Sygn. akt KIO/UZP 1226/09

KIO/UZP 1233/09

WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwolan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 6 pazdziernika 2009 r. do lacznego rozpoznania,
wniesionych przez

A. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: TPF Planege S.A.
Rua Laura Alves, 12, 8, 1050-138 Lizbona Portugalia oraz E & L
Architects Sp. z o.0. ul. Szyszkowa 34, 02 -285 Warszawa

B. wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaklady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o.0. ul. Julianowska
13, 03-338 Warszawa, SENER Sp. z o.0. ul. Marszalkowska 76, 00-517
Warszawa, SENER Ingenieria y Sistemas S.A. Avenida de Zugazarte 56,
48930 Las Arenas, Vizcaya, Hiszpania, ECM Group Polska Sp. z o.0., Al.
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa

odwotan, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
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Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowany przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddzial w Warszawie ul. Minska 25, 03-808 Warszawa

protestu z dnia 31 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z
0.0. ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa, SENER Sp. z o.0. ul
Marszalkowska 76, 00-517 Warszawa, SENER Ingenieria y Sistemas S.A.
Avenida de Zugazarte 56, 48930 Las Arenas, Vizcaya, Hiszpania, ECM
Group Polska Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa
zglaszajacych swoje przystapienie do postepowania odwolawczego o sygn.

akt: KIO/UZP 1226/09 po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 1226/09 i nakazuje

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
2. oddala odwolanie o sygn. akt KIO/UZP 1233/09,

3. kosztami postepowania obciaza: w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
1226/09 Zamawiajacego, w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1233/09
Odwolujacego i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesiat dwa
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Odwolujacych,
w tym:

A. 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace dwieScie trzydziesci jeden
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie

ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamoéwienia: TPF Planege S.A.
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Rua Laura Alves, 12, 8, 1050-138 Lizbona Portugalia oraz E & L
Architects Sp. z o.0. ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa,

B. 2 231 zl 00 gr (slownie: dwa tysiace dwieScie trzydziesci jeden
zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaklady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o.o0. ul.
Julianowska 13, 03-338 Warszawa, SENER Sp. z o.0. ul
Marszalkowska 76, 00-517 Warszawa, SENER Ingenieria y
Sistemas S.A. Avenida de Zugazarte 56, 48930 Las Arenas,
Vizcaya, Hiszpania, ECM Group Polska Sp. z o.0., Al
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 5 831 zt 00 gr (slownie: piec tysiecy osiemset
trzydziesci jeden zlotych zero groszy) przez Skarb Panstwa
— Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowanego przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddzial w Warszawie ul. Minnska 25, 03-808 Warszawa
na rzecz wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: TPF
Planege S.A. Rua Laura Alves, 12, 8, 1050-138 Lizbona Portugalia
oraz E & L Architects Sp. z o.0. ul. Szyszkowa 34, 02-285
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu
wpisu oraz wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac¢ wplaty kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: tysiac osiemset zlotych
zero groszy) przez wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy
Sp. z o.0. ul. Julianowska 13, 03-338 Warszawa, SENER Sp. z o.o.
ul. Marszalkowska 76, 00-517 Warszawa, SENER Ingenieria y
Sistemas S.A. Avenida de Zugazarte 56, 48930 Las Arenas,
Vizcaya, Hiszpania, ECM Group Polska Sp. 2z o.0., Al
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa na rzecz Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowanego przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddzial w Warszawie ul. Minska 25, 03-808 Warszawa
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stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia pelnomocnika,

4) dokonac zwrotu kwoty 25 538 zl 00 gr (slownie: dwadziescia piec
tysiecy piecset trzydziesci osiem zlotych zero groszy) z rachunku
dochodoéw wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujacych w tym:

A. 12 769 z1 00 gr (slownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewiec¢ zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: TPF
Planege S.A. Rua Laura Alves, 12, 8, 1050-138 Lizbona
Portugalia oraz E & L Architects Sp. z o0.0. ul. Szyszkowa 34, 02
-285 Warszawa,

B. 12 769 zt 00 gr (slownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewiec¢ zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Zaklady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy Sp. z o.o0. ul.
Julianowska 13, 03-338 Warszawa, SENER Sp. z o.0. ul.
Marszalkowska 76, 00-517 Warszawa, SENER Ingenieria y
Sistemas S.A. Avenida de Zugazarte 56, 48930 Las Arenas,
Vizcaya, Hiszpania, ECM Group Polska Sp. z o0.0., Al
Jerozolimskie 44, 00-024 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na zarzqdzanie kontraktem w zakresie ,Budowa Drogi Ekspresowej S-2
— odcinek Konotopa — Putawska wraz z budowq tqcznika z MPL Okecie i ul.
Marynarska (S-79) w Warszawie (etap 1I/1 i II/2) w tym petnienie nadzoru
nad realizacja robét oraz zarzqdzanie w ramach projektu unijnego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu

zostalo opublikowane 7 kwietnia 2009 r. w Dz.Urz. UE pod numerem
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2009/S 67-096861. Wartos¢ zamowienia Zamawiajacy ustalit na kwote
21.825.000 zi, tj. 5.629.207,40 euro.

23 lipca 2009 r. wykonawcy otrzymali informacje o wyniku postepowania.
Za oferte najkorzystniejsza zostala uznana oferta zlozona przez wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zaklad Budownictwa Mostowego
Inwestor Zastepczy Sp. z o.0., SENER Sp. z o0.0., SENER Ingenieria
y Sistemas S.A. oraz ECM Group Polska Sp. z o.0. (zwanych dalej
yskonsorcjum ZBM”) z cena 9.424.500,06 zi. Kolejne miejsca zajety oferty
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: WS Atkins — Polska Sp.
z 0.0. i Mott MacDonald Limited (zwanych dalej ,konsorcjum Atkins”) z cena
24.067.489 zl oraz wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia TPF
Planege S.A. i E & L Architects Sp. z o.0. (zwanych dalej ,konsorcjum
Planege”) z cena 27.937.210,68 zt. Oferte zlozyli tez wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia konsorcjum Arcadis z ceng 37.748.963,30 zi.

Na te czynnosc 31 lipca 2009 r. konsorcjum Planege wnioslo protest. Do
postepowania toczacego sie¢ w wyniku wniesienia protestu 3 sierpnia 2009 r.
przystapito konsorcjum ZBM po stronie Zamawiajacego.

12 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnal protest czesciowo go
uwzgledniajac, a czesciowo oddalajac. Od tego rozstrzygniecia 20 sierpnia
2009 r. konsorcjum Planege, a 21 sierpnia 2009 r. konsorcjum ZBM wniosty

odwotania do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Zarzuty podniesione przez konsorcjum Planege w odwolaniu o sygn. akt

KIO/UZP 1226/09

Odwolujacy — konsorcjum Planege zarzucil Zamawiajacemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob, ktory utrudnia uczciwa konkurencje,
2. art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych tj.
dokonanie wyboru oferty konsorcjum ZBM pomimo tego, ze oferta nie

wyczerpuje ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej,
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3. art. 24 ust. 1 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez bezprawne zaniechanie czynnosci wykluczenia
konsorcjum ZBM oraz zaniechanie odrzucenia jego oferty,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty ztoZonej przez konsorcjum Atkins,
5. art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
usitowanie dokonania wyboru oferty z razacym naruszeniem prawa oraz
zaniechanie odrzucenia drugiej 2z kwestionowanych ofert pomimo
wystapienia podstaw odrzucenia oferty

i wniost o wydanie wyroku uniewazniajacego czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazujacego powtorzenie czynnosci oceny oferty
przy uwzglednieniu zarzutow zawartych w odwolaniu oraz zasadzenie
kosztow postepowania odwotawczego.

Swoje zarzuty Odwotujacy — konsorcjum Planege uzasadnil nastepujaco.

W odniesieniu do bezprawnego zaniechania wykluczenia konsorcium ZBM:

1. Warunkiem wudzialu w postepowaniu bylo m.in. wykazanie sie
doswiadczeniem w ramach ktorego wykonawca musiat wykazac, ze w okresie
ostatnich 3 lat liczac wstecz od daty wszczecia postepowania, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonal jako
wykonawca lub podwykonawca co najmniej 2 ushugi polegajace na nadzorze
i zarzadzaniu projektem realizowanym w oparciu o warunki FIDIC,
obejmujacym budowe drogi klasy S lub przebudowe drogi klasy min. GP do
parametrow drogi klasy S; kazda ustuga o wartosci nie mniejszej niz netto
10 mln PLN (pkt 6.2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).
Zamawiajacy nie dopuszczal doswiadczenia w sSwiadczeniu ustug w oparciu
o inne warunki kontraktowe niz FIDIC, co potwierdza odpowiedz na pytanie
do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia: ,,prosimy o wyjasnienie, czy
Zamawiajacy uzna za spelniajace wymagania SIWZ dla niniejszego
postepowania przetargowego ushugi, polegajace na nadzorze i zarzadzaniu
projektem realizowanym w oparciu o Standardy Kontraktowe typu

NEC/ECC...”, do ktorej Zamawiajacy podal odpowiedz jednoznacznie
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wskazujaca, iz jedynymi warunkami kontraktowymi uznanymi za spelniajace
wymagania SIWZ sa warunki kontraktowe FIDIC.

W ofercie konsorcjum ZBM wskazano 3 ustugi, z ktorych kazda (wedlug
oswiadczenia wykonawcy) byla realizowana w oparciu o standardy
kontraktowe NEC i FIDIC. Tak sformutowane oswiadczenie budzi powazne
watpliwosci co do prawdziwosci twierdzen, poniewaz w praktyce realizacji
kontraktow na roboty budowlane nie spotyka sie rownoleglego zastosowania
warunkow kontraktowych FIDIC oraz warunkow kontraktowych NEC.
W konsekwencji oSwiadczenie to nie moze by¢ prawdziwe, a tym samym nie
mozna  uznac, iz wykonawca = wylegitymowal si¢ = wymaganym
doswiadczeniem, wiec obowiazkiem Zamawiajacego bylo wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

2. Niespelnienie wymogow dotyczacych doswiadczenia wynika takze
z dokumentow referencyjnych, jakie na potwierdzenie speilniania warunkow
dotaczono do oferty, =zalaczone do oferty tlumaczenia dokumentow
referencyjnych odbiegaja od uwierzytelnionych tlumaczen przedstawionych
przez konsorcjum Atkins. W przypadku pierwszej z wykazanych prac
dokument wystawiony przez poprzedniego inwestora nie zawiera
stwierdzenia wskazujacego na nalezyta realizacje ustlug oraz nie zawiera
zapisow wskazujacych na Swiadczenie ustugi polegajace na nadzorze
i zarzadzaniu projektem obejmujacym budowe drogi, a jedynie doradztwo
i wsparcie przy opracowaniu projektu budowlanego oraz doradztwo
i wsparcie przy nadzorze budowlanym dotyczacym instalacji i centrum
kontroli autostrady.

Takze zakres drugiej ustugi obejmuje wsparcie techniczne dla nadzoru
budowlanego robot z zakresu budownictwa cywilnego, wyposazenia
elektromechanicznego i bezpieczenstwa w tunelu drogowym, wlacznie
z kontrola jakosci, bezpieczenstwa i Srodowiska, a wiec nie sg to ushlugi
polegajace na nadzorze i zarzadzaniu projektem dotyczacym budowy drogi.
Trzecia ustuga obejmowata kontrole, nadzoér i prace koordynacyjne
w zakresie bezpieczenstwa i zdrowia, a nie wymagany nadzor i zarzadzanie

projektem w zakresie budowy drogi.
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Tak wiec opisany zakres zadnej z uslug nie odpowiada wymaganiom punktu
6.2.3 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia.

Poza tym Zamawiajacy zignorowal zasade jednokrotnego wyjasniania,
uzupelniania dokumentoéw skladanych na potwierdzenie spelniania
warunkow udzialu w postepowaniu. Kwestia doswiadczenia konsorcjum
ZBM byla juz wyjasniana w oparciu o art. 26 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zamawiajacy zazadal m.in. wuzupelnienia dokumentow
potwierdzajacych doswiadczenie konsorcjum ZBM o daty wykonania

kontraktow.

W odniesieniu do bezprawnego zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum

ZBM:

3. Konsorcjum ZBM zaoferowalo realizacje zamowienia za cene¢ razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy twierdzi, ze
wyjasnienia ztozone przez konsorcjum ZBM sa wiarygodne, a takze zawieraja
dowody potwierdzajace kalkulacje wynagrodzenia w taki sposob, iz nie
mozna mowiC o cenie razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia,
jednak Odwotujacy nie zgadza sie¢ z taka ocena. Kwota jaka Zamawiajacy
zamierzal przeznaczyC na realizacje Zamowienia wynosila 26.626.500,00 zl.
W postepowaniu zlozono 4 oferty, sposrod ktorych zdecydowana wiekszosc
opiewa na kwoty powyze] 24.067.489,00 zl. Konsorcjum ZBM oferuje
realizacje zamowienia za kwote 9.424.500,06 zt i jest 64,60% nizsza niz
planowany budzet przedsiewziecia, a takze 69,53% nizsza niz kolejna,
prawidlowo zlozona, najtansza oferta. Tak znaczace roznice w cenach
wskazuja na zloZenie oferty, ktorej kalkulacja najprawdopodobniej nie
obejmuje wszystkich elementow cenotworczych badz zostata skalkulowana
ponizej kosztow wytworzenia ustugi. Watpliwosci co do wysokosci
zaoferowanego wynagrodzenia sklonily Zamawiajacego do realizacji
obowiazku wskazanego wart. 90 ust. 1 ustawy. Wezwany wykonawca ztozyl
wyjasnienia, ale ich ogolnikowy charakter w zadnym przypadku nie pozwalat
stwierdzi¢, iz cena wpisana w ofercie nie ma charakteru razaco niskiego
wynagrodzenia w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Uzasadniajac

zaoferowana cene konsorcjum ZBM oswiadczylo m.in., ze posiada dobrze
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zorganizowana i funkcjonujaca od wielu lat siatke biur, dysponuje
szerokopasmowa, siecia teleinformatyczna v/ wykorzystaniem
zaawansowanych mnarzedzi informatycznych oraz duzym doswiadczeniem
zdobytym podczas zakonczonych wuslug nadzoru, co wumozliwia mu
perfekcyjna organizacje praz budowlanych w sposéb w pelni wykorzystujacy
potencjal posiadany przez firmy, trafne oszacowanie proporcji ryzyk i ceny
ofertowej, co daje mozliwos¢ prawidlowego wykonania umowy w atrakcyjne;j
cenie. Jednak konsorcjum ZBM nie odniosto si¢ do elementow, ktore zgodnie
z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych winny by¢ wytycznymi
do zlozenia wyjasnien i nie dowiodlo, Zze zaoferowana cena nie jest razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zlozone wyjasnienia sa
niewystarczajace i1 stanowia zbior ogdlnych twierdzen, a nie zawieraja
zadnych konkretnych argumentow, czy wskazan wyjasniajacych, w jaki
sposob i jakimi metodami sie postuguje, by zagwarantowac sobie stworzenie
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow realizacji zamowienia.

Pojecie ,razaco niskiej ceny” nie zostato zdefiniowane, ale praktyka wskazuje,
iz za taka cene powszechnie uznaje cene nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zamoéwien i w ten sposob wskazuje na fakt wykonania
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia, czy tez ponizej ceny, za jaka

mozliwe jest realne wykonanie zamowienia.

W odniesieniu do bezprawnego zaniechania odrzucenia oferty konsorcium

Atkins.

Przekonanie Zamawiajacego o prawidlowosci kalkulacji kosztow oparte jest
wylacznie na oswiadczeniu konsorcjum Atkins, ktore na poparcie tej tezy nie
przedstawito jednak zadnych dowodow. Natomiast zdaniem Odwotujacego
kalkulacja wynagrodzenia dla Inzyniera Kontraktu oraz dla pozostalych
Ekspertow Kluczowych zostata przeprowadzona z uchybieniem wymagan
punktu 9.3.2. specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia regulujacych
zasady kalkulacji ceny, zgodnie z ktorym wycena w oferty w pozycji ,,ustugi
nadzoru” winna obejmowac caly okres realizacji zamowienia i dla kazdej ze
wskazanych w ofercie os6éb musiala obejmowac koszty zwigzane z:

wynagrodzeniem wraz z narzutami, urzadzeniem stanowiska pracy, szkolen
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personelu nadzoru, zakwaterowaniem i delegacjami, wyposazeniem bhp,
transportem i lacznoScig, wynagrodzeniem wraz 2z narzutami pracy
dodatkowego personelu, wykraczajacego poza wskazany w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, urlopami i zwolnieniami oraz wszelkie inne
koszty zwigzane z zatrudnieniem i praca tych osoéb.

Konsorcjum Atkins wskazalo dzienng stawke wynagrodzenia dla osoby
pelniacej funkcje Inzyniera Kontraktu w wysokosci 100,00 zl netto. Przy
zalozeniu szesciodniowego tygodnia pracy wynagrodzenie dla osoby petnigcej
ww. funkcje wyniesie 2.400,00 zt netto. Tak obliczona kwota wynagrodzenia
nie moze obejmowac ww. obowigzkowych elementow, tym bardziej ze
wymagania stawiane Inzynierowi Kontraktu wskazuja na potrzebe
skierowania na to stanowisko osoby ze znacznym doswiadczeniem
zawodowym, a wiec osoby, ktora z uwagi na nabyte doswiadczenie nie
Swiadczy ushlug za stawke w wysokosci 2.400,00 zt netto miesiecznie.
Zanizenie pozycji okreslajacej wynagrodzenie personelu skierowanego do
realizacji zamowienia nie dotyczy tylko i wylacznie InZzyniera Kontraktu, ale
takze pozostatego personelu w tym przede wszystkim Ekspertow Kluczowych.
Obowigzujace na rynku stawki wynagrodzenia dla osob posiadajacych
wymagane przez Zamawiajacego doswiadczenie nie zblizaja sie do kwoty
w wysokosci 100,00 zt netto za dzien pracy, co sklania do stwierdzenia, iz
tak skalkulowana stawka nie obejmuje wszystkich elementow opisanych w
pkt 9.3.2. specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia.

Srednie = wynagrodzenie kadry inzynierskiej, zgodnie z danym
prezentowanymi przez Bank Danych o Inzynierach (www.bdi.com.pl)
wynosilo w marcu 2009 r. 4.900,00 zt. Jednak wedlug wiedzy Odwolujacego
wynikajacej z obshugiwanych obecnie kontraktow miesieczne stawki
wynagrodzenia kadry inzynierskiej ksztaltuja sie na poziomie: Inzynier
Kontraktu ok. 15.000,00 zt, Inzynier Rezydent ok. 13.000,00 zt miesiecznie,
Inspektor ds. rozliczen ok. 9.000,00 — 10.000,00 zi, Inspektor ds. drogowych,
mostowych, wod-kan ok. 8.000,00 — 9.000,00 zt.

Odwotujacy przedstawil tez wlasne kalkulacje, z ktorych wywodzi, iZ nawet
przy zalozeniu placy minimalnej, tj. 1.276,00 zt (wraz z obowiazkowymi

obciazeniami — 1.511,81 z}), koszty pracy osoby pelniacej funkcje w grupie
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Ekspertow Kluczowych nie moze by¢ mniejszy niz 3.654,67 zt miesiecznie.
Zatem oferta konsorcjum Atkins powinna zosta¢ odrzucona na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W odwotaniu o sygn. akt KIO/UZP 1233/09 Odwotujacy — konsorcjum ZBM
zarzucil Zamawiajacemu naruszenie: art. 22. ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt
10, art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 183 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych i wniosl o nakazanie Zamawiajacemu oddalenia protestu oraz
utrzymania w mocy oceny ofert wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanych
w dniu 23 lipca 2009 r.

W uzasadnieniu Odwolujacy — konsorcjum ZBM stwierdzil, iz Zamawiajacy
uwzglednil protest w zakresie zarzutow dotyczacych niespelnienia przez
konsorcjum ZBM warunkow wudzialu w postepowaniu w obszarze
doswiadczenia zawodowego.

Wymogiem punktu 6.2.3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia bylo
wykazanie, ze wykonawca w okresie ostatnich 3 lat liczac wstecz od daty
wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— tym okresie, wykonal jako wykonawca lub podwykonawca co najmniej 2
ushugi polegajace na nadzorze i zarzadzaniu projektem realizowanym
w oparciu o warunki FIDIC, obejmujacym budowe drogi klasy S lub
przebudowe drogi klasy min. GP do parametrow drogi klasy S; kazda ustuga
o wartoSci nie mniejszej niz netto 10 mln PLN. W dokumencie
sDoswiadczenie wykonawcy” Odwolujacy - konsorcjum ZBM wskazal 3
ushugi odpowiadajace swoim przedmiotem i wartoScia wymogom
Zamawiajacego, realizowane w oparciu o standardy kontraktowe typu NEC
i FIDIC. W protescie konsorcjum Planege zarzucilo niemozliwosc
rownoleglego stosowania warunkow kontraktowych typu NEC i typu FIDIC,
jednakze twierdzenia tego nie uzasadnilo poza przedstawieniem wlasne;j
opinii, ze nie spotkalo sie¢ z taka praktyka i ze w jego ocenie realizacja ustug
nadzoru kontraktu na roboty budowlane w oparciu o warunki kontraktowe
NEC wyklucza mozliwos¢ rownoleglego sSwiadczenia tych samych ustug

w oparciu o warunki FIDIC.
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Zamawiajacy rozstrzygajac protest naruszyt art. 183 ust. 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktorym w przypadku uwzglednienia
protestu zamawiajacy powtarza oprotestowana czynnos¢ lub dokonuje
czynnosSci bezprawnie zaniechanej. Zarzut dotyczacy doswiadczenia
konsorcjum ZBM dotyczyt zaniechania czynnosci wykluczenia go z udzialu w
postepowaniu i w rezultacie bezprawnego dokonania wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, a zadanie dotyczylo uniewaznienia wyboru oferty
konsorcjum ZBM i jego wykluczenia, a nie wezwania do wyjasnien lub
uzupelnienia wykazu. Natomiast bez tych czynnosci, w szczegdlnosci
wezwania do uzupelnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktore jest obligatoryjne, Zamawiajacy nie ma prawa
uznac zasadnosci zarzutu dotyczacego wykluczenia wykonawcy. W obecnej
sytuacji wykluczenie konsorcjum ZBM byloby przedwczesne, dlatego
Zamawiajacy nie powinien byt uwzglednia¢ protestu, lecz oddalic go
w catosci.

Odwolujacy — konsorcjum ZBM wyjasnil tez, iz wskazane w wykazie ushugi
zostaly zrealizowane w oparciu o ,La ley de contratos del Estado” (Prawo
o umowach z Administracja Publiczna) — standardy, ktore maja zastosowanie
w Hiszpanii oraz sa referencjami miedzynarodowymi uznawanymi poza
granicami Hiszpanii. ,La ley de contratos del Estado” opiera si¢ zar6wno na
standardach FIDIC, jak i NEC.

Odwolujacy stwierdzit tez, iz warunki kontraktowe FIDIC stanowia jedynie
wzorzec umowny i brak jest uzasadnienia dla Zadania przez Zamawiajacego
wykazywania sie¢ doswiadczeniem w realizacji umow o warunki kontraktowe

FIDIC.

Stanowisko Zamawiajacego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu.

Zamawiajacy uwzglednil protest w zakresie zarzutéw dotyczacych
niespelniania przez konsorcjum ZBM warunkow udzialu w postepowaniu
w obszarze doswiadczenia zawodowego, w pozostalym zakresie protest
oddalit.

Zamawiajacy zgodzil sie¢ z argumentacja konsorcjum Planege, iz zapis

zawarty w ,Wykazie doswiadczenia” zalaczonym do oferty konsorcjum ZBM
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nie potwierdza jednoznacznie, ze wykonawca ten posiada wymagane
doswiadczenie w nadzorze i zarzadzaniu projektem realizowanym w oparciu
o warunki FIDIC, ktore to wymaganie jest integralng czesciq warunku
doswiadczenia okreslonego w pkt. 6.2.3. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Jako ze oswiadczenie, iz nadzor realizowany byt w oparciu
o warunki kontraktu NEC i FIDIC jest nieprecyzyjne i niezrozumiale,
Zamawiajacy zapowiedzial wezwanie konsorcjum ZBM do ztoZzenia wyjasnien
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych i, w
zaleznosci od ich wyniku, wezwania do wuzupelnienia dokumentu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

W odniesieniu do zarzutu razaco niskiej ceny oferty konsorcjum ZBM
Zamawiajacy stwierdzil, iz sprzeczne z zasada wspierania rzeczywistej
konkurencji w zamowieniach publicznych jest automatyczne, wylacznie na
podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razaco niskie
i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, a o razaco niskiej
cenie nie mozna mowi¢ w kazdym przypadku, gdy cena najkorzystniejszej
oferty jest nizsza od ofert pozostalych przedsiebiorcow ubiegajacych sie
o realizacje kontraktu. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych Zamawiajacy wezwal konsorcjum ZBM do zlozenia wyjasnien,
ktore konsorcjum ztozylo odnoszac si¢ do obiektywnych czynnikéw majacych
wplyw na zaproponowana cenge, wskazujac na elementy stanowiace
wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, takie jak: posiadanie dobrze zorganizowanej i funkcjonujacej od
wielu lat siatki biur, dysponowanie szerokopasmowa siecig teleinformatycznag
z wykorzystaniem narzedzi informatycznych oraz odpowiednim zapleczem
techniczno - organizacyjno - logistycznym, kadra wykwalifikowanych
pracownikow na stale zwiazana z kontraktami realizowanymi przez
wykonawce, co pozwolilo obnizy¢ koszty oraz doswiadczeniem zwigzanym
z biezacym wykonywaniem nadzoréw inwestorskich, ktore pozwolito
wlasciwie oceni¢ ryzyko odnosnie spodziewanego zysku zwiazanego
z realizacja przedmiotowego zamowienia. Trudno zatem twierdzic¢, ze zloZzone
wyjasnienia majgq charakter ogolnikowy, sa niewiarygodne i nierzetelne oraz

nie zawieraja dowodow uzasadniajacych zaproponowana cene¢. Na podstawie

KIO/UZP 1226/09 1 1233/09 13z 20



tych wyjasnien Zamawiajacy stwierdzil, iZ zaproponowana cena nie jest ceng
razaco niska, a tym samym nie moze mlec¢ zastosowania odrzucenie oferty na
podstawie art. 84 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co do zarzutu dotyczacego oferty konsorcjum Atkins Zamawiajacy stwierdzil,
konsorcjum Planege wywodzi ten fakt z analizy stawek dziennych.
wynagrodzen ekspertow kluczowych na przykladzie Inzyniera Kontraktu, lecz
zarzut ten nie zostal udowodniony, a konsorcjum Planege nawet nie
uprawdopodobnito, ktore z kosztow wskazanych przez Zamawiajacego
punkcie 9.3.2. nie zostaly udowodnione, a z przystgpienia konsorcjum

Atkins wynika, ze wszystkie koszty zostaly ujete.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczen zloZzonych
podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zlozone
przez konsorcjum Planege zasluguje na uwzglednienie, natomiast odwotlanie

zlozone przez konsorcjum ZBM nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutow obu Odwotlujacych dotyczacych rozstrzygniecia
Zamawiajacego w kwestii spelnienia przez konsorcjum ZBM wymogu
zawartego w punkcie 6.2.3. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
w zakresie wykazania sie doswiadczeniem odnoszacym sie do realizacji
dwoch ushug w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC Izba uznala, iz
wskazane przez konsorcjum ZBM w =zalaczniku nr 3.3. do oferty
sDoswiadczenie zawodowe” ustugi nie potwierdzaja spelniania postawionego
przez Zamawiajacego warunku. Konsorcjum ZBM w opisie kazdej z tych
ushug wskazato, iz ,nadzor byl realizowany w oparciu o standardy
kontraktowe typu NEC i FIDIC”. Zdaniem Izby taki komentarz powinien byt
od poczatku wzbudzic watpliwosci Zamawiajacego, gdyz Zamawiajacy
w warunku jednoznacznie wymagal, aby zawarte umowy oparte byly na
warunkach kontraktowych FIDIC, a nie NEC lub innych, a wiec watpliwe
bylo spelnienie tej czesci warunku. Skoro jednak Zamawiajacy nie zazadatl
wyjasnien na etapie badania ofert, prawidlowe bylo jego stanowisko

wyrazone W rozstrzygnieciu protestu, iz przed podjeciem decyzji
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o wykluczeniu lub niewykluczeniu konsorcjum ZBM, powinien dokonac tej
czynnosci, aby uzyskac informacje niezbedne mu do podjecia tej decyzji. Tym
bardziej, iz na etapie przystapienia do postepowania toczacego sie¢ w wyniku
wniesienia protestu konsorcjum ZBM samo zadnych wyjasnien nie zloZylo.
Poniewaz jednak, jak zauwazylo samo konsorcjum ZBM, zadanie
Odwotujacego — konsorcjum Planege dotyczace wykluczenia konsorcjum
ZBM nie zostalo spelnione, pomimo formalnego rozstrzygniecia
uwzgledniajacego ten zarzut, konsorcjum Planege posiada interes prawny we
wniesieniu odwotania w tym zakresie.

Zgodnie jednak z dyspozycja art. 190 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, tj. biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania
— informacje uzyskane podczas postepowania odwolawczego, I1zba uznala, iz
na tym etapie postepowania sprawa zostala wyjasniona w zakresie
pozwalajacym na rozstrzygniecie tej kwestii, tj. stwierdzenie, jak na wstepie,
iz zadna ze wskazanych w tabeli ,Doswiadczenie wykonawcy” ushug nie
spelnia warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w punkcie 6.2.3
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w zakresie wymagania
dotyczacego FIDIC. Jak bowiem wyjasnilo konsorcjum ZBM w swoim
odwotlaniu, zamowienia te byly realizowane nie przy zastosowaniu warunkow
kontraktowych FIDIC, lecz ,La ley de contractos del Estado”, przy tworzeniu
ktorych wykorzystano warunki umowne FIDIC (oraz inne). Poniewaz zas
Zamawiajacy takiej opcji nie dopuszczal - w sposob wyrazny wymagat
wlasnie warunkow FIDIC, nie moze ona zostac przez Zamawiajacego uznana.
Niezaleznie bowiem od zarzutu Odwolujacego - konsorcjum ZBM
o naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji poprzez postawienie
warunku o tej tresci (ktory to zarzut powinien zosta¢ podniesiony na etapie
ogloszenia o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
a wiec, zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, jest
spozniony, poza tym nie zostal poprzedzony protestem - zatem nie moze
zostaCc przez Izbe rozpatrzony), razacym naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci
postepowania byloby na obecnym etapie postepowania zignorowanie tresci

warunku przy ocenie jego spelniania przez konsorcjum ZBM.
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Izba wuznala, iz przedstawione przez konsorcjum ZBM oswiadczenie
TECNIBERIA  (Hiszpanskiego  Stowarzyszenia Firm  Inzynieryjnych,
Doradczych i Ushug Technologicznych) nie odnosi sie do umow wskazanych
przez konsorcjum ZBM w wykazie ,Doswiadczenie wykonawcy”, lecz ogolnie
do umow hiszpanskiej administracji publicznej i nie wnosi do sprawy nic,
ponad to, co juz osSwiadczono w odwotaniu konsorcjum ZBM, tj. iz umowy te
nie sa de facto i bezposrednio ani umowami wedlug warunkow
kontraktowych FIDIC, ani NEC.

Z powyzszych wzgledow Izba uwzglednila ten zarzut w odwotaniu

konsorcjum Planege i oddalila w odwotaniu konsorcjum ZBM.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego niespelnienia przez konsorcjum ZBM
warunku okreslonego w punkcie 6.2.3. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w stosunku do zakresu ustug Izba stwierdzila, iz nie byl on
poprzedzony protestem konsorcjum Planege, lecz protestem konsorcjum
Atkins, od rozstrzygniecia ktorego nie wniesiono odwolania, a zatem, zgodnie
z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Izba nie moze orzec

co do tego zarzutu.

W odniesieniu do zarzutu razaco niskiej ceny w ofercie konsorcjum ZBM Izba
uznatla, iz zarzut ten nie zostal udowodniony. Odwoltujacy — konsorcjum
Planege stwierdza w argumentacji uzasadniajacej zarzut, iz o razaco niskiej
cenie Swiadczy fakt, iz ,podana cena jest nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zamoéwien” lub ze ,jest niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych”. Jednak obserwujac w ostatnich
miesigcach owe ,realia rynkowe” poprzez ceny ofert skladanych
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, m.in. tych, co do
ktorych spory rozstrzygane byly w Izbie, Izba stwierdzila, iZ po trwajacym
w ostatnich latach okresie prosperity w zakresie m.in. ustug na pelnienie
nadzoru nad realizacja robot budowlanych, nastgpita korekta rynku, ceny
ulegly obnizeniu, a przy tym zadane wynagrodzenia poszczegdlnych
wykonawcow sg tak rozbiezne pomiedzy soba, a takze w stosunku do

oszacowanej przez zamawiajacych wartosci zamowienia, ze obecnie trudno
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ustali¢, jaka cena jest wlasnie ta ceng wiarygodna i prawidlowa, a ktéra nie
pozwala na realizacje zamowienia bez strat. Tym bardziej, ze przedmiotowe
ustugi sa ustugami intelektualnymi, niematerialnymi, a ich koszt zalezy
w duzej mierze od subiektywnej wyceny wartosci pracy poszczegolnych osob.
Natomiast w odniesieniu do wartosci szacunkowej, sam Zamawiajacy
przyznal, iz obecnie jest ona juz nieaktualna.

Poniewaz zas Odwolujacy — konsorcjum Planege nie przedstawilo Zadnych
dowodow na to, ze za wskazana przez konsorcjum ZBM cene nie da sie
wykonac¢ przedmiotowej uslugi bez strat, Izba uznalta, ze zarzutu nie

udowodniono.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty
konsorcjum Atkins pomimo tego, iz kalkulacje wynagrodzenia dla ekspertow
sa niezgodne ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, Izba uznata,
iz zarzut ten potwierdzit sie.

W punkcie 9.3.1. — 9.3.3. Zamawiajacy wskazal, jakie koszty maja byc¢ ujete
w poszczegolnych pozycjach formularza cenowego. I tak dla dziatu
formularza cenowego ,ushlugi nadzoru” ceny powinny obejmowac:
wynagrodzenie wraz z narzutami, urzadzenie stanowiska pracy, szkolenie
personelu nadzoru, zakwaterowanie i delegacje, wyposazenie bhp, transport
i lacznos¢, wynagrodzenie wraz z narzutami pracy dodatkowego personelu,
wykraczajacego poza wskazany w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, urlopy i zwolnienia oraz wszelkie inne koszty zwiazane
z zatrudnieniem i praca tych osob.

Konsorcjum Atkins prace ekspertow wycenilo w sposob nastepujacy (cena
netto za 1 dzien): inzZynier kontraktu 100 zi, inZynier rezydent ds. robot
drogowych oraz ds. robot mostowych 85 zl, inspektor ds. rozliczen 80 zi,
inspektorzy nadzoru poszczegdlnych robot, geodeci oraz pozostali eksperci —
75 zt. W przeliczeniu na wynagrodzenie miesieczne brutto (nawet jesli ujac
31 dni) daje to odpowiednio 3.100 zt, 2635 zt, 2480 zt, 2325 zl.

Niezaleznie od zawartych w odwotaniu wyliczen Odwotujacego — konsorcjum
Planege oraz przedstawionych przez niego podczas rozprawy oswiadczen

inzynierow, za fakt powszechnie znany (art. 188 wust. 5 ustawy Prawo
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zamowien publicznych) nalezy uznac to, iz wynagrodzenia inzynierow
kontraktu, inzynierow rezydentow, inspektorow nadzoru 1 innych
kluczowych ekspertow na tego typu kontraktach w sposob drastyczny
odbiegaja od wskazanych powyzej i, nawet jesli roznia sie w poszczegolnych
firmach 1 zaleza od skomplikowania robo6t, stanowia wielokrotnosc¢
powyzszych kwot.

Tak wiec podane przez konsorcjum Atkins ceny nie obejmuja nawet
pierwszego punktu wykazu, a wiec wynagrodzenia ekspertow, co powoduje,
iz sa one niezgodne z punktem 9.3.2. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Nawet jesli konsorcjum Atkins zrekompensowalo te koszty w innych
pozycjach — jak wskazal Odwolujacy — w pozycji ,koszt utrzymania biura
w okresie realizacji robot”, nie zmienia to faktu, iZ wycena jest niezgodna ze
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia (nie tylko z punktem 9.3.2.,
lecz takze z punktem 9.3.1., ktore wskazuje koszty, ktore nalezalo tam ujac).
Przy tym niezgodnosci tej nie mozna potraktowac jako mniezgodnosci
wylacznie formalnej, a rozpatrywac wyltacznie globalnej ceny oferty. Zgodnie
bowiem z § 4 ust. 1 i 2 istotnych postanowien umowy wynagrodzenie bedzie
wyplacane w oparciu o czas faktycznie przepracowany przez personel oraz
stwierdzenie wykonania pozostalych funkcji, a cena oferty jest tylko
swynagrodzeniem wstepnym”. Zatem obliczenie poszczegolnych cen
jednostkowych niezgodnie z wymaganiami Zamawiajacego powoduje, iz
oferta konsorcjum Atkins staje sie nieporownywalna z ofertami wykonawcow,
ktorzy ceny jednostkowe obliczyli zgodnie z wytycznymi Zamawiajacego
i, pomimo swojej nizszej w stosunku do innych wykonawcow ceny (2. miejsce
w rankingu cenowym), moze si¢ okaza¢ w trakcie realizacji umowy bardziej
kosztowna dla Zamawiajacego od oferty pozornie drozsze;j.

Ze specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, wbrew twierdzeniu
Zamawiajacego, nie mozna wywieS¢, iz postanowienie punktu 9.3. jest
wlacznie niewiazaca instrukcja, lecz jest ono postanowieniem, do ktorego
bezwzglednie nalezy sie stosowac. Skoro juz Zamawiajacy zdecydowatl sie
zawrzeC w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia postanowienia 9.3.1.

- 9.3.3., to musi egzekwowac ich przestrzeganie i sam sie do nich stosowac.
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Przy tym Izba nie zgodzila sie ze stanowiskiem Zamawiajacego, iz nie mogt on
poprosi¢ wykonawcy o wyjasnienia. Zdaniem Izby nie bylo przeszkod, by
skorzysta¢ z mozliwosci przewidzianej w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a obowiazkiem Zamawiajacego jest dokonanie
rzetelnego badania ofert.

Izba zatem przyznala racje Odwotlujacemu - konsorcjum Planege

i uwzglednita zarzut.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku

postepowania uwzgledniajac fakt, iz oba odwolania rozpatrywane byly

lacznie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przyshuguje skarga 2za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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