstawionych zamawiajgcemu zestawien nie moze zosta¢ uznane za nierealne
a tym co za tym idzie, wyliczona w ten sposéb cena jest realna i nie moze zosta¢ uznana za
cene razgco niska. Odwotujgcy podnidst, ze skoro jedyng podstawg odrzucenia oferty jako
zawierajgcg razaco niskg cene byta niezgodnos¢ z SWZ, przedstawiona argumentacja wraz
z dokumentacjg sprawy KIO 605/22 stanowi wyczerpujgcy materiat dowodowy w rozumieniu
art. 537 pkt 1 Pzp. Izba uznala, ze tres¢ oferty odpowiada SWZ i nie mozna jej zarzucic¢
braku mozliwosci wykonania na jej podstawie zaméwienia. Powyzsze oznaczato, zdaniem
odwolujacego, ze przyjeta przez zamawiajgcego podstawa odrzucenia jego oferty, jako
chybiona, nie mogta sie osta¢. Tym samym czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust.1 pkt 8 Pzp zastuguje na uniewaznienie.

Na marginesie odwotujgcy podnidst, ze samodzielng przestanke uwzglednienia
przedmiotowego zarzutu zawiera art. 224 ust 6 Pzp. Przepis ten stanowi, ze: 6. Odrzuceniu,
jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Powyzsze oznacza, ze badaniu
zamawiajgcego z mozliwym skutkiem odrzucenia oferty wykonawcy podlega¢ moze nie tyle,



jak w przedmiotowej sprawie, zakres wycenionego Swiadczenia, lecz uzasadnienie podanej
w ofercie ceny tego $wiadczenia. Wydaje sig, ze Ustawodawca w ten sposéb wyraznie
oddzielit ocene zgodnosci z dokumentami zamodwienia od wyjasnienia realnosci ceny.
Skutkiem powyzszego powinno by¢ badanie przez zamawiajgcego wytacznie pod katem
stwierdzenia, czy wycena zaoferowanego $wiadczenia zostata prawidlowo wyjasniona i
wykazana a nie czy samo Swiadczenie odpowiada oczekiwaniom zamawiajgcego.
Zamawiajacy za$ wiasnie na rzekomej rozbieznosci z SWZ zbudowat uzasadnienie
odrzucenia oferty, co w ocenie odwolujgcego ostaé sie nie moglo. Nalezato bowiem zwazy¢
na treS¢ przepisu art. 224 ust. 6 Pzp: badaniu podlega uzasadnienie ceny zawarte w
wyjasnieniach a nie zgodno$¢ wyobrazenia wykonawcy o zakresie zamowienia z
wyobrazeniem zamawiajgcego co uczynit zamawiajgcy. Odwotujgcy po raz kolejny zwrocit
uwage, ze okolicznosci byly juz badane w sprawie sygn. akt 605/22 i Izba przyznata racje
odwotujagcemu.

W odniesieniu do drugiego zarzutu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrocit uwage
na tres¢ rozdziatu XVIl SWZ, ktéry okreslat sposéb obliczenia ceny.

W tym kontek$cie odwotujacy wyjaénit, ze w praktyce, z uwagi na tre§¢ punktu 4 z rozdziatu
XVI SWZ, bez znaczenia pozostawalo to, co przewidziat w swojej wycenie wykonawca.
Nawet w przypadku pominiecia przez wykonawce przy wycenie jakiejkolwiek czesci
zamowienia i nie ujecia jej w wynagrodzeniu, wykonawcy nie przystugujg wzgledem
zamawiajgcego zadne roszczenia z powyzszego tytutu, a w szczegoélnosci roszczenie o
dodatkowe wynagrodzenie. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy nie zarzucit zresztg
nieprawidtowego wyliczenia ceny, lecz kopiujgc po raz kolejny tezy zawarte w zarzucie
razgco niskiej ceny, zaczerpniete z uzasadnienia odrzucenia oferty z dnia 22 lutego 2022 r.,
przypisat mu popetnienie btedu w obliczeniu ceny na skutek rzekomej niegodnosci z trescig
SWZ, ktéra zostata rozsgdzona przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 18 marca
2022 r. sygn. akt KIO 605/22, poprzez uchylenie decyzji zamawiajgcego na skutek uznania
przez lzbe bezprawnosci czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Odwotujgcy podniost,
ze w tresci Wzoru umowy zawartej w zatgczniku nr 10 do SWZw § 5 WYNAGRODZENIE |
WARUNKI PLATNOSCI zamawiajacy ustalit, ze 1. Za wykonanie Przedmiotu Umowy,
Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie catkowite ryczattowe (...). Skoro
wynagrodzenie zostato okreslone jako ryczattowe w rozumieniu art. 632 § 1 k.c. uzna¢
nalezato, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia.
Przyjmujacy zamowienie nie moze bowiem zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby
w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Zdaniem
odwotujgcego zgodnos¢ zastosowanej podstawy wyliczenia z zakresem objetym
przedmiotem zamowienia oraz wymaganiami zawartymi w SWZ zostata juz orzeczona

wyrokiem Izby z dnia 18 marca 2022 r. sygn. akt KIO 605/22 i wobec braku zaskarzenia tego
orzeczenia, zamawiajgcy nie posiada obecnie mozliwosci wywodzenia przeciwnie do
sentencji i uzasadnienia uprawomocnionego juz wyroku.

W ramach postepowania odwotawczego przystagpienie po stronie zamawiajgcego
zgtosit wykonawca SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre.

W dniu 13 maja 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie.
W odpowiedzi tej przedstawit wniosek o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego.
W uzasadnieniu dla wniosku o oddalenie odwotania zamawiajgcy wskazat, ze jednym z
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonym w rozdziale IV ust. 2 pkt 4) lit. b) SWZ, byto
dysponowanie przez wykonawce w catym okresie realizacji zamoéwienia wykwalifikowanym
personelem, w tym wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia w trakcie realizacji
zamowienia co najmniej jednej osoby petnigcej funkcje Inzynier Kontraktu - Zarzadzajacy
Realizacjg Zadania Inwestycyjnego - ktéra winna posiadac:

- wyksztatcenie wyzsze oraz

- co najmniej 3-letnie doSwiadczenie na stanowisku inzyniera kontraktu lub zarzadzajgcego
realizacjg zadania inwestycyjnego (dopuszcza sie sumowanie doswiadczenia na
poszczegoéinych stanowiskach) oraz

- doswiadczenie na stanowisku inzyniera kontraktu lub zarzgdzajgcego realizacjg zadania
inwestycyjnego w realizacji minimum 2 inwestycji polegajgcych na budowie lub przebudowie
budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt brutto (stownie:
trzy miliony ztotych 00/100) (kazda z inwestyciji).



W tym kontek$cie zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z definicjg zawartg w OPZ (dla kazdej z
12 lokalizaciji): Inzynier / Koordynator Wykonawcy to osoba fizyczna, koordynujgca
wykonanie umowy przez Inzyniera Kontraktu, zas w czesci E pkt 8 OPZ (dla kazdej z 12
lokalizacji) okreslono wymagany czas pracy dla Inzyniera/Koordynatora Wykonawcy (osoby
Zarzgdzajgcej Realizacjg Zadania Inwestycyjnego): Wykonawca zobowigzany jest do
zapewnienia ciggtego nadzoru prowadzonych rob6t oraz zapewnienia na terenie budowy,
przez caly okres realizacji inwestycji, minimum 4 - godzinnej tygodniowo obecnosci Inzyniera
(w tym takze w zalezno$ci od potrzeb i wymagan w godzinach nocnych oraz w weekendy,
odpowiednio do terminéw wykonywania robot) oraz na kazde wezwanie Zamawiajgcego.
Ponadto zamawiajacy wyjasnit, ze w sposob jednoznaczny wskazat w SWZ, ze w ramach
postepowania bedg zawierane oddzielne Umowy na kazdg lokalizacje. Umowy beda

zawierane w jednym terminie. Czas trwania etapu Il realizacji inwestycji wynosi do 58

tygodni, co przy 12 lokalizacjach / dworcach, zaktadajgc 4 godzinng obecno$¢ Inzyniera
/Koordynatora wykonawcy (osoby Zarzadzajgcej Realizacjg Zadania Inwestycyjnego, o ktorej
mowa w rozdz. IX ust. 2 pkt 4) lit. b) ppkt (vi) SWZ) w tygodniu na kazdej z inwestyciji, daje
tgczng ilos¢ 2784 godziny pracy. W zwigzku z powyzszym, aby oferta byta zgodna z
warunkami zamowienia, wykonawca zobowigzany byt skalkulowac cene w taki sposéb, zeby
zapewni¢ obecno$¢ Inzyniera /Koordynatora Wykonawcy przez min. 2784 godziny na Il
etapie realizacji catej inwestyciji. Informacje te wynikajg wprost z SWZ oraz jej zatgcznikdw tj.
wzoru umowy oraz OPZ dla kazdej z lokalizacji. Zamawiajgcy obliczajgc czas pracy
Inzyniera przyjat nastepujgce zatozenia:

Maksymalny czas trwania Il Etapu: 58 tygodni x 4godz./tyg. x 12 lokalizacji =2784 godzin.
Przeliczajgc to na miesieczny czas pracy Inzyniera w |l etapie: 2784 godz./13,5 m-ca (58tyg)
= 206 godz./miesigcznie.

Przyjmujac sposo6b wyliczenia godzin pracy Inzyniera na 12 zadaniach inwestycyjnych,
przyjety przez wykonawce, czyli w podziale na okresy miesigczne, powinno to wygladac
nastepujgco:

» 30 (dni w miesigcu) / 7 (dni w tygodniu) = 4,3 tygodnia miesiecznie,
* 4,3 (tygodnia) * 4 (godziny pracy) = 17,2godziny pracy miesiecznie dla jednej lokalizacji,
» 17,2 godziny pracy miesiecznie * 12 lokalizacji = 206 godziny pracy miesigcznie.

Jak wynikato z powyzszych obliczen, Inzynier powinien pracowac tgcznie na wszystkich
lokalizacjach minimum 206 godzin miesiecznie, a nie tak jak wskazat wykonawca w
wyjasnieniach z dnia 25 stycznia 2022 r. maksymalnie 128 godzin. Co zamawiajacy
podkreslit, byt to okres minimalny, a nie maksymalny jak w odwotaniu wskazat wykonawca.
W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, Ze odwotujgcy, w tabeli przedstawionej w piSmie
z dnia 25 stycznia 2022 roku - wyjasnienia razaco niskiej ceny, przyjat facznie dla wszystkich
12 lokalizacji 1 776 godzin pracy Inzyniera kontraktu na Il etapie realizacji inwestyciji, czyli o

1 008 godzin mniegj niz to wynikato z zatozen opisanych w dokumentaciji tj. SWZ, umowie
oraz OPZ. Zatem wyja$nienia ztozone przez odwotujgcego w pismie z dnia 25 stycznia 2022
r. sprowadzaly sie do sytuaciji, w ktérej poprzez niewlasciwe zatozenia dotyczgce zakresu
$wiadczonej ustugi (przyjeto zbyt maltg liczbe godzin pracy Inzyniera Kontraktu), odwotujacy
btednie skalkulowat cene oferty i tym samym nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny. Sposéb kalkulacji ceny potwierdzit, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Nawet przyjmujgc sposob wyliczen czasu
pracy w oparciu o udzielong przez zamawiajgcego w dniu 24 listopada 2021 r. na pytania
wykonawcow odpowiedz, na ktdrg w odwotaniu powotat odwotujacy, a kiéra w ocenie
zamawiajacego nie stanowita zmiany (skrécenia) terminu realizacji ustug, czyli okres
realizacji rob6t budowlanych (Etap Il przedmiotu Umowy) skracajgc do 52 tygodni (I - IV
kwartat), nadal sumaryczna ilos¢ godzin dla wszystkich 12 lokalizacji, bedzie niezgodna z
wymaganiami OPZ

52 tygodnie - 13 tygodni (z lll etapu) = 39 tygodni.
39 tygodni * 4 godziny = 156 godzin dla jednej lokalizaciji
156 godzi * 12 lokalizacji = 1872 godziny

1872 godziny dla Il etapu, to nadal jest wiecej niz przyjete w wyjasnieniach przez
Wykonawce 1776 godzin.

Jednakze w ocenie zamawiajgcego wbrew twierdzeniom wskazanym przez odwotujgcego,
sktadajac oferte, a nastepnie wyjasnienia razgco niskiej ceny, miat on petng $wiadomosé, iz
okres na jaki bedg zawarte umowy, wynosi 18 miesiecy i przez taki czas zobowigzany on

bedzie do $wiadczenia na rzecz zamawiajgcego ustug, co potwierdzit ztozonym w pismie z



dnia 25 stycznia 2022 r. oSwiadczeniu.

Powyzsze jednoznacznie w ocenie zamawiajgcego potwierdzato, ze twierdzenia wskazane w
treSci odwotania, w zakresie dokonania przez zamawiajgcego zmiany (skrocenia) terminu
realizacji zaméwienia, byly jedynie argumentacijg przyjeta na potrzeby postepowania
odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawczg. Wykonawca btednie skalkulowat cene
oferty i tym samym nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny.

W tym miejscu zamawiajgcy wskazat i podkreslit, Ze odpowiedzig na pytania wykonawcow
udzielong w dniu 24 listopada 2021 r., wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie zmienit
terminu realizacji zamoéwienia. Powyzsze miato potwierdzac, ze odwotujgcy btednie
skalkulowat cene oferty i tym samym nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, zatem wypeiniona zostata przestanka odrzucenia oferty
wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp. Ponadto zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujacy
btednie przyjat ilos¢ miesiecy jako 14,5 co wynika bezposrednio z przyjetego przez niego
uproszczenia, wedilug ktérego miesigc ma 4 tygodnie. Nawet przy uwzglednieniu przyjetego
przez odwotujgcego podziatu miesigca na 4 tygodnie (4 tygodnie * 14,5 miesigca = 58
tygodni), nadal liczba godzin pracy bedzie zbyt mata:

* 4 (tygodnie) * 4 (godziny pracy) = 16 godzin pracy dla jednej lokalizacji
» 16 godzin pracy miesiecznie * 12 lokalizacji = 192 godzin pracy miesiecznie

jest to ilos¢ znaczaco przewyzszajgca te podang w wyjasnieniach (104, 128 lub 80 /dla
polowy miesigca/).

Przyjete przez odwotujgcego zatozenie ilosci godzin pracy, niezaleznie czy jest to 104, 128
czy nawet 160 (potowa miesigca - 80 godzin razy dwa) godzin miesiecznie, bylo niezgodne
z wymaganym w OPZ zapewnieniem na terenie budowy dla jednego zadania
inwestycyjnego, przez caty okres realizacji inwestycji, minimum 4 - godzinnej tygodniowo
obecnosci Inzyniera.

Odnoszac sie do twierdzen odwolujgcego dotyczgcych niewaznosci czynnosci
zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
8) Pzp, zamawiajgcy wskazat, iz byly twierdzenia w catosci chybione. W sprawie
prowadzonej pod sygn. akt: KIO 605/22, Izba badata zasadno$¢ odrzucenia oferty
odwolujacego dokonanego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, ktora to podstawa
prawna nie jest tozsama z ta, ktérg obecnie wskazat zamawiajgcy jako podstawe prawng
czynnosci odrzucenia, tj. z art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp. Kazda z tych podstaw prawnych
funkcjonuje osobno i brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, iz skoro lzba w wyroku
wydanym w sprawie KIO 605/22 uznalta, iz ztozona przez wykonawce oferta, jest zgodna z
warunkami zamowienia, to obecnie zamawiajgcy nie moze juz skorzysta¢ z podstawy
prawnej wskazanej w art. 226 ust. 1 pkt 8) Pzp.

Za catkowicie chybiony zamawiajgcy rowniez uznat zarzut dotyczacy naruszenia art.
16 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp. W $wietle art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp zaistnienie w
ofercie btedu w obliczeniu ceny determinuje bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego do jej
odrzucenia, a co za tym idzie - eliminuje jakgkolwiek mozliwos¢ konwalidaciji takiej oferty.
Zakwalifikowanie ujawnionej w ofercie nieprawidtowosci jako btedu w obliczeniu ceny
skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty, co stuzy zachowaniu zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Poniewaz przepisy Pzp nie zawieraja definicji legalnej
btedu, zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, blad nalezy rozpatrywa¢ jako wade oSwiadczenia woli w
rozumieniu kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 84 § 2 k.c. mozna powolywac¢ sie tylko na btgd
uzasadniajgcy przypuszczenie, ze gdyby skladajgcy oSwiadczenie woli nie dziatat pod
wptywem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oSwiadczenia tej tresci (btad istotny).
Chodzi tu o btad co do faktu, polegajacy na niezgodnym z rzeczywisto$cig wyobrazeniu o
istniejgcym stanie rzeczy lub o treSci czynnosci prawnej. Btedem w obliczeniu ceny, w
rozumieniu przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp, jest btad co do prawidtowego ustalenia stanu
faktycznego, nie za$ wadliwe od strony technicznej wykonanie czynno$ci arytmetycznych
sktadajacych sie na obliczenie ceny. Bledem takim bedzie zastosowanie niewtasciwych
jednostek miar, niewtasciwych ilosci lub zakresu czynno$ci czy tez zastosowanie
niewlasciwej stawki podatku VAT. Btedy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie
mozna ich w zaden sposéb poprawic.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujacy przyjat mylne zatozenia, bowiem punktem wyjscia do
skalkulowania ceny byt inny stan faktyczny niz wynika z SWZ. Powyzsze wskazywato, ze
chodzi o biad, ktory kazdy z wykonawcow moze popei¢, czynigc podstawg wyceny
zamowienie, ktdre nie odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia, a wiec temu, czego
oczekuje zamawiajgcy. W ocenie zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, mamy
do czynienia z takg wiasnie sytuacjg. Odwotujgcy w sposéb btedny skalkulowat cene oferty,



przyjmujgc w |l etapie realizacji zamowienia dla wszystkich 12 lokalizacji 1 776 godzin pracy
Inzyniera Kontraktu (czyli o 1 008 godzin mniej), zamiast 2784 godziny pracy wynikajacych z
OPZ, a wigc odmiennie od zatozen SWZ, kitéra bezposrednio odnosita sie do ceny
rozumianej jako cato$¢ zamawianych ustug. Odnoszac sie do twierdzen odwotujgcego
dotyczacych okreslenia przez zamawiajgcego wynagrodzenia ryczattowego, zamawiajacy
wskazat, iz rowniez byty to twierdzenia w cato$ci chybione. W przypadku wynagrodzenia
ryczattowego zamawiajgcy ma obowigzek wszczecia procedury wyjasniania razgco niskiej
ceny, jesli zajdg ku temu przestanki okreSlone w Pzp. Ryczatt nie zabezpiecza
zamawiajgcego przed mozliwoscig zaoferowania mu ceny, ktra nie ma rynkowego
charakteru.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba uznata, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypeit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Wobec spefnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce SAFEGE S.A.S. z siedzibg w
Nanterre (zwanego dalej: ,przystepujgcym”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, ztozong do
akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 5 maja 2022 r., w tym w szczegdinosci:
- specyfikacje warunkéw zamoéwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ’);

- wyjasnienia nr 2 oraz zmiane nr 1 tresSci SWZ z dnia 24 listopada 2021 r.;

- wezwanie do wyjadnien razaco niskiej ceny z dnia 20 stycznia 2022 r. skierowane do
odwotujacego;

- wyjasnienia odwotujgcego ztozone pismem z dnia 25 stycznia 2022 r. w odpowiedzi na
powyzej wskazane wezwanie;

- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 14 kwietnia 2022 r.,
ktéra zawierata rowniez informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcego wraz z podaniem
uzasadnienia dla tej czynno$ci;

2) dokumenty ztozone przez zamawiajgcego w dniu 6 maja 2022 r. w celu uzupetnienia akt
sprawy obejmujgce informacje o uniewaznieniu postepowania z dnia 29 kwietnia 2022 r.
wraz z potwierdzeniami opublikowania tej informac;ji i przekazania jej wykonawcom na

platformie zakupowe;j.

Izba ustalita co nastepuje

W wyjasnieniach nr 2 do tresci SWZ z dnia 24 listopada 2021 r. zamawiajacy na
pytanie nr 1 o tresci Czy intencjg Zamawiajgcego jest realizacja robét budowlanych dla
powyzszego postepowania jednoczes$nie?, udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Zamawiajgcy wyjasnia, iz dla wszystkich 12 lokalizacji objetych przedmiotem niniejszego
postepowania, Zamawiajgcy przeprowadzit juz postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, przedmiotem ktérego byty prace projektowe i roboty budowlane w systemie



»projektuj i buduj”. W ramach postepowania z jednym wykonawca w jednym terminie zostaty
zawarte umowy o prace projektowe i roboty budowlane (w ramach kazdej lokalizacji zostata
zawarta oddzielna umowa). Zamawiajgcy okreslit, iz przedmiot Umowy, dla kazdej lokalizaciji
oddzielnie, powinien zostac zrealizowany w okreSlonym, ale tym samym, terminie. Majgc na
uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wyjasnia, ze intencjg Zamawiajgcego jest jednoczesna
realizacja robé6t budowlanych dla wszystkich 12 dworcéw. Niemniej jednak, z uwagi na rézny
stan zaawansowania prac projektowych w ramach danej lokalizaciji, co za tym idzie, rézne
terminy pozyskania odpowiednich decyzji administracyjnych na potrzeby poszczeg6lnych
lokalizacji dworcowych, Zamawiajgcy wskazuje, iz zaréwno rozpoczecie jak i zakonczenie
Swiadczenia ustugi Inzyniera Kontraktu sprawujgcego nadzér inwestorski w ramach danej
lokalizacji moga sie nieznacznie r6zni¢ w zaleznosci od lokalizacji dworca. Jednakze
planowe sprawowanie ustugi nadzoru inwestorskiego w ramach kazdego obiektu powinno
rozpoczg¢ sie w | kwartale 2022 roku oraz zakonczy¢ do konca IV kwartatu 2022 roku.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 stycznia 2022 r. (znak: UNP: 2022-0032945) wezwat
odwolujacego na podstawie art. 224 ust. 2 pkt. 1) Pzp do ztozenia wyjasnien, w tym do
zlozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco
niska cene.

W zwigzku z przedmiotowym wezwaniem odwotujgcy zostat zobowigzany do wskazania m.
in.:
(...)

Kosztow realizacji ustugi wynikajgcych z wymagan okres$lonych w Opisie przedmiotu
zamoOwienia, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia, zwanej
dalej ,SWZ’ oraz wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 10 do SWZ, w szczegolnosci:

()

b. kosztéw realizacji ustugi wynikajacych z Etapu Il przedmiotu Umowy za nadzér nad
procesem inwestycyjnym i petnienie funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego przez okres
realizacji rob6t budowalnych przez Zespét Wykonawcy, o ktérym mowa § 12 ust. 3 (Osoby
do kontaktow i Zespdt Wykonawcy) wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 10 do SWZ
wraz ze wskazaniem przyjetych zatozeh i wynikajacych z nich kwot,

Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia na piS$mie opatrzonym datg 25 stycznia 2022 r.

Po analizie przedmiotowych wyjasnien zamawiajgcy uznat, ze ztozona przez
odwotujgcego oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp. W
konsekwenciji w dniu 22 lutego 2022 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez przystepujacego i odrzucit oferte ztozong przez odwotujgcego.

Odwotujgcy w dniu 3 marca 2022 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (oznaczone nastepnie sygn. akt: KIO 605/22) wobec czynnosci oraz
zaniechania dokonania czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcych na naruszeniu przepiséw
art. 16 pkt 1, art. 226 ust 1 pkt 5) Pzp, przez bezprawne dokonanie czynno$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego pomimo faktu, ze jej tre$¢ jest zgodna z warunkami zamoéwienia.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a takze nakazanie
zamawiajgcemu powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
ztozonej przez odwotujgcego.

W dniu 18 marca 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygn.
akt KIO 605/22, w ktorym uwzglednita w cato$ci odwotanie, nakazujgc zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
zlozonej przez odwolujgcego.

We wskazanym powyzej orzeczeniu lzba stwierdzita m. in.:

Natomiast co do kwestii sprzecznosci treSci oferty z swz to z cytowanych powyzej
fragmentow dokumentdéw postepowania wynika po pierwsze, ze w samej swz zamawiajgcy

nie okresla w sposo6b sztywny czasu trwania nadzoru (1.2. Etap Il - realizacja Inwestyc;ji -nie
diuzej niz przez okres 58 tygodni) a wyjasnienia z dnia 24.11.2021r. wskazujg na skrocenie
terminu realizacji zadan Inzyniera Kontraktu (Jednakze planowe sprawowanie ustugi nadzoru
inwestorskiego w ramach kazdego obiektu powinno rozpoczaé¢ sie w | kwartale 2022 roku
oraz zakonczyc¢ do konca IV kwartatu 2022 roku).



W zwigzku z powyzszym dywagacje zamawiajgcego i przystepujgcego na temat, ze
odwotujgcy planuje nie 4 godziny tygodniowo na placu budowy tylko 2,5 godziny nie majg

racji bytu, wobec braku sztywnego okreslenia czasu wykonywania funkcji nadzoru
inwestorskiego, a w konsekwencji wyciggania negatywnych skutkéw dla oferty

odwolujacego. Zresztg w samym odwotaniu (odwotanie powyzej w uzasadnieniu), jak i na
rozprawie odwolujgcy wskazywat, Ze czasowe zaangazowanie oséb ujetych w Tabeli dotyczy
podwykonawcdw, réwniez czynit to w samych wyjasnieniach razaco niskiej ceny (Z uwagi na
specyfike funkcii, ktére majg pei¢ te osoby, ich zaangazowanie w wykonanie przedmiotu
zamoOwienia bedzie zréznicowane. Poczynione zatozenia co do zaangazowania
godzinowego stuzg ustaleniu ram kontraktowych pomiedzy naszg firma a osobami, ktére
bedg wykonywaly okreslone funkcje. Zawarte umowy cywilno-prawne bedg przewidywaty
obowigzek $wiadczenia wedtug potrzeb przez caty okres umowny wtgcznie z ewentualnym
przedtuzeniem realizacji umowy - wyjasnienie razgco niskiej ceny z dnia 25.01.2022r. -
pismo w aktach sprawy). Ponadto odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia do razgco niskiej ceny
nawet oSwiadczyt sie zamawiajgcemu ponad oferte, ze bedzie wykonywat, jak i zaréwno jego
podwykonawcy, obowigzki nadzoru do efektywnego konca budowy i przebudowy staciji
kolejowych w Dolinie Popradu.

Tak wiec tak dalekie wywodzenie skutkéw prawnych dla odwotujgcego z Tabeli zawartej w
wyjasnieniu razaco niskiej ceny (pismo z dnia 25.01.22r. w aktach sprawy) jest
nieuprawnione i ani zamawiajacy, ani przystepujgcy nie udowodnili w toku postepowania
odwotawczego, ze odwotujgcy oferuje przedmiot zamowienia niezgodny z swz co do

sposobu i zakresu jego wykonania.

Zamawiajacy, w zwigzku z wyrokiem o sygn. akt KIO 605/22 w dniu 7 kwietnia 2022
r., uniewaznit czynnosci:

1) wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 22 lutego 2022 r.;
2) odrzucenia oferty odwotujgcego.

W konsekwencji zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny wyjasnien razgco
niskiej ceny, ztozonych przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 20 stycznia
2022 r. i uznat, ze oferta ztozona przez tego wykonawce podlegata odrzuceniu, poniewaz
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdowienia, jak rowniez zawiera btedy
w obliczeniu ceny. Z uwagi na powyzsze, pismem z dnia 14 kwietnia 2022 r., zamawiajacy
ponownie dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez przystepujgcego i
ponownie odrzucit oferte ztozong przez odwolujgcego, wskazujgc jako podstawy prawne
odrzucenia art. 226 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp.

W dniu 29 kwietnia 2022 r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art.
255 pkt 6 Pzp. W tresci uzasadnienia tej decyzji zamawiajacy zestawiajac postanowienia
SWZ oraz odpowiedz na pytanie nr 1 udzielong w dniu 24 listopada 2021 r. wskazat m. in.

Powyzsza odpowiedz spowodowata niespdjnos¢ w dokumentach zaméwienia i w
konsekwencji mogta wprowadzi¢ w btad Wykonawcéw. Udzielone odpowiedzi spowodowaty,
iz w rézny sposéb mozna bylo interpretowac termin wykonania ustugi, czego wynikiem mogto
by¢ wyliczenie ceny ofert na ro6zny zakres przedmiotu zamoéwienia (niezgodny z
wymaganiami okreslonymi w SWZ). Potwierdzeniem powyzszego tj. odmiennej interpretaciji
dokumentow zamowienia, jest dwukrotnie ztozone odwotanie przez Wykonawce Konsorcjum
firm w sktadzie: EMG Engineering Managament Group sp. z 0.0. oraz a.b.w. budownictwo,
ustugi B. W., B. W. s.c. oraz przestgpienie Wykonawcy SAFEGE S.A.S. po stronie
Zamawiajagcego (w wyniku wnoszonych odwotan).

Niejednoznacznie okreslony termin realizacji zamoéwienia (w wyniku udzielonej odpowiedzi),

nie pozwala na ztozenie poréwnywalnych ofert, co stanowi wade w postepowaniu, ktdra na
obecnym etapie postepowania jest niemozliwa do usuniecia.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 16 pkt 1 Pzp - Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
- art. 224 ust. 6 Pzp - Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega

oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.;



- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp - Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niska cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu.

Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na potrzeby przedmiotowego rozstrzygniecia lzba w pierwszej kolejnosci uznata za
stosowne zwrdci¢ uwage na dyspozycje zawartg w art. 552 ust. 1 Pzp, ktéra stanowi, ze
wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego. Rolg ww. przepisu - podobnie jak przy interpretaciji art. 316 § 1 k.p.c. gdzie
sad wydaje wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili zamknigcia rozprawy -
jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest w przepisie art. 552 ust. 1 Pzp - nalezy
analogicznie - jak w art. 316 § 1 k.p.c. - interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone
przed zamknigciem rozprawy oraz stan prawny, obowigzujace przepisy, ktére moga stanowi¢
podstawe rozstrzygniecia.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy wziat pod uwage takze okoliczno$¢ uniewaznienia
postepowania, ktéra zostata dokonana w dniu 29 kwietnia 2022 r., czyli jeszcze przed
zamknieciem rozprawy. Oczywiscie sama czynno$¢ uniewaznienia postepowania nie byta
przedmiotem orzekania co oznaczalo, ze Izba w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie
oceniata jej prawidtowosci, poniewaz nie byta ona objeta odwotaniem. Jak wynika z tresci art.
555 Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu.
Dodatkowo nalezato wyjasni¢, ze wobec czynnosci uniewaznienia postepowania zostato
whniesione kolejne odwolanie, ktére zostanie rozpoznane w wyniku przeprowadzenia
odrebnego postepowania odwotawczego. Tym samym wydajgc wyrok w ramach
przedmiotowego postepowania odwotawczego, Izba nie tyle mogta, co byta zobowigzana
wzig€ za podstawe ustalony w toku tego postepowania stan rzeczy, ktéry obejmowat takze
czynno$¢ uniewaznienia postepowania, przy jednoczesnym nierozstrzyganiu prawidtowoSci
tej czynnosci.

Czynnos¢ uniewaznienia postepowania, a przede wszystkim uzasadnienie podane
przez zamawiajgcego dla tej czynnosci miaty, w ocenie sktadu orzekajgcego, istotne
znaczenie dla rozpoznania przedmiotowej sprawy. W uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania, ktére szerzej zostato zacytowane powyzej, zamawiajgcy wprost stwierdzit, ze
odpowiedz udzielona na pytanie nr 1 w ramach wyjadnien z dnia 24 listopada 2021 r.
spowodowata niespdjno$¢ w dokumentach zamoéwienia i w konsekwencji mogta wprowadzi¢
w btad wykonawcow. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze udzielone odpowiedzi
spowodowaty, iz w rézny sposéb mozna byto interpretowac termin wykonania ustugi, czego
wynikiem mogto by¢ wyliczenie ceny ofert na rézny zakres przedmiotu zaméwienia.

Jak wynika z powyzszego zamawiajgcy uzasadniajgc czynno$¢ uniewaznienia
postepowania jednoznacznie przyznat, ze w dokumentacji przetargowej miata miejsce
niespdjnos¢, ktéra mogta wprowadzi¢ w bigd wykonawcow. Przyznanie przez
zamawiajgcego takiej okolicznosci w zasadzie zniweczyto cato$¢ argumentacji podanej w
odpowiedzi na odwotanie oraz przedstawionej przez niego na rozprawie. Skoro zamawiajacy
doszedt do przekonania, ze w dokumentacji miata miejsce niespdjnos¢, ktéra powodowata,
ze w rdézny spos6b mozna bylo interpretowac termin wykonania ustugi, czego wynikiem
mogto by¢ wyliczenie ceny ofert na rozny zakres przedmiotu zamowienia, to w Zaden sposdb
nie mozna byto odrzuci¢ oferty wykonawcy jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz tym
bardziej zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny lub kosztu w przypadku przyjecia przez tego
wykonawce zatozen co do terminu wykonania ustugi, ktére wynikaty z niejednoznacznych
postanowien opracowanych przez zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego w aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym w
dalszym ciggu na swojej doniosto$ci nie stracita i na uznanie zastuguje, wynikajgca z
orzecznictwa lzby, zasada rozstrzygania na korzys¢ wykonawcy niejasnosci lub
niejednoznacznosci wynikajgcych z tresci dokumentaciji przetargowej. Przenoszac powyzszg
zasade na stan przedmiotowej sprawy nalezato uznac, ze nie mozna bylo wyciggac
negatywnych konsekwencji wobec odwotujgcego w sytuaciji, w ktédrej to zamawiajacy
doprowadzit do powstania niespojnosci w tresci postanowien SWZ i na podstawie tych
niespdjnych postanowieh dokonat czynnosci odrzucenia jego oferty.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte



odwotujgcego w wyniku czego znalazly potwierdzenie zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1, art.
224 ust. 6 oraz 226 ust 1 pkt 8 Pzp, a takze art. 16 pkt 1 i art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekia jak w sentencji. Zgodnie bowiem z treScig
art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktdére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie zarzutow wskazanych w odwofaniu spowodowato, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazone;j
W WW. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 810 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwolujagcego oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty poniesione
z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (zgodnie z rachunkiem
zfozonym na rozprawie).

Przewodniczacy: .....cccocevveevciieinnens
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