Sygn. akt: KIO 227/18

WYROK
z dnia 22 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lutego 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r. przez wykonawce Sweco
Consulting sp. z o0.0., ul. F. Roosevelta 22; 60-829 Poznan, w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasto Lowicz, pl. Stary Rynek 1; 99-400 Lowicz,

przy udziale wykonawcy OTS-IP sp. z o0.0., ul. Juliusza Lea 112; 30-133 Krakéw

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty ztozonej przez OTS-IP sp. z o.0,,

ul. Juliusza Lea 112; 30-133 Krakéw, ponowne badanie i ocene ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce OTS-IP sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112;

30-133 Krakoéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sweco
Consulting sp. z 0.0., ul. F. Roosevelta 22; 60-829 Poznan, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od OTS-IP sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112; 30-133 Krakéw na rzecz
Sweco Consulting sp. z 0.0., ul. F. Roosevelta 22; 60-829 Poznan kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,



2.3. zasadza od OTS-IP sp. z 0.0., ul. Juliusza Lea 112; 30-133 Krakéw na rzecz Gminy
Miasta Ltowicz, pl. Stary Rynek 1; 99-400 towicz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szedcset ztotych, 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 zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 227/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto towicz prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia

publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Usfuga nadzoru inwestorskiego nad robotami:

Przebudowa i rozbudowa oczyszczalni sciekéw w towiczu - Etap 1”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 31 sierpnia 2017 roku, pod numerem 2017/S 166-341892.

Dnia 26 stycznia 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postepowania.

Dnia 5 lutego 2018 roku wykonawca Sweco Consulting sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”)

wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

1)

2)

3)

4)

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 i 8 ust. 1-3 Pzp, poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego oraz zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego poprzez nie odtajnienie
(ujawnienie) i nie udostepnienie odwotujgcemu informacji zastrzezonych (nieskutecznie)
przez OTS, jako tajemnica przedsiebiorstwa,

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. art 22a ust. 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy OTS, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie wymaganego
doswiadczenia i dysponowania odpowiednim personelem na potrzeby realizacji
zaméwienia oraz wobec braku rzeczywistego dysponowania zasobami podmiotu
trzeciego, nieprzedstawienia odpowiedniego zobowigzania do udostepnienia zasobow
w zakresie doswiadczenia oraz ilosci udostepnianego przez ten podmiot zatrudnionego
personelu,

ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
OTS do zlozenia wyjasnien dotyczgcych zakresu zrealizowanych ustug, przedstawionych
na potrzeby wykazania spetniania warunku udziatu, przez podmiot trzeci dziatajgcy przy
realizacji tych ustug nie jako pojedynczy wykonawca, ale w ramach konsorcjum
wykonawcow, jak rowniez poprzez zaniechanie do zlozenia wyjasnien w zakresie
kwalifikacji personelu skierowanego do realizacji zamowienia,

art. 90 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez niewtasciwg ocene ztozonych przez OTS wyjasnien
w zakresie zaoferowanej ceny, a w konsekwencji poprzez uznanie, iz wyjasnienia ztozone
przez OTS dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty

stanowity wykazanie i udowodnienie, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,



5)

6)

7

8)

9)

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OTS
na skutek braku obalenia domniemania, ze zaoferowana cena jest razgco niska,

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp, poprzez wybér oferty ztozonej przez OTS jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo iz to oferta ztozona przez odwotujgcego jest
najkorzystniejsza,

art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poprzez naruszenie
obowigzku udzielania zamodwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami Pzp, polegajace na wyborze najkorzystniejszej oferty z pominieciem
ustawowego obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, bedgcego réwniez wykonawcg, ktérego oferta podlega
odrzuceniu,

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OTS, ktéra jest
niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia (s.i.w.z.) i zawiera bledy
w obliczeniu ceny, to jest nie obejmuje wszelkich kosztow zwigzanych z wykonaniem
przedmiotu zamowienia, zostata skalkulowana niezgodnie z zapisami s.iw.z., w tym
w szczegolnosci Dziatu XV s.i.w.z.,

dodatkowo z ostroznosci procesowej naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 16 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy OTS, pomimo, ze wykonawca ten
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania personelem skierowanym do realizacji

zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci w zakresie wyboru oferty
najkorzystniejszej,

3) odtajnienie dokumentéw wskazanych w odwotaniu oraz udostepnienie ich
odwotujacemu,

4) odrzucenia oferty OTS oraz wykluczenia wykonawcy OTS z postepowania,

5) dokonanie ponownej oceny ofert w postepowaniu, jak réwniez

6) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o dopuszczenie do rozpoznania przez KIO dowodéw

przedstawionych na rozprawie w zakresie okolicznosci wskazanych w odwotaniu i zarzutéw

w nim stawianych.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu $rodka ochrony prawne;j

przewidzianego w art. 179 ust. 1 Pzp, gdyby zamawiajgcy nie dokonat naruszenia przepiséw

wskazanych powyzej oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg
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i odwotujgcy uzyskatoby zamodwienie w ramach niniejszego postepowania. Tym samym
bezspornym jest, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych wyzej przez
odwotujgcego przepiséw Pzp, odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty mozliwosci

zrealizowania zamowienia, a tym samym uzyskania naleznego wynagrodzenia.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca OTS-IP sp. z o0.0., ul. Juliusza Lea 112; 30-133 Krakow (dalej
~przystepujacy”).

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy na posiedzeniu
ztozyt oswiadczenie, ze uwzglednia odwotanie w catosci.

Przystepujgcy na posiedzeniu wniost sprzeciw, wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci.

Na podstawie przepisu art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, I1zba postanowita skierowa¢ odwotanie

do rozpoznania na rozprawie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut nr 1 — dotyczacy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 8 ust. 1-3 Pzp, poprzez
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego oraz zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego poprzez nie odtajnienie (ujawnienie) i nie udostepnienie odwotujgcemu
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informacji zastrzezonych (nieskutecznie) przez OTS, jako tajemnica przedsiebiorstwa Izba
uznata za spozniony.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy w dacie 1 grudnia 2017 roku otrzymat informacje
o wykluczeniu przystepujgcego z postepowania. Ponadto odwotujgcy w dniu 27 pazdziernika
2017 roku wystgpit do zamawiajgcego o przestanie kopii ztozonych ofert, ktérg to
dokumentacje wraz z informacjg zamawiajgcego, ze przekazuje odwotujgcemu tylko
dokumenty nie objete tajemnicg przedsiebiorstwa (TP) otrzymat pismem z dnia 2 listopada
2017 roku. Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze odwolujgcy otrzymat od zamawiajgcego
pozostate dokumenty, w tym wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny w dniach 15
listopada 2017 roku oraz 14 grudnia 2017 roku, z zastrzezeniem, ze dokumenty i wyjasnienia
zostaly przekazane odwotujgcemu bez informacji stanowigcych TP (elementy uznane przez
zamawiajgcego za stanowigce TP zostaty zabezpieczone bez mozliwosci odczytania przez
odwotujgcego). Powyzsze prowadzi do wniosku, ze dzien, od ktérego nalezato liczy¢ termin
na skuteczne podnoszenie zarzutéw dotyczgcych zastrzezenia TP okreslonego typu
dokumentéw uptywat dnia 14 grudnia 2017 roku. Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 3 ustawy
Pzp, odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku
zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Tym samym terminem ostatecznym na wniesienie
odwotania od czynnosci zaniechania zamawiajgcego odtajnienia dokumentoéw zastrzezonych
TP, byt dzieh 27 grudnia 2017 roku. Whniesienie odwotfania od ww. czynnosci zaniechania
w dniu 5 lutego 2018 roku, uchybia ustawowemu terminowi, co czyni zarzut powyzszy

spéznionym. Dlatego tez Izba zarzut ten pozostawita bez rozpoznania.

Zarzut nr 2 — dotyczacy naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. art 22a ust. 2 Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy OTS, ktéry nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowej
w zakresie wymaganego doswiadczenia i dysponowania odpowiednim personelem na
potrzeby realizacji zamowienia oraz wobec braku rzeczywistego dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego, nieprzedstawienia odpowiedniego zobowigzania do udostepnienia
zasobow w zakresie doswiadczenia oraz iloSci udostepnianego przez ten podmiot
zatrudnionego personelu.

Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca OTS w czesci oferty dotyczgcej wskazania zakresu
ustug, ktére zamierza zrealizowa¢ przy udziale podwykonawcy pierwotnie wskazat na
korzystanie z dwoch podmiotow: Grupa Inwestor sp. z 0.0. oraz podwykonawca

Interdevelopment. Kazdy z podwykonawcéw ma zrealizowa¢ czesC ustug zwigzanych ze
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swiadczeniem nadzoru inwestorskiego nad przebudowa/rozbudowg oczyszczalni sciekéw
komunalnych i nad budowg komér fermentacyjnych. Jednoczesnie z przedtozonych przez
wykonawce OTS w dniu 6.11.2017r. dokumentéw wynika, iz wykonawca w zakresie
zdolno$ci technicznej i zawodowej - wymaganej wiedzy i doswiadczenia polega w catosci na
potencjale podmiotu trzeciego firmy Interdevelopment z siedzibg w Bukareszcie (Rumunia).

Wykonawca OTS przedtozyt w celu wykazania dysponowania ww. zasobami podmiotu
trzeciego zobowigzanie firmy Interdevelopment do oddania zasobéw na potrzeby realizaciji
przedmiotowego zamdwienia. Zobowigzanie to, w ocenie odwotujgcego, nalezy uznaé za
wadliwe i nie potwierdzajgce oddania wykonawcy OTS zasobow w zakresie niezbednym do
realizacji zamowienia, w mys| zapiséw s.i.w.z. oraz art. 22a ust. 2 i 4 Pzp, z uwagi na:

a) brak daty, w ktérym zobowigzanie to zostato udzielone, co biorgc pod uwage
pozostatg tres¢ oferty oraz daty przedktadanych dokumentéw w postepowaniu, w tym JEDZ
podmiotu trzeciego rodzi powazng watpliwos¢ w zakresie dysponowania przez wykonawce
OTS zasobami firmy Interdevelopment w dniu ztozenia oferty,

b) zobowigzanie dotyczy oddania do dyspozycji wykonawcy OTS zasobow w zakresie
wiedzy i doswiadczenia firmy Interdevelopment przy realizacji ustug podobnych, sposéb
wykorzystania zasobow przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia bytby nastepujgcy:
wspotudziat przy realizacji czesci ustug, poprzez wykonanie przez ten podmiot czesci ustug
zwigzanych z $wiadczeniem nadzoru inwestorskiego nad przebudowa/rozbudowa
oczyszczalni sciekow komunalnych i nad budowa komor fermentacyjnych. Tymczasem,
biorgc pod uwage wskazany wyzej zakres przedmiot zamdwienia oraz tre$¢ postawionego
przez zamawiajgcego warunku w odniesieniu do doswiadczenia wykonawcy wskazac¢ nalezy,
iz podmiot udostepniajgcy zasoby w tym zakresie powinien zrealizowaé¢ caty zakres ustug
nadzoru inwestorskiego nad przebudowg i/lub rozbudowg oczyszczalni Sciekéw
komunalnych, bedgcej w ruchu eksploatacyjnym wraz z rozruchem technologicznym oraz w
zakresie ustugi polegajgcej na swiadczeniu nadzoru inwestorskiego nad budowg minimum 2
komér fermentacyjnych wraz z infrastrukturg towarzyszacg i budowg instalacji biogazu wraz
z rozruchem. Podmiot trzeci deklaruje wykonanie jedynie czesci ustug nadzoru
inwestorskiego nad przebudowg/rozbudowg oczyszczalni $ciekédw komunalnych i nad
budowg komodr fermentacyjnych, co juz samo w sobie powoduje wadliwo$¢ tego
zobowigzania. Dodatkowo wskazany w tresci zobowigzania zakres nie obejmuje co najmniej
czynnosci nadzoru w ramach rozruchu technologicznego oraz czynnosci nadzoru nad
budowsg infrastruktury towarzyszacej i budowg Instalacji biogazu wraz z rozruchem,

c) zobowigzanie firmy Interdevelopment dotyczy jedynie udostepnienia zasobdéw w postaci
wiedzy i doswiadczenia przy realizacji takich samych ustug, podmiot trzeci nie udostepnia
wykonawcy potencjatlu w postaci oséb skierowanych do realizacji zamodwienia. Zgodnie

z dokumentami sktadanymi przez wykonawce OTS w postepowaniu: JEDZ OTS, JEDZ
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podmiotu trzeciego, wykaz oséb (zatgcznik nr 7), wyjasnienia dotyczace ztozonej przez OTS
ceny, wykonawca OTS dysponuje personelem skierowanym do realizacji zamowienia
w ramach dysponowania bezposredniego na podstawie uméw cywilnoprawnych. W tej
sytuacji realizacja catosci ustug przez podwykonawce - firme Interdevelopmant - jest co
najmniej watpliwa.

W zakresie przedmiotowego zarzutu, I1zba stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, iz wycofuje zarzuty dotyczgce: braku podania daty
na zobowigzaniu do udostepnienia zasobow oraz w zakresie dotyczagcym przepustowosci,
w zwigzku z czym lzba pozostawita te zarzuty bez rozpoznania.

Odnoszgc sie zas do zakresu udostepnionego potencjatu w zakresie wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to stwierdzi¢ nalezato, ze przystepujacy nie
wykazat, ze zakres wiedzy i doswiadczenia wykazanego przez podmiot udostepniajgcy
obejmuje caty zakres przedmiotu zamowienia, albowiem z treSci zobowigzania wynika
jedynie, ze podmiot udostepniajgcy swoje zasoby udostepnia je jedynie w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, a zakres bedzie obejmowat jedynie wspotudziat przy realizacji czesci ustug
zwigzanych ze swiadczeniem nadzoru inwestorskiego. Nadto przystepujacy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu osobowego kierowanego
do realizacji przedmiotowego zamodwienia. Z tresci zobowigzania o udostepnieniu potencjatu
taka okolicznosc¢ nie wynika.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze taka okolicznos¢ nie wynika takze z dowodu (nr 1)
przedstawionego przez przystepujgcego na rozprawie. Z o$wiadczenia podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby wynika albowiem, ze podmiot sam sobie potwierdzit udziat
w realizacji ustugi referencyjnej, jednocze$nie precyzujgc, ze dostarczat ustugi wsparcia
technicznego dla zarzgdzania projektem oraz wsparcie techniczne dla projektanta w trakcie
realizacji robét. Dowdd ten w zaden sposob nie potwierdza petnego zakresu wykonywania
robét na ustudze referencyjnej, a skoro przystepujgcy nie legitymuje sie samodzielnie swojg
wiedzg i doswiadczeniem, to zakres ten powinien w catosci wynika¢ z tresci udostepnionego
potencjatu.

Co do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu
osobowego, to stwierdzi¢ nalezy, ze informacje podawane przez przystepujgcego sa
niekompletne i wewnetrznie sprzeczne. W zatgczniku nr 7 do oferty, w ktérym przystepujgcy
podaje zas6b osobowy, w zakresie sposobu dysponowania tym zasobem, przystepujgcy
podaje ,umowa cywilno-prawna”. Dopiero w wyniku wezwania zamawiajgcego,
przystepujacy przedtozyt oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby z dnia 23
stycznia 2018 roku, w ktérym wykonawca ten potwierdzit, ze kwota ryczattowa (...) za udziat
0SOb wskazanych w zaftgczniku nr 7 (wykaz o0s6b) zapewnianych przez S.C.

Interdevelopment S.R.L. pokrywa wszelkie koszty udziatu os6b w powyzszym projekcie.



Tym samym dopiero z tresci tego oswiadczenia dowiadujemy sie, ze osoby wskazane
w wykazie osO6b — zatgcznik nr 7 sg osobami udostepnianymi przez spétke prawa
rumunskiego. Niemniej podnies¢ nalezy, ze z tresci zobowigzania do udostepnienia zasobow
taka okoliczno$¢ nie wynika. Nadto z dowodu (nr 2) przedtozonego przez przystepujacego
na rozprawie wynika jedynie, ze osoby wymienione w zatgczniku nr 7 (tylko 4 osoby) nie sg
pracownikami podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby, a dodatkowo, Zze osoby te swiadczg
ustugi nadzoru technicznego dla tego podmiotu za pomocg porozumienia o wspotpracy.
W ocenie Izby porozumienie o wspotpracy nie jest tym samym co umowa cywilno-prawna, na
ktorg wskazuje wykonawca w wykazie oséb.

Wszystkie wyzej wymienione okolicznosci prowadzg do wniosku, iz zarzut odwotujgcego
we wskazanym zakresie jest zarzutem co do zasady umotywowanym ale przedwczesnym,
albowiem zamawiajgcy winien w pierwszej kolejnosci wezwac przystepujgcego do
uzupetnienia wadliwych dokumentéw (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), ewentualnie do zlozenia
wyjasnien (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp), w zakresie, ktory nie pokrywa sie z juz wczes$niej
dokonywanymi wezwaniami.

Dlatego tez Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut nr 3 — dotyczacy naruszenia
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze z uwagi na okolicznos¢, iz w ocenie Izby oferta
przystepujgcego podlega odrzuceniu, Izba nie nakazywata zamawiajgcemu dokonania

czynnosci wynikajgcej z brzmienia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut nr 4 i nr 5 I1zba rozpoznata tgcznie. Zarzuty (4 i 5) dotyczyly naruszenia przepisow:
art. 90 ust. 1 3 Pzp, poprzez niewtasciwg ocene ztozonych przez OTS wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny, a w konsekwencji poprzez uznanie, iz wyjadnienia ztozone przez OTS
dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$é ceny oferty stanowity wykazanie
i udowodnienie, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty OTS na skutek braku
obalenia domniemania, ze zaoferowana cena jest razgco niska.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy dwukrotnie kierowat do wykonawcy wezwanie do
wyjasnienia zaoferowanej ceny w kontekscie razgco niskiej ceny. Biorgc pod uwage jedynie
udostepniong odwotujgcemu treS¢ ztozonych wyjasnien wskaza¢ nalezy, iz ztozone
wyjasnienia sg lakoniczne, ogolne, nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikow
uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny oferty. Zdaniem odwotujgcego wykonawca
OTS nie wskazat w wyjasnieniach zadnych czynnikéw, ktére nie istniejg w stosunku do
pozostatych wykonawcéw, a ktére mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny, jaka
zaoferowat wykonawca OTS.

Przystepujgcy pismem z dnia 18 pazdziernika 2017 r. przedstawit wyjasnienia, ktore

w zaden sposob nie uwzgledniajg kosztow powierzenia wykonania czesci bgdz catosci
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zamowienia podwykonawcy. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce OTS sg sprzeczne
z ofertg wykonawcy w czesci dotyczacej dysponowania przez wykonawce potencjatem
odpowiednim do realizacji zamowienia, realnosci uzyczenia tego potencjatu.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca OTS w tresci ztozonych wyjasnien powotuje sie na
doswiadczenie wiasne firmy - argumentacja ta ogolna, lakoniczna i nie wskazujgca na realne
oszczednosci w realizacji zamdwienia, nie moze by¢ uwzgledniona w sytuacji gdy
wykonawca OTS w catosci korzysta z doswiadczenia podmiotu trzeciego, podmiot ten ma
w catosci zrealizowa¢ zamowienie. Wykonawca OTS wskazuje na przyjety model realizaciji
dziatalnosci gospodarczej - powotuje sie na brak rozbudowanej struktury administracyjnej,
niskie koszty prowadzenia dziatalnosci, koszty ogdlne zarzadu, jednoczesnie jednak pomija
zupetnie fakt, iz zamowienie ma by¢ zrealizowane przy wiekszosciowym udziale podmiotu
trzeciego, firmy zagranicznej, co istotnie zwieksza te koszty, dublujgc je. Pomijajac juz fakt,
iz argumentacja o oszczednosci rzedu kilkuset tysiecy ziotych w poréwnaniu do innych
wykonawcow, ktérzy zitozyli oferty w ramach niniejszego postepowania, nie jest poparta
zadnymi wyliczeniami i dowodami, jest catkowicie niewiarygodna. Wykonawca OTS
wskazuje na oszczednosci w realizacji zaméwienia w zakresie nizszych kosztow dojazdu na
plac budowy czy tez siedziby zamawiajgcego, wskazujgc na bliskoS¢ miejsca realizacji ustugi
do innej $wiadczonej przez wykonawce OTS ustugi o podobnym zakresie. Argumentacija ta
w Swietle realizacji zamowienia przez podmiot trzeci udostepniajgcy swoje zasoby z siedzibg
w Bukareszcie (Rumunia), nie posiadajgcy przedstawicielstwa na terenie RP i jak to wynika
z tresci oswiadczenia wykonawcy - strona 29 oferty - nie realizujgcy jeszcze w Polsce tego
typu inwestycji, wreszcie biorgc pod uwage udziat zespotu podmiotu trzeciego,
zatrudnionego i zamieszkujgcego na terenie Rumunii, nie moze zastugiwaé na
uwzglednienie. Wykonawca OTS w swoich wyjasnieniach wskazuje na oszczednos¢ metody
wykonania z uwagi na realizacje zamdwienia przez cztonkow Zespotu Inzyniera Kontraktu
zatrudnionych na umowe o prace przez wykonawce OTS. Argumentacja ta nie moze zostaé
uwzgledniona z uwagi na jej sprzeczno$¢ z dalszg czescig ztozonych wyjasnien, gdzie
wykonawca przedstawia oswiadczenia Kierownika nadzoru inwestorskiego oraz inspektora
nadzoru branzy konstrukcyjno-budowlanej, z ktorych wynika, iz Swiadczg oni ustugi na
zasadzie dziatalnosci gospodarczej za catkowite wynagrodzenie wg stawki ryczattowej. Dalej
zatgcznik nr 1 podaje jedynie koszty jednostkowe w postaci ryczattu, z kolei z wykazu oséb
(zatgcznik nr 7 do s.iw.z.) wprost wynika, iz caty zespdt Inzyniera Kontraktu zostanie
zatrudniony na podstawie umowy cywilno-prawnej. Pomijajgc, iz wskazany wyzej fakt,
iz ustuga, zgodnie z zakresem korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego, powinna by¢
w catosci zrealizowana przez ten podmiot, stad watpliwym jest jakikolwiek korzystny wptyw
na wysoko$¢ zaoferowanej przez wykonawce OTS ceny, determinowany zatrudnieniem oséb

w ramach umowy o prace przez wykonawce OTS. Wykonawca OTS powotuje sie na niskie
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koszty ubezpieczenia nie wskazujgc oraz w zaden sposéb nie uwzgledniajgac kosztow
ubezpieczenia podmiotu trzeciego, ktory ustuge w trybie podwykonawstwa zrealizuje.
Wykonawca OTS powotuje sie na roznice w kryterium czas reakcji na wezwanie, podnoszac,
iz zadeklarowanie krétkiego czasu realizacji na wezwanie wigze sie¢ z koniecznoscig
ponoszenia stalych, wysokich kosztow zapewnienia statej obecnosci ekspertow
o okreslonych kwalifikacjach w najblizszym obszarze realizowanej inwestycji (miasto
towicz). W ocenie wykonawcy OTS, generuje to po stronie innych wykonawcéw, w tym
odwotujgcego zwiekszone koszty, ktéra majg uzasadnia¢ wiekszg ceng po stronie innych
wykonawcow. Wskazaé, w tym miejscy nalezy, iz osoby wskazane przez odwotujgcego do
realizacji zaméwienia na biezgco $wiadczg ustugi w ramach biur terenowych w todzi oraz
Warszawie, co w petni, biorgc pod uwage odlegtos¢ od miejsca realizacji inwestycji (ok. 60-
100 km) umozliwia reakcje w deklarowanym terminie, nie generujgc zwiekszonych kosztéw.
Z kolei kuriozalnym jest, powotywanie sie w tym zakresie przez wykonawce OTS na istotne
oszczednosci majgce swoje zrodio w zaoferowaniu dtuzszego czasu reakcji na wezwanie,
biorgc pod uwage fakt, iz ustuge ma realizowa¢ podmiot trzeci majgcy swojg siedzibe
w oddalonym o 1500 km od miejsca realizacji Bukareszcie, a kluczowa funkcje w Zespole
Nadzoru ma pei¢ ekspert z Rumunii. Zapewnienie przez wykonawce reakcji na wezwanie,
zgodnie z deklarowanym czasem, stanowigcym wymaganie punktu 21.2 s.i.w.z., co najmniej
generuje dodatkowe koszty w postaci zapewnienia statej obecnosci eksperta na terenie
Polski lub w postaci kosztow transportu lotniczego lub samochodowego oraz delegacii
i zakwaterowania. Wykonawca w swojej kalkulacji nie uwzglednit wymagania punktu 21.7
s.i.w.z. w zakresie zapewnienia zastepstwa inspektora podczas urlopu tub choroby musi
odbywaé sie z zachowaniem przepisow Prawa Budowlanego. Osoba na zastepstwo,
spetniajgca warunki zawarte w warunkach zamodwienia, powinna by¢ przedstawiona do
uprzedniego zaakceptowania przez zamawiajgcego z wyprzedzeniem czasowym
niezbednym do zatatwienia wymaganych formalnosci, co swiadczy rowniez o niezgodno$ci
poczynionej kalkulacji z wymaganiami s.i.w.z.

W zakresie ww. zarzutéw i argumentacji prezentowanej przez odwotujgcego, Izba
stwierdzita, ze sg one zupetne i wyczerpujg przedmiot rozwazan, dlatego tez lzba przyjeta
ww. argumentacje odwotujgcego za wiasna.

Dodatkowo, co nie znalazto swojego odzwierciedlenia (dowodowo) w odwofaniu,
natomiast zostato podniesione na rozprawie, to zasadne argumenty dotyczgce kosztow
zwigzanych z wynagrodzeniem kluczowego personelu oraz kosztami ttumaczen. Jak wynika
bowiem z wyliczen, ktore przedstawit odwotujgcy, koszty wynagrodzenia personelu
kluczowego po najnizszych, dopuszczalnych przez prawo stawkach, to ok. 224 000 zt (cena
catej oferty to 274 000 zt netto), tgcznie z dietami oraz kosztem pracy personelu

dodatkowego daje wartos¢ ok. 384 000,- zt. Dodatkowo, z uwagi na okolicznosé,
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iz przystepujacy bedzie postugiwat sie zasobem podmiotu trzeciego, ktéry wskazat na
pracownikéw z Rumunii, konieczne jest zapewnienie srodkow transportu, zakwaterowania
oraz wyzywienia (sam koszt transportu to ok. 34 000 zt.) (dowdd nr 1).

Z uwagi na wymog zamawiajgcego dotyczgcy obowigzku postugiwania sie jezykiem
polskim, konieczne bedzie skorzystanie z ustug ttumacza (dowdd nr 2, 3, 4 i 5), ktory bedzie
zobowigzany  przettumaczy¢  dokumentacje  podstawowg  (przygotowang  przez
zamawiajgcego), nastepnie raporty, analizy, harmonogramy, dokumentacje powykonawczg,
ktérych to koszt bedzie oscylowat na poziomie ok. 300 000,- zt. Ponadto koszt ttumaczenia
konsekutywnego — ok. 85 000,- zt. Nadto, w dowodzie nr 5 (ztozonym przez przystepujgcego
— umowa ramowa) przystepujacy nie wykazat, na jakich projektach osoby z wykazu
faktycznie uczestniczg lub beda uczestniczyty, aby mogt rozdzieli¢ koszty pracownicze w tym
zakresie.

Izba przyjeta za wiarygodne wyjasnienia odwotujgcego w tym zakresie, przyjmujgc
w poczet materialu dowodowego tabele z wyliczeniami oraz oferty jakie uzyskat odwotujgcy
od firm profesjonalnie zajmujgcymi sie ttumaczeniami.

W ocenie Izby, zlozone przez przystepujgcego wyjasnienia sg wyjasnieniami
lakonicznymi, sprzecznymi, nie zawierajgcych konkretnych wyliczen, rzeczywistych wartosci
wskazanych wyzej czynnikédw umozliwiajgcych obnizenie ceny. Wreszcie zaden z tych
czynnikow nie jest czynnikiem wyjgtkowym, dostepnym jedynie dla tego wykonawcy,
uzasadniajgcym tak istotne obnizenie oferty przystepujacego w stosunku do innych
ztozonych ofert w postepowaniu. Pozostali wykonawcy roéwniez sg doswiadczonymi,
dziatajgcymi na rynku lokalnym podmiotami, korzystajgcymi z potencjatu lokalnego (a nie
zagranicznego), posiadajgcymi biura potozone w niedalekiej odlegtosci od miejsca realizaciji
inwestycji, a przede wszystkim wykonawcy ci korzystajg z wlasnego doswiadczenia,
samodzielnie wykazujg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do

doswiadczenia wykonawcy, co nie dubluje kosztéw realizacji ustugi.

Zarzut nr 6 — dotyczgcy naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp,
poprzez wybor oferty ztozonej przez OTS jako najkorzystniejszej w postepowaniu, jest
konsekwencjg uznania przez Izbe ceny razgco niskiej w ofercie przystepujgcego, co

oznacza, ze zarzut odwotujgcego jest zasadny.

Zarzut nr 7 — dotyczgcy naruszenia przepisu art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 w zw. z art.
24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poprzez naruszenie obowigzku udzielania zamowienia wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp, polegajgce na wyborze najkorzystniejsze;j
oferty z pominigciem ustawowego obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bedacego réowniez wykonawca, ktérego oferta

12



podlega odrzuceniu, Izba uznata za zasadny w zakresie zaniechania uznania przez

zamawiajgcego, iz oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu.

Zarzut nr 8 — dotyczacy naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty OTS, ktora jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia (s.i.w.z.) i zawiera btedy w obliczeniu ceny, to jest nie obejmuje wszelkich
kosztébw zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zamowienia, zostata skalkulowana
niezgodnie z zapisami s.i.w.z., w tym w szczegolnosci Dziatu XV s.i.w.z.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego zasadny jest jedynie w czesci dotyczgcej zaniechania
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem jak to juz
zostato wykazane powyzej, przystepujacy kalkulujgc cene w niniejszym postepowaniu
pominat istotne postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w szczegolnosci
dziatu IV s.i.w.z., nie uwzgledniajgc w ofercie kosztéw realizacji ustugi w zakresie zgodnym
Z zapisami s.i.w.z., chociazby w odniesieniu do kosztow ttumaczenia, kosztéw reakcji na
wezwanie w ciggu 24 godzin od otrzymania telefonicznego powiadomienia, kosztoéw
zastepstwa inspektoréw na czas urlopu, kosztéw ogdélnych podmiotu trzeciego realizujgcego
ustuge w ftrybie podwykonawstwa. Z uwagi na powyzsze oferta wykonawcy OTS jako
niezgodna z trescig s.i.w.z. podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy nie udowodnit natomiast w jakim zakresie cena oferty odwotujgcego zawiera

btad w obliczeniu ceny.

Zarzut nr 9 — dotyczacy naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 16 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy OTS, pomimo, ze wykonawca ten
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania personelem skierowanym do realizaciji
zamowienia, lzba uznata za bezzasadny, albowiem z okolicznos$ci sprawy nie da sie
jednoznacznie ustali¢ czy przystepujacy wprowadzit zamawiajgcego w bigd. Koniecznym
w tym zakresie jest, tak jak to juz wczesniej podniosta Izba, wezwanie przystepujgcego do

uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2
pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.),
uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz

koszty zamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,
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