Sygn. akt: KIO 1889/15
KIO 1890/15

WYROK
z dnia 18 wrzesnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2015 r. przez:

A. wykonawce TPF Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34,
02-285 Warszawa (sygn. akt KIO 1889/15)

B. wykonawce TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34,
02-285 Warszawa (sygn. akt KIO 1890/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Droég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-78 Warszawa prowadzacy
postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Bydgoszczy, ul. Fordonska 6, 85-085 Warszawa

przy udziale wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6,
33-100 Tarnéw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 1889/15 i KIO 1890/15 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala oba odwotania



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa (sygn. akt KIO 1889/15) i (sygn. akt KIO 1890/15) i:

1.1.

1.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 34,
02-285 Warszawa (sygn. akt KIO 1889/15) i (sygn. akt KIO 1890/15)
tytutem wpiséw od odwotan

zasgdza od wykonawcy TPF Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa (sygn. akt KIO 1889/15) i (sygn. akt
KIO 1890/15) na rzecz Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-78 Warszawa
prowadzacego postepowanie: Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, ul. Fordonska 6, 85-085 Warszawa
kwote 5 535 zt 00 gr (stownie: piec¢ tysiecy piecset trzydziesci pie¢ ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika w obu sprawach

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

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

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .......cccoeueene.



Sygn. akt: KIO 1889/15

KIO 1890/15
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad Generalng

Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy, zwany dalej ,zamawiajgcym”,

dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie

przetargu nieograniczonego, postepowania na:

,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzadzanie
Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy —
Bydgoszcz — granica wojewddztwa kujawsko — pomorskiego i wielkopolskiego z
podziatem na 3 czesci”, {j.:

— Czes¢ 1 — Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robét oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na
odcinku od wezta ,Nowe Marzy” (bez wezta) do wezta ,Dworzysko” (z weztem)
o dtugosci okoto 23,3 km”.

— Czes¢ 2 — Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robét oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na
odcinku od wezta ,Dworzysko” (bez wezta) do wezta ,Aleksandrowo” (z
weztem) o dtugosci okoto 22,4 km”.

— (Czes¢ 3 — Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Rob6t oraz
zarzgdzanie Kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na
odcinku od wezta ,Jaroszewo” (bez wezta) do granicy wojewddztwa o dtugosci
okoto 25,1 km”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 lutego 2015 r., nr 2015/S 034-058328.

Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Rob6t oraz zarzadzanie
Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy —
Bydgoszcz — granica wojewddztwa kujawsko — pomorskiego i wielkopolskiego z
podziatem na 2 czesci”:

— Czes¢ 1 — Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robdt oraz
zarzagdzanie Kontraktem pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na
odcinku od wezta ,Aleksandrowo” (z weztem) do wezta ,Tryszczyn” (z
weztem) o dtugosci okoto 14,7 km oraz na odcinku od wezta ,Tryszczyn” (bez
wezta) do wezta ,Biate Btota” (bez wezta) o dlugosci okoto 13,5 km”.



— Czes¢ 2 — Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Roboét oraz
zarzadzanie Kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na
odcinku od wezta ,Biate Btota” (bez wezta) do wezta ,Szubin” (bez wezta) o
dtugosci okoto 9,7 km oraz na odcinku od wezta ,Szubin” (z weztem) do
wezta ,Jaroszewo” (z weztem) o diugosci okoto 19,3 km”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 lutego 2015 r., nr 2015/S 034-058341

syan. akt KIO 1889/15

W dniu 18 sierpnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o tym, iz
jego oferta w postepowaniu dotyczacym zamowienia pn. ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz — granica wojewodztwa kujawsko —
pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 3 czesci”, dla czesci 1 i 2 zostata uznana za
najkorzystniejszg, natomiast w czesci 3 zostata sklasyfikowana na miejscu drugim.

W dniu 28 sierpnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 28 sierpnia
2015 r.) wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, zwanego dalej ,wykonawcg MGGP”, pomimo, ze
jest ona niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwang
dalej ,SIWZ”

2. art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
MGGP pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

3. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MGGP do
wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcoéw wspoélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i ECMG GmbH z siedzibg w Austrii, zwanych dalej ,konsorcjum SGS” do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia

5. art. 24 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum SGS
pomimo niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

6. art. 24 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum SGS

pomimo niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu



7. art. 91 ust. 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocenie oferty odwotujgcego w
kryteriach oceny ofert i nieprzyznaniu maksymalnej ilosci punktéw w kryterium
Metodyka

8. art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

MGGP pomimo, ze zawiera cene razgco niska.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

wykluczenia konsorcjum SGS z postepowania

odrzucenia oferty wykonawcy MGGP

A w0~

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz:.

Odnosnie oferty ztozonej przez wykonawce MGGP, podniést m.in. zarzut
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Jego zdaniem wykonawca MGGP skalkulowat
swojg oferte w oparciu o stawki jednostkowe (dnidwki) nieobejmujgce wszystkich kosztow
zatrudnienia Innych ekspertéw. Wynagrodzenie az 28 ,innych ekspertow” zostato
skalkulowane w oparciu o stawke 85,00 z. A poniewaz ,inni eksperci” to m.in. osoby
posiadajgce odpowiednie uprawnienia i doswiadczenie, ktére bedg przebywac¢ na terenie
budowy, nadzorujgc najwazniejsze prace nierealne i nieobejmujace wszystkich kosztow
zatrudnienia takich os6b jest okreslenie ich wynagrodzenia w oparciu o stawke 85,00 z
dziennie (przy zatozeniu, ze osoba ta pracuje 8 godzin) stawka godzinowa to 10,63 zi.
Konieczno$¢ kalkulowania kosztéw pracy w oparciu o najnizsze wynagrodzenie za prace
okreslone w odpowiednich przepisach nie oznacza, ze kazde skalkulowane w ten sposob
wynagrodzenie jest odpowiednie. Pozornie wynagrodzenie okreslone przez wykonawce
MGGP zostato skalkulowane w oparciu o takie wynagrodzenie, gdyz kwota netto zostata
okreslona w taki sposéb, ze przy zatozeniu, ze dana osoba pracuje $rednio 21 dni w
miesigcu jej koszt wynagrodzenia to 1.785,00 zt. Jednakze przyjmujgc zatozenia okreslone w
SIWZ, czyli koniecznos$¢ skalkulowania w tej pozycji nie tylko kosztow wynagrodzen, ale
kosztéw zatrudnienia uzna¢ nalezy, ze wynagrodzenie zostato skalkulowane w oparciu o
najnizsze wynagrodzenie, ale nie obejmuje wszystkich kosztow zatrudnienia badz tez
wynagrodzenie wprawdzie obejmuje wszystkie koszty wynagrodzenia ale jest nizsze niz
najnizsze wynagrodzenie. Stawka 85 zt netto nie obejmuje wszystkich kosztéw
wynagrodzenia miesiecznego Kluczowego eksperta nawet gdyby zatozy¢ nierealne
minimalne wynagrodzenia takiej osoby jako podstawe ustalenia jej wynagrodzenia. Kwota ta
zgodnie z SIWZ powinna obejmowac¢ wszystkie koszty zatrudnienia. Koszty zatrudnienia to
nie tylko wynagrodzenie pracownika brutto, ale réwniez inne koszty jakie obcigzajg
pracodawce. Uwzglednienie tych kosztéw powoduje, ze catkowity koszt zatrudnienia
pracownika to minimum 2.110,68 zt.



Takie uksztattowanie cen jednostkowych powoduje nie tylko niezgodnosé tresci oferty
z trescig SIWZ, ale rowniez wptywa na cene catkowitg oferty, powodujac, ze zachodzi
obawa, ze jest to cena razaco niska. Pomimo tego, ze chodzi o ceny jednostkowe to na
uwage zastuguje fakt, ze zanizenie tych cen przy zatozeniu prawidtowego skalkulowania
pozostatych (z uwagi na wptyw na catg cene ofert poprzez jej znaczenie w kalkulacji)
powoduje, ze cena catkowita rowniez jest ceng razgco niskg. Niedoszacowanie kosztéw
wynagrodzen znacznej czesci personelu w przypadku zaméwienia, ktérego podstawg jest
Swiadczenie ustug przez te osoby musi budzi¢ podejrzenie w kontekscie realnosci catej ceny
ofertowe;.

Konsekwencjg zanizenia stawek dla poszczegdlnych ekspertéw i tym samym
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty pomimo
tego, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage przedmiot
niniejszego zamowienia, dziatanie wykonawcy MGGP polegajgce na zanizeniu stawek w
pozycjach wskazanych wyzej i ,przenoszenie" ich do innych pozycji ,Formularza Cenowego”
ma na celu takie uksztattowanie cen jednostkowych, aby cena oferty byta jak najnizsza.
Takie dziatanie ma znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dziatanie takie miato na celu wytgcznie
uzyskanie dodatkowych punktéw przy ocenie ofert, nie w drodze normalnej walki
konkurencyjnej, ale w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami. Celem takiego dziatania nie
byto bowiem konkurowanie rzetelng ofertg, ztozong w zgodzie z dobrymi obyczajami, lecz
zabieg dajacy wykonawcy MGGP sztuczng przewage nad innymi wykonawcami.

Odnosnie oferty ztozonej przez konsorcjum SGS odwotujgcy podnidst, iz w Austrii
wydaje sie dokument potwierdzajacy brak likwidacji i upadtosci i nie jest to dokument ztozony
przez konsorcjum SGS. Dokumentem takim jest zaswiadczenie wydane przez Sad Krajowy i
Okregowy witasciwy dla miejsca siedziby spétki. Zaswiadczenie takie obejmuje informacije
zaréwno o likwidacji, jak i o upadtosci spétki. Wobec tego zamawiajgcy powinien byt wezwac
tego wykonawce do uzupetniania dokumentu w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Z informacji odwotujacego wynika réwniez, ze dokumentem potwierdzajgcym, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw i optat jest w Austri dokument Die
Unbedenklichkeitsbescheinigung jest wydawany przez Ministerstwo finanséw na wniosek
ztozony przez wykonawce (antrag auf bescheinigung). O ile wniosek sktada sie w formie
elektronicznej o tyle samo zaswiadczenie wydawane jest w formie papierowej - co
potwierdza informacja zawarta na stronach e-certis (http://ec.euro
pa.eu/markt/ecertis/documentDetail.do?docld=89). Konsorcjum SGS zatgczyto do ofert
jedynie wniosek o wydanie zaswiadczenia, nie skladajac samego zaswiadczenia w
odpowiedniej formie. Wobec tego zamawiajgcy powinien byt wezwaé tego wykonawce do
uzupetniania dokumentu w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp.



Odnosnie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowej oceny swojej oferty w kryteriach oceny
ofert i nieprzyznaniu maksymalnej ilosci punktéw w kryterium Metodyka uzasadnienie
odwotujgcy przedstawit w zatgczniku do odwotania, ktéry zastrzegt jako stanowigcy
tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 31 sierpnia 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania przez
wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, przekazujgc jednoczesnie kopie
odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca MGGP, otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 3 wrzesénia 2015 r. (pismem z dnia 2 wrzesnia 2015 r.) wykonawca MGGP
zgtosit  przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego,
przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 11 wrzesnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) odpowiedz
na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami
postepowania, w tym zasgdzenie od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego kosztéw
zastepstwa przed Izba.

sygn. akt KIO 1890/15

W dniu 18 sierpnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o tym, iz
jego oferta w postepowaniu dotyczacym zamoéwienia pn. ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robdt oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz — granica wojewoédztwa kujawsko —
pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 2 czesci”, dla czesci 1 zostata sklasyfikowana
na miejscu drugim, natomiast dla czesci 2 zostata sklasyfikowana na miejscu trzecim.

W dniu 28 sierpnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 28 sierpnia
2015 r.) o tresci identycznej, jesli chodzi o podniesione zarzuty, wnioski oraz argumenty
przedstawione na ich poparcie, jak w sprawie o sygn. akt KIO 1889/15, a wiec wnidst
odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

MGGP pomimo, ze jest ona niezgodna z trescig SIWZ

2. art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

MGGP pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

3. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MGGP do

wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny



4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum SGS do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia

5. art. 24 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum SGS
pomimo niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

6. art. 24 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum SGS
pomimo niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

7. art. 91 ust. 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocenie oferty odwotujgcego w
kryteriach oceny ofert i nieprzyznaniu maksymalnej ilosci punktéw w kryterium
Metodyka

8. art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

MGGP pomimo, ze zawiera cene razgco niska.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

wykluczenia konsorcjum SGS z postepowania

odrzucenia oferty wykonawcy MGGP

R\

powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst identyczne argumenty jak cytowane
juz wyzej w odniesieniu do sprawy o sygn. akt KIO 1889/15.

W dniu 31 sierpnia 2015 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania przez
wykonawce TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, przekazujgc jednoczesnie kopie
odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca MGGP oraz konsorcjum SGS otrzymali w tej
samej dacie).

W dniu 3 wrzesénia 2015 r. (pismem z dnia 2 wrzesnia 2015 r.) wykonawca MGGP
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 4 wrzesnia 2015 r. (pismem z dnia 1 wrzesnia 2015 r.) konsorcjum SGS
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 11 wrzesnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) odpowiedz
na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami
postepowania, w tym zasgdzenie od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego kosztéw
zastepstwa przed Izba.

Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 wrzesnia 2015 r. sprawy o sygn.
akt: KIO 1889/15 i KIO 1890/15 zostaty skierowane do tgcznego rozpoznania.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci tres¢ SIWZ, zlozone oferty, jak
rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne

rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita brak skutecznosci przystgpienia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia, tj. SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (lider
Konsorcjum) i ECMG GmbH z siedzibg w Austrii (partner) zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1890/15 po stronie zamawiajgcego
z uwagi na to, ze zgtoszenie przystgpienia w formie przewidzianej przez przepisy ustawy Pzp
zostato wniesione przez tego wykonawce dopiero w dniu 4 wrzesnia 2015 r., a wiec po
uptywie terminu na jego zgtoszenie. Tymczasem wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni, od dnia otrzymania kopii odwotania bgdz tez
zamieszczenia kopii odwotania na stronie internetowej zamawiajgcego, wskazujgc strone, do
kitdrej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej
albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Skoro zamawiajgcy wezwat wykonawcow do
zgtoszenia przystgpienia w dniu 31 sierpnia 2015 r. to zgtoszenie winno by¢ wniesione w
przypisanej prawem formie najp6zniej w dniu 3 wrzesnia 2015 r. W terminie przewidzianym
przepisami prawa zgtoszenie przystgpienia zostato dostarczone Prezesowi Izby w dniu 4

wrzesnia 2015 r., a wiec po uptywie terminu na jego zgtoszenie.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotania, uznajgc, iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

sygn. akt KIO 1889/15

Odnosnie zarzutéw dotyczacych postepowaniu o udzielenie zamoéwienia pn. ,Petnienie
nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robdt oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i
budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz — granica wojewddztwa
kujawsko — pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 3 czesci”, dla czesci 1 i 2 Izba
ustalita, iz oferta odwotujgcego TPF, zgodnie z trescig zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 18 sierpnia 2015 r.:



— W czesci 1 zostata uznana za najkorzystniejszg, uzyskujgc 93,59 pkt (na miejscu
drugim w rankingu ofert znalazta sie oferta konsorcjum SGS (91,32 pkt), a miejscu
trzecim oferta wykonawcy MGGP (89,73 pkt))

— W czesci 2 zostata uznana za najkorzystniejszg, uzyskujgc 95,59 pkt (na miejscu
drugim w rankingu ofert znalazta sie oferta konsorcjum SGS (93,60 pkt), a miejscu
trzecim oferta wykonawcy MGGP (93,40 pkt))

— W czesci 3 zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, uzyskujgc 93,19 pkt (na
miejscu pierwszym w rankingu ofert znalazta sie oferta wykonawcy MGGP (98,95
pkt), a miejscu trzecim oferta konsorcjum SGS (91,70 pkt)).

W dniu 28 sierpnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy TPF wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 28 sierpnia
2015 r.) wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia dla czesci 1, 2i 3 (sygn. akt KIO 1889/15).

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem odwotania sg trzy czesci. Tym samym interes we wniesieniu odwotania
nalezy bada¢ w stosunku do kazdej z tych czesci z osobna. Skoro wiec oferta odwotujgcego
sie wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg w czesci 1 i 2 zamowienia to odwotujacy
nie posiada interesu we wniesieniu odwotania w zakresie czesci 1 i 2 tego zamdwienia. Nie
ma on bowiem interesu w kwestionowaniu ofert wykonawcow, ktérzy zamdwienia w tych
czesciach nie uzyskali. Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawne;j
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. ,Srodki ochrony prawnej
przystuguja tylko takiemu wykonawcy (uczestnikowi konkursu lub innemu podmiotowi), ktéry
wykaze interes w uzyskaniu zamdwienia, przy czym to odwotujgcy musi dowiesé, iz posiada
obiektywna, tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia, lub
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia.
Zatem legitymacja do wniesienia odwotfania warunkowana jest koniecznoscig poszukiwania
ochrony prawnej przed nieuzasadnionym pozbawieniem udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego lub uzyskaniem takiego zamdéwienia. Przestanka ta nie
jest wiec spetniona w przypadku wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza (...), ani w przypadku wykonawcy, ktéry swoim odwotaniem nie zmierza do
uzyskania zaméwienia, a jedynie do wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty
wykonawcy, ktory ztozyt oferte mniej korzystng” (wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn.
akt KIO 560/14 i KIO 569/14). Tymczasem odwotujgcy w zakresie czesci 1 i 2 ztozyt oferte
najkorzystniejszg. Podniesione przez niego zarzuty dotyczg ofert sklasyfikowanych na
miejscu 2 i 3 w rankingu ofert. Tak wiec wniesienie odwotania w zakresie tych czesci (11 2)
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nie byto skierowane na uzyskanie przez odwotujgcego zaméwienia, gdyz to jego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy nie jest wiec w stanie wykazaé szkody jaka
poniést lub jakg moze ponies¢ na skutek dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci.
Sytuacja wykonawcéw, ktorych dotyczg podniesione w odwotaniu zarzuty w zaden sposob
nie wptywa sytuacje prawng odwotujgcego. Ewentualne odwotania innych wykonawcéw, o ile
nastgpia, bedg stanowity nowe czynnosci w postepowaniu, od ktérych wykonawcom, w tym
takze obecnemu odwotujgcemu, bedzie przystugiwa¢ odwotanie. Dlatego tez Izba uznata, ze
odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania w zakresie czesci 1 i 2 odwotania w
sprawie o sygn. akt KIO 1889/15.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy MGGP pomimo, ze jest ona niezgodna z trescig SIWZ nie potwierdzit sie
(zarzut wspolny dla obu odwotan, tj. KIO 1889/15 i 1890/15).

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale 10 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny
oferty”, pkt 10.3. podat:
.Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania
danej pozycji w przyjetej jednostce czasu w Formularzach cenowych. Kazda cena
jednostkowa dla danego Eksperta kluczowego musi obejmowacé cato$¢ kosztédw zatrudnienia
i wynagrodzenia danego eksperta kluczowego, niezbednego do prawidtowego wykonania
Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ.
Kazda cena jednostkowa dla danego rodzaju Innego eksperta musi obejmowaé catosé
kosztéw zatrudnienia i wynagrodzenia danego rodzaju Innego eksperta, niezbednego do
prawidtowego wykonania Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ. Dodatkowo wykonawca
przeprowadzi wiasciwe analizy i uwzgledni wskazane w umowie mozliwe zmiany ilosci
innych ekspertéw, aby zapewni¢ sprawna i terminowg realizacje umowy.”

Wykonawcy — zgodnie z rozdziatem 9 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania ofert”,
punkt 9.5.1. zobowigzani byli ztozy¢ wraz z oferta wypetnione Formularze Cenowe
(Formularze 2.1.1. - 2.1.3.)

Wykonawca MGGP dla ekspertow przewidzianych w pozycjach od 2.2.6. do 2.2.34.
podat 85,00 zt jako cene jednostkowa netto za dnidwke.

Odwotujgcy podniést m.in., iz wykonawca MGGP skalkulowat swojg oferte w oparciu
o stawki jednostkowe (dnidéwki) nieobejmujgce wszystkich kosztéw zatrudnienia Innych
ekspertow. Wynagrodzenie az 28 ,innych ekspertow” zostato skalkulowane bowiem w
oparciu o stawke 85,00 zt, ktora nie obejmuje wszystkich kosztow realizacji zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Wykonawca zobowigzany byt poda¢ w ,Formularzu Cenowym” ceny przewidziane dla

wyszczegOlnionych elementéw rozliczeniowych, w tym w pozycji 2.2. ceny przewidziane za
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dnidwke dla ,innych ekspertow”. | takie informacje wykonawca MGGP podat, wskazujac dla
tych ,innych ekspertéw” ceny jednostkowe w wysokosci 85,00 zt netto za dnidwke. Kazda
cena jednostkowa dla danego rodzaju ,innego eksperta — zgodnie z trescig SIWZ — miata
obejmowac catos¢ kosztédw zatrudnienia i wynagrodzenia danego rodzaju Innego eksperta,
niezbednego do prawidtowego wykonania ustugi zgodnie z umowg i OPZ. Niemniej jednak
jak wskazat zamawiajacy, co zresztg znajduje potwierdzenie w tresci SIWZ, nie przewidziat
on w umowie dla tych o0s6b (,innych ekspertow”) pracy w petnym wymiarze czasu, jak
rowniez nie zawart bezwzglednego zakazu podejmowania przez nich innych zajec
zarobkowych. Z § 10 ust. 16 wzoru umowy wprost wynika, ze ,inni eksperci’, ktérych
planowany czas pracy okreslony w zatwierdzonym HPPK, w danym miesigcu przekroczy
50% planowanego czasu pracy Inzyniera Kontrakiu, mogg za zgodg zamawiajgcego
podejmowac inne zajecia zarobkowe, zarbwno w formie stosunku pracy, umowy zlecenia,
umowy o dzieto lub w innej formie prawnej. Natomiast w sytuacji, gdy planowany czas pracy
»innego eksperta” okreslony w zatwierdzonym HPPK, w danym miesigcu nie przekroczy 50%
planowanego czasu pracy Inzyniera Kontraktu wowczas zgoda na podjecie przez nich
dodatkowych zaje¢ zarobkowych nie jest wymagana. Oznacza to, ze wykonawcy nie musiel
dla kalkulacji ich wynagrodzenia przyja¢ — jak chce tego odwotujgcy — wytgcznie zatrudnienia
tych oséb na podstawie umowy o prace lub tez zatozenia, ze kazdy ze wskazanych
ekspertbw prowadzi¢ bedzie wiasng dziatalno$¢ gospodarczg. Przedtozone przez
odwotujgcego kalkulacje kosztow zatrudniania dotyczg bowiem tylko tych dwdch form
zatrudnienia. Zamawiajgcy nie narzucit jednak wykonawcom formy zatrudniania innego
personelu. Przeciwnie pozostawit wykonawcom w tym zakresie swobode, obwarowang ww.
postanowieniami umowy i koniecznoscig zapewnienia sprawnej i terminowej realizacji
kontraktu. Nalezato wyceni¢ koszt dniéwki danego rodzaju ,innego eksperta” bez wzgledu na
liczbe oséb, ktéra bedzie ten element ustugi wykonywaé. Zauwazyé takze nalezy, ze
zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze ,dla kazdej pozycji wyszczegdblnionej w Formularzu
Cenowym, jesli sktadajg sie na nig elementy o zréznicowanych kosztach, jednolita stawka
powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednienia kosztow sktadowych”. Wskazat wiec
takze na mozliwos¢ dokonywania pewnych usrednien.

Zamawiajgcy wymagat podania w ,Formularzu Cenowym” m.in. cen jednostkowych w
odniesieniu do wyszczegdlnionych w nim elementéw rozliczeniowych, nie zgdajgc nigdzie
uszczegobtowienia sposobu wyliczenia cen tych pozycji. Cena ta miata obejmowac catosé
kosztow zatrudnienia i wynagrodzenia danego rodzaju ,innego eksperta”, niezbednego do
prawidtowego wykonania ustugi zgodnie z umowg i OPZ. Zamawiajacy nie narzucat bowiem
ani formy zatrudniania tych ekspertéw, ani tez ich ilosci, pozostawiajac w tym zakresie
swobode wykonawcy. Kazdy z wykonawcédw, kalkulujac czy to cene oferty, czy to cene
jednostkowg dnidwki innego personelu dokonuje tego w oparciu o swéj know-how. Dlatego
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tez wykonawca MGGP, jak przyznat na rozprawie, nie przewidziat zatrudnienia ,innych
ekspertdw” na wytgcznosc tego zamawiajgcego. Istotna byta optymalizacja pracy.

W kontekscie powyzszego, a przede wszystkim postanowien SIWZ i wzoru umowy,
nie mozna zarzuci¢ wykonawcy MGGP skalkulowania kwestionowanych cen jednostkowych
w sposéb niezgodny z trescig SIWZ.

Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, ze wszelkie argumenty podniesione przez
odwotujgcego w ztozonym odwotaniu sg jedynie jego niczym niepopartymi dywagacjami
opartymi prawdopodobnie o sposéb kalkulacji oferty przyjety przez samego odwotujgcego.
Znamienne jest przy tym i budzi zdziwienie okolicznos¢, ze odwotujgcy kwestionujgc cene
jednostkowg dnidwki ,innych ekspertow” w ofercie wykonawcy MGGP (85,00 zt netto), w
swojej ofercie przyjat, przynajmniej w stosunku do niektoérych z pozycji kwestionowanych w
ofercie konkurencji, cene jednostkowa nizszg za dnidwke (wynoszaca tylko 75,00 zt netto)
niz ta, za ktérg — jak podnosit, sktadajgc wyliczenia przygotowane przez jego ekspertow — nie

jest mozliwa realizacja umowy.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy MGGP pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji nie
potwierdzit sie (zarzut wspolny dla obu odwotan, tj. KIO 1889/15 i 1890/15).

Czynem nieuczciwej konkurencji - zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Aby doszto do popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji niezbedne jest kumulatywne spetnienie nastepujacych
przestanek: po pierwsze — dziatanie poddane ocenie musi zosta¢ podjete w zwigzku z
dziatalnoscig gospodarcza, po drugie — czyn ten musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami i po trzecie — dziatanie to musi zagraza¢ lub narusza¢ interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. W tym stanie faktycznym, co zdaniem Izby jest niewatpliwe, nie
doszto juz do zaistnienia pierwszej z tych przestanek. Nie mozna bowiem tego co jest
naturalnym elementem gry rynkowej przedsiebiorcow, rywalizowania ceng uznawac za
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, zwlaszcza ze zaoferowane przez
wykonawce MGGP ceny jednostkowe dnidwki ,innych ekspertow”, sa skalkulowane w
sposob zgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Nie odbiegajg takze od cen zaoferowanych
przez odwotujgcego, ktéry w stosunku do niektérych z ,innych ekspertéw”, wskazat nawet
ceny nizsze niz kwestionowane przez niego w ofercie konkurenta. W ofercie kazdego z
wykonawcow sg pozycje skalkulowane wyzej. Sg tez stawki nizsze, jednak wyzsze nize te,
ktére — jak wyjasnit zamawiajacy, opierajac sie na danych pochodzacych z prowadzonych
przez niego postepowan - dajg podstawy do wyjasnienia prawidtowosci ich wyliczenia (65,00

zt netto). W kontekscie powyzszego nie mozna wiec stwierdzi¢, ze zamiarem wykonawcy
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MGGP byto sztuczne zawyzenie punktacji celem uniemozliwienia i utrudnienia uzyskania
zamoéwienia przez odwotujgcego. Okolicznos¢, iz wykonawca MGGP zaoferowat ceny
jednostkowe na poziomie innym niz odwotujgcy nie oznacza, ze miato to na celu
wyeliminowanie innych wykonawcéw, w tym odwotujgcego, z rynku tego rodzaju ustug.
Okolicznos¢ ta (utrudnienie, jak i wyeliminowanie z rynku) powinna by¢é bowiem
udowodniona w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci, a odwotujacy poza ogdlnymi
sformutowaniami zadnych dowoddéw w tym zakresie nie przedstawit. Tym samym lzba

stwierdzita, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzuty naruszenia: art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy MGGP pomimo, ze zawiera cene razaco niska oraz art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. zaniechania wezwania wykonawcy MGGP do wyjasnienia elementéw majacych
wplyw na wysokos¢é ceny nie potwierdzity sie (zarzuty wspédlne dla obu odwotan, tj.
KIO 1889/15 i 1890/15).

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn. ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz — granica wojewodztwa kujawsko —
pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 3 czesci’ - cze$¢ 3 ,Petnienie nadzoru nad

projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzadzanie kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku od wezta ,Jaroszewo” (bez wezta) do granicy wojewddztwa o
dtugosci okoto 25,1 km” warto§¢ szacunkowg zamoOwienia zamawiajgcy ustalit na kwote
21.119.738,47 zt.

Jako najkorzystniejsza, dla tej czesci, wybrana zostata oferta zlozona przez
wykonawce MGGP z ceng 17.132.227,20 zt brutto.

Ceny pozostatych ofert byty nastepujgce: konsorcjum firm: Zaktady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie i Firma Menadzerska —
Konsultingowa KOLMEN Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie — 20.989.827,00 zt brutto; AECOM
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 17.903.037,14 zt brutto; konsorcjum firm: SGS
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i ECMG GmbH z siedzibg w Austrii —
17.718.150,00 zt brutto; konsorcjum firm: Getinsa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
GETINSA - PAYMA z siedzibg w Hiszpanii — 22.494.590,55 zt brutto; TPF Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie — 19.324.555,71 zt brutto i Lafrentz - Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu — 18.771.921,75 zt brutto.

Natomiast w postepowaniu o udzielenie zamowienia pn. ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy — Bydgoszcz — granica wojewodztwa kujawsko —
pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na 2 czesci’ - cze$¢ 1 ,Petnienie nadzoru nad
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projektowaniem i realizacja Robét oraz zarzgdzanie kontraktem pn. ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-5 na odcinku od wezta ,Aleksandrowo” (z weztem) do wezta ,Tryszczyn” (z
weztem) o dtugosci okoto 14,7 km oraz na odcinku od wezta ,Tryszczyn” (bez wezta) do
wezta ,Biate Btota” (bez wezta) o dtugosci okoto 13,5 km” warto$¢ szacunkowg zamowienia
zamawiajgcy ustalit na kwote 40.387.375,54 zt.

Jako najkorzystniejsza, dla tej czesci, wybrana zostata oferta zlozona przez
wykonawce MGGP z ceng 34.827.154,80 zt brutto.

Ceny pozostatych ofert byty nastepujace: konsorcjum firm: SGS Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i ECMG GmbH z siedzibg w Austrii — 34.369.890,00 zt brutto;
konsorcjum firm: DROGOWKA TRASA SREDNICOWA S.A. z siedzibg w Katowicach i
INTEGRAL Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach — 38.031.600,00 zt brutto; Zakfady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie — 39.630.354,00
zt brutto; AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 35.022.147,01 zt brutto;
konsorcjum firm: MP-Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i INKO CONSULTING Sp. z
0.0. z siedzibg w Pszczynie — 32.945.974,35 zt brutto; TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie — 37.896.164,45 zt brutto i konsorcjum firm: Getinsa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i GETINSA - PAYMA z siedzibg w Hiszpanii — 46.357.224,00 zt brutto.

Dla czesci 2 Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz
zarzadzanie Kontraktem pn.: Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku od wezta
,Biate Bfota” (bez wezta) do wezta ,Szubin” (bez wezta) o dtugosci okoto 9,7 km oraz na
odcinku od wezta ,Szubin” (z weztem) do wezta ,Jaroszewo” (z weztem) o dtugosci okoto
19,3 km” wartos$¢ szacunkowg zamowienia zamawiajgcy ustalit na kwote 35.493.295,68 zi.

Jako najkorzystniejsza, dla tej czesci, wybrana zostata oferta zlozona przez
wykonawce MGGP z ceng 29.892.917,55 zt brutto.

Ceny pozostatych ofert byty nastepujgce: EUROCONSULT S.A. z siedzibg w
Hiszpanii — 31.748.883,00 zt brutto; konsorcjum firm: SGS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i ECMG GmbH z siedzibg w Austrii — 30.230.940,00 zt brutto; Zaktady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie — 34.818.188,00
zt brutto; AECOM Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — 30.829.463,35 zt brutto;
SAFAGE z siedzibg we Francji — 30.735.852,27 zt brutto; TPF Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie — 35.076.924,75 zt brutto i konsorcjum firm: Getinsa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i GETINSA - PAYMA z siedzibg w Hiszpanii — 36.953.861,70 zt brutto.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy — zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Ceng razaco niskg jest
cena niewiarygodnie niska i znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych, wskazujgca na fakt

realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi. ,Oceniajac, czy oferta nie zawiera
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ceny razgco niskiej nalezy bra¢ pod uwage ceny catkowite oferty, a nie ceny jednostkowe.
Nawet jesli bowiem pewne czesci oferty, czy pewna ustuga mogtaby byé uznana za razaco
niskg to nie skutkuje to jednak koniecznoscig odrzucenia oferty jako oferujgcej razgco niskg
cene (wyrok SO w Krakowie z dnia 13 marca 2012 r., sygn. akt Xll Ga 73/12). Odwotujgcy
kwestionuje cene oferty poprzez ceny jednostkowe dniéwek ,innych ekspertéw”, wywodzac,
iz to ceny jednostkowe decydujg o zanizeniu ceny oferty. Niemniej jednak ,cena razaco niska
to cena za catos¢ oferowanego swiadczenia. Wynika to z samej definicji ceny, a takze z
odniesienia do przedmiotu zamoéwienia. Nie moze wiec by¢ powodem odrzucenia na
podstawie tej przestanki zaoferowanie za jaki§ element Swiadczenia ceny znaczaco
odbiegajgcej od cen rynkowych, a nawet ceny nierealnej. Jesli wielkos¢ taka zostaje
nastepnie skompensowana cenami za inne elementy Swiadczenia i w catosci cena nie
nabiera charakteru razgco niskiego, zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady
przeprowadzenia kalkulacji wewnetrznej dokonanej przez wykonawce” (M.Stachowiak,
Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2014, s. 472). Jednak w tym
konkretnym stanie faktycznym ceny jednostkowe w kwestionowanych przez odwotujgcego
pozycjach sg realnie skalkulowane, w spos6b zgodny z wymogami postawionymi przez
zamawiajgcego w SIWZ. Nie ma wiec podstaw by twierdzi¢, ze cena oferty jest razgco niska
i ja wyjasnia¢. Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze jezeli cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia (w tym przypadku podstaw takich nie
ma) i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza niz o 30% od wartosci zamowienia (taka sytuacja nie
wystepuje) lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (taka sytuacja réwniez
nie wystepuje), zamawiajacy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow.
Tak wiec tylko w przypadku zaistnienia ww. okolicznosci zamawiajgcy zobowigzany jest
zwrécic¢ sie do wykonawcy o ztozenie stosownych wyjasnien. W tym stanie faktycznym cena
oferty wykonawcy MGGP jest: w czesci 3 zamdwienia o 18,88% nizsza od szacunkowej
wartosci zaméwienia, tj. kwoty 21.119.738,47 zt i 0 10,73% nizsza od sredniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert, tj. kwoty 19.190.615,61 zt; w czesci 1 zamdwienia o 13,77%
nizsza od szacunkowej wartosci zaméwienia, tj. kwoty 40.387.375,54 zt i 0 6,79% nizsza od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, tj. kwoty 37.363.922,95 zt oraz w czesci 2
zamoéwienia 0 15,78% nizsza od szacunkowej wartosci zamdwienia, tj. kwoty 35.493.295,68
zt i o 8,12% nizsza od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, tj. kwoty
32,5635.878,84 zt. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze nie zachodzg przestanki do
wezwania wykonawcy MGGP do ziozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny w

odniesieniu do wskazanych wyzej czesci. Cena jego oferty w odniesieniu do wskazanych
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czesci zaméwienia nie jest ceng razaco niskg i brak jest jakichkolwiek podstaw do jej

wyjasniania.

Zarzuty naruszenia: art. 24 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. zaniechania
wykluczenia konsorcjum SGS pomimo niespetnienia warunkéow udzialu w
postepowaniu oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zaniechania wezwania konsorcjum
SGS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia nie
potwierdzily sie (zarzuty wspdlne dla obu odwotan, tj. KIO 1889/15 i 1890/15).

Zamawiajgcy w odniesieniu do wykonawcoéw majgcych siedzibe poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zgdat ztozenia dokumentéw odpowiadajgcych dokumentom
polskim zaswiadczajgcych, iz wobec danego wykonawcy nie otwarto likwidacji ani nie
ogtoszono upadtosci, wystawione w kraju siedziby wykonawcy.

Konsorcjum SGS ztozyto dokument pochodzacy z austriackiego rejestru handlowego
(,Firmenbuch”) wystawiony przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Republiki Austriackiej pn.
~Auszug mit aktuellen Daten” (,Odpis z aktualnymi danymi”) dotyczacy wykonawcy ECMG
GmbH oraz jego polskie ttumaczenie.

Odwotujgcy zakwestionowat éw dokument, podnoszac, iz w Austrii wydaje sie
dokument potwierdzajgcy brak likwidacji i upadtosci i nie jest to dokument ztozony przez
konsorcjum SGS.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcéw, co do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych
upadtos¢ ogtoszono. W przypadku, gdy wykonawca ma siedzibe poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zobowigzany jest ztozy¢é dokument wystawiony w kraju jego
siedziby i odpowiadajacy dokumentowi polskiemu zaswiadczajgcy, iz wobec niego nie
otwarto likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci. ,Pomimo, ze dokument potwierdzajacy, iz nie
otwarto likwidacji i nie ogtoszono upadtosci wykonawcy zagranicznego stanowi odpowiednik
wydawanego w Polsce odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego, nie zawsze zawiera
analogiczny wpis jak jego odpowiednik wystawiony w Polsce. W wielu krajach, w ktdrych
prowadzone sg rejestry przedsiebiorstw (rejestry handlowe itd.), nie zawierajg one informacji
o likwidacji czy tez upadtosci”. (Wt. Dzierzanowski, Dokumenty w postepowaniu o udzielnie
zamoOwienia publicznego, Komentarz do rozporzadzenia Prezesa Rady ministréw z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87,
poz. 605 z pézn. zm.), Warszawa 2009, s. 140).

Dokument ztozony przez konsorcjum SGS stanowi niewatpliwie odpowiednik
polskiego dokumentu z Krajowego Rejestru Sadowego. ,Firmenbuch > Auszug” (nazwa ta
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wskazana jest w lewym gornym rogu ziozonego dokumentu), tj. ,wyciag z rejestru
przedsiebiorcow”. Wobec czego — jak podnidst zamawiajacy, powotujgc sie na odpowiednie
przepisy prawa austriackiego - odpowiednie zapisy dotyczace informacji o otwarciu
postepowania upadtosciowego do rejestru handlowego, jak réwniez o nieotwarciu
postepowania upadtosciowego z powodu braku majatku, koniecznego do pokrycia kosztéw
takiego postepowania, oraz otwarcia postepowania likwidacyjnego umieszcza sie w takim
dokumencie dopiero po zaistnieniu takich sytuacji przez dodanie tzw. ,formuty o likwidacji”.
Oznacza to, ze to na podstawie odpisu z rejestru handlowego mozna uzyskac informacje,
czy wobec danej spotki w momencie uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie toczyto sie zadne postepowanie likwidacyjne ani upadtosciowe. Roéwniez
system e-Certis jednoznacznie wskazuje, iz wtasciwym dokumentem, w ktérym odnotowuje
sie ewentualne informacje o upadtosci lub likwidacji spotek z siedzibg w Austrii jest wyciag z
rejestru przedsigbiorcéw. Niezrozumiate jest zatem powotywanie sie przez odwotujgcego na
uchwate Izby, ktéra dotyczyta KRK, zwlaszcza, ze Izba nie rozstrzygata w niej kwestii
dotyczacej organu wtasciwego do wydania dokumentu potwierdzajgcego brak likwidacji i
upadtosci. Tym samym brak jest podstaw do kwestionowania tego dokumentu i wzywania
konsorcjum SGS do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzuty naruszenia: art. 24 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. zaniechania
wykluczenia konsorcjum SGS pomimo niespetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zaniechania wezwania konsorcjum
SGS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia nie
potwierdzily sie (zarzuty wspdlne dla obu odwotan, tj. KIO 1889/15 i 1890/15).

Zamawiajgcy zgodnie z punktem 8.3.3. SIWZ - Zzadat zilozenia aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem podatkéw, lub zaswiadczenie, ze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci
wykonania decyzji wlasciwego organu — wystawione nie wczeséniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Konsorcjum SGS ztozyto dokument zatytutowany ,Wniosek o wydanie zaswiadczenia
0 niezaleganiu z optacaniem naleznych podatkow” skierowany do Urzedu Skarbowego w
Wiedniu oraz jego polskie ttumaczenie.

Odwotujgcy podnidst m.in., iz konsorcjum SGS zatgczyto do ofert jedynie wniosek o
wydanie zaswiadczenia, nie sktadajagc samego zaswiadczenia w odpowiedniej formie.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

W tresci kwestionowanego przez odwotujgcego dokumentu (,Wniosku o wydanie
zaswiadczenia o niezaleganiu z optacaniem naleznych podatkéw”) znajduje sie nastepujaca
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adnotacja ,niniejszym zaswiadcza sie, ze na chwile obecng wskazana powyzej osoba/firma
nie zalega z optacaniem naleznych podatkow”. Powyzej podano nazwe firmy, tj. ,ECMG
GmbH Zellnkagasse 10 1010 Wieden”. Dokument zawiera takze tabele, w kiorej
zamieszczono informacje dotyczgce podpisujgcego, sygnature, certyfikat wydajgcego
dokument, serie i numer oraz informacje o dokumencie ,Dokument zostat wydany”.
Natomiast w stopce dokumentu znajduje sie takze napis ,Verf 34a — FON Ministerstwo
Federalne do spraw Finansow”. Tym samym dokument ten odpowiada wymogom
dokumentu wystawionego przez Austriackie Ministerstwo Finanséw. Zostat wystawiony na
formularzu ,Verf 34a”, ktéry musi by¢ wypetniony przez wnioskodawce i, na ktorym
dokonywana jest stosowna adnotacja przez Austriackie Ministerstwo Finanséw. Dokument
zostat wydany w formie elekironicznej (jednej z dopuszczalnym w Austrii form dla tego
rodzaju dokumentu). Tym samym nie ma koniecznosci uzyskania podpisu i tradycyjnej
pieczeci. Jak bowiem wskazano w jego tresci zostat on podpisany i ,wydany”. Brak jest wiec
podstaw do jego kwestionowania i wzywania konsorcjum SGS do jego uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Pzp poprzez nieprawidlowa ocene oferty
odwotujacego w kryteriach oceny ofert i nieprzyznaniu maksymalnej ilosci punktow w
kryterium ,Metodyka” nie potwierdzit sie (zarzuty wspodlne dla obu odwotan, tj. KIO
1889/15 i 1890/15).

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale 9 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty”
podat, iz ,oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz nizej wymienione dokumenty
(...) Wypetniony Formularz 2.2. Metodyka zamieszczony w Rozdziale w TOMU | niniejszej
SIWZ. Nieztozenie opracowania ,Metodyka” nie bedzie skutkowac odrzuceniem oferty”.

Zamawiajgcy jednym z kryteribw oceny ofert uczynit ,Metodyke”, przyznajac jej wage
40%.

W punkcie 14.1.2. SIWZ ,Kryterium ,Metodyka” zamawiajgcy opisat w jaki sposéb
bedzie przyznawat punkty w ramach tego kryterium. Kazde z podkryteriow oceniane bedzie
indywidualnie przez poszczegélnych czionkéw komisji przetargowej. Punkty bedg
przyznawane indywidualnie przez poszczegllnych cztonkdédw komisji przetargowej dla
kazdego Podkryterium, nastepnie z punktéw przyznanych przez poszczeg6inych cztonkéw
komisji przetargowej dla kazdego z podkryterium bedzie wyliczana srednia arytmetyczna =
suma punktéw przyznanych przez poszczeg6inych cztonkéw komisji w danym podkryterium/
ilos¢ czionkédw komisji. Wyliczone w ten sposéb s$rednie arytmetyczne dla kazdego z
podkryterium zostang zsumowane dla catego opracowania ,Metodyka" otrzymujac w ten
sposob punktacje w kryterium Metodyka.
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Odwotujgcy w ramach kryterium ,Metodyka” w czesci 3 zamOwienia otrzymat 38
punktow na 40 mozliwych do otrzymania (odwotanie o sygn. akt KIO 1889/15).

Odwotujgcy w ramach kryterium ,Metodyka” w czesci 1 i 2 zamdwienia otrzymat po
38 punktdédw na 40 mozliwych do otrzymania (odwotanie o sygn. akt KIO 1890/15)

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Opracowanie ,Metodyka” sktadane przez wykonawcéw - zgodnie z podpunktem
14.1.2. Kryterium ,Metodyka”, punkt 3 - stanowi¢ bedzie integralng czes¢ umowy zawieranej
z wylonionym w drodze przedmiotowego postepowania wykonawcag, wobec czego
wykonawca ma by¢ zwigzany proponowanymi rozwigzaniami i odpowiedzialny wobec
zamawiajgcego. Dlatego tez — jak podkreslit zamawiajacy - ,w sytuacji, gdy w opracowaniu
.,Metodyka” Wykonawca zaproponuje dodatkowe dziatania nieadekwatne do celu jaki ma
zosta¢ osiggniety w ramach danego podkryterium wowczas zamawiajgcy nie przyzna
punktéw za zaproponowane dziatanie. Podobnie w sytuacji, gdy Wykonawca w opracowaniu
,Metodyka” zidentyfikuje obszary ryzyka nieadekwatne do przedmiotu zamdwienia wowczas
zamawiajgcy nie przyzna punktow za zidentyfikowane ryzyko”. Zamawiajgcy takze w
zatgczniku nr 1 do SIWZ ,Opis kazdego z podkryteribw i sposobu przyznawania
poszczegdlnych punktéw” okreslit sposéb przyznawania punktéow. Podstawg nieprzyznania
punktéw byto m.in.: dziatanie nie wykraczajgce poza okreslone przez zamawiajgcego w
SIWZ albo tez dziatanie wykraczajgce poza okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, ale nie
adekwatne do celu jaki ma by¢ osiggniety w ramach danego podkryterium, zidentyfikowany
obszar ryzyka nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia oraz wskazanie dziatania
wykraczajgcego poza okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, ale bez uzasadnienia.
Wykonawca, opracowujgc Metodyke zobowigzany byt wiec tak opisa¢ zaproponowane
dziatania aby mozliwym byto przyznanie im punktéw. Metodyka jest bowiem integralng
czescig umowy z Konsultantem, ktéry ma na celu realizacje ustugi i jej ocene w standardzie
podwyzszonym. Oznacza to wiec, ze przyznanie punktu za konkretne dziatanie na etapie
postepowania przetargowego znajdzie odzwierciedlenie takze na etapie realizacji ustugi.
Dlatego tez przedstawione przez wykonawcow dziatania, poza dodatkowym charakterem i
adekwatnosciag, powinny by¢ mierzalne, a wiec winny to by¢ takie dziatania i tak opisane aby
aby mozliwym byta ocena ich prawidtowego zrealizowania. Kierownik Projektu — jak wynika
z tresci § 5 wzoru umowy - dokona bowiem oceny jakosci pracy Konsultanta, (...), poprzez
wypetnienie Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta na podstawie wiedzy o Kontrakcie,
obserwaciji pracy Konsultanta oraz oceny efektow pracy Konsultanta”. To za$ przetozy sie na
dodatkowe wynagrodzenie wykonawcy. A skoro tak nie mozna przyznawac¢ punktéw za
dziatanie, ktére nie jest mozliwe do zweryfikowania na etapie realizacji umowy, a taka
propozycje w ztozonej Metodyce sie znalazty. Wskazane przez wykonawce dziatania nie
moga by¢ dziataniami juz przewidzianymi przez zamawiajgcego w SIWZ, ale majg by¢

20



dziataniami — co zresztg wprost wskazano w zatgczniku nr 1 — dziataniami dodatkowymi
wykraczajgcymi poza okreslone przez zamawiajacego. Nie mozna bowiem przyznawac
wykonawcy punktéw za dziatania, ktére stanowig juz jego obowigzek wynikajacy z SIWZ, w
tym OPZ i wzoru umowy. Zasadnym jest takze nieprzyznawanie punktéw za dziatanie, ktére
jest dublowane w ramach kilku podkryteriéw, zwtaszcza ze przektada sie ono na wysokos¢
wynagrodzenia naleznego wykonawcy. W takiej sytuacji, zresztg stusznie i zgodnie z
zawartymi w SIWZ i zatgczniku nr 1 wytycznymi, zamawiajgcy przyznawat punkty w ramach
podkryterium, ktére jest najbardziej adekwatne do celu jaki ma zosta¢ osiggniety i najlepiej
wptynie na jakos¢ realizowanych przez konsultanta ustug. W swietle powyzszego brak jest
podstaw do przyznania odwotujgcemu wiekszej ilosci punktéw w odniesieniu do dziatan
wskazanych szczegétowo w objetym tajemnica przedsiebiorstwa zatgczniku do odwotania.
Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten takze nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania, a takze dokumenty ziozone na rozprawie, uznajgc je za stanowisko je
sktadajgcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia pethnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 5.535 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci pie¢ ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w obu sprawach na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .........ccoeeeene.
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