Sygn. akt: KIO 1592/14

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2014 r. przez wykonawce WS Atkins — Polska
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad reprezentowang przez: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia INKO
Consulting Sp. z o.0. z siedzibg w Pszczynie, ul. Dworcowa 18/6, 43-200 Pszczyna
(lider konsorcjum) i EUROCONSULT S.A. z siedzibg w Hiszpanii, AVDA CORTAO 17,
28700 SAN SEBASTIAN DE LOS REYES, MADRID (partner konsorcjum) zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1592/14 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce WS Atkins — Polska Sp. z 0.0. z siedzibag
Warszawie, ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WS Atkins — Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Bonifraterska
17, 00-203 Warszawa tytutem wpisu od odwotania



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

Przewodniczacy: .........cceeenene.



Sygn. akt: KIO 1592/14
Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad reprezentowany
przez: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, zwang dalej
,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Zarzgdzanie
Kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S-7 na terenie miasta Krakowa (tzw. trasy
nowohuckiej) odcinek od wezta drogowego ,Rybitwy” (Christo Botewa) do wezta drogowego
slgofomska” wraz z przeprawg mostowag przez rzeke Wiste oraz petnienie nadzoru nad
realizacjg rob6t budowlanych”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 marca 2014 r., nr 2014/S 052-087049.

W dniu 25 lipca 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce WS Atkins — Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
,=odwotujgcym”, o wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie i EUROCONSULT S.A. z
siedzibg w Hiszpanii, zwanych dalej ,konsorcjum INKO”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 4 sierpnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 4 sierpnia 2014
r.) od czynno$ci zamawiajgcego, polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum INKO

2. zaniechaniu wykluczenia konsorcjum INKO

3. zaniechaniu wezwania konsorcjum INKO do uzupetnienia oferty w zakresie
formularza 3.3. Potencjat Kadrowy - Osoby Zdolne Do Wykonania Zamowienia Ip. 4B
Inspektor Nadzoru Budowlanego

4. przyznaniu ofercie konsorcjum INKO zbyt duzej ilosci punktéw w kryterium Metodyka,
co skutkowato btednym uznaniem tej oferty za oferte najkorzystniejszg

5. dokonaniu wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty konsorcjum INKO

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum INKO i dokonanie
jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej pomimo, ze oferta ta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w z w. z art. 15 ust. 1

pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
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poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum INKO i dokonanie
jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej pomimo, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich swiadczenia

3. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum INKO i dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty
najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce
wptyw na wynik prowadzonego postepowania, tj. nieprawdziwg informacje odnosnie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonywania zaméwienia w zakresie formularza
3.3. Potencjat Kadrowy - Osoby Zdolne Do Wykonania Zamowienia Ip. 4B Inspektor
Nadzoru Budowlanego

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferty konsorcjum
INKO, podczas gdy w rzeczywistosci oferta ta powinna uzyska¢ mniej punktéw w
kryterium Metodyka, a tym samym nie jest to oferta najkorzystniejsza

5. ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw: naruszenie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum INKO do uzupetnienia
oferty, 1j. ztozenia formularza 3.3. Potencjat Kadrowy - Osoby Zdolne Do Wykonania
Zamowienia Ip. 4B Inspektor Nadzoru Budowlanego wskazujacego osobe spetniajgca
wymagania SIWZ w tym zakresie.
Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci powtérnego badania ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej

3. nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty konsorcjum INKO

4. ewentualnie w razie nieuwzglednienia wniosku nr 3 o nakazanie zamawiajgcemu
wykluczenia konsorcjum INKO

5. ewentualnie w razie nieuwzglednienia wniosku nr 3 i nr 4 o nakazanie
zamawiajgcemu wezwania konsorcjum INKO do uzupetnienia oferty tj. ztozenia
formularza 3.3. Potencjat Kadrowy - Osoby Zdolne Do Wykonania Zamoéwienia Ip. 4B
Inspektor Nadzoru Budowlanego wskazujgcego osobe spetniajagcg wymagania SIWZ
w tym zakresie

6. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania przed
Krajowg Izbg Odwotawcza, w tym kosztéw zastepstwa, wedtug norm przepisanych.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz:
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w

zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy w punkcie 10. 2 SIWZ
,LOpis sposobu obliczenia ceny oferty” jednoznacznie wskazat w jaki sposéb skonstruowane
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majg by¢ ceny jednostkowe zawarte w ofercie. Tym samym podkreslit, ze znaczenie dla
niego ma nie tylko cena catkowita oferty, lecz takze jej elementy sktadowe. Nadto dodat, iz
na wynikajacy juz z samego SIWZ fakt, ze zamawiajgcy podda badaniu nie tylko cene
catkowita, ale takze ceny jednostkowe oferty, zamawiajagcy zwrocit takze uwage w
odpowiedzi na pytania wykonawcéw (pytania i odpowiedz nr 35, 36, 37, 38 oraz 41). Z tresci
SIWZ oraz odpowiedzi na ww. pytania wynika, ze zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania
realnych rynkowo cen jednostkowych, ktére nastepnie podda badaniu takze z punktu
widzenia ich ewentualnego razgco niskiego charakteru. Wobec tego w petni uzasadnione
jest przeprowadzenie analizy wysokosci wskazanych w ofercie konsorcjum INKO cen
jednostkowych w kontekscie art. 89 ust. 4 ustawy Pzp. Zgodnie z formularzem cenowym
konsorcjum INKO wskazat oferowane ceny jednostkowe w odniesieniu do ,innych
ekspertow”, przy czym czes$¢ z tych cen juz ,na pierwszy rzut oka” budzi daleko idace
watpliwosci co do ich rynkowego charakteru. Kwota kazdego z wykonawcéw (zaktadajac, ze
sposob jej kalkulacji jest zgodny z SIWZ) obejmuje przy tym wszystkie koszty towarzyszace i
stanowi catkowity koszt wykonania danej pozyciji.

Reasumujgc wskazat, iz zaproponowane przez konsorcjum INKO ceny jednostkowe
sg razgco niskie. Wniosek o razgco niskim charakterze cen jednostkowych zaoferowanych
przez konsorcjum INKO zdaje sie by¢ tym bardziej trafny po ich poréwnaniu z przecigtnymi
rynkowymi wynagrodzeniami specjalistdw w dziedzinach okreslonych przez zamawiajacego
w formularzy cenowym.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, iz zaréwno doswiadczenie zyciowe, jak i
przedstawione w czesci drugiej uzasadnienia dowody wskazujg na to, ze ceny zaoferowane
przez konsorcjum INKO sg na zdecydowanie nizszym niz rynkowy poziomie. Konsorcjum
INKO, sktadajgc oferte, zobowigzato sie wiec do sprzedazy ustug ponizej kosztow ich
swiadczenia, tym samym utrudniajgc innym wykonawcom dostep do zaméwienia. Gtéwnym
poszkodowanym w tym zakresie jest sam dowotujgcy, ktéry oferujgc ceny rynkowe
pozbawiony byt mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, iz konsorcjum INKO do petnienia funkcji Inspektor Nadzoru
Budowlanego (zgodnie z formularzem 3.3. Potencjat Kadrowy - Osoby Zdolne do Wykonania
Zaméwienia Ip. 4B) wskazato pana L.......... M. Zgodnie z oswiadczeniem
konsorcjum pan L.......... M. nadzorowat budowe dwoch obiektéw mostowych: W5
oraz WS10 na budowie poétnocno - wschodniej obwodnicy Bielska Biatej. Tymczasem z
informacji posiadanych przez odwotujgcego wynika, iz wskazana przez konsorcjum INKO
osoba nie sprawowata nadzoru nad obiektem mostowym WS10. Nadz6r nad budowg tego
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obiektu sprawowat odwotujgcy, ktéry zatrudniat w tamtym czasie pana L........ M.
Budowa tego obiekiu realizowana byta w okresie od stycznia 2009 roku do pazdziernika
2012 roku, niemniej jednak pan L.......... M.......... zostat w dniu 12 marca 2009 roku
odsuniety od sprawowania nadzoru nad obiektem WS10 na etapie wykonywania robét
fundamentowych i wobec tego nie moze wykaza¢ sie nadzorem nad wymaganymi 2
obiektami mostowymi, na okoliczno$¢ czego odwotujgcy zataczyt do odwotania kserokopie z
dziennika budowy (wpis do dziennika budowy obiektu WS10 w dniu 12.03.2009).
Reasumujac podniést, iz konsorcjum INKO ztozyto w tym zakresie nieprawdziwe informacije
majgce wptyw lub moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp podniést, iz oferta
konsorcjum INKO oceniona zostata na maksymalng ilos¢ punktow w kryterium Metodyka.
Tymczasem az trzynascie z dziatan opisanych w ofercie konsorcjum INKO nie stanowi
dziatan wykraczajgcych poza postanowienia SIWZ, ale jedynie powtdrzenie tego, co
zamawiajgcy umiescit w specyfikacji. Konsorcjum INKO otrzymato 12 punktéw za
propozycje, ktére nie wykraczajg poza SIWZ. Punkty te, przy nalezytej ocenie ofert ze strony
zamawiajgcego, zostaltyby odjete od przyznanych konsorcjum INKO 40 punktow. W
rzeczywistosci wiec konsorcjum to powinno otrzymaé 28 punktéw, a tym samym ztozona
przez nie oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza.

W dniu 5 sierpnia 2014 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczagcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 8 sierpnia 2014 r. (poczta elektroniczng) konsorcjum INKO przystgpito do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak roéwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujgcego
ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuije:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty: 1 razaco niskiej ceny w ofercie konsorcjum INKO i 2 czynu nieuczciwej
konkurenciji nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy — zgodnie z punktem 9 SIWZ ,Opis sposobu
przygotowania oferty”, podpunkt 9.5.1. - wymagat aby wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia ztozyli wraz z ofertg ,Formularz cenowy — Formularz
2.2.”. Wykonawcy w formularzu tym zobowigzani byli wpisa¢ m.in. w pozycji 2 ,Ustugi
nadzoru w okresie budowy (pozycja 2)”, kolumna 5 ,ceny jednostkowe netto w PLN” za
,<dnidwke” zarébwno dla wskazanych w tym formularzu ekspertéw kluczowych (poz. 2.1.), jak
rowniez dla ,innych ekspertéw” (poz. 2.2.).

Zamawiajgcy w punkcie 10 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” podat:

,10.1. Cena Oferty (w PLN) zostanie wyliczona przez Wykonawce w Formularzu Cenowym,
ktérego wzdr zostat umieszczony w Rozdziale 2 Tomu | SIWZ (Formularz 2.2.).

10.2. Kazda cena jednostkowa zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt
wykonania danej pozycji w przyjetej w Formularzu cenowym jednostce czasu, w tym réwniez
wszelkie koszty towarzyszace (...)".

Szacunkowg warto$¢ zamowienia zamawiajgcy ustalit na kwote 22.690.908,00 zt, w
tym wartos¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych na kwote 7.563.636,00 zt. Wartos¢
te ustalit — jak wynika z protokotu (DRUK ZP-PN) str. 1 — na podstawie cen rynkowych.

W postepowaniu ztozono 14 ofert i oferty te opiewaty na nastepujgce kwoty: oferta nr
1 —11.999.787,75 zt brutto; oferta nr 2 — 13.847.477,64 zt brutto; oferta nr 3 — 11.606.895,00
zt brutto, oferta nr 4 - 11.035.560,00 zt brutto; oferta nr 5 — 13.739.936,40 zt brutto; oferta nr
6 — 10.869.510,00 zt brutto; oferta nr 7 — 13.513.296,60 zt brutto; oferta nr 8 — 10.998.713,79
zt brutto; oferta nr 9 — 10.709.100,78 zt brutto; oferta nr 10 — 8.503.969,08 zt brutto; oferta nr
11 — 12.092.874,15 zt brutto; oferta nr 12 (oferta odwotujgcego) — 9.379.980,00 zt brutto;
oferta nr 13 — 10.242.887,23 zt brutto; oferta nr 14 (oferta konsorcjum INKO) — 7.984.784,85
zt brutto.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 27 czerwca 2014 r., wezwat konsorcjum INKO do
ztozenia wyjasdnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac jakie elementy jego oferty
winny by¢ wyjasnione.

Konsorcjum INKO, pismem z dnia 4 lipca 2014 r. ztozyto wyjasnienia, zastrzegajac
jednoczesnie w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, iz podane wyjasnienia wraz z zatgcznikami
stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy, stawiajgc zarzut razaco niskiej ceny, zakwestionowat m.in. ceny dnidéwek
podane przez konsorcjum INKO w ,Formularzu 2.2.” dla wyszczegdlnionych ekspertow
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wskazanych w nastepujgcych pozycjach tego formularza, tj.: 2.2.4.1., 2.2.5., 2.2.6.1., 2.2.7.,
2.2.10.2, 2.2.11.1, 2.2.11.2,, 22118, 2.2.11.4., 22115, 22.11.6., 2.2.11.7,, 2.2.12,,
2.2.18., 2.2.14. i 2.2.15, a dla ktérych to za dniéwke konsorcjum INKO podato cene
jednostkowg w wysokosci 65,00 zt netto.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. A poniewaz ustawa nie definiuje
pojecia razaco niskiej ceny przyjmuje sie, ze ceng razgco niskg jest cena niewiarygodnie
niska i znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia
ponizej kosztéw wytworzenia ustugi. Odrzucenie oferty z tego wiasnie powodu musi byc¢
poprzedzone wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustaw Pzp, przy
czym ,Kazdorazowo to zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania tychze
wyjasnien, a obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero wowczas, gdy
zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razagco niska” (Wyrok SO w
Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). W tym stanie faktycznym
zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do ceny oferty konsorcjum INKO (takie wezwanie
skierowat takze do trzech innych wykonawcow), jak i niektérych cen jednostkowych
podanych przez tego wykonawce w ,Formularzu 2.2.”, wzywajgc go do ztozenia w tym
zakresie szczego6towych wyjasnien. Konsorcjum INKO udzielito wyjasnien, wskazujac jakie
okolicznosci spowodowaty, iz cene oferty, jak i poszczegdlne ceny jednostkowe skalkulowato
w taki a nie inny sposéb, dotgczajagc dowody na ich poparcie. Wyjasnienia te byty dla
zamawiajgcego przekonywujgce i pozwolity mu na uznanie, iz zaoferowana cena jest ceng
realng i rynkowa. Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego. Odrzucenie oferty na podstawie
art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp mozliwe jest bowiem tylko wtedy, gdy
wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub, jesli dokonana ocena ztozonych wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W tym konkretnym stanie faktycznym, okolicznosci te nie zachodza.

Konsorcjum INKO, dokonujgc kalkulacji ceny oferty — jak petnomocnik konsorcjum
podniést na rozprawie — uwzglednito zysk w wysokosci, ktéra pozwoli mu nawet na
poniesienie dodatkowych kosztéw, o ile takie by wystgpity, nadal nie pozbawiajac go zysku.
Niemniej jednak — w jego ocenie — takie koszty (nieprzewidywane) nie powinny wystgpié¢
Poszczegdlni eksperci (z grupy ,nnych ekspertéw”), gdyz — wbrew twierdzeniom
odwotujgcego — kwoty 65,00 zt dotyczg tylko i wytgcznie niektérych z tych ,innych
ekspertow”, a nie ,ekspertow kluczowych”, bedg zatrudnieni — jak podnidst przystepujacy na
rozprawie - okresowo w zaleznosci od aktualnych potrzeb realizacji kontraktu. Tak wiec
zakazy z § 10 ust. 16 umowy zabraniajgce podejmowania innych zaje¢ zarobkowych, na
ktére wskazywat odwotujacy, nie dotyczg ,innych ekspertow”, o ile ich czas pracy nie
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przekracza 50% planowanego czasy pracy Inzyniera Kontraktu. Jednak niezaleznie od
powyzszego zakaz ten nie znajdzie zastosowania o ile zamawiajgcy wyrazi na to pisemng
zgode. Nie mozna wiec jednoznacznie w stosunku do kazdego z tych innych ekspertéw juz
dzis$ stwierdzic¢, iz nie bedzie on mégt podja¢ dodatkowego zatrudnienia.

Konsorcjum INKO podato wiec sposdb kalkulacji dniédwek kwestionowanych
ekspertdw, jak réwniez sposob kalkulacji wymaganych przez zamawiajgcego kosztow, w tym
takze kosztéw dodatkowych. Wyjasnienia te sg przekonywujgce, poparte zatgczonymi do
wyjasnien dokumentami i w zadnym razie nie dajg podstaw do ich kwestionowania.

To odwotujacy — zgodnie z regutg zawartg w art. 6 k.c. - winien byt udowodni¢, ze
cena podana przez konsorcjum INKO jest razgco niska. Okolicznosci tej odwotujacy jednak
nie wykazat. Wyjasnienia konsorcjum INKO s3 objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie
zwalania to jednak odwotujacego od przedstawienia dowoddéw na poparcie prezentowanego
stanowiska. To odwotujgcy zakwestionowat ceny dnidwek niektérych z wymienionych w
.Formularzu 2.2.” ekspertéow (,innych ekspertow”). Nie wykazat jednak, ze sg one nierealne
w Swietle przedstawionych przez konsorcjum INKO dowodéw. Stwierdzit jedynie, iz ,juz na
pierwszy rzut oka” sg one nierealne, odnoszgc ich wysoko$¢ do cen, ktére sam
zaproponowat. To w tym postepowaniu wykonawcy oferowali i nizsze ceny dnidwek tych
.innych ekspertéw”.

Nie mozna zamawiajgcemu zarzucac i tego, iz nie dokonat oceny ceny oferty pod
katem realnosci zaproponowanych przez konsorcjum INKO cen jednostkowych.
Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien razaco niskiej ceny wskazat bowiem ceny
jednostkowe, ktére wzbudzity jego watpliwosci, zadajac przy tym ziozenia wyjasnien w
odniesieniu do konkretnych pozycji ,Formularza 2.2.”. W takim tez zakresie otrzymat
szczego6towe wyjasnienia konsorcjum INKO zawierajgce zaréwno kalkulacje ceny oferty, w
tym sposéb kalkulacji ceny z pozycji 1 formularza cenowego, jak i okreslonych pozycji
dotyczacych dniéwek ,innych ekspertéw” (poz. 2.2. formularza cenowego) wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich realnos¢.

Dowodu na zaoferowanie przez konsorcjum INKO nierealnych cen nie moze stanowi¢
rozstrzygniecie zapadle w innym postepowaniu (prowadzonym przez Oddziat GDDKIA w
Opolu). Oceny oferty konsorcjum INKO mozna bowiem dokonaé¢ wytgcznie w oparciu o
dokumentacje tego konkretnego postepowania, w tym ztozone przez niego wyjasnienia. O
nierynkowosci jego ceny nie moze swiadczy¢ bowiem ocena oferty innego wykonawcy w
innym postepowaniu, ktérego wyjasnienia uznano jako nie dajgce podstaw do stwierdzenia,
ze cena zaoferowana przez tamtego wykonawce jest realna.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut razaco niskiej ceny nie potwierdzit sie

Wyjasnienia ztozone przez konsorcjum INKO sg rzeczywiscie szczegdtowe i nie dajg



podstaw do stwierdzenia, ze cena jego oferty jest razaco niska a ceny jednostkowe
zanizone.

Nie potwierdzit sie takze zarzut czynu nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Zgodnie z powotanym wyzej przepisem
,czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw z rynku (...)”. Czynem nieuczciwej konkurencji jest wiec sprzedaz ponizej
kosztéw wtasnych, poniesionych przez sprawce czynu, tj. sprzedaz ze stratg. Jednak jak
wynika z tresci szczego6towych wyjasnien udzielonych przez konsorcjum INKO wykonawca
ten nie zaoferowat realizacji ustugi ponizej kosztow jej swiadczenia. W wyjasnieniach swych
uzasadnit bowiem optacalnos¢ realizacji tego zamowienia, pokazujgc wysokos¢
przewidywanego zysku, jak rowniez sposob jego kalkulacji. A ponadto brak jest podstaw do
uznania, ze konsorcjum INKO poprzez zaoferowanie cen jednostkowych na okreslonym
poziomie, innym od odwotujgcego, dziatato w celu eliminacji innego przedsiebiorcy, ,czyli dla
zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci warunkow
umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen i/lub innych warunkéw umdw” (,Ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz” pod red. prof. dr hab. Janusz Szwaja,
Warszawa 2006). Aby bowiem mozna byto zarzuci¢ wykonawcy (konsorcjum INKO)
dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji poza stwierdzeniem sprzedazy ustugi
ponizej kosztéw jej Swiadczenia (a tak sytuacja jak wynika ze ztozonych wyjasnien nie ma
miejsca) nalezatoby udowodni¢ mu, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi za oferowang cene
bytaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalnosci kazdego z przedsiebiorcédw dziatajgcym

w okreslonej branzy. Tym samym Izba uznata, iz zarzut ten takze sie nie potwierdzit sie.

Zarzuty: 3 dotyczacy zaniechania wykluczenia konsorcjum INKO =z
postepowania i 5 dotyczacy zaniechania wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw skitadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu (formularza 3.3. Potencjal Kadrowy — Osoby Zdolne do Wykonania
Zamowienia) nie potwierdzity sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w punkcie 7 SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”, ppkt 7.2. podat, iz o
udzielenie zaméwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace:
»3.dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia: (..)

b) Potencjat kadrowy — osoby zdolne do wykonania zamdéwienia (...)
4) osoba proponowana do petnienia funkcji Inspektora nadzoru rob6t mostowych:
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Wymagana liczba osob: 1

Doswiadczenie zawodowe:

Minimum 24 miesigce doswiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadan obejmujacych budowe lub
przebudowe drég lub ulic klasy GP lub nadz6r nad budowg lub przebudowg drég lub ulic
klasy min GP o wartosci rob6t co najmniej 200 min PLN brutto kazde, ktérego zakres
obejmowat budowe lub przebudowe tacznie 2 obiektdw mostowych, kazdy o dowolnej
konstrukcji i obcigzeniu dla klasy A o rozpietosci teoretycznej najdtuzszego przesta co
najmniej 100 m lub dtugosci obiektu co najmniej 300 m na stanowiskach: Kierownika Budowy
lub Kierownika Rob6t Mostowych lub Inspektora Nadzoru rob6t mostowych.”.

Na potwierdzenie powyzszego zamawiajgcy zadat zlozenia wypetnionego
~Formularza 3.3. Potencjat kadrowy — osoby zdolne do wykonania zaméwienia”.

Konsorcjum INKO do sprawowania funkcji Inspektora Nadzoru Robo6t Mostowych
wskazato Pana L......... M..........

Odwotujacy zakwestionowat doswiadczenie wskazanej przez konsorcjum INKO
osoby, podnoszgc m.in., iz konsorcjum INKO podato, iz pan .......... M.......... nadzorowat
budowe dwbéch obiektow mostowych: W5 oraz WS10 na budowie pétnocno - wschodniej
obwodnicy Bielska Biatej, podczas gdy z informacji posiadanych przez odwotujgcego wynika,
ze wskazana przez konsorcjum INKO osoba nie sprawowata nadzoru nad obiektem
mostowym WS10.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Z tresci warunku niewatpliwie wynika, iz osoba wskazana do petnienia funkcji
Inspektora Nadzoru Robét Mostowych powinna legitymowac sie minimum 24 miesiecznym
doswiadczeniem przy realizacji 1 lub 2 zadan, ktérego zakres obejmowat m.in. ,budowe lub
przebudowe tgcznie 2 obiektéw mostowych”, petnigc na tym wykazywanym zadaniu funkcje
Kierownika Budowy lub Kierownika Robdét Mostowych lub Inspektora Nadzoru Robo6t
Mostowych. Pan L......... M......... wskazany do petnienia funkcji Inspektora Nadzoru Roboét
Mostowych legitymuje sie 24 miesiecznym doswiadczeniem przy realizacji 1 zadania
obejmujgcego m.in. 2 obiekty mostowe. Zadanie to zostato wskazane w tresci ,Formularza
3.3.”. Zamawiajgcy wymagat bowiem petnienia tej funkcji przy realizacji zadania a nie
konkretnego obiektu. Pan L.......... M.......... na realizowanym zadaniu, co jest bezsporne,
petnit funkcje Inspektora Nadzoru Robét Mostowych na obiekcie WS5 przez caly okres
realizacji obiektu mostowego, natomiast na obiekcie WS10 przez pewien Scisle okreslony
czas. Niemniej jednak zamawiajgcy nigdzie nie podat, iz wymaga aby wskazana osoba
funkcje te petnita na okreslonym obiekcie. Przeciwnie z warunku wynika, iz wymagat on
petnienia tej funkcji na okreslonym zadaniu, obejmujacym 2 obiekty mostowe. | takim
doswiadczeniem osoba wskazana przez konsorcjum INKO sie legitymuje. Pan L.........
M.......... petnit bowiem funkcje Inspektora Nadzoru Robdét Mostowych przez okres minimum
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24 miesieczny na wskazanym w formularzu zadaniu, a zadanie to obejmowato 2 obiekty
mostowe. Zamawiajgcy nie wymagat bowiem aby wskazana przez wykonawce osoba
wykazata sie 24 miesiecznym doswiadczeniem w petnieniu funkcji Inspektora Nadzoru Robdét
Mostowych na okreslonym obiekcie (w tym przypadku na 2 obiektach mostowych). Takim tez
doswiadczeniem wykonawca sie wykazat. Tym samym nie potwierdzit sie zarzut ztozenia
przez konsorcjum INKO nieprawdziwych informacji. Wykonawca ten wykazat bowiem
doswiadczenie osoby wskazanej do petnienia funkcji Inspektora Nadzoru Robdt Mostowych
na okreslonym zadaniu, zadaniu, ktére obejmowato 2 obiekty mostowe. Powyzsze jest
zgodne ze stanem faktycznym. Pan L......... M.......... co jest niewatpliwie petnit te funkcje
na wskazanym w wykazie zadaniu i posiada referencje dotyczgce tego wtasnie zadania,
wystawione przy tym przez obecnego odwotujgcego. Natomiast wykluczenie wykonawcy z
postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest
mozliwe tylko w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje i informacje te beda
miaty lub bedg mogty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. A poniewaz w tym
stanie faktycznym wykonawca nie ztozyt nieprawdziwych informacji nie moze by¢ mowy o

zastosowaniu tego przepisu.

Zarzut 4 odwolania dotyczacy przyznania konsorcjum INKO zbyt duzej ilosci
punktow w kryterium Metodyka nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w punkcie 14.1. SIWZ ,Kryteria wyboru i sposdb oceny
ofert oraz udzielenie zaméwienia” podat, iz bedzie stosowa¢ dwa kryteria: ,cena — 60% = 60
pkt i metodyka — 40% = 40 pkt”. Nadto okreslit ,sposdb przyznawania punktéw w kryterium
Metodyka”, dzielgc to kryterium na cztery podkryteria, opisujgac jednoczesnie sposob
przyznawania punktéw dla kazdego z tych podkryteriow.

Konsorcjum INKO w ramach kryterium Metodyka otrzymato 39 punktéw.

Odwotujgcy zakwestionowat przyznang konsorcjum INKO ilos¢ punktéw w ramach
tego kryterium (kryterium Metodyka), podnoszac m.in., iz ,w poszczegoinych podkryteriach
(str. 21 i nastepne SIWZ) zamawiajgcy przewidziat dodatkowe punkty za kazde rozwigzanie
zaproponowane przez wykonawcéw, ktére wykracza¢ bedzie poza dziatania opisane w
SIWZ. (...) Tymczasem az trzynascie z dziatan opisanych w ofercie INKO nie stanowi dziatan
wykraczajgcych poza postanowienia SIWZ, a jedynie powtérzenie tego, co zamawiajgcy
umiescit w specyfikaciji.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Z analizy tresci SIWZ (str. 20 — 26 SIWZ) w zakresie dotyczacym przyznawania
punktéw w kryterium Metodyka jednoznacznie wynika, ze zamawiajacy przyznawat punkty za
.2za kazdg propozycje dodatkowych dziatan, wykraczajgcych poza okre$lone przez
zamawiajgcego w SIWZ, zawierajgcg okreslenie rodzaju dziatania i uzasadnienie wptywu
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tego dziatania (...)” tylko i wytgcznie w podkryterium 1, pkt 1.1. ,Opis sposobu zapewnienia
przez Konsultanta monitorowania postepu robét budowlanych”. Takich zapiséw, a tym
samym wymogu aby zaproponowane dziatania wykraczaty poza zakres opisany w SIWZ nie
przewidziat, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, w odniesieniu do pozostatych punktéw tego
podkryterium, a wiec punktu 1.2. i 1.3., jak i w odniesieniu do pozostatych podkryteriéw.
(podkryterium 2, 3 i 4). Tym samym zamawiajgcy tylko w ramach punktu 1.1. mégt i
rzeczywiscie dokonywat oceny zaproponowanych dziatan pod katem tego czy wykraczajg
one poza zakres SIWZ, czy tez nie. Zamawiajacy uznat, iz cztery sposrdd zaproponowanych
przez konsorcjum INKO w ramach punktu 1.1. (podkryterium 1) pieciu dziatan wykraczajg
poza dziatania opisane w SIWZ, przyznajgc im po jednym punkcie (w sumie 4 punkty).
Odwotujgcy zakwestionowat dwa z nich, tj. ,Dziennik badan laboratoryjnych” i
,Monitorowanie postepu dziatann Projektanta”, podnoszac iz pierwsze rozwigzanie nie jest
rozwigzaniem innowacyjnym i wykraczajgcym poza zakres SIWZ, gdyz dotychczasowag
praktykg na budowach jest zgtaszania badan laboratoryjnych w formie papierowej, natomiast
drugie rozwigzanie pokrywa sie z obowigzkami konsultanta wynikajgcymi z tre$ci § 13
umowy, pkt 1 i 5. Niemniej jednak stwierdzi¢ nalezy, czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt, ze
elektroniczne zgtaszanie badan laboratoryjnych jest czym$ nowym w stosunku zaréwno do
dotychczasowej praktyki, jak i wymogow przewidzianych w SIWZ. Rozwigzanie to
przyspiesza bowiem obieg informac;ji i wykracza, co jest niewatpliwie, poza ramy okreslone w
SIWZ. A skoro tak prawidtowym byto przyznanie temu dziataniu 1 punktu. Podobnie ma sie
sytuacja z dziataniem okreslonym przez konsorcjum INKO jako ,Monitorowanie postepu
dziatan Projektanta”. Dotyczy ono bowiem - jak zgodnie podnosili zamawiajacy i
przystepujacy - czynnosci wykraczajacych poza typowe monitorowanie prowadzenia nadzoru
autorskiego wynikajgcego z przepisédw prawa budowlanego i obejmuje statg kontrole i nadzér
nad projektantem, mimo iz w tresci SIWZ tak sformutowanego wymogu faktycznie nie ma.
Natomiast w ramach pozostatych punktéw tego podkryterium (podkryterium 1)
zamawiajgcy nie wymagat juz - jak juz wyzej podkreslono - wskazania dziatah
wykraczajgcych poza SIWZ a jedynie wskazania dziatan ,jakie podejmie Konsultant (...)" w
okreslonych sytuacjach (pkt 1.2.), badz tez ,zidentyfikowania obszaru ryzyka wraz ze
wskazaniem s$rodka (lub srodkéw) stuzgcego do jego ominiecia lub zminimalizowania” (pkt
1.3.). Dodatkowych dziatan wykraczajgcych poza SIWZ zamawiajacy nie wymagat takze w
ramach podkryterium 2. Tak wiec poza punktem 1.1. podkryterium 1 punktowane byto juz
tylko podjecie okreslonych dziatan i wszystkie z pozostatych kwestionowanych przez
odwotujgcego dziatan spetniaty wymogi tych podkryteriow, gdyz byty oceniane pod katem
celu jakiemu dziatanie powinno stuzy¢, a nie — jak btednie przyjat odwotujacy — pod katem
tego czy majg one charakter dodatkowy, czy tez nie. Natomiast odwotujgcy nie wykazat, iz
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wskazane dziatania nie doprowadzg do osiggniecia zaktadanych celéw. Podnosit tylko, iz nie
wykraczajg one poza SIWZ. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten takze nie potwierdzit sie.

lzba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak rowniez dokumenty ziozone na rozprawie przez odwotujgcego i

przystepujgcego (konsorcjum INKO), uznajgc te dokumenty za stanowisko je sktadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (j.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: .......cccoeueene.
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