Sygn. akt: KIO/UZP 126/08

WYROK
Z dnia 29 lutego 2008tr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28.02.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Europrojekt Gda nsk Sp. z o0.0. (lider), Schmidt Stumpf Fruhauf und
Partner Ingenieurgesellschaft mbH; 80-680 Gda nsk, ul. Nadwi slanska 55 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gda nska dziataj gca
w imieniu Gminy Miasta Gda nska, 80-126 Gdansk, ul. Piekarnicza 16 protestu z dnia
25.01.2008r.

przy udziale Konsorcjum: ILF Consulting Engineers Polska Sp. z o0.0.,, 02-676
Warszawa, ul. Post epu 15 i Schi Bler-Plan Ingenieurgessellschaft mgH w Dusseldorfie
oraz MP-Mosty Sp. z 0.0. w Krakowie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje powtérzy ¢ badanie i ocen e ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Dyrekcje Rozbudowy Miasta Gda nska dziataj aca
w imieniu Gminy Miasta Gda nska, 80-126 Gdansk, ul. Piekarnicza 16

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
Ogr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Europrojekt Gda nsk Sp. z o.o.
(lider), Schmidt Stumpf Fruhauf und Partner Ingenie  urgesellschaft mbH;
80-680 Gdansk, ul. Nadwi slanska 55,

2) dokona¢ wptlaty kwoty 9002 zt 84 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy dwa ziote
osiemdziesiat cztery grosze) przez Dyrekcj @ Rozbudowy Miasta Gda nska
dziatajgca w imieniu Gminy Miasta Gda nska, 80-126 Gdansk, ul.
Piekarnicza 16 na rzecz Konsorcjum: Europrojekt Gda nsk Sp. z o.o.
(lider), Schmidt Stumpf Fruhauf und Partner Ingenie  urgesellschaft mbH,;
80-680 Gdansk, ul. Nadwi slanska 55, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, zastepstwa prawnego oraz

innych uzasadnionych i udokumentowanych kosztow,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Europrojekt Gda nsk Sp.
Z o0.0. (lider), Schmidt Stumpf Fruhauf und Partner Ingenieurgesellschaft
mbH; 80-680 Gda nisk, ul. Nadwi slanska 55.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dyrekcja Rozbudowy Miasta Gdansk, dziatajgca w imieniu Gminy Miasta
Gdansk UIl. Piekarnicza 16. 80-126 Gdansk przetargu nieograniczonego ha
opracowanie wielobranzowej dokumentacji projektowej dla zadania pod nazwa:

.Projekt poprawy dostepu drogowego do Portu Gdansk — Budowa Trasy



Sucharskiego” (I/PN/035/07). Ogtoszenie opublikowane w dniu 13.11.2007 r. BZP
Nr 220310 — 2007).

21.01.2007 r. — Zamawiajacy wystosowat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum: ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
SchiiBler — Plan IngenieurgeseUschaft mbH z siedzibg w Diisseldorfie (Niemcy),

MP MOSTY sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

25.01.2007 r. — Konsorcjum firm: Europrojekt Gdansk sp. z 0.0., z siedzibg w Gdansku ul.
Nadwislanska 55, 80-680 Gdansk, Schmitt Stumpf Fruhauf und Partner
Ingemeurgeseflschaft mbH z siedzibg w Monachium (LeopoldStrrasse 208, 80804
Munchen (Niemcy) adres Konsorcjum dla doreczen: Europrojekt Gdansk sp. z o.0.,

Z siedzibg w Gdansku ul. Nadwislanska 55, 80-680 Gdansk ztozylo protest.

04.02.2008 r. — Konsorcjum: ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, SchiiBler — Plan IngenieurgeseUschaft mbH 2z siedzibg
w Dusseldorfie (Niemcy), MP MOSTY sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie przystgpito
do postepowania prowadzonego w wyniku wniesienia protestu po stronie
Zamawiajgcego.

04.02.2008 r. — Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez oddalenie protestu.

06.02.2008 r. — Konsorcjum Europrojekt ztozyto odwotanie.

13.02.2008 r. — Konsorcjum ILF zlozyto przystgpienie do odwotania.

Protest i odwotanie na czynnosci polegajace na:

1) wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty zlo  Zzonej przez Konsorcium: (1) _ILF

Consulting Engineers Polska sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, SchiiBler, (2) Plan
IngenieurgeseUschaft mbH z siedzibg w Diisseldorfie (Niemcy), (3) MP MOSTY sp. z 0.0.
Z siedzibg w Krakowie,

2) zaniechaniu wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego

Konsorcjum trzech firm opisanego w pkt 1,

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), a w szczegdlnosci:



1)

2)

3)

4)

5)

art. 24 ust. 2 pkt 1 pkt 2 i pkt 3 w zw. z ust. 4  Pzp — przez zaniechanie wykluczenia

z postepowania Konsorcjum trzech firm: ILF Consulting Engineers Polska sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, SchfiBler — Plan IngenieurgeseUschaft mbH z siedzibg
w Di:isseldorfie (Niemcy), MP MOSTY sp. Z 0.0. z siedzibg w Krakowie i odrzucenia jego
oferty, pomimo tego, iz Lider Konsorcjum brat bezposredni udziat w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, Konsorcjum to ziozyto
nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik postepowania, a takze nie ziozylo
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w przetargu;

art. 91 ust. 1 Pzp przez wybranie jako najkorzystniej oferty Konsorcjum trzech firm

pomimo tego, iz Konsorcjum to podlegato wykluczeniu z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp;
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum trzech firm: ILF

Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SchiiBler — Plan
IngenieurgeseUschaft mbH z siedzibg w Diisseldorne (Niemcy), MP MOSTY sp. z o.0.
Z siedzibg w Krakowie jako oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1  Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum trzech firm: ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, Schiifiler — Plan IngenieurgeseUschaft mbH z siedzibg w D (Niemcy), MP
MOSTY sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ktdra zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

art. 7 ust. 1 Pzp naruszeniem zasad uczciwej konkurencji bedacej konsekwencjg wyzej

wskazanych zarzutow.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosi o:

1)

2)
3)

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Konsorcjum:
ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Schul3ler — Plan
IngenieurgeseUschaft mbH z siedzibg w Dtisseldorfie (Niemcy), MP MOSTY sp. z 0.0.
Z siedzibg w Krakowie,

nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci ponownej oceny ztozonych ofert oraz
nakazanie Zamawiajgcemu czynnosci wykluczenia z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego Konsorcjum trzech firm: ILF Consulting Engineers
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SchiM3ler — Plan IngenieurgeseUschaft mbH
z siedzibg w Diisseldorfle (Niemcy), MP MOSTY sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655), zwang dalej ,Pzp” lub ,ustawg Prawo
zamodwienh publicznych” i odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1i 2 w zw.

z ust. 4 Pzp,



4) nakazanie Zamawiajgcemu czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum trzech firm: ILF
Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Schussler Plan
Ingenieurgesellschaft fur Bau — und Verkehrswegeplanung mbH Biuro Lipsk Eilenburger
Strasse 3 (Niemcy), MP MOSTY sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, na podstawie art. 89
ust. | pkt 4 Pzp.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

Ad 1 (poniechanie obowigzku wykluczenia Wykonawcy, ktéry wykonywat bezposrednio
Czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania).

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp przepis wymienia dwie okolicznosci,
ktérych zaistnienie skutkuje obowigzkiem wykluczenia Wykonawcy z postepowania:

1) wykonywanie  bezposrednio czynnosci  zwigzanych z  przygotowaniem
postepowania;

2) postugiwanie sie przez Wykonawce w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania.

Uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania musi
mie¢ charakter bezposredni, tj. rezultat prac podmiotu uczestniczacego jest wykorzystywany
przez Zamawiajgcego bez jego istotnej ingerencji w postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego.

Zdaniem skiadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej zarzut nalezy uznac za
chybiony, gdyz Konsorcjum ILF nie mozna przypisa¢ wykonywania czynnosci bezposrednio
zwigzanych z przygotowywaniem przedmiotowego postepowania. Opracowane, ha
podstawie innego postepowania, Studium Techniczno-Ekonomiczno-Srodowiskowe (STES)
nie stuzyto okresleniu wartosci szacunkowej zamoéwienia ani sporzgdzeniu specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. STES stanowit jedynie zalgcznik do specyfikagii
wymieniony w pkt 6 SIWZ jako jeden z elementéw zaliczanych do materiatow wyjsciowych
do projektowania.

Tak wiec efekt pracy ILF mimo, ze zostat wykorzystany przez Zamawiajgcego, to nie
pozwala na stwierdzenie, ze podmiot ten, a tym bardziej Wykonawcy wystepujacy wspolnie
(ILF jako uczestnik konsorcjum), wykonywat bezposrednio czynnosci w badanym
postepowaniu.

Zauwazy¢ nalezy, ze opracowanie Studium mialo jedynie na celu dostarczenie
Zamawiajagcemu informacji stuzgacych do podjecia optymalnej decyzji wybrania rodzaju

przejscia przez Martwag Wiste.

Ad 2 (niedopuszczalna zmiana tresci oferty w czesci dotyczacej zalacznika nr 8 do oferty).



Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia na potwierdzenie warunku
posiadanego doswiadczenia Zamawiajacy zadat przedstawienia wykazu dokumentacii
projektowych wielobranzowych (projekt budowlany i wykonawczy) dla obiektéw inzynierskich
(wiadukty i mosty, w tym co najmniej jeden o rozpietosci przesta min. 65 m), dla ktorych
uzyskano pozwolenie na budowe, zaprojektowanych w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres
dziatalnos$ci jest krotszy — w tym okresie, przed dniem wszczecia postepowania, zgodnie
z pkt 8 lit. e specyfikacji, sporzgdzonego wg wzoru zatgcznika nr 9 do oferty) oraz dokumenty
dotyczace wymienionych zadan potwierdzajgce wykonanie tych zadah z nalezytg
starannoscig — pkt 9.9 specyfikacji. Warunkiem byto wykonanie (zakonczenie) co najmniej
dwéch dokumentacji projektowych wielobranzowych (projekt budowlany i projekt
wykonawczy) dla budowy obiektéw inzynierskich (wiadukty i mosty, w tym co najmniej jeden
0 rozpietosci przesta min. 65 m), dla ktérych uzyskano pozwolenie na budowe.

Zamawiajacy analizujgc oferte konsorcjum ILF powzigl watpliwosé dotyczacqg
referencji dla firmy Schussler Plan Ingenieurgesellschaft fur Bau - und
Verkehrswegeplanung mbH Biuro Lipsk Eilenburger Strasse 3 dotyczaca tego, czy firma
Biuro Lipsk Eilenburger Strasse 3, dla ktérego wystawione zostaly referencje dotyczace
nalezytego wykonania dokumentacji jest firma lub oddziatem firmy Schussler Plan
Ingenieurgesellschaft fur Bau — und Verkehrswegeplanung mbH z siedzibg Sankt Franziskus
Str. 148, 40470 Dusseldorf i wystosowat pismem z 02.01.2008 r. wezwanie o0 uzupeienie
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy w zgdanym zakresie odpowiedzi nie otrzymat do wskazanej daty —
16.01.2008 r., w zwigzku z czym zachodzg okolicznosci okreslone przepisem art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp skutkujgce koniecznoscig wykluczenia Wykonawcy z postepowania. Zgodnie z art.
24 ust. 4 Pzp Zamawiajacy uznaje oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania za

odrzucona.

Ad 3 (uznanie speinienia warunku wykazania wiasciwego doswiadczenia mino braku
uprawniehn Pana Jozefa Kajstury w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego).
Zamawiajgcy okreslajac warunki udziatlu w postepowaniu dotyczace dysponowania
osobami posiadajgcymi  uprawnienia i doswiadczenie zawodowe odpowiednie do
powierzonych im stanowisk w pkt 8 lit. h Ip. 8 specyfikacji wskazal, ze sprawdzajacy musi
posiada¢ uprawnienia budowlane do projektowania bez ograniczeh w specjalnosci mostowej
lub  konstrukcyjno-budowlanej. Osoba ta musi posiadaé przynajmniej 10-letnie
doswiadczenie i musi wykaza¢ wykonanie przez siebie minimum dwdch dokumentacii
projektowych (projekt budowlany, program funkcjonalno-uzytkowy lub projekt wykonawczy)

tunelu pod ciekiem wodnym realizowanego metoda inng niz gérnicza.



U Zamawiajgcego dziatajgcego z nalezytg starannoscig powinny pojawi¢ sie
watpliwosci (powstate chociazby na skutek wniesienia protestu przez Odwotujgcego) do
wiasciwego potwierdzenia doswiadczenia zawodowego Pana Kazimierza Kajstury, wobec
tresci dokumentu zamieszczonego na str. 246 oferty, a dotyczgcego posiadania uprawnien
projektanta w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej z wytaczeniem m.in. mostéw. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze tres¢ § 13 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Ministra Gospodarki
Terenowej | Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46 oraz z 1991 r. Nr 69, poz. 299) zalicza do
mostow réwniez tunele. Zgodnie z wymienionym rozporzadzeniem sporzadzanie projektow w
zakresie mostow i tuneli wymaga posiadania uprawnienia w innej specjalnosci .
konstrukcyjno-inzynieryjnej.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy w zakresie dziatania z nalezytg starannoscig
powinien na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp zazadac wyjasnien, a nastepnie podja¢ decyzje na
podstawie udokumentowanych przestanek, czy Pan K. Kajstura mogt legitymowac sie

doswiadczeniem, na zdobycie ktérego konieczne sg inne uprawnienia niz sam posiada.

Ad 4 (niedopuszczalna zamiana osoby wskazanej przez wykonawce na inng osobe
spetniajgcg wymagania specyfikacji).
Wobec cofniecia zarzutu przez Odwolujgcego zarzut nie podlegat rozpatrzeniu przez

Izbe.

Ad 5 (przyjecie oferty z razgco niskg ceng — oferta Konsorcjum ILF).

Zamawiajgcy moze oferte z ceng odbiegajacg od wyliczen wartosci szacunkowej
i kwoty ktora zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a takze z ceng
odbiegajacg od innych cen ofertowych uzna¢ za wiasciwg. Miesci sie to w granicach
nalezytej starannosci, do ktérej jest zobowigzany Zamawiajacy. Jednak w momencie, gdy
pojawiajg sie sygnaly, ze ktoras z ofert moze zawiera¢ razgco niskg cene powinien
skorzysta¢ z uprawnienia wyrazonego w art. 90 ust. 1 Pzp. Takim sygnalem moze by¢ np.
protest.

W badanym postepowaniu Zamawiajgcy sam autorytatywnie i bez przeprowadzania
udokumentowanej analizy uznai, ze cena oferty stanowigca ok. 44 % kwoty, ktorg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia jest ceng, ktéra nie wymaga wyjasnien, na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp.



Jak wskazuje sie bowiem w literaturze prawniczej, poglad jakoby podstawg
poréwnania byta szacunkowa warto$¢ zamowienia, nie jest w petni trafny. Istniejg bowiem
rowniez inne obiektywne kryteria np. $srednia cen pozostatych ofert najbardziej do siebie
zblizonych pod wzgledem cenowym (zob. A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P.
Wisniewski ,,Analiza wyrokow Sadow Okregowych analiza wyrokow Zespotu Arbitrow
wydanych na podstawie przepisow Pzp” str. 169).

W przedmiotowym postepowaniu oferta Konsorcjum trzech firm byla o okoto 40%
nizsza niz druga w kolejnosci oferta Odwotujacego i o blisko 50% nizsza od oferty trzeciego
Wykonawcy — BPBK; DIW Rambol Danmark na kwote 41.663.000,00zt (ktérego oferta
zostata odrzucona). Nalezy zwréci¢ rowniez uwage na to, co Zamawiajacy pominat
w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu, iz kwota jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia wynosita 59.000.000zt, czyli byta ponad 150%
wyzsza od wybranej oferty.

W istocie dowodzi tego, ze Zamawiajacy powinien zdawaé sobie sprawe z tego, ze
wymieniona w protokole wartos¢ jest niedoszacowana. W przeciwnym, bowiem razie
racjonalnie gospodarujacy srodkami publicznymi podmiot nie zabezpieczatby w swoim planie
finansowym kwoty, ktéra bylaby ponad dwukrotnie wyzsza od szacunkowej wartosci
zamowienia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w badanym stanie faktycznym, nieodzowne
jest skorzystanie przez Zamawiajgcego z dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp. Z catg mocg nalezy
podkreslic, ze przyjecie przez Zamawiajgcego, zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
\Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robot budowlanych okreslonych w PFU (Dz. U. Nr 130, poz. 1389),
najnizszego wskaznika procentowego kosztéw dokumentacji projektowej (na poziomie 2,5%)
dla okreslenia wartosci szacunkowej zamoOwienia, moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci,
w szczegolnosci biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia, jego unikalnos¢ i nowatorstwo.
Zastrzezenia budzi to tym bardziej, ze kwota, ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoOwienia odpowiada wartosci, ktora wynikataby 2z zastosowania
najwyzszego wskaznika (na poziomie 4,5%).

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 i ust.
2 pkt 1 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



