Sygn. akt: KIO 1063/18

WYROK
z dnia 14 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 r. przez
Odwotujgcego: TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie z siedzibg w Krakowie, przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamdwienia Promost Consulting Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spdétka Komandytowa 2z siedzibg w Rzeszowie oraz Promost Consulting Spoétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: TPF Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego: TPF Spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu

1



od odwotania;

2.2zasgdza od Odwotujgcego: TPF Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad 2z siedzibg
w Warszawie reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Krakowie z siedzibg w Krakowie kwote 3 600 zt (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ziotych i 00/100 groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
z siedzibg w Warszawie reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Krakowie z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej Pzp,
postepowanie o udzielenie zamdwienia ktérego przedmiotem jest zarzadzanie Kontraktem
i petnienie nadzoru nad zadaniem: "Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa -
Krakéw, odcinek granica wojewodztwa swietokrzyskiego - Krakow odc. realizacyjny wezet
Widoma (bez wezla) - Krakéw (z wigczeniem do wezta Igotomska) dtugosci ok. 18,3 km",
(numer postepowania O.KR.D-3.2410.2.2017), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartosé
zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 13 wrzesnia 2017 roku pod nr 2017/S 175-358727.

W dniu 28 maja 2018 r. wykonawca TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej Odwotujgcy), wniést odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne

Z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego, polegajace na:

1. niezgodnej z przepisami Pzp ocenie wyjasnien ztozonych przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Promost Consulting Sp. z o.0.
Sp. K. i Promost Consulting Sp. z 0.0. (dalej Przystepujacy lub Promost) w trybie
art. 90 Pzp,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego, mimo ze tres¢ oferty nie

odpowiadata tresci SIWZ.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, mimo
ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

2. art. 7 ust. 1 i3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

=

uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

dokonania ponownej oceny ofert,

p WD

odrzucenia oferty Przystepujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

W dniu 16 maja 2018 r. otrzymat odtajnione wyjasnienia Przystepujgcego: MF/01/DW/136/17
z 23 listopada 2017 r. oraz MP/01/DW/033/18 z 7 marca 2018 r. Wyjasnienia te zostaty
odtajnione i przekazane Odwotujgcemu w wyniku uwzglednienia przez Zamawiajgcego
odwotania wniesionego TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, obejmujgcego miedzy
innymi zarzut zaniechania udostepnienia wyjasnieh ztozonych przez Przystepujgcego.

W przedmiotowych wyjasnieniach z 23 listopada 2017 r., w zatgczniku nr 13 (Planowane
koszty realizacji ustugi) oraz analogicznie w wyjasnieniach z 7 marca 2018 r. w zatgczniku nr
5 w zakresie poz. 4.3 Personel biurowy oraz 4.4 Personel pomocniczy, Przystepujacy ztozyt
nastepujgce oswiadczenie: ,w zwigzku z narzuconym przez Zamawiajgcego ograniczeniem
wartosci do 50% z poz. 1.3 pozostaty koszt pracy personelu biurowego zostat ujety w pozycji
2 - ustugi nadzoru w okresie przeglagdow i rozliczenia kontraktu". Zamawiajgcy w SIWZ
wyraznie wymagat, aby wszystkie koszty zwigzane z Personelem biurowym w okresie
przegladdéw i rozliczenia kontraktu zostaty ujete w dziale 4. Wynikato to z nastepujacych
postanowien SIWZ:

1. Tom I, Instrukcja dla wykonawcow (dalej IDW) pkt. 15.3 ,Kazda cena jednostkowa
zawarta w Ofercie powinna obejmowacé catkowity koszt wykonania danej pozycji
w przyjetej jednostce czasu/ilosci rozliczenia w Formularzu Cenowym."

2. Tom IV Formularz Cenowy: ,A. Koszty administracyjne od wystawienia Swiadectwa
Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci, Dziat musi
obejmowacC catos¢ kosztéw zwigzanych z prawidtowg realizacja ustugi zgodnie
z Umowg i OPZ. Pozycja ,Personel biurowy" musi obejmowac cato$¢ kosztow
zwigzanych z zapewnieniem o0sob niezbednych do prawidtowego funkcjonowania
biura Konsultanta. Pozycja ,Personel pomocniczy" musi obejmowac catosé kosztéw
zwigzanych z zapewnieniem wszelkich innych asystentoéw i innych pracownikow,
ktérzy sg niezbedni do prawidtiowego wykonania Ustugi zgodnie z Umowg i OPZ."

Majgc na uwadze powyzsze, Przystepujgcy nie byt uprawniony do przenoszenia kosztow
poszczegoélnych pozycji pomiedzy dziatami Formularza cenowego (w tym wypadku pomiedzy

Dziatem 3 oraz Dziatem 2). Przedmiotowy zabieg zostat wykonany tylko i wylgcznie w celu
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obejscia obostrzen postawionych przez Zamawiajgcego wobec tresci oferty. Zgodnie bowiem
Z postanowieniami SIWZ, Tom | IDW, pkt. 15.4 ,Dla Dziatow 1, 2 (poz. 2.1 2.3), 3, 4 oraz 5
Formularza cenowego Zamawiajgcy przewiduje limity okreslone w tych Formularzach.
W przypadku, gdy ktérykolwiek z wymienionych limitéw zostanie przekroczony w ofercie
Wykonawcy, Zamawiajacy odrzuci takg oferte”.

Ponadto Odwotujgcy podkreslat, ze przedmiotowe oswiadczenie Przystepujgcego nie mogto
by¢ rozumiane jako ,omytka" w rozumieniu art. 87 ust. 2 Pzp, tym bardziej ze zostato przez
Promost ztozone w sposob swiadomy dwukrotnie w kazdej z w/w korespondencji.
Odwotujgcy wskazat ponadto ze w pisSmie z dnia 26 kwietnia 2018 roku Zamawiajgcy
wskazat, ze odrzucit oferte wykonawcy Inko Consulting Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp ze wzgledu na fakt, ze wykonawca ten przerzucit koszty srodkéw transportu oraz
koszty zastepowalnosci pracownikdw biurowych i pomocniczych do Dziatu 2. A zatem
wykonawca Inko zachowat sie doktadnie tak samo, jak Przystepujgcy - przerzucit do Dziatu 2
koszty, ktore powinny by¢ ujete w innych dziatach. Prowadzi to do wniosku, ze Zamawiajgcy
w rézny sposob traktuje wykonawcoéw w postepowaniu o udzielnie zamdéwienia. Zaniechanie

odrzucenia oferty Przystepujgcego byto oczywistym naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zaméwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron

i Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego, mimo ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz art. 7 ust. 1i 3

Pzp w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb
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naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw nie
potwierdzity sie.

Wyjasnienia Przystepujgcego, zawierajgce zatgcznik nr 13 ,Planowane koszty realizaciji
ustugi” ztozone zostaty w dniu 23 listopada 2017 r. w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny z 1 listopada 2017 r. Izba ustalita, ze stan faktyczny
sprawy w zakresie zasad uwzgledniania poszczegdlnego rodzaju kosztéw w odpowiednich
dziatach tabeli ,Planowane koszty realizacji ustugi” wskazywany przez Odwotujgcego jest
zgodny z trescig dokumentacji Postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze ,brak jest w okolicznosciach niniejszej
sprawy podstaw do przyjecia, ze oferta Konsorcjum Promost jest niezgodna z trescig SIWZ.
Faktem jest, ze sktadajgc wyjasnienia w kwestii razgco niskiej ceny Konsorcjum Promost
zawart w zatgczniku nr 13 do wyjasnien, w pozycji 4.3. i 4.4. stwierdzenie: ,w zwigzku
Z narzuconym przez Zamawiajgcego ograniczeniem wartosci do 50% z pozycji 1.3 pozostaty
koszt pracy personelu biurowego zostat ujety w pozycji 2 ustugi nadzoru w okresie
przegladéw i rozliczenia kontraktu”, co mogloby sugerowaé zaprezentowanie przez
Konsorcjum Promost niektorych kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem personelu biurowego
w sposoOb niezgodny z zapisami SIWZ. Taka sytuacja w rzeczywistosci jednak nie nastgpita”.
W toku rozprawy Przystepujgcy zawarcie spornego stwierdzenia o przeniesieniu czesci
kosztéw do innego niz dopuszczalnego w SIWZ dziatu uzasadnit pomytkg pracownika,
deklarujgc, ze w rzeczywistosci wszystkie koszty skalkulowane w ofercie zostaly ujete
w sposob zgodny z wymogami Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage okolicznosci sprawy Izba uznata, ze mimo zawarcia w zatgczniku nr 13
do wyjasdnien Przystepujgcego deklaracji wskazujgcych na niezgodny z SIWZ sposéb
kalkulacji ceny ofertowej, nie doszto do faktycznego przeniesienia czesci kosztéw w sposob
zarzucany w odwofaniu. Odwolujgcy opart swojg argumentacie o zawarte
w poz. 4.3 i 4.4 zatgcznika nr 13 stwierdzenie o ujeciu kosztow w innym niz dopuszczalny
dziale, ale nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze poza przedmiotowg deklaracjg
Przystepujgcy rzeczywiscie skonstruowat swojg oferte niezgodnie z wymogami
Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie byt w stanie wykazac jakie kwoty i z ktdrego do ktérego
dziatu zostaty przeniesione, nie udowodnit zatem zaistnienia skutku przedmiotowej deklaracji
Przystepujgcego. Dokumentacja z postepowania o udzielenie zamdwienia rowniez nie
pozwala stwierdzi¢, by zarzucana Przystepujgcemu nieprawidtowos¢ faktycznie miata
miejsce.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada
tresci SIWZ z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne

omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
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niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty). Biorgc pod uwage fakt, ze zarzuty odwotania
nie potwierdzity sie, lzba stwierdzita, ze oferta Przystepujgcego nie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba wzieta ponadto pod uwage fakt, ze Odwotujgcy
nie sprostat wynikajgcemu z art. 190 ust. 1 Pzp obowigzkowi wskazania dowodow
na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzit skutki prawne.

Izba nie dopatrzyta sie tez Zzadnych dziatan Zamawiajgcego, ktore dawatyby podstawe
do stwierdzenia stusznosci zarzutu naruszenia przez niego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznata postepowanie Zamawiajgcego za prawidiowe

i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w punkcie 1 i 2 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).



