Sygn. akt: KIO 2344/14

WYROK
z dnia 3 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Beata Pakulska-Banach
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada i 2 grudnia 2014 r., w Warszawie,
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2014

r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

Mott MacDonald Polska Sp. z o.0. ul. Walicéw 11, 00-851 Warszawa i Mott MacDonald
Limited Croydon, Mott MacDonald House, 8-10 Sydenham Road, Surrey CRO 2EE,
Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz ktérej dziata w Polsce Mott MacDonald Limited
Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce ul. Walicéw 11, 00-851 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy
ul. Fordonska 6, 85-085 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcow:

A. GETINSA INGENIERIA S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt, Hiszpania,

B. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ECMG GmbH ul. Zelinkagasse 10,
1010 Wieden, Austria oraz SGS Polska Sp. z 0.0. ul. Bema 83, 01-233 Warszawa,

C. SAFEGE SAS 15/27 rue du Port, Parc de L’ile, 92000 Nanterre, Francja

D. TPF Sp. z 0.0. ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa,

E. TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. ul. Partyzantow 72A, 80-254 Gdansk

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1.

uwzglednia odwotanie w zakresie dotyczacym oferty ztozonej przez wykonawcoéw

wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ECMG GmbH i SGS Polska Sp.

z o.0. oraz oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski Sp. z o0.0. i nakazuje

zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty zlozonej

przez Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zaméwien publicznych,

kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Bydgoszczy i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Mott
MacDonald Polska Sp. z o0.0. i Mott MacDonald Limited, w imieniu i na rzecz
ktorej dziata w Polsce Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce
tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bydgoszczy na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Mott MacDonald Polska Sp. z o.0. i Mott MacDonald Limited,
w imieniu i na rzecz ktorej dziata w Polsce Mott MacDonald Limited Sp. z o.o0.
Oddziat w Polsce kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczaCy: .......ccereveieinirarannnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacja Robo6t oraz zarzadzanie Kontraktem: Budowa obwodnicy
Inowroctawia w ciggu drogi krajowej nr 15 i 25. Etap | od DK 15 do DK 25" na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2014/S 112-197441. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Mott MacDonald
Polska Sp. z 0.0. i Mott MacDonald Limited, w imieniu i na rzecz ktérej dziata w Polsce Mott
MacDonald Limited Sp. z o0.0. Oddziat w Polsce wniést odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu:

1. zaniechanie wykluczenia z postgpowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia ECMG GmbH oraz SGS Polska sp. z 0.0., zwanych dalej
,konsorcjum ECMG”, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych
z uwagi na niewykazanie przez konsorcjum ECMG spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu; ewentualnie zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum
ECMG na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako
oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,
niepokrywajgcg wszystkich kosztow pozycji wskazanych w formularzu oferty,

2. dokonanie nieprawidtowej i niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
oceny oferty odwotujgcego w ramach kryterium ,metodyka” poprzez nieprzyznanie
odwotujgcemu w ramach tego kryterium maksymalnej ilosci punktow, a tym samym
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wyboru
oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia,

3. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwagi na fakt, iz
oferta ta nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz zawiera btedy



w obliczeniu ceny; ewentualnie zaniechanie odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych lub na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, niepokrywajgcej wszystkich kosztow pozycji wskazanych

w formularzu oferty,

4. zaniechanie wykluczenia wykonawcéw TPF Sp. z 0.0. oraz Getinsa Ingenieria S.L. na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych z uwagi na ztozenie
przez wyzej wymienionych wykonawcéw, nalezacych do tej samej grupy kapitatowej,
odrebnych ofert, co — pomimo wyjasnien ztozonych przez TPF Sp. z 0.0. — prowadzi do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu, ewentualnie
zaniechanie wykluczenia Getinsa Ingenieria S.L. na podstawie art. 24b ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych z uwagi na nieprzedstawienie wyjasnien w zakresie pozostawania

w grupie kapitatowej; ewentualnie zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez TPF Sp.

Zz 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych lub na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako oferty zawierajacej razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamdwienia, niepokrywajgcg wszystkich kosztéw pozyciji
wskazanych w formularzu oferty,

5. zaniechanie wykluczenia wykonawcy Safege SAS ze wzgledu na brak przedstawienia
dokumentdédw lub przedstawienie niewtasciwych dokumentow na potwierdzenie braku
przestanek do wykluczenia w zakresie nieorzeczenia wobec podmiotu zbiorowego zakazu
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ewentualnie zaniechanie wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek do wykluczenia Safege SAS; ewentualnie
zaniechanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych lub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw.
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako oferty zawierajgce;j
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, niepokrywajgca wszystkich
kosztéw pozycji wskazanych w formularzu oferty.

Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert oraz:

a) wykluczenia konsorcjum ECMG, ewentualnie odrzucenia oferty tego konsorcjum;

b) odrzucenia oferty wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0.,

d) wykluczenia TPF Sp. z 0.0., ewentualnie odrzucenia oferty tego wykonawcy



e) wykluczenia wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L.,

f) wykluczenia wykonawcy Safege SAS, ewentualnie odrzucenia oferty tego wykonawcy,
4. nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

5. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego na rzecz odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat:

1. w zakresie konsorcjum ECMG

Wykonawcy wchodzacy w skiad konsorcjum ECMG nie wykazali samodzielnie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien
publicznych, polegali na zasobach podmiotéw SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic
s.r.o. Konsorcjum ECMG zatgczyto do oferty jedynie dwa dokumenty oznaczone jako
zobowigzania pochodzace od spoétek SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o.,

w celu udowodnienia zamawiajgcemu, iz konsorcjum ECMG bedzie dysponowato zasobami
tych podmiotéw, niezbednymi do realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy wezwat konsorcjum ECMG do uzupetnienia poprawnego dokumentu
zobowigzania oznaczonego jako pochodzacy od SGS Tecnos S.A. oraz do przedstawienia
oswiadczen o braku podstaw do wykluczenia SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic
s.r.o. W ocenie zamawiajgcego fakt polegania na zasobach wiedzy i doswiadczenia tych
podmiotéw oznacza udziat SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o. w wykonaniu
czesci zamoOwienia, podczas gdy z tresci tych zobowigzan wynika, iz udziat tych podmiotéw
w realizacji zaméwienia zostat wytgczony. W ocenie zamawiajgcego wskazany sposob
uczestnictwa (doradztwo, konsultacje) w czynnosciach sktadajgcych sie na realizacje
zamdwienia jednoznacznie wptywa na sposob realizacji zamoéwienia przez wykonawce, gdyz
podmiot trzeci w istocie bedzie miat wptyw na wykonanie zaméwienia przez wykonawce.
Natomiast gdyby przyja¢, ze w tym przypadku doradztwo i konsultacje nie stanowig
uczestnictwa w realizacji zamdwienia, watpliwym pozostaje faktyczna dostepnos¢ tego
doradztwa i konsultacji, i tym samym faktyczne dysponowanie przez wykonawce wiedzg

i doswiadczeniem podmiotu udostepniajgcego.

W ocenie odwotujgcego konsorcjum ECMG przedstawiajgc dokumenty oznaczone jako
zobowigzania pochodzace od spoétek SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o. nie
udowodnito zamawiajgcemu dysponowania odpowiednimi zasobami w trakcie realizaciji
zaméwienia, w szczegolnosci z uwagi na fakt, iz podmioty te nie zobowigzaly sie do
uczestnictwa w realizacji czesci zamoéwienia, co jest niezbedne w sytuacji polegania
wykonawcy na zasobach wiedzy i doswiadczenia innych podmiotéw. Nawet jednak, gdyby
uznac, iz konsorcjum ECMG udowodnito zamawiajgcemu realnos¢ dysponowania zasobami

SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o. poprzez udziat tych podmiotow



w realizacji czesci zamdwienia, to nalezy uznag, iz konsorcjum EMCG nie spetnito wymogu
punktu 8.2.C tomu | rozdziatu | Instrukcji dla wykonawcow (dalej ,IDW”), poprzez
nieprzedstawienie wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen o braku podstaw do
wykluczenia, zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Zgodnie z punktem 8.2.C IDW jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b, a podmioty te bedg braty udziat

w realizacji czesci zamdwienia, zamawiajacy wymagat przedtozenia w odniesieniu do tych
podmiotéw oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia postepowania w okolicznosciach,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Powyzszy wymég
koresponduje z uprawnieniem zamawiajgcego do zadania dokumentéw od tzw. podmiotéw
trzecich na podstawie rozporzadzenia. Zatem zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢
konsorcjum ECMG z postepowania, z uwagi na niewykazanie zamawiajgcemu, iz bedzie ono
dysponowato zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.

Ewentualnie oferta konsorcjum ECMG podlegataby odrzuceniu jako oferta zawierajgca
razgco niskg cene, w szczegolnosci w zakresie ceny jednostkowej w pozycji ,Specjalista ds.
promocji” okreslonej przez konsorcjum ECMG na poziomie 55 zi, ktéry nie pozwala pokry¢
kosztéw wskazanego eksperta.

2. w zakresie oferty odwotujgcego

W punkcie 14. IDW zamawiajgcy opisat sposdb oceny ofert wykonawcow w zakresie
kryterium ,metodyka”. W ramach tego kryterium punkty byty przyznawane w skali do 40
punktdéw, na podstawie opracowania ,Metodyka” sporzadzonego przez wykonawce,

w oparciu o wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia podkryteria. Kazde

z podkryteriow byto indywidualnie oceniane przez poszczegélnych cztonkdéw komisji
przetargowej za dodatkowe rozwigzania zaproponowane przez wykonawcéw, a nie
rozwigzania, ktére powielaty dziatania przewidziane w tresci specyfikacji.

Z przekazanej karty oceny ,Metodyki” ztozonej w ofercie przez odwotujgcego wynika, iz
zostata ona finalnie oceniona na 36,34 punkty. W ocenie odwotujgcego ocena ta jest
zanizona. Gdyby zamawiajacy przyznat punkty w ramach kryterium zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdéwienia, to w ramach tego kryterium odwotujgcy powinien uzyskaé
maksymalng ilos¢ punktéw. W ocenie odwotujgcego zaproponowane rozwigzania nie
stanowig powtérzenia dziatan przewidzianych w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia, sg dziataniami adekwatnymi do celu, jaki ma zostaé osiagniety w ramach
poszczegdlnych podkryteribw, a zidentyfikowane obszary ryzyka sg adekwatne do
przedmiotu zamdéwienia.

3. w zakresie oferty Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0.



Zgodnie z punktem 10.2 IDW formularz cenowy nalezato wypetni¢ sciste wedtug kolejnosci
pozycji wyszczegdlnionych w tym formularzu, wyliczajgc poszczeg6ine ceny jednostkowe
netto metoda kalkulacji uproszczonej. Zgodnie z punktem 10.4 IDW kazda cena jednostkowa
zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasu, w tym rowniez koszty towarzyszace...

Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. w ztozonej ofercie w pozycji 3.5. formularza cenowego

w zakresie ceny jednostkowej (dniéwki) dla specjalisty ds. promocji wskazat cene 30 zt netto.
Zamawiajgcy zwrdcit sie do tego wykonawcy o wyjasnienia ceny jednostkowej dla tej pozyciji.
Jak wskazat zamawiajgcy, konieczno$¢ ujecia w cenie jednostkowej catkowitego kosztu
wykonania danej pozycji wynika z charakteru zaméwienia, gdyz elementy (pozycje) stanowig
samoistng podstawe do okreslenia naleznego wykonawcy wynagrodzenia. Wynagrodzenie
wykonawcy w zakresie pozycji ekspertow ma charakter kosztorysowy i jest ustalane na
podstawie cen jednostkowych wyszczegolnionych w formularzu cenowym oraz ilosci
przepracowanych dniéwek dla danej pozycji. Ceny jednostkowe nie sg wielkosciami, ktdre
majg jedynie obrazowa¢ sposob kalkulacji ceny za wykonanie zaméwienia, lecz sg to ceny
bedace podstawg skalkulowania rzeczywistego wynagrodzenia wykonawcy. Zatem ceny
jednostkowe sg samodzielnymi cenami za wykonanie poszczegoinych pozycji sktadajgcych
sie ha zamowienie.

W odpowiedzi Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. przedstawit wyjasnienia wskazujac, iz
skalkulowana cena jednostkowa dla pozycji specjalista ds. promocji jest wyzsza od
wykazanej w ofercie i zostata skalkulowana z uwzglednieniem wszystkich wymogow
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przedstawiona w ofercie cena jednostkowa (30
zt za dnidwke) jest efektem arytmetycznych wyliczen dla catej pozycji 3. formularza
cenowego tak, aby nie naruszy¢ wyznaczonego limitu i nie stworzy¢ podstawy do odrzucenia
oferty.

To pokazuje jednoznacznie, ze cena ta nie odzwierciedla realnych kosztéw zwigzanych ze
Swiadczeniem ustugi. W ocenie odwotujgcego, w $wietle wyjasnien nie sposéb uznaé, iz
oferta odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w szczegblnosci wymogom
punktu 10. IDW. Wykonawca jednoznacznie potwierdzit, Zze zaproponowana przez niego
cena jednostkowa 30 zi, jako zanizona, nie obejmuje catkowitego kosztu wykonania danej
pozycji w przyjetej jednostce czasu, co byto wymogiem zamawiajgcego opisanym w punkcie
10.2 IDW.

Ewentualnie oferta podlegataby odrzuceniu na jako oferta zawierajgca razgco niskg cene,
niepokrywajgcg wszystkich kosztow pozycji wskazanych w formularzu oferty.

4. w zakresie wykonawcow TPF Sp. z 0.0. oraz Getinsa Ingenieria S.L.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych z postepowania



0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentéw ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym
postepowaniu, chyba ze wykazg, iz istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dostrzegt fakt pozostawania w tej samej
grupie kapitatowej wykonawcow TPF Sp. z o.0. i Getinsa Ingenieria S.L. i wezwat ww.
wykonawcow na podstawie art. 24b ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych do ztozenia
wyjasnien dotyczacych powigzan miedzy przedsiebiorcami w celu ustalenia, czy zachodzity
przestanki do ich wykluczenia. Z przedstawionych przez TPF Sp. z 0.0. wyjasnien wynika, iz
wtascicielem TPF Sp. z 0. 0. w catosci jest spotka TPF N.V., ktéra posiada w Getinsa
Ingenieria S.L. 70% udziatow.

W ocenie odwotujacego wyjasnienia przedstawione przez TPF Sp. z 0.0. nie dowodza, iz
istniejgce miedzy tymi wykonawcami powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu, zwtaszcza w sytuacji ztozenia przez
ww. podmioty dwéch réznych cenowo ofert. Ponadto z uwagi na brak ztozenia wyjasnien
przez Getinsa Ingenieria S.L., wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art.
24b ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ewentualnie oferta TPF Sp. z 0.0. podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamdwien publicznych jako zawierajgca razaco niskg cene, w szczegdlnosci
w zakresie ceny jednostkowej w pozycji ,specjalista ds. promocji” okreslonej przez TPF Sp.

Z 0.0. na poziomie 45 zt oraz pozostatych cen jednostkowych dla podanych w ofercie TPF
Sp. z 0.0. ekspertdw.

5. w zakresie oferty Safege SAS

Zamawiajgcy wezwat wykonawce Safege SAS do ztozenia wyjasnien, ktéry z dokumentéw
potwierdza, ze w stosunku do wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie

0 zamdwienie, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W odpowiedzi Safege SAS wskazatl, iz w kraju, w ktérym ma siedzibe, tj. we Francji, nie
wydaje sie dokumentu potwierdzajgcego, ze nie orzeczono wobec wykonawcy zakazu
ubiegania sie o zamowienia publiczne, a dokumentem ziozonym wraz z ofertg na
potwierdzenie tej okolicznosci jest oswiadczenie dyrektora generalnego spotki przed
notariuszem.

W ocenie odwotujgcego we Francji sg wydawane urzedowe dokumenty — przez Casier
Judiciaire National. Zgodnie z Kodeksem postepowania karnego takie dokumenty moga by¢

wydawane m.in. prefektom, organom administracji panstwowej i samorzgdom lokalnym



w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. W zwigzku z tym Safege SAS
powinien byt przedtozy¢ taki dokument w ofercie, a postuzenie sie w tym przypadku
o$wiadczeniem przed notariuszem byto nieuprawnione.

Ewentualnie oferta Safege SAS podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych jako oferta zawierajgca razgco niska cene,

w szczegOllnosci w zakresie ceny jednostkowej w pozycji specjalista ds. promociji, okreslone;j
na poziomie 35 zt oraz pozostatych cen jednostkowych dla podanych w ofercie ekspertéw,
ktore nie pozwalajg pokry¢ kosztéw poszczegdinych ekspertow.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie

w catosci oraz o obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.
Zamawiajgcy wskazat przede wszystkim na chaotyczne, wariantowe i nieprecyzyjne
sformutowanie zarzutdéw, co narusza art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 180 ust. 3 odwofanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zarzut musi by¢ postawiony wyraznie i wskazywac
konkretng czynno$¢ zamawiajgcego oraz okreslic sposéb naruszenia przepiséw, gdyz po
uptywie terminu na wniesienie odwotania nie jest dopuszczalne zaréwno formutowanie, jak

i doprecyzowywanie tresci zarzutow odwotania. Istotne jest, aby zarzut zostat w petni
sprecyzowany w odwotaniu, gdyz umozliwia to zarbwno zamawiajgcemu, jak i potencjalnym
uczestnikom postepowania odniesienie sie do kwestionowanych przez odwotujgcego
czynnosci zamawiajgcego, tym samym wskazanie konkretnych uchybien zakresla ramy
postepowania odwotawczego. Niedopuszczalne jest wskazywanie dopiero na rozprawie
zarzutdw majgcych oparcie tylko w przywotanej podstawie prawnej bez kwestionowania
konkretnej czynnosci zamawiajgcego opisanej w odwotaniu. Z uwagi na przewidziang w art.
186 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych mozliwosé uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutéw odwotania, zapoznanie sie z catoscig merytorycznego stanowiska
odwotujgcego przez zamawiajacego i wykonawcédw, ktdrzy moga zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego, ma istotne znaczenie. Tylko poznanie catosci wskazanych

w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych oraz dowoddéw powotanych na etapie
wnoszenia odwotania, pozwala na prawidtowg ocene zarzutow.

Zamawiajgcy ustosunkowat sie tez do poszczegdlinych zarzutéw.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili: GETINSA INGENIERIA S.L., SAFEGE
SAS, TPF Sp. z 0.0. i TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., a takze wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia ECMG GmbH oraz SGS Polska Sp. z 0.0.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych os$wiadczen i dokumentdédw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita tez, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Izba przyznata racje zamawiajgcemu i przystepujacym, ze sformutowanie zarzutdéw jest
bardzo lakoniczne. Jednak to nie tyle kwestia szerokiego czy waskiego ujecia tych zarzutéw
stanowi podstawowg wade odwotania — gdyz zasadniczo da sie z nich wywies¢, na jakie
dziatania i zaniechania zamawiajgcego powotuje sie odwotujgcy — lecz brak przedstawienia
jakichkolwiek dowodéw na poparcie twierdzen odwotujgcego, czy nawet szerszej
argumentac;ji i poprzestanie na samym zakomunikowaniu zarzutéw. | to w tych przypadkach,
kiedy, jak stusznie podkreslat zamawiajgcy i przystepujacy, ciezar dowodu spoczywat na
odwotujgcym.

Odnosi sie to w szczeg6lnosci do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcéw TPF Sp.

z 0.0. oraz Getinsa Ingenieria S.L. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Rzeczywiscie, z przepisu tego wynika, iz z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wyklucza sie wykonawcéw, kitérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej

w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow ztozyli
odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze
wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Jednak sama podstawa wykluczenia nie jest bezwzgledna, gdyz pozwala i nakazuje ocenic
wystepujgcg sytuacje indywidualnie w kazdym postepowaniu. Zatem sam fakt ztozenia
dwoch ofert w jednym postepowaniu nie jest jeszcze podstawg wykluczenia, jesli wykonawcy
wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji. Ma tu wiec miejsce klasyczna sytuacja, w ktérej wykonawcy ci muszg wykazaé

zamawiajgcemu brak naruszenia konkurencji, a jesli zamawiajgcy uzna ich wyjasnienia, to
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inny wykonawca kwestionujgcy ocene zamawiajgcego powinien dowie$¢, ze uczciwa
konkurencja zostata naruszona.

Tymczasem odwotujgcy poprzestat jedynie na wskazywaniu samego faktu ztozenia dwoch
ofert uznajac, ze przeprowadzenie dowodu jest zbyt trudne. Oczywiscie, I1zba nie wymaga tu
udowodnienia istnienia pomiedzy oboma wykonawcami zmowy czy innego porozumienia
(zresztg zmowa Ilub porozumienie nie jest przestankg konieczng zastosowania tego
przepisu), lecz chociaz wskazania jakichs konkretnych okolicznosci — poza faktem ztozenia
dwdch ofert — ktore by na to naruszenie uczciwej konkurencji wskazywaty. Odwotujgcy za$
tego nie uczynit.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia Getinsa Ingenieria S.L. na podstawie art. 24b ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na nieprzedstawienie przez tego wykonawce
wyjasnien w zakresie pozostawania w grupie kapitaltowej — w trakcie postepowania
odwotawczego okazato sie, ze wyjasnienia takie zostaly zitozone, lecz nie zostaty
odwotujgcemu przez zamawiajgcego udostepnione ze wzgledu na objecie ich tajemnicg
przedsiebiorstwa, zatem zarzut odpadt.

Kwestia nieudostepnienia odwotujgcemu wyjasnien nie stanowita przedmiotu zarzutu, zatem
Izba nie bedzie sie do niej ustosunkowywata, zwraca tylko zamawiajgcemu uwage, iz we
wilasnym interesie powinien informowa¢ wykonawcow, ze dokumenty, o ktdérych
udostepnienie wnioskowali, istniejg, a jedynie nie zostalty im one z danych powodéw
udostepnione.

Zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — w stosunku do wszystkich ofert, do ktdrych odniost sie odwotujgcy
— nie zostat postawiony prawidtowo. Pomijajgc juz nawet to, ze odwotujgcy nie dowiddt
zaistnienia czyndw nieuczciwej konkurencji czy wystgpienia w ofertach razaco niskich cen, to
zarzut tego typu co do zasady odnosi sie do catosci ceny oferty lub ewentualnie cen
jednostkowych, ale majacych istotny wptyw na globalng cene, a nie jednej z wielu pozycji
formularza cenowego i to pozycji o raczej niewielkim znaczeniu dla catosci oferty, jakim jest
wynagrodzenie specjalisty ds. promocji. Tak wiec, cho¢ rzeczywiscie dnibwka dla tego
specjalisty w granicach 30-55 ztotych jest znacznie nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace, co nie powinno mie¢ miejsca, to sama w sobie nie oznacza ona jeszcze razgco

niskiej ceny catej oferty.

Poza tym — jak stusznie podkreslat zamawiajgcy i przystepujgcy — charakter zarzutu

wskazuje raczej na to, ze odwotujgcy zarzuca wykonawcom niezgodnosc¢ tresci oferty
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z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Nie chodzi bowiem o to, ze specjalista
ds. promocji bedzie otrzymywat tak niskie wynagrodzenie (w granicach 600-1200 zt brutto
miesiecznie), lecz ze koszt jego wynagrodzenia czesciowo zostat przeniesiony do innych
pozycji formularza cenowego, co byto niezgodne z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, tj. rozdziatem 10 instrukcji dla wykonawcéw (IDW) ,Opis sposobu
obliczenia ceny oferty”, punkt 10.4: ,Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna
obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasu

w Formularzu cenowym, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace.”

Jednak zarzut niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (oraz
ewentualnie btedu w obliczeniu ceny — jednak btad ten jest ,konsumowany” przez
niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia, poniewaz na tym witasnie
polega) zostat postawiony jedynie w stosunku do wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. 0.0.
Rzeczywiscie wykonawca ten w pismie z 20 sierpnia 2014 r., zawierajgcym wyjasnienia

w kwestii ceny jednostkowej ,dnidwki” specjalisty ds. promocji wskazat wprost, ze
.Skalkulowana cena jednostkowa dla pozycji Specjalista/s promocji jest wyzsza od
wykazanej w ofercie i zostata skalkulowana z uwzglednieniem wszystkich wymogow SIWZ.
Przedstawiona w ofercie cena jednostkowa (30 zt za dnidéwke) jest efektem arytmetycznych
wyliczen dla catej pozycji 3 formularza cenowego tak aby nie naruszy¢ wyznaczonego limitu

i nie stworzy¢ podstaw do odrzucenia oferty. To pokazuje jednoznacznie ze cena ta nie
odzwierciedla realnych kosztéw zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi. Pozostata czesé
kosztéw obcigzajgcych te pozycje zostata umieszczona w innych elementach oferty.
Pragniemy zapewni¢ ze warto$¢ catkowita naszej oferty uwzglednia wszystkie koszty
Swiadczenia zamoéwienia w tym takze czes¢ kosztoéw pracy Specjalisty ds. promoc;ji ktére nie
figurujga w poz. 3.5. Formularza Cenowego”.

Wykonawca zatem przyznat wprost, ze w poz. 3.5. formularza cenowego dotyczacej ceny
jednostkowej za prace specjalisty ds. promociji nie ujat ,catkowitego kosztu wykonania dane;j
pozycji w przyjetej jednostce czasu”, co byto wymagane punktem 10.4 IDW (specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia). Zatem oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.

Punkt 10.4. IDW byt jasny, zrozumiaty i jednoznaczny. Przy tym nie byta to niezgodnos¢ ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia jedynie ,formalna”, gdyz zamawiajacy
przewidziat niejako kosztorysowe wynagrodzenie za prace specjalistow, tj. wysokosé
wynagrodzenia realnie wyptaconego bedzie uzalezniona od liczby przepracowanych

dniéwek.
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W swoim stanowisku zaréwno przystepujacy, jak i zamawiajgcy powotywali sie na
postanowienie punktu 10.5 IDW, zgodnie z ktérym dla poszczegdlnych wartosci formularza
cenowego zamawiajacy przewiduje limity okreslone w formularzu. W przypadku, gdy
ktorykolwiek z wymienionych w formularzu cenowym limitéw zostanie przekroczony w ofercie
wykonawcy, zamawiajgcy odrzuci takg oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Z formularza cenowego wynikato za$, ze dziatania promocyjne
(pozycja 3. formularza) nie moga przekraczaé¢ 2% ceny oferty.

Jednak postanowienie to nie usprawiedliwia dziata ewidentnie sprzecznych z punktem 10.4
IDW. Pomijajgc juz bowiem kwestie, czy rzeczywiscie niemozliwe byto ztoZenie oferty
jednoczeénie zgodnej z punktem 10.4 i 10.5 IDW — odwotujgcy twierdzi, ze on takg oferte
ztozyt, a im wyzsza cena oferty, tym owe 2% jest wyzsze i fatwiej sie zmiesci¢ w limicie — to
ukrycie kosztow promociji w innych pozycjach oferty jest réwniez obejsciem punktu 10.5 IDW
i wyznaczonego limitu 2% (koszty promocji ponad owe 2% zostaty przeniesione do innych
pozycji formularza, a wiec za promocje zamawiajgcy zaptaci ponad wskazane 2%). Poza
tym, jesli wykonawcy uznali, ze ten wymdg zamawiajgcego utrudnia im lub wrecz
uniemozliwia poprawne obliczenie ceny (zgodnie z rzeczywiscie przewidywanymi kosztami
wykonania ustugi), to powinni byli albo takie postanowienie specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia oprotestowac (ztozy¢ odwotanie), albo chociaz zwréci¢ zamawiajgcemu na to
uwage przed uptywem terminu sktadania ofert, a nie obchodzi¢ postanowienia specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia.

Izba przyznata racje odwotujgcemu réwniez w zakresie nieprawidiowego uznania przez
zamawiajgcego za prawidtowe przediozonych przez konsorcjum ECMG oswiadczen
(zobowigzan) ztozonych w imieniu podmiotéw, na ktérych zasobach konsorcjum polegato

w zakresie wykazania dysponowania wymagang wiedzg i doswiadczeniem, tj. SGS Tecnos
S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o.

Ze zobowigzania SGS Czech Republic s.r.o. wynika, ze zobowigzuje sie ona oddaé
niezbedne zasoby tj. wiedze i doswiadczenie zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zaméwien publicznych do dyspozycji SGS Polska Sp. z 0.0. ,udzielajac petnego wsparcia
merytorycznego poprzez petnienie ustugi konsultingowej na rzecz SGS Polska Sp. z o.0.
dotyczgcej — wydawania opinii oraz statego doradztwa dotyczacych realizacji przedmiotowe;j
ustugi (...) Firma SGS Czech Republic s.r.o. nie bedzie bra¢ bezposrednio udziatu

w realizacji przedmiotowej umowy jako podwykonawca. SGS Czech Republic s.r.o. nie
bedzie wykonywaé¢ w zastepstwie SGS Polska Sp. z 0.0. czynnosci przypisanych SGS jako
Wykonawcy w umowie z Zamawiajgcym.”

Z kolei SGS Tecnos S.A. wskazato, ze zobowigzuje sie odda¢ niezbedne zasoby tj. wiedze
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i doswiadczenie zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych do dyspozycji
SGS Polska Sp. z 0.0. ,SGS Tecnos S.A. zobowigzuje sie do podpisania umowy z SGS
Polska Sp. z 0.0. na ustugi konsultingowe regulujgcej zasady realizacji zobowigzan
wynikajgcych z niniejszego zobowigzania. Firma SGS Tecnos S.A. nie bedzie brac
bezposrednio udziatu w realizacji przedmiotowej umowy jako podwykonawca. SGS Tecnos
S.A. nie bedzie wykonywac¢ w zastepstwie SGS Polska Sp. z 0.0. czynnosci przypisanych
SGS jako Wykonawcy w umowie z Zamawiajgcym.”

W wyjasnieniach z 7 pazdziernika 2014 r. konsorcjum ECMG potwierdzito, ze ww. podmioty
nie beda braty udziatu w realizacji zamowienia, a firma ECMG GmbH bedzie samodzielnie
wykonywac wszelkie czynnosci wzgledem zamawiajgcego dotyczace realizacji zamdwienia,
nie zlecajgc ich samodzielnego wykonania firmom SGS Tecnos S.A. ani SGS Czech
Republic s.r.0., a wszelkie opinie oraz analizy wynikajagce z ustugi konsultingowej beda
wsparciem merytorycznym podczas czynnosci i decyzji podejmowanych samodzielnie przez
wykonawce w trakcie realizacji ustugi. Zakresem wspétpracy umozliwiajgcej przekazanie
uzyczonego potencjatu jest ustuga konsultingowa i bedzie ona dotyczyé wybranych
probleméw merytorycznych zwigzanych z zarzadzaniem i nadzorem nad realizacjg roboét

budowlanych.

Z powyzszych dokumentéw, zdaniem Izby, wynika nie tylko ze SGS Czech Republic s.r.o.

i SGS Tecnos S.A. nie sg do niczego konkretnego zobowigzane wzgledem konsorcjum
ECMG (i w ogdle wzgledem konsorcjum), ale tez, ze samo konsorcjum zamierza realizowac
ustuge samodzielnie nie majgc wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia, a ustuga
konsultingowa ,bedzie dotyczyé wybranych probleméw merytorycznych”, czyli konsorcjum
ECMG bedzie sie zwraca¢ po owe konsultacje jedynie, gdy uzna to za stosowne i w takim
zakresie, jaki uzna za stosowny albo moze w ogdle nie korzysta¢ z owej wiedzy

i doswiadczenia wskazanych przez siebie podmiotow.

Tym samym konsorcjum ECMG rzeczywiscie nie udowodnito, ze spetnia warunek udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wymaganego od przysztego wykonawcy

zamoéwienia.

Ewidentnie nieprawidtowe jest przy tym stanowisko zamawiajgcego, ze nawet jesli
wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, a ma inne doswiadczenie oraz
doswiadczong kadre, to tak, jakby warunek spetniat. Przede wszystkim nalezy przyznac racje
odwotujgcemu — wykonawca albo spetnia warunki udziatu w postepowaniu, albo ich nie
spetnia i nieistotne sg jego inne walory, poza wymaganymi przez zamawiajgcego. Jesli

zamawiajgcy uwaza, ze wystarczajgce jest posiadanie doswiadczonej kadry albo innego
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doswiadczenia samego wykonawcy, powinien byt albo warunku nie stawia¢ w ogdle, albo
inaczej go sformutowac. Obecnie jednak jest zobowigzany go przestrzegac.

Przy tym zas6b kadrowy i doswiadczenie samego wykonawcy to dwie rozne sfery.
Oczywiscie bowiem decyzje w konkretnych sprawach bedg podejmowali poszczegdini
specjalisci, jednak to nie oni, ale przedsiebiorstwa dzwigaja ciezar catego kontraktu.

Z powyzszych powodow zamawiajgcy nie moégt uznaé oferty konsorcjum ECMG za
najkorzystniejsza, zobowigzany jest wiec uniewazni¢ wybér oferty najkorzystniejszej
i kontynuowac¢ postepowanie zgodnie z procedurg przewidziang w ustawie Prawo zamdéwien

publicznych.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowej oceny oferty odwotujgcego w zakresie
kryterium ,metodyka” Izba réwniez uznata, ze odwotujgcy w odwotaniu nie sprecyzowat
wystarczajgco doktadnie, jakie btedy w ocenie zarzuca zamawiajgcemu. Jednak Izba
podczas rozprawy wystuchata stanowisk obu stron i uznata, ze przedstawione przez
zamawiajgcego uzasadnienie dokonanej oceny jest przekonujgce. W pozycjach, w ktérych
zamawiajgcy nie przyznat dodatkowych punktow, opracowana metodyka rzeczywiscie nie
wnosi zadnych warto$ci dodanych w stosunku do samej specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub innych punktéw ,Metodyki” (powiela je), a niektére zagadnienia sg
opracowane zbyt hastowo, by zamawiajgcy w ogéle byt w stanie je oceni¢ (warunki

atmosferyczne, materiaty budowlane).

Odwotujgcy podczas rozprawy wycofat zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Safege
SAS ze wzgledu na brak przedstawienia dokumentéw lub przedstawienie niewtasciwych
dokumentdéw na potwierdzenie braku przestanek do wykluczenia w zakresie nieorzeczenia
wobec podmiotu zbiorowego zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia, na podstawie

art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zatem nie byt on rozpatrywany.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31§ 5ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:
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