Sygn. akt KIO 1561/14
KIO 1577/14

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 31 lipca 2014 r. przez: wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia ECMG GmbH z siedzibg w Austrii, Zelinkagasse 10, 1010 Wieden
(Lider konsorcjum) i SGS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Bema 83,
01-233 Warszawa (Partner konsorcjum) (sygn. akt KIO 1561/14)

B. w dniu 1 sierpnia 2014 r. przez wykonawce Getinsa Ingenieria S.L., Ramon de
Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania (adres do korespondenciji: Al. Marsz.
J. Pitsudskiego 119, Il pietro, 05-270 Marki) (sygn. akt KIO 1577/14)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad reprezentowany przez: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszow

przy udziale:
A. wykonawcdw wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SAFEGE
z siedzibg we Francji, 15-27 rue du Port, Parc de ITle, 92000 Nanterre (lider
konsorcjum) i CERTUSVIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szaseréw 19
lok. 12, 04-293 Warszawa (partner konsorcjum) (adres do korespondencii:

SAFEGE Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa) zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postgepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1561/14
i KIO 1577/14 po stronie zamawiajgcego



B. wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w Hiszpanii, Ramon de Aguinaga
8, 28028 Madrid (adres do korespondenciji: Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119,
Il pietro, 05-270 Marki) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1561/14 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ECMG GmbH
z siedzibg w Austrii, Zelinkagasse 10, 1010 Wieden (Lider konsorcjum) i SGS

Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Bema 83, 01-233 Warszawa (Partner
konsorcjum) zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 1577/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala oba odwotania

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia ECMG GmbH z siedzibg w Austrii, Zelinkagasse 10, 1010 Wieden (Lider
konsorcjum) i SGS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Bema 83, 01-233 Warszawa
(Partner konsorcjum) (sygn. akt KIO 1561/14) i wykonawce Getinsa Ingenieria S.L.,
Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania (adres do korespondenciji: Al. Marsz.
J. Pitsudskiego 119, Il pietro, 05-270 Marki) (sygn. akt KIO 1577/14) i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ECMG GmbH z siedziba
w Austrii, Zelinkagasse 10, 1010 Wieden (Lider konsorcjum) i SGS Sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie, ul. Bema 83, 01-233 Warszawa (Partner konsorcjum)
(sygn. akt KIO 1561/14) i wykonawce Getinsa Ingenieria S.L., Ramon de
Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania (adres do korespondenciji: Al. Marsz. J.
Pitlsudskiego 119, Il pietro, 05-270 Marki) (sygn. akt KIO 1577/14) tytutem

wpisOw od odwotan




3.2. zasgdza od wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ECMG
GmbH z siedzibg w Austrii, Zelinkagasse 10, 1010 Wieden (Lider konsorcjum)

i SGS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Bema 83, 01-233 Warszawa
(Partner konsorcjum) (sygn. akt KIO 1561/14) na rzecz Skarbu Panstwa —
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad reprezentowaneqo przez:

Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Rzeszowie,
ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

3.3. zasgdza od wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028
Madrid, Hiszpania (adres do korespondenciji: Al. Marsz. J. Pitsudskiego 119,
Il pietro, 05-270 Marki) (sygn. akt KIO 1577/14) na rzecz Skarbu Panstwa —
Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad reprezentowaneqo przez:

Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w Rzeszowie,
ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszéw kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

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

Przewodniczacy: .......cccoeuenne.



Sygn. akt KIO 1561/14
KIO 1577/14
Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie,
reprezentowana przez: Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w
Rzeszowie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej
.=ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn. ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19 na odcinku
wezet Sokotéw Matopolski Pétnoc (bez wezta) — Stobierna”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 grudnia 2013 r., nr 2013/S 241-419667.

sygn. akt KIO 1561/14

W dniu 22 lipca 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia ECMG GmbH z siedzibg w
Austrii i SGS Sp. z 0.0. z siedzibg Warszawie, zwanych dalej ,odwotujgcym ECMG”, o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp —
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a ztozone
wyjasnienia potwierdzajg zaoferowanie razgco niskiej ceny.\; art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; art. 89 ust. 1 okt 2 ustawy Pzp — tres¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia; art. 89 ust. 1 pkt 8)
w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 5 ustawy k.c. — oferta jest niewazna na podstawie
odrebnych przepisow.

W dniu 31 lipca 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy ECMG wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
31 lipca 2014 r.) wobec czynnos$ci zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 wust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez odrzucenie jego oferty jako
nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej
»SIWZ”

2. art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez odrzucenie jego oferty jako stanowigcej
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czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie jego oferty
jako zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a
ztozone wyjasnienia potwierdzajg zaoferowanie ceny razgco niskiej,

4. art. 89 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 5 Kodeksu cywilnego,

poprzez odrzucenie jego oferty jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw.

Jednoczesnie odwotujgcy ECMG wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego ECMG

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

> w0 b=

powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujagcy ECMG wskazat m.in., iz w sytuacji gdy
wykonawca na wezwanie zamawiajgcego ztozy wyjasnienia, zamawiajgcy obowigzany jest
do ich oceny zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, tj. biorgc pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegélnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego ECMG poréwnuje cene
jego oferty do wartosci szacunkowej oraz cen pozostatych ofert i na tej m.in. podstawie
stawia zarzut razaco niskiej ceny, co jest niewystarczajgcg przestanka do stwierdzenia, ze
zaoferowana cena jest razaco niska. Zgodnie bowiem z utrwalonym pogladem - tak w
orzecznictwie KIO, sgdbéw okregowych, jak i ETS - dla uznania ze cena jest razgco niska, nie
jest wystarczajgce matematyczne okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartos¢ (np.
20%, 30%, czy 60%) od ceny innego wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu.

Wymienione w ustawie kryteria oceny wyjasnien nie stanowig katalogu zamknietego.
Tak wiec nie mozna traktowac¢ jako razgco niskiej ceny ze wzgledu na niskie wartosci
poszczegdlnych elementéw sktadajacych sie na catos¢ oferty, na co wskazuje zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego ECMG. Zamawiajgcy kwestionuje przede
wszystkim ceny jednostkowe w ofercie, dotyczgce stawki godzinowej, sktadajgce sie na
catos¢ ceny ofertowej. Nalezy podzieli¢ w tym zakresie ugruntowany poglad, ze dla oceny
ceny ofertowej pod katem ceny razgco niskiej istotne znaczenie ma cena ostateczna, a nie
ceny jednostkowe, co potwierdza liczne orzecznictwo KIO.

Odwotujacy ECMG, dziatajagc na wezwanie zamawiajgcego, ziozyt wyjasnienia
dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny wskazujac, iz skalkulowat
cene w oparciu 0 wstepne badanie rynku, ustalenia z potencjalnymi cztonkami personelu,
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doswiadczenie. Nadto na potwierdzenie powyzszego przedstawit szczegotowg kalkulacje
kosztow wykonania ustugi. Odwotujgcy ECMG nie przedstawit nowego formularza cenowego
zawierajgcego inne ceny jednostkowe netto i wartosci netto. Formularz cenowy przedtozony
w zatgczniku nr 1 do wyjasnieh odzwierciedla jedynie sposéb kalkulacji ceny zaproponowany
przez odwotujgcego ECMG poprzez podanie szczegbtowych Kkalkulacji ustalenia
poszczegdblnych kosztéw sktadajgcych sie na cene ofertowa. Odwotujgcy ECMG przedstawit
réwniez dowody w postaci oswiadczen oséb deklarujgcych che¢ podjecia wspétpracy na
poszczegblnych stanowiskach i oczekiwanych przez nich wysokos$ci wynagrodzenia.
Wszelkie ztozone wyjasnienia wraz dowodami (oswiadczeniami ekspertéw) wskazuja, ze za
taczng kwote oferty zamdwienie mozna realnie i na rynkowych warunkach wykonac.
Zamawiajgcy nie kwestionuje przy tym wartosci tgcznej cen jednostkowych dla
poszczegoblnych ekspertéw ani wszystkich cen jednostkowych, w tym réwniez wynagrodzen
innych ekspertéw, gdzie zostata przewidziana w ramach ceny jednostkowej stawka inna niz
1,00 zt. Pozycje cenowej kalkulacji, ktére nie zostaty zakwestionowane przez zamawiajacego
rowniez odnoszg sie do wynagrodzenia osobowego lub stanowig inne koszty (koszty
utrzymania biura, koszty srodkéw transportu, dziatania promocyjne). Ponadto, zgodnie z § 1
ust. 1 wzoru umowy dnidwka jest jednostkg rozliczeniowg czasu $wiadczenia ustugi przez
personel konsultanta (stawka dzienna), wskazana w Formularzu cenowym, stuzgca do
obliczenia wynagrodzenia za wskazane w Formularzu cenowym ustugi, zgodnie z § 27
umowy, ktéry stanowi, ze konsultant zobowigzany jest tak zorganizowaé codzienng prace
personelu, aby uwzgledni¢ czas pracy wykonawcy w stopniu zapewniajgcym nalezyte
wykonywania przez konsultanta obowigzkéw wynikajgcych zarbwno z  umowy,
obowigzujgcego prawa, jak i kontraktu. Powyzsze pozwala wykonawcom na odpowiednie
wykorzystanie niezbednych ekspertéw w trakcie realizacji zamdwienia w zaleznosci od
potrzeb i biorgc pod uwage czas pracy wykonawcy umozliwia okreslenie czesci kosztow w
innych pozycjach formularza cenowego, co wykazat odwotujagcy ECMG w zatgczniku nr 1 do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, przedstawiajgc sposéb w jaki skalkulowat cene.
Przyjeta przez odwotujgcego ECMG cena daje réwniez mozliwos¢ osiggniecia na
okreslonym poziomie zysku (co wynika z wyjasnien), co takze potwierdza, ze nie mamy w
tym przypadku do czynienia z ceng nierealng, nierzeczywistg i nie dajgcg szans na
prawidtowe wykonanie przedmiotowego zaméwienia bez ponoszenia strat. Zamawiajacy nie
udowodnit ani nawet nie uprawdopodobnit, ze za tgczng cene ofertowg nie bedzie realnej
mozliwosci wykonania zamoOwienia bez koniecznosci ponoszenia przez wykonawce strat.
Opart sie jedynie na fakcie niskich cen jednostkowych nie zwracajgc uwagi, ze sg one
kompensowane w catosci ceny oferty wynagrodzeniem z innych pozyciji, a tym samym zadna

cena jednostkowa nie powoduje zanizenia ceny oferty.



Odwotujgcy ECMG nie dziatat takze w celu utrudnienia dostepu do rynku innemu
przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcow, tym bardziej iz w niniejszym postepowaniu
zostato ztozonych 9 ofert. Taki zamiar i celowe dziatanie odwotujgcego ECMG nie zostato
wykazane przez zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, w zawigzku z tym odrzucenie
oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jest bezzasadne.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp - tres¢
oferty nie odpowiada tresci SIWZ odwotujacy ECMG podnidst, iz zadne postanowienie SIWZ
nie wskazuje w jaki sposdb ma by¢ wyliczone wynagrodzenie poszczegdélnych ekspertéw.
Zgodnie z pkt 9.2 Tom | SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny cena oferty powinna
obejmowac¢ catkowity koszt wykonania zaméwienia, w tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszgace wykonaniu zamoéwienia, o ktérych mowa w Tomie Il i Il SINZ. Wykonawca
przeprowadzi wtasciwe analizy i uwzgledni w swoim dziataniu zatrudnienie takiej ilosci
ekspertow i personelu pomocniczego, aby zapewni¢ sprawng i terminowa realizacje umowy.
Wynagrodzenie dodatkowych ekspertow 1 personelu pomocniczego nalezy uwzgledni¢ w
ofercie. Zatem nalezato jedynie uwzgledni¢ wynagrodzenie poszczeg6lnych ekspertow w
cenie, co zresztg odwotujgcy ECMG uczynit, niemniej SIWZ nie wskazywata sposobu
wyliczenia takiego wynagrodzenia. Oznacza to, ze cena oferty, czyli cena globalna ma
uwzgledniaé rozne koszty, w tym tez wynagrodzenie ekspertow. A ponadto cena
jednostkowa netto w nim wskazana w kolumnie nr 5 Formularza cenowego nie powinna by¢
utozsamiana z wysokoscig wynagrodzenia dla eksperta, zatem nie obejmuje wartosci
Swiadczenia tej osoby. Odwotujagcy ECMG postgpit zgodnie z zapisami SIWZ i w cenie oferty
uwzglednit wszystkie koszty, wymagane przez zamawiajacego, dla kazdej ze wskazanych w
ofercie osob.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8) w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp oraz
art. 5 ustawy Kodeks cywilny - oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow —
odwotujgcy podnidst, iz podniesienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
wymaga wskazania odrebnego przepisu prawa, z ktérego wynikatby skutek niewaznosci.
Przepisu takiego zamawiajgcy nie wskazat. Sankcji niewaznosci nie przewiduje bowiem
przywotany w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego ECMG art. 5 Kodeksu
cywilnego, ktory dotyczy sytuacji, gdy stosunek prawny istnieje, jednak wynikajgce z niego
(wazne) uprawnienie jest realizowane w sposob sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Przepis ten stanowi
zatem sSrodek obrony przed naduzyciem prawa. Nalezy zatem bezwzglednie podzieli¢ ocene
wyrazong przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2002 r. wydanym w
sprawie V CK 370/02, iz dochodzenie stwierdzenia przez sad niewaznosci czynnosci
prawnej nie podlega ocenie na podstawie art. 5 k.c.



W dniu 31 lipca 2014 r. zamawiajagcy wezwat wykonawcoéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 1 sierpnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zaméwienia SAFEGE z siedzibg we Francji i CERTUSVIA Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, zwani dalej ,konsorcjum SAFEGE”, przystgpili do postepowania
odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i
zamawiajgcemu.

W dniu 1 sierpnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Getinsa Ingenieria
S.L. z siedzibg w Hiszpanii, zwani dalej ,wykonawcg Getinsa Ingenieria”, przystapit do
postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia

odwotujgcemu i zamawiajgcemul.

syan. akt KIO 1577/14

W dniu 22 lipca 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w Hiszpanii, zwanego dalej ,odwotujgcym
Getinsa”, o wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
SAFEGE z siedzibg we Francji i CERTUSVIA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanych
dalej ,konsorcjum SAFEGE”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 1 sierpnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 1 sierpnia 2014
r.) od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na przyznaniu
przez zamawiajgcego ofercie odwotujgcego Getinsa zbyt matej ilosci punktow w
kryterium ,Metodyka" oraz niewtasciwego miejsca w rankingu ofert

2. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajacej na ocenie
oferty odwotujgcego Getinsa w kryterium ,Metodyka" niezgodnie z okreslonymi w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej ,SIWZ”, kryteriami ocen

3. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ocenie
oferty odwotujgcego Getinsa w kryterium ,Metodyka" niezgodnie z okreslonymi w
SIWZ zasadami oceny ofert w kryterium ,Metodyka"

4. zaniechania czynnosci, do ktdrej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechania wykluczenia z postepowania konsorcjum SAFEGE ze
wzgledu na fakt, iz konsorcjum SAFEGE nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu



5.

zaniechania czynnos$ci, do ktoérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum SAFEGE ze wzgledu na fakt, iz
oferta konsorcjum SAFEGE jest niezgodna z ustawa, jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ oraz jest niewazna na gruncie odrebnych przepiséw

zarzucajagc zamawiajgcemu naruszenie:

5.

10.

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum SAFEGE
art. 2 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp, poprzez wybranie jako oferty
najkorzystniejszej oferty konsorcjum SAFEGE
art. 91 ust 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp, poprzez przyznanie
ofercie odwotujgcego Getinsa nieprawidtowej ilosci punktéw w kryterium ,Metodyka" z
naruszeniem kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ, tj. przyznanie zbyt matej
ilosci punktow
art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp, poprzez ocene oferty
odwotujgcego Getinsa w kryterium ,Metodyka" z naruszeniem zasad oceny ofert
okreslonych w SIWZ dla tego kryterium, tj. ocene oferty wytacznie przez dwoch
cztonkéw Komisji Przetargowej
art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust 1 pkt 4) ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum SAFEGE 2z postepowania, pomimo ze
konsorcjum SAFEGE nie wykazato spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
art. 89 ust. 1 pkt 1), 2) i 8) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum SAFEGE, pomimo ze oferta ta nie zostata podpisana przez osoby
upowaznione do reprezentacji oraz przepisdOw wskazanych w tresci odwotania.

Jednoczesnie odwotujgcy Getinsa wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1.

> D

uniewaznienia czynnosci oceny ofert

wykluczenia konsorcjum SAFEGE z postepowania

odrzucenie oferty konsorcjum SAFEGE

przyznania ofercie odwotujacego Getinsa wiekszej ilosci punktéw w kryterium
,Metodyka" zgodnie z uzasadnieniem odwotania

dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady
oceny ofert zgodne z SIWZ

wybdr oferty wykonawcy Getinsa jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz:

Odnosnie zarzutu dotyczacego przyznania ofercie odwotujgcego Getinsa zbyt matej

ilosci punktow odwotujgcy Getinsa podnidst, iz dokonanie oceny oferty wykonawcy Getinsa w

kryterium ,Metodyka" jest niezgodnie z postanowieniami SIWZ. Zamawiajgcy przewidziat, ze
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oferty w zakresie Metodyki bedg podlegaty ocenie przez poszczegdlnych czionkéw Komisiji
Przetargowej. Tymczasem oferta odwotujgcego Getinsa w tym zakresie zostata oceniona
tylko przez dwoch czionkdédw Komisji Przetargowej. Komisja Przetargowa liczy 6 osob. Tym
samym zamawiajgcy oceniajgc oferte odwotujgcego Getinsa naruszyt postanowienia SIWZ,
postanowienia, ktére sam ustanowit. Oceny ofert dokonato bowiem jedynie 33,33% o0séb
zobowigzanych do dokonania tej oceny. ,Poszczegdlny cztonek Komisji Przetargowej"
oznacza bowiem - kazdy z wielu, kazdy z osobna. Tak wiec oferte w zakresie kryterium
,Metodyka" mieli ocenia¢ poszczegdlni cztonkowie Komisji Przetargowej, czyli kazdy z wielu
cztonkdédw Komisji Przetargowej, kazdy z osobna czionek Komisji Przetargowej. Dokonanie
oceny wytgcznie przez 2 cztonkdédw Komisji Przetargowej narusza zatem art. 91 ust. 1 i 2
ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp. Naruszenie to ma wptyw lub moze miec istotny
wptyw na wynik postepowania, gdyz w chwili obecnej nie jest mozliwe stwierdzenie, jaka
ilo§¢ punktow w poszczeg6inych podkryteriach przyznaliby inni cztonkowie Komisiji
Przetargowej. Zaden zapis SIWZ nie umozliwiat wskazywania w Metodyce wiekszej ilosci
propozycji, niz ilos¢ punktow, ktére maksymalnie mozna bylo uzyska¢ w danym
podkryterium. Wynika to wprost z braku w SIWZ postanowien, na podstawie ktérych
zamawiajgcy dokonywatby wyboru, ktére propozycje ocenia¢, a ktére nie. Wobec braku
takich zapisow - zamawiajagcy powinien dokonywac oceny wytgcznie takiej ilosci propozycii,
ile punktow mozna byto maksymalnie zdobyé. W przypadku za$ podania w Metodyce
wiekszej ilosci propozycji, zamawiajgcy powinien oceni¢ pierwsze propozycje (w ilosci rownej
ilosci punktow), a pozostate poming¢é. W przeciwnym przypadku oceny Metodyk, w tym z
~wybieraniem" przez zamawiajgcego propozycji do oceny, ktére to wybieranie nie ma
zadnego oparcia w postanowieniach SIWZ, mielibySmy do czynienia z naruszeniem art. 7
ustawy Pzp i nierbwnym traktowaniem wykonawcéw. Bowiem wykonawcy, ktérzy wykazali
sie ,sprytem" i z naruszeniem postanowien SIWZ przedstawili wiekszg liczbe propozycji, aby
zamawiajgcy wybrat z wiekszej liczby propozycji i przyznat im maksymalng ilos¢ punktow,
byliby w uprzywilejowanej pozycji. Nadto dodat, iz podanie ilosci propozycji nie jest bez
znaczenia na tres¢ umowy i wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy, gdyz propozycje te
zostajg zawarte w umowie, jako obowigzki wynikajgce z Metodyki .W przypadku podania
wiekszej ilosci propozycji i ocenienia niektorych, wybranych przez zamawiajgcego - nie jest
wiadome, czy wszystkie propozycje, a jesli nie - to ktére majg przetozy¢ sie na zakres
obowigzkéw wybranego wykonawcy.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum SAFEGE odwotujgcy Getinsa
podnidst, iz zamawiajgcy zadat przedtozenia wykazu wykonanych gtéwnych ustug w dwoch
czesciach - A i B. Wykaz B zostat przez konsorcjum SAFEGE uzupetniony, jednakze nie
zawiera on wszystkich wykonanych ustug, w szczegélnosci konsorcjum SAFEGE nie
wskazato wszystkich ustug wykonanych przez cztonkéw konsorcjum oraz przez ZBM
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Inwestor Zastepczy SA. Tym samym konsorcjum SAFEGE nie wykazato spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu i tym samym powinno zosta¢ wykluczone z
postepowania. Odwotujgcy Getinsa dodatkowo podnidst, iz zamawiajacy w réwnolegle
toczacym sie postepowaniu na ,Petnienie nadzoru nad realizacjg robdt oraz zarzadzanie
Kontraktem pn. ,Kontynuacja budowy drogi ekspresowej S-69 Bielsko — Biata — Zywiec -
Zwardon, odcinek wezet ,Mikuszowice" ,Zywiecka - Bystrzanska" ,Zywiec", w ktorym
przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu zostat przez Zamawiajacego sformutowany
identycznie, wykluczyt wykonawce konsorcjum firm ECMG GmbH i SGS Polska Sp. z 0.0. z
postepowania wobec braku ztozenia takiego analogicznego wykazu. Zatem praktyka
zamawiajgcego wprost wskazuje na koniecznos¢ wykluczenia wykonawcow, ktdrzy nie
ztozyli prawidtowego tzw. wykazu B. Zamawiajacy miat wiedze o wykonaniu przez cztonkéw
Konsorcjum SAFEGE w/w ustug, gdyz ustugi te byty $wiadczone na rzecz zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu dotyczgacego zaswiadczenia z ZUS we Francji odwotujgcy podniost,
iz konsorcjum SAFEGE przedtozyto na stronach 105-107 oferty zaswiadczenie
potwierdzajgce nieposiadanie zalegtosci na dzien 31 grudnia 2013 roku - a zatem
potwierdzajgce stan faktyczny wczesniejszy niz 3 miesigce przed sktadaniem ofert. Wedtug
najlepszej wiedzy odwotujgcego Getinsa we Francji jest mozliwe pozyskanie zaswiadczenia
pbdzniejszego, wydawanego na biezgco przez odpowiedni urzad, potwierdzajacego biezacy,
aktualny stan faktyczny. Swojg wiedze odwotujgcy Getinsa opiera na dokumentach
ztozonych przez wykonawce Systra, takze majgcego siedzibe we Francji. Systra w innym
postepowaniu ztozyta analogiczne zaswiadczenie wystawione zaréwno z datg biezgcg dla
danego postepowania, jak i potwierdzajgce dane biezgca (w tym przypadku na dzien
31.07.2013r.). Tym samym - jest mozliwe pozyskanie zaswiadczenia z datg biezaca dla
danego postepowania i przedstawiajgcego stan aktualny, a nie - stan historyczny, tj.
dokument, ktéry dochowuje wymogi wynikajgce z obowigzujgcego polskiego prawa. Nie jest
dopuszczalne, aby wykonawcy majgcy siedziby poza Polskg byli w korzystniejszym
potozeniu w zakresie wymogéw wykazywania warunkow udziatu w postepowaniu, niz
wykonawcy polscy. Konsorcjum SAFEGE powinno by¢ co najmniej wezwane do
uzupetnienia w/w dokumentu.

Odnosnie zarzutu dotyczacego os$wiadczenia o niekaralnosci podmiotu zbiorowego
odwotujgcy Getinsa podnidst, iz konsorcjum SAFEGE - zamiast urzedowego zaswiadczenia
o niekaralnosci dla podmiotu zbiorowego, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 11) ustawy
Pzp- ztozyt oswiadczenie ztozone przed notariuszem. Zdaniem odwotujagcego Getinsa we
Francji wydaje sie przedmiotowe zaswiadczenia, zatem nie mozna go zastgpi¢
oswiadczeniem ztozonym przed notariuszem. Tym samym konsorcjum SAFEGE nie
wykazato, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nie mozna bowiem dowolnie sktadac

o$wiadczen sktadanych przed notariuszem, podczas gdy w danym kraju zaswiadczenia
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urzedowe sg wydawane. Z ostroznosci odwotujgcy Getinsa podniost, ze konsorcjum
SAFEGE powinno by¢ co najmniej wezwane do uzupetnienia w/w dokumentu.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku prawidtowych petnomocnictw odwotujacy
Getinsa podniost, iz w ofercie konsorcjum SAFEGE (strona 159 oferty) znajduje sie jedynie
petnomocnictwo udzielone przez SAFEGE SA z siedzibg we Francji 3 wskazanym w nim
osobom do dokonywania czynnosci wskazanych w petnomocnictwie. Petnomocnictwo ma
date 24 lutego 2014 roku oraz wskazuje na uprawnienie do reprezentacji SAFEGE oraz
.Konsorcjum”. Ani z tresci tego petnomocnictwa, ani z tresci samej oferty czy innego
dokumentu dotgczonego do oferty nie wynika, o jakim konsorcjum mowa. W szczegdlnosci
nie ma w tresci oferty zadnego dokumentu, ktéry ustanawiatby konsorcjum. Brak ten
zauwazyt zamawiajgcy i pismem z dnia 25 czerwca 2014 roku wezwat konsorcjum SAFEGE
do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o ,petnomocnictwo do
reprezentowania wszystkich wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia". Konsorcjum SAFEGE w odpowiedzi w dniu 2 lipca 2014 roku przedtozyto
petnomocnictwo. Przy czym petnomocnictwo to zostato udzielone w dniu 25 marca 2014
roku - czyli dopiero od tej daty w ogéle powstato konsorcjum SAFEGE, wczesniej
konsorcjum to nie istniato. Tym samym petnomocnictwo udzielone w dniu 24 lutego 2014
roku (znajdujace sie w ofercie) nie mogto upowaznia¢ wskazanych w nim o0s6b do
reprezentowania konsorcjum SAFEGE, gdyz konsorcjum SAFEGE jeszcze nie istniato w
dacie 24 lutego 2014 roku. Tym samym oferta konsorcjum SAFEGE i wszystkie uzupetnienia
i wyjasnienia do oferty zostaty podpisane przez osobe nieupowazniong do reprezentacii
konsorcjum SAFEGE. A zatem konsorcjum SAFEGE ani nie ztozyto waznej oferty, ani tez
nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Oferta tym samym podlega
odrzuceniu - gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, zas sama oferta jest niezgodna z
ustawa. Oferta ta jest takze niewazna na podstawie Kodeksu Cywilnego - gdyz w ogdle nie
zostato ztozone wazne oswiadczenie woli w rozumieniu Kodeksu Cywilnego, a to w zwigzku
z art. 9 ust. 1 Ustawy PZP, ktéry naktada obowigzek prowadzenia postepowania w formie
pisemnej, z ktérego wynika obowigzek ztozenia oswiadczenia woli takze w formie pisemne;j.
Co wiecej - petnomocnictwo znajdujgce sie w ofercie konsorcjum Safege w ogdle nie okresla
postepowania, ktérego dotyczy ani nawet nie okresla zakresu petnomocnictwa w takim
stopniu - aby wskazywato, ze dotyczy ono reprezentacji podmiotu w ramach postepowan o
udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym nie wiadomo do podpisania jakiej oferty
witasciwie sg uprawnione osoby wskazane w postepowaniu. Samo okreslenie, ze
petnomocnictwo obejmuje uprawnienie do reprezentowania spotki akcyjnej SAFEGE nie jest
wystarczajgcym okresleniem zakresu petnomocnictwa. Jest to bowiem petnomocnictwo nie
okreslajgce zakresu i postgpowania. Tym samym petnomocnictwo zamieszczone w ofercie

konsorcjum SAFEGE jest nieprawidtowe.
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W dniu 1 sierpnia 2014 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcdéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 4 sierpnia 2014 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum SAFEGE przystagpito
do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego, przekazujgc kopie
przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.

W dniu 4 sierpnia 2014 r. (pismem z dnia 3 sierpnia 2014 r.) wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia ECMG GmbH z siedzibg w Austrii i SGS Sp. z 0.0. z
siedzibg Warszawie, zwani dalej ,konsorcjum ECMG”, przystapili do postepowania
odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i
Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy Getinsa cofngt na rozprawie zarzut dotyczacy konsorcjum SAFEGE a
mianowicie zarzutu zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z uwagi na brak
zaswiadczenia o niekaralnosci dla podmiotu zbiorowego, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt
11) ustawy Pzp.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2014 r.
odwotania o sygn. akt KIO 1561/14 i KIO 1577/14 zostaly skierowane do tgcznego
rozpoznania przez skfad orzekajacy lzby.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci tres¢ SIWZ, zlozone oferty, jak
rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan 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 réwniez stwierdzita,
ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcych w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotania, uznajgc iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.
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sygn. akt KIO 1561/14

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego, jak wynika z Protokotu postepowania (Druk ZP-PN — pkt 2), szacunkowa
wartos¢ zamoOwienia zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote 26.479.865,70 zt, w
tym warto$¢ przewidywanych zamoéwien uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote
8.826.621,90 zt.

Bezposrednio przed otwarciem zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 14.475.659,92 zt brutto (Druk ZP-PN —pkt 8).

W postepowaniu ztozono dziewie¢ ofert, tj. oferte nr 1 na kwote 21.797.392,33 z
brutto; oferte nr 2 na kwote 10.966.441,00 zt brutto; oferte nr 3 na kwote 18.601.966,50 z
brutto; oferte nr 4 na kwote 14.291.640,60 zt brutto; oferte nr 5 (oferta odwotujacego ECMG)
na kwote 9.604.564,47 zt brutto; oferte nr 6 na kwote 16.043.443,50 zt brutto; oferte nr 7 na
kwote 14.129.429,43 zt brutto; oferte nr 8 na kwote 15.628.933,50 zt brutto i oferte nr 9 na
kwote 16.929.629,47 zt brutto.

Zamawiajacy, pismem z dnia 7 maja 2014 r. wezwat odwotujgcego ECMG, dziatajac
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 87 ust.1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien w
celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia
oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ, nadto dodajac, iz chodzi
0 udzielenie wyjasnieh dotyczacych tresci oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowane;j
ceny.

Odwotujgcy ECMG, w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 14 maja 2014 r.
(wptyw do zamawiajacego w dniu 16 maja 2014 r.) udzielit wyjasnien, ktoére wraz z
zatgcznikami zastrzegt jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa

Zamawiajgc, dziatajgc na podstawie: art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp; art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 8 w
zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 5 ustawy k.c., odrzucit oferte odwotujgcego ECMG.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Bezspornym jest, iz cena zaoferowana przez odwotujacego ECMG odbiega znaczgco
zarowno od szacunkowej wartosci zaméwienia, jak i cen zaoferowanych w tym
postepowaniu przez innych wykonawcoéw. Niemniej jednak nawet cena znaczaco
odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamowienia, czy nawet cen innych wykonawcéw nie
musi by¢ ceng razgco niska o ile wezwany do wyjasnien wykonawca jest w stanie udowodnic

prawdziwo$¢ podanych w ofercie elementéw cenotwérczych. To bowiem wykonawca
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wezwany do ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny powinien wykaza¢ co
spowodowato obnizenie ceny oraz w jakim stopniu wskazane przez niego elementy ceny
wptynety na jej obnizenie, jak réwniez przedstawi¢ dowody na potwierdzenie zaistnienia
podnoszonych okolicznosci. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona
oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana. Nie jest przy tym
wystarczajgcym  ztozenie  jakichkolwiek  wyjasnien, ale wyjasnien odpowiednio
umotywowanych i przekonywujacych, iz zaproponowana cena nie jest ceng razgco niska.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego
ECMG wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powzigt bowiem
watpliwosci co do ceny oferty tego wykonawcy, a takze niektérych cen jednostkowych
podanych przez tego wykonawce w ,Formularzu 2.1.”, majgcych wptyw na cene jego oferty,
wzywajgc go jednoczesnie do ztozenia w tym zakresie szczegétowych wyjasnien, w tym
podania w jaki sposéb ujat wszystkie wymagane przez zamawiajgcego elementy w cenie 1
zt. Oferta odwotujgcego ECMG odbiegata zaréwno od wartosci szacunkowej zamdwienia, jak
i ofert innych wykonawcéw o okoto 30%. Odwotujagcy ECMG cene jednostkowg netto w
wysokosci 1 zt za dnidbwke przewidziat dla czterech ekspertéw kluczowych (poz. 2.1.1.,
2.1.4.,2.1.5.i2.1.6.), w tym Inzyniera Kontraktu (poz. 2.1.1.) oraz szesciu innych ekspertéw
(poz.2.2.1.,22.2.,,22.3.,2.2.4.,2.2.5. i 2.2.6). Dlatego tez zamawiajgcy prawidtowo uczynit,
zgdajac przedstawienia informacji dotyczacych kosztow personelu (ekspertéw kluczowych i
innych ekspertéw), a wiec tych kosztéw, kidére majg kluczowe znaczenie dla ceny oferty,
gdyz stanowig 87% tej ceny. Skoro wiec koszty nadzoru determinujg cene oferty to tym
samym ceny jednostkowe personelu petnigcego ustugi nadzoru $wiadczg o razgco niskiej
cenie badz tez nie. W tym stanie faktycznym niewatpliwie koszty te (ceny jednostkowe)
Swiadczg o razgco niskiej cenie. Zamawiajgcy podat bowiem w tresci SIWZ (Tom ll, pkt 4.2.)
jak nalezy wyceni¢ poszczegdlne pozycje Formularza 2.1. W pozyciji ,Ustugi nadzoru” podat,
dla kazdej ze wskazanych os6b w tym formularzu, jakie koszty w tej pozycji nalezy
uwzgledni¢, tj. ,wynagrodzenia wraz z narzutami, urzgdzenie stanowiska pracy, szkolen
personelu nadzoru, zakwaterowania i delegacji, wyposazenia bhp, transportu i tgcznosci,
wynagrodzenia wraz z narzutami pracy dodatkowego personelu niezbednego do prawidtowe;j
realizacji przedmiotu zaméwienia a nie wskazanego w zatgczniku do oferty — Formularzu
Cenowym, urlopow i zwolnien, wszelki inne koszty zwigzane z zatrudnieniem i pracg tych
0sbéb”. Zaznaczyt takze, iz koszty te powinny dotyczy¢ catego okresu realizacji ustugi. Dla
kazdej z tych pozycji wyszczegdlnionej w Formularzu 2.1., jesli sktadajg sie na nig elementy
o zréznicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zosta¢ skalkulowana na
zasadzie usrednienia kosztéw sktadowych. Przyjecie ceny dnidwki w wysokosci 1 zt — jak
stusznie podniést zamawiajgcy — nie moze stanowi¢ usrednienia tych kosztow. Sam

odwotujgcy przyznat na rozprawie, iz kalkulacji dokonat w ten sposéb, ze przyktadowo tam
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gdzie stawka dnidwki wynosi 1 zt, koszty moga by¢ ujete w wysokosci 5 groszy, podczas gdy
w pozycjach dla ktérych stawka dniéwki jest wyzsza i wynosi np. 500 zt, koszty inne niz
wynagrodzenie danego eksperta, beda wynosi¢ np. 100 z. Te inne koszty, wbrew
postanowieniom SIWZ, odwotujgcy ECMG — jak oswiadczyt na rozprawie — poza pozycjami
dotyczacymi ,Ustug nadzoru” (poz.2) ujat takze w pozycji 1 Formularza 2.1., a wiec pozycji
dotyczacej kosztéw administracyjnych. Niemniej jednak zamawiajgcy jednoznacznie podat
jakie koszty do kosztow ustugi nadzoru majg by¢ wliczone. Nie dopuszczat przerzucania tych
kosztéw do innych pozycji Formularza 2.1. Tymczasem odwotujgcy ECMG w sposob
odmienny od tego czego wymagat zamawiajacy uksztattowat ceny jednostkowe, a tym
samym i cene cafej oferty. Ceny jednostkowe majg bowiem, w tym konkretnym stanie
faktycznym, wptyw na cene oferty. Przyjety przez tego wykonawce sposéb kalkulacji jest
niezgodny z tym czego oczekiwat zamawiajacy. Koszty te zgodnie z zapisami SIWZ powinny
by¢ usrednione. Natomiast w tym przypadku koszty te w jednych pozycjach sg sztucznie
zanizone w innych zas zawyzone. A ponadto koszty te zostaty przerzucone do innych niz
podane przez zamawiajgcego pozycji cenowych. To ziozone przez odwotujgcego ECMG
wyjasnienia pokazuja, iz ceny jednostkowe w kwestionowanych pozycjach sg znacznie
zanizone. Ze ztozonego wraz z wyjasnieniami nowego Formularza 2.1. wynika, iz ceny
jednostkowe przedstawione w formularzu ztozonym wraz z ofertg sg cenami nierealnymi.
Ceny jednostkowe (dnidwki) powinny by¢ uksztattowane w sposéb inny niz przedstawiony w
ztozonym wraz z ofertg formularzu cenowym i ksztattowac sie na zupetnie innym poziomie, a
wiec w takiej wysokosci jaka podat odwotujagcy ECMG w nowym formularzu 2.1. a ktéra
odzwierciedla rzeczywisty koszt ustugi nadzoru dla danej pozycji. Z zatgczonych do
wyjasnien deklaracje ekspertow wynika, za jakie wynagrodzenie zobowigzali sie oni podjg¢
prace na danym kontrakcie. Odwotujgcy ECMG powinien wiec uja¢ rzeczywiste koszty
realizacji zamoOwienia przez danego eksperta. Stawki podane w Formularzu 2.1.i odnoszace
sie do poszczegdblnych ekspertéw (w kwestionowanym zakresie) nie pokrywajg nie tylko, ze
kosztow wynagrodzenia danego eksperta, ale i takze innych wyraznie wskazanych przez
zamawiajgcego kosztow. Sg to wiec ceny nierynkowe i nierealne. Okreslone ceny
jednostkowe wskazane w Formularzu 2.1. — jak podnidst odwotujgcy ECMG - zostaty podane
tylko i wytgcznie dla potrzeb tego postepowania. Natomiast w rzeczywistosci ceny te beda
sie ksztattowac¢ na zupetnie innym poziomie niz wskazany w Formularzu 2.1. Jego kalkulacja
opiera sie bowiem na tym, ze oczekuje on wynagrodzenia pdzniej, mimo iz zamawiajacy ani
w tresci SIWZ, ani tez umowy nie wymagat kredytowania realizacji tego zaméwienia przez
wykonawce. Sposob rozliczenia zaméwienia wynika z tresci SIWZ oraz umowy i nie ma tam
zadnego postanowienia, z ktérego by wynikato, iz wynagrodzenie wykonawca moze

otrzyma¢ w okresie pdzniejszym. Przeciwnie jednoznacznie wskazano, iz wynagrodzenie
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bedzie ptatne w okresach miesiecznych (§ 4, 7 i 27 umowy) w oparciu o ceny jednostkowe
wskazane w Formularzu 2.1.

Wyjasnienie odwotujgcego ECMG nie wskazujg umotywowanych okolicznosci, ktére
pozwolity temu wykonawcy zaoferowaé za dnidwke 1 z. A ponadio sam odwotujgcy
przedtozyt dokument (nowy formularz 2.1.), z tresci ktérego wynika jednoznacznie, iz ceny
jednostkowe w kwestionowanych pozycjach formularza faktycznie zostaty zanizone. Ich
wysokos¢ jest wyzsza niz wskazane pierwotnie. Tak wiec to dopiero ceny uwidocznione w
nowym formularzu sg cenami realnymi i faktycznie to one winny by¢ ujawnione w pierwotnym
formularzu. Odzwierciedlajg bowiem faktyczny sposéb kalkulacji ceny a przy tym wymagany
przez zamawiajgcego w tresci SIWZ. A poniewaz koszt ustugi nadzoru stanowi
najwazniejszy element ceny oferty to jego zanizenie powoduje nierealno$¢ ceny oferty
odwotujgcego ECMG. Tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.
3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw, z art. 3 oraz art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,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 wiasnych, poniesionych przez sprawce czynu, tj. sprzedaz ze stratg. Tymczasem -
jak wynika z tresci wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego ECMG i jego oswiadczen
ztozonych na rozprawie - wykonawca ten w istocie zaoferowat realizacje ustugi ponizej
kosztéw jej swiadczenia. Jego kalkulacja opiera sie bowiem na tym, ze oczekuje on
wynagrodzenia pdzniej, mimo iz zamawiajgcy ani w tresci SIWZ, ani tez umowy nie wymagat
kredytowania realizacji tego zaméwienia przez wykonawce. Tym samym do 2016 r.
wykonawca ten pracowataby na stratach. Odwotujgcy ECMG, jak juz wyzej ustalono, zanizyt
ceny jednostkowe niektorych kluczowych ekspertow i innych ekspertow ponizej kosztéw ich
Swiadczenia. Takie sztuczne zanizenie cen wypetnia znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Wykonawca dokonat bowiem przeniesienia rzeczywistych kosztéw dotyczgcych
poszczegodlnych ekspertow do innych pozycji formularza 2.1. w taki sposob, aby osiggnaé
okreslone wynagrodzenie, a tym samym uzyska¢ to konkretnie zaméwienie. Odwotujgcy
ECMG prébowat uzasadni¢ optacalnosé realizacji tego zamowienia, pokazujgc iz przewiduje
on osiggniecie zysku na okreslonym poziomie. Niemniej jednak podnidst takze, iz do roku
2016 bedzie kredytowat zamawiajgcego. Tym samym uznaé nalezy, iz ceny jednostkowe w
kwestionowanych pozycjach formularza 2.1., uwzgledniajgc jego wyjasnienia, potwierdzajg iz
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sg one nierealne i nie pozwalajg pokry¢ kosztéw danego eksperta. Niemniej jednak poza
wykazaniem sprzedazy ponizej kosztow wtasnych nie wystarcza do stwierdzenia czynu
nieuczciwej konkurencji, koniecznym jest rowniez wykazanie, iz dziatanie to ma na celu
eliminacje innych przedsigbiorcow z rynku, przy czym takim zasadniczym warunkiem
dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsigbiorce
pozycji dominujgcej. W konkretnym wypadku mozliwe jest jednak przyjecie, ze przepis ten
zostat naruszony, jezeli pomimo braku pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym w
rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow catkowicie realna jest eliminacja
konkretnego przedsiebiorcy z rynku. | tak sytuacja w niniejszym stanie faktycznym

niewatpliwie ma miejsce. Tym samym lzba uznata, iz zarzut ten takze sie nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w SIWZ (Tom Ill, pkt 4.2.) podat, iz w cenie oferty
wykonawca powinien uwzglednic:

W pozycji ,Ustugi nadzoru”, dla kazdej ze wskazanych w ofercie oséb koszty m.in.:
— wynagrodzenia wraz z narzutami
— urzagdzenia stanowiska pracy
— szkolen personelu nadzoru
— zakwaterowania i delegaciji
— wyposazenia bhp
— transportu i fgcznosci
— wynagrodzenia wraz z narzutami pracy dodatkowego personelu niezbednego do
prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia a nie wskazanego w zatgczniku do
oferty — Formularzu Cenowym
— urlopdéw i zwolnien
— wszelkie inne koszty zwigzane z zatrudnieniem i pracg tych oséb
Koszty powyzsze dotyczy¢ powinny catego okresu realizacji ustugi”.

Nadto w punkcie 9.3. zamawiajgcy podat ,dla kazdej pozycji wyszczegolnionej na
formularzu cenowym, jesli skiadajg sie na nig elementy o zréznicowanych kosztach,
jednolita stawka jednostkowa powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednienia
kosztow sktadowych”.

Odwotujgcy ECMG cene jednostkowg netto w wysokosci 1 zt za dnibwke przewidziat
dla czterech ekspertéw kluczowych (poz. 2.1.1., 2.1.4., 2.1.5. i 2.1.6.), w tym Inzyniera
Kontraktu (poz. 2.1.1.) oraz szesciu innych ekspertéw (poz. 2.2.1., 2.2.2., 2.2.3., 2.24.,
2.25.12.2.6).

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:
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Wykonawca zgodnie z wymogami zamawiajgcego okreslonymi w tresci SIWZ
zobowigzany byt dla poszczegéinych pozycji Formularza 2.1. (poz. 2) ,Ustugi nadzoru”
skalkulowa¢ cene jednostkowg w sposob Scisle okreslony. Tak wiec poza wynagrodzeniem
przewidzianym dla danego eksperta wykonawca, kalkulujgc cene jego dniéwki, zobowigzany
byt ujg¢ takze inne okreslone przez niego koszty. Powinien byt tego dokonaé w sposob
jednoznacznie okreslony w SIWZ. Tymczasem odwotujacy ECMG w ztozonej ofercie, co
wynika zarébwno ze ztozonych przez niego wyjasnien, jak i z tresci jego wypowiedzi na
rozprawie, dokonat wyceny wynagrodzenia poszczegoinych ekspertow niezgodnie z
wymogami zawartymi w tresci SIWZ. Zanizyt bowiem ceny jednostkowe dnidéwek niektorych
ekspertow kluczowych i niektérych innych ekspertéw, sztucznie zawyzajac ceny innych
pozycji formularza 2.1., nie wliczajgc do tych pozycji innych kosztow (wszystkich
wymienionych przez zamawiajgcego w punkcie 4.2. SIWZ). Tym samym wykonawca ten
nierzetelnie i nieprawidtowo oszacowat cene jednostkowag dniéwki w kwestionowanych

pozycjach formularza 2.1., naruszajgc w tym zakresie postanowienia SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp w
zw. z art. 5 k.c. potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow. Niewazno$¢ na podstawie odrebnych
przepisbw to przede wszystkim jej niezgodnos¢ z przepisami kodeksu cywilnego,
dotyczacymi wad os$wiadczenia woli (art. 82-87 k.c.), brak wlasnorecznego podpisu osoby
upowaznionej do dziatania w imieniu wykonawcy pod o$wiadczeniem woli stanowigcym
oferte (art. 78 k.c.) oraz sprzecznos¢ z ustawg (art. 58 k.c.). Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp wymaga zatem — jak stusznie podniést odwotujacy ECMG — wskazania
przepisu prawa, z ktérego wynikatby skutek niewaznosci. Takiego przepisu zamawiajgcy nie
wskazat, odwotujac sie jedynie do klauzuli generalnej zawartej w art. 5 k.c., tym samym Izba
uznata, iz zarzut ten potwierdzit sie.

Niemniej jednak ze wzgledu na to, ze pozostate zarzuty odwotujgcego ECMG nie
potwierdzity sie, Izba uznata, iz jego oferta zostata prawidtowo odrzucona na podstawie
trzech pozostatych przestanek. Tym samym powyzsze (uwzglednienie tego jednego zarzutu)

nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik tego postepowania.

sygn. akt KIO 1577/14

Zarzut dotyczacy dokonania oceny oferty wykonawcy Getinsa w kryterium
»Metodyka” niezgodnie z postanowieniami SIWZ nie potwierdzit sie.
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Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Natomiast najkorzystniejszg ofertg jest ta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego, albo
oferta z najnizsza cena.

Zamawiajgcy zobowigzany jest zamiesci¢ w SIWZ opis kryteriéw, ktérymi bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny
ofert. Kryteria oceny ofert powinny by¢ wyraznie okreslone, umozliwiajgc wykonawcom
pézniejszg weryfikacje prawidtowosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty. W tym
stanie faktycznym zamawiajacy przewidziat dwa kryteria: ,cena — 60% = 60 pkt i metodyka —
40% = 40 pkt”. Zamawiajgcy podat takze wzdér wedtug, ktdérego ofertom bedzie przyznawat
punkty w Kkryterium ,cena” oraz zasady jakimi bedzie sie kierowat, przyznajgc ofertom punkty
w Kryterium ,metodyka”. W zakresie tego drugiego kryterium zamawiajgcy opracowat szereg
podkryteriéw, ktére okreslaty sposdb przyznania punktéw w ramach danego podkryterium.
Przez opisanie tych podkryteribw zamawiajgcy wytaczyt zupetng swobode i dowolnos¢ w
ocenie ofert. Niemniej jednak kryterium to nie do kohca jest mierzalne i jako takie ma
niewatpliwie w jakims cho¢ minimalnym stopniu ocenny i uznaniowy charakter.

Niewatpliwym jest, iz to kierownik zamawiajgcego powotuje komisje przetargowg do
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, a wiec powotuje i odwotuje jej
cztonkdédw. W niniejszym postepowaniu powotano komisje przetargowag sktadajgcg sie z
szesciu osOb. Zgodnie z art. 21 ust. 3 ustawy Pzp kierownik zamawiajacego okresla
organizacje, sktad, tryb pracy oraz zakres obowigzkdédw poszczegdblnych cztonkéw komisji
przetargowej, majac na celu zapewnienie sprawnosci jej dziatania, indywidualizaciji
odpowiedzialnosci jej czionkdw za wykonywanie czynnosci oraz przejrzystosci prac.
Zamawiajgcy dokonat w dniu 3 kwietnia 2014 r. — jak wynika ze zlozonego przez
zamawiajgcego na rozprawie Protokotu z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 3 kwietnia
2014 r. - podziatu prac pomiedzy poszczegdlnych cztonkdédw komisji przetargowej. W wyniku
tego podziatu prace z zakresu ,oceny kryterium ,Metodyka” i przyznanie punktéw w tym
kryterium” powierzono wytgcznie dwdém cztonkom komisji przetargowej. Tak wiec to jedynie
ci dwaj cztonkowie w sposdb uprawniony mogli dokona¢ i dokonali oceny ofert w ramach
tego kryterium. Powyzsze nie pozostaje w sprzecznosci z trescig SIWZ. Oceny tego
kryterium dokonywali bowiem poszczeg6lni delegowani do tych czynnosci cztonkowie komisiji
przetargowej i - jak wynika z oswiadczenia zamawiajgcego ztozonego na rozprawie —
cztonkowie merytorycznie do tego przygotowani. Okolicznosé, iz czionkowie komisji
przetargowej, ktérym powierzono ocene ofert w ramach tego kryterium, przyznali identyczng

liczbe punktéw temu samemu wykonawcy nie oznacza, iz dokonali tego nieprawidtowo.
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Zadne przepisy prawa nie wskazujg w jaki sposob, a wiec w jakim stopniu
szczegbOtowosci nalezy dokonywaé opisu dokonywanej oceny. Fakt, iz ocena ta zostata
uzewnetrzniona w sposob identyczny nie przekresla prawidtowosci dokonanej oceny. Skoro
bowiem oceny dokonywali merytoryczni cztonkowie komisji zamawiajgcego trudno w
zgodnosci co do oceny poszczegllnych dziatan wskazanych przez odwotujgcego Getinsa
dopatrywac sie naruszenia zasad bezstronnosci.

Z analizy tresci SIWZ (str. 22 — 30 SIWZ) w zakresie dotyczacym przyznawania
punktow w kryterium Metodyka jednoznacznie wynika, ze zamawiajagcy punkty za ,za kazdag
propozycje dodatkowych dziatan, wykraczajgcych poza okreslone przez zamawiajgcego w
SIWZ, zawierajgca okreslenie rodzaju dziatania i uzasadnienie wptywu tego dziatania (...).”
przewidziat tylko i wytgcznie w podkryterium 1, pkt 1.1. ,Opis sposobu zapewnienia przez
Konsultanta monitorowania postepu prac projektowych i robo6t budowlanych”. Takich
zapis6w, a tym samym wymogu aby zaproponowane dziatania wykraczaty poza zakres
opisany w SIWZ nie przewidziat, w odniesieniu do pozostatych punktéw tego podkryterium, a
wiec punktu 1.2. i 1.3., jak i w odniesieniu do pozostatych podkryteriow (podkryterium 2, 3 i
4). Tym samym zamawiajgcy tylko w ramach punkiu 1.1. dokonywat oceny
zaproponowanych dziatan pod kgtem tego czy wskazane przez wykonawce dziatania
wykraczajg poza zakres SIWZ, czy tez nie. W pozostatym zakresie dokonywat oceny w
sposoOb zgodny z opisem poszczegoinych podkryteriéw z uwzglednieniem adekwatnosci celu
jaki ma zosta¢ osiggniety w ramach danego podkryterium, a wiec kazdego dodatkowego
dziatania.

Zarzuty odwotujgcego Getinsa to w zasadzie polemika z trescig uzasadnienia dla
przyznania zaproponowanym przez niego dziataniom takiej a nie innej ilosci punktdw.
Stanowig one (zarzuty i ich uzasadnienie) — jak stusznie podniést zamawiajacy —
rozszerzenie opisu i uzasadnienia dziatan zaproponowanych przez tego wykonawce w
Metodyce i ocenianych tylko i wytgcznie na podstawie materiatu ztozonego wraz z oferta.
Tylko na tej podstawie dokonywat oceny metodyki ztozonej wraz z oferta. To jednak
zamawiajgcy — W sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci — wykazat przed Izbg
prawidtowos$¢ przyznanych odwotujgcemu Getinsa punktéw. Wykonawca ten nie uzasadnit
bowiem w jaki sposob zaproponowane dziatania spowodowatyby osiggniecie okreslonego i
wymaganego przez zamawiajgcego celu. Zaproponowane dziatania sg wiec do niego
nieadekwatne. Zamawiajgcy nie oczekiwat bowiem wskazania tego co byto przez niego
dostrzezone i opisane w SIWZ. Zamawiajacy oczekiwat nowatorskich rozwigzan, a nie
powielania dziatan przewidzianych w tresci SIWZ. Nie chodzito mu takze o zwiekszenie
czestotliwosci i intensywnos$ci okreslonych dziatann. Tymczasem dziatania zaproponowane
przez odwotujgcego Getinsa w istocie takimi sg.

Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.
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Zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum SAFEGE z powodu braku
wykazania wszystkich zakonczonych ustug w Wykazie B nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w punkcie 6 SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania spetniania tych warunkéw” podat, iz ,0 udzielenie
zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace: (...)

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia:

Zamawiajgcy dokona oceny spetniania przedmiotowego warunku w celu zweryfikowania
zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania udzielonego zaméwienia. Zamawiajgcy
oceni zdolnos¢ Wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia. w szczegolnosci w
odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnos$ci i dodwiadczenia.(...)

Zamawiajgcy wyjasnia, ze bedzie dokonywat ww. oceny wykroczen zawodowych — ze
wzgledu na indywidualny charakter kazdej z tych decyzji — na podstawie okolicznosci
faktycznych zwigzanych z sytuacjg kazdego z Wykonawcow, zgodnie z informacjami
zawartymi w czesci B wykazu ,Wiedza i doswiadczenie”. (...).".

Na potwierdzenie powyzszego wykonawca zobowigzany byt ziozy¢ wykaz

wykonanych ustug, przy czym wykonawca zobowigzany byt ,wskaza¢ w powyzszym wykazie
w zakresie czesci B wszystkie ustugi wykonane (zakohczone) oraz niewykonane lub
wykonane nienalezycie, o ktérych mowa w 6.2.2)2) IDW. W sytuacji, gdy Wykonawca polega
na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp (...) zobowigzany jest wykaza¢ wszystkie ustugi wykonane (zakonczone) oraz
niewykonane lub wykonane nienalezycie przez te podmioty (...).
W celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia Zamawiajacy
zgda wskazania w wykazie informacji o ustugach niewykonanych lub wykonanych
nienalezycie umozliwiajagcych Zamawiajacemu weryfikacje pod katem wskazanych w 6.2.2)2)
IDW. (...)".

Konsorcjum SAFEGE w ,Formularzu 3.2. Wiedza i doswiadczenie”, czes¢ B wykazato
6 ustug zrealizowanych przez podmiot trzeci (udostepnionych na zasadach art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp), tj. Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w
Warszawie.

Zamawiajacy, pismem z dnia 11 lipca 2014 r., wezwat konsorcjum SAFEGE do
ztozenia stosownych wyjasnien dotyczacych ,Wykazu wykonanych gtéwnych ustug” oraz
uzupetnienia ,Wykazu wykonanych gtéwnych ustug” w zakresie czesci B o zadania
wykonane (zakoniczone) oraz niewykonane lub wykonane nienalezycie przez Wykonawce
(SAFEGE i CERTUSVIA Sp. z 0.0.) i inny podmiot na zasobach ktérego Wykonawca polega
w zakresie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia (ZBM Inwestor Zastepczy S.A.)
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w 6.2.2)2) IDW (...).".
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Konsorcjum SAFEGE, pismem z dnia 14 lipca 2014 r. dokonato stosownych
wyjasnien oraz ztozylo wymagany przez zamawiajgcego ,Formularz 3.2. Wiedza i
doswiadczenie”, w czesci B ktérego wskazano 11 ustug wykonanych przez Zaktady
Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie oraz 2 ustugi
zrealizowane przez SAFEGE.

Odwotujgcy Getinsa podniést we wniesionym odwotaniu, iz Wykaz B uzupetniony
przez konsorcjum SAFEGE nie zawiera wszystkich ustug, w szczegdlnosci konsorcjum
SAFEGE nie wskazato wszystkich ustug wykonanych przez cztonkéw konsorcjum oraz przez
Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, podajgc
przyktadowo ustugi wykonane przez konsorcjum SAFEGE i Zakiady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, a niewymienione w Wykazie
B.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 22 ust. 5 zdanie 2 ustawy Pzp stanowi, iz w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamoéwienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy wymagajgce wykonania prac dotyczacych
rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty budowlane, zamawiajgcy moze oceniaé
zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia w szczegdlnosci w odniesieniu
do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnos$ci i doswiadczenia. Przepis ten daje
zamawiajgcemu mozliwos¢ dokonania weryfikacji zdolnosci wykonawcéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia w oparciu o przestanki rzetelnosci i kompetencji. W tym stanie faktycznym
zamawiajgcy w punktach 6.2.2)2) i 7.1.2. SIWZ jednoznacznie wskazat, iz cze$¢ B wykazu
ma na celu zweryfikowanie rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia
wykonawcy. W czesci tej wykonawcy zobowigzani byli poda¢ zaréwno wszystkie ustugi
wykonane (zakonczone), jak rowniez ustugi niewykonane lub wykonane nienalezycie.
Konsorcjum SAFEGE w pierwotnie ztozonym wykazie (wykazie zatgczonym do oferty), jak i
wykazie ztozonym w wyniku uzupetnienia wskazato ustugi, ktére zostaty wykonane w sposob
nalezyty. Réwniez ustugi, ktére wskazat odwotujgcy Getinsa, jako te ktére zostaty wykonane
czy to przez wykonawce SAFEGE, czy to przez Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor
Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie, a ktére nie zostaty ujete w Wykazie B, sg ustugami
wykonanymi (zakonczonymi). Odwotujgcy Getinsa nie wykazat bowiem aby byly one
niewykonane lub wykonane nienalezycie. Nie podat takze Zzadnej inne ustugi realizowanej
przez wykonawce SAFEGE lub podmiot trzeci udostepniajacy mu wiedze i doswiadczenie
(Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie), ktéra
zostata niewykonana lub wykonana nienalezycie. Ustugi, ktérych konsorcjum SAFEGE nie
wymienito w Wykazie (czes¢ B), a ktére podat odwotujacy Getinsa sg ustugami wykonanymi
nalezycie. Natomiast brak jest jakichkolwiek dowodéw na to, ze wykonawca SAFEGE i
wykonawca Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w
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Warszawie legitymuja sie ustugami niewykonanymi lub wykonanymi nienalezycie, ktérych nie
ujeto w wymaganej wykazem czesci B, a ktére w konsekwencji skutkowatyby niespetnieniem
przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak wiec ustugi niewykazane
przez konsorcjum SAFEGE w wykazie (czes¢ B) nie byly ustugami niewykonanymi lub
wykonanymi nienalezycie. Tym samym ich nieumieszczenie w wykazie nie ma i nie moze
mie¢ zadnego wptywu na ocene solidnosci tego wykonawcy. To dopiero brak wpisania do
wykazu ustugi niewykonanej lub wykonanej nienalezycie mégtby mie¢ wptyw na ocene
rzetelnosci i kwalifikacji tego wykonawcy. Zamawiajgcy zwrécit uwage na powyzsze w
odpowiedzi na pytanie i wyjasnienia 21 (wyjasnienia tresci SIWZ nr 5), wskazujac iz ,bedzie
dokonywat analizy przedstawionych przez Wykonawce informacji oraz ewentualnych
uzyskanych dodatkowych wyjasnien odnos$nie zadan niewykonanych lub wykonanych
nienalezycie pod katem ich rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Badanie
to ma umozliwi¢ Zamawiajgcemu uzyskanie petnej wiedzy na temat aktywnosci
profesjonalnej Wykonawcy.”. Wypetnienie Wykazu B miato stuzy¢é weryfikacji wykonawcy.
Celem weryfikacji wykonawcy — w mysl| art. 22 ust. 5 ustawy Pzp - nie jest bowiem uzyskanie
przez zamawiajgcego jedynie formalnego potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, ale — jak stusznie podniést zamawiajacy - uzyskanie wiedzy o realnej kondyciji
wykonawcy, jego wiarygodnosci jako strony umowy o udzielnie zamdwienia publicznego i
zdolnosci do realizacji tej umowy, przy czym to dopiero niewywigzywanie sie danego
wykonawcy ze swych dotychczasowych zobowigzah w stopniu, ktéry podwaza posiadanie
odpowiedniego poziomu kwalifikacji, kompetencji i rzetelnosci wymaganego dla nalezytego
zrealizowania danego zaméwienia, moze stanowi¢ podstawe do negatywnej weryfikacji
zdolnosci takiego wykonawcy. Tak wiec dopiero w takim przypadku (braku w wykazie ustug
niewykonanych lub wykonanych nienalezycie) mozna rozwaza¢ wykluczenie takiego
wykonawcy z postepowania. Natomiast w tym konkretnym stanie faktycznym brak jest ku
temu podstaw.

Argumentu za wykluczeniem wykonawcy z postepowania nie moze stanowi¢ decyzja
zamawiajgcego 0 wykluczeniu innego wykonawcy z postepowania w postepowaniu
prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego (inny oddziat), gdyz dotyczy innego
postepowania i innego stanu faktycznego. W postepowaniu, na ktére powotat sie odwotujacy
Getinsa (GDDKIA Oddziat w Katowicach), wykonawca zostat wykluczony z uwagi na to, iz
nie ztozyt dokumentu w wymaganym przez zamawiajgcego terminie, a nie — jak twierdzi
odwotujgcy Getinsa — z powodu niewykazania w Wykazie B ustugi wykonanej. Powyzsze
jednoznacznie wynika z tresci ztozonej przez odwotujgcego Getinsa ,Informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty” (pismo z dnia 30 lipca 2014 r.), pochodzacej z tamtego
postepowania i przedtozone] przez niego w poczet materiatu dowodowego tego
postepowania. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie
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Zarzut dotyczacy braku zaswiadczenia z ZUS we Francji nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz konsorcjum SAFEGE w zatgczeniu do oferty ztozyto zaswiadczenie
wydane w dniu 14 stycznia 2014 r. potwierdzajgce nieposiadanie zalegtosci na dzieh 31
grudnia 2013 r. (str. 105-107 oferty).

Termin sktadania ofert uptynat w dniu 2 kwietnia 2014 r.

Odwotujgcy podniést m.in., iz konsorcjum SAFEGE zilozyto zaswiadczenie
potwierdzajgce nieposiadanie zalegto$ci na dzien 31 grudnia 2013 r., a zatem
potwierdzajgce stan faktyczny wczesniejszy niz 3 miesigce przed sktadaniem ofert, podczas
gdy we Francji mozliwym jest pozyskanie zaswiadczenia pézniejszego.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 4) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.,, poz. 231), zwanego dalej
,rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw”, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
zamawiajgcy zgda ,aktualnego zaswiadczenia witasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczenh
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne (...)
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub skiadania ofert”. W
przypadku, gdy wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej dokument ten ,powinien by¢ wystawiony nie wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub sktadania ofert” (§ 4 ust. 2 rozporzadzenia w
sprawie dokumentow).

Zaswiadczenie potwierdzajgce niezaleganie SAFEGE z uiszczeniem skiadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne zostato wystawione w dniu 14 stycznia 2014 r.,
natomiast termin skfadania ofert uptywat w dniu 2 kwietnia 2014 r. Tak wydane
zaswiadczenie odpowiada wiec wymogom rozporzgdzenia w sprawie dokumentow. Zostato
bowiem wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Tym samym brak jest podstaw do kwestionowania tego dokumentu.

Zarzut dotyczacy braku prawidiowych petnomocnictw w ofercie konsorcjum
SAFEGE nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz konsorcjum SAFEGE w zatagczeniu do oferty ztozyto petnomocnictwo z
dnia 24 lutego 2014 r. udzielone trzem wskazanym w nim osobom do dokonywania
czynnosci w nim wskazanych (str. 159 oferty).
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Zamawiajacy, pismem z dnia 25 czerwca 2014 r., wezwat konsorcjum SAFEGE do
uzupetnienia petnomocnictwa ,do reprezentowania wszystkich wykonawcow ubiegajgcych
sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia, ewentualnie umowy o wspotdziataniu, z ktérej bedzie
wynika¢ przedmiotowe petnomocnictwo. Petnomocnik moze by¢ ustanowiony do
reprezentowania wykonawcdéw w postepowaniu albo reprezentowania w postepowaniu i
zawarcia umowy. Petnomocnictwo powinno by¢ ztozone w formie oryginatu lub notarialnie
poswiadczone.

Konsorcjum SAFEGE, pismem z dnia 1 lipca 2014 r., ztozyto m.in. petnomocnictwo z
dnia 25 marca 2014 r. ustanawiajgce firme SAFEGE S.A. petnomocnikiem wykonawcéw
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia w ramach konsorcjum SAFEGE -
CERTUSVIA.

Odwotujacy podniést m.in., iz konsorcjum SAFEGE nie istniato w dniu ztozenia oferty,
gdyz petnomocnictwo udzielone dopiero w dniu 25 marca 2014 r. czyli dopiero od tej daty
powstato konsorcjum. Tym samym petnomocnictwo z dnia 24 lutego 2014 r. nie mogto
upowaznia¢ wskazanych w nim osob do reprezentowania konsorcjum SAFEGE, gdyz w tej
dacie ono jeszcze nie istniato. Oferta konsorcjum SAFEGE i wszystkie uzupetnienia i
wyjasnienia zostaty podpisane przez osobe nieupowazniong do reprezentacji konsorcjum
SAFEGE.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz oferta konsorcjum SAFEGE zostata podpisana przez Panig
Kooioiiin Koo -G dziatajgcg na podstawie petnomocnictwa udzielonego w dniu
24 lutego 2014 r. przez Dyrektora Generalnego spétki akcyjnej SAFEGE. Powyzsze
petnomocnictwo upowazniato wskazane w nim trzy osoby do dokonywania samodzielnych
czynnosci w zakresie w nim okreslonym, tj. m.in. do reprezentowania spétki akcyjnej
SAFEGE i konsorcjum na obszarze Rzeczpospolitej Polskiej, w tym do wszystkich czynnosci
dotyczacych przygotowania i ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub oferty i do podpisania catej zawartosci wniosku lub oferty, zawarcia umowy z
zamawiajgcym.

W dniu 25 marca 2014 r., dziatajgcy w imieniu CERTUSVIA ustanowit SAFEGE S.A.
petnomocnikiem wykonawcéw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia w ramach
konsorcjum: SAFEGE — CERTUSVIA Sp. z 0.0. w celu ubiegania sie 0 udzielnie zamoéwienia
publicznego na ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzgdzanie
Kontraktem pn. ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19 na odcinku
wezet Sokotéw Matopolski Pétnoc (bez wezta) — Stobierna”. Petnomocnictwo obejmowato
wszystkie sprawy zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamodwienia, zawarciem umowy i
realizacja zamoOwienia, a w szczeg6lnosci umocowanie do reprezentowania CERTUSVIA i

konsorcjum, przygotowania, podpisania i ztozenia oferty wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych
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sie 0 udzielenie zaméwienia, sktadania wyjasnien dotyczacych tresci oferty oraz innych
dokumentéw.

Z tresci petnomocnictwa z dnia 24 lutego 2014 r. udzielonego na rzecz wskazanych w
nim os6b wynika, iz zostaty one umocowane do dziatania w imieniu ,spotki akcyjnej SAFEGE
i konsorcjum”. Tak wiec — zgodnie z tresScig tego petnomocnictwa - petnomocnik zostat
umocowany do reprezentowania wszystkich wykonawcdéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym podpisujac oferte byt umocowany do
dziatania w imieniu na rzecz SAFEGE i konsorcjum.

Niemniej jednak — jak wynika z dat udzielenia oraz tresci obu petnomocnictw
SAFEGE ustanowiony dnia 25 marca 2014 r. petnomocnikiem konsorcjum, udzielajgc dnia
24 |utego 2014 r. petnomocnictwa na rzecz trzech wskazanych w tresci petnomocnictwa
petnomocnikéw — M........... I Koo Koo, LC T iM........ P, -
nie miat umocowania do dziatania w imieniu i na rzecz CERTUSVIA Sp. z 0.0, a tym
bardziej nie miat umocowania do udzielenia petnomocnictwa w imieniu i na rzecz tego
podmiotu. Niemniej jednak — zgodnie z regutami k.c. - petnomocnictwo moze by¢
potwierdzone przez osobe, ktéra udzielita petnomocnictwa. W tym stanie faktycznym
petnomocnictwo z dnia 25 marca 2014 r. potwierdza umocowanie SAFEGE do dziatania w
imieniu CERTUSVIA. Ma ono forme pisemng i zostato dokonane przed uptywem terminu do
ztozenia oferty. Takie potwierdzenie petnomocnictwa jest prawidtowe i skuteczne. A zatem
w dniu sktadania ofert SAFEGE — jak stusznie podniést zamawiajacy — miat juz status
petnomocnika catego konsorcjum. Petnomocnictwo dla lidera konsorcjum (pethomocnictwo z
dnia 25 marca 2014 r.), a wiec dla SAFEGE, zostato udzielone prawidtowo. Bezzasadnym
jest wiec twierdzenie, ze Pani K.......... Kioooiis -G , sktadajac oferte dziatata bez
nalezytego umocowania. Prawidtowe jest takze petnomocnictwo z dnia 24 lutego 2014 r.
Petnomocnictwo to wyraznie wskazywato, ze Pani K......... Koo - G jest
umocowana do reprezentowania spotki akcyjnej SAFEGE i konsorcjum oraz dokonywania
okreslonych w nim czynnosci. Petnomocnictwo to spetniato tym samym wymég
petnomocnictwa rodzajowego, jaki zostat przewidziany dla czynnosci zwigzanych z
ubieganiem sie o udzielenie zamowienia publicznego. ,Pethomocnictwo rodzajowe powinno
okresla¢ rodzaj (typ, grupa) na ogo6t powtarzalnych czynnosci prawnych, do ktérych
dokonywania umocowany zostat petnomocnik oraz przedmiot tych czynnosci (wyr. SN z dnia
4 listopada 1998 r., Il CKN 866/97). (...) Nie ma koniecznosci kazdorazowego
uszczegotowiania petnomocnictwa, poniewaz na gruncie przywotanych przepiséw ustawy nie
wymaga sie petnomocnictwa do poszczegdélnej czynnosci, czyli do udziatu w konkretnym
konsorcjum, tylko petnomocnictwa o charakterze rodzajowym” (wyrok SO we Wroctawiu z
dnia 29 marca 2007 r., sygn. akt X Ga 65/06). | takich charakter niewatpliwie ma
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petnomocnictwo zatgczone do oferty. Dlatego tez lzba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit

sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania, a takze dokumenty ztozone na rozprawie przez strony oraz uczestnikéw

postepowania, uznajgc je za stanowisko je sktadajgcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (ij.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia pethomocnikow zamawiajgcego
i ograniczajgc je do wysokosci 3 600,00 zt dla kazdego z petnomocnikéw, na podstawie
faktur ztozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: .........ccoeurene.
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