Sygn. akt: KIO 983/15

WYROK
z dnia 26 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2015 r. przez wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Konsorcjum firm: 1) ,,Bud-Invent” Sp. z o.0. (Lider);
2) ,Pamar” Sp. z o0.0., ul. Palisadowa 20/22, 01-940 Warszawa (Partner), z adresem na
rzecz lidera konsorcjum: ul. kowicka 19, 02-574 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Uniwersytet Jagiellonski - Collegium Medicum, ul. Sw. Anny 12,
31-008 Krakow

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) ECM Group Polska S.A. (Lider);
2) Portico Project Management Sp. z 0.0. i Wspolnicy S. K, ul. Gdanska 27/31, 01-633
Warszawa (Partner); 3) IDOM Ingenieria y Consultoria SA, Avenida de Zaradoa 23,
Bilbao, Hiszpania (Partner) z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Rondo ONZ
1, 00-124 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie:

a) nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 30.04.2015 r., nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert w ramach, ktérej nakazuje Zamawiajagcemu
powtdrzenie czynnosci wezwania Przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajacych umocowanie Pana M. W. do
zawarcia w imieniu IDOM Ingenieria y Consultoria SA umowy konsorcjum
wskazujacej na wole wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia;



b) w zakresie pozostatych zarzutéw oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Jagiellonski - Collegium Medicum,
ul. Sw. Anny 12, 31-008 Krakéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
firm: 1) ,,Bud-Invent” Sp. z o.0. (Lider); 2) ,,Pamar” Sp. z 0.0., ul. Palisadowa
20/22, 01-940 Warszawa (Partner), z adresem na rzecz lidera konsorcjum:
ul. towicka 19, 02-574 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 18 598 zt 98 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy piecset dziewiecdziesigt osiem ztotych dziewieédziesigt osiem groszy)
przez Uniwersytet Jagiellonski - Collegium Medicum, ul. Sw. Anny 12,
31-008 Krakow na rzecz Konsorcjum firm: 1) ,,Bud-Invent” Sp. z o.0. (Lider);
2) ,Pamar” Sp. z o.0., ul. Palisadowa 20/22, 01-940 Warszawa (Partner),
z adresem na rzecz lidera konsorcjum: ul. Lowicka 19, 02-574 Warszawa
ktoéra to kwota stanowi koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zwrotu kosztow wpisu wliczonego w poczet kosztow postepowania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 983/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Swiadczenie ustug Inwestora zastepczego w ograniczonym zakresie dla
realizacji inwestycji pn. ,Nowa siedziba Szpitala Uniwersyteckiego UJ CM Krakow -
Prokocim™, Nr referencyjny sprawy: DZP/CM/242/3-10/ZP/14, zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2014/S
080-140149 z 24.04.2014 r., przez Uniwersytet Jagiellonski - Collegium Medicum, ul. Sw.
Anny 12, 31-008 Krakéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 30.04.2015 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum Firm: 1) ECM Group Polska S.A. (Lider); 2) Portico Project
Management Sp. z 0.0. i Wspdlnicy S. K, ul. Gdanska 27/31, 01-633 Warszawa (Partner);
3) IDOM Ingenieria y Consultoria SA, Avenida de Zaradoa 23, Bilbao, Hiszpania (Partner)
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zwanego
dalej: ,Konsorcjum ECM” albo ,Przystepujgcym’. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajeto: Konsorcjum firm: 1) ,Bud-Invent” Sp. z o.0. (Lider) 2) ,Pamar” Sp. z o.0.,
ul. Palisadowa 20/22, 01-940 Warszawa (Partner), z adresem na rzecz lidera konsorcjum:
ul. towicka 19, 02-574 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Bud-Invent” albo
»,Odwotujgcym’.

W dniu 11.05.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Bud-Invent

wniosto odwotanie na czynnos¢ z 30.04.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat

w dniu 11.05.2015 r. (wptyw bezposredni do Kancelari Zamawiajgcego). Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 24 ust. 2 pkt. 2); art. 89 ust. 1 pkt. 2), 4) i 8); art. 90 ust. 3
oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;

2. Wykluczenia z przedmiotowego postepowania Konsorcjum ECM oraz uznania oferty
wzmiankowanych Wykonawcéw za odrzucong;

3. Odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum ECM,;

4. Powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

5. Dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, ztozonej przez nas oferty;

W pierwszej kolejnosci, zgodnie z pkt 10.1 ppkt. 4) SIWZ, oferta winna zawieraé, m.
in., odpis umowy konsorcjum, o ile Wykonawcy wspoélnie ubiegajg sie o zamdwienie, przy



czym odpis 6w zostanie nastepnie zatgczony do Umowy w sprawie zamowienia jak zatgcznik
6 (,Odpis umowy konsorcjum’). Konsorcjum z liderem ,ECM Group Polska” S.A. ztozyto
odpis Umowy konsorcjum zawartej w dniu 22.05.2014 r. pomiedzy ,ECM Group Polska”S.A.,
IDOM Ingenieria y Consultaria S.A. oraz ,Portico Project Management” Sp. z 0.0., ktéra
podpisali:

- za ,ECM Group Polska”S.A. - Pan A. D;

- za ,Portico Project Management”Sp. z 0.0. - Pan B. P.;

- za IDOM Ingenieria y Consultaria S.A. - Pan M. W. .

Zamawiajgcy, pismem z 23.04.2015 r. zwrGcit sie, w zwigzku z wczesniej
otrzymanymi wyjasnieniami wezwat wzmiankowanych Wykonawcéw wystepujgcych wspdlnie
do uzupetnienia petnomocnictwa na podstawie, ktérego Pan M. W. zawart w imieniu IDOM
Ingenieria y Consultaria S.A. umowe konsorcjum (Umowa Konsorcjum — zat. nr 4 do
niniejszego odwotania; pismo Zamawiajgcego z 23.04.2015 r. — zat. nr 5 do niniejszego
odwotania). W odpowiedzi na to pismo - ,ECM Group Polska” S.A. przekazat pismem
z 24.04.2015 r., petnomocnictwo dla Pana M. W. wystawione w Warszawie, w dniu
30.03.2015 r. przez Pana O. R. G. w imieniu IDOM Ingenieria y Consultaria S.A. (pismo
Konsorcjum z 24.04.2015 r. wraz z przekazanym petnomocnictwem zat. Nr 6 do niniejszego
odwotania). Z kolei, z udzielonych wczesniej wyjasnien (pismo ,ECM Group Polska” S.A. z
21.04.2015 r., stanowigce odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien
z 17.04.2015 r.), wynikato, ze Pan M. W. przy zawieraniu umowy Konsorcjum dziatat na
podstawie oswiadczenia, iz dysponuje stosownym petnomocnictwem, zas lider Konsorcjum
(LECM Group Polska” S.A.) zwrécit sie do IDOM Ingenieria y Consultaria S.A. o
przedstawienie w tym zakresie stosownego dokumentu potwierdzajgcego umocowanie do
dziatania Pana M. W.; jednoczesnie lider Konsorcjum poprosit Zamawiajgcego o
wyznaczenie terminu na uzupetnienie petnomocnictwa zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. Istotne
jest, przy tym iz ziozone w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia petnomocnictwo,
zostato wystawione w dniu 30.03.2015 r., podczas, gdy sama umowa konsorcjum zostata
zawarta w dniu 22.05.2014 r.

Tym samym, nalezy uznac, ze:

1. bezsprzeczne jest, iz do oferty nie zatgczono prawidtowego petnomocnictwa dla Pana M.
W. do podpisania umowy konsorcjum (przyznat to sam lider Konsorcjum proszac o
wyznaczenie terminu na uzupetnienie petnomocnictwa);

2. bezsprzeczne jest, iz w momencie podpisywania umowy Konsorcjum Pana M. W. nie
przedstawit petnomocnictwa, lecz jedynie ztozyt oswiadczenie (w nieustalonej formie), ze
stosowne petnomocnictwo posiada (przyznat to sam lider Konsorcjum);

3. nie sposéb zaprzeczy¢, iz ztozone przez Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie do

uzupetnienia petnomocnictwo dla Pana M. W. zostato wystawione wiele miesiecy po
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dokonaniu czynnosci do ktorej dokonania miato umocowywagé, przy czym nalezy zauwazyc¢,
ze data wystawienia petnomocnictwa (30.05.2015 r.) rézni sie od daty zawarcia umowy
konsorcjum nie tylko oznaczeniem roku, ale takze oznaczeniem miesigca oraz dnia
miesigca, co w sposéb jednoznaczny wskazuje, iz nie miata miejsca omyika pisarska.

Tym samym, nalezy przyjac, iz:

- w momencie podpisywania umowy konsorcjum Pan M. W. nie byt umocowany do jej
zawarcia, a wiec wzmiankowana umowa nie zostata zawarta w sposéb wywotujacy skutki
prawne;

- w momencie skfadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowania Pan M. W.
réwniez nie byt umocowany do reprezentowania IDOM Ingenieria y Consultoria S.A., w
zakresie wystarczajgcym dla skutecznego zawarcia umowy konsorcjum;

- w momencie sktadania oferty oraz w momencie uptywu terminu do sktadania ofert, Pan M.
W. réwniez nie byt umocowany do reprezentowania IDOM Ingenieria y Consultoria S.A., w
zakresie wystarczajgcym dla skutecznego zawarcia umowy konsorcjum;

- z okolicznosci wynika, iz Pan M. W. sktadajgc oswiadczenie ,ECM Group Polska” S.A. o
posiadaniu petnomocnictwa (umocowania) do zawarcia umowy konsorcjum, twierdzit nie
prawde (oswiadczenie nie bylo zgodne ze stanem faktycznym, nie byto zgodne
Z rzeczywistoscig).

A zatem, z tresci dokumentow dotyczacych przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, jednoznacznie wynika, ze uzupetnione
petnomocnictwo nie odnosito sie do stanu faktycznego czy prawnego aktualnego, ani na
dzien uptywu terminu do sktadania wnioskéw do udziatu w postepowaniu, ani na dzien
uptywu terminu do sktadania ofert. Trzeba zas$ zauwazy¢, iz celem instytucji uzupetnienia jest
umozliwienie dostarczenia dokumentéw potrzebnych do stwierdzenia stanu faktycznego czy
prawnego aktualnego na dzien uptywu terminu do sktadania wnioskéw do udziatu
w postepowaniu, bgdz na dzien uptywu terminu do sktadania ofert.

W  przedmiotowym przypadku, uzupetnienie doprowadzito do uzyskania przez
Zamawiajgcego jednoznacznych i nie budzacych watpliwosci podstaw do odrzucenia
ztozonej oferty ztozonej przez Konsorcjum ECM. Trzeba bowiem wzig¢ po uwage, iz: po
pierwsze - oferta zostata ztozona przez Wykonawcoéw wystepujacych wspdlnie, ktérych
wspétpraca (nie moéwigc nawet o jej zasadach), nie miata zadnych podstaw umownych
(w istocie jeden z podmiotéw nie zaciggnat zadnego zobowigzania), a zatem jest to oferta
niewazna; po drugie - umowa konsorcjum winna by¢ zatgcznikiem do przysztej umowy,
a zatem miata stanowic integralng czesc¢ oferty, rozumianej jako o$wiadczenie woli zawarcia
umowy (brak wigzgcej umowy to wiec niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia).



Jak wynika z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z wyjgtkiem sytuacji, gdy wzmiankowana
niezgodnos¢ stanowi omytke, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Z kolei,
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli jest ona
niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

W nastepnej kolejnosci, zgodnie z art. 26 ust. 3 zdanie 1. Pzp, Zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Zauwazyt, ze cel powotanego przepisu, w tym przede wszystkim, wzgledy ekonomiki
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb jednoznaczny przemawia za
przyjeciem, iz wezwanie do uzupetnienia moze by¢ dokonane tylko jeden raz z danego (tego
samego) powodu. Nie jest, zatem dopuszczalne dokonanie ponownego wezwania. Nalezy
nadmienic, iz, jak stwierdzita KIO, w wyroku z 28.01.2010 r. wydanym w sprawie o sygn. akt:
KIO/UZP 1847/09 - wielokrotne uzupetnianie dokumentéw lub os$wiadczen, zgodnie
z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa, nie znajduje uzasadnienia.

Przy tym zauwazyt, iz, w przedmiotowym przypadku, powtérne wezwanie bytoby
dodatkowo niecelowe, gdyz, podniesione juz w niniejszym odwotaniu, okolicznosci faktyczne,
wskazujg na przebieg czynnosci dotyczacych /rzekomego/ umocowania Pana M. W., jakie
miaty miejsce po stronie konsorcjum /przyjecie ,na wiare” oswiadczenia o}
posiadaniu petnomocnictwa (umocowania); brak faktycznego umocowania; wydanie

petnomocnictwa po uptywie terminu sktadania ofert w reakcji na wezwanie do uzupetnienia/.

Nastepnie, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zostaty ztozone cztery oferty: oferta Konsorcjum z liderem ,ECM Group Polska” S.A. z ceng
3 444 000,00 zt brutto; oferta Getinsa Ingenieria S.I. z ceng 7 491 000,00 zt brutto, nasza
oferta z ceng 7 648 755,00 zt brutto oraz oferta Ove Arup & Partners International Ltd. Sp.
z 0.0. z ceng 10 760 655,00 zt brutto. Zamawiajacy, pismem z 27.04.2015 r., zwrécit sie do
Konsorcjum z liderem ,ECM Group Polska” S.A. o udzielenie wyjasnien oraz ziozenia
dowoddéw, dotyczacych elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w celu
ustalenia czy ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. We wzmiankowanym pismie wskazat, m. in., iz zaoferowana przez Konsorcjum
cena jest nizsza o 55 % od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert

w przedmiotowym postepowaniu oraz jest nizsza o 48 % od wartosci szacunkowej



zamOwienia podstawowego. Trzeba wzig¢ pod uwage, iz przedmiotowe zamdwienie
publiczne ma by¢ wykonywane w terminie od momentu zawarcia umowy do dnia 31.12.
2019 r. /pkt 4 SIWZ/, a jednoczesnie wymaga poniesienia szeregu kosztow, w tym kosztow
zatrudnienia szeregu specjalistéw o wysokich kwalifikacjach. Zgodnie z pkt 6.1.1 wzoru
umowy, stanowigcego Zatacznik Nr 3 do SIWZ: ,Inwestor Zastepczy jest zobowigzany do
wykonywania Umowy w petnym wymiarze za pomocg zespotu ekspertow wskazanych
w odpowiedzi na Ogtoszenie Inwestora Zastepczego, w tym w szczegolnoSci ekspertow
z zakresu projektowania, robot budowlanych i sprzetu medycznego, wymienionych
w Zatgczniku Nr 2 (Cztonkowie Zespotu Inwestora Zastepczego), przy czym w kazdym
wypadku Inwestor Zastepczy jest zobowigzany do zapewnienia dostepnosci
i dyspozycyjnosci cztonkéw Zespotu Inwestora Zastepczego w liczbie odpowiedniej
i adekwatnej do zadan wykonywanych w danym czasie.”’.

Zatem, w istocie ostateczna wysokos¢ kosztow jakie bedzie trzeba poniesé¢, bedzie

zdeterminowana przez faktyczne potrzeby zwigzane z realizacjg zadania inwestycyjnego pn.
.Nowa siedziba Szpitala Uniwersyteckiego UJ CM Krakdw - Prokocim”. Skoro zas:
- w trwajgcym dtugo (okoto 4,5 roku) procesie inwestycyjnym moze wystgpic¢ wiele zdarzen (o
charakterze technicznym lub innym) trudnych, a nawet niemozliwych do przewidzenia;
- istnieje potencjalng mozliwos¢, iz personel Wykonawcy robo6t budowlanych czy
podwykonawcow, moze postepowaé w sposéb wadliwy, pomimo dotozenia przez nadzér
inwestorski i inne zaangazowane przez Inwestora Zastepczego osoby najwyzszej mozliwej
starannosci,

to oczywistym jest, ze ceny zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu winny
uwzglednia¢ odpowiednig rezerwe, a przy ich kalkulacji nie sposéb zaktadac iz przez okres
tak diugi, jak okoto 4,5 roku nie wystgpig zadne problemy czy zaktécenia procesu
inwestycyjnego. Warto nadmieni¢, iz takie zatozenie podwazatoby, w znacznym stopniu,
sens sSwiadczenia ustugi polegajacej na petnieniu funkcji Inwestora Zastepczego, gdyz,
wobec braku probleméw czy zaktdcen, Zamawiajgcy, jako inwestor (inwestor bezposredni)
mégtby zapewni¢ odpowiedni nadzér czy zarzgdzanie przy pomocy wiasnego personelu
(ewentualnie personelu poszerzonego w wyniku rekrutacji).

Co prawda, Konsorcjum ECM ztozyto wyjasnienia elementédw cenotworczych, ktére
zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, tym niemniej, w przedmiotowym przypadku, nie
sposob wykazaé, ze cena zaoferowana przez wzmiankowane Konsorcjum nie jest ceng
razaco niskg. Warto zauwazyc, iz jak wynika z pogladéw prezentowanych w orzecznictwie:

- Z tredci ztozonych przez wykonawce wyjasnien powinno bezspornie wynikac, ze realizacja
tego zamowienia nie bedzie ponizej kosztéw przedsiebiorcy /wyrok KIO w sprawie o sygn.
akt: KIO/UZP 516/09/;



- W kazdym przypadku zamawiajgcy wyjasniajac, czy zaoferowana cena nie jest razgco
niska, powinien odpowiedzie¢ sobie na pytanie: czy za zaproponowang kwote wykonawca
jest w stanie zrealizowaé zamowienie. W procesie oceny oferty wykonawcy pod katem
zaoferowania razgco niskiej ceny uzyskanie odpowiedzi na tak zadane pytanie ma kluczowe
znaczenie /wyrok KIO w sprawie o sygn. akt: KIO 2547/11/;

- Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych przekonujacych, ze
zaproponowana cena hie zawiera razgco niskiej ceny. /wyrok SO w Warszawie z 5.01.
2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06/;

- W mysl art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktoéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W dyspozycji tegoz
przepisu znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia
te sg zbyt ogdlnikowe, by oceni¢, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zwazyc
nalezy, iz nie chodzi tu bowiem o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien,
ktére w sposéb nie budzgcy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem
zaoferowania razgco niskiej ceny. /wyrok KIO z 20.02.2012 r., sygn. akt: KIO 109/12, sygn.
akt: KIO 125/12/;

- Wykonawca, zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 Pzp - jest zobowigzany wykazac -
udowodni¢ - wystgpienie wyjatkowych, obiektywnych okolicznosci nie dostepnych w sposéb
standardowy innym wykonawcom, ktére to okoliczno$ci majg wptyw na cene w taki sposaéb,
iz ich wystgpienie pozwolito wykonawcy zaoferowa¢ cene nizszg niz szacowana przez
zamawiajgcego wartos¢ zamowienia jak i ceny oferowane przez innych wykonawcoéw.

/wyrok KIO z 10.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2797/12/.

Nalezy réwniez zauwazy¢, iz jak wynika z pogladéw prezentowanych w doktrynie:
Ciezar dowodu w odniesieniu do razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, ktory
powinien udowodni¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska; Zamawiajgcy zas ma
obowigzek dokonania krytycznej oceny ztozonych wyjasnien, co oznacza, ze musi dokonac
ich oceny merytorycznej z punktu widzenia zawartych w nich odpowiedzi na postawione
przez siebie zgdania (por. Babiarz S., Czarnik Z., Janda P., Pefczyniski P.: Prawo zamowien
publicznych. Komentarz., W-wa 2010, s. 429).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei, jak wynika z art. 90 ust. 3
powotanej ustawy, zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie ziozyt wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$c¢ ceny lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene

w stosunku do przedmiotu zamowienia.



Nastepnie, Jak wynika z postanowien rozdzialu 9 SIWZ, w przedmiotowym
postepowaniu byto wymagane wniesienie wadium w wysokosci 200 000 PLN (stownie:
dwiescie tysiecy ztotych, 0/100), przy czym, zgodnie z postanowieniami tego rozdziatu, m.in.:
- Wykonawca, ktérego oferta nie bedzie zabezpieczona wadium lub gdy wadium zostanie
wptacone po uptywie terminu sktadania ofert zostanie wykluczony z postepowania /pkt. 5),
zdanie 1./;

- Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy /pkt. 8), ppkt.
b)/.

Konsorcjum z liderem ,ECM Group Polska” S.A., ztozyto Ubezpieczeniowg gwarancje
zaptaty wadium Nr 02GG37/0027/15/0007 z 09.04.2015 r., wystawiong przez InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group, z ktérej postanowien wynika, ze
zapfata kwoty 200 000,00 zt jest zagwarantowana nieodwotalnie i bezwarunkowo, m. in.,
w przypadku, gdy Zobowigzany, ktérego oferta zostata wybrana nie wniesie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy na zasadach okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Jest to istotna wada i odstepstwo od wymogow ustanowionych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, gdyz ,wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy na zasadach okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia” odnosi sie do
sposobu, form, terminu wniesienia, nie za$ do wszystkich wymogdéw dotyczacych tego
zabezpieczenia (zwlaszcza zas nie odnosi sie do wysokosci zabezpieczenia). Tym samym, w
przypadku, gdyby zostalo wniesione zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
w wysokosci nizszej, anizeli wynika to z wymogu postawionego w pkt 15.1 SIWZ (czyli
W wysokosci nizszej, niz rownowartos¢ 5 % ceny ofertowej), interesy Zamawiajgcego nie bytyby
zabezpieczone. Nie sposOb, uznac takiej sytuacji za akceptowalng na gruncie postanowien
SIWZ czy przepisow Pzp. Ztozenie zas wadliwego wadium, trzeba traktowaé, jako
rownoznaczne z nieztozeniem wadium w ogdle, gdyz celem wzmiankowanych przepisow nie
jest ustanowienie obowigzku wniesienia jakiegokolwiek wadium, lecz wadium spetniajacego
wymogi wynikajgce z art. 46 ust. 4ai 5 pzp.

Jednoczes$nie, nalezy wzig¢é pod uwage, ze, zgodnie z pkt 9.8 ppkt. b) SIWZ, cyt.
LZamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego Oferta zostata
wybrana nie wnidost wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy’”.

Z kolei, jak wynika z pogladéw wyrazonych w orzecznictwie:

- Obligatoryjnym elementem tresci gwarancji jest wskazanie ,zabezpieczonego rezultatu”, co
nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodem Zzgdania
zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania wadium). Okreslenie
zabezpieczonego rezultatu powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg art. 46 ust. 4a i 5 Pzp.
Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres
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odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 Pzp, nalezy
uznac¢ za nieprawidtowe. (wyrok KIO z 01.12.2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 1583/09);
- Postanowienia SIWZ sg wigzace zaréwno dla Wykonawcéw jak i dla Zamawiajgcego
i moga by¢ interpretowane wylgcznie w sposoéb literalny, tj. zgodny z regutami
znaczeniowymi jezyka polskiego (wyrok KIO z 16.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1412/08).
Tym samym, nie jest dopuszczalna (uprawniona) taka interpretacja SIWZ, ktéra
umozliwiata by uznanie wadium ztozonego przez konsorcjum w liderem ,ECM Group Polska”
S.A. za zgodne z wymaganiami postawionymi w jej tresci. Co najwazniejsze zas,
jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu zabezpieczonego rezultatu od dyspozycji art. 46
ust. 4a i 5 Pzp sg niedopuszczalne. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do
uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie,
o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Odnosnie, wadliwos¢ czynnosci badania i oceny ofert skutkujaca, bezpodstawnym
zaniechaniem wykluczenia Konsorcjum ECM oraz bezpodstawnym zaniechaniem odrzucenia
oferty ztozonej przez wzmiankowanych Wykonawcow, pociaga za sobg wadliwo$¢ czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty. W przypadku, bowiem prawidtowego przeprowadzenia
badania i oceny ofert, ztozona przez nas oferta zostataby uznana za najkorzystniejsza.
Zatem, nie ulega watpliwosci, iz istnieje potrzeba powtdrzenia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp (zasada rownego traktowania
wykonawcOw oraz zasada przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji), polegato, w szczegélnosci na
nieuzasadnionym zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum ECM i uznania ztozonej przez nich
oferty za odrzucong, a takze na nieuzasadnionym zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej
/rzekomo/ przez ~wzmiankowanych Wykonawcéw. Tymczasem rygory zwigzane
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego winny by¢ wigzace jednakowo dla

wszystkich uczestnikow, a takze dla Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 11.05.2015 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie

art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9
sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, uczestnikdw postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 14.05.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum ECM zgtosita

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
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Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca

wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego

ztozenia odwotania. Odwotujacy, ktérego oferta zajeta druga pozycje w rankingu ztozonych
ofert, w przypadku potwierdzenia sie¢ podnoszonych zarzutéw wzgledem oferty

najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Odnoszac sie do kwestii braku interesu w uzyskaniu zamoéwienia, z uwagi na brak

srodkéw finansowych na wybér oferty Odwotujgcego, na co wskazywal Zamawiajacy

W_swojej odpowiedzi na odwotanie oraz Przystepujgcy w swoim pismie procesowym

ztozonymi na posiedzeniu, I1zba wskazuje na nastepujgce okolicznosci.

Zgodnie z protokotem DRUK ZP-PO wartos¢ szacunkowa zamowienia to
8 100 000,00 PLN netto, w tym wartos¢ zamoOwienia uzupetniajacego: 2 700 000,00 PLN
netto. Kwota, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia: 9 963
000,00 PLN brutto, w tym zaméwienie podstawowe: 6 642 000,00 PLN brutto, za$
uzupetniajgcych: 3 321 000,00 PLN brutto. Oferta Odwotujgcego: 7 648 755,00 PLN brutto,
a Przystepujgcego 3 444 000,00 PLN brutto.

Izba wskazuje, ze stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie ma charakter
przedwczesny i umocowanie w tym wypadku znajduje sie w gestii wtadz finansowych
Uczelni, tak zgoda, jak i odmowa zwigkszenia $rodkéw. Ztozong na rozprawie deklaracje
mozna jedynie rozpatrywac¢ jako wstepng deklaracje wymagajacg potwierdzenia przez
Kwestor. Nalezy zauwazyé, ze Wykonawca ma prawo domagacé sie przeprowadzenia
czynnosci oceny ztozonych ofert, jak i samego wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z przepisami Pzp. Ewentualne uniewaznienie postepowania, bytoby natomiast czynnosciag
nastepczg, po wyborze oferty najkorzystniejszej i podlegatoby kontroli ze strony
Wykonawcow, w ramach srodkéw ochrony prawnej. Podobnie w wyroku KIO z 18.06.2013 r.,
sygn. akt: KIO 1338/13, czy tez wyroku KIO z 02.04.2014 r., sygn. akt: KIO 568/14.
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Dodatkowo, dziatania Zamawiajgcego moze w aktualnej sytuacji procesowej rodzi¢
watpliwosci, czy nie jest przejawem taktyki procesowej, tym bardziej ze Zamawiajgcy
wiedziat o terminie rozprawy i mogt uzyskac¢ stosowny dowdd od wiadz finansowych Uczelni.
W tym bowiem wypadku, nalezy wzias¢ pod uwage, daleko idgce skutki, ewentualnego

uznania braku interesu, w tym brak rozpatrzenia merytorycznego zarzutéw odwotania.

Odnoszac sie do kwestii de facto braku wskazania w odwotaniu zarzutow, tak

w petitum, jak i w dalszej czesci odwotania, a w konsekwencji wynikajacego z niego wniosku

Przystepujacego o oddalenie odwotania (Przystepujacy w swoim pismie procesowym

zlozonymi_na posiedzeniu). lzba uznata powyzszy wniosek za pozbawiony podstaw,

albowiem nie mamy do czynienia tylko i wytacznie z przytoczeniem przepisow, ale
przedstawieniem okolicznosci faktycznych wypetniajgcych znamiona naruszenia. W ocenie
Izby, jako potwierdzeniem stusznosci powyzszej tezy, jest fakt, ze ani Przystepujacy, ani
Zamawiajacy nie mieli jakichkolwiek problemoéw z identyfikowaniem zarzutow wobec wyboru

oferty najkorzystniejszej z 30.04.2015r.

Wzgledem spdéznionego charakteru zarzutéw dotyczacych wniosku Przystepujgcego

0 dopuszczenie do udziatu w_postepowaniu, jak i zaproszenia Przystepujgcego do sktadnia

ofert (z uwagi na dwu-etapowy charakter postepowania przetargowego w trybie przetargu
ograniczonego), a W _konsekwencji wynikajgcego z niego wniosku Przystepujgcego

0 oddalenie odwotania (Przystepujacy w swoim piSémie procesowym ziozonym na

posiedzeniu oraz na rozprawie). W tym zakresie, lzba czesciowo przychyla sie do

stanowiska Przystepujgcego, w szczegolnosci co do zarzutéw sformutowanych w ramach

dodatkowego pisemnego stanowiska Odwotujgcego ztozonego na posiedzeniu. Odnosnie

zas$ zarzutdw wynikajacych w tym kontekscie z odwotania — w zakresie naruszenia art. 89

ust.1 pkt 8 Pzp — Izba uznata, ze stanowisko Przystepujacego wynika z jego sytuacji

procesowej, albowiem — okolicznosci dotyczgce braku dostatecznego wykazania

umocowania pomiedzy cztonkami konsorcjum byty wynikiem — zgdania ztozenia umowy

konsorcjum na etapie sktadnia ofert. Dopiero w wyniku powyzszego wymogu, ktéry

z racji nie zaskarzenia postanowien SIWZ stat sie wymogiem wigzgcym, pojawita sie
okolicznos¢ bedgca podstawg sformutowanego przez Odwotujgcego zarzutu, takze
w kontekscie wczesniejszych etapow postepowania.

Sktad orzekajgcy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postgpowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowien SIWZ, protokotu postepowania DRUK ZP-PO, tres¢ wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oferty Przystepujacego (w szczego6linosci umowy
konsorcjum z 22.05.2014 r. oraz kopii ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr
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02GG37/0027/15/0007 z 09.04.2015 r. wystawiong przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group), wezwania do wyjasnien z 17.04.2015 r.,
wyjasnien Przystepujgcego z 21.04.2015 r., wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
z 23.04.2015 r., uzupetnienia z 24.04.2015 r. wraz z zatgczonym petnomocnictwem
z 30.03.2015 r., wezwania w trybie art. 90 ust. 3 Pzp z 27.04.2015 r., wyjasnien z 28.04.
2015 r. (tajemnica przedsigbiorstwa) wraz zatgczonymi tabelami dotyczgcymi wartosci oferty
ogétem brutto w uktadzie budzetowym oraz kalkulacyjnymi miesigcami realizacji przy
uwzglednieniu czasowo-procentowego zaangazowania uczestnika projekiu (tajemnica

przedsiebiorstwa) oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z 30.04.2015 r.

Nadto, Izba dopuscita jako dowdéd w sprawie ziozone na posiedzeniu przez

Przystepujgcego wraz z pismem procesowym: 1) kopie umowy nr 90/127/0001/2/Z/|

(12.09.2012 r.) na zarzadzanie i petnienie nadzoru nad modernizacjg linii nr 8, na odcinku
Warszawa Okecie — Radom w ramach projektu POIIS 7.1-19.1 ,Modernizacja Linii kolejowej
Nr 8, odcinek Warszawa Okecie Radom” na okoliczno$¢ istnienia $Scistych relaciji
biznesowych i kontaktéw miedzy liderem konsorcjum Przystepujacego — spotka ECM,
a IDOM Inzynieria y Consultoria S.A. — spo6tkg hiszpanska. 2) kopie dokumentu rejestrowego
IDOM Inzynieria y Consultoria S.A. — spo6tkg hiszpanskg zatgczonego do oferty oraz
przedtozonego na posiedzeniu — na okolicznosé - pkt 9 dotyczy m.in. spétki /umowa
12.09.2012 r./, ktéra zostata nastepnie przejeta przez spétke bedaca cztonkiem konsorcjum
(27.11.2013r.).

Izba nie dopuscita jako dowodu zlozone na posiedzeniu przez Przystepujgcego wraz

Z pismem procesowym: porozumienia do umowy konsorcjum - dokument — w trzech

oddzielnych egzemplarzach - z 04.05.2015 r. z uwagi na okolicznosci wskazane w ramach

rozpatrywanego pierwszego zarzutu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego
oraz dodatkowe pisemne stanowisko Odwotujgcego (wszystkie ostatnie trzy pisma) ztozone
na posiedzeniu, stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen odnos$nie przedmiotowego odwotania:

W zakresie odwotania, I1zba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu, w tym
postanowienia SIWZ, przystgpieniu, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe
Przystepujacego oraz dodatkowe pisemne stanowisko Odwotujgcego (wszystkie ostatnie trzy
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pisma) ztozone na posiedzeniu, protokotu postepowania DRUK ZP-PO, tre$¢ wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, oferty Przystepujgcego (w szczegolnosci umowy
konsorcjum z 22.05.2014 r. oraz kopii ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr
02GG37/0027/15/0007 z 09.04.2015 r. wystawiong przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group), wezwania do wyjasnien z 17.04.2015 r.,
wyjasnien Przystepujgcego z 21.04.2015 r., wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
z 23.04.2015 r., uzupetnienia z 24.04.2015 r. wraz z zatgczonym petnomocnictwem
z 30.03.2015 r., wezwania w trybie art. 90 ust. 3 Pzp z 27.04.2015 r., wyjasnien z 28.04.
2015 r. (tajemnica przedsiebiorstwa) wraz zatgczonymi tabelami dotyczgcymi wartosci oferty
ogétem brutto w uktadzie budzetowym oraz kalkulacyjnymi miesigcami realizacji przy
uwzglednieniu czasowo-procentowego zaangazowania uczestnika projekiu (tajemnica
przedsiebiorstwa) oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z 30.04.2015 r. Odnoszac sie do
poszczegoblnych kwestii spornych w ramach rozpatrywania poszczeg6lnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego: 1) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp wobec

ztozenia oferty przez Przystepujacego tworzacego konsorcjum Wykonawcéw, ktérych
wspétpraca nie miata zadnych podstaw umownych, brak stosownego umocowania; 2) art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez ztozenie wigzacej umowy konsorcjum do oferty, ktora nie stanowita

faktycznej woli zawarcia umowy, Izba uznata, ze zarzut niniejszy potwierdzi sie jedynie

w_zakresie naruszenia pierwszego przepisu, co do braku na etapie wyboru oferty

najkorzystniejszej wykazania przez Przystepujacego podstaw, tj. umocowania w zakresie

tworzenia konsorcjum przez wszystkich jego cztonkdw.

W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, ze odwotanie zostata uwzglednione albowiem
zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajac wyrok bierze pod uwage ,stan rzeczy ustalony w toku
postepowania”. Zas sformutowanie ,w toku postepowania” odnosi sie do postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 ust. 1 zd 2
Pzp, zgodnie z ktérym strony mogag przedstawiaé dowody na poparcie swych twierdzen do
zamkniecia rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony mogg sktadac
az do zamkniecia rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktory
zostat ustalony w toku postepowania. W ww. zakresie podzielono w petni stanowisko
przedstawione w wyroku SO w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13.
Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, Zze przyjecie przeciwnego pogladu oznaczatoby de facto, ze
ocena oferty Przystepujgcego dokonana zostataby, po raz pierwszy dopiero przez lzbe. Z tej
przyczyny, lzba nie wzieta pod uwage ztozonego na posiedzeniu przez Przystepujacego
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wraz z pismem procesowym — Porozumienia do umowy konsorcjum z 04.05.2015 r.

Powyzsza okolicznos$¢ byta kluczowa dla uwzglednienia powyzszego odwotania.

Izba stoi takze na stanowisko, ze wezwanie z 23.04.2015 r. w trybie art. 26 ust.3 Pzp
wystosowane przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego byto zasadne z uwagi na
koniecznos¢ wykazania umocowania p. Marcina Wardy do reprezentowania IDOM Ingenieria
y Consultoria SA w zakresie jednego z cztonkdéw konsorcjum w kontekscie ztozonej umowy

konsorcjalnej albowiem w zwigzku z jej przedtozeniem wraz z ofertg pojawita sie koniecznosé

generalnego wykazania woli wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia. Jednakze

w ocenie lzby samo wezwanie zostato sformutowane w sposéb wadliwy i sugerujgcy, ze
nalezato potwierdzi¢ powyzszy stan na termin sktadania ofert, nadto dotyczyto stricte
petnomocnictwa. W rezultacie otrzymane przez Zamawiajgcego petnomocnictwo
z 30.03.2015 r. byto niewystarczajgce, takze w kontekscie wezwania do wyjasnien
z 17.04.2015 r. oraz otrzymanych odpowiedzi od Przystepujgcego z 21.04.2015 r. Przy
czym, lIzba stoi na stanowisku, ze z uwagi na wadliwo$s¢ pierwotnego wezwania
z 23.04.2015 r., ktére miato charakter sugerujacy i wprowadzajgcy w btad, konieczne jest
powtdrzenie czynnosci wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W takiej sytuacji nie bedzie
bowiem mowy o kolejnym wezwaniu (nie bedzie miato miejsca naruszenie art. 26 ust.3
zdanie 1 Pzp — jak btednie sugeruje Odwotujacy), ale powtdrzeniu wezwania z uwagi na
wadliwy charakter pierwotnego wezwania z 23.04.2015 r., ktoére Izba uznaje za ,niebyte”.
Z tej przyczyny, konieczne jest wezwanie w trybie art. 26 ust.3 Pzp zgodnie z tresciag

sentencji celem potwierdzenia wykazania woli wspdlnego ubiegania sie o udzielenie

zamowienia przez wszystkich cztonkéw konsorcjum na termin sktadania wnioskdw.

Izba podziela stanowisko Przystepujgcego oparte na wyroku KIO z 06.04.2011 r.,
sygn. akt: KIO 636/11: ,Zgodnie z art. 104 k.c. jednostronna czynnos¢ prawna dokonana
w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.
Jednakze, gdy ten, komu zostato ztozone o$wiadczenie woli w cudzym imieniu, zgodzit sie
na dziatanie bez umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy o zawarciu umowy bez
umocowania. Zatem bedzie tu miat zastosowanie art. 103 k.c. W mysl jego postanowien,
jezeli zawierajgcy umowe (skiadajgcy kwestionowane przez Odwotujgcego o$wiadczenie),
jako petnomocnik nie ma umocowania, wazno$¢ umowy (o$wiadczenia) zalezy od jego
potwierdzenia przez osobe, w ktorej imieniu umowa zostata zawarta (o$wiadczenie zostato
ztozone). Powyzsze potwierdza Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 2005 r., Sygn.
akt V CK 865/04, zgodnie z ktorym ,przepis art. 103 § 1 k.c. dotyczy wprost tylko umdw,
natomiast o dopuszczalnosci jego odpowiedniego zastosowania do jednostronnych
czynno$ci prawnych zdziatanych przez rzekomego petnomocnika przesgadza wystgpienie
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przestanki, o ktdrej stanowi art. 104 zd. drugie k.c. Dopiero gdy osoba trzecia zgodzi sie na
dziatanie bez umocowania - stosuje sie odpowiednio art. 103 k.c.”.(...)". Istnieje, jednakze
koniecznos¢ potwierdzenia czynnosci petnomocnika ,dziatajgcego bez upowaznienia” przez
mocodawce w zwigzku z udzielonym petnomocnictwem, co winno nastgpi¢ w trybie
prawidtowego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, niniejsze powinno mie¢ miejsce w toku
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego, Izba nie moze uzna¢ dokumentu
zlozonego na posiedzeniu. Niezbedne jest bowiem przedtozenie pisemnego dokumentu
potwierdzajgce stosowne umocowanie w toku badania i oceny ofert.

W zakresie naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, Izba nie widzi podstaw do uznania

naruszenia postanowien SIWZ w zakresie pkt 10.1.4 w Kkontekscie zastrzezenia
znajdujgcego sie na koncu powyzszej jednostki redakcyjnej (pkt 10.1 SIWZ). W ocenie, Izba
umowa konsorcjum ma charakter dokumentu regulujgcego podziat wewnetrznych
obowigzkéw pomiedzy jego cztonkami i nie jest elementem o$wiadczenia skierowanego
wobec Zamawiajgcego. Nalezy takze przyznaé racje Zamawiajgcemu, ze nie byto
w postanowieniach SIWZ fragmentu odnoszacego sie sensu stricte do koniecznosci
zatgczenia do wymaganej umowy konsorcjum petnomocnictwa. lzba przypomina, ze
obowigzek ztozenia umowy konsorcjum pojawit sie dopiero na etapie sktadnia ofert.
Powyzszg okolicznosé, Izba takze wzieta pod uwage przy rozpatrywaniu przedmiotowego
zarzutu, jak i catego odwotania.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89

ust.1 pkt 4 Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na zaoferowanie

ceny razgco niskiej, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

W tym zakresie, lzba wzieta pod uwage wezwania w trybie art. 90 ust. 3 Pzp
z 27.04.2015 r. oraz wyjasnienia z 28.04.2015 r. (tajemnica przedsiebiorstwa) wraz
zatgczonymi tabelami dotyczgcymi wartosci oferty ogdtem brutto w uktadzie budzetowym
oraz kalkulacyjnymi miesigcami realizacji przy uwzglednieniu czasowo-procentowego
zaangazowania uczestnika projektu (tajemnica przedsiebiorstwa). Zgodnie z wnioskiem
Odwotujgcego, Izba przeanalizowat tres¢ ztozonych wyjasnien. Z uwagi na ich charakter
wskazujgc ogdlnie co nastepuje. Wykonawca w ramach wyjasnien odnosi sie wprost do tego,
ze w ramach szacowania zaoferowanej ceny wzigt pod uwage terminy realizacji, zakres
obowigzkoéw Personelu oraz ryzyko wynikajace ze specyfiki ustugi, czy tez sposéb ptatnosci
wskazany w SIWZ. Nadto podobnie, jak w sprawie zakonczonej wyrokiem KIO
z 12.01.2012 r., sygn. akt: KIO 2704/11, KIO 2707/11 przewidziat state wynagrodzenie:

»(--.) umowy zawarte z ekspertami majg charakter ryczaftowy, co oznacza, ze
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wynagrodzenie ekspertow zostato ustalone z gory i obejmuje wykonanie catoksztattu prac a
przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru i kosztow pracy (art. 632 § 1 k.c.).”.
Nadto, stawki przewidziane obejmujg koszty dodatkowego personelu, gwarancji
ubezpieczeniowej, rezerwy oraz zysku. Uwzglednit tez kwestie gwarancji lub polis
ubezpieczeniowych na zabezpieczenie realizacji kontraktu. Podobnie zaplecze biurowo-
logistyczne, kwestie obstugi prawnej takze w zakresie Zespotu specjalistow ds. zamowien
publicznych. Nadto, Izba uwzglednita okolicznos¢ tego rodzaju, ze eksperci bedg pracowali
na rzecz Zamawiajgcego, ale ich praca nie ma charakteru pracy na wytgcznos¢ przez 60
miesiecy — pkt 6.1.3 nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie pkt 6.1.1 i 6.1.2 przysziej umowy.
W zakresie postanowiern umowy konsorcjum z 22.05.2014 r. nalezy uzna¢, ze nie ma ona
charakteru przesadzajacego, a jej elementy wskazywane przez Odwotujgcego majg w duzej
mierze charakter standardowy. Brak jest tez podstaw do uznania na ich podstawie
oderwania zaoferowanej ceny przez Przystepujgcego od opisu przedmiotu zaméwienia
i wymagan kontraktowych Zamawiajgcego. W tym zakresie, Izba uznata za przesadzajgce
wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego w stosownym trybie z 28.04.2015 r. (tajemnica
przedsiebiorstwa) wraz zatgczonymi tabelami.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez

ztlozenie przez Przystepujagcego kopii ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium Nr
02GG37/0027/15/0007 z 09.04.2015 r. wystawionej przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group obarczonej wada, Izba uznata w/w zarzut za
niezasadny i podlegajacy oddaleniu.

Izba podzielita stanowisko Przystepujgcego, co do tego, ze gwarancja
ubezpieczeniowa przedstawiona jako wadium (w kopii), nie musi w sposob dostowny
powiela¢ dyspozycje art. 46 ust.4 a i 5 Pzp. Powyzsze wynika tak z orzecznictwa KIO, jak
i wyroku SO w Lublinie z 29.06.2009 r., sygn. akt: IX GA 109/09, czy tez wyroku SO we
Wroctawiu z 09.04.2009 r., sygn. akt: X Ga 81/09. Odwotujgcy cytuje fragment powyzszej
gwarancji w odwotaniu nie wskazujgc dlaczego uznaje, ze sformutowanie: ,(...) na zasadach
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia.” - moze dotyczyé jedynie
sposobu, formy i terminu, ale nie wysoko$ci zabezpieczenia. Jednakze decydujgcym
czynnikiem uznania bezzasadno$ci zarzutu jest okolicznos¢ tego rodzaju, ze powyzszy
fragment poprzedza sformutowanie: ,(...) niniejszym gwarantuje  nieodwoftanie
i bezwarunkowo zaptate kwoty 200 000 zfotych (...) z tytutu zatrzymania wadium w zwigzKu

z zaistnieniem co najmniej jednego z przypadkoéw okreslonych w ustawie Prawo zamdwien
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publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. wraz z pozniejszymi zmianami, t.: (...)"
W konsekwencji dopiero zbiorcze, a nie wybiércze odczytywanie catosci niniejszych
fragmentow kopii gwarancji ubezpieczeniowej pozwala odczyta¢ rezultat objety jego
dyspozycja.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zasadnos$¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 91 ust. 1 Pzp

oraz art. 7 ust.1 Pzp, |zba uznata ze z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu naruszenia przez

Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz wadliwo$s¢ wezwania w trybie art. 26 ust.3 Pzp,

wadliwy jest wybér oferty najkorzystniejszej z 30.04.2015 r.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1lit. ai pkt2lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.598,98 zi, zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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