Sygn. akt: KIO 837/19

WYROK

z dnia 21 maja 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Cztonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ,,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A. z siedzibg w
Katowicach przy ul. Mieszka | 10 (40-877 Katowice) oraz INKO CONSULTING Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pszczynie przy ul. Dworcowej 18/6 (43-200 Pszczyna) w postepowaniu, w ktérym
zamawiajgcym jest Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedzibg w Warszawie
przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa), a prowadzgcym postepowanie: Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu z siedzibg przy ul. Powstancéw Slgskich
186 (53-139 Wroctaw)

przy udziale wykonawcy ,,ECM Group Polska” S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Rondo
ONZ 1 (00-124 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy ,,ECM Group Polska” S.A. z siedzibg

w Warszawie jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;



2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce — ,,ECM Group Polska” S.A.
z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia: ,,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A. z siedzibg w Katowicach
oraz INKO CONSULTING Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie tytutem wpisu od odwotania;
3.2. zasgdza od wykonawcy — ,,ECM Group Polska” S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ,,Drogowa Trasa
Srednicowa” S.A. z siedzibg w Katowicach oraz INKO CONSULTING Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pszczynie kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika;

3.3. zasgdza od wykonawcy — ,,ECM Group Polska” S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego — Skarbu Panstwa, Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad,
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie z siedzibg w Warszawie
kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.. - Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...

Czionkowie: e,



Sygn. akt: KIO 837/19

Uzasadnienie

Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie zwana dalej: ,zamawiajgcym”, w imieniu, ktérego
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. -
Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn. Pemienie nadzoru nad
projektowaniem | realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Konftraktem pn.: ,Zaprojektowanie i
wybudowanie drogi S3 Legnica (A4) - Lubawka zadanie 1V od wezta Kamienna Goéra Pétnoc
(z weztem) do granicy panstwa, o dtugosci ok. 153 km”, (nr postepowania: O.WR.D-
3.2410.225.2018), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 grudnia 2018 r., pod numerem 2018/S 235-537604.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia: ,Drogowa Trasa
Srednicowa” S.A. z siedzibg w Katowicach oraz INKO CONSULTING Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pszczynie zwani dalej: ,odwotujgcym” w dniu 6 maja 2019 r. wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na:
- wyborze oferty wykonawcy ECM Group Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego
dalej: ,przystepujgcym”) jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego
wykonawcy, mimo iz oferta ta jest niezgodna z zapisami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”);
- zaniechaniu wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw (o$wiadczen)
potwierdzajgcych, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zaskarzonym czynno$ciom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego, mimo iz wykonawca ten ztozyt oferte, ktérej pozostaje sprzeczna z trescig
SIWZ, w zakresie w jakim przewiduje ujecie czesci kosztow zatrudnienia specjalisty ds.
kontaktow ze spotecznoscig i promocji w okresie od rozpoczecia Ustugi do wystawienia
Swiadectwa Wykonania w Dziale 3 Formularza cenowego;
2) ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego, naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do uzupetnienia

dokumentéw (osSwiadczen) potwierdzajgcych, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w
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postepowaniu odnoszgcy sie do dysponowania osobg przewidziang do petnienia funkciji
Inzyniera Kontraktu;

3) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowienia czynnosSci
badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty przystepujgcego jako niezgodnej z
SIWZ, wzglednie wezwanie wykonawcy do ztozenia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dodatkowych
dokumentéw (odwiadczen) potwierdzajgcych, ze przystepujgcy spetnia warunek udziatu w
postepowaniu odnoszacy sie do dysponowania osobg (Inzynier Kontraktu) zdolng do

realizacji zamdwienia.

Jesli chodzi o interes we wniesieniu odwotania odwotujgcy podnidst, iz w przypadku
uwzglednienia przez Izbe przedmiotowego odwotania, wskazana czynnos$¢ zamawiajgcego
zostanie uniewazniona, a oferta przystepujacego zostanie odrzucona jako niezgodna z
SIWZ, wzglednie wykonawca ten bedzie wezwany do uzupetnienia dokumentéw. W ocenie
odwotujgcego w kazdym z tych przypadkéw, po jego stronie zaistnieje mozliwos¢ uzyskania
zaméwienia — odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte sporzgadzong w sposob prawidtowy,
zgodng z SIWZ i ktéra stanowi dla zamawiajgcego ,,oferte najkorzystniejszg” - w znaczeniu
okreslonym przez Pzp oraz zamawiajgcego - sposréd ofert ztozonych w tym postepowaniu i
niepodlegajgcych  odrzuceniu.  Zaniechanie  wyboru oferty  odwotujgcego jako
najkorzystniejszej i wybor jako takiej oferty’ innego wykonawcy, wbrew przepisom Pzp,

narusza interes odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
odwotujgcy wskazat, iz postanowienia zawarte w pkt 15.3 SIWZ — IDW oraz w uwagach do
Formularza cenowego do dziatu 2 sg jednoznaczne i nie wymagajg jako takie dodatkowej
wykfadni - koszty zatrudnienia ekspertéw i specjalistow koniecznych do realizacji zaméwienia
musza byc¢ ujete w Formularzu cenowy dziat 2 poz. 2.1, 2.2. i odpowiednio 2.3.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, ze jednym z ekspertdbw wymaganych do realizacji
zamoéwienia byt specjalista ds. kontaktéw ze spotecznoscig i promocji (pkt 2.1.2 OPZ),
ktorego koszty zatrudnienia na etapie projektowania przystepujacy, zgodnie z
o$wiadczeniem ztozonym w toku postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
364/19, zamiast zgodnie z powyzej wskazanymi wytycznymi z SIWZ w dziale 2 Formularza
ofertowego ,Ustugi nadzoru i zarzgdzania” ujgt w dziale 3 Formularza cenowego ,Dziatania
promocyjne”. Przystepujgcy natomiast ttumaczyt przy tym, Ze taki sposéb przypisania

kosztéw do pozycji Formularza cenowego wynikat z faktu, ze przystepujgcy zamierza
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skorzysta¢ z ustug podwykonawcy, ktéremu powierzona zostanie realizacja ,catosci” Dziatan
promocyjnych. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze nawet w sytuacji, gdy podwykonawca
bedzie realizowat ,cato$¢” Dziatah promocyjnych, przystepujgcy bedzie musiat wskazac
konkretng osobe, ktéra bedzie petnita funkcje specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i
promocji na etapie projektowania - osobe, ktéra wejdzie w sktad ,Personelu Konsultanta”.
Osobe, ktorej catos¢ kosztéw zatrudnienia winna by¢ ujeta w Dziale 2 Formularza cenowego.
Odwotujgcy jedynie na marginesie powyzszego wskazat, ze wsréd obowigzkéw Konsultanta
w zakresie dziatan promocyjnych (pkt 2.5 ,Obowigzki Konsultanta w zakresie dziatan
promocyjnych” OPZ) wymienia sie zadania, jakie wykonywa¢ ma specjalista ds. kontaktéw
ze spotecznoscig i promocji (pkt 2.5.5. OPZ). Czym innym jest jednak zakres obowigzkéw
takiego specijalisty opisany w pkt 2.5.5 OPZ (i koszty zwigzane z realizacjg tych zadan takie,
jak np. koszty wizyt studyjnych, koszty spotkan organizowanych ze spotecznoscig), a czym
innym koszt zatrudnienia samego specjalisty (i koszty z tym zwigzane). Uwaga, jaka zostata
wprowadzona do Formularza cenowego do dziatu 3 ,Dziatania promocyjne” o tresci: Dziat
musi obejmowac catoS$c¢ kosztow zwigzanych z prawidfowg realizacjg Dziatarn promocyjnych
wynikajgcych z Umowy i OPZ, nie mozna wiec rozumie¢ jako zgody na przeniesienie do tego
Dziatu kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i
promocji, skoro w Swietle zapisow OPZ obowigzek zatrudnienia tego specjalisty nie wynika z
zapiséw OPZ odnoszacych sie do Dziatan promocyjnych (bo w tym punkcie mowa jest
wytgcznie o zadaniach takiej osoby na kontrakcie).

Odwotujgcy zaznaczyt takze, iz mimo zlecenia przez przystepujacego podwykonawcy
.catosci” Dziatah promocyjnych, jak byto to wielokrotnie podkreslane przez przystepujacego,
przystepujacy przewidziat na etap realizacji robét osobe, ktéra bedzie petnita ww. stanowisko
i ujgt koszty jej zatrudniania w poz. 2.2. Formularza ofertowego. Jak wynika z powyzszego,
sam przystepujacy, przynajmniej dla etapu realizacji robot, nie uznawat za zasadne
przypisywania kosztéw zatrudnienia specjalisty, o ktérym mowa, do kosztéw Dziatu 3
Formularza ofertowego. Przeczy to tezie, ze przystepujacy, zgodnie z uwagg do Formularza
cenowego, zaktadat koniecznos$¢ ujecia kosztow wszystkich Dziatann promocyjnych, w tym
zatrudnienia specjalisty, w poz. 3 Formularza ofertowego. Gdyby tak w istocie byto, koszt
wiasnego specjalisty na etap robot przystepujacy ujat by réwniez w Dziale 3 Formularza
cenowego. Nawet wiec, gdyby siegng¢ po inne metody wyktadni zapiséw SIWZ niz metody
jezykowe, w tym ocenia¢ zapisy SIWZ przez pryzmat zachowania adresatow tego
oswiadczenia zamawiajgcego - wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, bezsporne
pozostaje, ze dla wszystkich wykonawcow oczywistym pozostawato, iz koszty zatrudnienia
specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji ujg¢ nalezy w Dziale 2 Formularza

cenowego i istniat w tym zakresie bezwzgledny zakaz tzw. ,przerzucania kosztéw” miedzy



poszczegoélnymi Dziatami Formularza ofertowego. Réwniez sam przystepujacy tak rozumiat
zapisy SIWZ, przynajmniej gdy mowa o okresie realizacji robot.

Ponadto odwotujgcy podkreslit, ze kwestia zgodnosci oferty przystepujacego z wymogiem
wynikajgcym z pkt 15.3 SIWZ - IDW (ocena, czy dopuszczalne byto przez przystepujacego
.przerzucenie” kosztow specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji na czas
projektowania do Dziatu 3 Formularza cenowego) nie byta przedmiotem rozstrzygniecia Izby
w sprawie o sygn. akt KIO 364/19. Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte przystepujgcego dnia 19
lutego 2019r. nie wskazat, ze przyczyng jej odrzucenia jest ujecie kosztow zatrudnienia
specjalisty ds. kontaktéw ze spotecznoscia i promocji w Dziale 3 Formularza cenowego i tym
samym naruszenie pkt 15.3 SIWZ, bowiem w tamtym czasie zamawiajagcy nie miat wiedzy,
ze koszt 6w zostat tam ujety. Zamawiajgcy nie znajdujgc kosztu, o ktérym mowa, w Dziale 2
Formularza ofertowego, przyjat, ze koszt ten nie zostat w ogdle przez przystepujgcego ujety
w cenie ofertowej i odrzucit oferte przystepujgcego z uwagi na okolicznos¢, ze zaoferowana
Cena nie obejmuje catego przedmiotu zamowienia. Tym samym odwotujacy wskazat, ze w
orzeczeniu zapadlym w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 364/19 Izba nie orzekata i
formalnie orzec nie mogta (art. 192 ust. 7 Pzp). o tym, czy zgodnym z zapisani SIWZ byto
ujecie kosztow zatrudnienia specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji w Dziale 3
Formularza cenowego. Poglad, ktéry Izba zdala sie wyrazié na marginesie analizy
zasygnalizowanych powyzej probleméw: ,W ocenie sktadu orzekajgcego I1zby przedstawiony
przez Zamawiajgcego sposob wypetnienia Formularza Cenowego nie znajduje w petni
odzwierciedlenia w dokumentacji Postepowania”, nie moze by¢ uznany za przesadzajgcy dla
oceny, czy oferta przystepujgcego jest zgodna z pkt 15.3 SIWZ. Poglad Izby co do tego,
ktére zapisy SIWZ przemawiajg za dopuszczeniem mozliwosci ujecia kosztéw zatrudnienia
specjalisty ds. kontaktdéw ze spotecznoscig i promocji na czas projektowania w Dziale 3
Formularza cenowego, a ktore mozliwos¢ takg wykluczajg, nie jest ostatecznym
rozstrzygnieciem co do zgodnosci dziatan przystepujgcego z zapisami SIWZ.

Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze zgodnie z przepisem art. 192 ust. 1 Pzp, I1zba wydaje
dwa rodzaje orzeczen: wyrok i postanowienie. Z kolei z przepisu § 34 ust. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan wynika, Zze orzeczenie zawiera wskazanie: rodzaju orzeczenia,
miejsce i date wydania, wskazanie sktadu orzekajgcego, protokolanta, stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, w przypadku wyroku rozstrzygniecie o zgdaniach
odwotujgcego albo odwotujgcych lub rozstrzygniecie o karze finansowej, uniewaznieniu
umowy w catosci bgdz w czesci, o skroceniu okresu obowigzywania umowy albo o
stwierdzeniu naruszenia przepisow ustawy, rozstrzygniecie o kosztach postepowania

odwofawczego oraz pouczenie o mozliwosci wniesienia skargi. W Swietle wskazanego



przepisu uzasadnienie nie jest elementem orzeczenia. Teza ta potwierdza przepis § 34 ust. 2
ww. rozporzgdzenia, ktory wprost traktuje orzeczenie (tu: wyrok) i uzasadnienie jako osobne
dokumenty wymagajgce podpisu przez sktad orzekajgcy. Elementem orzeczenia, w tym
przypadku wyroku, nie jest wiec jego uzasadnienie, a co za tym idzie zamawiajgcy nie byt
zwigzany trescig uzasadnienia wyroku lzby w sprawie o sygn. akt KIO 364/19 w zakresie
ustalenia, czy przystepujacy dopuscit sie niezgodnego z SIWZ tzw. przerzucenia kosztéw.
Okolicznos¢, ze lzba przyjeta, iz przystepujgcy ujat w Cenie kosztéw zatrudnienia
wymaganego zapisami OPZ specjalisty ds. kontaktéw ze spotecznoscig i promociji, nie jest
rébwnoznaczna z oceng, ze sposob (miejsce) ujecia tych kosztow jest zgodny z pkt 15.3
SIWZ - IDW. Zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego, identycznie rozumiat zakres, w jakim
pozostaje zwigzany wyrokiem lzby wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 364/19, skoro
pismem z dnia 4 kwietnia 2019r. ponownie wezwat przystepujgcego do potwierdzenia, ze
kwoty dla pozycji okreslonych w Dziale 2 ,Ustugi nadzoru i zarzadzania” Formularza
Cenowego uwzgledniajg wszystkie wymagania stawiane wykonawcy w SIWZ (...), w tym w
szczegolnosci uwzgledniajg prace m. in.: (...) Specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscia i
promocji w okresie od rozpoczecia Ustugi do wystawienia Swiadectwa Wykonania. Mimo
uzyskania potwierdzenia od przystepujgcego, ze koszty zatrudnienia ww. specjalisty na etap
projektowania sg ujete w Dziale 3 Formularza Cenowego, zamawiajgcy zaniechat odrzucenia
oferty tego wykonawcy, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp odwotujgcy podnidst, ze z Wykazu
osbb zlozonego przez przystepujacego wynika, ze okres zajmowania stanowiska Inzyniera
Rezydenta na tym Kontrakcie (tj. kwiecien 2016 - grudzien 2018, czyli 2 lata i 9 miesiecy). Z
przedstawionych informacji wynika, Zze osoba wskazana przez przystepujgcego na to
stanowisko nie spetnia warunku posiadania minimum 5 lat doswiadczenia na
stanowisku/stanowiskach samodzielnych lub kierowniczych, okreslonego w pkt. 7.2.3 lit, b)
ppkt 1 IDW (warunku drugiego z lit. A). Przystepujacy nie wykazat takze, by wskazana przez
niego osoba spetniata alternatywny wymog odnoszacy sie do posiadania 60 miesiecy
doswiadczenia zawodowego o okreslonych parametrach (warunek alternatywny z lit B).

W tej sytuacji w ocenie odwotujgcego, wybor oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j
byt przedwczesny, bowiem wykonawca ten powinien wpierw zosta¢ wezwany w trybie art. 26

ust. 3 Pzp do wykazania, ze spetnia wskazany na wstepie warunek udziatu w postepowaniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca — ,ECM Group Polska” S.A. z siedzibg w Warszawie.

Na posiedzeniu niejawnym =z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 20 maja 2019 r., zamawiajgcy ztozyt oryginat odpowiedzi na

odwotanie oraz sprostowania do tej odpowiedzi, w ktorej:



- uwzglednit odwotanie w czesci, tj. w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego,
mimo iz wykonawca ten ztozyt oferte, ktéra pozostaje sprzeczna z trescig SIWZ, w zakresie w
jakim przewiduje ujecie czesci kosztow zatrudnienia specjalisty ds. kontraktéw ze spotecznoscig i
promocji w okresie od rozpoczecia Ustugi do wystawienia Swiadectwa Wykonania w Dziale 3
Formularza cenowego;

- wniést o oddalenie odwotania w pozostatej czesci, tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 26
ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow (oswiadczen) potwierdzajgcych, ze wykonawca spetnia warunek
udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do dysponowania osobg przewidziang do petnienia
funkcji Inzyniera Kontraktu oraz w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
niezgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

W zwigzku z wnioskiem o oddalenie odwotania zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazat, ze w trakcie weryfikacji doswiadczenia osoby wskazanej przez przystepujgcego do
petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu, komisja przetargowa pozyskata informacje dotyczace
tej na innych Kontraktach. Z pozyskanego dokumentu wynika, iz ta osoba ma
doswiadczenie, o ktérym mowa w pkt. 7.2.3.b) ppkt. 1A) IDW.

Poniewaz zgodnie z pkt. 9.15 IDW ,Wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia oswiadczen
lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 11 3
ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego
Wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogéinodostepnych baz danych, w
szczegoblnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz.
1114 oraz z 2016 r. poz. 352).” Komisja przetargowa uznata, ze nie ma potrzeby wzywania
przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia Wykazu oséb o dodatkowe
doswiadczenie wskazanej osoby. Do odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy zatgczyt notatke

komisji przetargowej wraz z fragmentem Wykazu, ktory byt w dyspozycji zamawiajgcego.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego w
dniu 20 maja 2019 r. takze przystepujacy ztozyt oryginat swojego pisma procesowego, w
ktérym w zakresie pierwszego z zarzutéw, dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, wskazat przede wszystkim, iz podnoszone w odwotaniu okolicznoéci faktyczne i
prawne zarzutu byty rozpoznawane przez Krajowg lzbe Odwotawczg w postepowaniu o
sygn. KIO 364/19. Izba rozpoznawata wéwczas m.in. zarzut niezgodnosci tresci jego oferty z

trescig SIWZ ze wzgledu na niezapewnienie w ofercie realizacji zamdwienia na etapie
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projektowania przy pomocy specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji. W toku
rozprawy, wyjasnieniu podlegata m.in. kwestia mozliwosci powotywania sie w tym zakresie
przez przystepujgcego na uwzglednienie kosztéw zatrudnienia takiego specjalisty nie w poz.
2 Formularza cenowego, dla ktérej sporzgdzono wstepny HPPK nie uwzgledniajgcy pracy
tego specjalisty na etapie projektowania, ale w poz. 3 Formularza cenowego, gdzie
okreslano wynagrodzenie za realizacje Dziatanh promocyjnych. Izba w ramach
rozpoznawania tego zarzutu KIO dazyta m.in. do ustalenia czy istniat wymdg przypisania
tych kosztéw do okredlonej pozycji Formularza cenowego, co uniemozliwitoby
przystepujgcemu skuteczne powotywanie sie na powyzsze wyjasnienie.

Zgodnie ze stwierdzeniem przystepujgcego ocena zgodnosci z SIWZ sposobu ujecia
kosztow w Formularzu cenowym miafa istotne znaczenie dla rozstrzyganego przez lzbe
odwotania i zostata przedstawiona w uzasadnieniu wydanego w sprawie KIO 364/19 wyroku.
Tres¢ wyroku w tym zakresie (str. 14-15 uzasadnienia), w rzeczywistosci znacznie
obszerniejsza niz jedno zdanie przytoczone w odwotaniu, w sposob jednoznaczny adresuje
kwestie, ktéra przesgdza o bezzasadnosci zarzutu odwotujgcego.

W ocenie przystepujacego nie budzi watpliwosci, iz ze wzgledu na powigzanie ww. kwestii -
podnoszonej obecnie jako podstawa zarzutu odwotania w obecnym postepowaniu - z
podstawg odrzucenia ofert przystepujacego badang przez lzbe w sprawie KIO 364/19,
przytoczony przez przystepujacego fragment stanowi rozstrzygniecie sprzecznych stanowisk
w zakresie rzekomo wynikajgcego z SIWZ zakazu ujecia kosztéw zatrudnienia specjalisty ds.
promocji poza dzialem 2 Formularza cenowego. Izba, biorgc pod uwage argumenty stron,
uznata, iz zakaz taki, nawet jesli zamawiajgcy miat zamiar go wprowadzi¢, nie zostat
wystarczajgco wyrazony w tresci SIWZ, a tym samym, nie moze stanowi¢ podstawy dla
negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktéry byt uprawniony do przypisania
kosztow zatrudnienia specjalisty ds. promocji do dziatu 3 Formularza cenowego. Wobec
tego, obecnemu odwolujgcemu, a uczestnikowi postepowania w sprawie KIO 364/19
przystugiwat w tym zakresie srodek odwotawczy w postaci skargi do sagdu okregowego na
niekorzystny dla niego wyrok w sprawie KIO 364/19, skoro w jego ocenie zostat wydany w
oparciu o nieprawidtowe ustalenia Krajowej Izby Odwotawczej co do mozliwosci ujecia
kosztow w sposdb podnoszony na rozprawie. 1zba nie uwzglednitaby odwofania wykonawcy i
przedstawianych przez niego wyjasnien, gdyby byly one niezgodne z trescig SIWZ,
niezaleznie od podstaw odrzucenia oferty. Innymi stowy, przystepujgcy nie mogtby
skutecznie powotywac sie na argumenty, ktdre prowadzityby to sprzecznos$ci jego oferty z
wymaganiami SIWZ, stad tez konieczne byto rozwazenie i ustalenie tej kwestii przez sktad
orzekajacy KlO przy rozpatrywaniu odwotania przystepujacego na czynnos¢ odrzucenia jego

oferty. Wbrew twierdzeniom odwotania, mamy zatem do czynienia z res iudicata, gdyz skfad
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orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej dokonat rozpoznania sprawy w powyzszym zakresie i
wyrazit swojg ocene (przektadajgcag sie na rozstrzygniecie merytoryczne odwotania), co do
okolicznosci faktycznych i interpretacji postanowien SIWZ w dokfadnie takim samym
zakresie, jaki stanowi obecnie istote zarzutu odwotujgcego. Nie ma przy tym znaczenia, iz
szczegOtowe ustalenia Izby nie zostaty wyrazone w sentencji wyroku, tylko w uzasadnieniu,
ktére pozostaje przeciez czeScig orzeczenia, zawierajgcg przedstawienie stanowiska
zajmowanego przez Krajowg lzbe Odwotawczg, ktére skutkowato, w tym akurat przypadku -
uwzglednieniem odwotania w sprawie KIO 364/19. Wobec powyzszego, przedmiotowy zarzut
powinien zosta¢ pozostawiony bez rozpoznania (wobec braku mozliwosci odrzucenia
odwotania ze wzgledu na drugi z podniesionych zarzutéw) w zwigzku z art. 185 ust. 6 Pzp, a
odwotujgcy prowadzi w istocie polemike z wyrokiem Izby w sprawie KIO 364/19. Przeciwna
interpretacja, taka jakg przedstawia odwotujgcy, prowadzi do sytuacji, w ktérej dwa sktady
orzekajgce Krajowej lzby Odwotawczej dokonywatyby rozpoznania stanu faktycznego w
doktadnie takim samym zakresie, tj. oceny zgodnosci mozliwosci ujecia przez ECM kosztow
zatrudnienia specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji w Dziale 3 Formularza
cenowego wobec tresci SIWZ obowigzujgcej w tym samym postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, przystepujgcy wskazat, iz w Swietle tresci SIWZ, jak réwniez
bioragc pod uwage przyjety przez niego sposéb realizacji i wyceny zamowienia (nie
sprzeciwiajgcy sie zadnym z wymagan zamawiajgcego), byt uprawniony do uwzglednienia
kosztow zatrudnienia specjalisty ds. kontaktéw ze spotecznoscig i promocji w taki sposéb,
jak zadeklarowany w toku postepowania w sprawie KIO 364/19 (tj. poprzez uwzglednienie
tych kosztéw w Dziale 3 Formularza cenowego). W OPZ wymagania dotyczgce Specjalisty
ds. kontaktéw ze spotecznoscig i promocji opisano w pkt 2.5.5 OPZ, umieszczonym w
ramach pkt 2.5 Obowigzki Konsultanta w zakresie dziatan promocyjnych. W punkcie tym
wskazano, iz: ,Do zadan takiej osoby nalezy oprocz dziatann wymienionych w punktach 3.1
do 3.8 (Formularza cenowego), prowadzenie dodatkowych dziatan informacyjno-
promocyjnych”. Natomiast w uwagach zamawiajgcego zawartych bezposrednio pod
Formularzem Cenowym wskazano w odniesieniu do Dziatu 3 Dziatania promocyjne: ,Dziat
musi obejmowac catos¢ kosztow zwigzanych z prawidtowg realizacjg Dziatann promocyjnych
wynikajgcych z Umowy i OPZ”.

W ocenie przystepujgcego, powyzsze postanowienia uprawniaty go do przyjecia, iz koszty
zwigzane z zapewnieniem udziatu w realizacji zamowienia specjalisty ds. kontaktow ze
spotecznoscig i promocji moglty zosta¢ uwzglednione réwniez w Dziale 3 Formularza. Z
pewnoscig natomiast, brzmienie tych postanowien nie pozwala na uwzglednienie stanowiska
odwotujgcego zgodnie, z ktorym uwzglednienie kosztéw tego specjalisty w Dziale 2 byto

jednoznacznie i bezwzglednie nakazane. Wystepujgca, i wskazywana rowniez w orzeczeniu
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w sprawie KIO 364/19, niejednoznacznos¢ catoksztattu postanowien SIWZ co do tego, gdzie
nalezato uwzgledni¢ koszty zwigzane z =zatrudnieniem specjalisty ds. kontaktow ze
spotecznoscig i promocji, jest wystarczajgca dla oceny, iz wykonawca nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji z tego wynikajgcych, w szczegdlnosci w postaci odrzucenia jego
oferty ze wzgledu na niezgodno$¢ z SIWZ.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentow
wykazujgcych doswiadczenie osoby przewidzianej do petnienia funkgji Inzyniera Kontraktu,
przystepujgcy wskazat, iz wykazat spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob
zgodny z SIWZ i przepisami ustawy. Zamawiajgcy prawidtowo uznat warunek za spetniony,
dysponujgc informacjami przedstawionymi przez niego w ztozonych dokumentach w tym
postepowaniu oraz uzyskanych z innych zrédet, a znajdujgcych sie w dyspozycji
Zamawiajgcego.

W zwigzku z wyzej przedstawiong argumentacja, przystepujgcy podtrzymat wniosek o

oddalenie odwotania w catosci.

Ponadto przystepujgcy na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnika
postepowania odwotawczego wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwofania w czesci, tj. w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego, mimo iz
wykonawca ten ztozyt oferte, ktéra pozostaje sprzeczna z trescig SIWZ, w zakresie w jakim
przewiduje ujecie czesci kosztow zatrudnienia specjalisty ds. kontraktéw ze spotecznoscig i
promocji w okresie od rozpoczecia Ustugi do wystawienia Swiadectwa Wykonania w Dziale 3

Formularza cenowego.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony i

uczestnika postepowania, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, I1zba dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego wykonawce ,ECM Group

Polska” S.A. z siedzibg w Warszawie.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:

1) dokumentacji w postaci elektronicznej zapisanej na ptycie CD, nadestanej do akt sprawy
w dniu 13 maja 2019 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:
- Tomu | SIWZ pn. Instrukcje dla wykonawcow (zwanego dalej: ,IDW”);
- Tomu Il SIWZ pn. Opis przedmiotu zamodwienia (zwanego dalej: ,OPZ");
- Tomu IV SIWZ pn. Formularz cenowy;
- formularza cenowego ztozonego przez przystepujgcego;
- pisma zamawiajgcego z dnia 4 kwietnia 2019 r. o sygn. akt O.WR.D-
3.2410.225.2018.29.md stanowigcego wezwanie skierowane do przystepujgcego
0 zfozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp;
- pisma przystepujacego z dnia 10 kwietnia 2019 r. stanowigcego odpowiedz na ww.
pismo zamawiajgcego;

2) dokumentéw dotyczgcych postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt KIO
364/19, obejmujgcych odwotanie wniesione przez ,ECM Group Polska” S.A. w dniu
1 marca 2019 r. oraz pisemne stanowisko przystepujgcego w tamtej sprawie,
a odwotujgcego w przedmiotowej sprawie z dnia 13 marca 2019 r wraz z zatgcznikami;

3) ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie:
- dowodu nr 1 w postaci wyciggu dokumentéw dotyczgcych postepowania prowadzonego
przez GDDKIiA Oddziat w Szczecinie;
- dowodu nr 2 w postaci wyciggu z dokumentacji dotyczacych dwdch postepowan

przetargowych prowadzonych przez GDDKIA Oddziat we Wroctawiu.

Izba ustalita co nastepuje.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp:
- zgodnie z pkt 15.3 IDW:
Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania
danej pozycji w przyjetej jednostce czasu/ilo$ci rozliczenia w Formularzu cenowym.
Dodatkowo Wykonawca przeprowadzi wiasciwe analizy i w cenach ryczaftowych (dziat 2
poz. 2.1., 2.2. i 2.3.) uwzgledni odpowiednig iloS¢ wszystkich ekspertéow i specjalistow tak,
aby zapewni¢ sprawng i terminowg realizacje umowy.;
- w uwagach do dzialu 2 Formularza cenowego pn. Usftugi nadzoru i zarzgdzanie
zamawiajgcy wskazat:
1. Kazda pozycja musi obejmowac catoS$¢ kosztow zatrudnienia i wynagrodzenia wszystkich
Ekspertéw, niezbednych do prawidtowego wykonania Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ na

danym etapie.
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2. Wykonawca musi wyceni¢ koszt petnienia Ustugi na poszczegdlnych etapach
uwzgledniajgc koszt zapewnienia wszelkich osob przewidzianych zarowno na konkretne
stanowisko Ekspertow, jak i innego personelu Konsultanta.
- w uwagach do dziatu 3 Formularza cenowego pn. Dziatania promocyjne zamawiajgcy
wskazat:
Dziat musi obejmowac cafo$¢ kosztow zwigzanych z prawidfowg realizacja dziatan
promocyjnych wynikajgcych z Umowy i OPZ.;
- w pkt 2.5 pn. Obowigzki Konsultanta w zakresie dziatai promocyjnych OPZ w ppkt 2.2.5.
zostaty wymienione zadania jakie ma wykonywac specjalista ds. kontaktéw ze spotecznoscig
i promogji (str. 181 19 OPZ);
- pismem z dnia 19 lutego 2019 r. zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp;
- przystepujgcy odwotat sie od ww. czynnosci i w dniu 1 marca 2019 r wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Izba uwzglednita odwotanie i wyrokiem z dnia 18 marca
2019 r. nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty obecnego
przestepujgcego. Zamawiajgcy zastosowat sie do nakazu Izby w dniu 3 kwietnia 2019 r.;
- zamawiajgcy pismem z dnia 4 kwietnia 2019 r. wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp m. in. w zakresie specjalisty ds. kontaktéw ze
spotecznoscig i promoc;ji;
- pismem z dnia 10 kwietnia 2019 r. przystepujacy odpowiedziat na ww. pismo;
- w dniu 26 kwietnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu wyboru oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W zakresie zarzutu ewentualnego tj. naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp:
- w pkt 7.2.3 lit. b) IDW, w brzmieniu uwzgledniajgcym zmiane z 17 grudnia 2018 r.,
zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu odnoszgce sie do
dysponowania osobami, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia:
Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby stanowigce Personel
kluczowy, ktore musi mie¢ dostepne na etapie realizacji zamoéwienia, spetniajgce
nastepujgce wymagania:
1) osoba proponowana do pefnienia funkcji Inzynier Kontraktu:
wymagana liczba oséb: 1
Doswiadczenie zawodowe:
A)

1) Minimum 12 miesiecy do$wiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujgcych budowe,

przebudowe [lub remont lub nadzér nad budowsg, przebudowg lub remontem Obiektu
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Budowlanego (zgodnie z ponizszg definicjg) o wartosci robot co najmniej 200 000 000 PLN
netto kazde na stanowisku/stanowiskach:

Inzyniera Kontraktu

lub

Dyrektora Kontraktu

lub

Inzyniera Rezydenta

2) Minimum 5 lat doSwiadczenia zawodowego na stanowisku/stanowiskach samodzielnych
lub kierowniczych przy realizacji zadarn obejmujgcych roboty budowlane w ramach inwestycji
polegajgcych na budowie, przebudowie Ilub remoncie Obiektu Budowlanego (zgodnie
Z ponizszg definicjg).

albo

B)

Minimum 60 miesiecy przy zarzgdzaniu, z ramienia Inwestora, realizacjg | lub 2 lub 3 zadan
obejmujgcych budowe lub przebudowe lub remont drog lub ulic klasy min. GP dwujezdniowej
o wartosci robét co najmniej 200 000 000 PLN netto kazde na stanowisku/stanowiskach:
Dyrektora jednostki organizacyjnej Inwestora

lub

Dyrektora lub Zastepcy Dyrektora pionu do spraw realizacji inwestycji

lub

Naczelnika lub osoby kierujgcej Wydziatem/Zespotem do spraw realizacji inwestycji,

lub

Kierownika Projektu.

- w pkt 9.15 IDW zamawiajgcy wskazat:

Wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy
posiada o$wiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego Wykonawcy lub moze je uzyskac¢ za
pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w szczegdblnosci rejestrow publicznych
w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotow

realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz. 1114 oraz z 2016 r. poz. 352).

Tres¢ przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 26 ust. 3 Pzp - Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 25

ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
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oSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego waltpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania;

- art. 7 Pzp - 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie
zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. 1a. Zamawiajgcy,
w zakresie okreslonym w Porozumieniu Swiatowej Organizacji Handlu w sprawie zaméwien
rzgdowych i w innych umowach miedzynarodowych, ktoérych strong jest Unia Europejska,
zapewnia wykonawcom z panstw -stron tego porozumienia i wykonawcom z panstw-stron
tych umoéw oraz robotom budowlanym, dostawom i ustugom pochodzgcym z tych panstw,
traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie wykonawcow pochodzgcych z Unii
Europejskiej oraz robot budowlanych, dostaw i ustug pochodzgcych z Unii Europejskiej. 2.
CzynnoSci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronno$¢ i obiektywizm. 3. Zamoéwienia

udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy lzba uznata, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w

zZw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp na
wstepie nalezy wskaza€, ze w ocenie skfadu orzekajgcego nie znalazt uznania wniosek
przystepujacego o pozostawieniu go bez rozpoznania (wobec braku mozliwosci odrzucenia
odwotania ze wzgledu na drugi z podniesionych zarzutéw) w zwigzku z art. 185 ust. 6 Pzp
lub odrzucenia odwofania w tej czesci. Zgodnie z ww. przepisem: Odwotujgcy oraz
wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 nie mogq nastepnie korzysta¢ ze $rodkéw ochrony
prawnej wobec czynno$ci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu
albo na podstawie art. 186 ust. 2 i 3. Natomiast zamawiajgcy, w ocenie lIzby, odrzucajgc
oferte przystepujgcego dnia 19 lutego 2019r. nie wskazat, ze przyczyng jej odrzucenia jest
ujecie kosztéw zatrudnienia specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji w Dziale 3
Formularza cenowego i tym samym naruszenie pkt 15.3 SIWZ, bowiem wodwczas
zamawiajgcy nie miat wiedzy, ze koszt 6w zostat tam ujety. Zamawiajgcy, nie znajdujgc
kosztu, o ktéorym mowa, w Dziale 2 Formularza ofertowego, przyjat, ze koszt ten nie zostat w

ogole przez przystepujgcego ujety w cenie ofertowej i odrzucit oferte przystepujgcego z
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uwagi na okolicznos¢ uznania, iz tre$¢ oferty Wykonawcy (na obecnym etapie
przystepujgcego — wyjasnienie lzby) nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, tym samym zaoferowana Cena nie obejmuje catego przedmiotu zamdwienia. |
to do tej okolicznosci zadaniem sktadu orzekajgcego odnosito sie odwotanie wniesione przez
,ECM Group Polska” S.A. w dniu 1 marca 2019 r. Przystepujacy w pkt. I.1. wczesniejszego
odwofania sam wymieniajgc podstawy faktyczne, na ktérych opart sie zamawiajgcy
odrzucajgc jego oferte wskazat, ze przedfozony w odpowiedzi na wezwanie z dnia
22.01.2019 r. przyktadowy Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) dla okresu
projektowania nie uwzglednia specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji, 0
ktérym mowa w pkt 2.5.5. OPZ (Tom Ill SIWZ), co w ocenie Zamawiajgcego S$wiadczy
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Podobnie w pkt I1.2. odwotania z dnia 1 marca
2019 r. przystepujgcy wyjasnia (...) W szczegdlnosci, w zakresie badania zgodnoSci oferty
Z trescig SIWZ oraz razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy powinien przed odrzuceniem oferty,
upewnic sie, ze faktycznie dany element nie zostat przez Wykonawce uwzgledniony w tresci
oferty i zaoferowanej cenie (...). W zwigzku z tym do tej okolicznosci w ocenie lzby
referowato odwotanie z dnia 1 marca 2019 r., tj. w zakresie okolicznosci faktycznych
dotyczacych specijalisty ds. kontaktow ze spotecznoscig i promocji, uszczegotowione w pkt Il
uzasadnienia, stanowigc argumentacje na poparcie w tamtej sprawie zarzutu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp wobec nieuwzglednienia kosztéw takiego specjalisty w ofercie
przystepujacego w ogodle.

W takim zakresie orzekta I1zba w wyroku z 18 marca 2019 r. w sprawie oznaczonej
sygn. akt: KIO 364/19. Stanowisko to potwierdza czes¢ wstepna rozwazan Izby w zakresie
ww. kwestii podana na stronie 13 uzasadnienia (oznaczona podkresleniem). Uzasadnienie

dla tego stanowiska Izba rozpoczyna wstepem: Okoliczno$¢ nieuwzglednienia specjalisty ds.

kontaktéw ze spotecznoScig i promocji dla okresu projektowania oraz okoliczno$é

nieuwzglednienia pracy weryfikatorow dokumentacji projektowej na etapie realizacji robot —

odrzucenie oferty Odwofujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Natomiast

nastepujgce po tym rozwazania lzby, na ktére powotuje sie przystepujgcy w swoim pismie
procesowym (zawarte na stronach 14-15 uzasadnienia), w ocenie skfadu orzekajgcego nie
mogg byC wigzace w przedmiotowej sprawie. Konstatacje te zostaty poczynione na
okoliczno$¢ rozpoznania postawionego zarzutu w brzmieniu wskazanym powyzej
i wystarczyty dla jego rozstrzygniecia, tj. uznania, ze cena podana w ofercie przystepujacego
zawierata wszystkie niezbedne elementy. Natomiast zarzut postawiony w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym wyniknagt niejako przy okazji sprawy o sygn. akt: KIO 364/19
i nie ma tu znaczenia podnoszona przez przystepujacego okolicznos¢, iz odwotujgcy

w przedmiotowej sprawie odnosit sie do tych kwestii jako przystepujacy w sprawie o sygn.
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akt: KIO 364/19 m. in. w swoim pismie procesowym z dnia 13 marca 2019 r. (w pkt od 32 do
43) gdyz Izba rozpoznawata owg sprawe, majgc na uwadze zarzuty wskazane
w Odwczesnym odwotaniu. Innego wniosku nie mozna wywies¢, poniewaz przesgdza o tym
tres¢ art. 192 ust. 7 Pzp, ktéry stanowi, ze Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwofaniu.

Uzupetniajgco warto mie¢ takze na uwadze tresc art. 196 ust. 4 Pzp, ktéry wskazuje
jakie elementy powinno zawiera¢ uzasadnienie wyroku (Uzasadnienie wyroku zawiera
wskazanie podstawy faktycznej rozstrzygniecia, w tym ustalenie faktéw, ktore Izba uznata za
udowodnione, dowodow, na ktorych sie oparta, i przyczyn, dla ktérych innym dowodom
odmoéwita wiarygodnoS$ci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej wyroku
Z przytoczeniem przepisow prawa). W tresci tego przepisu prézno szuka¢ wzmianki
o0 mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Tym
samym rozwazania lzby poczynione w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt: KIO
364/19 nie mogty stanowic¢ rozstrzygniecia majgcego charakter powagi rzeczy osadzonej
i przez to nie bylo przeszkdéd do merytorycznego rozpatrzenia zarzutu w przedmiotowe;j
sprawie.

Przechodzgc do merytorycznej czesci uzasadnienia dla ww. zarzutu Izba uznata, ze
w przedmiotowym zakresie nalezy w petni przyjg¢ argumentacje odwotujgcego. W ocenie
sktadu orzekajgcego postanowienia zawarte w pkt 15.3 IDW oraz w uwagach do Formularza
cenowego do dziatu 2 sg jednoznaczne oraz komplementarne przez co nie wymagajg jako
takie dodatkowej wyktadni. Koszty zatrudnienia ekspertow i specjalistdw koniecznych do
realizacji zaméwienia muszg by¢ ujete w Formularzu cenowym dziat 2 poz. 2.1, 2.2. lub 2.3.
Jednym z ekspertow wymaganych do realizacji zamowienia byt specjalista ds. kontaktéw ze
spotecznoscig i promocji (pkt 2.1.2 OPZ), ktérego koszty zatrudnienia przystepujacy, zamiast
zgodnie z powyzej wskazanymi wytycznymi z SIWZ w dziale 2 Formularza ofertowego Usfugi
nadzoru | zarzgdzania ujgt w dziale 3 Formularza cenowego Dziatania promocyjne.
Okolicznos¢ takg potwierdzit po raz kolejny sam przystepujgcy w swoim pismie procesowym
(rozdziat IV str. 4).

Na przedmiotowg kwestie nie wptywa takze korzystanie przez przystepujacego z ustug
podwykonawcy, poniewaz nawet w sytuacji, gdy podwykonawca bedzie realizowat ,catosc”
Dziatan promocyjnych, przystepujgcy bedzie musiat wskazac¢ konkretng osobe, ktéra bedzie
petnita funkcje specjalisty ds. kontaktow ze spotecznoscia i promociji, tj. osobe, ktéra wejdzie
w sktad ,Personelu Konsultanta”. Osobe, ktorej catos¢ kosztdéw zatrudnienia winna byc¢ ujeta
w Dziale 2 Formularza cenowego.

Ww. stanowisko nie sprzeciwia sie takze postanowieniom OPZ. W$réd obowigzkow

konsultanta w zakresie dziatan promocyjnych (pkt 2.5 ,Obowigzki Konsultanta w zakresie
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dziatan promocyjnych”) wymienione zostaly zadania, jakie wykonywaé ma specjalista ds.
kontaktow ze spotecznoscig i promociji (pkt 2.5.5. OPZ). Izba uznata, ze czym innym jest
zakres obowigzkéw takiego specjalisty opisany w pkt 2.5.5 OPZ (i koszty zwigzane
z realizacjg tych zadan), a czym innym koszt zatrudnienia samego specjalisty. Przez co
uwage, podang dla dziatu 3 Formularza cenowego, nie mozna rozumie¢ jako zgody na
przeniesienie do tego Dziatu kosztow zwigzanych z zatrudnieniem specjalisty ds. kontaktéw
ze spotecznoscig i promociji, skoro w $wietle postanowien OPZ obowigzek zatrudnienia tego
specjalisty nie wynika z postanowien OPZ odnoszgcych sie do Dziatan promocyjnych (bo

w tym punkcie mowa jest wytgcznie o zadaniach takiej osoby na kontrakcie).

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp Izba
uznata, ze przedmiotowy zarzut miat charakter ewentualny zatem w zwigzku z
uwzglednieniem zarzutu ,gtéwnego” orzekanie w jego zakresie nie ma juz zadnego wptywu
na wynik postepowania. W zwigzku z tym, ze ww. zarzut zostat podniesiony jedynie jako
zarzut ewentualny na wypadek nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, Izba pozostawita go bez rozpoznania.

Na marginesie lzba wskazuje, ze odwotujagcy w zaden sposéb nie odnidst sie
merytorycznie do stanowiska zamawiajgcego i ziozonego przez niego dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie przez przystepujacego postawionego warunku, poprzestajgc
wylgcznie na aspekcie proceduralnym wskazujgc, ze dopiero po ztozonym przez niego

odwotaniu zamawiajgcy zaczgt badac przedmiotowg kwestie.

Natomiast jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp to wskazaé nalezy, iz
odwotujgcy w zaden sposob nie dokonat odniesienia wskazanej normy prawnej do
konkretnych okolicznoéci faktycznych, a jedynie podat hastowe stwierdzenie, Zze
przygotowanie i prowadzenie postepowania miato miejsce w sposob niezapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz niezgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Podkredlic nalezy, ze wykonawca wnoszgc odwotanie ma obowigzek precyzyjnego
wyrazenia swoich zastrzezen wobec czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, co oznacza
koniecznosc¢ okreslenia nie tylko podstawy prawnej zarzutu i zgdania, ale réwniez podstawy
faktycznej — na tyle precyzyjnie, aby umozliwi¢ stronie przeciwnej odniesienie sie do tych
zarzutéw, a lIzbie — ocene ich zasadnosci. Precyzyjne zakre$lenie podstawy faktycznej
zarzutu powinno nastgpiC juz w tresci odwotania. Natomiast odwotujgcy zaréwno w
odwotaniu jak i na rozprawie, nie odniost sie w zaden sposob do przedmiotowego zarzutu, co
nalezy uznac za niedopuszczalne. Izba nie moze bowiem — zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp -

orzekaC co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przez co nalezy rozumiec
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réwniez zarzuty blankietowe, przedstawione jedynie w sposob niedoprecyzowany. W

konsekwenciji Izba uznata, ze niniejszy zarzut nalezy oddalic.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutu wskazanego
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp., poniewaz zamawiajgcy w Sposob

nieprawidiowy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od przystepujgcego na rzecz odwotujgcego koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika na podstawie rachunku ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie, a takze
od przystepujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika na podstawie rachunku ztozonego przez
zamawiajgcego na rozprawie.

Ponadto mimo tego, iz jeden z zarzutéw postawionych w odwotaniu zostat oddalony,
Izba nie znalazta uzasadnienia dla czesciowego rozdzielenia kosztow pomiedzy strony, gdyz
w ocenie lzby odwofanie w istotnym i kluczowym dla odwotujgcego zakresie dotyczgcym
odrzucenia oferty przystepujgcego zostato uwzglednione i tym samym gtéwny cel wniesienia
odwotania zostat przez odwotujgcego osiggniety. Natomiast zarzut oddalony miat w ocenie
Izby charakter blankietowy, a strony nie prowadzity co do niego merytorycznej polemiki

zarowno w swoich pismach procesowych jak i na rozprawie.

Przewodniczgacy:  ...oiiiiiiiiiiiiee

Czionkowie: e,



