Sygn. akt:  KIO 617/18
KIO 621/18

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2018 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2018 roku w Warszawie odwotah wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 30 marca 2018 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zamdéwienia ZDI Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag w

Zamosciu, ZBM Inwestor Zastepczy Spoétka Akcyjna w Warszawie (KIO 617 /18);

B. w dniu 3 kwietnia 2018 r. przez wykonawce TPF Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie (KIO 621/18);

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég

Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy TPF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 617/18
po stronie odwotujgcego

B. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: ZDI
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zamosciu, ZBM Inwestor Zastepczy
Spotka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 621/18 po stronie zamawiajacego



1.

orzeka:

uwzglednia odwotfanie wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia ZDI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Zamosciu, ZBM Inwestor Zastepczy Spotka Akcyjna w Warszawie w zakresie
zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.) poprzez
dokonanie btednej oceny oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Promost Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa w Rzeszowie oraz Promost Consulting Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Rzeszowie i przyznanie tym wykonawcom w ramach kryteriow
oceny ofert ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy" 1 punktu w zakresie Gtéwnego
Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci
oceny oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Promost Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa w
Rzeszowie oraz Promost Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Rzeszowie w zakresie przyznania 1 punktu w ramach kryterium oceny ofert
,D08wiadczenie personelu Wykonawcy” w zakresie Gtdwnego Inspektora Nadzoru
specjalnosci inzynieryjnej drogowej;

uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce TPF Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia w Warszawie w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Promost Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa w Rzeszowie, Promost Consulting Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cia w Rzeszowie oraz wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamowienia ZDI Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Zamosciu,
ZBM Inwestor Zastepczy Spoétka Akcyjna w Warszawie i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie ofert ztozonych
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Promost
Consulting Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa w
Rzeszowie, Promost Consulting Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Rzeszowie oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

o udzielenie zamowienia ZDI Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zamosciu,



ZBM Inwestor Zastepczy Spoétka Akcyjna w Warszawie i dokonanie ponownej oceny
ofert.
3. W pozostatym zakresie zarzuty obydwu odwotan oddala.
4. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie i:
4.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez:
A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ZDI Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Zamosciu, ZBM Inwestor Zastepczy
Spoétka Akcyjna w Warszawie (15 000 zt 00 gr),
B. wykonawce TPF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie
(15 000 zt 00 gr).
4.2 Zasgdza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych w
Warszawie narzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ZDI
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zamosciu, ZBM Inwestor Zastepczy
Spétka Akcyjna w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ziotych zero groszy), stanowigcych koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

4.3 Zasgdza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych w Warszawie
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ZDI Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Zamosciu, ZBM Inwestor Zastepczy Spodtka
Akcyjna w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy), stanowigcych koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Warszawie.



Sygn. akt: KIO 617/18
KIO 621/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie Oddziat w Lublinie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie kontraktem pn.:
.Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 Warszawa - Hrebenne, odc. obwodnica Tomaszowa
Lubelskiego, dt. ok. 10 km".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.
Sygn. akt: KIO 617/18

W dniu 30 marca 2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zaméwienia: ZDI Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zamosciu, ZBM
Inwestor Zastepczy Spoétka Akcyjna w Warszawie (dalej: odwotujgcy ZDI) wniesli odwotanie

wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, zarzucajgc mu: naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7a i art. 85 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez:
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Promost Consulting sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w
Rzeszowie oraz Promost Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie (dalej: Promost)
pomimo, iz po uptywie terminu zwigzania ofertg tj. 28 lutego 2018 r. Promost nie zachowat
ciggtosci oferty, bowiem przedtuzyt termin zwigzania ofertg dopiero w dniu 7 marca 2018 r., co
oznacza, ze wskazana oferta przestata wigza¢ z uptywem dnia 28 lutego 2018 r., zas jej
przedtuzenie po kilkudniowej przerwie nalezy uznaé za nieskuteczne (lub jako ztozenie nowej
oferty), co w konsekwencji oznacza, ze oferta wykonawcy wygasta, za§ wykonawca odmowit

poprzez milczenie wyrazenia zgody na przedtuzenie oferty;

2) art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie btednej oceny oferty
Promost i przyznanie temu wykonawcy w ramach kryteriow oceny ofert ,Doswiadczenie
personelu Wykonawcy" 1 pkt. w zakresie Gtdwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, w sytuacji gdy oferta w tym podkryterium winna uzyskac¢ 0 pkt, nie
posiada bowiem punktowanego przez pkt. 19.1.3.2 pdpkt. 2 specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (s.i.w.z.) doswiadczenia przy realizacji zadania w okresie od rozpoczecia robét do



wykonania zadania, a jedynie w pewnych okresach zadania, co nie uprawnia do przyznania

punktu;

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. przez zaniechanie wykluczenia Promost pomimo, iz
w terminie nie wykazat braku podstaw wykluczenia poprzez nieprzedtozenie w zakreslonym

przez zamawiajgcego terminie prawidtowej informacji z Krajowego Rejestru Karnego;

4) art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez: zaniechanie odrzucenia oferty
Promost jako sprzecznej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia oraz pomimo braku
potwierdzenia przez wykonawce w ramach wyjasnien, ze spetnia wymogi okreslone przez
zamawiajgcego w zakresie dostepnosci Inzyniera Kontraktu na etapie realizacji zadania (pkt.
7.2 pdpkt. 3 lit. b s.i.w.z.), w sytuacji gdy osoba wskazana przez ww. wykonawce jako Inzynier
Kontraktu — Z. C. petni aktualnie funkcje Inzyniera Kontraktu z ramienia SUEZ Consulting -
SAFEGE oddziat w Polsce w ramach inwestycji pn.: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg robét oraz zarzgdzanie Kontraktem ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi
ekspresowej S-19 na odcinku wezet Sokotéw Matopolski Pétnoc (bez wezta) - Stobierna”.
(2014 - 2021) i jest zwigzany z SUEZ Consulting - SAFEGE oddziat w Polsce umowa
cywilnoprawng z 3 miesiecznym okresem wypowiedzenia, co wyklucza jego udziat w niniejszej

inwestycji na kazdy etapie realizacji;
Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy ZDI wniesli o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach
odrzucenia oferty wykonawcy Promost po uprzednim uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej,
3) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Ponadto wniesli o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw

postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwotujgcy ZDI podniesli, ze zamawiajgcy pismem datowanym na dzien 23 marca
2018 r. poinformowat ich o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce Promost z uwagi na

uzyskanie najwyzszej liczby punktéw (90,00 pkt.).

Odwotujgcy ZDI wskazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia

oraz poniesli szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p.



Gdyby zamawiajgcy zachowat sie zgodnie z prawem tj. odrzucit oferte wykonawcy Promost
lub wykluczyt ww. wykonawce, spowodowatoby to wybér oferty odwotujgcych ZDI jako
zawierajgcej najwyzszg po ww. wykonawcy liczbe punktéw (89,95 pkt.). Rowniez w przypadku
ponownej oceny i odebrania wykonawcy zakwestionowanego niniejszym odwotaniem 1 pkt
(vide: zarzut nr 2 odwotania) dosztoby do wyboru oferty odwotujgcego. Tym samym
odwotujgcy ZDI poniesli szkode w postaci utraconych korzysci, ktére statyby sie jego udziatem

w przypadku uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy ZDI zarzucili, iz zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 7a
ustawy P.z.p., tj. zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy pomimo, iz jego oferta wygasta oraz

odmoéwit on przedtuzenia tejze oferty.

Odwotujgcy wskazali, ze oferta wykonawcy Promost na skutek trzech kolejnych
oswiadczen o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg obowigzywata do dnia 28 lutego 2018 r.
Po uptywie terminu zwigzania ofertg (28 lutego 2018 r.) wykonawca Promost zaniechat
przedtuzenia ww. terminu, na skutek czego zamawiajgcy pismem z dnia 5 marca 2018 r.
poinformowat wykonawce, ze termin zwigzania ofertg uptynat i jednoczesnie wezwat do
ztozenia os$wiadczenia, czy wykonawca zamierza przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. W
odpowiedzi na powyzsze pismo wykonawca Promost pismem z dnia 6 marca 2018 r. ziozyt
o$wiadczenie, w ktorym przedtuzyt termin zwigzania ofertg - wskazane pismo wptyneto do

zamawiajgcego w dniu 7 marca 2018 r.

W ocenie odwotujgcych ZDI, przedtuzenie terminu zwigzania ofertg po kilku dniach od
jej wygasniecia (oferta wygasta w dniu 28 lutego 2018 r., za$ oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg zostato dostarczone do zamawiajgcego w dniu 7 marca 2018 r.) jest
nieskuteczne, co oznacza, ze w istocie wykonawca odmowit przediuzenia terminu zwigzania
ofertg. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy stosownie do dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt. 7a
ustawy P.z.p. winien takg oferte odrzucic¢. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi
naruszenie przepiséw ustawy P.z.p., skutkujgce wyborem oferty, ktéra w istocie winna ulec
odrzuceniu. Za watpliwe nalezy réwniez uznac¢ przedtozenie przez wykonawce w dniu 7 marca

2018 r. aneksu do wadium obowigzujgcego od dnia 26 lutego 2018 r.

W zakresie zarzutu wadliwej punktacja oferty, odwotujgcy ZDI wskazali, Zze zgodnie z
pkt. 19.1.3.2 ppkt. 2 (Podkryterium 2.2.) s.iw.z., zamawiajgcy przyznaje punkty za
dysponowanie Gtéwnym Inspektorem Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej posiadajgcym
doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzér nad
budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP o wartosci rob6t co najmniej 95 min PLN

netto, od rozpoczecia do wykonania zadania fti. do wystawienia Swiadectwa przejecia lub



podpisania protokotu odbioru robét) na stanowiskach Kierownika Budowy lub Kierownika
Robét Drogowych lub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej lub Inzyniera

Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.
- Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania wykonawca mogt otrzymac 1 pkt.,

- Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca mogt

otrzymac 3 pkt.,

- Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca mogt

otrzymacé 0 pkt,

- Za zadanie, ktdre nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan wykonawca

mogt otrzymacé 0 pkt.

Wykonawca Promost w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien przedtozyt
wykaz oséb, w ktéorym jako Gtéwnego Inspekiora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej
wskazat p. H. K. . Jednoczesnie wskazat, ze p. H. K. posiada doswiadczenie w dwdch

zadaniach:

1) Budowa autostrady a4 na odcinku Rzeszdéw - Korczowa; na odcinku Jarostaw Wezet
Wierzbna (bez wezta) - Radymno (z weztem) wraz z niezbedng infrastrukturg techniczna,
budowlami i urzgdzeniami budowlanymi od km 621+800,67 do km 647+455,82" odcinek | i Il
diugosci ok 25,66 km. W zakresie powyzszego zadania p. H. K. pehit funkcje Inspektora
Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej jedynie przez pewien okres tj. 09.2010 -
06.2014 - nie za$ jak stanowi pkt. 19.1.3.2 pdpkt. 2 s.i.w.z. od rozpoczecia do wykonania

zadania.

2) Budowa autostrady a4 na odcinku Rzeszéw - Korczowa; kontynuacja budowy
autostrady A4 odcinek Rzeszow (Wezet Wschodni) - Jarostaw (Wezet Wierzbna) od km 581 +
263,44 do km 622+463,33. W zakresie powyzszego zadania p. H. K. petnit funkcje Inspektora
Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej jedynie przez pewien okres tj. 01.2015 -
04.2016 - nie zas jak stanowi pkt. 19.1.3.2 pdpkt. 2 s.i.w.z. od rozpoczecia do wykonania

zadania.

W ocenie odwotujgcych ZDI, skoro zatem p. H. K. nie posiada doswiadczenia w
zakresie dwoch opisanych zadan od rozpoczecia do wykonania zadania, to w Swietle zapisow
19.1.3.2 pdpkt. 2 (Podkryterium 2.2.) s.i.w.z., wykonawca powinien w tym zakresie otrzymac
0 pkt.



W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wykazania w terminie braku podstaw
wykluczenia, odwotujgcy ZDI wskazali, ze wykonawca Konsorcjum Promost Consulting sp. z
0.0. sp.k. oraz Promost Consulting sp. z 0.0. nie wykazat w zakre$lonym przez zamawiajgcego
terminie, ze brak jest podstaw do jego wykluczenia. Nalezy bowiem wskazac, ze na podstawie
wezwania z dnia 9 lutego 2018 r. zamawiajgcy wezwat wskazanego wykonawce m.in. do
przedtozenia informacji z KRK dla wykonawcy Promost, wyznaczajgc w tym zakresie termin
na dzien 19 lutego 2018 r. Wykonawca Promost nie przedtozyt w tym terminie prawidiowe;j
informacji z KRK, bowiem przedtozony przez niego dokument nie spetniat przestanki
wystawienia nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem sktadania ofert. Dokument byt

datowany na dzien 11 stycznia 2017 r.

W ocenie odwotujgcych ZDI, wykonawca zatem nie wykazat w terminie zakreslonym
przez zamawiajgcego, ze brak jest podstaw do jego wykluczenia. Uzupehienie informaciji z
KRK po pierwotnie ustalonym terminie nalezy uzna¢ za nieskuteczne. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze zamawiajgcy winien byt w takiej sytuacji wykluczy¢ wykonawce na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy P.z.p.

W zakresie zarzutu niezgodnos¢ oferty z trescig s.i.w.z., odwotujgcy ZDI wskazali, ze
zgodnie z pkt. 7.2 pdpkt. 3 lit. b s.i.w.z., wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej,
wskaze osoby stanowigce Personel kluczowy, ktéry musi mie¢ dostepne na etapie realizacji
zamowienia. Z informacji, jakie uzyskali odwotujgcy ZDI, wynika, ze osoba wskazana jako
cztonek personelu wykonawcy - Inzynier Kontraktu - p. Z. C., aktualnie Swiadczy state ustugi
na rzecz wykonawcy SUEZ Consulting SAFEGE Oddziat w Polsce w ramach inwestycji pn.:
Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie Kontraktem
.Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19 na odcinku wezet Sokotow
Matopolski Potnoc (bez wezta) - Stobierna”. (2014 - 2021) i jest zwigzany z SUEZ Consulting
SAFEGE Oddziat w Polsce umowg cywilnoprawng z 3-miesiecznym okresem wypowiedzenia.
Nie sposéb zatem uznac, ze ww. osoba bedzie dostepna w toku realizacji zaméwienia, tym
bardziej, ze wigze jg 3-miesieczny okres wypowiedzenia. W ocenie odwotujgcych, oferta
wykonawcy Promost jest zatem niezgodna z s.i.w.z., bowiem oferuje Inzyniera Kontraktu, ktory
wbrew literalnej tresci 7.2 pdpkt. 3 lit. b s.i.w.z. nie bedzie dostepny na etapie realizacji

zamoéwienia.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 kwietnia 2018 roku zamawiajgcy wniost o:
1. oddalenie odwotania w catosci;

2. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania,

w tym kosztow zastepstwa procesowego, wg rachunku przedtozonego na rozprawie;



3. przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do pisma na

odpowiednie okolicznosci wyszczegolnione w tresci uzasadnienia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 7aiart. 85 ust. 2 3
oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ustawy P.z.p., zamawiajacy wskazat, ze
regulacja art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy P.z.p. obecnie — z uwagi na uzycie w komentowanym
przepisie sformutowania ,nie wyrazit zgody, o ktérej mowa art. 85 ust. 2" oraz biorgc pod
uwage koniecznos$¢ sScistej wyktadni przepiséw o charakterze sankcyjnym — odrzucenie oferty
z powotaniem sie na komentowany przepis powinno mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku
niewyrazenia zgody w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, bo o takim wyrazeniu zgody
mowa jest w art. 85 ust. 2 Pzp”. Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, w tym wyrok z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2479/17 oraz post. TSUE
z 13.7.2017 r., Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0. v. Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Poznaniu, C-35/17; wyr. TSUE z: 2.6.2016 r. Pizzo v.
CRGT Sri, C27/15, Legalis; 7.4.2016 r., Partner A. D. v. Zarzgd Oczyszczania Miasta, C-
324/14,MOP 2016, Nr 11, s. 570; oraz 10.5.2012 r., Komisja Europejska v. Krélestwo
Niderlandow, C-368/10.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy wskazat, ze informacje poddawane analizie w kontekscie kryteriéw oceny ofert
znajdujg sie w innym dokumencie. Jest to dokument zatytutowany ,Kryterium. Doswiadczenie
personelu Konsultanta” (k. 9 i n. zatgcznikéw do oferty). Na k. 10 ,Podkryterium 2.2 Gtéwny
Inspektor Nadzoru Specjalnosci inzynieryjnej drogowej” wykonawca zawart nastepujgce
sformutowanie ,przedstawiam informacje i oSwiadczam, ze osoba posiada doswiadczenie przy
realizacji wskazanego zadania/zadan od rozpoczecia rob6t do wykonania zadania”. Wywéd
odwotujgcych ZDI w zakresie braku wskazania przez wykonawce, ze dana osoba petnita
okreslong funkcje od rozpoczecia robot do wykonania zadania jest zatem nietrafiony,
poniewaz odnosi sie do dokumentow i o$wiadczen przedktadanych przez wykonawce na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie dokumentéw wskazujgcych

na kryteria oceny ofert.

Zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 25 wrzesnia 2017 r., znak O.LU.D-
3.2410.2.2017.19.pt zwrdcit sie do Generalnej Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie o0 udzielenie informacji czy Pan H. K. petnit funkcje Inspektora Nadzoru
Specjalnosci inzynieryjnej drogowej we wskazanym przez okresie oraz w okresie od
rozpoczecie do wykonania zadania. W nastepstwie udzielonej odpowiedzi (pismo z dnia 29
wrzesnia 2017 r., znak ORLI-4.4173.3.2017) zamawiajgcy nie uznat doswiadczenia Pana H.

K. na zadaniu ,Kontynuacja budowy autostrady A4 na odcinku Rzeszéw (Wezet Wschodni) —
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Jarostaw (Wezet Wierzbna) od km 581+263,44 do km 622+463,44”. W ocenie zamawiajgcego,
nie zaistnialty natomiast zadne podstawy do zakwestionowania drugiego ze zrealizowanych
przez p. H. K. zadan. W efekcie oferta wybranego wykonawcy otrzymata jeden punkt w
omawianym Kryterium. Po wniesieniu odwotania zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do
GDDKIA Oddziat w Rzeszowie o przestanie dokumentoéw potwierdzajgcych doswiadczenie p.

H. K. i otrzymat:

Powiadomienie o dacie rozpoczecia robét w dniu 08.10.2010 r. dla ,budowy
autostrady A-4 na odcinku Rzeszéw — Korczowa na odcinku Jarostaw ,Wezet Wierzbna” (bez
wezta) — Radymno (z weztem) wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i
urzgdzeniami budowlanymi od km 621 + 800, 67 do km 647 + 455,82” odcinek 2,

wycigg z dziennika budowy dla ,budowy autostrady A-4 na odcinku Rzeszéw
Korczowa na odcinku Jarostaw ,Wezet Wierzbna” (bez wezta) Radymno (z weztem) wraz z
niezbedng infrastruktura techniczna, budowlami i urzgdzeniami budowlanymi od km 621 + 800,
67 do km 647 + 455,82” odcinek 2 potwierdzajacy petnienie przez p. H. K. funkcji Inspektora
Nadzoru Specjalnosci inzynieryjnej drogowej oraz wykonywanie przez p. H. K. wpisow w

dzienniku budowy w tym zakresie — zat. nr 3,

Swiadectwo przejecia potwierdzajgce ukornczenie robét w dniu 25 czerwca
2013 r. zat. nr 4,

Wykaz oséb realizujgcych zadanie: ,budowa autostrady A-4 na odcinku
Rzeszéow Korczowa na odcinku Jarostaw ,Wezet Wierzbna” (bez wezta) — Radymno (z

weztem)dtugosc¢ okoto 25 km” z dnia 31 maja 2013 r. - zat. nr 5,

Zamawiajacy stwierdzit, iz z zatgczonych dokumentéw wynika, ze odwotanie w tym
zakresie jest niezasadne. H. K. pefnit role Inspektora Nadzoru Specjalnoéci inzynieryjnej
drogowej dla odcinka 2 zadania pn ,budowy autostrady A-4 na odcinku Rzeszéw — Korczowa
na odcinku Jarostaw ,Wezet Wierzbna” (bez wezta) — Radymno (z weztem) wraz z niezbedng
infrastrukturg techniczng, budowlami i urzgdzeniami budowlanymi od km 621 + 800, 67 do km

647 + 455,82” od rozpoczecia robot do wykonania zadania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p., zamawiajgcy
stwierdzit, ze wykonawca Promost w korespondenciji z dnia 16 lutego 2018 r. przedstawit dla
Promost Consulting Sp. z 0.0. Sp.k. informacje z Krajowego Rejestru Karnego, wystawiong na
dzien 11 stycznia 2017 r., czyli na 6 miesiecy przed uptywem terminu otwarcia ofert,
oswiadczen lub dokumentow. W zwigzku z tym zamawiajgcy na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy

P.z.p. wezwat wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
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do przedstawienia aktualnej na dzien ztozenia Informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy P.z.p. dla Promost Consulting Sp. z 0.0.
Sp.k. Jednoczesnie zamawiajgcy zakreslit termin na przedtozenie wymaganych dokumentow
do dnia 27 lutego 2018 r. W zakreslonym terminie wykonawca za pismem z dnia 26 lutego
2018 r. (data wptywu 27 luty 2018 r.) przedifozyt stosowng informacje z Krajowego Rejestru
Karnego wystawiong 5 stycznia 2018 r. Z przedtozonego dokumentu wynika, ze wykonawca

nie podlegat wykluczeniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy wskazat, ze w zatgczniku nr 2 do oferty ,Wykaz os6b. Pracownicy techniczni lub
stuzby techniczne odpowiedzialni(-e) za kontrole jakosci” wykonawca wskazat, ze dysponuje
osobg Pana Z. C. bezposrednio na podstawie umowy cywilnoprawnej. W odwotaniu skarzgcy
nie przedstawit, zadnych dowodoéw i argumentow wskazujgcych, ze wykonawca nie bedzie
dysponowat wskazang osobg. Odwotujgcy ZDI powotujg sie jedynie na informacje, jakie
uzyskali z nieokreslonego zrédta. Nie wskazujg, jakie to dokladnie sg informacje, od kogo
pochodzg i czego dotyczg. Sg one zatem nieweryfikowalne. | jako takie nie mogag podlegac

ocenie.

Ponadto zamawiajgcy stwierdzit, ze powotana przez odwotujgcych ZDI okolicznosé¢,
nawet jesli jest obiektywnie prawdziwa, nie musi wcale oznacza¢ rzeczywistej niemozliwosci
dysponowania omawiang osobg. Odwotujgcy ZDI nie wskazali takze, w jaki sposéb
zamawiajgcy miat dopusci¢ sie naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., a przede wszystkim,
jakie bytyby podstawy zgdania udzielenia wyjasnien lub zgdania dokumentéw w tym przepisie

okreslone.
Izba ustalita, co nastepuje:

Oferta wykonawcy Promost, na skutek trzech kolejnych oswiadczen o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg, obowigzywata do dnia 28 lutego 2018 r. Po uptywie terminu
zwigzania ofertg (28 lutego 2018 r.) wykonawca Promost nie przedtuzyt ww. terminu. Pismem
z dnia 5 marca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce, ze termin zwigzania ofertg
uptynat i jednoczesnie wezwat do ztozenia o$wiadczenia, czy wykonawca zamierza przedtuzyé
termin zwigzania ofertg. W odpowiedzi na powyzsze pismo wykonawca Promost pismem z
dnia 6 marca 2018 r. ztozyt oSwiadczenie, w ktdorym przedtuzyt termin zwigzania ofertg -

wskazane pismo wptyneto do zamawiajgcego w dniu 7 marca 2018 r.

Zgodnie z pkt. 19.1.3.2 ppkt. 2 (Podkryterium 2.2.) s.i.w.z., zamawiajgcy przyznawat
punkty za dysponowanie Gtéwnym Inspektorem Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej

posiadajgcym doswiadczenie przy realizacji zadania obejmujgcego budowe lub przebudowe
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lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP o wartosci robét co
najmniej 95 min PLN netto, od rozpoczecia do wykonania zadania fti. do wystawienia
Swiadectwa przejecia lub podpisania protokotu odbioru robét) na stanowiskach Kierownika
Budowy lub Kierownika Robot Drogowych lub Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjne;j

drogowej lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.
- Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania wykonawca mogt otrzymac 1 pkt.,

- Za 2 lub wiecej zadah potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca mogt

otrzymac 3 pkt.,

- Za niewykazanie zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania wykonawca mogt

otrzymacé 0 pkt,

- Za zadanie, ktore nie potwierdza w petni spetniania powyzszych wymagan wykonawca

mogt otrzymac 0 pkt.

Wykonawca Promost w odpowiedzi na wezwanie do udzielenia wyjasnien przediozyt
wykaz oséb, w ktorym jako Gtownego Inspektora Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej
wskazat p. H. K. . Jednoczesnie wskazal, ze p. H. K. posiada doswiadczenie w dwdch

zadaniach:

1) Budowa autostrady a4 na odcinku Rzeszéw - Korczowa; na odcinku Jarostaw Wezet
Wierzbna (bez wezta) - Radymno (z weztem) wraz z niezbedng infrastrukturg techniczna,
budowlami i urzadzeniami budowlanymi od km 621+800,67 do km 647+455,82" odcinek | i Il
dtugosci ok 25,66 km. W zakresie powyzszego zadania p. H. K. pemit funkcje Inspektora

Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przez okres 09.2010 - 06.2014

2) Budowa autostrady a4 na odcinku Rzeszéw - Korczowa; kontynuacja budowy
autostrady A4 odcinek Rzeszow (Wezet Wschodni) - Jarostaw (Wezet Wierzbna) od km 581 +
263,44 do km 622+463,33. W zakresie powyzszego zadania p. H. K. petnit funkcje Inspektora

Nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej drogowej przez okres 01.2015 - 04.2016.

Pismem z dnia 25 wrzesnia 2017 roku zamawiajgcy zwrdcit sie do GDDKIA Oddziat w
Rzeszowie z pytaniem, czy Pan H. K. pehit funkcje Inspektora Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej na zadaniu: Budowa autostrady A2 na odcinku: Rzeszéw - Korczowa:
na odcinku Jarostaw Wezet Wierzbna (bez wezta) ,Radymno (z weztem) wraz niezbedng
infrastrukturg techniczng, budowlami i urzgdzeniami 67 do km 647+455,82” odcinek | Il
dtugosci okoto 25,66 km" w okresie od rozpoczecia robét do wykonania zadania oraz poprosit

o0 potwierdzenie okresu wskazanego przez wykonawce (od 09.2010 r. do 06.2014 r.) w ktérym
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petniona byta ww. funkcja oraz na zadaniu: Budowa autostrady A4 na odcinku: Rzeszow -
Korczowa; Kontynuacja budowy A4 odcinek Rzeszow (Wezet Wschodni) Jarostaw (Wezet
Wierzbna) od km 581+263,44 do km 622+463,44 w okresie od rozpoczecia robét do
wykonania zadania oraz o potwierdzenie okresu wskazanego przez wykonawce (od 01.2015
r. do 04.2016 r.)w ktérym petniona byta ww. funkcja. Wskazana wartosc¢ robét netto PLN: okoto
691 056 910,00.

Pismem z dnia 29 wrzesnia 2018 roku GDDKIA Oddziat w Rzeszowie udzielit
odpowiedzi, iz Pan H. K. petnit funkcje Gtéwnego Inspektora Nadzoru Robot Drogowych na
zadaniu "Kontynuacja budowy autostrady A4 na odcinku Rzeszow (wezet Wschodni) Jarostaw
(wezet Wierzbna) od km 581+263,44 do km 622+463,44” w okresie od 14.01.2015 r. do
07.04.2016 r.

Zamawiajacy nie uznat doswiadczenia Pana H. K. na zadaniu ,Kontynuacja budowy
autostrady A4 na odcinku Rzeszéw (Wezet Wschodni) — Jarostaw (Wezet Wierzbna) od km
581+263,44 do km 622+463,44”, ale uwzglednit drugg z wykazanych ustug i przyznat ofercie
wykonawcy Promost jeden punkt w omawianym kryterium. Po wniesieniu odwotania
zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do GDDKIA Oddziat w Rzeszowie o przestanie

dokumentéw potwierdzajgcych doswiadczenie p. H. K. i otrzymat:

- Powiadomienie o dacie rozpoczecia robét w dniu 08.10.2010 r. dla ,budowy
autostrady A-4 na odcinku Rzeszéw — Korczowa na odcinku Jarostaw ,Wezet Wierzbna” (bez
wezta) — Radymno (z weztem) wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i
urzgdzeniami budowlanymi od km 621 + 800, 67 do km 647 + 455,82” odcinek 2,

- wycigg z dziennika budowy dla ,budowy autostrady A-4 na odcinku Rzeszéw
Korczowa na odcinku Jarostaw ,Wezet Wierzbna” (bez wezta) Radymno (z weztem) wraz z
niezbedng infrastrukturg techniczna, budowlami i urzgdzeniami budowlanymi od km 621 + 800,
67 do km 647 + 455,82” odcinek 2 potwierdzajgcy petnienie przez p. H. Koreckiego. funkcji
Inspektora Nadzoru Specjalnosci inzynieryjnej drogowej oraz wykonywanie przez p. H. K.

wpisow w dzienniku budowy w tym zakresie,
- Swiadectwo przejecia potwierdzajgce ukonczenie robét w dniu 25 czerwca 2013 r.

- Wykaz osoéb realizujgcych zadanie: ,budowa autostrady A-4 na odcinku Rzeszow
Korczowa na odcinku Jarostaw ,Wezet Wierzbna” (bez wezta) — Radymno (z weztem) dtugosé
okoto 25 km” z dnia 31 maja 2013 r.
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Wykonawca Promost w korespondencji z dnia 16 lutego 2018 r. przedstawit dla
Promost Consulting Sp. z 0.0. Sp.k. informacje z Krajowego Rejestru Karnego, wystawiong na
dzien 11 stycznia 2017 r. W zwigzku z tym zamawiajgcy na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy
P.z.p. wezwat wykonawce Promost do przedstawienia aktualnej na dzien ztozenia Informacji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy P.z.p. dla
Promost Consulting Sp. z o0.0. Sp.k. Zamawiajacy zakreslit termin na przediozenie
wymaganych dokumentow do dnia 27 lutego 2018 r. W zakreslonym terminie wykonawca
Promost za pismem z dnia 26 lutego 2018 r. (data wptywu 27 luty 2018 r.) przedtozyt informacje
z Krajowego Rejestru Karnego wystawiong 5 stycznia 2018 r. Z przedtozonego dokumentu

wynika, ze wykonawca nie podlegat wykluczeniu.

W zatgczniku nr 2 do oferty ,Wykaz oséb. Pracownicy techniczni lub stuzby techniczne
odpowiedzialni(-e) za kontrole jakosci” wykonawca Promost wskazat, ze dysponuje osobag

Pana Z. C. bezposrednio na podstawie umowy cywilnoprawne;.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku,
poz. 1579 ze zm.) poprzez dokonanie btednej oceny oferty wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Promost Consulting Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Rzeszowie oraz Promost Consulting Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Rzeszowie i przyznanie tym wykonawcom w ramach
kryteridow oceny ofert ,Doswiadczenie personelu Wykonawcy" 1 punktu w zakresie Gtéwnego

Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowe;.
W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria

odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci:
1) jakosé, w tym parametry techniczne, wtasciwoséci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osob, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 2, dostepnosc dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb

uzytkownikow;
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3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu

zaméwienia;
4) aspekty innowacyjne;
5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i dodwiadczenie osdb wyznaczonych do

realizacji zamowienia, jezeli mogg mie€ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin

dostawy, sposéb dostawy oraz czas dostawy lub okres realizaciji.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu ustanowit jedno z kryteriéw oceny ofert
w postaci dysponowania osobg Gidéwnego Inspektora Nadzoru z odpowiednim
doswiadczeniem i przyznat wykonawcy Promost 1 pkt za wykazanie, ze Pan H. K. peit
funkcje Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej na zadaniu: Budowa
autostrady A2 na odcinku: Rzeszow - Korczowa: na odcinku Jarostaw Wezet Wierzbna (bez
wezta) ,Radymno (z wezltem) wraz niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i
urzagdzeniami 67 do km 647+455,82" odcinek | Il dtugosci okoto 25,66 km" w okresie od

rozpoczecia robét do wykonania zadania.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie udowodnit, ze Pan H. K. petnit funkcje Inspektora

Nadzoru w catym wymaganym okresie.

Wykonawca Promost wykazat, Zze ustuga byta wykonywana w okresie od 09.2010 r. do
06.2014 r. I1zba przeprowadzita dowdd z dokumentéw zatgczonych przez zamawiajgcego do
odpowiedzi na odwofanie. Z przedtozonych dokumentéw nie wynika, iz Pan H. K. petnit
wymagang funkcje od rozpoczecia roboét do wykonania zadania, jak réwniez, ze byt to okres
od 09.2010 r. do 06.2014 roku. Z pisma Inzyniera Kontraktu z dnia 7 pazdziernika 2010 roku
wynika, ze rozpoczecie robot miato miejsce w dniu 8 pazdziernika 2010 roku. Zaréwno z tego
dokumentu, jak i z wyciggu z dziennika budowy nie wynika, ze ustuga byta wykonywana w
okresie do 06.2014 roku. Z kolei przedtozone swiadectwo przejecia robot wskazuje na

ukonczenie robdét w dniu 25 czerwca 2013 r.

Wskazujgc do powyzsze, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, iz
wykonawca Promost spetnia wymagane kryterium i niezasadnie przyznat mu 1 pkt w tym
zakresie. Dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci przyznania 1

pkt. we wskazanym kryterium.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a i art. 85 ust. 2 i 3 oraz art.

7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez: zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Promost pomimo,
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iz po uptywie terminu zwigzania ofertg tj. 28 lutego 2018 r. Promost nie zachowat ciggtosci
oferty, bowiem przedtuzyt termin zwigzania ofertg dopiero w dniu 7 marca 2018 r., co oznacza,
ze wskazana oferta przestata wigza¢ z uptywem dnia 28 lutego 2018 r., zas jej przedtuzenie
po kilkudniowej przerwie nalezy uznac¢ za nieskuteczne (lub jako ztozenie nowej oferty), co w
konsekwencji oznacza, ze oferta wykonawcy wygasta, zas wykonawca odmowit poprzez

milczenie wyrazenia zgody na przedtuzenie oferty.

W mys| art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy P.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli
wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. W mysl art. 85 ust. 2, wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajgcy moze tylko
raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie do wykonawcow
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu 0 oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz
60 dni.

Uzycie przez ustawodawce sformutowania ,nie wyrazit zgody” oznacza, ze dla
stwierdzenia, czy zaszia przestanka, o ktérej mowa w cytowanym przepisie, wymagana jest
aktywnosc ze strony wykonawcy, wyrazajgca sie w odmowie wyrazenia zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg. Odmowa wyrazenia zgody mozliwa jest jedynie w sytuacji, gdy
wykonawca zostat uprzednio wezwany do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Dyspozycja
tego przepisu nie obejmuje sytuacji, w ktérej wykonawca nie przedtuzyt terminu samodzielnie.
Bezczynnos¢ wykonawcy w tym zakresie nie jest réwnoznaczna jest odmowg wyrazenia

zgody.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz w rozpoznawanej sprawie nie zaszty
okolicznoséci, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy P.z.p., zatem zarzut naruszenia

tegoz przepisu przez zamawiajgcego nalezy uzna¢ za nieuzasadniony.

Przedmiotowa kwestia wielokrotnie byta przedmiotem rozpoznania Krajowej |zby
Odwotawczej. Analogiczny poglad zostat wyrazony — oprocz wyrokéw przytoczonych przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie — rowniez w wyroku z dnia 8 marca 2017 roku,
sygn. akt KIO 334/17, z dnia 16 maja 2017 roku, sygn. akt KIO 828/17 i in.

W tym miejscu warto przytoczy¢ tres¢ postanowienia Sgdu Okregowego w Rzeszowie,
z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI Ga 192/10), ktory dokonat w uzasadnieniu wykfadni tresci
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (czyli przepisu bedgcego
odpowiednikiem aktualnie obowigzujgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy P.z.p. przed wejsciem
w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 roku o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych

oraz niektorych innych ustaw — Dz. U. poz. 1020): "W ocenie Sgdu wykluczenie wykonawcy

17



nastepuje jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg, co oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacji
uprzedniego zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W
przypadku za$, kiedy nikt wykonawcy o taka zgode nie pytat, brak jest podstaw dla
stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody/nie zgodzit sie, na przedtuzenie okresu zwigzania oferta
Za powyzszym przemawia rowniez dokonana przez Sgd Okregowy wykfadnia systemowa, to
jest odczytanie tresci art. 24 ustep 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w Swietle art.
85 ustep 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Gdyby bowiem ustawodawca chciat, aby
podstawa wykluczenia skorelowana byta z petng treScig art. 85 ustep 2 ustawy Prawo
zamodwien publicznych, a wiec zardwno, co do samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi
na zwrécenie sie 0 wyrazenie zgody, to wéwczas w art. 24 ust. 2 pkt 2 zastosowatby z
pewnoscig inne okreslenie, niz nawigzujgce do wyrazenia zgody przez wykonawcow".
Analogiczne stanowisko prezentowaty SO w: wyroku Sadu w Warszawie z 19 czerwca 2015
r., XXl Ga 729/15, i z 16 lipca 2014 r XXIlIl Ga 924/14, postanowieniu SO w Rzeszowie z 16
lutego 2011r., VI Ga 192/10; wyroku SO w Poznaniu z 16 lutego 2012 r., X Ga 706/11, i wyroku
SO w Lublinie z 17 stycznia 2014 r., IX Ga 392/13 a takze w wyroku SO Tarnowie | Ca 495/13.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. przez
zaniechanie wykluczenia Promost pomimo, iz w terminie nie wykazat braku podstaw
wykluczenia poprzez nieprzediozenie w zakreSlonym przez zamawiajgcego terminie
prawidtowej informacji z Krajowego Rejestru Karnego. W ocenie Izby ztozenie informacji z

KRK aktualnej na dzien jej ztozenia odpowiada prawu.

W mysl art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczeh lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta

wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Stanowisko, iz uzupetniany dokument powinien by¢ aktualny na dzien jego faktycznego
ztozenia, ptynie z motywu 85 zdanie pierwsze dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z
28.03.2014, str. 65, ze zm.), gdzie europejski ustawodawca podkreslit, iz istotne jest, by
decyzje instytucji zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych informacjach, w szczegoélnosci

jesli chodzi o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, Ze wazne zmiany mogg zachodzi¢ dosc
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szybko, np. w przypadku trudnosci finansowych, ktére sprawiatyby, ze dany wykonawca staje
sie nieodpowiedni, lub, przeciwnie, z racji sptacenia w miedzyczasie zalegtych zobowigzan z
tytutu sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Posrednio wniosek taki mozna wysnuc¢ réwniez z
art. 26 ust. 2f in finito ustawy P.z.p., gdzie wprost wskazano, ze zamawiajgcy moze wezwaé
wykonawcow do ziozenia aktualnych dokumentow, jezeli zlozone uprzednio sg juz

nieaktualne.

Izba uznata za bezzasadny zarzut art. 89 ust. 1 pkt. 2 i art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p.
poprzez: zaniechanie odrzucenia oferty Promost jako sprzecznej ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia oraz pomimo braku potwierdzenia przez wykonawce w ramach
wyjadnien, ze spetnia wymogi okreslone przez zamawiajgcego w zakresie dostepnosci
Inzyniera Kontraktu na etapie realizacji zadania (pkt. 7.2 pdpkt. 3 lit. b s.i.w.z.), w sytuacji gdy
osoba wskazana przez ww. wykonawce jako Inzynier Kontraktu — Z. C. petni aktualnie funkcje
Inzyniera Kontraktu w ramach innej inwestycji na umowy cywilnoprawnej z 3 miesiecznym
okresem wypowiedzenia, co wyklucza jego udziat w przedmiotowej inwestycji na kazdym

etapie realizacji.

Izba uznata podniesiony zarzut za nieudowodniony. Odwotujgcy ZDI nie popart zarzutu
zadnymi dowodami, potwierdzajgcymi jego zasadno$¢. Izbie nie przedstawiono dokumentéw
ani innych dowoddéw, na podstawie ktorych mogtaby zweryfikowa¢ zasadnosé stanowiska

odwotujgcego ZDI.

Izba podkre$la, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p., strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzeh
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do

zamkniecia rozprawy.

W zwigzku z tym, Zze odwotujgcy ZDI nie wykazat Zadnej inicjatywy dowodowej w

zakresie podniesionego zarzutu, zarzut nalezato oddali¢.
Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Sygn. akt KIO 621/17

W dniu 3 kwietnia 2018 roku wykonawca TPF Sp. z 0.0. (dalej: odwotujgcy TPF) wnidst

odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

ztozonej przez wykonawcéw Promost

2. zaniechania ujawnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawcow: Promost i
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ZDI Sp. z o. o. i ZBM
Inwestor Zastepczy S.A. (dalej: ZDI) w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., pomimo iz informacje

zawarte w tych dokumentach nie spetniajg przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa;

3. zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
P.z.p., tj. zaniechania odrzucenia ofert Promost i ZDI, pomimo iz oferty te zawierajg razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a wykonawcy ci nie ztozyli odpowiednich
wyjasnien, zas zlozone wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferty nie zawierajg razgco niskiej

ceny;

4, niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. oceny wyjasnien ztozonych przez Promost i ZDI

w trybie art. 90 ustawy P.z.p.;

5. zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
P.z.p., j. zaniechania odrzucenia ofert Promost i ZDI, pomimo iz tre$¢ tych ofert nie odpowiada

tresci s.i.w.z.
Odwotujgcy TPF zarzucit zamawiajgcemu:

1. niezgodng z przepisami ustawy P.z.p. czynno$¢ zamawiajgcego, polegajgcg na

wyborze oferty Promost jako oferty najkorzystniejszej,

2. naruszenie art. 8 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien
ztozonych przez Promost i ZDI w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., pomimo iz informacje

zawarte w tych dokumentach nie spetniajg przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy poprzez
nieprawidtowg ocene ztozonych przez Konsorcjum Promost i Konsorcjum ZDI wyjasnien,
podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferty tych wykonawcéw zawierajg cene

razgco niska;
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4, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert Promost i ZDI, pomimo iz oferty te zawierajg razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zas wykonawcy Promost i ZDI nie ztozyli wyjasnien

spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy P.z.p.;

5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia ofert

Promost i ZDI, pomimo iz tre$¢ ofert nie odpowiada tresci s.i.w.z.;

6. naruszenie art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy P.z.p. poprzez ponowne zwrdcenie
sie do Promost i ZDI o zlozenie wyjasnien, podczas gdy pierwsze ztozone wyjasnienia nie
zawieraty odpowiedzi na wszystkie zadane przez zamawiajgcego pytania oraz byty

ogolnikowe;

7. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie postepowania w sposdb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (w zwigzku z

naruszeniem ww. przepisow ustawy).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy TPF wnidst o uwzglednienie odwofania i

nakazanie zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert,

2. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. Ponowng ocene ofert,

4, Udostepnienie wyjasnien ztozonych przez Promost i ZDI na podstawie art. 90 ustawy
P.z.p.,

5. odrzucenia ofert wykonawcow Promost i ZDI.

Odwotujacy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust
1 ustawy P.z.p. oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy P.z.p. Odwotujgcy jest wykonawcg w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy P.z.p. i ubiega sie o udzielenie zamowienia. W wyniku
bezprawnych czynnos$ci zamawiajgcego wskazanych powyzej odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zaméwienia. Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Ponadto w wyniku ww. naruszen przepisdw ustawy moze
dojs¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania, co takze narazitoby odwotujgcego na

poniesienie szkody.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego nieskutecznego zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, odwotujgcy podnidst,
ze nie udostepniono mu wyjasnien ztozonych przez Promost i ZDI w trybie art. 90 ustawy

P.z.p.. Odwotujgcemu udostepniono:

1. Pierwsze wezwanie do wyjasnien z dnia 09.09.2017r. wystosowane przez

zamawiajgcego do Konsorcjum Promost i Konsorcjum ZDl,

2. uzasadnienie zastrzezenia ztozonych przez Promost wyjasnieh z dat: 18.09.2017r. (3
strony), 09.01.2018r. (2 strony), 01.02.108r. (2 strony),

3. uzasadnienie zastrzezenia ztozonych przez ZDI wyjasnien (bez daty) -1 strona.

Odwotujgcy po zapoznaniu sie z przedmiotowymi uzasadnieniami stwierdzit, ze nie
wykazujg one ziszczenia sie wszystkich 3 przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem
przedmiotowe wyjasnienia nie mogly zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa. Odnoszac sie do konkretnych dokumentow:
Konsorcjum ZDI

Uzasadnienie obejmuje jedynie potowe strony, 5 zdah. Nie zawiera wykazania zadnej z 3
przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Konsorcjum ZDI ograniczyto sie do
zacytowania przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; wskazania,
ze informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i posiadajg
wartos¢ gospodarczg i organizacyjng, oswiadczenia, ze informacje majg charakter
gospodarczy i organizacyjny, dotyczg sposobu swiadczenia ustug, metod dziatania jak réwniez
struktury organizacyjnej i finansowej firmy, wskazania, ze ZDI Sp. z 0.0. podjeto niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnoéci, wskazania, ze informacje zostaty udostepnione
jedynie waskiemu gronu pracownikdw, zobowigzanych do zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie nie zawiera nawet minimalnych informacji czy dowodéw, ktére
mozna by uzna¢ za wykazanie zasadnos$ci uznania informacji zawartych w wyjasnieniach za
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu TPF udostepniono tylko 1 uzasadnienie, podczas
gdy ZDI skfadato wyjasnienia az 3-krotnie. Nalezy zatem wnioskowaé, ze 2 z 3 wyjasnien w
ogodle nie zawierajg uzasadnienia zastrzezenia jawnosci - a zatem nie mogty zostac skutecznie

zastrzezone.
Konsorcjum Promost

Odwotujgcy podnidst, ze udostepniono mu 3 uzasadnienia, dla kazdych ztozonych

wyjasnien. Sg one obszerniejsze od uzasadnienia ZDI, obejmujg 2 lub 3 strony. Jednak ta
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wieksza objetosc nie przektada sie na wykazanie tgcznego spetnienia sie przestanek definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy TPF podkreslit, Ze co do zasady wszystkie trzy
uzasadnienia zawierajg praktycznie te samg tres¢. Ponadto zdecydowang wiekszosc
uzasadnienia obejmujg jedynie obszerne cytaty z orzecznictwa czy tez przytoczenie
przepiséw. W pozostatej czesci uzasadnienia Konsorcjum Promost nie wykazat wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, nie wykazat, ze podjgt dziatania niezbedne do
zachowania informacji w poufnosci, np. poprzez zatgczenie kopii odpowiednich uméw o
poufnoéci czy tez kopii procedur obowigzujgcych w firmie. Wykonawca opiera sie wylgcznie
na argumentacji, iz poznanie stawek podmiotow wspodtpracujgcych czy tez specjalistow
spowoduje, iz konkurencyjne podmioty poznajg stosowang przez wykonawce praktyke
cenowg. Odwotujgcy TPF podkreslit, iz kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamoéwienia jest podmiotem profesjonalnym, dziatajgcym dtugo na rynku i posiada kazdy z
tych wykonawcéw baze personelu czy tez podmiotéw wspétpracujgcych, stad poznanie tych
stawek czy ofert podmiotdw wspodtpracujgcych nie spowoduje, jak podkresla Promost,
»podkupienia" tych podmiotéw czy tez ,réwnolegte korzystanie z ich ustug", co rzekomo

pozbawitoby przewagi konkurencyjnej Promost,

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia ofert Promost i ZDI z uwagi na razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, brak ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i obalajgcych domniemanie razgco niskiej ceny,
nieprawidtowg ocena przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien, odwotujgcy TPF wskazat,
ze zarzut ztozenia nieprawidtowych wyjasnieh oraz zarzut nieprawidtowej oceny tych
wyjasnien przez zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia ofert
Promost i ZDI moze zosta¢ oceniony dopiero po uzyskaniu przez odwotujgcego TPF dostepu
do wyjasnien. W zwigzku z powyzszym, zarzut ten podnoszony jest jedynie z ostroznosci
procesowej. Odwotujgcy TPF wskazat, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 - 3 i art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy P.z.p. powinien bra¢ swéj poczatek w wyjasnieniach (w tresci wyjasnien).
Odwotujgcy wnidst o nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu (jako przedwczesnego) w

przypadku, gdy Izba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1 uzasadnienia powyze;.

Odwotujgcy TPF podkreslit, Zze w przedmiotowym postepowaniu powstato
domniemanie prawne zaistnienia razgco niskiej ceny w ofertach ZDI i Promost. Wynika to

wprost z poréwnania cen ofert z szacunkowg wartoscig zamowienia.

W informacji z otwarcia ofert zamawiajgcy podat kwote 11.391.000,00 ztotych brutto,

jako kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

Ceny ofert przedstawiaty sie nastepujgco:
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Konsorcjum Promost 6 251 508,21 PLN, 54,88% budzetu
Konsorcjum ZDI 7 220 481,30 PLN, 63,38% budzetu
Konsorcjum TPF 8 836 113,42 PLN, 77,57% budzetu.

Odwotujgcy TPF stwierdzit, ze powstanie domniemania razgco niskiej ceny w ofertach
Promost i ZDI wynika z brzmienia art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.. Przepis
art. 90 ust. 1 konstytuuje obowigzek zamawiajgcego zwrocenia sie o ztozenie odpowiednich
wyjasdnien, zas przepis art. 90 ust. 3 wskazuje, ze zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia
oferty, jesli wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktérych ocena przez zamawiajgcego (ocena ma

obejmowac tez ztozone dowody) nie obala domniemania, ze oferta zawiera razgco niskg cene.

Zdaniem odwotujgcego TPF, wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Promost i
Konsorcjum ZDI nie pokazaty, na czym miataby polega¢ specyfika ofert tych wykonawcéw,
dajagca przewage konkurencyjng i mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny niz inne podmioty

wystepujace na rynku. | to ceny znaczgco nizszej od kolejnych ofert.

W ocenie odwotujgcego TPF, brak zlozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferty
Konsorcjum Promost i Konsorcjum ZDI nie zawierajg razgco niskiej ceny i obalajgcych

domniemanie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie mégt zapoznaé sie z trescig ztozonych przez Promost i
ZDI wyjasnien. Jednakze, opierajgc sie na doswiadczeniu odwotujgcego TPF w zakresie
sktadanych wyjasnien w innych postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego, mozna
przyjaé, ze wyjasnienia te nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikéw uzasadniajgcych
zaoferowanie tak niskiej ceny oferty. Zdaniem odwotujgcego TPF, wykonawcy Promost i ZDI
nie wskazali w swoich wyjasnieniach zadnych czynnikow, ktore nie istniejg w stosunku do
pozostatych wykonawcow, a ktére mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny, jakg
zaoferowali. Z kolei zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy ztozonych wyjasnien,
analizy tresci i ewentualnych dotgczonych dowodéw. Jest to zaniechanie zamawiajgcego,

ktére narusza przepisy ustawy P.z.p.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy TPF podkreslit, ze Promost i ZDI skfadali
wyjasnienia az 3-krotnie. co samo w sobie stanowi naruszenie przepiséw ustawy P.z.p.
Zamawiajgcy oceniajgc, czy dany wykonawca obalit domniemanie razgco niskiej ceny,
powinien oceniaC przede wszystkim pierwsze ztozone wyjasnienia i pomija¢ wszelkie nowe
okolicznosci, ktére pojawiajg sie w dalszych wyjasnieniach. O ile bowiem dopuszczalne jest

ponowne wzywanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p, to jedynie w

24



przypadku, gdy wezwanie to obejmuje okolicznosci nowe, o ktére zamawiajgcy uprzednio nie
pytat, a koniecznos¢ wyjasnienia ktorych pojawita sie dopiero po zapoznaniu sie z trescig

pierwszych wyjasnien.

Odwotujgcy TPF wskazat, ze w cenie oferty wykonawcow Promost i ZDI nie ujeli miedzy

innymi ponizej wskazanych czynnikéw cenotwdrczych, tj.:

1. kosztéw zwigzanych z zapewnieniem Srodkow transportu,

2. wszystkich kosztéw zatrudnienia personelu biurowego i pomochiczego na umowe o
prace,

3. Kosztéw wypetnienia zapiséw kryterium poza cenowych,

4, Kosztéw personelu w okresie realizacji robo6t oraz gwarancji,

5. Kosztow zapewnienia odpowiedniego sprzetu geodezyjnego.

W ocenie odwotujgcego TPF, dowodem na nieujecie powyzszych kosztow w cenie ofert
ww. wykonawcéw jest fakt, ze koszty te nie zostaly wskazane w przedmiotowych
wyjasnieniach. Sam brak ktéregokolwiek z ww. kosztow w wyjasnieniach wskazuje wprost, ze
cena ofert wykonawcow Promost czy ZDI jest ceng razgco niska, gdyz nie obejmuje wszystkich

kosztow, ktore nalezy ponies¢ w toku realizacji przedmiotu zamowienia.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy TPF dokonat szczegétowej

analizy kosztow dla wykonawcdéw Promost i TPF.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust 1i 3
ustawy, odwotujgcy TPF wskazat, ze zamawiajgcy wezwat Promost i ZDI do przedtozenia
zgodnie z wezwaniem w zakresie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 1a oraz 87 ust. 1
ustawy Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta zaréwno dla okresu projektowania, jak
réwniez okresu realizacji robét. Wykonawcy w ztozonych wyjasnieniach w odpowiedzi na
wezwanie winni przedstawi¢ przedmiotowy harmonogram, obrazujgc, w jaki sposdb bedzie

realizowat przedmiotowg ustuge i jakie srodki kadrowe zamierza w tym celu wykorzystac.

W opinii odwotujgcego TPF wykonawcy Ci w sposob niezgodny z s.i.w.z. rozplanowali
prace personelu oraz nie uwzglednili istotnych oraz kluczowych branz w wymaganych tego

jednostkach czasu.

Odwotujgcy podniést, iz w sktadzie personelu ww. wykonawcy nie uwzglednili nikogo

sposrod personelu ,Inni Eksperci" zgodnie z OPZ pkt. 2.1.2. w okresie projektowania.
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Zgodnie z Tomem Il IDW, Istotne dla stron postanowienia umowy, § 14 [Obowigzki
Konsultanta w zakresie weryfikacji i koordynacji prac projektowych] Wykonawca na etapie

projektowania zobowigzany jest do:

- §14 pkt. 1.1.2 ,weryfikacji i nadzorowania prawidtowosci zaprojektowania linii
rozgraniczajgce inwestycji, w kontekscie rozwigzanh dla obstugi przylegtego terenu, zajetosci
terenu oraz prawidtowos$ci podziatu nieruchomo$ci" - brak uwzglednienia Geodety w zakresie

geodezyjnej obstugi inwestycji wymienionego w OPZ 2,1.2:

- §14 pkt. 1.1.4 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania Projektu robét geologicznych
wraz z uzyskaniem Decyzji o zatwierdzeniu oraz wykonania w zaleznosci od potrzeb opinii
geotechnicznej, Dokumentacji badan podioza gruntowego, Dokumentacji geologiczno -
inzynierskiej i Projektu geotechnicznego” - brak uwzglednienia specjalisty ds. nadzoru

geotechnicznego oraz specjalisty ds. nadzoru geologicznego wymienionych w OPZ 2.1.2:

- §14 pkt. 1.1.5 ,weryfikacji i nadzorowania przeprowadzenia procedury sporzgdzania
raportu do ponownej oceny oddziatywania na srodowisko" - brak uwzglednienia specjalisty ds.

nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska wymienionego w OPZ 2.1.2:

- §14 pkt. 1.1.6 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania materiatbw niezbednych do
wystgpien o uzgodnienia formalno-prawne, w tym m.in. decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym,
uzgodnienia z gestorami sieci, zarzgdcami drég i sieci kolejowej, decyzje o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej" - brak uwzglednienia specjalistow kontaktow ze spotecznoscig
i promocji, uméw z podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami, wspétpracy z gestorami

sieci wymienionych w OPZ
2.1.2:

- §14 pkt. 1.1.8 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania Projektéw statej organizacji ruchu oraz
projektéw organizacji ruchu na czas prowadzenia Robdt i ich opiniowanie" - brak

uwzglednienia specjalisty ds, inzynierii ruchu wymienionego w OPZ 2.1.2:

Ponadto w OPZ pkt. 2.5.5 Zamawiajgcy dodatkowo okreslit szczegdétowe wymagania w
stosunku do specjalisty ds. kontaktéw ze spotecznosciag i promocji. Przedmiotowy specjalista
musi wykonywaé zadania wymielone w punktach 3.1 do 3.8 Formularza Cenowego (Dziatania

promocyjne), a wiec

3.1 Broszura Informacyjna, sztuk 1500
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3.2 Zdjecia naziemne i lotnicze w okresie od rozpoczecia realizacji Robét do wystawienia

ostatniego Swiadectwa Przejecia, miesiecy 34

3.3  Zdjecia naziemne i lotnicze w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia

do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci, ryczatt

3.4  Materiaty flmowe do emisji w Internecie w okresie od rozpoczecia realizacji Robot do

wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia, miesiecy 34

3.5 Materiaty filmowe do emisji w Internecie w okresie od wystawienia ostatniego

Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, ryczatt

3.6 Informacyjna strona internetowa kompleksowo (projekt, realizacja, utrzymanie) w
okresie od rozpoczecia realizacji umowy do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia,

miesiecy 49

3.7 Informacyjna strona internetowa - aktualizacja w okresie od wystawienia ostatniego

Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, ryczatt X

3.8 Wizyty studyjne w okresie od rozpoczecia realizacji Robot do wystawienia ostatniego

Swiadectwa Przejecia, sztuk 6

Wedtug wskazanych przez zamawiajgcego okresow, broszura informacyjna jest
wydawana ,nie wczesniej niz 6 miesiecy od daty przekazania Wykonawcom Placu Budowy "
(OPZ pkt. 2.5.1), a wiec w trakcie wykonywania dokumentacji projektowej, natomiast
informacyjna strona internetowa prowadzona jest przez okres 43 miesiecy, a wiec caty okres
ustugi tgcznie z okresem projektowania. Jednoznacznie obowigzki specjalisty w zakresie
projektowania przedstawia Zamawiajgcy rowniez w OPZ pkt. 2.5.5 ppkt. 3 ,, Wspétpraca z
lokalng spotecznoscig w zakresie udzielania aktualnej informacji o postepie prac projektowych
oraz robot, przyjetych rozwigzah projektowych Nie uwzglednienie przedmiotowego
specjalisty w okresie projektowania jednoznacznie obrazuje niezgodnosci oferty w/w

wykonawcow z SIWZ.

Odwotujgcy TPF stwierdzit, ze kolejnym nieuwzglednionym w okresie projektowania

jest specjalista ds. sprawozdawczosci.

Zgodnie z s.i.w.z. Tom Il, WU § 29 [Raporty i analizy] pkt.| ,Konsultant jest zobowigzany
w czasie realizacji ustugi w zakresie, formie i w terminach okreslonych w Zatgczniku nr 1 do

umowy sporzgdzic¢ oraz dostarczy¢ do Kierownika Projektu, Raporty oraz analizy z realizaciji
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projektu”. Zatgcznik 1 stanowi natomiast liste wymaganych opracowan wraz z ich terminami

wykonania:

»1. Raport otwarcia (nalezy sporzadzi¢ i przedtozy¢ Kierownikami Projektu w okresie dwdch

miesiecy do Daty rozpoczecia ustugi) (...)

3. Raporty miesieczne z postepu prac (sporzadzane w okresie prac projektowych i realizacji
robét; opatrzone podpisem inzyniera raporty bedg dostarczane do Kierownika projektu do 5-

tego dnia nastepnego miesigca kalendarzowego).

Odwotujgcy TPF podkreslit, Zze zamawiajgcy okreslit jasno, jakich raportéw wymaga, w
jakich terminach, przez co w personelu celowo umiescit stanowisko specjalisty ds.
sprawozdawczoscig jako osoby odpowiedzialnej za ich przegotowanie. Jest to praktykg

stosowana przez Zamawiajgcego od wielu lat we wszystkich postepowaniach.

Wedle powyzszego, odwotujgcy TPF podnidst, iz wykonawcy juz na etapie samego
projektowania nie uwzglednili az 8 - 10 wymaganych zapisami s.i.w.z. specjalistéw (w

zaleznosci od podziatu obowigzkow):

1. Geodeta w zakresie geodezyjnej obstugi inwestyc;ji

2. specjalista ds. nadzoru geotechnicznego

3. specjalista ds. nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska

4, specjalista ds. nadzoru geologicznego

5. specjalista ds. kontaktow ze spotecznoscig i promoc;i.

6. specjalista ds. umoéw z podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami,
7. specjalista ds. wspotpracy z gestorami sieci

8. specjalista ds. inzynierii ruchu

9. specjalista ds. kontaktéw ze spotecznoscig i promoc;ji

10. specjalista ds. sprawozdawczosci.

W ocenie odwotujgcego TPF, brak uwzglednienia ww. specjalistdw w cenie oferty, a
nastepnie brak wskazania ich w wyjasnieniach powoduje, ze oferty Promost i ZDI powinny

zostac odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.
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W odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 kwietnia 2018 roku zamawiajgcy oswiadczyt, ze:

1) uznaje odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zwigzku z art.
7 ust. 1 w zw. art. 11 ust. 4 ustawy P.z.p. tj. wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na
zaniechaniu ujawnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawcow Promost i ZDI w zakresie
razgco niskiej ceny, a to z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa,

2) wnosi 0 oddalenie odwofania w pozostaltym zakresie z uwagi na brak podstaw

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych zarzuty i zgdania odwotujgcego TPF.

Ponadto zamawiajgcy wniost o:

3) zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego w wysokosci 3.600 zt, wraz z
pozostatymi kosztami, w tym zwigzanymi z dojazdem na rozprawe w oparciu o stosowny

wykaz i dokumenty, ktére zostang przedstawione na rozprawie,

4. przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w ramach uzasadnienia

pisma, na okolicznosci w nim zakreslone.

W zakresie zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy podnibst, ze zarzuty odwotania majg charakter hipotetyczny, nie zas konkretny,
niepozwalajgcy w istocie na sformutowanie konkretnego zarzutu wzgledem okreslonego
dziatania zamawiajgcego, co czyni — w ocenie zamawiajgcego — niemozliwym jego

rozpoznanie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze sformutowanie przez odwotujgcego zarzutu naruszenia art.
8 ust. 1-3 w zwigzku z art. 7 ust. 1, w zw. art. 11 ust. 4 ustawy P.z.p., tj. wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu ujawnienia wyjasnien ziozonych przez
wykonawcow Promost i ZDI w zakresie razgco niskiej ceny, a to z uwagi na zastrzezenie w tej
mierze tajemnicy przedsiebiorstwa, nastgpito z przekroczeniem terminu, o ktérym mowa w art.
182 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wzywat podmioty te do ztozenia stosownych
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny po raz pierwszy juz pismami datowanymi na dzien 9
wrzesnia 2017 r. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwania wykonawcy zastrzegli dla
ztozonych wyjasnien tajemnice przedsigbiorstwa, sktadajgc w tym wzgledzie odpowiednie
wyjasnienia. Nastepnie, z uwagi na powstanie dalszych watpliwosci nieobjetych uprzednimi
zapytaniami zamawiajgcego, kierowat on do wykonawcéw dalsze pisma w tej mierze, nie
kwestionujgc na tym etapie w zaden sposob braku zasadnosci poczynionych dla ztozonych
wyjasnien zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa, co uznac¢ nalezy za uznanie wnioskéw w
wzgledzie przez zamawiajgcego za zasadne w swietle regulacji art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. To samo wskaza¢ nalezy w odniesieniu do dalszych
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czynnosci zamawiajgcego wzgledem kolejnych sktadanych wyjasnien, dla ktérych
konsekwentnie tajemnice przedsigbiorstwa zastrzegano. W odniesieniu tak do czynionych
zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i braku ich ujawnienia przez zamawiajgcego,
odwotujgcy TPF nie przedsiebrat zadnych krokéw prawnych, tj. nie ziozyt wtasciwego

odwotania do Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Z ostrozno$ci procesowej zamawiajgcy odniést sie do zarzutéw sformutowanych w

punktach ad. 3-4 odwotania i uznat je za bezpodstawne.

Odnoszgc sie do zarzutu ad 5 odwotania, w ktérego tresci odwotujgcy TPF wywodzi, ze
W jego ocenie i podtug jego opinii wykonawcy Promost i ZDI mieli nie uwzgledni¢ w ofercie od
8 do 10 wymaganych postanowieniami s.i.w.z. specjalistéw tj.: geodety w zakresie geodezyjnej
obstugi inwestycji, specjalisty ds. nadzoru geotechnicznego, specjalisty ds. nadzoru
przyrodniczego i ochrony srodowiska, specjalisty ds. nadzoru geologicznego, specjalisty ds.
kontaktéw ze spotecznoscig i promociji, specjalisty ds. uméw z podwykonawcami, dostawcami
i ustugodawcami, specjalisty ds. wspétpracy z gestorami sieci, specjalisty ds. inzynierii ruchu,
specjalisty ds. sprawozdawczosci, zamawiajgcy stwierdzit, ze specjalisci ci, co wynika z
przedstawionych wyjasnien oraz tresci ofert, zostali przez wykonawcéw Promost i ZDI
uwzglednieni przy ich przygotowaniu, tj. pozostajg one w tej mierze zgodne z okreslonymi

przez zamawiajgcego w S.i.w.z. warunkami realizacji przedmiotu zamdwienia.

W zakresie zarzutu ad. 6 — naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy stwierdzit, ze regulacja art. 90 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p., na ktérg powotuje sie
odwotujgcy TPF nie zawiera, jak zdaje sie odwotujgcy TPF implikowaé, ograniczenia
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy, w odniesieniu do ceny ofertowej ktérego,
zamawiajgcy powzigt watpliwosci, wytgcznie do jednorazowego zwrécenia sie o wyjasdnienia.
Zamawiajgcy podnidst, ze formutowane przez niego wnioski o wyjasnienia cen ofertowych nie
stanowity powtdérzen, a kazdorazowo stanowity wynik koniecznosci doprecyzowania i
wyjasnienia okoliczno$ci wyniktych wskutek ztozonych zgodnie z uprzednio sformutowanymi
wnioskami, wyjasnien. Zwazy¢ nalezy bowiem, ze prawidtowe ustalenie przez zamawiajgcego
czy okreslona cena ofertowa stanowi cene razgco niska, ma niezwykle istotne znaczenie nie
tylko uwzgledniajgc zasady prowadzenia postepowania, ale przede wszystkim z uwagi na
ocene mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia objetego postepowaniem, tj. zasadnego

i efektywnego dysponowania srodkami publicznymi.

W zakresie zarzutu ad. 7 odwotania— naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy stwierdzit, ze z uwagi na brak podstaw faktycznych jak i prawnych do

stwierdzenia naruszen przepisow prawa w zakresie objetym pozostatymi zarzutami odwotania,
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réwniez i niniejszy zarzut, jako wtasnie stanowigcy ich podsumowanie, uznaé¢ nalezy za

bezpodstawny, a jako taki, na niezastugujacy na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty 23 marca 2018 r. Odwotujgcy

TPF w dniu 28 marca 2018 roku zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie dokumentacji

Zamawiajgcy nie udostepnit odwotujgcemu TPF wyjasnien ztozonych przez Promost i
ZDI w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Odwotujgcemu TPF w dniu 30 marca 2018 roku

udostepniono:

1. Pierwsze wezwanie do wyjasnien z dnia 09.09.2017r. wystosowane przez

zamawiajgcego do Konsorcjum Promost i Konsorcjum ZDlI,

2. uzasadnienie zastrzezenia ztozonych przez Promost wyjasnien z dat: 18.09.2017r. (3
strony), 09.01.2018r. (2 strony), 01.02.2018r. (2 strony),

3. uzasadnienie zastrzezenia ztozonych przez ZDI wyjasnien (bez daty) -1 strona.

W dniu 10 kwietnia 2018 roku zamawiajgcy ujawnit pozostate dokumenty, o

udostepnienie ktérych wnosit odwotujgcy TPF.

W informacji z otwarcia ofert zamawiajgcy podat kwote 11.391.000,00 ztotych brutto,

jako kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia.
Ceny ofert przedstawiaty sie nastepujgco:
Konsorcjum Promost 6 251 508,21 PLN, (54,88% budzetu zamawiajgcego)
Konsorcjum ZDI 7 220 481,30 PLN, (63,38% budzetu zamawiajgcego)
Konsorcjum TPF 8 836 113,42 PLN, (77,57% budzetu zamawiajgcego)

Zamawiajgcy trzykrotnie zwracat sie do wykonawcow Promost i ZDI (9 wrzesnia 2017
roku, 2 (Promost) i 4 (ZDI) stycznia 2018 roku oraz 26 stycznia 2018 roku), o ztozenie
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Wykonawcy w wyznaczonych terminach ztozyli
wyjasnienia (Promost — 18 wrzesnia 2017, 09 stycznia 2018 r., 01 lutego 2018r., ZDI — 15
wrzesnia 2017 roku, 11 stycznia 2018 roku, 31 stycznia 2018 roku).
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Zgodnie z Tomem Il IDW, Istotne dla stron postanowienia umowy, § 14 [Obowigzki
Konsultanta w zakresie weryfikacji i koordynacji prac projektowych] Wykonawca na etapie

projektowania zobowigzany jest do:

- §14 pkt. 1.1.2 ,weryfikacji i nadzorowania prawidtowosci zaprojektowania linii
rozgraniczajgce inwestycji, w kontekscie rozwigzan dla obstugi przylegtego terenu, zajetosci

terenu oraz prawidtowosci podziatu nieruchomosci”

- §14 pkt. 1.1.4 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania Projektu robét geologicznych
wraz z uzyskaniem Decyzji o zatwierdzeniu oraz wykonania w zaleznosci od potrzeb opinii
geotechnicznej, Dokumentacji badan podioza gruntowego, Dokumentacji geologiczno -

inzynierskiej i Projektu geotechnicznego”

- §14 pkt. 1.1.5 ,weryfikacji i nadzorowania przeprowadzenia procedury sporzgdzania

raportu do ponownej oceny oddziatywania na srodowisko"

- §14 pkt. 1.1.6 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania materiatébw niezbednych do
wystgpien o uzgodnienia formalno-prawne, w tym m.in. decyzji o pozwoleniu wodno-prawnym,
uzgodnienia z gestorami sieci, zarzgdcami drég i sieci kolejowej, decyzje o zezwoleniu nha

realizacje inwestycji drogowej"

- §14 pkt. 1.1.8 ,weryfikacji i nadzorowania wykonania Projektow statej organizacji ruchu oraz

projektdw organizacji ruchu na czas prowadzenia Rob6t i ich opiniowanie"

Ponadto w OPZ pkt. 2.5.5 zamawiajgcy dodatkowo okreslit szczegdtowe wymagania w
stosunku do specjalisty ds. kontaktéw ze spotecznosciag i promocji. Przedmiotowy specjalista
musi wykonywaé zadania wymielone w punktach 3.1 do 3.8 Formularza Cenowego (Dziatania

promocyjne), a wiec
3.1 Broszura Informacyjna, sztuk 1500

3.2  Zdjecia naziemne i lotnicze w okresie od rozpoczecia realizacji Rob6t do wystawienia

ostatniego Swiadectwa Przejecia, miesiecy 34

3.3  Zdjecia naziemne i lotnicze w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia

do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci, ryczatt

3.4 Materiaty filmowe do emisji w Internecie w okresie od rozpoczecia realizacji Robét do

wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia, miesiecy 34
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3.5 Materiaty filmowe do emisji w Internecie w okresie od wystawienia ostatniego

Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, ryczatt

3.6 Informacyjna strona internetowa kompleksowo (projekt, realizacja, utrzymanie) w
okresie od rozpoczecia realizacji umowy do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia,

miesiecy 49

3.7 Informacyjna strona internetowa - aktualizacja w okresie od wystawienia ostatniego

Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, ryczatt X

3.8  Wizyty studyjne w okresie od rozpoczecia realizacji Robét do wystawienia ostatniego

Swiadectwa Przejecia, sztuk 6

Wedlug wskazanych przez zamawiajgcego okresow, broszura informacyjna jest
wydawana ,hie wczesniej niz 6 miesiecy od daty przekazania Wykonawcom Placu Budowy "
(OPZ pkt. 2.5.1), a wiec w trakcie wykonywania dokumentacji projektowej, natomiast
informacyjna strona internetowa prowadzona jest przez okres 43 miesiecy, a wiec caly okres
ustugi tgcznie z okresem projektowania. Jednoznacznie obowigzki specjalisty w zakresie
projektowania zamawiajgcy przedstawit réwniez w OPZ pkt. 2.5.5 ppkt. 3 ,, Wspoditpraca z
lokalng spotecznoscig w zakresie udzielania aktualnej informacji o postepie prac projektowych

oraz robot, przyjetych rozwigzan projektowych.”

Zgodnie z s.i.w.z. Tom II, WU § 29 [Raporty i analizy] pkt.l ,Konsultant jest zobowigzany
w czasie realizacji ustugi w zakresie, formie i w terminach okreslonych w Zatgczniku nr 1 do
umowy sporzadzi¢ oraz dostarczyé do Kierownika Projektu, Raporty oraz analizy z realizacji
projektu". Zatgcznik 1 stanowi natomiast liste wymaganych opracowan wraz z ich terminami

wykonania:

»1. Raport otwarcia (nalezy sporzgdzi¢ i przedtozy¢ Kierownikami Projektu w okresie dwoch

miesiecy do Daty rozpoczecia ustugi) (...)

3. Raporty miesieczne z postepu prac (sporzadzane w okresie prac projektowych i realizacji
robét; opatrzone podpisem inzyniera raporty bedg dostarczane do Kierownika projektu do 5-

tego dnia nastepnego miesigca kalendarzowego).

Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 9 wrzesnia 2017 roku wezwat wykonawcéw Promost i
ZDI do przedtozenia przyktadowego Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta (dalej:
HPPK) zaréwno dla okresu projektowania, jak réwniez okresu realizacji robot Wezwanie w tym
zakresie Zamawiajagcy uzasadnit: ,Zamawiajgcy w celu dokonania  weryfikacji

przeprowadzonej przez Wykonawce analizy i uwzgledniania w cenach ryczattowych
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odpowiedniej ilosci wszystkich ekspertow i specjalistéw tak, aby zapewni¢ sprawng i
terminowg realizacje umowy zawraca sie z prosbg o przedstawienie przykladowego
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) dla okresu projektowania (weryfikacja i
koordynacja prac projektowych), dla okresu realizacji robdt, dla okresu przeglgdow i
rozliczenia kontraktu (do wystawienia Swiadectwa Wykonania i Ostatecznego Swiadectwa

Ptatnosci).

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2017 roku wykonawca Promost udzielit odpowiedzi na
wezwanie z dnia 9 wrzesnia 2017 roku i zatgczyt HPPK. Z odpowiedzi i HPPK nie wynika, ze
wykonawca Promost uwzglednit planowane kosztow dla stanowisk takich jak: Inspektor
Nadzoru specjalnoéci architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej, Inspektor Nadzoru
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzenh telekomunikacyjnych, Asystent
Inspektora Nadzoru specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen:
telekomunikacyjnych, Specjalista ds. nadzoru geotechnicznego, nadzoru geologicznego w
zakresie posadowienia obiektow budowlanych, nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska,

inzynierii ruchu, umoéw z podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami.

Pismem z dnia 2 stycznia 2018 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce Promost do

udzielenia odpowiedzi na nastepujgce pytania:

~Wobec zapisow zawartych w SIWZ, Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o wskazanie,
jakie zatozenia przyjgt Wykonawca w zakresie mozliwosci skierowania do wykonywania
obowigzkow personelu wskazanego w pkt ,2.1.2 Inni Eksperci” OPZ w Okresie Projektowania,

Okresie Przegladow, Rozliczenia Kontraktu oraz wynagrodzenia personelu w tym zakresie?

W zat. Nr 14 wykonawca wskazuje stanowisko Inzyniera Rezydenta, Inspektora
Kolejowego, niewskazanych przez Zamawiajgcego do realizacji w przedmiotowym kontrakcie
w tomie Il SIWZ — OPZ, natomiast brak jest wskazania przez Wykonawce planowanych
kosztéw dla stanowisk takich jak: Inspektor Nadzoru specjalnosci architektonicznej,
konstrukcyjno-budowlanej, Inspektor Nadzoru specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, Asystent Inspektora Nadzoru specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen: telekomunikacyjnych, Specjalista ds.
nadzoru geotechnicznego, nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektéw
budowlanych, nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska, inzynierii ruchu, umow z
podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami. Prosimy o wyjasnienie wskazanych

rozbieznosci”.

W odpowiedzi z dnia 9 stycznia 2018 roku wykonawca Promost stwierdzit, ze omytkowo

dodat pozycje Inzyniera Rezydenta oraz Inspektora Kolejowego, natomiast zaplanowat koszty
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dla inspektora nadzoru specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, inspektora nadzoru
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych,
specjalista ds. nadzoru geotechnicznego, specjalista ds. nadzoru przyrodniczego i ochrony
Srodowiska, specjalista ds. inzynierii ruchu. W przypadku specjalisty ds. umoéow z
podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami, wykonawca zatozyt, Zze jedna osoba bedzie
sprawowata te dwie funkcje. Ponadto obowigzki inspektora nadzoru specjalnosci
architektonicznej bedzie petnit inspektor nadzoru specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,
poniewaz — zdaniem wykonawcy — ich zakresy obowigzkow nie bedg ze sobg kolidowaty i

mogg by¢ sprawowane przez jedng osobe posiadajgca stosowne uprawnienia zawodowe.

Wykonawca odnosnie zatozeh w zakresie mozliwosci skierowania do wykonywania
obowigzkow personelu wskazanego w pkt. ,2.1.2. Inni Eksperci” OPZ w Okresie
projektowania, Okresie Przeglagdow, Rozliczenia Kontraktu oraz wynagrodzenia tego
personelu w tym zakresie odpowiedziat, ze zaplanowat rezerwe finansowa na etapie

projektowania i na etapie przegladow i rozliczenia kontraktu.

Wobec powyzszego, zamawiajgcy pismem z dnia 26 stycznia 2018 roku zwrdécit sie do
wykonawcy Promost o wyjasnienia, czy w okresie projektowania uwzglednit wynagrodzenie
geodety, osoby petnigcej funkcje nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektéw
budowlanych oraz nadzoru geotechnicznego, nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska,
specjalisty ds. wspodtpracy i uméw z gestorami sieci oraz prawnika, specjalisty ds. inzynierii

ruchu.

Zamawiajgcy stwierdzit, iz ww. osoby nie zostaty uwzglednione w zatgczniku nr 14 —
Planowane Koszty Realizacji Ustugi dla okresu projektowania. Zamawiajgcy spytat, czy
wynagrodzenie dla tych osob jest uwzglednione w kosztach rezerwy czy tez w innych

kosztach?

Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonawca Promost w zatgczniku Nr 14 — Planowane Koszty
Realizacji Ustugi, w okresie realizacji robét nie wskazat nastepujgcych funkcji: asystenta
inspektora nadzoru specjalnosci architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej, asystenta
inspektora nadzoru specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen:
telekomunikacyjnych, elektrycznych i energetycznych. Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie

tego braku.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze wykonawca Promost w pismie z dnia 9 stycznia 2018 roku
stwierdzit, ze omytkowo podat pozycje Inzyniera Rezydenta oraz Inspektora Kolejowego. Mimo
to stanowiska te nadal figurujg w skorygowanym zatgczniku 14 — Planowane koszty realizaciji

ustugi. Zamawiajgcy poprosit 0 wyjasnienie tej kwestii.
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Pismem z dnia 1 lutego 2018 roku wykonawca Promost oswiadczyt, ze podtrzymuje
swoje wyjasnienia ztozone w dniu 9 stycznia 2018 roku. Wskazat, ze zaplanowat w swoim
preliminarzu kosztéw rezerwe finansowg w wysokosci ok. 280 000,00 zt na etapie
projektowania i ok. 62 000,00 zt na etapie przegladow i rozliczenia kontraktu, jak réwniez ok.
500 000,00 zt na etapie realizacji robdt, ktora w razie potrzeby bedzie wykorzystania miedzy
innymi na skierowanie do pracy personelu wskazanego w pkt. 2.1.2. W przypadku
koniecznosci wykonania pracy przez danego eksperta zostanie on skierowany do

wykonywania zadan w ww. okresach.

Wykonawca Promost stwierdzit rowniez, ze bedac firmg zajmujgca sie projektowaniem
posiada w swoich zasobach specjalistbw w zakresie ochrony s$rodowiska, geotechniki,
inzynierii ruchu. Wspétpracuije tez na state z firmami geodezyjnymi i geologicznymi. W zwigzku
z tym zakres czynnosci zwigzanych z weryfikacjg dokumentacji projektowej pod wzgledem
ochrony $rodowiska, geologii, geodezji, inzynierii ruchu zostanie przeprowadzony sprawnie i
pozwoli zminimalizowa¢ koszty nadzoru (czas pracy pracownikdw zwigzany z weryfikacjg
wymaganych opracowan) oraz czas potrzebny na ich weryfikacje. Dodatkowo w miare potrzeb
wykonawca skieruje do pracy specjaliste ds. uméw z gestorami sieci, jak rowniez prawnika.
Eksperci ci sg rowniez pracownikami Promost Consulting, co pozwala w znacznym stopniu

zminimalizowac¢ koszty poprzez odpowiednig optymalizacje czasu pracy.

Wykonawca Promost stwierdzit, iz tego typu kosztéw nie da sie w sposéb jednoznaczny
zweryfikowa¢ i poddaé analizie, poza kosztami minimalnego wynagrodzenia za prace.
Zatozenie takie jest bowiem wynikiem faktu, iz przy kosztach osobowych praca lub ustuga jest
warta tyle, na ile wycenia jg osoba je $wiadczgca. Stad tez biorgc pod uwage potrzebe
zaangazowania innych ekspertow w realizacje zamowienia i trudny do przewidzenia naktad

czasu pracy, wykonawca uwzglednit ich wynagrodzenie w rezerwie.

Pismem z dnia 15 wrze$nia 2017 roku wykonawca ZDI udzielit odpowiedzi na wezwanie
z dnia 9 wrzesnia 2017 roku i zatgczyt HPPK. Z HPPK nie wynika, ze wykonawca przewidziat
wynagrodzenie ekspertow wskazanych w pkt. 2.1.2 Inni Eksperci” OPZ w wymaganych

okresach.

Wykonawca ZDI stwierdzit, iz przewidziat wszystkie wymagane specjalizacje z zakresu

wskazanym w pkt. 2.1.2. ,Inni eksperci” OPZ.

Pismem z dnia 4 stycznia 2018 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce ZDI do udzielenia

odpowiedzi miedzy innymi na nastepujgce pytania:
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~Wobec zapiséw zawartych w SIWZ, Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o wskazanie,
jakie zatozenia przyjat Wykonawca w zakresie mozliwosci skierowania do wykonywania
obowigzkow personelu wskazanego w pkt ,,2.1.2 Inni Eksperci” OPZ w Okresie Projektowania,

Okresie Przeglagdow, Rozliczenia Kontraktu oraz wynagrodzenia personelu w tym zakresie?

Zat. Nr 4, ktéry to w odniesieniu do finansowego przyktadowego HPPK oraz formularza
ofertowego jest niejednoznaczny i nie koresponduje z warto$ciami tam wskazanymi. Prosimy

0 wyjasnienie powyzszej rozbieznosci”

W odpowiedzi z dnia 11 stycznia 2018 roku wykonawca ZDI stwierdzit, ze okreslit swoje
zatozenia w przyktadowym HPPK oraz zatozyt wynagrodzenie innych ekspertow wraz z
rezerwg, W rozbiciu ceny Kkontraktowej w podziale na miesigce realizacji ustugi z

uwzglednieniem elementow sktadowych.

Wyijasnit, iz rozbieznos¢ HPPK i formularza ofertowego moze dotyczy¢ odmiennej
kwalifikowalnosci poszczegolnych czesci sktadowych obu zatgcznikéw (inna forma
przyporzgdkowania kosztéw zwigzanych z ryzykami wykonawcy, kosztami ogolnymi itp.).
Dlatego tez w celu rozwiania watpliwosci zamawiajgcego, wykonawca przedkfada rozbicie
ceny kontraktowej w podziale na miesigce realizacji ustugi, z uwzglednieniem elementéw
sktadowych, tj. koszty poszczegdlnego personelu konsultanta, z uwzglednieniem zatrudnienia

deklarowanych 6 oséb na umowe o prace.

Pismem z dnia 26 stycznia 2018 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce ZDI do ztozenia
wyjadnien w zakresie wynagrodzenia osdb wykonujgcych w okresie projektowania funkcje
nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektow budowlanych oraz nadzoru
technicznego oraz specjalisty ds. inzynierii ruchu. Poprosit takze o informacje, czy wykonawca
w okresie projektowania uwzglednit w cenie oferty wynagrodzenie ww. specjalistow (innych
ekspertow) oraz o wskazanie pozycji w planowanych kosztach, w ktorej wykonawca uwzglednit
wynagrodzenie dla tych osdb, poniewaz ww. osoby nie zostaty uwzglednione w zatgczniku nr
14 — Planowane Koszty Realizacji ustugi dla okresu projektowania. Zamawiajgcy spytat, czy
wynagrodzenie dla tych oséb jest uwzglednione w kosztach rezerwy czy tez w innych
kosztach.

Ponadto zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca ZDI w zatgczniku nr 14 — Planowane

Koszty Realizacji Ustugi w okresie realizacji robot nie wskazat nastepujgcych funkciji:

- asystenta inspektora nadzoru specjalnosci: architektonicznej, konstrukcyjno-

budowlanej,
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- asystenta inspektora nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej i mostowej,

- asystenta inspektora nadzoru specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji i

urzgdzen: telekomunikacyjnych, elektrycznych i elektroenergetycznych.
Zamawiajgcy poprosit o wyjasnienie powyzszego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie z pozycjami 2.1.18 (okres projektowania), 2.2.25
(okres realizacji robét), 2.3.25 (okres przegladow i rozliczenia kontraktu), wykonawca wskazat,
ze przewidziat rezerwe dla dodatkowych asystentéw. Poprosit o wskazanie, jakich asystentow

i w jakich okresach wykonawca przewidziat w ramach wskazanych w ww. pozycjach kwot.

Pismem z dnia 31 stycznia 2018 roku wykonawca ZDI wyjasnit, iz w okresie
projektowania uwzglednit w cenie oferty wynagrodzenie oséb petnigcych funkcje nw.

specjalistow:

- nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektéw budowlanych oraz nadzoru

geotechnicznego,
- specjalisty ds. inzynierii ruchu.

Wykonawca ZDI wskazat, ze wynagrodzenie innych ekspertéw (w okresie
projektowania) zostato uwzglednione w pozycji ryzyka zwigzane z Kkoniecznoscig
oddelegowania personelu w wiekszym zakresie (pozycja 2.1.18, 2.1.20 — zatgcznik nr 4 —
Rozbicie ceny kontraktowej w podziale na miesigce realizacji ustugi z uwzglednieniem

elementéw sktadowych).

Wykonawca stwierdzit, ze zgodnie z pkt 2.1.2 OPZ, tj. Celem zapewnienia nalezytego
wykonania ustug w sytuacji, gdy zajdzie potrzeba zatozyt, iz Asystent Inspektora Nadzoru
specjalnosci architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej; Asystent Inspektor Nadzoru
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen: telekomunikacyjnych,
cieplnych wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, elektrycznych i
elektroenergetycznych beda skierowani do wykonywania ustugi w sytuacji, gdy zajdzie taka

potrzeba, tj. w okresach, w ktérych moze nastgpi¢ kumulacja rob6t danej branzy.

W ramach kwot okreslonych w poz. 2.1.18, jak réwniez 2.1.20 (okres projektowania)
wykonawca wskazat wynagrodzenie innych ekspertéw, w tym m.in. nadzoru geologicznego w
zakresie posadowienia obiektow budowlanych oraz nadzoru geotechnicznego, specjalisty ds.

inzynierii ruchu, archeologa, itp. celem zapewnienia nalezytego wykonywania ustugi.
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W ramach kwot z pozycji 2.2.25, 2.2.28, 2.3.25, 2.3.28 (okres realizacji, okres
przegladdw i rozliczenia kontraktu) wykonawca uwzglednit koszty zwigzane z m.in. petnieniem
funkcji Asystenta Inspektora Nadzoru specjalnosci architektonicznej, konstrukcyjno-
budowlanej, Asystenta Inspektora Nadzoru specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen: telekomunikacyjnych, cieplnych, elektrycznych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych, elektrycznych i elektroenergetycznych. W wyzej
wymienionych pozycjach zostaty przewidziane rowniez inne ryzyka, np. zwigzane z
koniecznoscig wydtuzenia zatozonego czasokresu petnienia obstugi przez danego

eksperta/asystenta ryzyka spoteczne.

Natomiast zatozenia odnosnie kosztow asystentéw: inspektora nadzoru w branzy
drogowej i mostowej okreslone zostaty odpowiednio w pozycjach 2.2.23, 2.2.24 (okres
realizacji) 2.3.23, 2.3.24 (okres przeglgddw i rozliczenia kontraktu) zatgcznik nr 4 Rozbicie
ceny kontraktowej w podziale na miesigce relacji ustugi z uwzglednieniem elementéw

sktadowych.

Zamawiajgcy pismem datowanym na dzien 23 marca 2018 r. poinformowat wykonawcéw
o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta ztozona przez wykonawce Promost z uwagi na uzyskanie najwyzszej liczby
punktéw (90,00 pkt.).

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 kwietnia 2018 roku zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
uznaje odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 w zw.
art. 11 ust. 4 ustawy P.z.p. tj. wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na zaniechaniu
ujawnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawcow Promost i ZDI w zakresie razgco niskiej
ceny z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednoczesnie zamawiajacy nie

uniewaznit czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nalezato uwzgledni¢ w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w
zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow wspaolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Promost Consulting Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Rzeszowie, Promost Consulting
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Rzeszowie oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ZD| Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Zamosciu, ZBM Inwestor Zastepczy Spoétka Akcyjna w Warszawie.
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W zwigzku z o$wiadczeniem zamawiajgcego o uznaniu zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-
3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy P.z.p. i ujawnieniem wyjasnien
ztozonych przez wykonawcéw Promost i ZDI w zakresie razgco niskiej ceny, odwotfanie w

zakresie tych zarzutéw podlega umorzeniu.
W pozostatym zakresie odwotanie podlega oddaleniu.

Odnoszgc sie do zarzutu, ktéry zostat przez Izbe uwzgledniony, lzba stwierdzita, ze
wykonawca Promost nie uwzglednit w wycenie zamowienia wynagrodzenia geodety w
zakresie geodezyjnej obstugi inwestycji, specjalisty ds. nadzoru geotechnicznego, specjalisty
ds. nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska, specjalisty ds. nadzoru geologicznego,
specjalisty ds. wspotpracy z gestorami sieci oraz specjalisty ds. inzynierii ruchu, natomiast
wykonawca ZDI - specjalisty ds. nadzoru geotechnicznego, specjalisty ds. nadzoru
geologicznego oraz specjalisty ds. inzynierii ruchu. W ocenie Izby swiadczy to o niezgodnosci
oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienie, co oznacza, ze oferta podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Obowigzek ujecia w ofercie, a nastepnie w sktadanych wyjasnieniach, na etapie

projektowania specjalistow wynikat z nastepujacych zapisow Istotnych Postanowienh Umowy:
1. Geodeta - 5 14 ust. 1 pkt 2 Istotnych Postanowienn Umowy,

2. Specjalista nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektéw

budowlanych - 5 14 ust. 1 pkt 4 Istotnych Postanowienn Umowy,

3. Specjalista nadzoru geotechnicznego - 5 14 ust. 1 pkt 4 Istotnych Postanowien
Umowy,
4, Specjalista nadzoru przyrodniczego i ochrony srodowiska - 5 14 ust. 1 pkt 5

Istotnych Postanowierh Umowy,

5. Specjalista ds. wspétpracy i umow z gestorami sieci - $ 14 ust. 1 pkt 6 Istotnych

Postanowienn Umowy,
6. Prawnik - 5 14 ust. 1 pkt 6 Istotnych Postanowien Umowy,
7. Specjalista ds. inzynierii ruchu - 5 14 ust. 1 pkt 6 Istotnych Postanowienn Umowy.

Powyzsze wynika rowniez z wezwan zamawiajgcego do wykonawcéw Promost oraz ZDI
z dnia 26 stycznia 2018 roku, w ktérych zamawiajgcy wskazuje ww. podstawe wynikajgcg z

s.i.w.z. dla obowigzku ujecia ww. specjalistow w ofercie, a nastepnie w wyjasnieniach.
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Brak wskazania ww. specjalistow w HPPK dotgczonego do pierwszych ztozonych
wyjasnien stanowi o sprzecznosci pomiedzy ofertg a s.i.w.z.. Zamawiajgcy bowiem wyraznie
w | wezwaniu wymagat przedstawienia HPPK dla ,wszystkich ekspertow i specjalistow".
PdozZniejsze zmiany w tym zakresie HPPK byto rownoznaczne ze zmiang tresci uprzednio

ztozonych wyjasnien.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc treéci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczyé
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.iw.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢é moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania s.i.w.z.
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Ogodlnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej lzby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wigzgca
dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70' § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty, zgodnie z
ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac¢ zgodnie z postanowieniami
ogtoszenia, a takze warunkdéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze — obok ogtoszenia —
zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia (umowy), jak
i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki przetargu w
rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig prawng powodujgcg powstanie
zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co
do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych
w si.w.z. ZaznaczyC przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia
konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposo6b
precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich
literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem

sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
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Wskazujgc na powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz wymog uwzglednienia wskazanych
specjalistow wynikat wprost ze wskazanych wyzej Istotnych Postanowiet Umowy. Tym samym
zamawiajgcy winien byt je stosowa¢ wobec wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu. Analiza treSci wezwan, jakie zamawiajgcy wystosowywat do wykonawcow
Promost i ZDI wskazuje, ze wykonawcy Ci nie uwzglednili opisanych wymogdéw w wycenie
zamowienia. Dopiero uporczywe dopytywanie przez zamawiajacego w kolejnych wezwaniach
o fakt i miejsce uwzglednienia specjalistow spowodowato, ze wykonawcy oswiadczyli, ze
uwzglednili wymaganych specjalistéw i wskazali miejsca, z ktéorych ma to wynikac.
Oswiadczenia te pozostajg w sprzecznosci ze ztozonymi przez nich HPPK i stanowig
nieuprawniong zmiane jego zatozehn. Tym samym lzba uznata zarzut za uzasadniony i

nakazata zamawiajgcemu odrzucenie ofert wykonawcéw Promost i ZDI.
Izba oddalita zarzuty wskazane w pkt 3, 4 i 6 odwotania, tj.:

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez
nieprawidiowg ocene ztozonych przez Konsorcjum Promost i Konsorcjum ZDI wyjasnien,
podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferty tych wykonawcéw zawierajg cene

razgco niska;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert Promost i ZDI, pomimo iz oferty te zawierajg razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas wykonawcy Promost i ZDI nie ztozyli wyjasnien
spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy P.z.p.;

6. naruszenie art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy P.z.p. poprzez ponowne zwrdcenie
sie do Promost i ZDI o zlozenie wyjasnien, podczas gdy pierwsze ztozone wyjasnienia nie
zawieraty odpowiedzi na wszystkie zadane przez zamawiajgcego pytania oraz byty
ogolnikowe.

Izba stwierdzita, ze ewentualne naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
przepisdw, wobec uwzglednienia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p. i nakazania zamawiajgcemu odrzucenia ofert wykonawcéw Promost i ZDI, pozostajg
bez wptywu na wynik postepowania, dlatego tez oddalita podniesione zarzuty na podstawie

art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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