Sygn. akt: KIO 535/18

WYROK
z dnia 5 kwietnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Bartosz Stankiewicz

Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2018 roku przez
R. S., prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg R. S. P.H.U. BAUMARK,
ul. I Armii Wojska Polskiego 106, 07-202 Wyszkéw w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11a,
80-778 Gdansk

przy udziale wykonawcy M. N., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
N. M., ul. Swietojanska 65 lok. 8, 80-840 Gdansk, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza R. S., prowadzacego dziatalno$s¢ gospodarcza pod

firmg R. S. P.H.U. BAUMARK, ul. I Armii Wojska Polskiego 106, 07-202 Wyszkoéw
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2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez R. S., prowadzacego
dziatalno$é¢ gospodarcza pod firmg R. S. P.H.U. BAUMARK, ul. | Armii Wojska
Polskiego 106, 07-202 Wyszkoéw tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od R. S., prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg R. S. P.H.U.
BAUMARK, ul. | Armii Wojska Polskiego 106, 07-202 Wyszkéw na rzecz Zarzadu
Drég Wojewédzkich w Gdansku, ul. Mostowa 1l1a, 80-778 Gdansk kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .......coocviiiiiiiiiiici e,

CZIONKOWIE: ciiiiiiiiirir e e eans
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez
Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku, ul. Mostowa 11 A, 80-778 Gdansk (dalej
,<Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego na ,Petnienie funkcji Inzyniera na
zadaniu pn. ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 211 - odcinek C od m. Mojusz do m.
Kartuzy" w trakcie realizacji robot i w okresie rekojmi i gwarancji.” (postepowanie
43/DZS/2017/PN/WRI) wykonawca R. S., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
frmg PHU BAUMARK R. S., ul. Swietojanska 106, 07-202 Wyszkéw (dalej
,2odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego,
polegajgcych na:

1. dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez N. M.,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty N. M. pomimo, iz zawart porozumienie z
Konsorcjum firm: WANT Sp. z 0.0. oraz Obstuga Inwestycji J. J. majgce na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami, a w konsekwencji pozyskanie
zamowienia za wszelkg cene,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum firm: WANT Sp. z o0.0. oraz Obstuga
Inwestycji J. J. pomimo, iz zawarto porozumienie z Niklasem Maurycjuszem
majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami, a w konsekwencji
pozyskanie zamdwienia za wszelkg cene,

4. zaniechaniu odrzucenia oferty N. M. pomimo, iz wyjasnienia ztozone przez tego
Wykonawce nie potwierdzajg, by jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny,

5. zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017,
poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 24 ust. 1 pkt 20, poprzez niewykluczenie wykonawcéw N. M. i Konsorcjum
firm: WANT Sp. z o. o. oraz Obstuga Inwestycji J. J., ktérzy miedzy sobag
zawarli porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 90 ust. 1 pkt 1
i 3, poprzez btedng ocene wyjasnien przediozonych przez N. M.
i uznanie, ze wykonawca ten wykazat, ze zaproponowana przez niego cena
oferty nie jest razgco niskg, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty ztozonej
przez tegoz wykonawce jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamowienia i dokonaniu wyboru oferty N. M. jako oferty
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najkorzystniejszej,
3. art. 7 ust. 1 i 3, poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci, polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez N. M.,

2. odrzucenia oferty N. M. z powodu porozumienia zawartego z Konsorcjum firm:
WANT Sp. z o.0. oraz Obstuga Inwestycji J. J. w celu zaktocenia konkurenciji
miedzy wykonawcami,

3. odrzucenia oferty Konsorcjum firm: WANT Sp. z 0.0. oraz Obstuga Inwestycji J.
J. z powodu porozumienia zawartego z Niklasem Maurycjuszem w celu
zaktocenia konkurencji miedzy wykonawcami,

4. odrzucenia oferty N. M. z powodu niewykazania, ze jego cena nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji dokonania

wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy — pismem z 13.03.2018 r. — go
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, a takze ze nie wykluczono zadnego
wykonawcy i nie odrzucono zadnej oferty — zamawiajgcy uznat jako najkorzystniejszg
oferte ztozong przez N. M., z ceng 630 871,92 zl, przyznajgc jej ogotem 90 pkt, w tym
kryterium ,cena" — 60 pkt, kryterium ,czas reakcji" — 10 pkt, kryterium ,doswiadczenie
Inzyniera Kontraktu — Koordynatora oraz inspektora robét drogowych" — 20 pkt.

Uzupehnit, ze jego oferta sklasyfikowana zostata na miejscu drugim z ceng
1 184 490,00 zt oraz tgczng iloscig punktéw 71,96, w tym kryterium ,cena" — 31,96 pkt,
kryterium ,czas reakcji" — 10 pkt, kryterium ,doswiadczenie Inzyniera Kontraktu —
Koordynatora oraz inspektora robét drogowych" — 30 pkt., zas miejsce trzecie zajeta
oferta konsorcjum firm: WANT Sp. z o0.0. oraz Obstuga Inwestycji J. J. z ceng 1 226
310,00 zt oraz tgczng iloscig punktow 70,87, w tym kryterium ,cena” — 30 pkt, kryterium
»czas reakcji" — 10 pkt, kryterium ,doswiadczenie Inzyniera Kontraktu — Koordynatora
oraz inspektora nadzoru robot drogowych" — 30 pkt.

Na potwierdzenie zatgczyt (Zatgcznik 1) Pismo Zamawiajgcego
DZS.2462.43.2017.PJL.p. 11 z 13.03.2018 r. oraz Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zestawienie ofert.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp
odwotujgcy wskazat, ze w tresci SIWZ ,ROZDZIAL |1 - INSTRUKCJA DLA
WYKONAWCOW" w pkt 6 ppkt 6.1 zamawiajgcy okreslit, iz o udzielenie zaméwienia
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b)

mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania
wskutek zaistnienia okolicznosci wymienionych w art. 24 ust 1 ustawy Pzp, wobec
czego — stwierdzit odwotujacy — z przedmiotowego postepowania wykluczeni powinni
zosta¢ Wykonawcy, N. M. oraz Konsorcjum firm: WANT Sp. z o.0. oraz Obstuga
inwestycji J. J., ktérzy w celu zwiekszenia prawdopodobienstwa pozyskania
zamowienia oraz maksymalizowania zysku, w zaleznosci od rozwoju sytuacji, dopuscili
sie zmowy przetargowej, stosujgc tzw. mechanizm ,rozstawiania i wycofania ofert" (N.
M. cena 630 671,92 zt, natomiast Konsorcjum firm: WANT Sp. z 0.0. oraz Obstuga
Inwestycji J. J. cena 1 226 310,00 zt.), co — wedle odwotujgcego — ,pokrzyzowata
oferta odwotujgcego” z ceng 1184 490,00 zt, a co — stwierdzit odwotujacy — potwierdza
fakt, iz wykonawcy N. M. oraz Konsorcjum firm: WANT Sp. z o.0. oraz, Obstuga
Inwestycji J. J. we wczesniejszych postepowaniach organizowanych przez tego
zamawiajgcego wystepowali razem jako Konsorcjum firm: WANT Sp. z o.0. (Lider
Konsorcjum), Obstuga inwestycji J. J. (Partner Konsorcjum), N. M. (Partner
Konsorcjum) i prowadzg wspolnie inwestycje wskazane ponizej w pkt a) i b)
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: Petnienie nadzoru
inwestorskiego wraz z koordynacjqg i kontrolg rozliczenia robét pod nazwa: ,Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 188 na odcinku Czituchow - Debrzno" — oznaczenie
postepowania 14/DZS/2016/PN/WRI,

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: Pemienie nadzoru
inwestorskiego wraz z koordynacjg i kontrolg rozliczenia budowy dla obiektu
realizowanego w ramach zadania: ,Budowa i rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 214 na
odcinku teba — Biatogard wraz z budowg obwodnicy w m. Wicko" — oznaczenie
postepowania 11/DZS/2016/PN/WRI,

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: Petnienie nadzoru
inwestorskiego wraz z koordynacjg i kontrolg rozliczenia nad projektowaniem
i realizacjg robot w systemie zaprojektuj i wybuduj pod nazwa: ,Rozbudowa drogi
wojewddzkiej nr 224 na odcinku Godziszewo — wezet autostrady Al Stanistawie" —
oznaczenie postepowania 16/DZS/2016/PN/WRI.

Na potwierdzenie zatgczyt do odwotania (Zatgcznik 2) Pismo zamawiajgcego
6.2462.14.2016.BM.Lp.9 z 08.02.2017 r. Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej oferty, zestawienie ofert oraz (Zatagcznik 3) Pismo zamawiajgcego
DZS.2462.11.2016.PJ.Lp. 14 z 07.02.2017 r. Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zestawienie ofert, (Zatgcznik 4) Pismo Zamawiajgcego
DZS.2462.16.2016.PJ.Lp.18 z 01.06.2017 r. Zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej, zestawienie ofert.
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W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3i4 oraz art. 90 ust. 2 3
w zwigzku z art. 90 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp odwotujgcy podat, ze w postepowaniu
oferty ztozyto ogétem 7 wykonawcow, w tym:

1. N. M. zceng: 630 871,92 z.
2. Konsorcjum firm: WANT Sp. z o0.0. oraz Obstuga Inwestycji J. J. z ceng 1 226

310 zt.

3. odwotujgcy z ceng 1184 490,00 zt.

Podat takze, ze Srednia cena wszystkich ztozonych ofert wyniosta
1 287 719,85 zt, a kwota jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia to
933 161,04 zt.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy w analogicznym postepowaniu na roboty
budowlane, tj. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 211 — odcinek C od m. Mojusz do
m. Kartuzy" kwote 49 026 466,57 z. jakg mial przeznaczong na sfinansowanie
zamoOwienia zwiekszyt o ponad 70% do kwoty 83 540 055,64 zt, wobec czego nalezy
przypuszczaé, ze zamawiajgcy zwiekszy réwniez kwote na sfinansowanie zamowienia
dotyczgcego petnienia funkcji Inzyniera.

Na potwierdzenie zatgczyt do odwotania (Zatgcznik 5) Pismo zamawiajgcego
DZS.2460.32.2017.PJ Lp.25 Informacja o wyborze oferty Wykonawcy robot

budowlanych, (Zatgcznik 6) Informacja z otwarcia ofert na roboty budowlane.

Wskazat, ze zamawiajgcy wystosowat do N. M. wezwanie do ziozenia
wyjadnien dotyczacych razgco niskiej ceny, ktéry przedtozyt wyjadnienia, zas
zamawiajgcy przyjat je i uznat za wystarczajgce.

Oswiadczyt, ze nieznane sg mu przestanki, ktére przekonaty zamawiajgcego
o prawidtowosci wyceny poszczegolnych pozycji w ,Wycenie szacunkowej"
przedstawionej przez N. M..

Wskazat na nastepujgce okolicznosci:

w odniesieniu do pozycji 2.1.2 ,Wyceny szacunkowej", tj. wynagrodzenia Inspektora
nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, ktory musi wykonywacC obowigzki
w miejscu realizacji ZADANIA w petnym wymiarze czasowym (tj. co najmniej 8 godz.
dziennie) okreslonego na poziomie 41400,00 zt za okres 18 miesiecy — wysokos¢
minimalnego wynagrodzenia za prace wynoszacego w roku 2018 to 2100 z, przy czym
catkowity koszt zatrudnienia wynosi 2532, 81 zt miesiecznie.

Podnidst, ze wykonawca N. M. przewidziat 2300 zt (41400 zt / 18 m-cy = 2300 zt.)

w odniesieniu do pozycji 2.2.1 ,Wyceny szacunkowej", tj. wynagrodzenia specjalisty
ds. materiatowych / technologa (wymagane zatrudnienie na umowe o prace)

okreslonego na poziomie 19800,00 zt za okres 18 miesiecy — wysokos¢ minimalnego

KIO 535/18



wynagrodzenia za prace wynoszgcego w roku 2018 to 2100 zt, przy czym catkowity
koszt zatrudnienia wynosi 2532,81 zt miesiecznie.
Podnidst, ze wykonawca N. M. przewidziat jedynie 1100,00 zt (19800 zt / 18 m-cy =
1100 zt),
w odniesieniu do pozycji 2.2.2 ,Wyceny szacunkowej", tj. wynagrodzenia specjalisty
ds. rozliczen (wymagane zatrudnienie na umowe o prace) okreslonego na poziomie
19800,00 zt za okres 18 miesiecy — wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace
wynoszgcego w roku 2018 to 2100 zt, przy czym catkowity koszt zatrudnienia wynosi
2532,81 zt. miesiecznie.
Podniést, ze wykonawca N. M. przewidziat jedynie 1100,00 zt (19800 zt /18 m-cy =
1100 zt.)

Na potwierdzenie zatgczyt do odwotania (Zatgcznik 7) Wyjasnienia razgco

niskiej ceny wraz z ,, Wyceng szacunkowg" wykonawcy N. M.

W opinii odwotujgcego naruszenie przywotanych przepiséw ustawy Pzp mozna
rozpatrywa¢ w kontekscie naruszenia przez zamawiajgcego rowniez przepisu art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp — zamawiajgcy, poprzez nieuzasadnione nieodrzucenie ofert N.
M. oraz Konsorcjum firm: WANT Sp. z 0.0. oraz Obstuga Inwestycji J. J. nie dochowat
zasady zachowania uczciwej konkurencji, a wybor oferty ztozonej przez N. M.
dokonany zostat niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien Publicznych, wobec
czego czynnosS¢ udzielenia przez zamawiajgcego przedmiotowego zamdodwienia

publicznego nastgpita niezgodnie z przepisami Pzp.

Zatgczniki do odwotania: Zawiadomienie o0 wyborze najkorzystniejszej oferty
z 13.03.2018 r., Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 08.02.2017 r.
Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 07.02.2017 r. Zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 01.06.2017 r., Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawcy robot budowlanych z 26.02.2018 r., Zestawienie
ofert na roboty budowlane, Wyjasnienia razaco niskiej ceny N. M. (Wycena

szacunkowa), Koszt zatrudnienia pracownika, OPZ, SIWZ.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania 0 udzielenie

zamowienia publiczneqo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w  Kopii

potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 29 marca 2018 r., w tym:

e Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej nadal ,SIWZ") wraz

Z zatacznikami,

e Oferty przystepujgcego,
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e Informacja o poprawieniu oferty przystepujacego (ceny ofertowej) na podstawie

art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp — pismo z dnia 8 lutego 2018 r.,

e Wezwanie zamawiajacego z dnia 22 lutego 2018 r. skierowanego do

przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

e Woyjasnien przystepujaceqgo z dnia 2 marca 2018 r. — ,Ziozenie wyjasnien

dotyczacych razaco niskiej ceny oferty”,

e Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej — pismo zamawiajgcego z dnia
13 marca 2018 r.,

e Protokotu postepowania o udzielenie zamodéwienia w  trybie przetargu

nieograniczonego (Druk ZP-PN),

e (Odwotania wraz z zatgcznikami,

e (Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 29 marca 2018 r. wraz

z zatacznikami),

e Pisma procesoweqo przystepujgcego — pismo z dnia 4 kwietnia 2018 r.,

a takze stanowisk stron i przystepujacego zaprezentowanych na rozprawie skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie
posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny oferty przystepujacego,
tj. zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy oznacza, ze stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskania zamdwienia i podpisania
umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia (oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu Il, za ofertg odwotujgcego).

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego oraz konsorcium w skiadzie:

WANT Sp. z o. o. oraz Obstuga Inwestycji J. J., ktérzy miedzy sobg zawarli

porozumienie majace na celu zakidcenie konkurencji miedzy wykonawcami

W _postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24
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ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skfad orzekajacy ustalit, co nastepuije.

Zgodnie z pkt. 12 ,Zestawienie ofert” Protokotu ZP-PN (Zatgcznik nr 3)
w postepowaniu ztozono 7 ofert, w tym:

Oferta nr 6 — oferta konsorcjum w sktadzie: Want Sp. z 0.0. z Tczewa oraz
Obstuga Inwestycji J. J. z Czarnowa (dalej ,konsorcjum Want”) z ceng 1 226 310,00 zt.

Oferta nr 3 — oferta odwotujgcego z ceng 630 871, 92 zt; oferta w zakresie ceny
poprawiona przez zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp na

630 849,78 zt (pismo zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2018 r.).

Pismem z dnia 13 marca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
uczestniczgcych w postepowaniu o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej

przez przystepujacego.

Skiad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Jednym z dziatan, ktére mogg by¢ uznane za zmowe przetargowg jest
wycofanie oferty tzn. rezygnacja przez zwyciezce przetargu z zawarcia umowy
z zamawiajgcym, co dla zamawiajgcego oznacza koniecznos¢ zawarcia umowy
z przedsiebiorcg oferujgcym wyzszg cene.

Odwotujgcy twierdzit, ze przystepujacy oraz wykonawcy (konsorcjum Want)
Ldopuscili sie zmowy przetargowej stosujgc tak zwany mechanizm ,rozstawiania
i wycofania ofert” (str. 5 odwotania), o czym miato przesgdza¢ to, ze ,we
wczedniejszych postepowaniach organizowanych przez Zamawiajgcego, tj. Zarzgd
Drég Wojewddzkich w Gdarisku wystepowali razem jako Konsorcjum firm: WANT
Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum), Obstuga inwestycji J. J. (Partner Konsorcjum), N. M.
(partner Konsorcjum) i prowadzg wspélnie inwestycje)” — wskazano 2 dwie inwestycije.

Bezsprzecznie w przedmiotowym postepowaniu przystepujacy ,nie wycofat
swojej oferty”. Zauwazy¢ dodatkowo nalezy, ze wycofanie oferty przez przystepujgcego
oznaczatoby, ze to oferta odwotujgcego bytaby oferta najkorzystniejsza, poniewaz
zostata sklasyfikowana na miejscu 2 w rankingu ofert (oferta konsorcjum Want zostata
sklasyfikowana na miejscu 3).

Do wycofania oferty nie doszlo takze w Zzadnym z dwodch poprzednich
wskazywanych przez odwotujgcego postepowaniach, w ktérych przystepujacy
i konsorcjum Want tworzyli jedno konsorcjum — w obu tych postepowaniach oferty tych
trzech wykonawcow zostaty uznane za najkorzystniejsze (Informacje o wyborze ofert

tych wykonawcow w obu postepowaniach stanowig zatgcznik nr 2 i 3 do odwotania).
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Sam tez odwotujgcy potwierdzit w odwotaniu (str. 5), ze wykonawcy ci prowadza

wspdlnie te dwie inwestycje.

Skfad orzekajgcy lzby podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Izby
z dnia 7 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1074/16, zgodnie z ktérym: ,(...) z uwagi na
trudnosci w udowodnieniu zmowy przetargowej przy orzekaniu w przedmiocie takiej
zmowy dopuszczalne i wystarczajgce jest oparcie sie na dowodach posrednich. Fakt
zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcow mozna wywnioskowac z istnienia
innych, udowodnionych faktow. Podstawa faktyczna domniemania zmowy
przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, ze wykonawcy pozostawali w nielegalnym
porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doSwiadczenia
zyciowego. Jednocze$nie podkre$la sie, Zze nie jest wystarczajgce wykazanie, Ze
wniosek o zaistnieniu zmowy jest tylko jednym z mozliwych wnioskow
wyprowadzonych z udowodnionych okolicznosci. Powyzsze stanowisko oznacza
w istocie, ze przedstawione dowody poszlakowe muszg stanowi¢ pewien zbior faktow,
Z ktérych tgcznie mozna wyprowadzi¢ jeden tylko wniosek - o zmowie przetargowej,
za$ inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktow muszg zostac

odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego.”

Twierdzenie o =zawarciu zmowy przetargowej przez przystepujgcego
z dwoma innymi wykonawcami — cztonkami konsorcjum Want zostato oparte na
okolicznosci, iz w poprzednich dwéch postepowaniach wszyscy wystepowali jako
cztonkowie jednego konsorcjum, w tym natomiast postepowaniu ztozyli odrebne oferty
w konfiguraciji: oferta przystepujacego oraz oferta konsorcjum Want.

Skfad orzekajgcy Izby stanagt na stanowisku, ze ta wytgcznie okolicznosé, przy
braku wskazania jakichkolwiek innych okolicznosci nie moze prowadzi¢ do wniosku
0 zawarciu przez ww. trzech wykonawcéw zmowy przetargowej, poniewaz wykonawcy
mogg skfada¢ oferty odrebne, jak i oferte wspding (Art. 23 ust. 1 ustawy Pzp —
Wykonawcy mogg wspdlnie ubiegaC sie o udzielenie zamodwienia”), przy czym
podkreslenia wymaga, ze odwotujgcy w odwotaniu nie wskazywat na okoliczno$¢ (ani
jej nie wykazat), ze takze w poprzednich postepowaniach przystepujacy, tak jak
w  przedmiotowym  postepowaniu, samodzielnie spetniat warunki udziatu
w postepowaniu, a mimo to nie ztozyt wéwczas oferty samodzielnie, zrobit to dopiero
w tym postepowaniu, przez co miat potencjalng mozliwos¢ jej wycofania.

Stanowisko odwotujgcego sprowadza sie w istocie do tego, ze ww. trzech
wykonawcow powinno takze w tym postepowaniu ztozy¢ oferte wspdlna. Stanowisko to

nie jest do zaakceptowania, poniewaz abstrahuje zupetnie od celu zawigzywania
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konsorcjow i sktadania ofert wspdlnych, tj. od tego, ze postawione w danym

postepowaniu warunki udziatu wykonawcy spetniajg jedynie tgcznie.

Reasumujgc, okoliczno$¢ wystepowania w poprzednich dwoch postepowaniach
przez przystepujacego w konsorcjum z ww. dwoma innymi wykonawcami nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do uznania, ze tylko wniosek o zmowie jest na jej podstawie
uzasadniony.

Uzasadniony jest takze wniosek (zamawiajgcy i przystepujgcy podkreslali, ze
w poréwnaniu z dwoma ww. postepowaniami, w obecnym postepowaniu warunki
udziatu zostaly “ztagodzone”, poprzez brak wymagan co do zdolnoéci zawodowej
(doswiadczenia) wykonawcy, poprzestajgc na wymaganiach co do zdolnosci
personelu), ze samodzielne ztozenie oferty przez przystepujgcego byto wynikiem tego,
ze dopiero w tym postepowaniu spetnia samodzielnie warunki udziatu i mégt ztozyc

samodzielng oferte.

Warto ponownie przywotaé wyrok zapadty w sprawie KIO 1074/16, w ktorym
wskazano: ,Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawow nieuczciwej
konkurencji i o ile nie sposoéb wymagac od wykonawcy dowodoéw bezposrednich na fakt
zaistnienia zmowy to jednak dowody poszlakowe muszg by¢ na tyle silne, by dawaty

podstawe tylko do tego jednego wniosku.”

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie

potwierdzit.

Zarzut blednej oceny wyjasnien przediozonych przez przystepujacego

i uznania, ze wykonawca ten wykazat, Ze zaproponowana przez niego cena oferty nie

jest razgco niska, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty ziozonej

przez teqgoz wykonawce jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia i dokonania wyboru oferty przystepujgcego jako oferty

najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 oraz

art. 90 ust. 2i 3 w zwigzku z art. 90 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajgcy, w odniesieniu do os6b wykonujgcych czynnosci nadzoru
inwestorskiego, wskazat, ze ,nie okresla zadnych wymagan dotyczgcych zatrudnienia
przez Wykonawce lub Podwykonawce” — pkt 4.7. SIWZ oraz ,do sprawowania nadzoru

inwestorskiego nie jest wymagane nawigzanie stosunku pracy pod kierownictwem
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pracodawcy” — pkt 4.7. SIWZ.

Dodatkowo, w odniesieniu do Inspektora nadzoru specjalnosci drogowej,
zamawiajgcy zazgdat, aby osoba ta wykonywata obowigzki dotyczgce realizacji
zadania w petnym wymiarze czasowym, tj. co najmniej 8 godzin dziennie od
podpisania umowy do kohcowego rozliczenia zadania — pkt 6.2.1, str. 11 Opisu

przedmiotu zaméwienia.

W odniesieniu do Specjalisty ds. materiatowych/technologa oraz w odniesieniu
do Specjalisty ds. rozliczen zamawiajgcy wymagat, aby osoby te ,byty zatrudnione
przez Wykonawce lub Podwykonawce na podstawie umowy o prace (przynajmniej na

okres wykonywania czynnosci) — pkt. 4.7. SIWZ.

Przystepujgcy ztozyt oferte z ceng brutto 630 849,78 zt. W Formularzu
ofertowym w pozyciji 2 ,,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad robotami wraz z kontrolg

rozliczenia i wykonaniem badan laboratoryjnych” podat: 419 824,48 zi.

Pismem z dnia 22 lutego 2018 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego, na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze jego
.hajwiekszg watpliwos¢ budzi wycena petnienia nadzoru inwestorskiego na robotami
wraz z kontrolg rozliczenia i wykonaniem kontrolnych badan laboratoryjnych (poz. 2
formularza oferfowego)”. Zazagdat ,oprécz wyjasnienia o0gdlnej ceny oferty’
szczegotowych wyjasnien dotyczgcych ceny petnienia nadzoru inwestorskiego na
robotami wraz z kontrolg rozliczenia i wykonaniem kontrolnych badan laboratoryjnych —
zamawiajgcy zalgczyt, do wypetnienia przez przystepujacego, tabele elementéw

rozliczeniowych.

Pismem z dnia 2 marca 2018 r. przystepujgcy odpowiedziat na ww. wezwanie
zamawiajgcego, zatgczajac do wyjasnien: Zestawienie poréwnawcze podobnych ofert,
Zestawienie cen podobnych przetargow, Wycene szacunkowg oraz Wskaznik cen
towardw i ustug (opracowanie GUS).

Ww. Wycena szacunkowa to wypetniona tabela, ktorej ztozenia Zzgdat
zamawiajgcy w wezwaniu.

| tak:

e W pozycji 2.1.1. Inspektor nadzoru specjalnosci drogowej przystepujgcy podat

41 400 zt (1 osoba, 18 miesiecy),

e W pozycji 2.2.1. Specjalista ds. materiatowych/technolog przystepujacy podat
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19 800 zt (1 osoba, 18 miesiecy),
e W pozycji 2.2.2. Specjalista ds. rozliczen przystepujagcy podat 19 800 zt
(1 osoba, 18 miesiecy).

Pismem z dnia 13 marca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
uczestniczagcych w postepowaniu o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej

przez przystepujgcego.

Skfad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Odwotujgcy zakwestionowat prawidlowos¢ wyceny przez przystepujgcego
wynagrodzenia trzech osob:

e Inspektora nadzoru specjalnosci drogowe;j,

e Specjalisty ds. materiatowych/technologa,

e Specijalisty ds. rozliczen,
z tego wzgledu, ze wycena ta nie uwzglednia wysokosci minimalnego, miesiecznego
wynagrodzenia, w przypadku zatrudnienia na podstawie umowy o prace, wynoszacego
2100 zt w roku 2018.

Racje odwotujgcy ma co do tego, ze w przypadku Specjalisty
ds. materiatowych/technologa oraz Specjalisty ds. rozliczen zamawiajgcy
bezsprzecznie wymagat zatrudnienia na podstawie umowy o prace. Wymdg taki
zamawiajgcy wprost sformutowat w pkt. 4.7. SIWZ.

Odwotujgcy btednie jednak przyjat, ze zamawiajgcy, wymagajac — w przypadku
tych specjalistow — zatrudnienia na podstawie umowy o prace, wymagat jednoczesnie,
aby byt to tzw. petny etat. Zamawiajgcy wymogu takiego nie sformutowat w SIWZ,
wobec czego nie mozna domniemywaé, ze takie witasnie bylo oczekiwanie
zamawiajgcego. Sktad orzekajgcy lzby nie podzielit stanowiska odwotujgcego, ze brak
przyzwolenia przez zamawiajgcego w SIWZ na zatrudnienie w niepetnym wymiarze
etatu oznacza obowigzek zatrudniania na petny etat. W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby fakt, ze wymogu zatrudnia ww. specjalistow na petny etat brzmienie SIWZ nie
zawiera, oznacza tyle, Zze zamawiajgcy kwestie wymiaru etatu pozostawit
wykonawcom. Innymi stowy, brak zakazu w SIWZ zatrudnienia w niepetnym wymiarze
etatu oznacza dopuszczalnos¢ zatrudnienia tak w wymiarze petnym, jak i niepetnym.

Wobec powyzszego kwestionowanie wyceny przystepujgcego, w odniesieniu do
ww. specjalistéw, jest niezasadne, poniewaz przystepujgcy nie miat obowigzku
zatrudnienia ww. specjalistdw w petlnym wymiarze etatu, a tym samym nie miat
obowigzku uwzglednia¢é wysokosci minimalnego, miesiecznego wynagrodzenia za

prace na petny etat.
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W odniesieniu do Inspektora nadzoru specjalnosci drogowej wskaza¢ nalezy,
ze SIWZ, inaczej niz w przypadku ww. specjalistdbw, nie nakfadata obowigzku
zatrudnienia tego inspektora na podstawie umowy o prace.

W SIWZ zamawiajgcy wprost podat, ze ,do sprawowania nadzoru
inwestorskiego nie jest wymagane nawigzanie stosunku pracy pod kierownictwem
pracodawcy” — pkt 4.7. SIWZ.

Odwotujgcy btednie zatozyt, Zze okreslony w pkt 6.2.1, str. 11 Opisu przedmiotu
zamowienia wymog, aby Inspektor nadzoru specjalnosci drogowej wykonywat
obowiagzki dotyczace realizacji zadania co najmniej 8 godzin dziennie od podpisania
umowy do koncowego rozliczenia zadania oznacza, i to pomimo ww. postanowienia
z pkt. 4.7. SIWZ, wymédg zatrudnienia tego inspektora na podstawie umowy o prace.
Obowigzek taki moze by¢ przeciez przyjety przez osobe wykonujgcg czynnosci
nadzoru inwestorskiego takze w ramach umowy cywilnoprawne;.

Potwierdzeniem, ze taki wiasnie sposob pozyskania inspektora branzy
drogowej i wyceny przyjat przystepujacy jest Oferta cenowa z dnia 15 stycznia 2018 r.
oraz pismo dodatkowego z dnia 2 marca 2018 r., zatgczone do pisma procesowego
przystepujgcego, w ktérych konkretna osoba o uprawnieniach do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej zaoferowata
przystepujgcemu swoje ustugi przez co najmniej 8 godzin dziennie przez okres
18 miesiecy za cene tgczng 41 400 zt, tj. takag, ktora zostata wskazana w Wycenie
ztozonej przez przystepujacego przy pismie z dnia 2 marca 2018 r.

Wobec powyzszego kwestionowanie wyceny przystepujgcego, w odniesieniu do
ww. inspektora, jest niezasadne, poniewaz przystepujacy w ogdle nie miat obowigzku
zatrudnienia tego inspektora na podstawie umowy o prace, a tym samym nie miat

obowigzku uwzglednia¢ wysokos$ci minimalnego, miesiecznego wynagrodzenia za

prace.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie

potwierdzit.

Zarzut udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami

ustawy Pzp, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie

potwierdzit sie.

Odwotujgcy postawit ten zarzut w konsekwencji zarzutéw poprzednich.
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W konsekwenciji uznania, ze zaden z poprzednich zarzutéw nie potwierdzit sie, sktad
orzekajacy Izby uznat takze, ze i ten zarzut nie potwierdzit sie.

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze — co oswiadczyt zamawiajgcy
na posiedzeniu — umowa z przystepujgcym nie zostata zawarta — zamodwienie nie

zostato jeszcze udzielone.

Ze wzgledu na fakt, ze nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania, sktad
orzekajgcy Izby orzekt jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, § 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).
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