Sygn. akt: KIO 343/15

WYROK
z dnia 9 marca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2015 roku przez
Odwolujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia —
konsorcjum skiadzie: (1) Brevells C. G. O. sp. k. (Lider);

(2) T. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Kancelaria Prawna T. S.
Radca Prawny (Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
z siedziba w Warszawie

przy udziale Wykonawcy — GWWW. i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi
Sp. p. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamoéwienia — konsorcjum sktadzie: (1) Brevells C. G. O. sp. k. (Lider); (2) T.
S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Prawna T. S. Radca
Prawny (Partner) z siedziba dla Lidera w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum
skiadzie: (1) Brevells C. G. O. sp. k. (Lider);

(2) T. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Prawna T.
S. Radca Prawny (Partner) z siedziba dla Lidera w Warszawie, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamodwienia — konsorcjum skiadzie: (1) Brevells C. G. O. sp. k. (Lider); (2) T. S.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Kancelaria Prawna T. S.
Radca Prawny (Partner) z siedziba dla Lidera w Warszawie, na rzecz
Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg w Warszawie,
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zlotych zero groszy) stanowigca
koszty wynagrodzenia pethomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie, Warszawa-Praga.

Przewodniczacy: ........ccocevevnmnmnncnnennns

Sygn. akt KIO 343/15
UZASADNIENIE

W dniu 20 lutego 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, na podstawie
art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami; dalej: ,ustawa Pzp”), odwotanie
Zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum sktadzie:



(1) Brevells C. G. O. sp. k. (Lider); (2) T. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny (Partner) z siedzibg dla Lidera w Warszawie (dalej
»Odwolujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi doradztwa prawnego
w zakresie zadan realizowanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA w ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007 - 2013 (POIiS) na potrzeby wsparcia
zadan inwestycyjnych finansowanych ze $rodkéw UE w ramach POIiS prowadzi
Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
~Zamawiajacy”).

Odwotanie ztozono od niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
i zarzucono co nastepuje:
l. niezgodno$¢ z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych na:
1. bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako: niezgodnej z treScig
Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ), zawierajacej razgco niskg cene
oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, podnoszac naruszenie:
a) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie w postepowaniu
oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig SIWZ, pomimo, iz tres¢ oferty Odwolujacego
- wbrew stanowisku Zamawiajgcego
- jest zgodna z SIWZ dla przedmiotowego postepowania, a tym samym naruszenie
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow;
b) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie
w postepowaniu oferty Odwotujgcego, jako zawierajacej razgco niskg cene pomimo, iz tresé
oferty Odwotujgcego - wbrew stanowisku Zamawiajgcego - nie zawiera ceny razgco niskiej,
a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow;
c) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503; ,Ustawa”) w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, poprzez odrzucenie w postepowaniu oferty Odwotujgcego, z uwagi na fakt, iz jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, pomimo, iz tres¢ oferty Odwotujgcego -
wbrew stanowisku Zamawiajgcego - nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, a tym
samym naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow;

d) art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez

brak uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwoltujgcego w zakresie
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, jak rowniez w zakresie popetnienia przez Odwotujgcego
czynu nieuczciwej konkurencji, tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurenciji,
réwnego traktowania wykonawcow oraz zasady jawnosci postepowania;

e) art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez

brak uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na to, iz
oferta jest razgco niska, w szczegdlnosci brak wskazania przez Zamawiajgcego jakie
powszechnie obowigzujace przepisy prawa Odwotujgcy naruszyt nie uwzgledniajgc w cenie
jednostkowej za dyzur kosztow, ktdrych nie ponosi w zwigzku z realizacjg zamowienia, a tym
samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow oraz
zasady jawno$ci postepowania;

f) art. 38 ust. 4, 4 a, 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedozwolong modyfikacje
SIWZ polegajaca na sprzeczng z literalnym brzmieniem interpretacje pkt 13.1 Instrukciji dla
Wykonawcéw (Opis sposobu obliczania ceny) oraz pkt 4-7 Formularza ofertowego,
polegajgcg na przyjeciu, iz kazda z cen jednostkowych oferty musi samodzielnie obejmowac
koszty posrednie i bezposrednie zwigzane z realizacjg catosci zamowienia lub odpowiednio
czesci zamowienia, a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow;

g) art. 38 ust. .4,4 a, 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedozwolong modyfikacje
treSci SIWZ przejawiajgcy sie w uznaniu, iz § 4 ust. 1 wzoru umowy odnosi sie do ceny za
Swiadczenie ustug poza dyzurami, podczas gdy postanowienie to dotyczy catkowitej ceny
netto;

h) art. 91 ust. 2 Pzp w zw. z art. 38 ust. 4, 4a, 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
niedozwolong modyfikacje tresci pkt 19. 12i 19.12.1 instrukcji dla Wykonawcow i przyjecie,
iz ocenie w ramach kryterium oceny ofert podlega kazda z cen jednostkowych nie zas$ fgczna
cena, a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;



i)art. 90 ust. 112 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nierzetelne przeprowadzenie
procedury wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

i niewtasciwg ocene tych wyjasnien, a tym samym naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow;

j) aw ich wyniku art. 7 ust. 1 Pzp oraz innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu w tym.
m.in. poprzez wskazanie w uzasadnieniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, jako
przyznanych lub stwierdzonych przez Odwotujgcego fakidw i twierdzen, ktore nie zostaty
przez Odwotujgcego przyznane, stwierdzone lub sformutowane, dotyczacych:

(i) przenoszenia kosztow pomiedzy poszczegolnymi pozycjami ceny, ktére zdaniem

Zamawiajgcego Odwotujgcy potwierdzit w wyjasnieniach, a ktére nie zostaly przez
Odwolujgcego wyartykutowane; (i) przyznania przez Odwotujgcego, iz czes¢ kontraktu
przypadajgca na Swiadczenie dyzuroéw jest nierentowna, co zdaniem Zamawiajgcego
Odwolujgcy potwierdzit wyjasnieniach, a co nie zostato przez niego wyartykutowane,

2. wadliwej ocenie ofert ztozonych w postepowaniu i nastepczego - wskutek odrzucenia
oferty Wykonawcy - wadliwego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy GWW W. i
Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi Sp. p. (dalej ,,GWW?”), co stanowi
naruszenie art. 91 ust. 1 Pzpw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 24 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp w zw. z art. 3 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp;

Il. niezgodnego z przepisami Pzp zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest
zobowigzany na mocy PZP, polegajacego na:

1. braku odrzucenia oferty wykonawcy GWW, pomimo, iz tres¢ oferty tego wykonawcy

nie odpowiada SIWZ, jako ze - pomimo wymogu Zamawiajgcego - ujetego w SIWZ
postepowania (cz. |, Zatgcznik nr 1 do ID W) - nie zawiera catkowitej ceny netto oraz
catkowitej ceny brutto, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i 3
Pzp, a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow;

2. braku wykluczenia wykonawcy GWW, a w konsekwencji brak uznania jego oferty za
odrzucong pomimo, iz oferta nie zostata w sposo6b prawidtowy zabezpieczona wniesieniem
przez wykonawce wadium, a tym samym naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w zw. z art. 24
ust. 4 Pzp poprzez uznanie, iz dokonana przez wykonawce GWW wpfata kwoty 22.000
zfotych z dnia 17 grudnia 2014 r. stanowi skutecznie wniesione wadium na potrzeby
niniejszego postgpowania, co stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3) Pzp,

a w konsekwencji stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp;

3. braku wykluczenia wykonawcy GWW, a w konsekwencji uznania jego oferty za
odrzucona, pomimo, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia podmiotu okreslonego w pkt 8.2.2. IDW, 8.5.2. IDW i w pkt 9.1.3.
IDW, a tym samym naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp w zw. z art.
7 ust. 1 Pzp;

4. braku oceny oferty Odwolujgcego zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w SIWZ

dla postepowania, jak rowniez braku wyboru, jako najkorzystniejszej w Postgpowaniu oferty
zfozonej przez Wykonawce, pomimo, iz oferta zostata przygotowana i ztozona zgodnie

z warunkami okre$lonymi w SIWZ, stanowi ona oferte najkorzystniejsza, zawiera najnizsza
cene, brak jest podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodno$é z SIWZ i/lub razaco
niskg cene i/lub czyn nieuczciwej konkurencji, jak rowniez stanowi jedyng oferte ztozong

w postepowaniu, ktéra nie podlega odrzuceniu, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp

wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 214 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15
ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp;

IV. z ostroznosci - na wypadek samodzielnego dokonania poprawy przez

Zamawiajgcego oferty wykonawcy GWW w zakresie brakujgcego elementu oferty w postaci
ceny catkowitej brutto i netto lub tez przypadku dokonania tej czynno$ci po uprzednim
niedopuszczalnym wezwaniu wykonawcy - Odwotujgcy podnosi zarzut naruszenia art. 87
ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
niedozwolonych negocjacji z wykonawcg w zakresie ceny, ewentualnie poprawienie oferty
powodujgce istotne zmiany w jgj tresci, a tym samym naruszenie zasady uczciwej



konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujacy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. nakazanie uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu
oferty Odwolujacego i wyborze jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty wykonawcy
GWW;
3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert w postgpowaniu oraz:
a) nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy GWW lub wykluczenia wykonawcy GWW
i uznania jego oferty za odrzuconag;
b) nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

W uzasadnieniu Odwotujgcy zauwazyt, ze w postepowaniu zostaty ztozone dwie
oferty - oferta Odwolujgcego oraz oferta wykonawcy GWW.
Pismem z dnia 22 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ziozenia
wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej za $wiadczenie ustugi dyzuru cztonka Zespotu
Ekspertow w miejscowosci Krakéw, zadajgc 4 szczegbtowe pytania.

Pismem z dnia 27 stycznia 2015 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajagcego, m.in. poprzez udzielenie odpowiedzi na zadane pytania szczegdtowe.

Pismem z dnia 12 lutego 2015 r. (doreczonym Odwotujgcemu za posrednictwem faxu
oraz poczty elektronicznej w dniu 12 lutego 2015 r.) Zamawiajacy, dziatajac na podstawie
art. 92 ust. 1 Pzp, po dokonaniu badania i oceny ofert w postepowaniu wybrat jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy GWW W. i Wspdlnicy sp. k. oraz odrzucit oferte
Odwotujgcego, podnoszac jej niezgodnos¢ z treScig SIWZ, razgco niskg cene, jak rowniez
wskazujac, iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny w uzyskaniu zamowienia, ktérego dotyczy
postepowanie, gdyz ztozyt w postepowaniu najkorzystniejszg oferte zas zarzucone
w niniejszym odwotaniu czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego pozbawiajg go mozliwosci
uzyskania zamowienia

Termin na ztozenie odwotania uptywat - zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp w dniu 22
lutego 2015 r., a zatem termin ten zostat zachowany.

Zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2012 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczenia (Dz. U. z 2010 ., nr 41
poz. 238) wpis od odwotania wynosi 15.000 PLN i zostat uiszczony w dniu 18 lutego 2015 .
na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

1. Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych niezgodnosci z prawem czynnosci
Zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego

Odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ oraz razgco niskg cene

Odnoszac sie do tego zarzutu Zamawiajgcego, iz oferta jest niezgodna z treScig
SIWZi jako taka podlega odrzuceniu, podniesiono, iz w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajacy nie wskazat w sposdb jasny na czym w jego ocenie polega niezgodnos$¢ oferty
z treScig SIWZ

Zamawiajgcy zasadniczo w kilku fragmentach pisma zawierajgcego uzasadnienie
odrzucenia oferty odnosi sie do kwestii ,niezgodnosci z SIWZ'. Zamawiajacy wskazuje:
Przedstawione wyjasnienia potwierdzajg, ze cena oferty jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, ktory zostat zinterpretowany przez wykonawce w sposob nie
wynikajgcy z postanowien SIWZ (str. 2 uzasadnienia), jak réwniez podnosi, iz: Reasumujgc,
wyjasnienia nie udowadniajg, ze cena jednostkowa za petnienie dyzuréw w Krakowie
przyjeta przez wykonawce jest realna i respektuje realia rynkowe, a ponadfto cena ta nie
spetnia wymagarn okreslonych w SIWZ.

W Swietle powyzszego nie jest zatem jasne, czy oferta jest niezgodna z SIWZ, gdyz
przedmiot zamoéwienia zostat zinterpretowany przez Wykonawce w sposob nie wynikajgcy
z postanowieh SIWZ, czy tez z blizej nieokreslonych przez Zamawiajgcego przyczyn cena
ofertowa nie spetnia wymagan SIWZ

Brak precyzyjnych wyjasnien Zamawiajgcego w tym zakresie skutkuje naruszeniem
przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp. W zakresie powyzszego zarzutu brak jest
w informacji przekazanej przez Zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego. Powyzsze jest



nie tylko niezgodne z trescig art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp ale réwniez narusza zasady uczciwej
konkurenciji, okre$lone w art. 7 Pzp, ktore nakazujg Zamawiajacemu prowadzenie
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcow, bezstronnie i obiektywnie.

Brak uzasadnienia faktycznego, czy tez niejasne, niespojne i pobiezne uzasadnienie
odrzucenia oferty Odwotujacego w zakresie jednego lub kilku z zarzutéw uniemozliwia, a co
najmniej znacznie utrudnia Odwotujgcemu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej

przewidzianych przepisami Pzp, a tym samym stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego art.
92 ust. 1 pkt 2 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1i 2 Pzp oraz w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp (tak orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 wrze$nia 2011 r.; sygn. akt KIO 1934/11).

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy zmuszony jest domniemywac jaka jest intencja
Zamawiajgcego i jakie okolicznosci - w ocenie Zamawiajgcego - skutkujg odrzuceniem oferty
- jako razgco niskiej oraz niezgodnej z SIWZ

Zaktadajac, iz Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnosé
z SIWZ polegajgcg na tym, iz cena ta nie spetnia wymagan okre$lonych w SIWZ Odwotujacy
wskazat, co nastepuje:

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 31 pazdziernika 2014 r. (KIO 2160/14; LEX nr
1544597), zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty nalezy rozumie¢ jako merytoryczng
zawarto$¢ odwiadczenia woli odpowiednio: zamawiajacego, ktory w szczegdlnosci przez opis
przedmiotu zamowienia oSwiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje do zawarciu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie zobowigzuje sie
do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru zfozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce Swiadczenia z przedmiotem zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji
wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada
tresci SIWZ - jest z nig zgodna.

Majgc na uwadze powyzsze Wykonawca w sposéb prawidtowy zinterpretowat
oczekiwany przez Zamawiajgcego rezultat Swiadczenia bedgcego przedmiotem zamowienia.
Jednoczes$nie oczekiwany przedmiot $wiadczenia zostat skorelowany z okreslonymi w SIWZ
wymaganiami Zamawiajgcego dotyczgcymi sposobu zaprezentowania ceny.

W Zadnym razie z przedstawionych przez Odwotujgcego wyjasnien nie wynika, iz
Odwolujgcy w sposéb bledny zinterpretowat tre§¢ postanowien SIWZ. Odwotujacy
zobowigzat sie, zgodnie z trescig oferty (Formularz ofertowy) do realizacji zamdwienia
zgodnie z wymaganiami SIWZ, a tym samym dat wyraz zgodnosci zaoferowanego przez
niego Swiadczenia z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

W szczegolnosci Zamawiajgcy w zaden sposob nie podnosi w uzasadnieniu
skarzonej czynnosci, by Odwolujgcy zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia
odmiennie od wymagan SIWZ, lub by zamierzat $wiadczy¢ pomoc prawng w sprzecznos$ci
z jej postanowieniami. O niezgodnosci tresci oferty z SIWZ mozna mowi¢ wowczas, gdy
oferta nie odpowiada przedmiotowi zamowienia w ten sposéb, ze nie zapewni jego
catosciowej realizacji, za$ zaoferowany przez wykonawce przedmiot $wiadczenia nie
odpowiada przedmiotowi zamoéwienia opisanemu w SIWZ co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkow realizacji. Co wiecej ewentualne uchybienia co do tresci ofert w odniesieniu do
SIWZ powinny by¢ na tyle istotne aby mogty by¢ przyczyng odrzucenia oferty oraz powinny
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dotyczyc¢ sfery niezgodnosci wymagan zamawiajgcego w zakresie zobowigzania wykonawcy
do $wiadczenia zawartych z SIWZ z faktycznym zobowigzaniem wykonawcy wynikajgcym
z oferty. W przedmiotowej sprawie zasadniczg tre$¢ oferty Odwotujgcego stanowi
oswiadczenie woli Odwolujgcego, iz wykona zamoéwienie zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego (pkt 4-6 Formularza ofertowego), tym samym nie spos6b uznac, iz oferta
Odwolujgcego pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ. Niezgodnos¢ oferty z SIWZ
stanowigca podstawe do odrzucenia oferty powinna by¢ ponadto uzasadniona przez
Zamawiajgcego w sposob precyzyjny i jednoznaczny - czego w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy nie uczynit.

Dodatkowo wskazano, iz analiza zakresu postanowien SIWZ dokonana pismem
z dnia 27 stycznia 2015 r. przez Odwolujgcego (wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny)



miata na celu podkreslenie sposobu badania oferty jako razgco niskiej w ramach
postepowania przetargowego w powigzaniu z okre$lonym przez Zamawiajgcego
przedmiotem zamowienia (co wyraznie wynika z treSci pisma). Tym samym bezzasadne sg
zarzuty Zamawiajgcedo, iz oferta jest niezgodna z SIWZ, w szczegdlnosci zas zarzuty te sg
wynikiem nieuprawnionej nadinterpretaciji przez Zamawiajacego stanowiska Odwotujagcego
dotyczgcego okoliczno$ci badania razaco niskiej ceny w postepowaniu przetargowym

z uwzglednieniem catosci przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszac sie do zarzutu razgcej ceny Odwotujgcego w zakresie dyzurow
podniesiono, co nastepuije.

Zarzut razgco niskiej ceny odnosi sie do catkowitej ceny oferty, a nie do
poszczegdinych elementow czy cen jednostkowych, a co wiecej cena ta ma by¢ razgco niska
w stosunku do catosci przedmiotu zamdwienia. Wobec tego badanie razgco niskiej ceny
wytgcznie w odniesieniu do jednego skfadnika wynagrodzenia Wykonawcy nie znajduje
poparcia w przepisach prawa. Przedmiot zaméwienia moze obejmowac kilka jednostkowych
ustug (tak, jak ma to miejsce w niniejszej sprawie). Jezeli zatem przedmiot zamdwienia
obejmuije kilka ustug, to z razgco niskg ceng w odniesieniu do oferty danego wykonawcy
bedziemy mieli do czynienia jedynie wtedy, gdy taki charakter bedzie miata cena
zaoferowana za cato$¢ Swiadczenia objetego zamoéwieniem. Stanowisko powyzsze znajduje
oparcie w orzecznictwie oraz pogladach doktryny (tak wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2009 r.;
sygn. akt KIO/UZP 963/09, lex 512947; wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1601/11, LEX nr 898333 oraz wyrok KIO z dnia 17 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1393/14).

Majgc na uwadze przywotane orzecznictwo Odwotujacy raz jeszcze podkreslit, iz
w przedmiotowym postepowaniu ocena, czy zaoferowana cena jest razgco niska winna
odnosi¢ sie do catosci przedmiotu zamodwienia, w szczegoblnosci uwzglednia¢ okreslony
przez Zamawiajgcego w SIWZ zakres ustug i warunki ich Swiadczenia.

Zgodnie z czescig lll SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, przedmiotowe zamowienie
obejmuje $wiadczenie kompleksowych ustug doradztwa prawnego w zakresie zadan
inwestycyjnych realizowanych przez PKP PLK S.A,, dla ktorych siedziba zespotu projektu/
Dyrektora Projektu znajduje sie w Krakowie lub na terenie wojewédztw: matopolskiego,
Swietokrzyskiego, podkarpackiego $lgskiego, obejmujgce m.in. nastepujgce czynnosci:

a) sporzadzanie m.in. opinii prawnych, uzgodnien projektow dokumentéw z zakresu
interpretacji przepiséw prawa (polskiego i wspolnotowego),
b) biezgce doradztwo prawne w zakresie wszelkich zagadnien prawnych zwigzanych
z rozliczaniem projektu ze $rodkéw UE;
c) reprezentacja PKP PLK S.A. w tym m. in. wystepowanie w postgpowaniu

sgdowym, ugodowym i egzekucyjnym przed sgdami organami administracyjnym,
egzekucyjnymi oraz organami administracji panstwowej i samorzgdowej a takze przed
Sadem Arbitrazowym przy Krajowej Izbie Gospodarczej w charakterze petnomocnika
Zamawiajacego w sprawach zwigzanych z realizowanym zadaniem inwestycyjnym oraz
w sprawach spornych z wykonawcami i podwykonawcami;
d) biezgca obstuga i doradztwo w zakresie zamoéwien publicznych, w tym zamowien
publicznych finansowanych z funduszy UE w tym m. in.:
e) wykonywanie innych zadan i czynnos$ci nie wymienionych powyzej mieszczacych sie
w przedmiocie zamdwienia tj. $wiadczenie ustug prawnych (np. doradztwo, konsultacje,
porady, reprezentacja) w zakresie zadan inwestycyjnych realizowanych przez PKP PLK S.A.
w szczegoblnosci w ramach realizacji i wdrazania POIiS.

Jednocze$nie w pkt XI Opisu przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy wskazat

zaangazowanie i metody pracy Wykonawcy, ktére majg polega¢ na:

a) zapewnieniu Zamawiajgcemu dostepnosci i bezposredniego kontaktu (przede

wszystkim: osobistego, telefonicznego, faksowego i drogg e-mai lowg) z kazdym z cztonkdéw
Zespotu Ekspertow przez caty czas obowigzywania Umowy z Wykonawcg

b) zapewnieniu osobistego stawiennictwa cztonkéw Zespotu Ekspertow spotkaniach

w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego w Krakowie oraz w innych miejscowo$ciach na
terenie wojewddztw matopolskiego, swietokrzyskiego podkarpackiego, $laskiego, a takze

w Warszawie.

¢) zapewnieniu petnienia ,dyzuréw” przez czionkéw Zespotu Ekspertéw w szczegodlnosci

w celu bezposredniego udzielania porad, uzgadniania dokumentéw, wyjasnien i konsultacji



oraz odbioru niezbednych dokumentéw poprzez obecnos¢ jednego cztonka Zespotu
Ekspertow w celu petnienia dyzuréw w wymiarze 3 dni w tygodniu po 2 godziny dziennie tj.
6 godzin tygodniowo, w Krakowie.
Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zakres zobowigzania wykonawcy w zwigzku
z przedmiotowym zamowieniem determinujg rowniez inne - poza wskazanymi powyzej
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- postanowienia zawarte w tresci SIWZ:
a) przewidywany Sredni czas zaangazowania wykonawcy - zamawiajgcy w opisie
przedmiotu zamowienia oraz w Instrukcji dla Wykonawcoéw (pkt 13.2.) wskazat, iz przewiduje,
ze Sredni czas zaangazowania Wykonawcy w miesigcu w zakresie ustug Swiadczonych za
wynagrodzeniem w postaci stawki godzinowej wyniesie okoto 415 godzin; jednocze$nie
Zamawiajacy wskazal, iz jedng z form $wiadczenia ustug beda dyzury $wiadczone
w wymiarze 24 h w miesigcu; wobec tego dyzury - zgodnie z intencjg zamawiajgcego - majg
stanowi¢ 5.4 % calo$ci przedmiotu zamdwienia: w rezultacie zatem wykonawcy sktadajgc
oferty w przedmiotowym postepowaniu dysponowali informacja, iz dyzury stanowig znikomg
czes¢ przedmiotu zamowienia, do realizacji ktorego wykonawca moze byé zobowigzany, za$
kluczowym elementem zaméwienia sg za$ ustugi, ktorych wykonania Zamawiajgcy
oczekiwat za wynagrodzeniem w oparciu o stawke godzinows;
b) szacunkowa warto$¢ zamowienia - zamawiajacy okreslit szacunkowg warto$é
zamoOwienia na kwote 1.494.000,00 ztotych; warto$§¢ szacunkowa zostata ustalona na
podstawie przeprowadzonej przez Zamawiajgcego kalkulacji stawki godzinowej oraz
przyjetej liczby godzin; odnoszac sig¢ zatem do wartoSci szacunkowej zamoéwienia stwierdzi¢
nalezy, ze kazda z ofert ztozonych w postepowaniu jest nizsza od warto$ci szacunkowej
okres$lonej przez Zamawiajgcego;
¢) rodzaj oczekiwanych przez Zamawiajgcego ustug - majac na uwadze tres¢ opisu
przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci zakres ustug do ktérych Wykonawca bedzie
zobowigzany stwierdzi¢ nalezy, iz zakres ustug, ktére majg by¢ Swiadczone w ramach
dyzuréw zostat ograniczony do nielicznych tylko czynno$ci wchodzacych w zakres
przedmiotu zamowienia; zgodnie z Opisem przedmiotu zamowienia dyzury obejmujg
w szczegolnosci Swiadczenie ustug w zakresie: bezposredniego udzielania porad,
uzgadniania dokumentdéw, wyjasnien i konsultacji oraz odbioru niezbednych dokumentéw:
tymczasem przedmiot zamdwienia obejmuje ponadto m.in.: sporzgdzanie opinii prawnych,
uzgodnien, projektéw dokumentdw z zakresu interpretacji przepisow prawa (polskiego
i wspolnotowego), reprezentacje PKP PLK S.A. w tym m. in. wystepowanie w postepowaniu
administracyjnym, sgdowym ugodowym i egzekucyjnym przed sagdami organami
egzekucyjnymi oraz organami administracji panstwowej i samorzgdowej, a takze przed
Sadem Arbitrazowym przy Krajowej lzbie Gospodarczej w charakterze petnomocnika
Zamawiajgcego w sprawach zwigzanych z realizowanym zadaniem inwestycyjnym oraz
w sprawach spornych z wykonawcami i podwykonawcami; na podstawie powyzszego
wnioskowa¢ mozna, iz ustugi $wiadczone w ramach dyzuréw obejmujg swoim zakresem
proste porady prawne, czy tez wrecz czynno$ci administracyjne (odbiér dokumentow),
podczas gdy kluczowe ustugi $wiadczone bedg na rzecz zamawiajgcego poza dyzurami
(sporzadzanie opinii prawnych, wzoréw dokumentéw, reprezentacja); raz jeszcze zatem
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stwierdzi¢ nalezy, iz dyzury - zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi

w dokumentaciji przetargowej - nie miaty stanowic istotnej warto$ciowo czesci realizowanego
zamoOwienia, a tym samym nie stanowig istotnej czesci Swiadczenia bedacego przedmiotem
oferty wykonawcy:

d) wymagany zespot ekspertow - Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca dysponowat

co najmniej 5 - osobowym Zespotem Ekspertéw pozostajgcym do dyspozycji Zamawiajgcego
w trakcie realizacji zamowienia; majgc na uwadze oczekiwang przez Zamawiajgcego liczbe
godzin Swiadczenia ustug w ramach dyzuréw w miesigcu (24 h) przyjg¢ nalezy, iz
zapotrzebowanie Zamawiajgcego w zakresie $wiadczenia dyzuréw spetni jedna osoba,
Swiadczaca ustugi doradztwa prawnego w tym zakresie w niepetnym wymiarze czasu pracy
(zaktadajgc 8 - godzinny dzien pracy, przez 20 dni w miesigcu szacowana liczba godzin
pracy jednego prawnika wynosi 160 h w miesigcu, zatem oczekiwanie Zamawiajgcego

w zakresie dyzuréw obejmuje 15 % czasu pracy prawnika: skoro zatem zamawiajgcy



oczekiwat dysponowania 5 - osobowym zespotem Ekspertdw, za$ same dyzury wymagajg
zapotrzebowania jednej osoby w wymiarze 15 % jej czasu pracy, uzasadnione jest
twierdzenie, iz przedmiot zamédwienia wzgledem ktdrego nalezy oceniaé razgco niska cene
obejmuije nie tylko ustuge dyzurdéw ale réwniez pozostate ustugi, ktbre mogg byé Swiadczone
w ramach realizacji zaméwienia;
e) zapotrzebowanie Zamawiajgcego - niezaleznie od powyzszych argumentéw podnies¢
nalezy, iz dokonany przez Zamawiajgcego szacunek w zakresie przewidywanej liczby godzin
miesigecznego zaangazowania wykonawcy oraz - w $lad za tym - oszacowanie wartosci
zamobwienia nastgpito z nalezytg starannoscig w oparciu o art. 32 Prawa zamoéwien
publicznych; uzasadnione zatem jest przyjecie, iz powyzsze dane odpowiadajg
rzeczywistemu na ustug doradztwa zapotrzebowaniu Zamawiajgcego $wiadczenie
prawnego; nalezy rowniez wskazaé, iz Zamawiajgcy korzysta obecnie z ustug doradztwa
prawnego kilku podmiotéw (w tym w zakresie obstugi prawnej analogicznej z zakresem
przedmiotowego zamowienia), zatem dysponowat danymi pozwalajgcymi na prawidiowe
oszacowanie zapotrzebowania na ustugi prawne; co wiecej tak podmioty jak tez dostepne
Odwolujgcemu i wskazane w ofercie osoby aktualnie $wiadcza obstuge prawng na rzecz
Zamawiajgcego, tym samym dysponowaly wiedzg na temat zapotrzebowania
Zamawiajgcego, a zatem dodatkowo miaty podstawy twierdzi¢, iz szacunki te sg prawidtowe.
Z powyzszych informacji zamieszczonych w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia wynika, iz przedmiot zamoéwienia obejmuje w znikomej
czesci petnienie dyzurdw, ale przede wszystkim wykonywanie wszelkich innych czynno$ci
wskazanych w opisie przedmiotu zaméwienia.

Uzasadnienie Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego opiera sie
na zatozeniu, iz Zamawiajacy nie gwarantowat wykonawcom zlecenia ustug w zakresie
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wykraczajgcym poza dyzury, tym samym - w ocenie Zamawiajgcego - wykonawcy winni
skalkulowa¢ swoje ceny za dyzur w sposob zapewniajgcy rentownosc¢ catego kontraktu (lub
czesci dotyczgcej dyzurow).

Zatozenie Zamawiajgcego w tym zakresie jest catkowicie chybione.
Zamawiajacy powotuje sie - celem uzasadnienia tej argumentaciji - na tre§¢ § 4 ust. 2 wzoru
umowy i blednie cytuje tre$¢ tego postanowienia. Stanowi ona, iz zamawiajgcy nie
gwarantuje zlecania doradztwa prawnego na kwote wynagrodzenia wskazanego w ust 7
powyzej i z tego tytutu Wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia. W uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajacy ponosi, iz cytowany ust. 1 dotyczy zakresu
doradztwa poza dyzurami (str. 2 uzasadnienia, akapit 1). Tymczasem ust. 1 okresla
catkowita cene netto i brutto za cato$¢ przedmiotu zaméwienia - a zatem tgcznie z dyzurami.
Tym samym mozna co najwyzej przyjgc, iz Zamawiajgcy nie zagwarantowat wykonawcom, iz
zostanie skonsumowana catkowita kwota zaméwienia (tak poprzez $wiadczenie dyzurow, jak
i innych ustug) co nie moze by¢ robwnoznaczne z tym, iz zamawiajgcy nie gwarantowat
zlecenia ustug w zakresie wykraczajgcym poza dyzury lub tez gwarantowat wytgcznie
Swiadczenie ustug w zakresie dyzuréw. W zadnym innym postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy
nie ograniczyt mozliwosci zlecenia wykonawcy pracy w zakresie wykraczajgcym poza
dyzury.

Majgc na uwadze tres¢ pkt 13.2. IDW, ktora stanowi iz Zamawiajgcy przewiduje, ze
Sredni czas zaangazowania Wykonawcy w miesigcu w zakresie ustug $wiadczonych za
wynagrodzeniem w postaci stawki godzinowej wyniesie okoto 415 godzin 1 jednoczes$nie
brak postanowien, ktére by wskazywaly. iz Zamawiajgcy nie gwarantuje zlecenia godzin
w zakresie wykraczajgcym poza dyzury - wykonawcy mieli uzasadnione podstawy twierdzic,
iz zakres ich $wiadczenia bedzie obejmowat doradztwo prawne w wymiarze zblizonym do
powyzszego. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, iz przedmiot
Swiadczenia zostat zinterpretowany przez Wykonawce niezgodnie z treScig SIWZ, co
skutkowato skalkulowaniem ceny niezgodnie z SIWZ

Dodatkowo wskazaé nalezy, iz przyjeta w tresci uzasadnienia Zamawiajgcego
interpretacja, iz § 4 ust. 1 wzoru umowy odnosi sie jedynie do ustug poza dyzurami jest
nieuprawniona, bowiem postanowienie to odnosi sie do catkowitej ceny za zamoéwienie, za$
takie dziatanie Zamawiajgcego nosi znamiona niedozwolonej modyfikacji SIWZ na obecnym
etapie prowadzenia postepowania przetargowego.

Z tych tez przyczyn ocena, czy zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco niska
winna uwzglednia¢ catos¢ przedmiotu zamoéwienia - zaréwno dyzury jak i Swiadczenie ustug



doradztwa prawnego w pozostatym zakresie. W przypadku zawarcia umowy w wyniku
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej Odwotujacy bytby zobowigzany do
Swiadczenia wszystkich opisanych powyzej ustug - w taki sposéb bowiem uksztattowany
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zostat przedmiot zamédwienia, tym bardziej, iz Zamawiajgcy nie zamiescit w SIVZ
postanowien, ktore wskazywaltby, iz Swiadczenie ustug w zakresie wykraczajgcym poza
dyzury nie jest gwarantowane.

Niemniej jednak nawet uznajgc, iz Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zlecenia wytgcznie
ustug dyzuru, z pominieciem zlecen w pozostatym zakresie nie mozna przyjg¢, iz poprzez
ograniczenie zakresu zlecen przedmiot zobowigzania wykonawcy ulegtby modyfikacji.
Ewentualne niezlecanie ustug przez Zamawiajgcego moze by¢ postrzegane jedynie
w obszarze ryzyka biznesowego wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamowienie, za$ sam fakt, iz zamawiajgcy nie gwarantuje zlecenia ustug w zakresie
opisanym w tresci SIWZ w zaden sposob nie moze wplywac na ocene, czy cena
zaoferowana przez wykonawce za calo$¢ przedmiotu zamowienia jest razgco niska.

Taka wyktadnia prowadzitaby bowiem do sytuacji, gdy w przypadku szeregu umow,
obejmujacych swoim zakresem Swiadczenie ustug, w ramach ktérych zamawiajacy nie
gwarantujg realizacji zaméwienia na poziomie szacowanym w dokumentacji przetargowej,
oferowane przez Wykonawcow ceny bytyby cenami razaco niskimi. Wystarczy bowiem aby
zamawiajacy - korzystajgc z jednostronnie narzuconego przez siebie postanowienia SIWZ -
nie zlecali na bazie przedmiotowych uméw Swiadczenia ustug w ogole, a wowczas w kazdym
wypadku - postugujgc sie pozbawiong logiki argumentacjg Zamawiajgcego - cena bedzie
razgco niska, niezaleznie od tego jaka stawka godzinowa za $wiadczenie ustug zostanie
zaproponowana przez wykonawce, z tej przyczyny, iz wykonawca w takim wypadku nie
uzyska zwrotu jakichkolwiek kosztéw (chociazby kosztéw zwigzanych z przygotowaniem
oferty).

Taka sytuacja ma miejsce réwniez w przypadku uméw ramowych zawieranych
z wiecej niz jednym wykonawcg. Specyfikg takich uméw jest to, iz po zawarciu umowy
ramowej realizacja ustug odbywa sie na bazie uméw wykonawczych, po wyborze oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert wykonawcow, z ktdrymi zostata zawarta umowa ramowa.
W takim przypadku teoretycznie mozliwa jest sytuacja, w ktorej jeden z wykonawcédw nie
bedzie w ogodle realizowat umowy ramowe;j lub bedzie jg realizowat w nieznacznym zakresie
(niepokrywajacym kosztow zwigzanych z jego udziatem w postepowaniu przetargowym
i w realizacji umowy), co nie oznacza automatycznie, iz zaoferowana przez niego cena jest
razgco niska. Kwesta razgco niskiej ceny moze odnosi¢ sie bowiem jedynie do cato$ci
przedmiotu zamowienia do ktérego wykonania zobowigzany jest wykonawca, nie za$ do
hipotetycznego zakresu zamédwienia, ktére moze ale nie musi by¢ wykonywane w ramach
umowy. W takim bowiem wypadku wykonawca pozbawiony by zostat mozliwosci
racjonalnego skalkulowania ceny, nie wiedzac jaki zakres zobowigzania bedzie w istocie
realizowany.
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Niezaleznie od powyzszych uwag zadne postanowienie SIWZ dla niniejszego
postepowania nie wskazuje, iz obowigzkiem wykonawcy skfadajgcego oferte
w postepowaniu jest takie uksztattowanie ceny aby kazda z cen jednostkowych sam odzie
tnie obejmowata wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie wykonawca z
tytutu prawidtowego i terminowego wykonania cato$ci przedmiotu zamowienia lub wszystkie
koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu prawidlowego
i terminowego wykonania danej cze$ci zamowienia.

Zamawiajgcy nie zamiescit bowiem w zadnym miejscu dokumentacji przetargowej
wymogu aby kazda z cen jednostkowych (tj. cena za dyzur oraz cena za pozostate ustugi)
samodzielnie obejmowata wszelkie koszty bezposrednie i posrednie zwigzane z realizacjg
danego rodzaju ustugi (czesci ustug) tj. dyzuru lub innych ustug).

W pkt 13.1 Instrukcji dla Wykonawcow (Opis sposobu obliczania ceny) wskazano, iz
podana w ofercie cena ofertowa brutto stawki godzinowej oraz zryczattowana cena za
petienie dyzurow musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac
wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu prawidtowego



i terminowego wykonania cato$ci przedmiotu zamoéwienia oraz podatek od towardw i ustug
(nie dotyczy Wykonawcéw zagranicznych, ktorzy nie sg ptatnikami podatku VAT w Polsce).
Przedmiotowe postanowienie czytane literalnie wskazuje, iz wymadg aby cena uwzgledniata
wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowata wszystkie koszty bezposrednie i posrednie
odnosi sie do ceny brutto stawki godzinowej tacznie ze zryczattowang ceng za petnienie
dyzuru w odniesieniu do zagwarantowania realizacji catego przedmiotu zamdwienia.
Powyzsze wynika z uzycia sformutowania “oraz”, ktéry stanowi spéjnik uzywany do tgczenia
wyrazen (jest koniunkcja wymagajacg tgcznego zaistnienia zdarzen), a nastepnie uzycie
sformutowania “musi”, tj. sformutowania odnoszgcego sie do ceny i uzytego w liczbie
pojedynczej ("cena musi"). Gdyby Zamawiajgcy zamierzat postawi¢ taki wymag

w odniesieniu do kazdej z cen nalezalo uzy¢ sformutowania “ceny muszg". Ponadto

w dalszej czeSci tego postanowienia wskazano, iz cena musi obejmowaé wszystkie koszty,
jakie poniesie wykonawca z tytutu realizacji “cato$ci przedmiotu zamowienia”. Zamawiajgcy
wyraznie wskazat zatem, iz obie ceny jednostkowe muszg fgcznie uwzglednia¢ wszystkie
koszty jakie sg niezbedne do wykonania cato$ci zaméwienia, na ktére sktada sie w znikomej
czesci dyzur - 24 h miesiecznie i przewazajacej (ponad 90%) pozostate czynnosci pomocy
prawnej - 415 h, wedlug szacunkéw Zamawiajgcego). Gdyby ideg Zamawiajgcego byto aby
kazda z cen samodzielnie spetniata powyzszy warunek nalezato odnies¢ jg do kosztéw
zwigzanych z tg czeScig zamowienia, ktdrej cena dotyczy. W przeciwnym razie powyzej
wskazany wymag nalezatoby czyta¢ w taki sposdb, iz kazda z cen jednostkowych ma
obejmowac koszty, jakie wykonawca poniesie w zwigzku z realizacja catoSci zamowienia, co
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pozbawione by bylo jakiejkolwiek logiki, gdyz w takim wypadku cena za dyzur dodatkowo
musiataby uwzglednia¢ koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia w pozostatym zakresie.
Przy takim - prezentowanym przez Zamawiajgcego - rozumieniu tresci SIWZ zasadniczo
kazda cena za dyzur mogtaby zosta¢ uznana za cene razgco niskg (w tym réwniez cena
zaoferowana przez drugiego z wykonawcow, ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu),
z tej przyczyny iz cena ta nie jest w stanie zaspokoi¢ kosztéw zwigzanych z realizacjg catoSci
zamébwienia - w tym kosztéw zwigzanych z realizacjg ustug na poziomie szacowanym przez
Zamawiajgcego (ok. 415 h).

Analogiczne wnioski wyptywajg z analizy tresci formularza ofertowego, w ktorym
w pkt 4-6 wskazane sg odpowiednio: catkowita cena brutto, cena za 1 godzine S$wiadczenia
ustug w oparciu o stawke godzinowg oraz zryczattowana cena za dyzur, nastepnie za$ w pkt
7 formularza ofertowego Wykonawca sktada o$wiadczenie o nastepujacej tresci: PowyZsze
ceny brutto uwzgledniajg wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmujg wszelkie
koszty bezpo$rednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu prawidfowego
i terminowego wykonania cato$ci przedmiotu Zamowienia, zysk oraz wszelkie wymagane
przepisami podatki i optaty, a w szczegblnosSci podatek od towardw i ustug oraz podatek
akcyzowy.

Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto aby kazda z cen jednostkowych samodzielnie
obejmowata wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
prawidtowego i terminowego wykonania okreslonej czesci zamowienia (tak w zakresie
dyzuréw jak i w pozostatym zakresie) Zamawiajgcy powinien byt w sposob wyrazny
zamie$ci¢ takg informacije w tresci SIWZ. Powyzsze zastrzezenie nie znalazio sie w tresci
SIWZ, co wiecej wykonawcy, ktdrzy wyrazali gotowos¢ udziatu w niniejszym postepowaniu
nie mieli watpliwosci odno$nie tego, w jaki sposob nalezy rozumie¢ przedmiotowe
postanowienia (nie zostaty w tym zakresie zadane zadne pytania do tresci SIWZ).

Wobec powyzszego przedstawiona w uzasadnieniu informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty interpretacja w/w postanowien przez Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérg Zamawiajgcy oczekiwat, aby kazda z cen jednostkowych samodzielnie pokrywata
wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia - jak nalezy rozumiec¢ - dla
danej czeSci zamdwienia - stanowi niedozwolong modyfikacje tresci SIWZ i tym samym
narusza art. 38 ust. 4, 4 a, 6 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, godzac w zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, obiektywizmu i bezstronnosci
postepowania, a dokonane w wyniku takiej zmiany odrzucenie oferty Odwotujgce
z powotaniem sie na jej niezgodnos¢ z SIWZ, naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp.

Przedstawiona interpretacja postanowien SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego nie



moze by¢ réwniez uzasadniona faktem, iz Zamawiajgcy - w jego ocenie - nie gwarantowat
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udzielenia zlecen w szacowanym przez siebie wymiarze 415 godzin miesiecznie.
Stanowigce o tym postanowienie zawarte w tresci wzoru umowy (§ 4 ust. 2) zgodnie

z ktérym, Zamawiajgcy nie gwarantuje zlecenia doradztwa prawnego wskazanego w ust. 1
powyzej i z tego tytutu wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia - po pierwsze odnosi sie
do zlecenia ustug w zakresie catkowitej ceny brutto (nie za$ zlecenia ustug w zakresie poza
dyzurami - o czym wyzej), po drugie za$ cytowany § 4 ust. 2 wzoru umowy w zadnym razie
nie uprawniat wykonawcow do przyjecia domniemania koniecznosci skalkulowania kazdej

z cen jednostkowych w sposob, o ktérym pisze Zamawiajgcy. Raz jeszcze podkresli¢ nalezy,
iz aby taki wymég postawi¢ wzgledem wykonawcow nalezato go skutecznie i w sposéb
niebudzacy watpliwosci zamiescic w tresci SIWZ. Co wiecej wskazaé nalezy, iz z treSci
powyzszego zapisu SIWZ wywie$¢ nalezy, iz jego intencjg jest aby zagwarantowac
Zamawiajgcemu brak roszczen ze strony wykonawcy na wypadek, gdyby nie zlecit
wykonawcy $wiadczenia ustug w zakresie catkowitej ceny zaméwienia.

Ciezar sformutowania przedmiotu zamowienia, w tym cen jednostkowych w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty cigzy na Zamawiajgcym, co wynika wprost z art. 29 ust. 1 Pzp. O ile zatem
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zamierzat postawi¢ wykonawcom wymag aby
kazda z cen jednostkowych obejmowata koszty zwigzane z realizacjg danego rodzaju ustug
(dyzuréw lub ustug doradztwa w pozostatym zakresie) Zamawiajgcy powinien byt w sposéb
wyrazny i nie budzgcy watpliwosci zamiescic takie postanowienia w tresci SIWZ. Tymczasem
z postanowien SIWZ wynika, iz obie ceny jednostkowe tgcznie majg spetnia¢ oczekiwane
przez Zamawiajgcego warunki.

Powyzsze jest zgodne z aktualnym orzecznictwem KIO oraz sgdéw okregowych (tak
wyrok KIO z dnia 4 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1641/14, KIO 1651/14 oraz wyrok Sgdu
Okregowego w Gdansku, sygn. akt Xll Ga 731/14).

Argumentacja Zamawiajgcego w zakresie postawionych - jego zdaniem - w SIWZ
warunkéw kalkulowania cen jednostkowych nie znajduje réwniez poparcia w uksztattowanym
przez Zamawiajgcego sposobie oceny ofert.

Zgodnie z trescig pkt 19.12 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat jako kryterium oceny ofert
cene (waga 40 %) oraz jako podkryteria oceny ofert: cene za roboczogodzine (25 %) i cene
zadyzur (15 %). Wskazaé przy tym nalezy, ze zgodnie z treScig art. 91 ust. 2 PZP kryteriami
oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia.
Powyzsze oznacza, ze kryterium oceny ofert moze by¢ jedna cena, nie zas kilka cen, czy tez
poszczegolne skladniki ceny. Odmienne uksztattowanie kryteriow oceny ofert byto sprzeczne
z powyzszym przepisem. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zastosowat sie do
powyzszego postanowienia ustalajgc jako kryterium oceny ofert cene (obok innych
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pozacenowych kryteriow) i nadajgc temu kryterium jedng warto$¢ punktowg (40 %). Rozbicie
ceny na podkryteria nie zmienia natomiast faktu, iz cena jako cato$¢ podlega ocenie

w ramach kryterium oceny ofert (tylko takg bowiem mozliwos¢ przewidujg przepisy PZP).
Skoro zatem kryterium oceny ofert stanowi cena (nie zas ceny) nie sposéb dokona¢ oceny
razgco niskiej ceny odnoszac ja jedynie do jednego sktadnika ceny, ocenianego w ramach
pokryterium. Takie dziatanie zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 91 ust. 2 Pzp w zw.

z art. 38 ust. 3, 4a, 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez niedozwolong modyfikacje SIWZ
oraz przyjecie, iz kryterium oceny ofert sg ceny jednostkowe, a tym samym ceny
jednostkowe winny polega¢ ocenie jako razgco niskie. Powyzsze zgodne jest z orzeczeniem
KIO z dnia 13 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 956/13, sygn. akt Lex nr 1335063).

Reasumujgc powyzsze Zamawiajgcy naruszyt wskazane powyzej przepisy PZP
dokonujgc oceny istnienia razgco niskiej ceny w oderwaniu od cato$ci przedmiotu
zamowienia, jak réwniez w sprzecznos$ci z trescig postanowien SIWZ, ktdre nie naktadajg na
wykonawce obowigzku skalkulowania cen jednostkowych w taki sposo6b aby kazda z nich
zawierata w sobie cato$¢ kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w danej czesci. Cena
zamowienia zaoferowana przez Wykonawce powinna zosta¢ poddana ocenie w kontekscie
razgcego zanizenia, poprzez ustalenie usrednionej stawki za 1 h $wiadczenia ustug (w tym



ustug w zakresie dyzuréw), ktéra w tym przypadku wynosi 187,59 PLN (451 h x 197 PLN +
24 h x 25 PLN = 82.355 PLN; 82.355 PLN/439 - 187,59 PLN) lub tez poprzez ustalenie
tacznego miesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy za oczekiwane przez Zamawiajgcego
ustugi, ktére wynosi 82.355 PLN (451 h x 197 PLN + 24 h x 25 PLN = 82.355 PLN). Zadna
z powyzej wskazanych cen nie stanowi ceny razgco niskie;.

Niezaleznie od powyzszych uwag podnie$¢ nalezy, iz nawet na wypadek uznania, iz
cena winna by¢ oceniana w kontekScie jej razgcego zanizenia w odniesieniu do
poszczegdélnych cen jednostkowych, nie sposéb postawi¢ Odwotujgcemu zarzutu, iz
zaoferowana przez niego cena w zakresie dyzuréw jest razgco niska. Odwotujacy
przedstawit w tym zakresie wyczerpujace wyjasnienia pismem z dnia 27 stycznia 2015 .,
odnoszac sig do wszystkich pytan skierowanych do Odwotujgcego. Podkresli¢ przy tym
nalezy, iz wyjasnienia te nie byly kwestionowane przez Zamawiajgcego jako niepeine/
niekompletne / niejasne, zas powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego jest dokonana przez
Zamawiajgcego ocena, iz zaproponowana cena w zakresie dyzurdw jest razgco niska.

Zamawiajgcy zakwestionowat w pierwszej kolejnosci poczynione przez Odwotujgcego
wyjasnienia, w Swietle ktérych, w przypadku gdy Zamawiajacy zleci wykonawcy wytgcznie
Swiadczenie ustug w zakresie dyzuréw jedynym kosztem wykonawcy bedzie koszt zwigzany
z wynagrodzeniem osoby petnigcej dyzury, a zatem wykonawca nie bedzie ponosic¢
dodatkowych kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia w pozostatym zakresie, jak
réwniez nie bedzie ponosi¢ dodatkowych kosztéw (poza wynagrodzeniem osoby petnigcej
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dyzur) zwigzanych z wykonaniem tej czesci zamowienia, takich jak koszty biura, personelu
merytorycznego, administracyjnego, koszty obstugi ksiegowej czy ubezpieczenia, gdyz
koszty te ponosi w chwili obecnej i nie ulegng one zwigkszeniu w zwigzku z realizacjg
zamoOwienia w zakresie dyzuréw. Wyjasnienia te zostaly zakwestionowane, gdyz zdaniem
Zamawiajgcego takie podejscie jest wykluczone nie tylko w$wietle prawa powszechnie
obowigzujgcego ale rowniez wSwietle przywofanych punktow 13.1 cze$¢ | SIWZ oraz pkt 7
formularza oferty, ktére wskazujg na obowigzek ujecia w cenach (a wiec w kazdej z cen
podanych w ofercie) wszelkich kosztow wtym kosztéw po$rednich jakie poniesie wykonawca
w zwigzku z wykonywaniem zamowienia. Niedopuszczalnym jest wiec nie tylko przenoszenie
kosztow pomiedzy pozycjami ale takze ich pomijanie i przypisywanie do innej dziatalnosci
wykonawcy.

Powyzsza argumentacja Zamawiajgcego jest abstrakcyjna, nielogiczna i przede
wszystkim oderwana od wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego.

Po pierwsze Zamawiajgcy nie wskazat, jakie w jego ocenie powszechnie
obowigzujgce przepisy prawa narusza dziatanie wykonawcy polegajgce na tym, iz
zaoferowana przez niego cena nie obejmuje kosztow, ktorych realnie nie bedzie ponosit
w zwigzku z realizacjg tego zamowienia. Skoro bowiem Odwotujgcy w chwili obecnej
prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg i w zwigzku z tym utrzymuje niezbedne zaplecze
osobowe, administracyjne itp. ponoszac koszty tej dziatalnosci, za$ uzyskanie zamowienia
w zakresie dyzuréw nie powoduje zwigkszenia tych kosztow - brak jest jakichkolwiek
podstaw do uznania, iz wykonawca powinien koszty te (de facto nieistniejgce) uja¢ w cenie.
Nie sg znane wykonawcy przepisy prawa powszechnie obowigzujgcego, ktére wykonawca
naruszytby takim dziataniem, Zamawiajgcy rowniez nie podjat préby ich wskazania,
ograniczajgc sie jedynie do ogolnikowego wyjasnienia, iz wykonawca przepisy te
(powszechnie obowigzujgce) narusza. Abstrahujac od tego, iz uzasadnienie Zamawiajgcego
w tym zakresie jest co najmniej niezrozumiate, podnies¢ nalezy, iz brak wskazania
naruszonych w owej sytuacji przez Odwotujgcego przepiséw powszechnie obowigzujgcego
prawa stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia
oferty.

Kolejno podnies¢ nalezy, iz Wykonawca nie narusza postanowienia pkt 13.1 SIWZ
nie uwzgledniajgc w cenie ofertowej kosztow, ktdrych nie ponosi w zwigzku z realizacjg
zamowienia w czesci dotyczacej dyzuréw. Uznajgc nawet (z czym Wykonawca sie nie
zgadza), iz stuszna jest interpretacja tego postanowienia dokonana przez Zamawiajgcego
(a zatem interpretacja zgodnie, z kiérg kazda z cen jednostkowych musi uwzglednia¢ koszty
niezbedne do realizacji cato$ci /danej czesci zamowienia) podnie$¢ nalezy, iz pkt 13.1. SIWZ
stanowi, iz podana w ofercie cena ofertowa brutto stawki godzinowej oraz zryczattowana
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cena zapetnienie dyzuréw musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz
obejmowac wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu Zamowienia oraz podatek od
towarow i ustug (nie dotyczy Wykonawcow zagranicznych, kidrzy nie sg ptatnikami podatku
VAT w Polsce).

Z powyzszego postanowienia wynika wyraznie, iz cena ma obejmowac wytgcznie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotowego zaméwienia. W przypadku zatem, gdy
w zwigzku z wykonaniem przedmiotowego zamdowienia koszty takie nie powstajg wykonawca
nie ma obowigzku uwzgledniania ich w cenie, a co wiecej nie ma takiej mozliwosci - koszty te
bowiem nie powstajg. Wykonawca wyjasnit - w odpowiedzi na pytanie 1 i 2 Zamawiajgcego -
iz jedynym kosztem jaki powstaje po jego stronie w przypadku zlecenia $wiadczenia ustug
dyzuru jest koszt osoby, kidra ustuge tg wykonuje. W zwigzku z wykonaniem przedmiotu
zamowienia w zakresie dyzurow Wykonawca nie ponosi kosztow zwigzanych z innym
personelem merytorycznym. personelem administracyjnym, ubezpieczeniem, utrzymaniem
biura czy obstugi ksiegowej. Koszty te nie powstang, a zatem nie ma podstaw do ich ujecia
w cenie ryczattowej za dyzur.

Wyjasni¢ przy tym nalezy, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Wykonawca nie
wskazal, iz koszty te pokryje z innej dziatalnosci, jak rowniez w zadnym miejscu wyjasnien
nie podnidst, iz koszty te umiesScit w ramach innej pozycji ceny oferty - domniemania
Zamawiajgcego w tym zakresie sg nieuprawione w Swietle wyjasnien ziozonych przez
Wykonawce. Odnies¢ sie rowniez nalezy do twierdzenia Zamawiajgcego, zawartego na
stronie 3 uzasadnienia informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, iz: Nalezy zwrécic
uwage, iz wykonawca przyznat, ze czes$¢ kontraktu przypadajgca na Swiadczenie dyzurow
nie jest rentowna, ani teZ nie pokrywa petnych kosztdw wykonania tej cze$ci zamowienia |[...].
Wykonawca w wyjasnieniach, w odpowiedzi na pytanie 1 w brzmieniu Czy cena pozwala
pokry¢ koszty realizacji zaméwienia w catosci, takze w sytuacji, gdy godziny stanowigce
wynagrodzenie za dyzur bedg jedynym lub dominujgcym zaméwionym $wiadczeniem, co jest
mozliwe w Swietle SIWZ? wskazal, iz:

Majgc na uwadze, iz - jak wynika z powyzszego pytania - Zamawiajgcy nie gwarantuje
Zlecania wykonawcom $wiadczenia ustug w zakresie wykraczajgcym poza dyzury,
wykonawcy skfadajgc oferte z zatoZzenia co do zasady naraZajg sie na ryzyko nierentownosci
kontraktu gdyz koszty zwigzane z zawarciem umowy konieczno$cig utrzymania w gotowosci
5 - osobowego Zespotu Ekspertéw, jak rowniez wszelkie koszty organizacyjne/
administracyjne, koszty ubezpieczenia catego kontraktu itp. - przy zatoZeniu niezlecania
Wykonawcy $wiadczenia ustug poza dyzurami - wwiekszosci przypadkow zasadniczo
przekraczac¢ bedg spodziewane zyski z tytutu ryczattu za Swiadczenie ustug wramach
dyzurdéw (nawet w sytuacji, gdy ryczatt ten uksztattowany by zostat na znacznie wyzszym
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poziomie).Z tych tez przyczyn badanie oferty wykonawcy z uwzglednieniem jedynie jednego
~ stanowigcego ok. 5 % caftosci - sktadnika wynagrodzenia i oczekiwanie aby cena za ten
sktadnik wynagrodzenia pozwalata na rentowno$c catego kontraktu z zatoZenia jest bfedne
i wpraktyce rynkowej trudne do wykonania.

Z powyzszych twierdzen Odwotujgcego wynika jedynie tyle, Ze niezrozumiate jest -
w $wietle warunkow rynkowych - opisane powyzej oczekiwanie Zamawiajacego. W dalszej
czesci wyjasnien Odwotujgcy wyraznie jednak wskazuije, iz w jego przypadku poziom
rentownosci zostaje zachowany. Tymczasem Zamawiajgcy twierdzi, iz Nalezy zwrécic¢
uwage, iz wykonawca przyznat, ze czes¢ kontraktu przypadajgca na Swiadczenie dyzZurow
nie jest rentowna. ani tez nie pokrywa petnych kosztéw wykonania tej cze$ci zamdwienia |[..].
Powyzsze twierdzenie Zamawiajgcego, w ktérym przypisuje Odwotujgcemu twierdzenia,
ktére nie zostaty sformutowane w zadnym miejscu wyjasnien godzi w podstawowe zasady
uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy uzasadnia odrzucenie oferty,
przyjmujgc za uzasadnienie rzekome twierdzenia Wykonawcy - nigdzie nie sformutowane.

Kolejno wskazaé nalezy, iz wytgcznie w oparciu o domniemania i niewyjasnione
okolicznosci Zamawiajgcy przyjat niespdjnos¢ wyjasnien Odwotujagcego w zakresie osoby
dedykowanej do petnienia dyzurow w Krakowie, dyskwalifikujgc wyjasnienia wykonawcy
w tym zakresie.

Swojg decyzje Zamawiajgcy opart na nastepujgcych okolicznosciach:



a) Wykonawca wskazat 3 osoby do petnienia dyzuréw w formularzu ofertowym,
jednocze$nie w wyjasnieniach podat, iz dysponuje osobg mieszkajgcg w Krakowie, a zatem
nie bedzie ponosit kosztéw dojazdu (zdaniem Zamawiajgcego jest to niespdjnosé);

b) Wykonawca nie ujgt w wyjasnieniach kosztéw dojazdu dwéch pozostatych oséb
wskazanych do petienia dyzuréw, ewentualnie innych osob - w przypadku, gdy
Zamawiajacy skorzysta z uprawnienia, o ktorym mowa w § 5 ust. 2 lit ¢) Umowy, za$ zespét
wykonawcy stanowig radcowie wykonujgcy dziatalno$¢ w Warszawie;

c) Wykonawca nie wskazat z imienia i z nazwiska osoby przebywajgcej w Krakowie,

a zatem nie udowodnit okolicznoéci, na ktérg sie powotuje.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutobw Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci
wskazaé nalezy, iz Zamawiajgcy zarzuca niespéjno$¢ wyjasnien Odwotujgcego, jak rowniez
opiera swoje wnioski na podstawie niepetnych informaciji, jednocze$nie nie wzywajgc
Wykonawcy do dodatkowych wyjasnien. Zamawiajacy nie odrzucit oferty wykonawcy
z powodu nieztozenia wyjasnien, czy tez ztozenia wyjadnien niepetnych ale z uwagi na
ocene tych wyjadnien i uznanie, iz w ich $wietle cena zaoferowana za dyzur jest razgco
niska. Powyzej wskazane kwestie nie byly przedmiotem zapytania Zamawiajgcego
skierowanego do Odwotujgcego pismem z dnia 22 stycznia 2015 r., wobec tego
Zamawiajgcy winien ponownie wezwaé¢ Wykonawce do wyjasnienia powyzszych watpliwosci.
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W szczegoélnosci przedmiotem zapytania Zamawiajgcego nie byto to, ktdére osoby z oferty
beda wykonywac ustuge dyzuru, czy wszystkie z trzech oséb wskazanych do petnienia
dyzuréw zamieszkujg w Krakowie (jesli nie ktora), jak réwniez jak w takim wypadku bedag
ponoszone koszty dojazdu, a ponadto w jaki sposob Odwotujgcy zamierza zapewnic
realizacje dyzuréw w przypadkach wyjatkowych tj. z razie skorzystania przez Wykonawce
z dyspozyciji § 5 ust. 2 lit c) Umowy. Przedmiotem zapytania Zamawiajgcego byto jedynie to,
Czy cena pozwala pokry¢ koszty realizacji tej czesci zamowienia i wjaki sposob, {j. jakie sg
czesci sktadowe 25 - Ztotowej stawki za godzine tj. podatek, koszty ubezpieczenia
spofecznego, koszty dojazdu na miejsce Swiadczenia dyzuru i z powrotem, koszty
niezbednego wyposazenia stanowiska pracy (komputer i amortyzacja oraz innych, ktorych
Zamawiajgcy nie zapewnia zgodnie z SIWZ), koszty obstugi umowy (ksiegowe),
organizacyjnej wtej czesci), koszty ubezpieczenia OC, wynagrodzenia 0sob netto, zysku
Wykonawcy?

Wykonawca udzielit wyczerpujgcej odpowiedzi na przedmiotowe pytanie, skoro za$
tre§¢ odpowiedzi wygenerowata dodatkowe watpliwo$ci Zamawiajgcego (nie objete
zakresem pierwotnego zapytania) Zamawiajacy powinien byt ponownie wezwa¢ Wykonawce
do ztozenia wyjasnien. W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, iz poniewaz decyzja
podejmowana przez zamawiajgcego o odrzuceniu oferty powinna by¢ poprzedzona
zadaniem od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, odrzucenie oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp moze nastgpi¢ tylko po uzyskaniu wyjasnien od
wykonawcy i tylko wowczas, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia (art. 90 ust 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy powinien zatem mie¢ mozliwo$¢é
uzyskania w ramach wyjasnien sktadanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp petni wiedzy umozliwiajgcej mu podjecie decyzji co do istnienia podstaw (badz ich
braku) do odrzucenia oferty stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Dziatania
zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia ,razgco niskiej ceny” nie mogg sie ogranicza¢
sie do jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien, w przypadku, gdy okoliczno$ci przedstawione w juz ztozonych wyjasnieniach
wymagajg w ocenie zamawiajgcego dalszego usuwania powstatych watpliwosci. W kwestii
tej wypowiedziat sie Sagd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 lipca 2007 r. (sygn. akt
V Ca 2214/06), w ktorym stwierdzit, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych przekonujgcych, ze zaproponowana cena nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Tym samym, z literalnej wyktadni powyzszych przepiséw wynika, iz zamawiajgcy dla
rzeczywistej weryfikacji oferty wykonawcy w kontekscie razgco niskiej ceny w stosunku do
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przedmiotu zamowienia nie moze poprzestac¢ na jednokrotnym wezwaniu wykonawcy

w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jeZeli nadal ma watpliwosci w przedmiotowym zakresie,
pomimo ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien. Mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania
wykonawcy do ztoZenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zostata rowniez
potwierdzona przez Sad Okregowy w Olsztynie, ktory w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 .
(sygn. akt V Ga 122/10), jednoznacznie wskazal, iz brak jest przeszkod do ponownego

nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z ,razgco niska ceng”. W celu podjecia
decyzji co do braku badz istnienia podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy z powodu
razgco niskiej ceny, zamawiajgcy powinien umozliwi¢ wykonawcy wyjasnienie wszystkich
watpliwosci, jakie powzigt w zwigzku z zaproponowang przez wykonawce ceng, a takze ze
ztozonymi przez wykonawce wyjasnieniami. Celem przepisu naktadajgcego obowigzek
zgdania wyjasnien jest ochrona wykonawcy przed arbitralnoscig decyzji podejmowanych
przez zamawiajgcego. Stad tez, zamawiajgcy majgc nadal, po ztozeniu przez wykonawce
wyjasnien, watpliwosci co do okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowang przez wykonawce
cene, moze zadac¢ od wykonawcy dalszych wyjadnien. Jest to szczegdlnie uzasadnione

w sytuacji, gdy nowe watpliwosci wynikly na tle tresci juz ztozonych wyjasnien.

Majgc na uwadze powyzsze, o ile w ogéle mozna w ztozonych wyjasnieniach
doszuka¢ sie niespéjnosci czemu Odwolujacy zaprzecza, Zamawiajgcy winien ponownie
wezwac wykonawce do wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny, za$ zaniechanie w tym
zakresie i jednoczesne podjecie decyzji, iz cena stanowi cene razgco niskg stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 1i 2 Pzp,
poprzez nierzetelne przeprowadzenie procedury wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Odrzucenie oferty z uwagi na czyn nieuczciwej konkurenciji

Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu, iz jego oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji i jako taka podlega odrzuceniu.

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, iz Zamawiajacy raz jeszcze nie dopemit
cigzacych na nim obowigzku w zakresie uzasadnienia swojej decyzji w przedmiocie
odrzucenia oferty, nie wskazujgc jaki czyn nieuczciwej konkurenciji popetnia w jego ocenie
wykonawca. Powyzsze wylgcza mozliwos¢ realnego podniesienia w powyzszym zakresie
Srodkdéw ochrony prawnej i stanowi jawne i kolejne w ramach przedmiotowego postepowania
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2) Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp.

Ztych tez przyczyn Odwolujacy jest w stanie kwestionowac stanowisko
Zamawiajgcego jedynie w zakresie argumentow przytoczonych w uzasadnieniu. Stanowisko
w tym zakresie oparte jest na dwoch catkowicie blednych zatozeniach Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podnosi, iz wyjasnienia wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny
wskazuja, iz wykonawca podajgc ceny jednostkowe dokonat przeniesienia rzeczywistych
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kosztow, ktdre musiatby ponies¢ w taki sposoéb, ze dochodzi do finansowania jednej z nich
(dyzuru) przez drugg ($wiadczenie oparte o stawke godzinowg). Catkowicie niezrozumiate
jest, z jakiej czesci wyjasnienie Odwotujgcego Zamawiajgcy wywodzi powyzsze twierdzenia.
Odwolujgcy w zadnej czesci wyjasnien nie zawart tego rodzaju informaciji. Wrecz przeciwnie
- Odwolujgcy wyjasnit i uzasadnit, iz cena dyzuru jest sama w sobie rentowna - bez
koniecznos$ci opisanego powyzej ,przenoszenia kosztow”.

Nadmieni¢ nalezy, iz wielokrotnie w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty
Zamawiajacy przypisuje wyjasnieniom wykonawcy znaczenie, ktére nigdy nie zostato przez
wykonawce wyartykulowane, poszukujgc w ten sposoéb racjonalnego uzasadnienia
pozbawionej wszelkich podstaw decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy - tym samym razgco
naruszajgc art. 7 ust. 1 Pzp.

Po drugie, uzasadnienie odrzucenia oferty z uwagi na czyn nieuczciwej konkurencji
opiera sie na zalozeniu, iz wykonawca celowo zanizyt cene za dyzur aby uzyskac przewage
nad ofertg konkurencyjna, ktéra to przewaga eliminuje ryzyko przegranej (wykonawcy
konkurencyjni otrzymajg ok. 8 - krotnie nizsze oceny i wystapi ok. 13 punktéw réznicy
wzgledem ceny konkurencyjnej). Powyzsze dziatanie Odwotujgcego zdaniem
Zamawiajgcego dodatkowo nosi znamiona ukierunkowanego na eliminacje konkretnego
przedsiebiorcy na rynku. Powyzsze twierdzenia sg pozbawione jakichkolwiek podstaw. Aby
skalkulowa¢ cene - w sposéb opisany przez Zamawiajgcego i zmierzajgcy do uzyskania
przewagi eliminujgcej ryzyko przegranej Odwotujgcy musiatby dysponowac wiedzg odno$nie
liczby wykonawcow, ktorzy ztozg oferty oraz cen, ktdre zostang zaoferowane. W przeciwnym



razie w zadnym wypadku Odwotujgcy nie ma mozliwosci skalkulowania ceny w sposéb
dajgcy mu opisang przewage. Dodatkowo, aby dziatanie to byto ukierunkowane na
eliminacje konkretnego wykonawcy, Odwotujacy musiatby znac¢ tres¢ oferty przedmiotowego
wykonawcy, co z oczywistych przyczyn jest absurdalne. Fakt, iz w przedmiotowym
postepowaniu zostata ztozona - poza ofertg Odwotujgcego - jedynie jedna oferta z wyzszg
ceng nie moze stanowi¢ podstawy do oceniania zachowania wykonawcy jako czynu
nieuczciwej konkurencji. Wystarczytoby bowiem aby ztozona byta cho¢ jedna oferta z ceng
za dyzur na poziomie 100 - 150 PLN aby cena zaoferowana przez Wykonawce w tym
zakresie utracita przewage, o ktorej pisze Zamawiajgcy. Fakt, iz oferty takie nie zostaly
zlozone, za$ jedyna oferta byta wyzsza nawet znacznie nie moze uzasadnia¢ oceny
zachowania Odwolujgcego w kategoriach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Dodatkowo podnie$¢ nalezy, iz zaoferowana przez Wykonawce cena - co zostato
podniesione powyzej - nie jest razgco niska zatem brak jest podstaw do uznania, iz
wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji.
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Zarzut dotyczacy niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na wadliwej ocenie ofert ztozonych w postepowaniu wadliwego wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy GWW

Zamawiajgcy dokonat wadliwej oceny ofert ztozonych w postepowaniu i nastepczego
odrzucenia oferty Wykonawcy - wadliwego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
GWW czym naruszyt art. 91 ust. 1 Pzpw z w, z art. 89 ust. 1 pkt 24 Pzp w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zarzut dotyczacy niezgodnego z prawem zaniechania czynnosci przez
Zamawiajacego polegajacego na braku odrzucenia oferty wykonawcy GWW z uwagi na
jej niezgodnos¢ z tresciag SIWZ

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia
przepisdéw PZP poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy GWW, ktdra to
oferta z uwagi na jej nie dajgcg sie usung¢ wadliwo$¢ winna zostac¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig pkt 4 zatgcznika 1 do IDW dla przedmiotowego postepowania
(Formularz ofertowy) wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia o$wiadczenia w zakresie
zobowigzania do zrealizowania zamodwienia, ktérego przedmiot jest okreslony szczeg6towo
za catkowitg cene netto plus nalezy podatek VAT podang przez wykonawce, co stanowi
catkowitg cene brutto. Oferta wykonawcy GWW nie wskazuje catkowitej ceny netto oraz
catkowitej ceny brutto za ktora wykonawca ten zobowigzat sie do zrealizowania zaméwienia.
Catkowita cena netto oraz brutto stanowig istotny postanowienie umowy oraz istotny element
Swiadczenia wykonawcy, do ktorego wykonawca zobowigzuje sie sktadajgc oferte
w przedmiotowym postepowaniu.

Kwota stanowigca catkowitg cene netto oraz catkowitg cene brutto winna zosta¢
wskazana - po wyborze oferty najkorzystniejszej - w § 4 ust. 1 umowy (zgodnie ze wzorem
umowy stanowigcym element SIWZ), ktory stanowi, iz strony ustalajg ze wynagrodzenie
catkowite Wykonawcy z tytutu wykonania wszelkich zobowigzan na nim cigzgcych
a wynikajgcych z Umowy, w tym za wykonanie przedmiotu Umowy zgodnie z jej
postanowieniami, ktére nie moze przekroczy¢ okreslonego w tym postanowieniu
wynagrodzenia netto oraz brutto.

Dopiero w dalszej cze$ci wzoru umowy wskazane sg stawki wynagrodzenia za
roboczogodzine (§ 4 ust. 3 i 4 wzoru umowy), co do ktérych we wzorze umowy wskazano, iz
stanowig one sposob rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy.

Kolejno wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z postanowieniami wzoru umowy wysoko$¢
catkowitej ceny brutto determinuje okres realizacji przedmiotowego zamowienia (§ 3 pkt 2
wzoru umowy). Zgodnie z tym postanowieniem termin wykonywania przedmiotu umowy
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okreslony zostat do dnia 31 grudnia 2015 r. lub do wyczerpania kwoty przeznaczonej na

realizacje umowy, o ktérej mowa w § 4 ust. 1 umowy (ij. ceny catkowitej netto / brutto).
Ponadto — zgodnie z § 12 ust. 1 wzoru umowy - od wysokosci catkowitego

wynagrodzenia brutto uzalezniona jest wysoko$¢ gwarancji nalezytego wykonania umowy.



Catkowita cena netto oraz catkowita cena brutto stanowig zatem istotny element
zobowigzania wykonawcy, do ktérego wskazania wykonawca byt zobowigzany zgodnie
z treScig formularza ofertowego. Brak wskazania tego elementu zobowigzania wykonawcy
stanowi uchybienie, ktore nie podlega konwalidaciji w drodze wezwania czy tez uzupetienia
przez Zamawiajgcego. Tym samym oferta wykonawcy GWW winna zosta¢ przez
Zamawiajgcego odrzucona, jako niezgodna z treScig SIWZ, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Oferta GWW nie zawiera koniecznego elementu o$wiadczenia, oczekiwanego przez
Zamawiajgcego i wyraznie wyartykutowanego w tresci SIWZ. Co wiecej wskazaé nalezy, ze
to Wykonawca okre$la cene za jakg chce zrealizowaé przedmiot zamédwienia, a nie
Zamawiajgcy. W ofercie GWW cena, za ktérg GWW chce zrealizowa¢ zamdwienie nie
zostata podana przez wykonawce. Jednoczesnie GWW w formularzu ofertowym wskazuije,
ze ,W zwigzku z brakiem metodologii obliczenia catkowitej ceny, pozostawiamy
niewypetnione”.

Pomimo powyzszego wyraznego i niekwestionowanego uchybienia, ktére
w rezultacie uniemozliwia zawarcie umowy zgodnie z wzorem umowy, Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty wykonawcy, uznajgc jg na oferte najkorzystniejszg. Oczywiste i razace
zaniechanie Zamawiajgcego nie tylko skutkuje naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ale
réwniez godzi w tre$¢ art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, naruszajac zasady uczciwej konkurenciji.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP stanowi podstawe do odrzucenia oferty w sytuaciji jej
niezgodnosci z treScig SIWZ, z tym zastrzezeniem, iz zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp Zamawiajgcy moze samodzielnie poprawi¢ w ofercie inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce jednak istotnych zmian w tresci oferty.

Podnies¢ nalezy, iz zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20 lipca 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1420/10, lex 612203), omytki podlegajgce poprawieniu to takie, ktore nie powodujg
istotnych zmian wtre$ci oferty, a ponadfo takie, ktére sg moZliwe do poprawienia przez
zZamawiajgcego bez konieczno$ci uzyskiwania dodatkowych wyjasnier od wykonawcy.
Zamawiajgcy nie ma podstaw do przyjecia ustalonych przez siebie cen i na ich podstawie
obliczenia koncowej ceny za realizacje zamowienia - wskazanie zarowno cen
Jednostkowych, jak i ceny za realizacje catego zamdwienia jest uprawnieniem i obowigzkiem
wytgcznie wykonawcy. W uzasadnieniu tego orzeczenia Izba wskazata, iz Prowadzenie za$
korespondencji z wykonawcg wtym zakresie prowadzitoby do negocjacji, co z kolei bytoby
sprzeczne z dyspozycjg art. 87 ust 1 ustawy p.z.p. Omytki, ktére mogg by¢ poprawione w
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Swietle art. 87 ust. 2pkt3p.z.p. powinny miec taki charakter, by czynno$ci ich poprawienia
mogt dokonac zamawiajgcy samodzielnie [...].

Roéwniez w orzeczeniu z dnia 3 lutego 2014 r. (sygn. akt KIO 77/14) Izba wskazata, iz
do rangi istotnych postanowier SIWZ, a zarazem oferty zamawiajgcy ma prawo zaliczy ¢
takie postanowienia, ktére stanowig oznaczone wymogi do wykazania w ofercie, przy
pomocy ktérych zamawiajgcy chce zrealizowac¢ swoje uzasadnione zamierzenia.
Zamawiajgcy powinien z gory w SIWZ podac za niespetnienie jakich wymagan, oferta
zostanie odrzucona. Takim postanowieniem istotnym jest cena catkowita, czy tez ceny
Jednostkowe stuzgce do rozliczen stron wtrakcie realizacji umowy.

W tych okoliczno$ciach nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy byt zobligowany do
odrzucenia oferty ztozonej przez GWW bez uprzedniego wzywania do wyjasnien czy
samodzielnego dokonania poprawy oferty w tym zakresie. Ewentualne wezwanie wykonawcy
do poprawienia oferty w tym zakresie, czy tez samodzielne poprawienie przez
Zamawiajgcego tresci oferty stanowitoby naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87
ust. 3 pkt 3 Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 13 Pzp. W szczegolnosci
wskazac nalezy, iz zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci
(z zastrzezeniem ust. la i 2).

Z ostroznosci - na wypadek samodzielnego poprawienia przez Zamawiajgcego
opisanego powyzej uchybienia, wzglednie w przypadku dokonania tego po uprzednim
wezwaniu wykonawcy, Odwotujgcy zarzuca rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust.
1 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
niedozwolonych negocjaciji z wykonawce w zakresie ceny, ewentualnie poprawienie oferty



powodujgce istotne zmiany w jej tresci.

Zarzut braku wykluczenia wykonawcy GWW z uwagi na brak zabezpieczenia
oferty wadium

W toku postepowania Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia przepiséw PZP
poprzez brak wykluczenia oferty wykonawcy GWW pomimo, iz oferta tego wykonawcy nie
zostata zabezpieczona wadium.

W tresci oferty wykonawcy, na stronie 8 - spis zatgcznikéw, w doz. 1 wykonawca
podat - Potwierdzenie zaptaty wadium (23.750). Do oferty nie zostat przez GWW zatgczony
dowdd w postaci potwierdzenia zaptaty wadium. Pomimo, ze GWW ztozyt oswiadczenie, ze
wadium zostato przez niego wptacone w wysokosci 23.750 PLN Zamawiajgcy - w sposéb
catkowicie nieuprawniony - zatgczyt do akt postepowania rzekomy dowdd uiszczenia wadium
wygenerowany z systemu bankowego Zamawiajgcego, wskazujgcy na dokonanie wptaty
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kwoty 22.000 PLN z rachunku bankowego GWW W. i Wspolnicy sp. k. Poza rozbiezno$cig w
zakresie kwoty wadium (zgodnie z osSwiadczeniem 23.750 PLN a zgodnie

z potwierdzeniem wygenerowanym przez Zamawiajgcego 22.000 PLN. Z potwierdzenia
przelewu wygenerowanego przez Zamawiajgcego i zatgczonego do akt postepowania
wynika, ze kwota 22 000 PLN dotyczy: Wadium w postepowaniu przetargowym: Polska -
Warszawa Ustugi w zakresie doradztwa prawnego. nr 2014/S 299-40457. Z catg
stanowczoscig nalezy podkreslic, ze oferta GWW nie zostata zabezpieczona wadium.
Opisanie przelewu za pomocg numeru i nazwy innego postepowania jest jednoznaczne i nie
pozostawia watpliwosci - wadium zostato wptacone na zabezpieczenie innej oferty niz oferta
zfozona w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z tre$cig SIWZ, pkt. 11.7 SIWZ wadium
wnoszone w pienigdzu nalezy przela¢ na nastepujgcy rachunek Zamawiajgcego Bank PKO
BP - 45 1020 1042 0000 8602 0220 8460. W tytule przelewu nalezy podac¢: ,Wadium

w postepowaniu przetargowym: 6060/ICZ4/000001/14/P". Ponadto, zgodnie z pkt 11.8 SIWZ
Wykonawca jest zobowigzany poda¢ w tresci przelewu numer referencyjny zamaéwienia.
Numer referencyjny zaméwienia zostat wskazany na stronie tytutowej SIWZ
(6060/1CZ4/000001/14/P).

Po pierwsze zatem wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw ku
temu, aby samodzielnie zatgczac do oferty wykonawcy wygenerowany z wtasnego systemu
bankowego dowdd uiszczenia wadium, co wiecej ztozonego celem zabezpieczenia oferty
w innym postepowaniu - zawierajgcy wskazanie zupetnie innego numeru i nazwy
postepowania. Tym samym Zamawiajacy przyjgt domniemanie, iz wadium - dotyczgce
innego postepowania - zabezpiecza oferte w przedmiotowym postepowaniu. Powyzsze
pozostaje w razgcej sprzecznosci z trescig art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Przepis ten uprawnia Zamawiajgcego wytacznie do poprawienia omytek w tresci oferty i tylko
o ile nie powodujg one istotnej zmiany tresci oferty. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
KIO, brak jest mozliwosci poprawienia omytek w dokumencie, ktory nie stanowi tresci oferty
(wyrok KIO z dnia 7 lipca 2014 r., sygn. akt KI01298/14 oraz wyrok KIO z dnia 24 kwietnia
2014 r., sygn. akt KIO 641/14).

Ponadto, w swietle postanowienia Naczelnego. Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 26 stycznia 2010 r., sygn. akt Il FSK 273/20 09 ktére mozna zastosowac
na zasadzie analogii do niniejszej nalezy, dopuszczalnej sprawy wskazac ze
Zidentyfikowanie tytutu przelewu nalezy do osoby go dokonujgce;j i nie mozna
odpowiedzialnosci w tym zakresie przerzuca¢ na sad i z uzasadnienia to postanowienia:
opisanie przelewu bylo jednoznaczne i nie pozostawiato zadnych watpliwosci
interpretacyjnych Bez znaczenia dla sprawy jest argumentacja petnomocnika, iz nalezato ten
wpis niejako ,przypisac¢" do przedmiotowej sprawy poniewaz tylko jedna sprawa toczyta sie
ze skargi L.K. w tym czasie.
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W Swietle powyzszego Zamawiajgcy nie miat mozliwosci poprawienia / uzupetnienia /
czy tez wezwania do poprawienia / uzupetnienia w zakresie wadliwego zabezpieczenia oferty
wadium, a dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi razgce naruszenie wskazanych
powyzej przepisOw prawa.

W przedmiotowym czasie Zamawiajgcy prowadzit kilka postepowan przetargowych
na Swiadczenie ustug doradztwa prawnego, w szczegolnosci w dniu 17 grudnia 2014 r.



Zamawiajgcy oglosit postepowanie na ustugi doradztwa prawnego dla PKP Polskie Linie
Kolejowe 5.A. Centrum Realizacji Inwestycji (Regiony) w zakresie zadan inwestycyjnych
realizowanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., gdzie wykonawcy mogli sktada¢
oferte na jedng z czterech czesci, z ktdérych kazda zabezpieczana byta wadium. W tych
okolicznosciach brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia domniemania, iz przedmiotowe
potwierdzenie przelewu dotyczy wadium dla niniejszego postepowania.

Jednocze$nie wskazac nalezy, iz brak w dokumencie potwierdzajgcym wptate kwoty
22.000 PLN (wygenerowanym przez Zamawiajgcego) wskazania, iz kwota ta zabezpiecza
przedmiotowe postepowanie (ani tytut postepowania wskazany w potwierdzeniu przelewu ani
numer nie odpowiada danym dotyczacym niniejszego postepowania) czyni nieskutecznym
ustanowienie zabezpieczenia oferty wadium, gdyz na podstawie takiego dokumentu
Zamawiajgcy nie miatby mozliwos¢ zaspokojenia w przypadku istnienia podstaw do
zatrzymania wadium w niniejszym postepowaniu, gdyz kwota 22.000 PLN zostata wptacona
tytutem wadium dla innego niz przedmiotowe postepowania. Wykonawca nie wnidst zatem
skutecznie wadium dla przedmiotowego postepowania, a brak ten nie moze zosta¢ w zaden
SposoOb uzupetiony.

W tych okoliczno$ciach wykonawca GWW winien zosta¢ wykluczony z postepowania,
jego oferta powinna zosta¢ odrzucona, gdyz oferta nie zostata w sposéb prawidtowy
zabezpieczona whniesieniem przez wykonawce wadium. Zamawiajacy naruszyt zatem
przepisy PZP poprzez zaniechanie tej czynnosci. Naruszenie dotyczy art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 87 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez uznanie, iz
dokonana przez wykonawce GWW wptata kwoty 22.000 tytutem wadium, z dnia 17 grudnia
2014 r. stanowi skutecznie wniesione wadium, a tym samym dokonanie niedozwolone;j
zmiany tresci oferty w zakresie jej istotnego postanowienia, co w konsekwencji stanowi
naruszenie art. 7 ust 1 Pzp.

Zarzutu braku wykluczenia wykonawcy GWW z uwagi na brak spetnienia
warunkow udziatu w poste powaniu

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw.
z art. 24 ust. 4 Pzp poprzez brak odrzucenia oferty GWW, pomimo, iz wykonawca ten nie
wykazat, iz spetnit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia podmiotu
opisanego w pkt 8.2.2. IDW, 8.5.2. IDW w zw. pkt 9.1.3. ID W.
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Zgodnie z tymi postanowieniami SIWZ wykonawca powinien wykazac, iz we
wskazanym w tym punkcie terminie tj. w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert $wiadczyt ustugi wsparcia prawnego strony dla minimalnie 2 a maksymalnie
6 podmiotow, o okreslonej w tych postanowieniach tacznej wartosci wynagrodzenia brutto
wynoszgcej 1.000.000,00 PLN, przy czym ustugi te obejmowaty okreslone szczegdtowo
czynnoSci (opinie prawne, reprezentacje, doradztwa), zas niezbednym wymogiem byto aby
czynnosci te dotyczyly realizacji uméw o roboty budowlane, prace projektowe lub nadzér
inzynierski z zakresu Infrastruktury. Przy tym, zgodnie z pkt 1.3. j) SIWZ pod pojeciem
Infrastruktury rozumie¢ nalezy: Infrastrukture liniowg i punktowg z zakresu infrastruktury
transportowej w tym drogowe;j i kolejowej oraz transportu morskiego i lotniczego lub liniowg
infrastrukture techniczna {j. sieci przesytowe z zakresu energetyki, dostarczania ciepta, wody
lub infrastrukture telekomunikacyjng.

Zamawiajgcy wezwat GWW do wyjasnien w zakresie spetniania przedmiotowego
warunku. W odpowiedzi na powyzsze wykonawca przedtozyt - zgodnie z pkt 9.13. SIWZ
referencje, ktore nie potwierdzajg, ze wykonywane ustugi dotyczyly uméw o roboty
budowlane, prace projektowe lub nadzor inzynierski z zakresu infrastruktury, w rozumieniu
warunkéw SIWZ. Jedynie dwie z kilkunastu przedtozonych referenciji mogg potencjalnie
spetnia¢ powyzsze wymogi tj. referencja z dnia 23 lipca 2013 r. z Urzedu Wojewddztwa
Warminsko Mazurskiego w Olsztynie oraz referencja z dnia 13 listopada 2013 r.

z Ministerstwa Rozwoju Regionalnego. Pierwsza ze wskazanych referencji podaje jako
kwote wynagrodzenia wykonawcy 57.441,00 PLN, druga za$ 60.000 PLN, a zatem nie
potwierdzajg one spetniania warunku udziatu w postepowaniu w petnym zakresie kwotowym
okresSlonym w pkt 8.5.2. IDW. W tych okoliczno$ciach wykonawca nie wykazat, iz spetnia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia podmiotowego, a zatem
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, za$ jego oferta powinna zostaé¢
uznana za odrzucong.

Brak wykluczenia wykonawcy GWW, a w konsekwencji odrzucenia oferty tego



wykonawcy, pomimo, iz wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie do$wiadczenia podmiotu okreslonego w pkt 8.2.2. IDW, 8.5.2. IDW i w pkt 9.1.3.
IDW, stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 PzpP w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp.

Zarzut dotyczacy niezgodnego z prawem zaniechania czynnosci przez
Zamawiajacego polegajacego na braku wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujacego

Majac na uwadze wskazane okoliczno$ci Odwotujgcy podnosi, iz Zamawiajgcy wtoku
przedmiotowego postepowania dopuscit sie razgcych uchybien przepisom PZP,
konsekwencjg czego byt brak oceny oferty Odwotujgcego zgodnie z kryteriami oceny ofert
zawartymi w SIWZ dla Postepowania, jak réwniez brak wyboru, jako najkorzystniejszej
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w Postepowaniu oferty ziozonej przez Wykonawce, pomimo, iz oferta zostata przygotowana
i ztozona zgodnie z warunkami okre$lonymi w SIWZ, stanowi ona oferte najkorzystniejsza,
zawiera najnizszg cene, brak jest podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z
SIWZi/lub razgco niskg cene i/lub czyn nieuczciwej konkurencii, jak réwniez stanowi jedyng
oferte ztozong w postepowaniu, ktéra nie podlega odrzuceniu. Powyzsze zaniechanie
Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2i 4 Pzp
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 7
ust. 1i 3 PZP.

Konkludujgc, wniesienie odwotanie uznano za konieczne i uzasadnione.

Jednocze$nie Odwolujgcy dodat, ze w przypadku razgcego naruszenia przepisow
PZP dla zamowien wspoffinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej (jakim jest
przedmiotowe zamowienie) Zamawiajgcy naraza sie na utrate kwalifikowalno$ci wydatkow
poniesionych w zwigzku z przedmiotowym zamoéwieniem.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie
odwolania z uwagi na niespetnienie przez Odwotujgcego przestanki interesu w ujeciu art. 179
ustawy Pzp, w przypadku za$ nieuwzglednienia tego argumentu przez Izbe, wnoszono
0 oddalenie odwotania w cato$ci z powodu niezasadno$ci podniesionych zarzutéw.

Na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, dokumentow ztozonych w wyniku wezwania Zamawiajacego,
wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, materiatéw ztozonych na rozprawie

i wtgczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron

i Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Szkoda polegata bedzie na nieuzyskaniu zaméwienia.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania
przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu podmiotowi, ktory wykaze
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taczne spetienie nastepujgcych przestanek: (1) posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia, (2) poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, (3) poniesiona lub
ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory
wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednocze$nie
poni6st lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub przewidywana szkoda jest wynikiem
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej
przystugujg wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, ,ktdry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi



dowies$¢, iz posiada obiektywna, tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamé&wienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamédwienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygnigcia” (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il
Ca 9/11).

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zamoéwienia
dotyczy¢ musi ,danego” zamowienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktorym Srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby tgcznie z interesem w uzyskaniu danego
zamoéwienia Odwolujgcy wykazat, ze poniost lub moze poniesé szkode. Szkoda musi byé
wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi pozostawaé w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwolujacy
musi zatem wykazac, ze Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania okre$lonej
czynno$ci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okoliczno$ciach
danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego
odwotanie.

Skiad orzekajgcy lzby w przedmiotowej sprawie podziela stanowisko wyrazone
w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 roku (sygn. akt XXIll Ga
924/14) odnos$nie zagadnienia uptywu terminu zwigzania ofertg i wptywu tego terminu na byt
oferty w postepowaniu. Uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci
oferty, a jedynie o braku po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. Jednoczes$nie
przychyli¢ nalezy sie do stanowiska, Zze jezeli zamawiajgcy zdecydowat si¢ na wezwanie
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, to takie wezwanie winien skierowaé do wszystkich
wykonawcow, a dodatkowo (jezeli wezwanie to ma miejsce po wyborze oferty
najkorzystniejszej), to wykonawce wybranego nalezy w takim przypadku dodatkowo
zobowigza¢ do przedtuzenia waznosci wadium. W przypadku braku takiego wezwania,
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Zamawiajacy nie moze powotywaé sie na utrate przez Odwotujgcego legitymaciji do
whniesienia odwotania. Odwotujgcy samodzielnie przedtuzyt termin zwigzania ofertg, co
sprawito, ze nie stracit statusu wykonawcy w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca GWW W. i Partnerzy Radcowie Prawni i Doradcy Podatkowi
Sp. p. z siedzibg w Warszawie. Przystgpienie spetiato przestanki formalne i uznane zostato
za skuteczne. Przystepujgcy ztozyt pisemne stanowisko, w ktdrym wnioskowat o oddalenie
odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, Izba uznata, iz odwotanie
podlegato oddaleniu.

Zarzuty dotyczace niezgodnego z prawem odrzucenia oferty Odwolujacego
z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ztozenia oferty z razaco niskg
ceng oraz zarzut dotyczacy zlozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji.

Za uznaniem zasadnosci stanowiska Zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty
Odwolujgcego wptyw miaty postanowienia SIWZ, opis sposobu obliczenia ceny oraz
ustalone w postepowaniu kryteria oceny ofert, w tym przede wszystkim kryterium ceny
(40%). Kryterium to sktadato sie z dwdch podkryteriow: ceny za roboczogodzing (25
punktéw) oraz ceny za dyzur (15 punktow). Niewatpliwie wiec wysoko$¢ poszczegolnych cen
jednostkowych i sposob uksztattowania tych cen przez poszczegéinych wykonawcow miaty
wplyw na wynik postepowania przetargowego.

Opisujgc sposo6b obliczenia ceny natomiast Zamawiajgcy wyraznie podat, ze cena
ofertowa brutto stawki godzinowej oraz zryczattowana cena za petnienie dyzurow musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezposrednie
i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania
catosci przedmiotu zaméwienia.

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu



zaméwienia. Mozliwo$¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona byé musi
wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjadniajgcej cene, ktérg reguluje art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajaca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjadnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia
Z razaco niskg ceng, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
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Podkresli¢ nalezy, iz w orzecznictwie dopuszczono mozliwo$¢ badania cen jednostkowych,
jezeli wartosci te stanowi¢ bedg samodzielng postawe rozliczania wynagrodzenia oraz
oceniane sg w sposéb odrebny. Taki zas system rozliczania i oceny przyjety zostat

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Automatyczne przyjmowanie, wylacznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w $wietle ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajace;j.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuije sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem saddw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razgco niskiej mozna mowi¢, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy maowili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajaca od jego
warto$ci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zkolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujgcy instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy korzystajac z tej regulaciji, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczedno$¢é metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy, kosztow pracy oraz wyptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy. Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy powinien pozyskac jednoznaczne wyjasnienia od
wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podja¢ dalsze decyzje, w tym
o wyborze oferty (sygn. akt UZP/Z0/0-564/06 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie
z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XIl Ca 59/09).
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Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, jednoznacznie
podkresli¢ nalezy, ze w ocenie sktadu orzekajgcego Izby przedmiotowej sprawie,
wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementow
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie
cena jednostkowa za petnienie dyzuru nosi znamiona ceny razgco niskiej.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnieh ma obowigzek poda¢ Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub tez
innych czynnikéw, do ktérych odnosi sie wezwanie Zamawiajacego, zwtaszcza tak
szczegotowo sformutowane, jak w tym postepowaniu. Niewatpliwie przy ocenie wyjasnien
uwzgledni¢ nalezy treS¢ samego wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego.
Zauwazyc¢ jednak nalezy, iz wezwanie w kazdym przypadku nie musi by¢ szczegdtowo
rozpisane. Zamawiajgcy oceniajgc czy moze mie¢ do czynienia z razgco niskg ceng,



niejednokrotnie, formutujgc wezwanie, nie jest przeciez w stanie przewidziec, jakie
okolicznosci lub czynniki mogg wplywac na wysoko$¢ ceny oferty. Fakt wystosowania
wezwania o charakterze ogdlnego, jako otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy
z obowigzku szczegotowego przedstawienia sktadowych ceny i opisania czynnikdw, ktére
0 wysokosci tej ceny zadecydowaty.

Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien poddac¢ jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim
w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy takg odpowiedZz mozna w ogdle uznac za
wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyja$nienia.
Prawidtowo ztozone wyjasnienia muszg spetnia¢c wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp
i pozwalaé Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust.
2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pisma ,wyjasnieniami”’ czy powotfanie sie
w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywota¢
orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwenciji wyjasnienia wykonawcy skladane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot
(o ile takowe w ogole sg podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiagniecia przedmiotu
zamoéwienia.

W odrzuconej ofercie cena za godzine wynosi 197 zt netto, natomiast zryczattowana
cena za godzine dyzuru wynosi 25 zt netto. W ocenie Izby wykonawca w ztozonych
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wyjasnieniach nie przedstawit wiarygodnych okolicznosci, ktére przemawiatyby za
prawidtowoscig sporzadzonej przez niego kalkulacji.

Bez znaczenia w ocenie Izby pozostaje okoliczno$é, ze czas petnienia dyzuréw
stanowi jedynie 5,4 % catego wymiaru ustugi. Co prawda mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
ze tak niewielki procent zamowienia nie moze zadecydowac o rentownosci dla catego
kontraktu i co najmniej dziwnym bytoby wymaganie od wykonawcow, aby tak skalkulowali
poszczegdlne stawki, aby kwota ryczattowa za dyZzur pozwolita im na osiggniecie zysku
z umowy. Tym niemniej, zwlaszcza w obliczu przyjetych w postepowaniu kryteriow oceny
ofert, jezeli w przysziej umowie przyjeto sposob rozliczenia przy uzyciu stawek godzinowych
za doradztwo i petnienie dyzuru, to kazda z podanych stawek winna odrebnie uwzgledniac
realia rynkowe i odzwierciedla¢ koszty rzeczywiscie przez wykonawce ponoszone, za ktére
moze zgda¢ od Zamawiajgcego zaptaty. Miarg bowiem kontraktu bedzie cena za ustugi
rzeczywiscie wykonywane, bez wzgledu na to w jakiej proporcji w odniesieniu do
poszczegdlnych elementow kontraktu (odrebnie doradztwo i dyzur) ustugi te bedg przez
Zamawiajgcego zlecane do wykonania. Izba w ztozonych wyja$nieniach i prezentowanej
przez Odwolujgcego na rozprawie argumentaciji nie znalazta podstaw, aby uznaé, ze kwota
25 zt netto za godzine dyzuru specjalisty pokrywa rzeczywiste koszty tego dyzuru.

Co wigcej, nie mozna zapominac, iz stawka za petnienie dyzuru stanowita jedno
z kryterium oceny ofert, w ramach ogélnego kryterium ceny. Wysoko$¢ tej stawki, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, mogta mie¢ znaczacy wplyw na uzyskang punktacje, a tym
samym mogta przetozy¢ sie na wieksze szanse wykonawcy na uzyskanie kontraktu. Jezeli
wykonawca uwazat, ze przyznanie cze$ci Swiadczenia o znikomym wplywie na przedmiot
zamoéwienia jest zbyt wysoko oceniane przez Zamawiajgcego (5% wartosci catego
Swiadczenia w odniesieniu do ocenianej 15% wagi tego $wiadczenia), to na wczesniejszym
etapie postepowania mogt zakwestionowac ustalone kryteria oceny ofert.

Cho¢ nie mozna zgodzi¢ sig z twierdzeniami Zamawiajagcego, iz Odwotujacy przyznat,
ze czesSc¢ kontraktu przypadajgca na Swiadczenie dyzurdw nie jest dla niego rentowna, to juz
ze ztozonych wyjasnien jednoznacznie wynika, ze jedyny uwzgledniony przez wykonawce
koszt odnosi sie do wynagrodzenia osoby petnigcej dyzur. Takie za$ skalkulowanie pozyciji
w ujeciu zapisdw SIWZ, w ocenie sktadu orzekajacego Izby, uzna¢ nalezato za niewtasciwe.
Wykonawca zobowigzany byt do uwzglednienia wszystkich kosztéw bezposrednich
i posrednich odrebnie dla stawki godzinowej i stawki za dyzur. Ponoszone wiec koszty
nalezato stosownie do zakresu ich wystepowania uwzgledni¢ odrebnie dla kazdej



z wymienionych stawek. Nie mozna sie w takim przypadku zgodzi¢, iz jedynym kosztem
w przypadku dyzurdéw bedzie koszt wynagrodzenia dla osoby przewidzianej do petnienia
dyzuru. A nawet gdyby przyjac, ze zatozenie to byto stuszne, to watpliwym wydaje sie, aby
specjalista na poziomie kwalifikacji i doswiadczenia opisanego w SIWZ peinit dyzur, na
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ktérym udzielat bedzie porad prawnych za 25 zt netto za godzine. Nawet jezeli petnienie
dyzuréw polega¢ ma na bezpo$rednim udzielaniu porad, uzgadnianiu i parafowaniu
dokumentow, udzielaniu wyjasnien i konsultaciji, to praca merytoryczna eksperta podczas
takiego dyzuru nie rézni sie az tak diametralnie od pracy tego samego eksperta podczas
innych form $wiadczenia ustug doradztwa prawnego, adekwatnego do charakteru czynnosci,
aby mozliwa byta jej wycena na poziomie prawie 10 krotnie nizszym niz cena za stawke
godzinowg ustugi. Nie moze by¢ tak, ze czynnosci wykonywane na dyzurze sprowadzone
zostang do prostych czynno$ci administracyjnych, a kluczowe ustugi Swiadczone bedg
musiatby by¢é w ramach stawki godzinowej. Zamawiajgcy po to w ramach umowy przewidziat
dyzury, aby w trakcie ich wykonywania mozliwe byto uzyskanie pomocy prawnej w petnym
zakresie od profesjonalnego eksperta. Potwierdzajg powyzsze zestawienia ztozone na
rozprawie przez samego Odwotujgcego (dokumenty pt. ,Wsparcie prawne”). Z zestawienia
wynika, ze niektdre z konsultacji zajmujg caty dyzur i bynajmniej nie polegajg na parafowaniu
dokumentéw, ale dotyczg miedzy innymi zapiséw umowy o petnienie nadzoru autorskiego,
postepowania Zamawiajgcego w zwigzku ze zgtoszonymi roszczeniami na wykonywanym
kontrakcie.

Argumentacja Odwotujgcego, ze koszty gotowosci personelu merytorycznego,
administracyjnego, koszty biura, ubezpieczenia OC i inne koszty ogélne nie powstajg lub
ponoszone sg juz z uwagi na pozostatg dziatalno$¢ zawodowa wykonawcy i nie bedg
pokrywane z wynagrodzenia za $wiadczenie dyzuru takze nie jest prawidtowa. W Swietle
zapiséw rozdziatu 13 SIWZ, koszty posrednie w cze$¢ odnoszgcej sie do stawki za dyzur
w ramach realizacji tego konkretnego kontraktu powinny by¢ w tej stawce uwzglednione.
Stusznie Zamawiajgcy uznat, ze po stronie wykonawcy nastgpito zapewne przeniesienie
kosztow miedzy pozycjami lub tez ujecie czesci niezbednych kosztéw w innych pozycjach
lub pozostatej dziatalnoSci wykonawcy. Wykonawca powinien wigc w kalkulacji uwzgledni¢
koszty ogdlne, w takiej cze$¢, w jakiej odnoszg sie one do realizacji kontraktu. Izba nie ma
bynajmniej na mysli podwojnego zaliczania tych kosztéw, ale takie rozdzielenie kosztéw, aby
oddawaty one rzeczywisty naktad pracy w ramach umowy. Nie jest tez tak, ze wykonawca
nie bedzie ponosit dodatkowych kosztéw z powodu realizacji przedmiotowego zaméwienia.
Zwiekszeniu ulegnie chocby zakres obowigzkéw do wykonania z tytutu Swiadczenia ustug na
rzecz Zamawiajgcego, a tym samym zakres i czas zaangazowania (cho¢by pracownikéw) do
nalezytego wykonania tych obowigzkéw. By¢ moze zwiekszeniu nie ulegng koszty
administracyjne (np. utrzymania biura), jednakze czesc¢ tych kosztow powinna zostac
uwzgledniona (proporcjonalnie) w stawce za dyzur. Sposoéb kalkulacji ceny za petnienie
dyzuru przez Odwotujgcego mogt zawazy¢ na uznaniu tresci oferty za niezgodng z treScig
SIWZ, w tej czesci, gdzie zapisy specyfikaciji szczegotowo odnosity sie do kalkulacji ceny
oferty.
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Ponadto, co stusznie zauwazyt Przystepujacy, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddw na poparcie tezy, ze cena 25 zt netto jest ceng rynkowa. Dopiero na rozprawie
przed Izbg ztozono informacje o wynikach postepowan, gdzie stawki za $wiadczenie pomocy
prawnej wahaly sie na poziomie kilkudziesieciu zfotych, ale w zadnym z tych postepowan
cena nie osiggneta tak niskiego poziomu. Jednoczes$nie dostrzezenia wymaga, ze
Zamawiajacy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty bazowat na wyjasnieniach
i informacjach przedstawionych przez wykonawce w toku postepowania przetargowego.
Skiadanie materiatu dowodowego dopiero w toku rozprawy uzna¢ nalezy za spoznione. Izba
zobowigzana jest bowiem do oceny poprawnosci dziatania Zamawiajgcego, biorgc pod
uwage materiat, ktérym ten dysponowat oceniajgc oferte. Izba moze ocenic i stwierdzi¢
jedynie czy wyjasnienia przedmiocie razgco niskiej ceny byty wystarczajace, a ich ocena
dokonana przez Zamawiajgcego prawidiowa. Instytucja wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90
Pzp, zostata przewidziana wiasnie po to, aby wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu
stosowne informacje na temat witasnych kalkulaciji, cech i uwarunkowan., dowodzgce



mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do warto$ci zamoéwienia, a Zamawiajacy
magt te informacje oceni¢ i na ich podstawie podjg¢ decyzje, co do przyjecia badz
odrzucenia oferty. Wiadomo$ci na temat indywidualnych, dostepnych wykonawcy
okolicznosci, ktdre konkretng kalkulacje umozliwiajg, Zamawiajacy powinien uzyskac

w stosownym czasie — co pozwolitoby mu na dokonanie prawidtowej czynno$ci przyjecia
badz odrzucenia oferty — a nie dopiero na etapie postepowania odwotawczego.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie zachodzity réwniez okolicznosci
przemawiajgce za konieczno$cig ponownego wzywania wykonawcy do wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Uzyskanie kolejnych wyjasnien bytoby uzasadnione, gdyby
Zamawiajgcy miat watpliwosci co do ziozonych pierwotnie wyjasnien. W okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy nie miat watpliwosci odnoénie tresci ztozonych
wyjasnien. Zamawiajgcy nie zgadzat sie po prostu z zatozeniami wykonawcy przyjetymi do
kalkulacji i w decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej przeprowadzit polemike ze
stanowiskiem i argumentacjg Odwotujgcego.

Reasumujac te czes¢ stanowiska Izby, Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach nie
przedstawit szczegblnych okolicznosci, ktére mogtyby spowodowacé, ze znajduje sie on
w sytuacji korzystniejszej od innych wykonawcoéw. Decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp uznano za prawidtows.

Na marginesie Izba odniesie sie do brzmienia § 4 ust. 1 i 2 wzoru umowy, poniewaz
zarbwno Zamawiajacy, jak i Odwotujacy poswiecili w odwotaniu i pismach procesowych temu
postanowieniu umowy wiele miejsca, cho¢ w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, tres¢ tych
zapiséw umownych pozostaje bez znaczenia dla przedmiotu sporu. Analizujgc powyzsze
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zapisy przychyli¢ nalezy sie do interpretacji Odwotujgcego. W ocenie Izby z § 4 ust. 2 wzoru
umowy nie wynika, ze Zamawiajgcy moze realizowa¢ przedmiot $wiadczenia tylko

w zakresie dyzuréw. Z zapisu tego wynika raczej, ze Zamawiajgcemu przystuguje
uprawnienie do ograniczenia zakresu $wiadczenia w catosci, a wiec tacznie z dyzurami.
Moze to oznacza¢, ze Zamawiajgcy nie gwarantuje wykonawcy, ktory uzyska kontrakt, ze ten
zostanie zrealizowany w cato$ci, to jest do gornego kwotowego putapu przewidzianego w § 4
ust. 1 wzoru umowy. Nie jest tak, ze jakiekolwiek postanowienia SIWZ ograniczaty
mozliwos¢ zlecania wykonawcy pracy tylko w zakresie dyzuréw lub tylko w zakresie
wykraczajgcym poza dyzury. Zdaniem sktadu orzekajgcego powyzsze postanowienia
umowne nie majg jednak wptywu na sytuacje prawng Odwotujgcego w postepowaniu,
poniewaz ani § 4 ust. 2 wzoru umowy, ani tez jakikolwiek inny zapis SIWZ nie dopuszczat
mozliwosci pominiecia niezbednych kosztéw w pozycji cenowej dotyczacej dyzuréw. Tym
samym obowigzkiem wykonawcy byto na tyle rzetelne wycenienie kazdej ze skladowych
kontraktu, aby oddawata ona rzeczywiste koszty, bez wzgledu na to, w jaki sposob
Zamawiajgcy umowe bedzie realizowat.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do czynu nieuczciwej konkurenciji, Izba podziela
stanowisko wynikajace z orzecznictwa przytoczonego przez Zamawiajgcego
i Przystepujacego.

Biorac pod uwage kryteria oceny ofert, niewatpliwie zaoferowanie stawki za petienie
dyzuru eksperta na znaczaco nizszym niz wynikajacy z ofert konkurencyjnych poziomie,
mogto wplyngé na sytuacje wykonawcy w postepowaniu i w wiekszym stopniu gwarantowac
mu mozliwo$¢ uzyskania zamowienia. Przez roziozenie cenowe w okreslony sposéb,
wykonawca z pewnoscig dgzyt do uzyskania lepszej punktaciji. Oczywistym jest, iz nie
w kazdym przypadku przyjecie takich zatozen skutkowa¢ musi uznaniem, ze mamy do
czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu nie
mozna zapominac o zatozeniach, jakie do wyceny okreslit Zamawiajgcy. Zaoferowanie
wykonywania $wiadczenia ponizej cen rynkowych, z nieuwzglednieniem w jednej ze stawek
niezbednych kosztéw moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Cho¢ przez
Zlozenie oferty przez Odwolujgcego nie doszio do wyeliminowania jakiegokolwiek
wykonawcy z rynku, to w tym konkretnym przypadku mozliwe jest uznanie, Ze wykonawca
dziatat w zamiarze uzyskania przewagi nad konkurentami w sposéb nie zastugujacy na
aprobate, czym naruszyt dobre obyczaje, a dziatania takie nie wpisujg sie w reguty
wspoizawodnictwa i walki konkurencyjnej w obrebie przyjetego kryterium.



W ocenie Izby nie potwierdzity sie rowniez zarzuty skierowane w stosunku do
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zdaniem
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Izby Odwotujacy otrzymat wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne stanowiska
Zamawiajgcego. Jednoznacznie wskazano przyczyny odrzucenia oferty, podano podstawe
prawng powyzszej czynnosci i przedstawiono argumentacje merytoryczng (uzasadnienie
faktyczne). W postepowaniu nie doszto rowniez do niedozwolonej modyfikacji SIWZ po
terminie skladania ofert. Wykonawca i Zamawiajgcy w spos6b odmienny interpretujg raczej
zapisy tego dokumentu i na tym tle powstat miedzy Stronami postgpowania spor.

Zarzut dotyczacy niezgodnego z prawem zaniechania czynnosci przez
Zamawiajacego polegajacego na braku odrzucenia oferty wykonawcy GWW z uwagi na
jej niezgodnos¢ z tresciag SIWZ

Rozdziat 13 SIWZ (Opis sposobu obliczania ceny) stanowit, ze podana w ofercie
cena ofertowa brutto stawki godzinowej oraz zryczattowana cena za petnienie dyzuréw musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezpo$rednie
i posrednie, jakie poniesie wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania
catosci przedmiotu zamowienia oraz podatek od towardw i ustug. Cene stawki godzinowej
oraz sposob jej przedstawienia okreslat formularz ofertowy (zatgcznik nr 1). Zamawiajacy
przewidziat, ze Sredni czas zaangazowania wykonawcy w miesigcu wyniesie okoto 415
godzin.

W formularzu ofertowym nalezato poda¢ catkowitg cene netto, podatek VAT i
catkowitg cene brutto za realizacje przedmiotowego zamowienia. Ponadto nalezato okresli¢
stawke godzinowg w rozbiciu netto, podatek VAT, brutto oraz cene netto, podatek VAT,
brutto za Swiadczenie dyzuru.

Zgodnie z § 4 wzoru umowy przy zawieraniu umowy nalezato bedzie podaé kwote
wynagrodzenia catkowitego z tytutu wykonania wszelkich zobowigzan za wykonanie
przedmiotu zamowienia, ktére nie bedzie mozna przekroczy¢ w rozbiciu na wynagrodzenie
netto, podatek VAT oraz wynagrodzenie brutto (§ 4 ust. 1). Zamawiajgcy zastrzegt, ze nie
gwarantuje zlecania doradztwa prawnego za kwote wynagrodzenia wskazanego w ust. 1
i z tego tytutu wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia. W § 4 ust. 3 okres$lono, ze
wynagrodzenie wykonawcy rozliczane bedzie w oparciu o stawki godzinowe, z podaniem
kwoty tej stawki. Nalezato takze okresli¢ wynagrodzenie wykonawcy za $wiadczenie dyzuru
(2 h pracy czionka zespotu ekspertow) w rozbiciu na wynagrodzenie netto, podatek VAT oraz
wynagrodzenie brutto. Zgodnie z § 3 umowa ma trwa¢ do 31 grudnia 2015 roku lub do czasu
wyczerpania kwoty przeznaczonej na realizacje umowy, o ktérej mowa w § 4 ust. 1 wzoru.

Przystepujacy nie wypetnit rubryki formularza ofertowego odnoszacego sie do
catkowitej kwoty wynagrodzenia. W formularzu zamie$cit uwage, ze z powodu nie podania
metodologii obliczenia catkowitej ceny, pozostawia formularz w tym miejscu niewypetniony.
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Odwolujgcy natomiast w tej rubryce wpisat warto§¢ szacunkowg zamowienia powiekszong
o warto$¢ podatku VAT.

Faktem jest, ze Zamawiajacy przyjat w postepowaniu sposéb rozliczania
wynagrodzenia przy zastosowaniu stawki godzinowej i ryczattu za dyzur. Okreslit rbwniez
$redni miesieczny czas zaangazowania wykonawcy. Nie okreslit juz jednak, jak pojecie
Sredniego miesiecznego zaangazowania nalezy rozumie¢, to znaczy czy czas ten obejmuje
tylko godziny za doradztwo prawne, czy tez godziny za doradztwo i petnienie dyzuréw. Nie
podano réwniez czy maksymalng wartoScig umowng ma by¢ iloczyn stawki i liczby godzin.
Stad niewatpliwie stuszne sg twierdzenia Przystepujgcego, iz nie do kohca jasna wydawaé
sie mogta metodologia obliczenia ceny catkowitej, co prowadzi¢ mogto do trudnosci
z okre$leniem ceny catkowitej wynagrodzenia naleznego dla wykonawcy. Swiadczy o tym
fakt, iz Odwolujacy jako cene catkowitg podat kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, a wiec maksymalng nominalng warto$¢é
zobowigzania, z ktérej bedzie Zamawiajacy zobowigzany bedzie sie wywigzac i Swiadczenie
realizowaé¢. Tym samym kwota podana przez Odwotujacego nie byta iloczynem $redniego
miesigcznego zaangazowania wykonawcy i stawki za godzine pracy (ewentualnie



powiekszong o kwote ryczattu za dyzur).

Z drugiej strony przyjety w postepowaniu sposéb rozliczenia w Zadnej mierzy nie byt
powigzany z wartoscig ceny catkowitej. Jedynie powigzanie, do ktérego ewentualnie mozna
sie odnosi¢ wynikato z postanowien wzoru umowy, ze Zamawiajgcy realizowat bedzie
umowe do czasu wyczerpania kwoty przeznaczonej na realizacje umowy. Zestawiajgc ze
sobg te informacje, stuszne wydaje sie przyjecie tezy, wedtug ktorej wykonawca realizowat
bedzie umowe za ceny jednostkowe okreslone szczegdlowo w formularzu ofertowym, do
czasu wyczerpania kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia,
znanej wszystkim wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu, z uwagi na wskazanie
warto$ci szacunkowej zamowienia, a nie kwoty, ktérg wykonawca musiat samodzielnie
obliczy¢ (z uwagi na brak skladowych do przeprowadzenia dziatan). Zatem stwierdzi¢ mozna
réwniez, ze sposéb prezentacji ceny w ofercie Przystepujgcego zgodny jest z wymaganiami
SIWZ Wykonawca podat stawki jednostkowe niezbedne do rozliczania umowy. Poprawienie
oferty Przystepujgcego przez wpisanie w rubryke catkowitej ceny kwoty przeznaczonej na
realizacje zamowienia nie jest zmiang treSci zobowigzania wykonawcy, w przypadku, gdy
Zamawiajgcy tak naprawde nie okreslit metody obliczenia ceny catkowitej oferty, czyli
wysoko$ci tego zobowigzania. Nie mozna uznac¢, ze metoda poprawienia omytki w ofercie
Przystepujgcego byta niezgodna z brzmieniem art. 87 ustawy Pzp, czy ze poprawienie to
doprowadzito do istotnej zmiany tresci oferty wykonawcy lub tez niedozwolonych negocjacji
miedzy wykonawcg a Zamawiajagcym. Poprawa polegata przeciez na wpisaniu kwoty
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tozsamej z kwotg podang przez Odwotujgcego. Zamawiajacy nie przeprowadzat
samodzielnych wyliczen. Nie byto réwniez konieczne pytanie wykonawcy o cene catkowitg.
Odmiennos¢ oferty Przystepujacego dotyczy sposobu prezentaciji ceny, ktéry wynikat

z formularza ofertowego, nie jest to odmienno$¢ o charakterze merytorycznym, ktéra
dyskwalifikowataby oswiadczenie woli wykonawcy. To bowiem (odnoszace sie do cen
jednostkowych) okre$lone zostato w sposo6b prawidtowy.

Niewatpliwie z warto$cig wynagrodzenia catkowitego powigzane sg zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy, czy tez okre$lenie wysoko$ci kar umownych ale za zbyt
daleko idgcy nalezato uzna¢ wniosek Odwotujgcego, ze w postepowaniu nie mozna méwic,
ze ztozona zostata oferta w rozumieniu przepisow prawa. Zauwazy¢ nalezy, ze cho¢ § 4 ust.
1 stanowi 0 wynagrodzeniu catkowitym z tytulu wykonania wszelkich zobowigzan za
wykonanie przedmiotu zamdowienia, ktérego nie bedzie mozna przekroczyé, to juz § 3 odnosi
sie do wyczerpania kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia, a wiec pojecia
zdefiniowanego w ustawie Pzp.

Dostrzezenia wymaga niekonsekwencja Zamawiajgcego w sposobie konstruowania
poszczegdinych dokumentdéw w postepowaniu i zamiennego uzywania poje¢. Zdaniem
sktadu orzekajacego Izby formularz oferty i postanowienia wzoru umowy nie sg ze sobg
spojne. Jezeli Zamawiajgcy chciat okreslic maksymalny putap swojej odpowiedzialnosci, to
wymaganie podania ceny catkowitej oferty wydaje sie zbedne. Wystarczyto woéwczas
wskazanie, ze umowa realizowana bedzie do wyczerpania kwoty przeznaczonej na
realizacje zaméwienia. Jezeli jednak Zamawiajgcy chciat, aby maksymalng wartoscig
zobowigzania byta kwota wyliczona przez wykonawce, to w sposéb szczegotowy nalezato
okreslic metode wyliczenia tej kwoty i zaznaczy¢ bezwzgledny obowigzek jej podania
w ofercie. Woéwczas dopiero zastosowana w postepowaniu konstrukcja formularza
ofertowego miataby sens i byta adekwatna do potrzeb Zamawiajgcego. Z uwagi na
wspomniang niekonsekwencje Zamawiajgcego, przy wyktadni zapisow SIWZ nalezato
przyja¢ interpretacje korzystniejszg dla Wykonawcow, mianowicie ze dopuszczalne byto
wpisanie w formularzu ofertowym jako ceny catkowitej wartosci szacunkowej powiekszone;j
o podatek VAT. To z kolei prowadzi do konieczno$ci zaakceptowania sposobu poprawienia
formularza w ofercie Przystepujgcego.

Co do ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie dowodu postaci rozstrzygniecia
Zamawiajgcego z innego postepowania, w ktérym oferta Przystepujacego zostata
odrzucona, to zauwazy¢ nalezy, iz wykonawca zobowigzany byt woéwczas do podania
miesiecznej kwoty wynagrodzenia, a Przystepujgcy okreslit w ofercie stawke godzinowa. Sg
to wiec diametralnie odmienne dane i z tego powodu oferte odrzucono. Nie byta to wiec
sytuacja adekwatna do przedmiotowego postepowania.
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Zarzut braku wykluczenia wykonawcy GWW z uwagi na brak zabezpieczenia
oferty wadium

Zarzut uznano za niezasadny. Zgodnie z trescig art. 45 ust. 6 ustawy Pzp, wadium
wnosi sie (zgodnie z wyborem wykonawcy) w pienigdzu (przelewem na rachunek bankowy
wskazany przez Zamawiajgcego) lub tez w innej formie bezgotoéwkowej (poreczeniach
bankowych, gwarancji bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej).

Bez watpienia, Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu wymagat uiszczenia
wadium w wysokosci 22 000,00 zt. Bez watpienia rowniez taka kwota znalazta sie na
rachunku Zamawiajgcego, wptacona zostata przez Przystepujacego a potwierdzenie
przelewu opisane zostato w spos6b wskazany w odwotaniu przez Odwolujgcego.

W doktrynie Prawa zamoéwien publicznych przyjmuje sie, ze juz samo wptacenie
Srodkéw przelewem na rachunek bankowy, wskazany przez Zamawiajgcego, wystarczajace
jest do skutecznego zabezpieczenia oferty. Istotne jest bowiem osiggniecie wymaganego
rezultatu, to jest zabezpieczenie swojej oferty konkretng kwotg, z ktdrej w razie koniecznosci
Zamawiajacy bedzie mogt zrealizowaé przystugujace mu wzgledem wykonawcy $Scisle
okres$lone ustawg Pzp roszczenia. Odrebng kwestie stanowi natomiast konieczno$é
zatgczenia do oferty dowodu wptacenia okreslonej kwoty, ktéry potwierdza¢ ma
prawidtowo$¢ ustanowionego zabezpieczenia. W przedmiotowym postepowaniu
potwierdzenie przelewu zawierato nastepujgce informacje: ,Wadium w postepowaniu
przetargowym: Ustugi w doradztwa prawnego, Polska-Warszawa: zakresie
2014/S 229-404572". Z catg stanowczoscig stwierdzi¢ nalezy, iz podany numer byt
numerem, pod ktdrym zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogtoszenie o zamoéwieniu w przedmiotowym postepowaniu. Zatem, choé Przystepujgcy
dokonujgc przelewu postuzyt sie innym opisem, niz wymogi, ktore okreslit Zamawiajacy
w SIWZ, to z pewnoscig zamieszczone na potwierdzeniu przelewu informacje pozwalaty
Zamawiajgcemu zidentyfikowac jakiego postepowania dotyczy wptacona kwota i od jakiego
wykonawcy dana kwota pochodzi. Zgadzat sie rowniez rachunek bankowy, na ktéry wptaty
nalezato dokonac. Dotgczenie do oferty dowodu wptaty wadium na rachunek bankowy,

w przypadku korzystania przez wykonawce z formy pienieznej zaptaty wadium, ma zdaniem
sktadu orzekajgcego Izby charakter wtdrny do samego skutecznego i prawidtowo
wykonanego przelewu. Tym samym drobne niespojnosci w opisie przelewu, czy tez podane
innej (ale wiekszej) kwoty wadium odnosi sie do samej formy dokumentu a nie do istoty
wadium jako takiego. Wymog zatgczenia dokumentu w takim przypadku ma bowiem raczej
charakter formalny. Na marginesie zauwazy¢ rowniez nalezy, ze oferta bytaby takze
skutecznie zabezpieczona wadium, nawet gdyby Przystepujgcy dokonat wptaty w wysokosci
23 750,00 zt. Ta kwota bowiem pokrywa w cato$ci ustalone wymogi Zamawiajgcego. Dopiero
w przypadku zaptaty kwoty ponizej progu wymagalnosci, mozliwa bytaby dyskusja, czy oferta
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jest prawidlowo zabezpieczona. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy kwota 23 750,00 zt byta
kwotg odnoszgcg sie do wysokosci optaconej polisy, a wiec mozna uznac byto, ze
Przystepujacy omytkowo w spisie zatgcznikow przypisat wskazywang kwote do wysokosci
wadium, co pozostawato jednak bez wptywu na waznos¢ oferty i oSwiadczenia wykonawcy.

Zarzutu braku wykluczenia wykonawcy GWW z uwagi na brak spetnienia
warunkow udziatu w poste powaniu

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Po pierwsze odnie$¢ nalezy sie do sposobu formutowania przedmiotowego zarzutu.
Zarzut ten bowiem sprowadza sie do stanowiska, ze ztozone przez Przystepujacego
referencje nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze powyzszego uzasadnienia stanowiska
Odwolujgcego nie mozna traktowac w kategoriach prawidtowo sformutowanego zarzutu.
Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania nie wskazat zadnej argumentacji odnoszacej sie do
powyzszej kwestii ograniczajgc sie do przywotania warunku i konstatacji, ze przedstawione
projekty nie wypetniajg definicji pojecia ,infrastruktura”. Zgodnie zas z wymogami formalnymi
dotyczgcymi odwotania, winno ono zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie oraz dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci.

W przedmiocie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce nie jest dopuszczalne na etapie postepowania odwotawczego zastepowanie



strony Zamawiajacej lub Odwolujgcej przez Izbe i samodzielne badanie prawidiowosci oceny
spetniania warunkéw podmiotowych, juz raz dokonane na etapie oceny ofert w zakresie
dokumentdw nie objetych trescig odwotania. To strona odwotujgca winna jest wskazac
nieprawidtowosci w konkretnych ztozonych w postepowaniu dokumentach, a sktad
orzekajgcy Izby oceni¢ moze jedynie, czy rzeczywiscie nieprawidlowosci te znajdujg
potwierdzenie w zgromadzonym materiale dowodowym.

W tym miejscy dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza zwigzana jest
zarzutami zamieszczonymi w odwotaniu i niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej Izba
rozpoznajgc odwotanie poza ramy sformutowanych przez strong Odwolujgca sie zarzutéw
wychodzi. Za niedopuszczalne uzna¢ nalezato uwagi Odwotujgcego, ktéry w sposdb
zbiorczy, skrétowy i bardzo og6lny odnidst sie do ztozonych przez Przystepujacego
dokumentéw w ofercie i uzupetnionych na wezwanie wykonawcy. To wykonawca wnoszacy
Odwotanie powinien przeprowadzi¢ analize, skutkujgca wskazaniem z jakich powodoéw nie
mozna byto uzna¢, ze dany wykonawca warunkoéw udziatu nie spetnia. Obowigzkiem Izby
jest bowiem ocena konkretnych czynnoéci lub zaniechah Zamawiajgcego oraz ocena
zasadnosci kwestionowania wykonania tych czynnosci przez innych wykonawcow
zainteresowanych postepowaniem.
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Ponadto, jak podkreslali zarébwno Zamawiajacy, jak tez Przystepujacy, a z czym sktad
orzekajacy Izby sie zgadza, referencje nie stuzg potwierdzaniu zakresu rzeczowego
przedmiotu zamowienia. Funkcja referencji sprowadza sie do potwierdzenia nalezytego
wykonania ustug, ktére wykonawca przedstawia na potwierdzenie ustalonego
w postepowaniu warunku udziatu. Jezeli zas ustugi wykonywane byly na rzecz tego samego
Zamawiajacego, to zgodnie z § 1 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentdw, wykonawca zwolniony jest z obowigzku ich przedstawiania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow
wymienionych przez Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,

a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie moglty mie¢ wplywu na wynik
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.ccovevunninrnennnen
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