Sygn. akt: KIO 1301/20

WYROK
z dnia 24 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Jolanta Markowska
Matgorzata Matecka
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2020 r. przez wykonawce MGGP
S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwycigstwa 2, 15-703
Bialystok w imieniu Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa,
przy udziale:
A. wykonawcy TPF Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
B. wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z 0.0., Al. Chopina 59/2, 87-800 Wtoctawek, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7
ust. 1i 3 i art. 91 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci oceny ofert, w tym
wykluczenie z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z
0.0., Al. Chopina 59/2, 87-800 Wtoctawek na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp;
w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania w 50% obcigza Odwotujgcego - MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego
6, 33-100 Tarnéw i w 50% obcigza Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - MGGP S.A., ul.

Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw, tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasadza od Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz Odwotujacego MGGP S.A., ul.
Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw kwote 5 700,00 (pie¢ tysiecy siedemset ztotych zero

groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ..ciciiiiiiiiiiiiiiiircirieinae
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Sygn. akt KIO 1301/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia
53, 00-874 Warszawa poprzez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa 2, 15-703 Bialystok prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Petnienie nadzoru
nad projektowaniem i realizacjg Robdét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa
drogi ekspresowej S-61 Ostréw Mazowiecka - Szczuczyn, odcinek: wezet ,Podtorze"
(z weztem) - wezet Sniadowo (bez wezta) na diugosci okoto 19,463 km [S8] + 3,008 km
[S8]+3,57 km [klasy G]”. Warto$¢ postepowania przenosi kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 4.02.2020 r. pod
numerem 2020/S 024-054069.

Zamawiajacy w dniu 2.06.2020 r. przekazat MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100
Tarnéw (dalej rowniez jako Odwotujgcy) informacje o wynikach postepowania. Odwotujgcy
w dniu 12.06.2020 r. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od nastepujgcych
czynnosci i zaniechan odwotujgcego:

1. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez IDM Inwestycje Sp. z 0.0.;

2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z .0.0. z postepowania;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty IDM Inwestycje Sp. z 0.0., jako wykonawcy, ktéry

zostat wykluczony z Postepowania;

4. ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg przestanki wykluczenia
wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenia jego oferty -
zaniechaniu wezwania wykonawcy IDM Sp. z 0.0. do wyjasnienia i uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

5. zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Eksametr Sp. z o.0., Miliarium Sp. z o0.0.,
SchiBler-Plan Ingenieurgesellschaft mbH oraz Schuessler- Plan Inzynierzy Sp.
z0.0,;

6. ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty
konsorcjum Eksametr Sp. z 0.0, Miliarium Sp. z o0.0.,, SchiuBler-Plan
Ingenieurgesellschaft mbH oraz Schuessler - Plan Inzynierzy Sp. z o.0. -
zaniechaniu wezwania tego wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco

niskiej ceny.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

l.art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego



niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z o.0.
z postepowania pomimo, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit w btgd Zamawiajgcego przy przedstawianiu informacji, ze spetnia
warunek udziatu w postepowaniu lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, a majgce istotny wptyw na
podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny spetniania przez IDM
Inwestycje Sp. z 0.0. warunkoéw udzialu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej
lub zawodowej co do dysponowania zasobami podmiotu trzeciego SGS Polska Sp. z o.0. -
poprzez przedstawienie dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego, z ktérego wynika, ze SGS
Polska Sp. z 0.0. nie znajdowata sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa,
w sytuacji gdy Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Biatymstoku
odstgpita od umowy nr 2410.11.2017/2018 zawartej w dniu 19.01.2018 r. z konsorcjum spotek:
SGS Polska sp. z 0.0. (Lider konsorcjum) oraz IDM Inwestycje sp. z 0.0. sp. k. (Partner
konsorcjum);

2. art. 91 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty IDM Inwestycje Sp. z 0.0., pomimo ze wykonawca ten
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania;

3. ewentualnie, w przypadku nieuznania zarzutdéw wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej naruszenie
art. 26 ust. 3 i/lub art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b
pkt 3 ustawy oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy IDM Sp. z 0.0. do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy wykonawca ten nie wykazat, ze
bedzie faktycznie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego SGS Polska Sp. z 0.0. a podmiot
ten wykona ustugi, ktérych dotyczy udostepnienie zdolnosci technicznych i zawodowych;

4. w przypadku nieuznania zarzutow wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej naruszenie art. 26 ust. 3
i/lub art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy IDM Sp.
z 0.0. do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy wobec podmiotu trzeciego SGS Polska Sp. z 0.0., na
ktérego zasoby wykonawca sie powotywat celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, zachodzg podstawy wykluczenia;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum Eksametr Sp. z o0.0., Miliarium Sp. z o0.0., SchuBler-Plan
Ingenieurgesellschaft mbH oraz Schuessler - Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. (dalej konsorcjum
Eksametr), pomimo iz tres¢ oferty ztozonej przez tego wykonawce nie odpowiada tresci SIWZ;

6. ewentualnie, w przypadku nieuznania zarzutéw wskazanych w punkcie 5 powyzej,
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naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Eksametr
w do wyjasnien razgco niskiej ceny, w sytuacji gdy wskazane w Formularzu Cenowym koszty
poszczegodlnych elementéw rozliczeniowych wydajg sie razaco i niskie i niemozliwe jest, aby

byly realne.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 2 czerwca 2020 r. polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty IDM Inwestycje Sp. z 0.0.;

2) dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

3) wykluczenia wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z 0.0. z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty;

4) ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy
IDM Inwestycje Sp. z 0.0. - wezwanie tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci
poprzez wezwanie do zastgpienia SGS Polska Sp. z 0.0. innym podmiotem lub podmiotami
lub zobowigzanie sie wykonawcy do osobistego wykonania zamowienia;

5) odrzucenie oferty Konsorcjum Eksametr;

6) ewentualnie, w przypadku uznania, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia oferty
Konsorcjum Eksametr - wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie

razgco niskiej ceny.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy wskazuje, Zamawiajgcy w dniu 2 czerwca 2020 roku poinformowat
0 wyborze oferty IDM Inwestycje Sp. z 0.0. (dalej IDM) jako najkorzystniejszej. Po zapoznaniu
sie z udostepnionymi dokumentami Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy Pzp, w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu, w zwigzku z czym wniesienie
odwotania stato sie konieczne.

IDM celem wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej (wiedza i doswiadczenie Wykonawcy) okreslonego
w punkcie 7 ppkt. 3) SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcow) postuzyta sie zasobami podmiotu
trzeciego - SGS Polska Sp. z o.0.

Art. 22a ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze w odniesieniu do podmiotu trzeciego, na
ktorego zasoby wykonawca sie powotuje Zamawiajgcy ma obowigzek oceni¢, czy nie
zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5 ustawy
Pzp. Takze Zamawiajgcy w pkt. 10.3. IDW, zdeterminowat, ze bedzie badat czy wobec
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 ustawy Pzp oraz, o ktérych mowa w pkt. 8.2. IDW. Punkt 8.2. ust. 4)
IDW wskazuje fakultatywne podstawy wykluczenia - Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, ktéry



z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, zawartg z Zamawiajgcym , o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujgcy wskazuje, ze IDM przediozyta wraz z ofertg JEDZ podmiotu trzeciego.
Jednolity Europejski Dokument Zamowienia SGS Polska Sp. z 0.0. w czesci lll Sekcja C
Podstawy zwigzane =z niewyptacalnoscig, konfliktem interesow f{ub wykroczeniami
zawodowymi, zawiera oswiadczenie, ze podmiot ten nie znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.

Tymczasem, zgodnie z wiedzg Odwotujgcego, w dniu 21.06.2019 r. Zamawiajgcy -
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Biatymstoku, pismem nr O.BI.| -
4.414.22.2019.396.SS odstgpit od umowy nr 2410.11.2017/2018 zawartej w dniu 19.01.2018
r. z konsorcjum spétek: SGS Polska sp. z 0.0. (lider konsorcjum) oraz IDM Inwestycje sp.
z 0.0. sp. k. (partner konsorcjum) na realizacje zadania pn. Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg rob6t oraz zarzadzanie kontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-61 Ostrow Mazowiecka -Szczuczyn, odcinek: wezet ,tomza Potudnie"
(z weztem) - wezet ,tomza Zachod"(bez wezia), na dtugosci okoto 7,186 km [S61] + DK 63
[GP 8,907km.

Z powyzszego Odwolujgcy wywodzi, ze wykonawca IDM w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit w btgd Zamawiajgcego przy przedstawianiu
informacji, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu lub co najmniej w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w biad,
a majgce istotny wplyw na podejmowane przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny
spetniana przez tego wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu poprzez ztozenie
dokumentu JEDZ podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby sie powotuje aby wykazaé spetnianie
warunkow udziatlu w postepowaniu, ktéry to dokument zawiera nieprawdziwg informacje,
ze w odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania.
Poniewaz udowodnienie polegania na zasobach innych podmiotéow w przedmiocie m.in.
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, nalezy do zakresu wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w opisywanej sytuacji wykonawca IDM powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania.

Art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp nakazuje wykluczenie wykonawcy gdy wprowadzit on w bigd
zamawiajgcego nawet w wyniku zachowania nieumysinego (lekkomys$inosé, niedbalstwo)
w przeciwienstwie do dyspozycji pkt 16) wskazujgcego na koniecznos¢ zajScia celowego

dziatania wykonawcy zmierzajgcego do wprowadzenie w btad lub razgcego niedbalstwa
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wywotujgcego ten sam skutek. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17) ma zastosowanie nawet gdy
wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad nie majgc takiego zamiaru a poprzez
niedochowanie nalezytej starannosci (niedbalstwa) czy lekkomys$inosci. Trzeba tez pamietac,
ze ocena czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
dokonuje sie z zastosowaniem przepisow Kodeksu cywilnego, co wynika z art. 14 Pzp.
Zgodnie zas z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik zobowigzany jest do starannosci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc), przez ktérg rozumie
sie okreslony sposob postepowania, majgcy doprowadzi¢ do spetnienia swiadczenia, pewien
model czy wzorzec postepowania. Dodatkowo, w stosunku do profesjonalistow miernik ten
ulega podwyzszeniu, gdyz nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci, co skutkuje uzasadnionym zwiekszeniem oczekiwania co do wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci podmiotu prowadzgcego takg dziatalnos¢. Takim profesjonalistg
jest takze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego. Wzorzec nalezytej
starannosci naktada na takiego wykonawce miedzy innymi obowigzek upewnienia sie
(sprawdzenia) czy deklarowany w sktadanych w ramach postepowania przetargowego
oswiadczeniach/dokumentach stan faktyczny jest prawdziwy (odpowiada rzeczywistosci). Na
ich podstawie bowiem Zamawiajgcy dokonuje oceny wykonawcy, w tym oceny spetniania
przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu i maja one wptyw na decyzje Zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkresla, ze wykonawca IDM musiat mie¢ swiadomo$é, ze przedmiotowe
o$wiadczenie zawarte w JEDZ podmiotu trzeciego jest nieprawdziwe. W skitad konsorcjum
bedacego strong umowy nr 2410.11.2017/2018 wchodzita bowiem spétka IDM Inwestycje Sp.
z 0.0. Sp. k., ktérej wykonawca IDM jest wspdlnikiem (komplementariuszem). Nie mozna wiec
przyjaé, ze nie posiadat wiedzy o losach tej umowy.

Dodatkowo, niezrozumiatym dla Odwotujgcego jest fakt, iz Zamawiajgcy - Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Biatymstoku, w postepowaniu na Petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt
i budowa drogi ekspresowej S-61 Obwodnica Augustowa - granica panstwa, odcinek: koniec
obw. Suwatk - Budzisko z obw. Szypliszek”, nr ref., 0.BI.D-3.2410.4.2019 wykluczyt
z przedmiotowego postepowania Wykonawce konsorcjum IDM INWESTYCJE Sp. z o.0.,
IDM INWESTYCJE Sp. z 0.0. Sp. k. oraz JM PROJEKT J. M. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp za odstgpienie od Umowy nr 2410.11.2017/2018 zawartej z konsorcjum SGS
Polska sp. z o.o0. (lider konsorcjum) oraz IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Sp. k. (partner
konsorcjum), natomiast w niniejszym postepowaniu uznat, iz w odniesieniu do spotki SGS
Polska Sp. z o.0. przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nie
zachodzg. Powyzsze zdaniem Odwotujgcego oznacza brak konsekwencji Zamawiajgcego
oraz nierowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy dodaje, ze z dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu wynika, ze

wykonawca IDM nie skorzystat z przystugujacego mu prawa do ziozenia odpowiednich



wyjasnien w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

[I. Naruszenie art. 26 ust. 3 i/lub art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy
Pzp poprzez uznanie, iz IDM polegajgc na zasobach udostepnionych przez SGS Polska Sp.
z o.0. w trakcie realizacji zamowienia bedzie faktycznie dysponowat zasobami podmiotu
trzeciego, a podmiot ten wykona ustugi, ktérych dotyczy udostepnienie zdolnosci technicznych
i zawodowych oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykazu ustug potwierdzajgcego
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z punktem 7 ppkt 3) SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcéw) o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w Postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej zgodnie z ponizszymi wymaganiami:

~Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, w wykonaniu (Zakohczeniu)
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania oferto dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, ustug
polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej:

a) 1 zadania polegajgcego na budowie tub przebudowie drog lub ulic o klasie drogi lub
ulicy min. GP dwujezdniowych o wartosci robo6t co najmniej 200 min PLN netto,

b) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i diugosci catkowitej obiektu co
najmniej 50m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu;

c) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci teoretycznej przesta co
najmniej 50 m”.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi w ustawie Pzp oraz powtdérzonymi w pkt 10 SIWZ,
wykonawcy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu mogg polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotow w zakresie warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktorych
zdolnoéci te sg wymagane. Jednoczesnie wykonawca, ktéry opiera sie na wiedzy
i doswiadczeniu podmiotu trzeciego musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc
zamoéwienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow. W orzecznictwie
i doktrynie jednomysinie uznaje sie, ze udostepnienie wykonawcy zasobow przez podmiot
trzeci bedzie miato charakter realny.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu, w dniu 25 maja 2020 r. IDM
ztozylo wykaz ustug, ktory zawierat wylgcznie zadania zrealizowane w catosci przez
konsorcjum firm ECM GmbH oraz SGS Polska Sp. z 0.0. Odwotujgcy podnosi, ze zaréwno
z tresci formularza ofertowego wykonawcy IDM, jak réwniez z treSci dokumentu
.Zobowigzanie do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zamowienia” nie wynika jednoznacznie, ze SGS Polska Sp. z 0.0. rzeczywiscie

wykona zakres ustugi, dla ktérej niezbedne byto wykazanie sie wymaganym doswiadczeniem.



Odwotujgcy podnosi, ze jak wskazano w wyzej przywotanych dokumentach SGS
Polska Sp. z o0.0. zobowigzata sie do zapewnienia: ,usfugi wsparcia merytorycznego
w realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy (okreSlonych w SIWZ) oraz weryfikacji
i koordynacji prac projektowych; nadzér nad wykonywaniem obowigzkéw w zakresie
zarzgdzania i rozliczenia Kontraktu, opracowanie raportu otwarcia". Zdaniem Odwotujgcego
powyzszy zakres w zaden sposéb nie moze by¢ rozumiany jako zobowigzanie do faktycznej
realizacji zadania przez podmiot posiadajgcy niezbedng wiedze i doswiadczenie. Sposéb
sformutowania tresci zobowigzania wskazuje wprost, Zze SGS Polska Sp. z 0.0. bedzie jedynie
wspieraC merytorycznie (przy czym trudno ustali¢ na czym to wsparcie ma polegac) oraz
zapewnia¢ nadzér (nie wiadomo jak ten nadzoér miatby wygladaé) dla IDM przy realizacji
niektérych czynnosci objetych przedmiotem zamoéwienia. Wykonawca IDM w ramach
opisanego powyzej warunku opiera sie w catosci na zasobach podmiotu trzeciego a wiec nie
dysponuje w ogéle wikasnym doswiadczeniem. Odwotujgcy wywodzi, ze w takim przypadku,
aby zapewni¢ Zamawiajgcemu, realizacje zamowienia przez odpowiednio wykwalifikowanego
wykonawce, IDM powinno wykazaé (udowodnic¢), ze wskazany przez nig podmiot trzeci bedzie
wykonywat cate zamodwienie, tymczasem dokumenty przedstawione przez IDM nie dajg
podstawy do takiego stwierdzenia, tak wiec Zamawiajgcy nie powinien na ich podstawie
uznaé, ze wykonawca ten wykazat spetnianie warunku udzialu w postepowaniu. Takie
stanowisko Odwolujgcego znajduje poparcie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej -
powotuje wyrok KIO 711/19.

Odwotujgcy wskazuje, ze w opisywanej sytuacji nie ma podstaw do uznania, ze IDM
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta moze by¢ wybrana przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy zwraca tez uwage, ze doswiadczenie zawodowe SGS Polska
Sp. z 0.0. zostato nabyte przy realizacji zamowien, ktérego wykonawcg byto konsorcjum firm
SGS Polska Sp. z 0.0. i ECMG GmbH. Powstaje wiec watpliwos¢ czy SGS Polska Sp. z o.0.
w ramach wykonywania zadan wskazanych przez IDM w formularzu Wykaz ustug nabyta
samodzielnie doswiadczenie wystarczajgce do wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Wykonawca udostepniajgcy swoje zdolnosci oraz doswiadczenie moze
uczyni¢ to jedynie w zakresie, w ktorym sam je nabyt. JeSli doswiadczenie zostato nabyte
w ramach konsorcjum to przekazaniu podlegajg zasoby powstate jedynie w granicach
wykonania prac przez dany podmiot. Zasada rownego traktowania wykonawcow nie
dopuszcza, by wykonawca biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego polegat na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem
przy innym zamodwieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego
realizacji (wyrok TSUE z 4 maja 2017 r. C-131/14 Esaprojekt). Tym bardziej zatem
udostepnieniu moze podlega¢ jedynie doswiadczenie nabyte w zwigzku z konkretng
i faktyczng realizacjg czynno$ci w ramach konsorcjum.

Odwotujgcy odnoszgc sie do zarzutu 1 dodaje, ze Zamawiajacy w sposob

nieuprawniony uznat, ze wobec podmiotu trzeciego SGS Polska Sp. z 0.0. nie zachodzg



przestanki wykluczenia z Postepowania. Skutkiem takiego dziatania Zamawiajgcy przyjat, ze
wykonawca IDM spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
w oparciu o zasoby podmiotu trzeciego i zaniechat czynnosci wynikajgcych z art. 22a ust. 6/26
ust. 3 ustawy Pzp oraz wybrat oferte Wykonawcy IDM.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania
wykonawcy IDM na podstawie art. 26 ust. 3 i/lub art. 22a ust. 6 ustawy Pzp do wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, a w szczegolnosci poprzez zastgpienie SGS
Polska Sp. z 0.0. innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzanie sie¢ do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, gdyz:

1. wobec SGS Polska Sp. z 0.0. zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania,
a wiec nie moze on skutecznie uzyczy¢ swoich zasobéw wykonawcy IDM,

2. z przedstawionych przez IDM dokumentéw nie wynika, ze bedzie on realnie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego, co wskazuje na pozornos¢ tego dysponowania

3. watpliwe jest czy SGS Polska Sp. z 0.0. posiada doswiadczenie odpowiadajace

wymaganemu przez Zamawiajgcego.

lll. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustaw Pzp w zwigzku art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Eksametr Sp. z 0.0., Miliarium Sp. z 0.0., Schifler-
Plan Ingenieurgesellschaft mbH oraz Schuessier - Plan Inzynierzy Sp. z 0.0. (dalej konsorcjum

Eksametr), pomimo iz tres¢ oferty ztozonej przez tego wykonawce nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z zapisami pkt 2.1.2 OPZ Konsultant w ramach
zespotu ,Inni Eksperci" - celem nalezytego wykonywania umowy zobowigzany jest zapewni¢
geodetow celem zapewnienia geodezyjnej obstugi inwestycji. Zgodnie z Formularzem
cenowym poz. 2.2.40, 2.2.41 oraz 2.2.42 wykonawca winien wyceni¢ osobno geodete
w zakresie geodezyjnej obstugi inwestycji oraz osobno dwa zespoty geodetow. Literalne
rozumienie okreslenia zespdt wskazuje, ze musi sie on sktada¢ z co najmniej dwoch oséb.
W zwigzku z powyzszym, biorgc pod uwage pkt. 15.3 IDW mowigcy, ze: kazda cena
jednostkowa zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji
w przyjetej jednostce czasulilosci rozliczenia w Formularzu cenowym/ jak réwniez ,Uwagi
Zamawiajgcego” zamieszczone pod formularzem cenowym w odniesieniu do Innych
Ekspertow: ,1. Liczba Innych ekspertow moze nie by¢ réowna liczbie wymaganych osob na
dane stanowisko oraz 2. Oferent wycenia koszt petnienia Ustugi przez Innych ekspertow
okreslonego rodzaju bez wzgledu na liczbe” odczytane tgcznie wskazujg, iz w pozycji Liczba
jednostek w odniesieniu do zespotu geodetow nr 1 oraz zespotu geodetow nr 2 Wykonawca
winien uwzgledni¢ wynagrodzenie za 1 dzien pracy dla co najmniej dwoch geodetow, rezerwe
na wypadek koniecznosci zatrudnienia dodatkowego geodety, jak réwniez wszystkie koszty
zwigzane z ich zatrudnieniem.

Konsorcjum Eksametr w pozycjach 2.2.41 Zespot geodetow nr 1 oraz w pozycji 2.2.42
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Zespot geodetdéw nr 2 wycenito dzien pracy kazdego z zespotow na 200,00 zt, co w podziale
na jednego geodete daje kwote w wysokosci 100,00 zi/ dzien.

Biorgc pod uwage:

1. Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 10 wrzesnia 2019 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2020 r.:

,§ 1. Od dnia 1 stycznia 2020 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace

w wysokosSci 2600 zt.

§ 2. Od dnia 1 stycznia 2020 r. ustala sie minimalng stawke godzinowg w wysokoSci 17

zt.”

2. Definicje Dniéwki zwartg w § 1 Tomu Il SIWZ Umowa: ,pod pojeciem dniowki

rozumie sie przepracowanie w danej dobie co najmniej 8 godzin” jak réwniez

3. Formularz cenowy wykonawcy konsorcjum Eksametr;

zdaniem Odwotujgcego jednoznaczne jest, iz wykonawca ten nie uwzglednit w ramach pozycji
Zespot geodetdw nr 1 oraz Zespot geodetdow nr 2 co najmniej dwdch geodetdéw w zakresie
kazdego z zespotéw, wobec czego oferta ta nie wypetnia wymagan SIWZ, Tom | IDW pkt 15.3

i w zwigzku z tym powinna podlega¢ odrzuceniu.

IV. Naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum

Eksametr w do wyjasnien razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podnosi, ze konsorcjum Eksametr, w pozycjach 2.2.41 Zespot geodetéw nr
1 oraz 2.2.42 Zespdt geodetdw nr 2 wycenit dzieh pracy kazdego z zespotow na 200,00
zt/dzien, co w podziale na jednego geodete wynosi 100,00 zt/dzieh. Odwotujgcy wskazuje, ze
kwota ta jest niewystarczajgca na pokrycie kosztéw minimalnego wynagrodzenia za prace, jak
réwniez minimalnej stawki godzinowej zgodnie z Rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 10
wrzesnia 2019 r.

Wynagrodzenie geodetéw na podstawie umowy o prace.

Odwotujgcy wskazuje, ze koszt pracodawcy zatrudnienia jednej osoby, ktérej bedzie
przystugiwato minimalne miesieczne wynagrodzenie w petnym wymiarze czasu, zgodnie
z rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 10 wrzesnia 2019 r., w roku 2020 wynosi
2 600,00 zt brutto, co stanowi koszt wykonawcy w wysokosci 3 132,48 zt. Do tej kwoty nalezy
doliczy¢ pozostate koszty zwigzane z zatrudnieniem pracownika takie jak koszty jego
zastepstwa w czasie nieobecnosci (koszty urlopdw oraz zwolnien lekarskich), koszty
dofinansowania do prywatnej opieki medycznej, kart sportowych, a takze rezerwe na

ewentualng zmiane minimalnego wynagrodzenia zgodnie z ponizszym zestawieniem:
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Koszt po stronie pracodawcy

Wynagrodzenie brutto pracownika

2600,00
Ubezpieczenie emerytalne 253,76
Ubezpieczenie rentowe 169,00
Ubezpieczenie wypadkowe 43,42
Fundusz Pracy 63,70
FGSP

2,60
Laczny koszt pracodawcy 3132,48

Zaktadajgc srednio 21-dniowy miesigc pracy, jedna ,dniéwka" pracy jednego geodety to koszt
w wysokosci: 3 132,48/21=149,17 zi/dzien, a wiec prawie 50% wiecej niz wycenit to
wykonawca konsorcjum Eksametr.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, iz powyzsza kwota nie obejmuje pozostatych kosztéw
zwigzanych z utrzymaniem pracownika, takich jak koszty jego zastepstwa w czasie

nieobecnosci czy pokrycie kosztéw szkolenia BHP.

Na koszt pracy jednostkowej pracownika skfada sie:

1. Wynagrodzenie pracownika wraz z narzutami (rozbite w tabeli powyzej),

2. Pozostate koszty zwigzane z utrzymaniem pracownika, stanowigce Srednio 18-22%
wynagrodzenia brutto. Koszty te obejmuja:

» Zastepstwo w trakcie absencji pracownika z powodu choroby ($rednio 12 dni
chorobowych/opieki w roku, czyli 1 dzieA/miesigc) oraz urlopu wypoczynkowego, opieki nad
zdrowym dzieckiem (Srednio 2,33 miesiecznie),

» Szkolenie BHP,

« ZFSS.

Reasumujgc, koszt ptacy dla pracownika z wynagrodzeniem miesiecznym brutto wynoszgcym
2 600,00 PLN (minimalne wynagrodzenie) wynosi 3 132,48 PLN + $rednio 15%*2 600,00 PLN
= 3 522,48 PLN/21 dni pracy miesiecznie = 167,74 zl/ dzien

2) Wynagrodzenie geodetéw na podstawie umowy cywilno-prawne;.

Koszt pracodawcy =zatrudnienia jednej osoby, ktérej bedzie przystugiwato
wynagrodzenie z uwzglednieniem minimalnej stawki godzinowej brutto zgodnie
z rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 10 wrzesnia 2019 r. wynosi 2 856,00,00 zt brutto, co

stanowi koszt wykonawcy w wysokosci 3 440,92 zt zgodnie z ponizszym zestawieniem:
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Minimalna  stawka|Stawka brutto za 1 dziefjllos¢  dni  w|llo§¢ godzin w/Wartos¢ wynagrodzenia brutto

godzinowa brutto  [pracy (8 godzin) miesigcu miesigcu miesiecznie

17,00 zt 136,00 zt 21 dni 168 godzin 2 856,00

Koszt po stronie pracodawcy
Wynagrodzenie brutto pracownika 2 856,00
Ubezpieczenie emerytalne 278,75
Ubezpieczenie rentowe 185,64
Ubezpieczenie wypadkowe 47,70
Fundusz Pracy 69,97
FGSP 286
taczny koszt pracodawcy 3 440,92

Odwotujgcy z powyzszego wywodzi, ze w przypadku zatrudnienia geodetow na
podstawie umowy cywilno-prawnej, zaktadajgc s$rednio 21-dniowy miesigc pracy, jedna
»dniéwka" pracy jednego geodety to koszt w wysokosci:

3 440,92/21= 163,85 zl/dzieh, a wiec ponad 60% wiecej niz wycenit to Wykonawca
konsorcjum Eksametr. Zgodnie z powyzszymi wyliczeniami kwota, jakg przewidziat
wykonawca konsorcjum Eksametr na wynagrodzenie geodetow jest niezgodna
Z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 10 wrzesnia 2019 r. w sprawie wysokosSci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020
r., jednak podkreslic nalezy, iz srednie rynkowe wynagrodzenie geodetow jest zazwyczaj
wyzsze od minimalnego.

Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, ze jego watpliwosci budzi wysokos¢ wynagrodzenia,
jakg konsorcjum Eksametr przewidziato dla archeologa - 140 zl/dzieh. Kwota ta réwniez nie
pokrywa zaréwno kosztéw minimalnego wynagrodzenia za prace, jak i minimalnej stawki
godzinowej zgodnie z Rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 10 wrzesnia 2019 r.

Zgodnie z pkt 15.3 IDW Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna
obejmowaé catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/ilosci
rozliczenia w Formularzu cenowym, w zwigzku z czym wykonawca nie moze ,przenosic"
kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem ww. specjalistow do innych pozycji Formularza
cenowego, wobec czego zdaniem Odwotujgcego nalezy uznaé, iz cena wykonawcy
konsorcjum Eksametr jest razgco niska. Wywodzi, ze Zamawiajgcy ma obowigzek zwrdcenia
sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamodwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Odwotujgcy podnosi, ze cena ofertowa w zakresie przywotanych pozycji IDM nie

pokrywa kosztow zatrudnienia wymaganych przez Zamawiajgcego osob i nie ma watpliwosci,
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ze koszt zatrudnienia zespotow geodetow jak i architekta sg istotnymi czesciami sktadowymi
ceny ofertowej. Zdaniem Odwotujgcego wskazywane przez wykonawce w tym elemencie
skladowe nie pozwalajg w sposdb oczywisty na pokrycie kosztéw geodetow i architekta -
w zwigzku z tym Zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do konsorcjum Eksametr o zlozenie

odpowiednich wyjasnien, czego bezpodstawnie zaniechat.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpienie zgtosili - wykonawca TPF
Sp. z 0.0., ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa - po stronie Odwotujgcego i wykonawca IDM
Inwestycje Sp. z 0.0., Al. Chopina 59/2, 87-800 Wtoctawek - po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Stanowisko na pismie przedstawit rowniez wykonawca IDM Inwestycje Sp. z o.0., takze

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegéblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oferta IDM oraz korespondencja Zamawiajgcego
z wykonawcami, jak réwniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem i odpowiedzig na
odwolanie oraz pismem uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk

stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy pozostawat bezsporny, okolicznosci faktyczne przytoczone
w odwotaniu znajdujg odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania i nie byty
kwestionowane — strony roéznity sie ich oceng prawng — dlatego nie bedg w catosci
powtarzane. Ponizej Izba przytacza jedynie okolicznosci i zapisy SIWZ niezacytowane

dostownie w tresci odwotania.
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Wykonawca IDM Inwestycje Sp. z o0.0. (dalej réwniez jako IDM) sktadajgc oferte
w postepowaniu powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego — SGS Polska Sp. z 0.0. (dalej
rowniez jako SGS), w ofercie wskazano réwniez, ze realizacja cze$ci zamowienia zostanie
SGS powierzona. Do oferty dotgczono JEDZ spdtki SGS, w ktorym w Czesci lll ¢ — Podstawy
Wykluczenia, w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie Kkoncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdZz inne poréwnywalne sankcje

W zwigzku z tg wczeSniejszg umowg?” udzielit odpowiedzi ,NIE”.

W SIWZ zawarto m.in. nastepujgce postanowienia:

Pkt 10.1. IDW: ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do zamowienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych Iub sytuacji finansowej Iub
ekonomicznej innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim
stosunkoéw prawnych.

10.3: Zamawiajgcy oceni, czy udostepnianie Wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci
techniczne lub zawodowe Iub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na
wykazanie przez Wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz zbada, czy
nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt
13-22 ustawy Pzp oraz, o ktérych mowa w pkt 8.2 IDW.

8.2. IDW: Zamawiajgcy dodatkowo wykluczy wykonawce: (...)

4. ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszag umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, co

doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

15.3 IDW: Kazda jednostka cenowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt
wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasul/ilosci rozliczenia w Formularzu
Cenowym.
2.1 OPZ Personel Konsultanta
Nadzor nad realizacjg Kontraktu bedzie powierzony osobom wskazanym w Ofercie
Konsultanta oraz osobom zaakceptowanym przez Kierownika Projektu zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami kontraktowymi.
(-..)
Konsultant na kazdym etapie trwania Kontraktu zapewni Personel niezbedny do wlasciwego
wykonania przedmiotu zaméwienia.

1) Personel Konsultanta (Eksperci Kluczowi, Inni Eksperci);

2) Personel biurowy (...);
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3) Personel pomocniczy.
2.1.2 OPZ Inni Eksperci (...) Celem zapewnienia nalezytego wykonania ustugi, Konsultant
zapewni na etapie realizacji ustugi ekspertow z nastepujacych branz: (...)

- Geodetéw w zakresie geodezyjnej obstugi inwestycji, Prawnik, Archeolog.

§ 13 ust. 4 wzoru umowy: Zamawiajacy wymaga aby zatrudnione na podstawie umowy o
prace byty osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres obowigzkdéw oséb tworzgcych
Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy, tj.: czynnosci biurowe, administracyjne i

organizacyjne wskazane w pkt 2.1 OPZ.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu w czesci.

Ad zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i/lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 11 3
ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzut ten wywodzit z okolicznosci zaniechania wykluczenia wykonawcy IDM
Inwestycje Sp. z 0.0. pomimo, iz wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd — w dokumencie JEDZ podmiotu uzyczajgcego zasoby — SGS Polska
Sp. z 0.0. (dalej jako SGS). SGS udzielito przeczgcej odpowiedzi na pytanie, czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie
badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczes$niejszg umowa.

W rozpoznawanej sprawie bezspornym byto, ze Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad, Oddziat w Biatymstoku odstgpita od umowy nr 2410.11.2017/2018 zawartej w dniu
19.01.2018 r. z konsorcjum spétek: SGS Polska sp. z o.0. (lider konsorcjum) oraz IDM
Inwestycje sp. z 0.0. sp. k. (partner konsorcjum). Zamawiajgcy potwierdzit te okolicznosc,
a nadto w odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze w innym postepowaniu dot. nadzoru
i zarzgdzana kontraktem na budowe drogi S 61 Obwodnica Augustowa — Granica Panstwa
wykluczyt z udziatu konsorcjum w sktad w ktérego wchodzito IDM Inwestycje Sp. z o0.0., IDM

Inwestycje Sp. z 0.0. Sp. k. oraz JM Projekt J. M. w zwigzku z ww. odstgpieniem od umowy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby okolicznosci sprawy nakazujg stwierdzenie, ze
w odniesieniu do wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z 0.0. zaktualizowata sie przestanka
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z powotanym przepisem Zamawiajacy wyklucza z udziatu w postepowaniu

wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wyrézni¢ zatem nalezy trzy warunki ziszczenia sie ww. przestanki wykluczenia: (1)
lekkomysInos¢ lub niedbalstwo wykonawcy w przedstawianiu informacji, (2) informacje mogag
wprowadzi¢ zamawiajgcego w biad, (3) informacje mogg zawazy¢ na tredci, kierunku decyzji
zamawiajgcego w postepowaniu. W ocenie Izby w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy
wszystkie powyzsze warunki zostaty spetnione.

Co do pierwszego elementu — lekkomy$inosci lub niedbalstwa — bezspornym jest, ze
dziatanie podmiotu trzeciego SGS szto nawet dalej — bowiem w petni Swiadomie zaznaczyt
.,NIE” w odpowiedzi na pytanie JEDZ dotyczace sytuacji przedwczesnego rozwigzania umowy.
Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca IDM Inwestycie Sp. z 0.0. i SGS wiedzieli
o okolicznosci odstgpienia od umowy — jak bowiem podnoszono w toku rozprawy,
zaznaczenie ,NIE” w JEDZ byto dziataniem podyktowanym checig dochodzenia roszczenh od
zamawiajgcego w procesie cywilnym — wykonawcy nie chcieli sie niejako ,przyznawaé” do
winy skutkujgcej wypowiedzeniem umowy. Nalezy przy tym wskazac, ze taka motywacja
zZtozenia niezgodnego z prawdg oswiadczenia nie moze wpltyngC na negatywng ocene
dziatania wykonawcy. Zaznaczenie ,TAK” w odpowiedzi na rzeczone pytanie, nie zamyka
drogi do uzyskania zaméwienia. W zadnym tez wypadku nie stanowi to przyznania swojej winy
— bowiem w dalszej czesci JEDZ wykonawca ma mozliwosé przedstawienia swojego
stanowiska w odniesieniu do zaistniatej sytuacji — zaréwno na potrzeby zamawiajgcego, jak
i z ostroznoéci — dla innych postepowan, w tym cywilnych. Jednoczesnie zaznaczenie ,TAK”
i opisanie sytuacji otwiera zamawiajgcemu mozliwo$¢ wiasnej jej oceny i podjecia
odpowiednich decyzji w postepowaniu.

Drugi element przestanki wykluczenia — mozliwosé wprowadzenia zamawiajgcego w bigd —
réwniez wystgpit w niniejszej sprawie. Nalezy zaznaczy¢, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
dotyczy sytuacji, w ktérej na skutek przedstawienia niezgodnych ze stanem faktycznym
informacji zamawiajgcy moze zosta¢ wprowadzony btad - nie jest koniecznym, by rzeczywiscie
wprowadzenie w btad zaistniato. Stad postuzenie sie w dyspozycji ww. przepisu zwrotem
~wprowadzajgce w btad” — inaczej niz w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ktéry wymaga by
zamawiajgcy faktycznie zostat w btad wprowadzony — ,wprowadzit zamawiajgcego w btad”.
Taka interpretacja art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg dla ziszczenia sie
okreslonej tam przestanki wykluczenia wystarczajgce jest potencjalne wprowadzenie w btad
zamawiajgcego zgodna jest z utrwalong linig orzeczniczg KIO (por. np. KIO 104/19, KIO
2517/19, KIO 2435/19).

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby nie mozna réwniez podzieli¢ pogladu Przystepujgcego
IDM i Zamawiajgcego, ze nie mogto dojs¢ do wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego, gdyz
posiadat on informacje o odstgpieniu od umowy z SGS, gdyz sam byt strong i inicjatorem
wypowiedzenia rzeczonej umowy. Nalezy podkresli¢, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie

réznicuje sytuacji przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad, ktére zamawiajgcy mégt

17



sam zweryfikowa¢ w innych Zzrodtach niz dokumenty i oswiadczenia sktadane przez
wykonawce, od sytuacji przedstawienia informacji, ktérych zamawiajgcy nie moze sam
sprawdzi¢. Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie warunkuje wykluczenia wykonawcy
przedstawiajgcego informacje prowadzajgce w btad, ktére mogty mie¢ istotny wpltyw na
decyzje zamawiajgcego, przeprowadzeniem jakiegokolwiek dodatkowego testu — np.
moznoscig ustalenia czy znajomoscig rzeczywistego stanu faktycznego. Zezwolenie na
sktadanie informacji wprost sprzecznych ze stanem faktycznym z uwagi na okolicznos¢, ze
zamawiajgcy zna prawdziwy stan rzeczy, prowadzitoby do naruszenia zasady przejrzystosci
postepowania i zasady rownego traktowania wykonawcdéw, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Tak jak w niniejszej sprawie, ,pominiecie” okolicznosci, ze wykonawca SGS ziozyt
niezgodne ze stanem faktycznym oswiadczenie z uwagi na to, ze dotyczyto ono sytuacji
znanej Zamawiajgcemu (uprzednio zawarta z nim umowa) powoduje uprzywilejowanie sytuaciji
wykonawcy, ktoéry pozostaje z zamawiajgcym w stosunkach gospodarczych (por. tez KIO
1576, KIO 2608/18). Ponadto mozliwos¢ ,obrony” wykonawcy sktadajgcego oswiadczenia
niepolegajgce na prawdzie poprzez sieganie do nieokreslonej ,wiedzy” Zamawiajgcego
otwiera pole do nieuczciwego ksztattowania wyniku postepowania. Nie mozna bowiem ustali¢
granic — ani czasowych, ani instytucjonalnych - do jakich moze siegngé zamawiajgcy, zeby
uznac¢, ze w rzeczywistosci nie mogt zosta¢ wprowadzony w btgd, gdyz ,znat’ okolicznos¢, co
do ktoérej wykonawca podat informacje wprowadzajgce w btad. Takiego zakresu badania nie
przewidziat ustawodawca — gdyz, jak wskazano powyzej, zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp nie jest uzaleznione od badania wiedzy zamawiajgcego.

Ustalona przez Izbe ocena mozliwosci zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
w przypadku podania informacji wprowadzajgcych w btad, ktére Zamawiajgcy sam moze
zweryfikowac¢ znajduje oparcie w orzecznictwie — do zagadnienia tego szeroko odnidst sie Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z 20 lipca 2018 r., sygn. akt XXIll Ga 849/18. Sad wskazat
m.in.. ,Punktem wyjscia do rozwazann winny by¢ bowiem przestanki wykluczenia
Z powotanego i oméwionego juz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdzie relewantne dla jego
zastosowania jest samo zachowanie wykonawcy. W istocie relewantne sg tu dwie przestanki —
wina (umys$ina/nieumysina) wykonawcy oraz tre$¢ informacji (moggca miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia). Stan
wiedzy, czy w ogole zachowanie Zamawiajgcego, nie majg tu zadnego znaczenia.
W szczegolnosci nie ma znaczenia to, czy Zamawiajgcy skutecznie zostat w wprowadzony
w bfgd, na skutek czego podjgt jakiekolwiek decyzje, czy wykonat jakiekolwiek czynnosci.
Takie stanowisko znajduje uzasadnienie nie tylko w zaprezentowanej wyktadni gramatycznej
i celowoScioweyj, ale jest rowniez zgodne z teorig racjonalnego ustawodawcy. Gdyby bowiem
wola ustawodawcy byta inna, datby temu wyraz w brzmieniu przepisu, jak uczynit to chocby
w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ktory expressis verbis wskazuje na okreslony, zamkniety
katalog dokonanych, konkretnych okolicznos$ci Zamawiajgcego t.: przestanki wykluczenia,

warunki udziatu i kryteria selekcji. Omawiana podstawa prawna postuguje sie zas$ pojeciem
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nieostrym, niedookre$lonym (okoliczno$ci moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia), co per se
oznacza, ze zakres stosowania tego przepisu jest bardzo szeroki. Oznacza to, ze zachowanie
Zamawiajgcego nie ma tu zadnego znaczenia. Uznajgc nawet, Ze Zamawiajgcy w powofaniu
na wypracowane notorium zachowatby ostrozno$¢ w podejmowaniu decyzji, czy dalszych
czynnoSci, w sprawie, to i tak nalezy dojs¢ do wniosku, ze samo podanie informacji
nieprawdziwej wypetnia przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia.(...)
Majgc na uwadze, ze wskazana wyzej podstawa wykluczenia ma charakter obligatoryjny, nie
byto przy tym istotne, czy Zamawiajgcy mogt zweryfikowac te informacje (wystarczy, ze byty to
informacje nieprawdziwe) lub czy podjat na ich podstawie jakgkolwiek decyzje (wystarczata
potencjalna mozliwosc)”. Prezentowane stanowisko sktadu orzekajgcego wpisuje sie w linie
orzeczniczg KIO — por. np. KIO 104/20, KIO 2608/18, KIO 1576/19.

W przedmiotowym postepowaniu z pewnoscig zaistniat rowniez ostatni element
przestanki wykluczenia okre$lonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp — mégt zaistnie¢ wptyw
na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu. Przedmiotowe informacje — ktérych SGS nie
podato - dotyczyly okolicznosci badanych dla ustalenia czy wykonawca nie podlega
wykluczeniu z postepowania — kwestii fundamentalnej dla decyzji zamawiajgcego
w postepowaniu.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego IDM, ze SGS
Polska Sp. z 0.0. nie znajdowata sie w sytuacji o ktérej mowa w ww. pytaniu JEDZ, Ze pytanie
to nie dotyczyto SGS. Powyzej wskazani podnosili, ze umowa zostata rozwigzania z winy
konsorcjanta — IMD Inwestycja Sp. z 0.0. Sp. k., a nie SGS — lidera konsorcjum. Zamawiajgcy
ani Przystepujgcy IDM nie podwazali okoliczno$ci, ze liderem ww. konsorcjum bylo SGS
Polska Sp. z 0.0. W ocenie sktadu orzekajgcego zaprzeczanie przez lidera konsorcjum, ze
znajdowat sie w sytuacji w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego
zostata rozwigzana przed czasem — z powotaniem na okolicznos¢, ze odpowiedzialnos¢ za
wypowiedzenie umowy ponosi partner konsorcjum — jest niedopuszczalne. Nalezy wskazac,
ze rzeczone pytanie zawarte w JEDZ nie odpowiada tresci przestanki wykluczenia
z postepowania okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp — gdyby tak byto, wéwczas
okoliczno$¢ zawinienia mogtaby by¢ rozwazana - ale obiektywnej okolicznosci
przedwczesnego rozwigzania umowy. Okolicznos¢ ta w przedmiotowej sprawie bezspornie
zaistniata i nie mozna zaprzeczy¢, ze SGS byt strong rozwigzanej umowy. Nie zastugiwat na
uwzglednienie argument Przystepujgcego IDM podniesiony w toku rozprawy, Ze instrukcja
wypetnienia JEDZ na stronie Urzedu Zamowien Publicznych wskazuje, ze odpowiedz ,TAK”
nalezy zaznaczy¢ w przypadku gdy do rozwigzania umowy doszto z winy wykonawcy.
Powotany fragment instrukcji do JEDZ brzmi: ,W tym miejscu formularza wykonawca sktada
o$wiadczenie odnosnie nieprawidfowosci w zakresie realizacji przez niego wczes$niejszej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji. W przypadku zaistnienia

takich nieprawidtowos$ci formularz wymaga od niego podania szczegétowych informacji na ten
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temat”. Nastepnie powotana zostaje tres¢ art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, po czym wskazano
Wskazana podstawa do wykluczenia z postepowania ma charakter fakultatywny, tzn.
zamawiajgcy moze jg przewidzie¢c do badania wykonawcow w tresci ogftoszenia
o0 zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Ilub w zaproszeniu do
negocjacji. Wykonawca wypetnia formularz w tym zakresie tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy
przewidziat takg podstawe wykluczenia”. W zadnym miejscu instrukcja nie uzaleznia wymogu
ztozenia o$wiadczenia, czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji jasno okreslonej
w pytaniu, od winy po jego stronie. Zamawiajgcy przewidziat w pkt 8.2.4 IDW ww. podstawe
wykluczenia — nie ulega wiec watpliwosci, ze wykonawca byt zobowigzany do wypetnienia
formularza w tym zakresie. Jak wskazano powyzej, zaznaczenie odpowiedzi ,TAK” umozliwia
wykonawcy opisanie rzeczonej sytuacji i wéwczas wskazanie, ze np. nie uznaje skutecznosci
wypowiedzenia umowy albo ze po jego stronie (jako czionka konsorcjum) nie wystgpity zadne
nieprawidiowosci. Kluczowym zatem dla przejrzystosci postepowania i zachowania zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow jest wypetnienie JEDZ zgodnie ze

stanem faktycznym, czego SGS nie zrobit.

Jak wynika z powyzszej analizy, Zamawiajgcy niestusznie zaniechat wykluczenia
wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu. Zaznaczenie przez SGS -
podmiot  udostepniajgcy  wykonawcy  zasoby  odpowiedzi ,NIE” na  pytanie
0 znajdowanie sie w ww. sytuacji stanowito przedstawienie informacji wprowadzajgcych
w biad, ktére mogly mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego. Rzeczone zaniechanie
stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. W zwigzku z tym Izba
uznata, iz doszto do naruszenia przepiséw ustawy ktére miato wptyw na wynik postepowania —
zostata wybrana oferta wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Wobec
tego zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie podlegato w tym zakresie uwzglednieniu

i nakazano wykluczenie wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z 0.0. z postepowania.

W tym miejscu dodac¢ nalezy, ze Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego IDM
podniesionego w toku rozprawy, zgodnie z ktérym nalezato umozliwi¢ zamiane podmiotu
udostepniajgcego zasoby w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, jezeli w stosunku do tego
podmiotu zachodzity przestanki wykluczenia. W niniejszej sprawie przestanka wykluczenia
dotyczyta wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z o.0., ktory ztozyt wraz z ofertg — w JEDZ SGS
Polska Sp. z o0.0. - informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego. Zgodnie
z orzecznictwem lzby nie budzi zadnych watpliwosci, ze wprowadzajgce w btad informacje
dotyczg nie tylko oswiadczenia wlasnego wykonawcy, ale dotyczg takze oswiadczenia wiedzy
podmiotu trzeciego, ktére wykonawca przedktada zamawiajgcemu (por. np. KIO 45/19, KIO
576/17). Niedotozenie nalezytej starannosci w weryfikacji oswiadczen sktadanych przez
podmiot udostepniajgcy zasoby obcigza wykonawce skladajgcego oferte, jako

przedstawiajgcego zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad — w zwigzku z czym
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wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp podlegat
wykonawca IDM Inwestycje Sp. z 0.0. — zatem art. 22a ust. 6 ustawy Pzp nie znajduje tu

zastosowania.

Izba zaznacza takze, ze nie badala zachodzenia przestanki wykluczenia z postepowania
okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w odniesieniu do Przystepujgcego IDM. Zarzut
taki nie zostat w odwotaniu wyrazony. Odwotujgcy nie dowodzit zachodzenia rzeczonej
przestanki, nie wyrazat zgdan z nig zwigzanych, a jedynie odnosit sie do niej w kontekscie

niezgodnego z prawdg oswiadczenia w JEDZ SGS.

W konsekwencji uznania powyzszego zarzutu nalezy uznaé, ze potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp polegajgcy na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy IDM, ktéry w Swietle ww. okolicznosci winien zostaé

wykluczony z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Ad zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i/lub art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy oraz w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp
polegajgcego na zaniechaniu wezwania wykonawcy IDM Sp. z o0.0. do wyjasnienia
i uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
w sytuacji gdy wykonawca ten nie wykazat, ze bedzie faktycznie dysponowat zasobami
podmiotu trzeciego SGS Polska Sp. z 0.0. a podmiot ten wykona ustugi, ktérych dotyczy
udostepnienie zdolnosci technicznych i zawodowych i zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i/lub
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp oraz
w zwigzku z art. 22a ust. 2-4 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu wezwania wykonawcy
IDM Sp. z o.0. do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy wobec podmiotu trzeciego SGS Polska Sp.
Z 0.0., na ktoérego zasoby wykonawca sie powotywat celem wykazania spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu, zachodzg podstawy wykluczenia.

Powyzsze zarzuty, zgodnie z treScig odwotania, mialy charakter zarzutow
ewentualnych — zostaly podniesione na wypadek nie uwzglednienia przez Izbe zarzutéw
dotyczgcych wykluczenia wykonawcy IDM z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Majgc na uwadze, ze Izba uwzglednita zarzut zaniechania zastosowania art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i nakazata wykluczenie wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z o.0.
z postepowania o udzielenie zaméwienia, rzeczone zarzuty Izba pozostawia bez rozpoznania,

zgodnie z wnioskiem odwotania.

Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp

polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Eksametr Sp. z 0.0., Miliarium Sp.
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z 0.0., SchuBler-Plan Ingenieurgesellschaft mbH oraz Schuessler - Plan Inzynierzy Sp. z o.0.
(dalej jako konsorcjum Eksametr), pomimo iz tres¢ oferty ztozonej przez tego wykonawce nie
odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wywodzit niezgodnos¢ z SIWZ z zaoferowaniem stawek 200 zt dnidwki dla
zespotu dwoch geodetéw i 140 zt dnidwki dla archeologa. Podnosit, ze takie stawki nie
uwzgledniajg wszystkich kosztow, co jest niezgodne z pkt 15.3 IDW. Zdaniem Odwotujgcego
takie stawki nie sg realne, gdyz sg niezgodne z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu za
prace — zarbwno na umowie o prace jak i umowie zleceniu. Odwotujgcy wskazat, ze
w przypadku umowy cywilnoprawnej dnidwka wynosi min. 163,85 zt, zas w przypadku umowy

o prace — 167,74 zt.

Izba powyzszy zarzut uznata za niepotwierdzony. Odwotujgcy, wywdd swéj opart
jedynie na wyliczeniach i powotaniu sie na przepisy prawa — nie przedstawit zadnych
dowodow dla wykazania niezgodnosci oferty konsorcjum Eksametr z SIWZ. Przedstawione
wyliczenia dotyczgce umowy o prace sg nieadekwatne do okolicznosci sprawy, bowiem
Zamawiajgcy zgodnie z § 13 ust. 4 wzoru umowy wymagat zatrudnienia na umowe o prace
jedynie personelu biurowego i pomocniczego, do ktérego nie zaliczali sie geodeci i archeolog.
W odniesieniu zas do umowy cywilnoprawnej, to jak zasadnie podnidst w toku rozprawy
Przystepujacy IDM, koszty zatrudnienia mogg ksztattowac sie inaczej niz w przedstawionych
przez Odwotujgcego wyliczeniach, z uwagi na inne obcigzenie wykonawcy obowigzkowymi
sktadkami, gdy osoby te zatrudnione sg tez gdzie indziej. Wobec tego przedstawione przez
Odwotujgcego wyliczenia, ktére uwzgledniajg wszelkie sktadki, sg niewystarczajgce dla
uznania, ze zaoferowane stawki dnidwek nie zawierajg wszystkich kosztéw. I1zba za chybiony
uznata kontrargument Odwotujgcego, ze jezeli geodeci i archeolog majg wyznaczone dnidwki
8-godzinne to nie ma mozliwosci, by pracowali gdzie$ jeszcze. Wiedzg notoryjng jest, ze
znaczna czes$¢ pracujgcych we wszystkich sektorach pracuje diuzej niz 8h dziennie i bez
odpowiednich dowoddéw nie mozna uznaé, ze taka sytuacja nie bedzie dotyczyé rowniez oséb
powotanych do realizacji zamowienia.

W zwigzku z powyzszym skitad orzekajgcy lzby uznat, Zze brak jest podstaw dla
stwierdzenia niezgodnosci oferty konsorcjum Eksametr z SIWZ w powotanym przez

Odwotujgcego zakresie, wobec czego omawiany zarzut podlegat oddaleniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu
wezwania konsorcjum Eksametr w do wyjasnien razgco niskiej ceny, w sytuacji gdy wskazane
w Formularzu Cenowym koszty poszczegdlnych elementow rozliczeniowych wydajg sie

razgco i niskie i niemozliwe jest aby byty realne.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu. Odwotujgcy brak realnosci

wskazanych w Formularzu Cenowym stawek dniéwek wywodzit z okolicznosci tozsamych jak
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w zarzucie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oméwionym powyzej. Izba podtrzymuje
zawarte tam rozwazania dotyczgce braku wykazania realnosci ceny. Odwotujacy nie wykazat
tez, ze zaistnialy przestanki do wezwania o wyjasnienia razgco niskiej ceny. Przestanki
wezwania wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny sg okreslone w ustawie.
Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu. Dodatkowo art. 90 ust. 1a ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita
oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust.
1 i 2 lub s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity
po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy

moze zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci co do realnoSci
zaoferowanych cen — jak wskazano powyzej, braku ich realnosci w kontekscie art. 89 ust. 1
pkt 2 nie wykazat réwniez Odwotujgcy. Jakkolwiek mozliwym jest zaistnienie sytuacji, w ktorej
nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy winien byt powzig¢ watpliwosci, to nie sposéb stwierdzi¢, ze
taka sytuacja zaszta w niniejszym postepowaniu. Co wiecej, jak wynika z przedstawionego
przez Zamawiajgcego zestawienia wysokosci dnidwek, dnidwki zaoferowane przez
konsorcjum Eksametr nie odbiegajg od dnidwek innych wykonawcodw w sposob, ktory mégtby
budzi¢ podejrzenia. Z kolei cena catej oferty odbiegata od $redniej wartosci ofert o ok. 12%,
zas od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia o ok. 5%.
Nie zaistniaty zatem obligatoryjne przestanki wezwania do wyjasnieh okreslone w art. 90 ust.
la ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy nie miat rowniez podstaw do powzigcia
podejrzen co do realnosci zaoferowanej ceny.

W zwigzku powyzszym Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sie bezpodstawnego
zaniechania wezwania konsorcjum Eksametr do wyjasnien razgco niskiej ceny, wobec czego

zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 nalezato uznac za niepotwierdzony i podlegajacy oddaleniu.

Sktad orzekajacy Izby uznat za bezzasadny argument Przystepujgcego IDM wyrazony w toku
rozprawy, ze w razie oddalenia zarzutow dotyczacych konsorcjum Eksametr odwotanie nie
bedzie mogto by¢ uwzglednione, gdyz Odwotujacy — jako wykonawca ktéry ztozyt dopiero

trzecig najkorzystniejszg oferte — nie bedzie posiadat interesu we wniesieniu odwotania.
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W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze interes we wniesieniu odwofania badany jest na
chwile jego wniesienia, nie wyrokowania (por. np. KIO 2353/18). Ponadto, Zamawiajgcy
prowadzi niniejsze postepowanie z zastosowaniem tzw. procedury odwroconej opisanej w art.
24aa ustawy Pzp, co oznacza, ze najpierw dokonuje oceny ofert a nastepnie weryfikuje
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia jedynie
u wykonawcy sktadajgcego oferte najkorzystniejszg. W takiej sytuacji odwotujgcy nie jest
zobowigzany do stawiania zarzutéw w odniesieniu do oferty z drugiego miejsca - gdyz dopiero
po skutecznym podwazeniu pierwszej oferty i uznaniu za najkorzystniejszg tej
z drugiego miejsca, po wezwaniu wykonawcy w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy
bedzie mogt stawia¢ zarzuty w zakresie przestanek wykluczenia i warunkéw udziatu
w odniesieniu do pierwotnie drugiego wykonawcy (por. KIO 188/20). Dalej — o mozliwosci
uwzglednienia odwotania decyduje stwierdzenie przez Izbe naruszenia przepiséw ustawy,
ktére majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania — art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Nie
budzi watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie taka sytuacja zaistniata — stwierdzono
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, ktére skutkowato wyborem oferty
niezgodnie przepisami ustawy. Wobec powyzszego lzba uznata, ze odwotanie podlega

uwzglednieniu zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie zarzutu nr 1 odwofania.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba za zasadny uznata zarzut zmierzajgcy do
wykluczenia z postepowania wykonawcy IDM Inwestycje Sp. z 0.0. Jednoczes$nie Izba oddalita
zarzut wycelowany w odrzucenie oferty konsorcjum Eksametr. Nalezy wiec uznac¢, ze
odwotanie zostato uwzglednione jedynie w potowie. Majgc to na uwadze, Izba uznata, ze
stosownie do wyniku postepowania, kosztami postepowania w 50% nalezy obcigzy¢
Zamawiajgcego i w 50% Odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie
wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt i koszty poniesione przez
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w wysokosci 3 600 zi,

tacznie koszty postepowania wyniosty 18 600 zi.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
15 000,00 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 9 300, 00 zt (18 600,00 zt
x 50%). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
5700 z (15 000,00 — 9 300,00), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi

dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego

wyniku.
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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