Sygn. akt: KIO 484/17

WYROK
z dnia 28 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 marca 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie — Konsorcjum: ,,Drogowa Trasa Srednicowa”
S.A (lider konsorcjum), MP-Mosty Sp. z o.0., ul. Mieszka 110, 40-877 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Tramwaje Slgskie S.A,

ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzow,

przy udziale wykonawcy: ECM Group Polska S.A, ul. Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy: Sweco Consulting sp. z 0.0., ul. Ziebicka 35, 60-164 Poznan
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o zamowienie — Konsorcjum: ,,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A (lider
konsorcjum), MP-Mosty Sp. z 0.0., ul. Mieszka 110, 40-877 Katowice, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie — Konsorcjum: ,,Drogowa Trasa
Srednicowa” S.A (lider konsorcjum), MP-Mosty Sp. z o.0., ul. Mieszka 110,
40-877 Katowice tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 4 056 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecdziesiat szes¢ ztotych
zero groszy) od wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o zamowienie —
Konsorcjum: ,,Drogowa Trasa Srednicowa” S.A (lider konsorcjum), MP-
Mosty Sp. z 0.0., ul. Mieszka 110, 40-877 Katowice na rzecz zamawiajgcego:
Tramwaje Slaskie S.A , ul. Inwalidzka 5, 41-506 Chorzéw, stanowigcg koszty
poniesione z tytutu optaty skarbowej, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu
na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KIO 484/17

Uzasadnienie
Zamawiajacy: Tramwaje Slaskie S.A. w Chorzowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Inzyniera
Kontraktu dla zadan objetych Projektem pn.: ,Zintegrowany projekt modernizacji i rozwoju
infrastruktury tramwajowej w Aglomeraciji Slasko- Zagtebiowskiej wraz z zakupem taboru



tramwajowego”. Zamawiajacy dokonat podziatu zaméwienia na cztery czesci. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
29 listopada 2016 r. pod nr 2016/S 230-419666.

W postepowaniu wptyneto do Zamawiajgcego 7 ofert — wszystkie oferty zostaty
ztozone na cztery czeSci zaméwienia. W dniu 3 marca 2017 r. Zamawiajgcy przekazat
wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej we wszystkich czterech
czeSciach zamowienia. Dokonat wyboru: oferty Sweco Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu jako najkorzystniejszej w czesci nr |, I, llli IV zamowienia.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o zaméwienie — Konsorcjum: ,Drogowa Trasa
Srednicowa” S.A., MP-Mosty Sp. z 0.0. wniesli odwotanie wobec czynno$ci wyboru we
wszystkich czesciach zamoéwienia (tj. czesci 1, 2, 3 i 4) oferty zloZzonej przez wykonawce
Sweco Consulting Sp. z o. o. (dalej: Sweco). Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 90 ust. 3w zw. z art. 90 ust. 112 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez
nieprawidtowa ocene ztozonych przez wykonawce Sweco wyjasnien i zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej na wszystkie czesci zamdwienia, mimo iz oferta zawiera razgco
niskg (niskie) cene (ceny) w stosunku do przedmiotu zamowienia, wykonawca za$ nie ztozyt
wyjasnieh czynigcych zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 90 ust. 1 - 3 Pzp;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz. 211 ze zm.), poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Sweco na wszystkie czesci
zamowienia, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, polegajgcy na
sprzedazy ustugi i towaréw ponizej kosztow ich Swiadczenia/wytworzenia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce Sweco na wszystkie czesci zamdwienia mimo, iz oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny w odniesieniu do wszystkich czesci zamdwienia {j. jest
niezgodna z wymaganiami okre$lonymi w Rozdziale XIV pkt. 2 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, a btedy te nie stanowig innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych

istotnych zmian w tresci oferty, a zatem nie podlegaty poprawieniu,

4)art. 8ust. 1-3wzw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez naruszenie
zasady jawno$ci postepowania i zaniechania ujawnienia w catosci ofert wraz z zatgcznikami
oraz korespondenciji i wyjasnien ziozonych przez wykonawcéw: Sweco, konsorcjum
SAFEGE S.A.S. i ,CONSEKO- SAFEGE" S.A. (dalej Konsorcjum Safege), ECM Group
Polska S.A. (dalej: ECM), mimo iz zastrzezone informacje nie spetniajg ustawowych
przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, a wskazani wykonawcy nie wykazali
skutecznie zasadno$ci dokonanego zastrzezenia;

5) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Sweco wobec niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
uznania jego oferty na wszystkie cze$ci zaméwienia za odrzucong, wzglednie zaniechania
odrzucenia oferty, ktérej tre§¢ nie odpowiada wymogom SIWZ, mimo iz w czesci IV sekcja C
pkt 2 JEDZ wykonawca nie zawart w petnym zakresie odwiadczen wymaganych zgodnie z
Rozdziatem VI, pkt Il, Uwaga 3 SIWZ, a w szczegdlnosci nie zawart danych o datach
wykonywania zadan przez Koordynatora nadzoru inwestorskiego i poszczeg6lnych
Inspektoréw nadzoru;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
zfozonych przez Konsorcjum Safege, ECM, wzglednie zaniechanie wykluczenia tych
wykonawcow wobec niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i uznania
ich ofert na wszystkie czeSci zamowienia za odrzucone, wobec tego, ze ich tre$¢ nie
odpowiada wymogom SIWZ, a wykonawcy nie wykazali spetnienia wymogu okre$lonego w
Rozdziale IV, pkt 2 SIWZ w zw. z Rozdziatem VI pkt Il ppkt 2 SIWZ, tj. wymogu
przedstawienia i przypisania do odpowiednich 2 czesci zamdwienia odrebnych zespotow
personelu, zgodnych z wymaganiami SIVZ;

7) art. 7 ust. 1i 3 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajagcy zasade
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz udzielenie zamdéwienia

w zakresie wszystkich czesci wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,



tj. wykonawcy Sweco.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dla wszystkich czesci
zamowienia (j. czesci 1, 2, 3i4);

dokonania ponownej czynno$ci badania i oceny ofert dla wszystkich czesci zamowienia 2)

(tj. czesci 1,2, 31 4);
3) odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Sweco na wszystkie czesci zamowienia
(tj. czesci 1, 2, 31 4), ewentualnie wykluczenia wykonawcy Sweco i uznania jego oferty za
odrzucong;
4) odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Safege oraz ECM na wszystkie czesci

zamowienia (j. czesci 1, 2, 3 i 4), wzglednie wykluczenia tych wykonawcoéw i uznania ich
ofert za odrzucone;

5) ujawnienia wszystkich zastrzezonych czesci ofert wykonawcéw Sweco, Konsorcjum
Safege oraz ECMw szczegdlnosci w zakresie:

- ECM: informacji o doswiadczeniu oséb wyznaczonych do realizacji zamdéwienia (zat. nr 4
do SIW2Z), JEDZ w zakresie czesci zawierajgcej wykaz oséb,

- Konsorcjum Safege: informacji o doswiadczeniu oséb wyznaczonych do realizacii
zaméwienia (zat. nr 4 do SIWZ), JEDZ w zakresie Cze$¢ IV: kryteria kwalifikacji C: Zdolno$é
techniczna i zawodowa,

w zakresie, w jakim nie speniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa i/lub
nie zostaly skutecznie zastrzezone przez wykonawcow;

6) ujawnienia w catosci zastrzezonych przez wykonawce Sweco wyjasnien razgco niskiej
ceny, skierowanych na wezwania Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2017 r. oraz 3 lutego
2017 r. wraz z zatgcznikami oraz pozostatej korespondencji prowadzonej przez
Zamawiajacego z wykonawcami: Sweco, Konsorcjum Safege oraz ECM po dniu otwarcia
ofert - w zakresie, w jakim nie spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa i/lub nie zostaty skutecznie zastrzezone przez wykonawcow;

7) wyboru oferty Odwotujgcego na wszystkie czesci zamowienia, jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ztozyt oferte na wszystkie cze$ci zamoéwienia. Oferta
Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w zakresie czesci 3 zamdwienia,
a w zakresie czesci 1,2 i 4 oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na 4 miejscu (po
ofertach wykonawcéw Sweco, Konsorcjum Safege oraz ECM).

Zwazywszy na zastosowanie w niniejszej sprawie tzw. ,procedury odwrédconej" oraz
tre§¢ Rozdziatu VII, pkt |, ppkt 7, Odwotujgcy podniost zarzuty wobec ofert wykonawcow
w zakresie mozliwym na obecnym etapie postepowania.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 wzw. z art. 90 ust. 1i 2 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Oferta ztozona przez wykonawce Sweco zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia (wszystkich jego czesci), wykonawca zas$ nie ztozyt wyjasnien
czynigcych zados¢ wymaganiom art. 90 ust. 1-3 Pzp.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat, ze gdyby KIO uznata zasadnosc¢
zarzutu nr 4 w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Sweco, to w ewentualnym
braku uznania cen oferty Sweco za razgco niskie, zasadnym bytoby rozpoznanie kwestii
razgco niskiej ceny, jako obecnie przedwczesnej, po ujawnieniu przez Zamawiajgcego
wskazanych wyjasnien (tak np. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 lutego 2017 r.,
do sygn. KIO 110/17).

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Odwotujgcego ceny zaoferowane przez Sweco

5

$g juz prima facie razaco niskie.

Oferta Sweco w kazdej czeSci zaméwienia stanowi doktadnie 33,59 % wartosci
odpowiedniego budzetu Zamawiajgcego, w odniesieniu do ceny Sredniej ztozonych ofert
odpowiednio 25,60 % (czes¢ 1), 38,73 % (czesc¢ 1), 31,44 % (czes¢ lii), 24,10 % (czes¢ V),
oraz w sposob bardzo istotny (od ponad 70 % do ponad 60 %) odbiega od ustawowych
wyznacznikéw wskazanych w art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp. Zatem w odniesieniu do oferty
Sweco zaszly obie okolicznosci wskazane w art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp jako obligatoryjne
przestanki zazgdania przez Zamawiajgcego wyjasnien, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp.



W Swietle art. 90 ust. 2 Pzp zaktualizowato sie powstanie domniemania, iz cena
zaoferowana przez Sweco jest razgco niska oraz w konsekwencji przeniesienie na Sweco
ciezaru dowodu co do tego, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Na
wykonawcy cigzyt zatem obowigzek ztozenia wyjadnien spetniajgcych wymagania okreslone
w art. 90 ust. 1 Pzp.

Jak wynika z wezwania wykonawcy Sweco (pismo z dnia 3 lutego 2017 r.), pierwotne
wyjasnienia zlozone przez Sweco pismem z dnia 25 stycznia 2017 r. miaty charakter ,bardzo
ogolny oraz nie zatgczono do ztozonych wyjasnien zadnych dowodéw, ktore potwierdzatyby
istnienie okolicznosci wskazanych przez Wykonawce jako majgce wptyw na obnizenie ceny”.
Zamawiajacy zazgdat przedstawienia szczeg6towych dowodow w postaci umow o prace,
umow zlecenia, umdw przedwstepnych itp. z osobami wyznaczonymi do realizaciji
zamoéwienia, jak réwniez wskazat na nieprawdopodobno$¢ przyjetej stawki wynagrodzenia,
zwilaszcza w kontek$cie braku uwzglednienia kosztow posrednich. Zamawiajgcy zazagdat
przedstawienia w wyjasnieniach wariantu kosztéw i zysku w przypadku udzielenia
wykonawcy wytgcznie jednej czesci zamowienia oraz przedtozenia tytutdbw prawnych do
stosowanych programow komputerowych. Z pisma Zamawiajgcego wynika, iz wykonawca
Sweco dopatrywat sie oszczednosci ,w dysponowaniu wzorami dokumentacji przetargowej”
co jest kuriozalne zwazywszy na publiczng dostepnos¢ dokumentacii przetargowej jako
informacji publiczne;.

W ocenie Odwolujgcego, cena zaoferowana przez Sweco jest catkowicie nierealna.
Nawet z pisma Zamawiajgcego z dnia 3 lutego 2017 r. wynika brak obalenia domniemania
razaco niskiej ceny oraz wrecz brak podstaw do skierowania do wykonawcy kolejnego
wezwania.

Zamawiajgcy okreslit szacunkowg warto$¢ nadzorowanych robét budowlanych:

- w zakresie czesci | zamowienia na 64 150 000 zt, a cena oferty Sweco wynosi 265 005,96
zt brutto (czyli 0,41 %);

- w zakresie czesci ll zamowienia na 148 050 000 zt, a cena oferty Sweco wynosi 611
601,51 zt brutto (czyli 0,41%);

- w zakresie czesci lll zamoéwienia na 107 600 000 zt, a cena oferty Sweco wynosi 444

499,86 zt brutto (czyli 0,41%);
- w zakresie czesci IV zamdwienia na 50 000 000 zt, a cena oferty Sweco wynosi 206 552,67
zt brutto (czyli 0,41%).

Z informacji zawartych w SIWZ wynika, ze warto$¢ nadzorowanych roboét to fgcznie
okoto 369 min zt brutto, a szacowana warto$¢ nadzoru to ok. 4,5 min zt brutto, tak wiec
Zamawiajacy zaktadat, ze nadz6r stanowi 1,2% rob6t budowlanych, natomiast oferta Sweco
zaktada, ze nadzér (obejmujgcy zgodnie z SIWZ nie tylko nadzér inwestorki, ale
w szczegolnosci rowniez nadzor autorski, co wynika z pkt 2.1) i 2.2), pkt 5.1) d) OPZ, a takze
§ 2 ust. 1 pkt 2) Wzoru umowy, oraz kontrolowanie rozliczen budowy, stanowi jedynie ok.
0.4% wartosci robo6t budowlanych, co w ocenie Odwotujgcego jest catkowicie nierealistyczne.

Z informaciji publikowanych kwartalnie - SEKOCENBUD Warto$¢ Kosztorysowa
Inwestyciji (WKI) IV kw. 2016, wynika, ze udziat procentowy nadzoru inwestorskiego z
kontrolowaniem rozliczen budowy (jak ma to miejsce w przedmiotowym zaméwieniu) miesci
sie w granicach 1,8%-3,2%. Jakkolwiek zaoferowanie ceny odbiegajgcej od tych wskaznikow
samo w sobie nie przesgdza o cenie razgco niskiej, to sformutowanie przez Sweco oferty za
sprawowanie nadzoru w tak szerokim zakresie na poziomie 0,4% $wiadczy o skalkulowaniu
ceny w sposob nierynkowy, nierealistyczny, razgco niski, ponizej rzeczywistych kosztow
Swiadczenia ustug.

Przedmiot zamowienia obejmuje 4 czesci, a w kazdej jest kilka zadan (w sumie 26)

o lokalizacjach rozproszonych po catym wojewdédztwie Slgskim, co uzasadnia dodatkowo
konieczno$¢ petnego zaangazowania personelu kluczowego.

W cenie oferty konieczne jest uwzglednienie w szczegolnosci zakresu wskazanego
w pkt 2 oraz pkt 5.1, pkt 5.3 OPZ. W $wietle pkt 5.10 lit.c OPZ wykonawca powinien
dysponowa¢ kadrg rezerwowa dla zapewnienia ciggtego $wiadczenia ustug, co takze winno
zostac ujete w wycenie. Wykonawca, kalkulujgc oferte, musi takze uwzgledni¢ chociazby
koszty obstugi prawnej, koszty Srodkéw promocyjno-informacyjnych (pkt 5.9 OPZ), koszty
biurowe (w tym personelu biurowego) i archiwizacji dokumentéw (pkt 5.1 lit.n OPZ), koszty
zaplecza konferencyjnego (pkt 5.3 lit. k i | OPZ), koszty $rodkéw transportu, koszty polisy
ubezpieczeniowej (zgodnej z § 5 ust 1 i 2 projektu umowy), koszty zabezpieczenia



nalezytego wykonania umowy (zgodnie z § 9 projektu umowy). Wykonawca winien réwniez
uwzgledni¢, iz umowa na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu obowigzuje od dnia jej
podpisania do zakonczenia inwestycji, tzn. zakonczenia wszystkich zadan wchodzacych w
sktad danej czeSci zamdwienia, z przediuzeniem o okres wykonywania obowigzkow
wynikajgcych dla wykonawcy z rekojmi wg obowigzujgcych przepiséw prawa (Rozdziat V
SIWZ, § 4 ust. 1, § 15 projektu umowy).

W ocenie Odwolujacego, wykonawca Sweco nie uwzglednit prawidtowo w kalkulaciji
cen poszczegolnych czesci zamowienia oraz w swoich wyjasnieniach wskazanych powyzej
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obowigzkéw i kosztow. £gczna wartos¢ oferty Sweco wynosi 1 527 660 zt brutto, a zatem
realnie nie pokrywa nawet kosztéw minimalnego personelu, koniecznego dla realizaciji
wszystkich czesci zamowienia, nie méwigc nawet o innych kosztach.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wzw. z art. 3 ust. 1i 15 ust. 1 pkt 1 uznk

Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Sweco, mimo iz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, polegajgcy na sprzedazy ustugi i towaréw ponizej kosztow ich
Swiadczenia/wytworzenia. Wykonawca zaoferowat ceny ponizej kosztow ich Swiadczenia
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z mozliwosci wykonania zamowienia w jakiejkolwiek
czesci, co uzasadnia podniesienie przedmiotowego zarzutu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, 6 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Sweco na wszystkie cze$ci zamoéwienia
mimo, iz oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny w zwigzku z treScig Rozdziatu XIV SIWZ
(,Opis sposobu obliczenia ceny”), w szczegolnosci w pkt 2. Za niezgodno$ci w sposobie
obliczenia ceny wobec postanowien Rozdziatu XIV pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy odrzucit oferty
dwoch innych wykonawcow, a zatem niezgodno$ci te uznawat za btedy w obliczeniu ceny.

Wykonawca Sweco, w pkt 1a) oferty dla kazdej czesci zamowienia, dopuscit sie btedu
w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, nie dokonujgc réwnego podziatu
ceny na zadania wchodzace w zakres danej cze$ci zamoéwienia, a okreslajac w sposob
dowolny (nierébwny) wysokos¢ wynagrodzenia dla poszczegolnych zadan.

W Swietle powyzszego niedopuszczalne byto zastosowanie przez Zamawiajgcego
procedury okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz poprawieniu w tym trybie nie podlegajg
btedy w obliczeniu ceny, nawet jesli stanowig jednoczesnie niezgodnos¢ oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. Nie mozna przy tym uzna¢ by btad, ktérego
dopuscit sie wykonawca Sweco byt nieistotny.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 -3 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.

Zamawiajacy naruszyt zasade jawnos$ci postepowania i zaniechat ujawnienia catej
tresci ofert wraz z zatacznikami oraz korespondencji i wyjasnien zfozonych przez
nastepujacych wykonawcéw: Sweco, Konsorcjum Safege, ECM mimo iz zastrzezone
informacje nie spetniajg ustawowych przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,
a wskazani wykonawcy nie wykazali zasadnosci dokonanego zastrzezenia.

Zamawiajacy na podstawie art. 8 ust. 1 - 3, i art. 7 ust. 1 Pzp jest zobowigzany do
szczegolnie rzetelnego przeprowadzenia weryfikacji dokonanych zastrzezen i ujawnienia
wszelkich informacji nieprawidlowo zastrzezonych lub niebedgcych w ogéle informacjami o
charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa.

Na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, najpdzniej w momencie zastrzezenia,
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tacznego spetnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 uznk. Za szczegdlnie
nieuzasadnione nalezy uzna¢ zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa samego
zastrzezenia, co ma uniemozliwia¢ weryfikacje prawidtowosci zastrzezenia, a ze swej istoty
takie zastrzezenie nie zawiera lub zawiera w stopniu nieistotnym informacje, ktére nawet
teoretycznie mogtyby by¢ rozpatrywane z punktu widzenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia wykonawcy Sweco wobec niewykazania przez
niego spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i uznania jego oferty na wszystkie czesci
zamoOwienia za odrzucong, wzglednie zaniechat odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada
wymogom SIWZ, mimo iz w czesci IV sekcja C pkt 2 JEDZ wykonawca nie zawart w petnym
zakresie oSwiadczeh wymaganych zgodnie z Rozdziatem VI, pkt Il, Uwaga 3 SIWZ, {j. nie
zawart danych o datach wykonywania zadan przez Koordynatora nadzoru inwestorskiego i



poszczegdinych Inspektoréw nadzoru, a zatem nie wykazat by osoby te spetniaty wymogi
okreslone w Rozdziale VI, pkt Il ppkt 2.2 SIWZ. Oferta Sweco nie odpowiada w tym zakresie
tresci SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Safege oraz
ECM, wzglednie zaniechat wykluczenia tych wykonawcow wobec niewykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i uznania tych ofert na wszystkie cze$ci zaméwienia za
odrzucone, wobec okolicznosci, iz ich tre§¢ nie odpowiada wymogom SIWZ, a ww.
wykonawcy nie spetnili wymogu okreslonego w Rozdziale IV, pkt 2 SIWZ w zw. z
Rozdziatem VI pkt Il ppkt 2 SIWZ, tj. przedstawienia i przypisania do odpowiednich 2 czesci
zamowienia odrebnych zespotéw personelu, zgodnych z wymaganiami SIWZ. Oferty te nie
odpowiadajg w tym zakresie tresci SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i winny
podlega¢ odrzuceniu. W przypadku ewentualnego uznania braku przestanek do odrzucenia
ofert, Zamawiajgcy, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, winien wykluczy¢ ww.
wykonawcdw wobec niewykazania przez nich spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i
uznac ich oferty na wszystkie czesci zamdwienia za odrzucone.
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania
w sposo6b naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcoOw oraz poprzez udzielenie zamowienia w zakresie wszystkich czesci wykonawcy
Sweco wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Wykonawca ECM Group Polska S.A. oraz wykonawca Sweco Consulting sp. z o.0.
zgtosili przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Obaj
wykonawcy wniesli o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 24 marca 2017 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnio6st o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podniost, ze Odwolujgcy w zadnym stopniu nie odniost sie w sposéb
wiasciwy do oferty Sweco w zakresie zarzutu razaco niskiej ceny. Odwolujgcy nie wykazat
takze nieprawidlowosci dziatan Zamawiajacego w zakresie oceny oferty Sweco, dlaczego
dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien nie zostata zrealizowana w sposob
rzetelny i prawidlowy. Ponadto, Odwotujgcy nie udowodnit, ze oferta ztozona przez Sweco
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze oferta Sweco zawiera prawidtowo okreslong cene, zgodnie
z pkt 2 rozdz. XIV SIWZ za wykonanie czynno$ci opisanych w pkt 5 ppkt 2 OPZ. Wykonawca
nie dokonat jednak podziatu tej ceny réwno na wszystkie zadania w danej cze$ci
zamowienia. Zamawiajgcy uznat, ze niezgodnosc ta podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Byto to mozliwe bez udziatu wykonawcy, ktéry jedynie zaakceptowat poprawe.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwolujacy nie wykazat, w jaki sposdb Zamawiajgcy
zaniechat weryfikaciji, dokonanych przez wskazanych w odwotaniu wykonawcoéw, zastrzezen
tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Wykonawcy wykazali spemienie
wszystkich przestanek do uznania tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Okolicznosci te zostaty wykazane w ustawowym terminie.

W ocenie Zamawiajgcego, nie byto takze podstaw do wykluczenia wykonawcy Sweco
Z uwagi ha niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej, okreslonego w rozdz. VI pkt 2.2 SIWZ. Wykonawcy byli zobowigzani do
podania w JEDZ oswiadczenia w stosunku do kazdej wskazanej osoby, wedlug wzoru
okreslonego w rozdz. VI pkt 2.2 SIWZ. Wykonawca ztozyt Zgdane o$wiadczenia w stosunku
do kazdej osoby z wymienionych w JEDZ, za wyjatkiem daty wykonania zadan, w ramach
ktérych kierowali robotami/wykonywali prace. Niewskazanie tych dat nie stanowito podstawy
do wykluczenia wykonawcy, gdyz Zamawiajgcy mogt sam zweryfikowaé daty realizacji tych
zadan na podstawie posiadanych dokumentéw, w tym zatgcznika nr 4 do oferty, jak
i powszechnie dostepnych baz danych — stron internetowych inwestoréw realizujgcych
zadania wymienione przez wykonawce w JEDZ (art. 26 ust. 6 Pzp).

Bezpodstawny jest zarzut zaniechania odrzucenia ofert lub wykluczenia Konsorcjum
Safege i wykonawcy ECM z uwagi niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w rozdz. IV pkt 2.2 SIWZ w zw. z rozdz. IV pkt 2 SIWZ, {j. przedstawienia
odrebnego personelu dla realizacji kazdej z dwoch czesci zamdwienia. Niespemienie
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warunkéw udziatu nie skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako
niezgodnej z SIWZ. Zamawiajgcy ze wzgledu na procedure tzw. odwrdcong nie byt
zobowigzany dokonywaé oceny spetniania warunkéw udziatu wskazanych wykonawcow,

a jedynie wykonawcy, ktorego oferte ocenit jako najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszta
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp w zakresie czterech czesci
zamowienia. Odwolujgcy ztozyt oferte na wszystkie czesci zamdwienia. Uwzglednienie
odwotania w zakresie podniesionych zarzutéw wobec ofert ztozonych przez wykonawce
Sweco, Konsorcjum Safege oraz wykonawce ECM stwarzatoby mozliwos¢ uzyskania przez
Odwolujgcego zamowienia w zakresie wszystkich czterech czesci zamowienia.

Wykonawcy: ECM Group Polska S.A. oraz Sweco Consulting sp. z 0.0. skutecznie
przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, spetniajac
wymagania zawarte w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. Obaj wykonawcy wniesli o oddalenie
odwotania.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 wzw. z art. 90 ust. 1i 2 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Izba uznata, ze oferta ztozona przez wykonawce Sweco w $wietle ztozonych przez
wykonawce wyjasnien nie daje podstaw do stwierdzenia, Ze zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia w zakresie czterech cze$ci zamoéwienia. Zozone przez
wykonawce Sweco wyjasnienia zostaty ocenione przez Zamawiajgcego w sposob
prawidtowy — czynno$ci Zamawiajgcego nie naruszajg przepisow art. 90 ust. 1-3 Pzp.

Jak podnosit Odwolujacy, oferta Sweco w odniesieniu do warto$ci poszczegéinych
czesci zamowienia stanowi 33,59 % warto$ci szacunkowej przedmiotu zaméwienia. Oferta ta
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stanowi jednoczesnie w odniesieniu do ceny $redniej ztozonych ofert odpowiednio 25,60 %
(czese 1), 38,73 % (czesc 1), 31,44 % (czesc lll), 24,10 % (czes¢ V).

Powyzsze wskazniki arytmetyczne uzasadniajg watpliwosci Zamawiajgcego co do
faktu, czy oferta w poszczegolnych czeSciach zamaowienia nie jest ceng razgco niska, ktéra
moze nie gwarantowac prawidiowego wykonania zamowienia. Okoliczno$ci powyzsze
stanowig przestanki wskazane w art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp do wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie s3 to jednak jednoczesnie okolicznosci,
ktére sg wystarczajgce i wprost uzasadniatyby uznanie, ze cena oferty jest razgco niska,

a tym samym — ktére uzasadniajg wprost odrzucenie oferty. W kazdym przypadku
podejrzenia zaoferowania przez wykonawce ceny razgco niskiej konieczne jest uprzednie
umozliwienie wykonawcy wyjasnienia elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢
zaoferowanej ceny. Dopiero w oparciu o ztozone wyjasnienia zamawiajgcy moze dokona¢
oceny, czy wykonawca zaoferowat cene realna, wynikajaca z dostepnych wykonawcy
sprzyjajgcych warunkéw realizacji danego zamowienia, czy tez cene niepokrywajgcg
kosztow realizacji zamowienia.

Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak réwniez
KIO poglad, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu
zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych
wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy
Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpi¢ w zadnym



istotnym stopniu, zakazuje Krajom Czionkowskim wprowadzania przepiséw, ktore wymagajg
automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wedtug
kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnos¢
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa
Dona Alfonsa”).

Stosownie do art. 90 ust. 2 Pzp, na wykonawcy spoczywa obowiazek wykazania wraz
z przedstawieniem stosownych dowodoéw, ze zaoferowana cena ma charakter realny,
znajduje odzwierciedlenie w naktadach i kosztach, ktére nalezy ponie$¢ celem wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie ze wszystkimi wymaganiami Zamawiajacego oraz ze
zachodzg po stronie wykonawcy konkretne i obiektywne czynniki, ktére umozliwiajg
obnizenie ceny jego oferty odpowiednio ponizej poziomu $rednich cen rynkowych.

W przedmiotowym postepowaniu z uwagi ha wypetnienie sie ustawowych przestanek
do zadania przez Zamawiajgcego wyjasnien w zakresie wysokosci ceny oferty, Zamawiajgcy
wezwat wykonawce Sweco do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp.

Wykonawca Sweco ztozyt wyjadnienia pismem z dnia 24 stycznia 2017 r.,
zastrzegajac ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa. Do wyjasnieh wykonawca zatgczyt

12

kalkulacje ceny oferty wraz z zatozeniami naktadow pracy oraz opini¢ bankowa.

Zamawiajacy uznat powyzsze wyjasnienia za zbyt ogolne i wymagajgce dalszego
uszczegOtowienia. Zamawiajgcy wezwat wobec powyzszego wykonawce Sweco ponownie
w dniu 3 lutego 2017 r. do uszczegdtowienia wyjasnien i przedstawienia dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny. Zamawiajgcy zazadat przedstawienia przez wykonawce umow
0 prace, uméw zlecenia, uméw przedwstepnych itp. z osobami wyznaczonymi do realizacji
zamowienia, tytutdbw prawnych do stosowanych programéw komputerowych, dowodéw
wspoipracy z ekspertami, laboratoriami, posiadania biur w rejonie realizacji umowy,
dysponowania certyfikowanym systemem jakosci, przedstawienia wariantu kosztow i zysku
w przypadku udzielenia wykonawcy Sweco wylgcznie jednej cze$ci zamowienia.

Pismem z dnia 10 lutego 2017 r. wykonawca Sweco ztozyt dalsze wyjasnienia,
ktérych tres¢ zostata takze konsekwentnie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Do
wyjasnien zostaty zatgczone wymagane przez Zamawiajgcego dowody.

Odnoszac sie do ztozonych przez wykonawce Sweco wyjasnien, Izba ocenita,
ze zaréwno wyjasnienia ztozone na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego, jak i kolejne, nie
moga by¢ uznane za wyjasnienia ogolne. Wykonawca w sposéb konkretny i rzeczowy
przedstawit obiektywne okolicznosci — czynniki, ktore miaty wplyw na cene zaoferowang
w tym postepowaniu. Wyjasnienia sg ponadto spojne i odnoszg sie do wszystkich kosztow
koniecznych do poniesienia przy realizacji zamowienia.

Jak ustalono, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaktadat, ze nadzér
stanowi 1,2% rob6t budowlanych. Oferta Sweco zaktada, ze nadzér (obejmujgcy zgodnie z
SIWZ nie tylko nadzér inwestorki, ale w szczegdlnosci rowniez nadzor autorski, co wynika z
pkt 2.1) i 2.2), pkt 5.1) d) OPZ, a takze § 2 ust. 1 pkt 2) Wzoru umowy, oraz kontrolowanie
rozliczen budowy, stanowi¢ bedzie jedynie ok. 0.4% warto$ci rob6t budowlanych. Nie jest to
jednak wystarczajgcy argument, aby uzna¢, ze cena oferty jest razgco niska. Dowodem
przeciwnym jest bowiem kalkulacja ceny i wyjasnienia ztozone przez wykonawce, w ktérych
przedstawiono uzasadnienie do przyjecia wskazanych kosztéw. Sam Odwotujgcy stwierdzit
w odwotaniu, ze informacji zawarte w SEKOCENBUD Warto$¢ Kosztorysowa Inwestycji
(WKI) IV kw. 2016, oraz zaoferowanie w ofercie ceny odbiegajacej od tych wskaznikéw
samo w sobie nie przesgdza o cenie razaco niskiej.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze w cenie oferty konieczne jest uwzglednienie,
wymagan Zamawiajgcego, w szczegolnosci odnoszacych sie do dyspozycyjnosci
i zaangazowania personelu kluczowego, zgodnie z trescig pkt 5.1 OPZ, gdyz Zamawiajacy
wymagat, aby przedstawiciele wykonawcy nie byli zaangaZzowani w realizacje innych
zamowien, w ramach ktorych ich obowigzki czasowo i pod wzgledem intereséw
Zamawiajgcego kolidowatyby z obowigzkami wynikajgcymi z zajmowanego stanowiska
oraz zgodnie z treScig pkt 5.3 OPZ, pkt 5.10 lit. c) OPZ (wymoég dysponowania kadrg
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rezerwowg dla zapewnienia cigglego $wiadczenia ustug). Przedmiot zaméwienia obejmuje
4 czesci, ktdre obejmuija facznie 26 zadan na terenie wojewodztwa Slgskiego. Kalkulujgc
oferte konieczne jest uwzglednienie takze kosztéw obstugi prawnej, srodkéw promocyjno-
informacyjnych (pkt 5.9 OPZ), kosztéw biurowych (w tym personelu biurowego) i
archiwizacji dokumentoéw (pkt 5.1 lit. n OPZ), koszty zaplecza konferencyjnego (pkt 5.3 lit. k
i | OPZ), koszty srodkéw transportu, koszty polisy ubezpieczeniowej (zgodnejz § 5ust 12
projektu umowy), koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (zgodnie z § 9
projektu umowy). Odwolujgcy wskazywat, ze w jego ocenie wykonawca Sweco nie
uwzglednit prawidtowo w kalkulacji cen dla poszczegdinych czesci zamdwienia oraz w
swoich wyjadnieniach w szczegolnosci wskazanych powyzej obowigzkdw i kosztow.
Odwolujgcy nie przedstawit zagdnych dowodoéw w tym zakresie. Odwotujgcy ztozyt na
rozprawie w poczet materiatu dowodowego:

- wyciag z publikacji Sekocenbud (podgrupa 7.790 Wskazniki kosztéw nadzoru,
zastepstwa inwestorskiego i kierownictwa kontraktu, przedmiaréw, kosztorysow
inwestorskich, specyfikaciji technicznych wykonania i odbioru robét, itp. — zeszyt 72/2016
na okolicznos¢ wskaznikéw procentowych nadzoru inwestorskiego liczonego od kosztéw
robét budowlanych i mostowych ((1,5-3,2%) oraz nadzoru inwestorskiego liczonego od
kosztéw wykonania dokumentaciji projektowej, przedmiaréw robét i specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét.(10-15%),

- szacunkowg kalkulacje kosztéw dla 4 czesci (26 zadan), w ktorej przyjat stawki dla
personelu wykonawczego 17 osob na jeden etat — 2300,00 zt i 3 osoby na % etatu oraz
projektantow na ¥z etatu w ciggu 48 miesiecy i inne koszty na kwote 84 tysigce ztotych.

Przestawione w tych dokumentach informacje nie odnosza sie w sposoéb bezposredni
do konkretnych warunkéw, w ktorych dziata wykonawca Sweco ani do czynnikdéw
dostepnych temu wykonawcy przy realizacji przedmiotowego zaméwienia. Nie sg to zatem
dowody, ktére sg wystarczajace do obalenia wyjasnien ztozonych przez wykonawce Sweco,
w tym danych wynikajacych ze ztozonych przez tego wykonawce dowodow. W Swietle
ztozonych wyjasnien nie ma podstaw do przyjecia, ze oferta wykonawcy Sweco zawiera
razaco niskie ceny na kazdg z czterech czesci zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wzw. z art. 3 ust. 1i 15 ust. 1 pkt 1 uznk

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Sweco na wszystkie
czesci zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1115 ust. 1 pkt 1
uznk. W ocenie Izby, zgromadzony materiat dowodowy w niniejszej sprawie nie jest
wystarczajgcy do stwierdzenia, ze zfozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
polegajgcy na sprzedazy ustug lub towaréw ponizej kosztow ich Swiadczenia/wytworzenia.
W szczegolnosci lzba zwazyta, ze Odwotujacy nie wykazat, aby ceny oferty Sweco ztozonej
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na cztery czesci zamdwienia byty razgco niskie, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Odwolujgcy nie wykazat przy tym ani okolicznosci, ze oferta Sweco stanowi przejaw
sprzedazy towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich
odsprzedazy ponizej kosztow zakupu, ani ze oferta zostata ztozona przez wykonawce Sweco
w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, ktdre to okolicznosci muszg by¢ spetnione fgczne,
aby zaistniat czyn nieuczciwej konkurencji, okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. W zakresie
tego zarzutu Odwotujgcy nie przedstawit rowniez zadnej dodatkowej argumentacii, rowniez
na rozprawie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

Izba uznata, ze w danym stanie faktycznym powyzszy zarzut jest niezasadny.

W treci Rozdziatu XIV SIWZ ,Opis sposobu obliczenia” Zamawiajacy zawart w pkt 2
postanowienie o tresci: ,Cena netto, o ktérej mowa w pkt. 1a), nie moze by¢ wyzsza niz 5%
ceny obliczonej za wykonanie czynnosci, o ktérych mowa w pkt 1b). Ustalong w ten sposéb
cene nalezy podzieli¢ rowno na zadania wchodzgce w zakres danej czesci zamowienia.
Dopuszcza sig roznice groszowe wynikajgce z zaokraglenh oraz wyliczen.”

Wykonawca Sweco, w pkt 1 a) oferty (dla wszystkich czeSci zaméwienia) nie dokonat
réwnego podziatu ceny na zadania wchodzgce w zakres danej czeSci zaméwienia, lecz
okreslit w sposoéb nierowny wysokos$¢ wynagrodzenia dla poszczegdlnych zadan.

Zamawiajgcy dokonat poprawy tresci oferty w tym zakresie i pismem z dnia 15 lutego
2017 r. powiadomit wykonawce Sweco o poprawieniu tre$ci oferty w omawianym zakresie,
w odniesieniu do wszystkich czesci zamdwienia. Zamawiajgcy przedstawit sposéb poprawy



oraz wyjasnit, ze cena w tym zakresie dla czesSci 1 pozostata bez zmian, natomiast dla cze$ci
2-4 ulegta zmianie (w wyniku konsekwencji rachunkowych). Powyzsza zmiana cen jest
nieistotna i wynosi: dla czesci 2 — 0,03 zt, dla czesci 3 — 0,02 gr, a dla czesci 4 -0,01 zt.
Wykonawca Sweco wyrazit zgode na tak dokonang poprawe tresci oferty.

W ocenie Izby, zastosowanie przez Zamawiajgcego procedury okreslonej
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w omawianym zakresie byto prawidiowe.

Postanowienie SIWZ dotyczace réwnego podzielenia ceny na poszczegdine zadania
w ramach pkt 1a) formularza oferty, zawarte w rozdziale zatytutowanym ,Opis sposobu
obliczenia ceny” faktycznie dotyczg wytgcznie sposobu prezentacii (przedstawienia) ceny.
Podziat ceny na réwne czesci jest czynnoscig majgca charakter techniczny, wtérny
w stosunku do rzeczywistego obliczenia ceny we wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie
dla kazdej czesci zamowienia. Warto§¢ omawianej ceny nalezato obliczy¢é zgodnie
z wymogiem dotyczgcym poziomu max. 5% ceny obliczonej za wykonanie czynnosci,
o ktérych mowa w pkt 1b), a dopiero tak wskazang cene nalezato nastepnie podzieli¢ na
réwne ceny czastkowe.
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Twierdzenie Odwotujgcego, ze za niezgodnosci w sposobie obliczenia ceny wobec
postanowien Rozdziatu XIV pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy odrzucit oferty dwoch innych
wykonawcow, a zatem niezgodnos$ci te w sposéb jednoznaczny uznawat za bledy
w obliczeniu ceny, jest wynikiem nieprawidtowego uogolnienia sytuacji. Faktycznie dwie
oferty zostaty odrzucone jako zawierajgce btedy w obliczeniu ceny w odniesieniu do
wymagan zawartych w tym punkcie, jednak byty one wynikiem niespetnienia wymagania
zawartego w pierwszym zdaniu, {j. ,Cena netto, o ktérej mowa w pkt. 1a), nie moze by¢
wyzsza niz 5% ceny obliczonej za wykonanie czynnosci, o ktérych mowa w pkt 1b).” ktére
wymaga decyzji wykonawcy co do okreslenia poziomu % (nie wigcej niz 5%) ceny obliczonej
za wykonanie czynnosci okreslonych w 1b). W przypadku podania w ofercie w powyzszym
zakresie ceny, ktora przekraczata poziom 5% Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
samodzielnego poprawienia takiego btedu, bez ustalenia z wykonawcg konkretnej warto$ci
nizszej niz 5%. Konieczno$¢ dokonania takiego ustalenia powoduje, ze omytka (btad) nie
moze by¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz taka poprawa prowadzitaby do
istotnej zmiany tresci ztozonej oferty, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 87 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego, podkresli¢ nalezy, ze nie ma rowniez
istotnego znaczenia dla zastosowania trybu okreslonego w art. 87 ust. 2 pkt 3 fakt, ze dana
omytka znajduje sie w formularzu ofertowym. Okoliczno$¢ ta nie wyklucza zastosowania tego
przepisu, wowczas gdy spetnione sg wymagane przestanki uznania danej omytki za
nieistotng i podlegajgcg poprawie, ktdra nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty, a z takg
wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 -3 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp wzw. z art. 11 ust. 4 uznk

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego
ujawnienia w catosci ztozonych ofert wraz z zatgcznikami oraz korespondencji i wyjasnien
ztozonych wykonawcéw: Sweco, Konsorcjum Safege, ECM, poniewaz zastrzezone przez
ww. wykonawcow informacje spetniaja ustawowe przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa, a wykonawcy skutecznie wykazali zasadnoS¢ dokonanego zastrzezenia
w ustawowo wymaganym terminie.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp wykonawcy dokonujgcy zastrzezenia zastrzegli nie pdzniej
niz w terminie sktadania ofert, ze nie mogg by¢ udostepniane oraz wykazali, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ktora jest zdefiniowana w art. 11 ust 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003r. Nr
153, poz. 1503 ze zm.).

Zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
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organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Przestanki okre$lone w tym przepisie powinny by¢ spetnione tgcznie, aby okreslona



informacja (wiadomos$¢) mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa (wyrok SN z dnia
3 pazdziernika 2000 r. sygn. ICKN 304100).

Do istotnych przestanek warunkujgcych efektywng ochrone prawng tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy zatem: uprzednie wyodrebnienie okreslonej wiadomosci jako
poufnej informacji, doniosto$¢ poufnej informaciji dla majagtkowych intereséw przedsiebiorcy,
podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci, brak okolicznosci uwalniajgcych
od obowigzku dochowania tajemnicy. W zwigzku z powyzszym zastrzezone jako niejawne w
ofercie sktadanej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, mogg by¢ tylko
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa rzeczywiscie ustanowiong w trybie ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie mogg to by¢ informacje wybrane przez
Wykonawce jako niejawne dla potrzeb konkretnego postepowania, lecz ujawniane i
powszechnie dostepne w innych postepowaniach, o ktorych zainteresowany podmiot maégt
powzig¢ wiadomos¢ na zwyktej i dozwolonej drodze. Okre$lona informacjg przestaje by¢
tajemnica przedsiebiorstwa, jezeli kazdy konkurent moze sie o niej dowiedzie¢ na
dozwolonej drodze (wyrok SN z dnia 3.04.2002r. V KKN 22312000).

W okoliczno$ciach tej sprawy nie sposéb uznac¢, ze Zamawiajacy nie dokonat
szczegotowej weryfikaciji zgloszonych zastrzezen na podstawie art. 8 ust. 1 —3 oraz z
uwzglednieniem art. 7 ust. 1 Pzp, i w sposéb nieuprawniony nie dokonat ujawnienia
informacji nieprawidlowo zastrzezonych lub niebedgcych informacjami o charakterze
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wykonawca Sweco zastrzegt wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
przedstawiajgc szczegdtowe uzasadnienie do zastrzezenia przedstawionych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie ulega watpliwosci, ze w wyjasnieniach ztozonych w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp zawarte sg istotne informacje handlowe, organizacyjne i technologiczne
dotyczace tego przedsigbiorstwa, ktére sg chronione przez wykonawce przed dostepem do
nich przez osoby trzecie. Z punktu widzenia wykonawcy majg one znaczng warto$¢
gospodarczg, a co za tym idzie, ich ujawnienie skutkowatoby narazeniem wykonawcy na
wymierne straty.

Wykonawca ECM oraz Konsorcjum Safege, w ztozonych ofertach zawarli
zastrzezenie informacji zawartych w JEDZ Czes¢ IV Kryteria kwalifikacji C: zdolnos¢
techniczna i zawodowa oraz w zatgczniku nr 4 do SIWZ Informacja o doswiadczeniu os6b
wyznaczonych do realizacji zaméwienia. Na marginesie tylko nalezy wskazac, ze réwniez
Odwolujgcy zastrzegt w swojej ofercie powyzsze informacje w podobnym zakresie.

Wskazani powyzej wykonawcy wraz z ofertg zfozyli stosowne wyjasnienia dotyczace

17

przestanek zastrzezenia tych informaciji, jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
ktére w ocenie Izby uzasadniajg uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku sygn. akt V Ca 421/07, ,wykaz
0s0b, ktore bedg wykonywaé zamoéwienie, wraz z informacjami o ich kwalifikacjach i zakresie
wykonywanych czynnosci oraz dokumenty merytoryczne mogg stanowi¢ tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykaz taki stanowi informacje o niewatpliwej wartosci dla firmy, biorgc
zwilaszcza pod uwage sytuacje na rynku pracy i zwigzane z tym ryzyko ,podbierania”
personelu. Informacje nalezy bra¢ pod uwage jako cato$é, co oznacza, ze przyktadowo
jawnos¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymagane uprawnienia niweczytaby zastrzezenie
poufno$ci wykazu oséb”.

Wskazany natomiast przez Odwolujgcego w odwotaniu wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 lutego 2017 r. sygn. KIO 110/17 odnosi sie do dokumentéw
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa jednakze w odmiennym stanie faktycznym,
tj. w sytuaciji braku przedstawienia przez wykonawcéw wystarczajgcego uzasadnienia i
wykazania zasadnosci zastrzezenia. Izba jednoznacznie stwierdzita w tym orzeczeniu, ze
»wykonawcy nie wyczerpali obowigzku wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa zaréwno co do
wykazu oséb, jak i wyjasnien co do razgco niskiej ceny.(...)".

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 -3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk
zostat rozpoznany jedynie w zakresie, ktdry zostat skonkretyzowany przez Odwotujgcego, tj.
postawiony w odniesieniu do konkretnych dokumentéw. W pozostatym zakresie dotyczgcym
»innych dokumentéw i korespondencji’ pomiedzy wykonawcami, a Zamawiajgcym, Izba
uznata zarzut ten za gotostowny, wobec nieprzedstawienia przez Odwotujgcego, jakich
dokumentéw zarzut dotyczy.



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Izba stwierdzita, ze nie wystapity przestanki do wykluczenia wykonawcy Sweco
z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i uznania oferty tego
wykonawcy na wszystkie cze$ci zamoéwienia za odrzucong lub odrzucenia oferty ziozonej
przez Sweco na wszystkie czesci zamowienia - wobec okolicznosci, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada wymogom SIWZ okre$lonym w Rozdziale VI, pkt ll, Uwaga 3 SIWZ w zakresie
podania informaciji o datach wykonywania zadan przez Koordynatora nadzoru
inwestorskiego i poszczegolnych Inspektoréw nadzoru.

W czesci IV sekcja C pkt 2 JEDZ wykonawca Sweco podat informacje odno$nie
udziatu Koordynatora nadzoru inwestorskiego i poszczegolnych Inspektoréw nadzoru
w wykonywaniu zadan, ktére zgodnie z treScig warunku udziatu w postepowaniu miaty by¢
zrealizowane w okresie ostatnich 5i 7 lat. Wykonawca nie podat konkretnych dat realizaciji
wymienionych zadan.
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Zamawiajacy wyjasnit, ze zweryfikowat wymagane w tym zakresie informacje zawarte
w JEDZ samodzielnie, opierajgc sie na brzmieniu art. 26 ust. 6 Pzp, ktéry pozwala
zamawiajgcemu na samodzielng weryfikacje dokumentéw dotyczgcych danego wykonawcy,
jesli zamawiajacy posiada je we wiasnych zasobach lub moze je uzyska¢ za pomocg
bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w odniesieniu do wykonawcy Sweco
dokonat oceny terminéw realizacji wskazanych przez wykonawce zadan - w oparciu
o posiadane dokumenty we wtasnych zasobach oraz na podstawie informaciji publikowanych
na oficjalnych stronach internetowych zamawiajgcych, na rzecz ktérych wskazane zadania
byty zrealizowane.

Izba wzieta przy tym pod uwage, ze Odwotujacy nie podnosit, aby ktérekolwiek
z zadan, podanych przez wykonawce Sweco na potwierdzenie warunkéw doswiadczenia
posiadanego przez zaproponowany personel, nie spetniato warunkéw w zakresie terminu
realizacji w odniesieniu do poszczegoélinych wskazanych oséb.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do stwierdzenia, ze wskazane osoby nie
spetniajg wymogow okreslonych w rozdziale VI, pkt Il ppkt 2.2 SIWZ, a wobec tego,
ze wykonawca Sweco podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Nie jest rowniez uzasadniony zarzut, ze oferta ztozona przez wykonawce Sweco nie
odpowiada w omawianym zakresie tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz wymagane informacje w zakresie dat realizaciji
zamoOwien stanowig element wykazania spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu,
tj. warunkéw podmiotowych wykonawcy. Niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu
nie moze skutkowac odrzuceniem oferty - niezgodnoscig tresci oferty z treScig SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp

W postanowieniu rozdziatu IV pkt 2 SIWZ, Zamawiajacy postawit wymaganie,
o tresci: ,Kazdy Wykonawca moze ztozy¢ oferte na wszystkie lub wybrane czesci
zamoOwienia, przy czym Zamawiajgcy zastrzega, ze personel zaproponowany przez
Wykonawce do realizacji zamowienia moze zosta¢ maksymalnie przedstawiony do realizaciji
2 czesci zamowienia. Oznacza to, ze Wykonawca, ktéry zamierza ztozy¢ oferte na wiecej niz
2 czesci do kolejnych dwdch musi przedstawic inny personel do realizacji zamowienia,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w Rozdziale VI pkt Il ppkt 2.
Zastrzezenie to nie dotyczy osdb wykazanych jako projektanci rob6t budowlanych.”

Powyzsze wymaganie dotyczy warunkow podmiotowych wykonawcy, tj. warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych, ktérego
niespetnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
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oraz uznaniem oferty za odrzucong. Nie sg to wymagania przedmiotowe, dotyczace stricte
tresci oferty, ktorych niespetnienie skutkuje niezgodnoscia tresci oferty z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia, a w konsekwencji odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Konsorcjum Safege oraz wykonawca ECM nie przedstawili w ztozonych ofertach



dwoch list personelu do realizacji zaméwienia w zwigzku ze ztozeniem ofert na cztery czesci
zamowienia.

Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy zastosowat w tym postepowaniu tzw. procedure
odwrocong, w ramach ktérej najpierw dokonywana jest ocena ofert, a dopiero nastepnie
ocena podmiotowa wykonawcy w zakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do wykonawcy, ktorego oferta jest ofertg najkorzystniejszg, o czym postanowit
w rozdziale VI pkt 1.6 i 7 SIWZ, zgodnie z art. 24aa Pzp.

W Swietle powyzszego, na obecnym etapie postepowania, wobec oceny oferty Sweco
jako najkorzystniejszej w czterech cze$ciach zamdwienia, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany
do oceny spetniania przez wykonawcéw ECM i Konsorcjum Safege warunkoéw udziatu
w postepowaniu. W konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt ewentualnie wykluczyc tych
wykonawcéw z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. Zarzut niewykazania
przez Konsorcjum Safege i wykonawce ECM spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
nalezato uzna¢ zatem za niezasadny i przedwczesny.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp

W konsekwenciji niepotwierdzenia sie zarzutow odnoszgcych sie do oceny ofert
zfozonych przez wykonawcdw Sweco, ECMi Konsorcjum Safege, Izba mnie stwierdzita
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania
w sposo6b naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcéw lub udzielenia zamowienia w zakresie czterech czesci zamowienia na rzecz
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych, ;.
wykonawcy Sweco.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.).
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