Sygn. akt: KIO 2084/23
Sygn. akt: KIO 2096/23
WYROK
z dnia 4 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa
Magdalena Rams
Renata Tubisz
Protokolant:Adam Skowroniski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2023 r. przez:

Awykonawcodw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienie: Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Minsku Mazowieckim, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa (sygn. akt KIO 2084/23),

B.wykonawce: Keller Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Ozarowie Mazowieckim, ul. Poznanska 172, 05-850 Ozaréw Mazowiecki
(sygn. akt KIO 2096/23)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Centralny Port KomunikacyjnySpotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa

przy udziale wykonawcéw:

1)Keller Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, ul. Poznanska 172, 05-
850 Ozaroéw Mazowiecki zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2084/23
po stronie zamawiajgcego, oraz

2)wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienie: Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Minsku Mazowieckim, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,
al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2096/23 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2096/23 w zakresie zarzutow dotyczgcych naruszeniaart. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Minsku
Mazowieckim, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawaz uwagi na
jej niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia polegajgcymi na zmianie przez Konsorcjum formuty obliczeniowej
zastosowanej przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do Oferty — Formularz kosztorysu ofertowego (prace
geotechniczne) oraz w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2b ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
ww. wykonawcow, mimo ze z tresci dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum wynika
ze nie wykazato ono spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania osobami skierowanymi
do realizacji zamowienia, tj. Kierownikiem Kontraktu i Kierownikiem Budowy,

2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2096/23,

3.oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2084/23,

4 kosztami postepowania o sygn. akt KIO 2084/23 obcigza Odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamodwienia Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow Spétka z ograniczong



odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Minsku Mazowieckim, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa i:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego: wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Minsku Mazowieckim, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania,
4.2.zasgdza od Odwolujgcego: wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo
Budowy Drog i Mostow Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoScig z siedzibg w Minsku Mazowieckim, ul.
Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa: na rzecz
Zamawiajgcego Centralny Port Komunikacyjny Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 142B, 02-305 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy sze$éset
Zlotych zero groszy), tytutem kosztéw stanowigcych wynagrodzenie petnomocnika,
5.kosztami postepowania o sygn. akt KIO 2096/23 obcigza Odwotujgcego:Keller Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim,
ul. Poznanska 172, 05-850 Ozaréw Mazowiecki i:
5.1.zaliczaw poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: Keller Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, ul. Poznanska 172, 05-850 Ozaréw Mazowiecki, tytutem wpisu od
odwotania,
5.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacy
sie o0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Minsku Mazowieckim,
ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877
Warszawa, wnoszacych sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutu odwotania, kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy szescset ziotych zero groszy), tytutem kosztdéw stanowigcych wynagrodzenie
petnomochika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 poz. 1710 z pdzA. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2084/23
Sygn. akt: KIO 2096/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Centralny Port Komunikacyjny sp. z 0.0.z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci szacunkowej powyzej progow
unijnych, okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 2 w zw. z ust. 2 pkt 1 lit. b i pkt 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych, dalej ,Ustawa Pzp”, pn.: Budowa kanalizacji kablowej stanowigcej element zasilania podstaciji
trakcyjnej dla linii kolejowej realizowanej w ramach zadania pn. ,Budowa tunelu dalekobieznego w todzi w ciggu linii
kolejowej nr 85 wraz z wigczeniem w linie kolejowg nr 14, w zakresie kilometrazu od km okoto 0+361 do km okoto 0 +
455 dla toru 1 i od km okoto 0+360 do km okoto 0+454 dla toru 2” wraz z przebudowg posadowienia polegajgcg na
wzmocnieniu fundamentéw budynku tédzkiego Domu Kultury, przebudowg sieci i przytgcza cieptowniczego, sieci i
przytacza wodociggowego, przytacza teletechnicznego oraz sieci elektroenergetycznej, zwane dalej Postepowaniem,



znak sprawy: FZA.2510.40.2023/JK/39. Numer ogtoszenia w Dz.Urz. UE — OJ/S: 2023/S 084-250214.

Postepowanie prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego, w trybie witasciwym dla zaméwien
sektorowych o wartosci réwnej lub wyzszej niz kwoty okreslone w aktach wymienionych w art. 3 ust. 1 Ustawy Pzp. W
postepowaniu zastosowano procedure odwrdcong, o kto rej mowa w art. 139 ust. 1 Ustawy Pzp.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 2084/23

W dniu 17 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie udzielenia zamoéwienia konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw sp. z 0.0. z
siedzibg w Minsku Mazowieckim oraz Soletanche Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej
»,Odwolujacym Konsorcjum” od nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1) zaniechanie wykluczenia i odrzucenia oferty Wykonawcy Keller Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim;

2) wyboru oferty najkorzystniejszej Wykonawcy Keller Polska sp. z 0.0.;

3) zaniechanie wyboru oferty Konsorcjum Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

1)art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp w zw. w art. 85 ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy Pzp

poprzez zaniechanie wykluczenia i odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory zgodnie z deklaracjg zawartg w formularzu
oferty i JEDZ, przy realizacji zaméwienia bedzie sie postugiwat osoba, ktéra byta zaangazowana w przygotowanie
niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia ti. Panem mgr inz. M.D., ktéry opracowat Projekt Techniczny

TOM 1I-7 Konstrukcja, Budowa kanalizacji kablowej stanowigcej element zasilania podstacji trakcyjnej wraz z

przebudowg posadowienia polegajgcg na wzmocnieniu fundamentéw budynku tédzkiego domu kultury w ramach

dokumentacji przedprojektowej i dokumentacji projektowej wraz ze wsparciem technicznym dla projektu nr

00100011 pn.: ,,Budowa tunelu dalekobieznego w todzi

w ciggu linii kolejowej nr 85 wraz z wigczeniem w linie kolejowg nr 14" numer referencyjny:
156/20/KR1/11/Pzp/W D/90 (dalej jako ,Projekt Techniczny”) dla niniejszego postepowania, poniewaz spowodowane
tym zaangazowaniem zaktocenie konkurenciji

nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie Wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu i
odrzucenie jego oferty;

2)art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1233 — dalej jako ,UZNK”):

a) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, w sytuacji gdy zlozenie oferty Wykonawcy nastgpito w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK tj. Wykonawca przy zaangazowaniu Pana mgr
inz. M.D., ktéry opracowat Projekt Techniczny dla niniejszego postepowania, w wycene oferty
i realizacje zadania objetego zamoéwieniem, dopuscit sie manipulaciji cenami oferty, co przejawia sie w tym, ze
byt w stanie w zakresie ceny podlegajgcej ocenie w ramach kryterium ceny ofert okresli¢ jg na poziomie
zapewniajgcym mu najwyzszg ilo§¢ punktdbw w tym kryterium, przy jednoczesnym okresleniu catkowitej ceny w
ramach maksymalnego wynagrodzenia obmiarowego wyzszej o ponad 14 min zt od catkowitej ceny w ramach
maksymalnego wynagrodzenia obmiarowego zaoferowanej przez Odwolujgcego, co faktycznie powoduje, ze
oferta Wykonawcy w ujeciu globalnym
nie jest najkorzystniejsza;

b) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, w sytuacji gdy ztozenie oferty Wykonawcy nastgpito w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK tj. Wykonawca przy zaangazowaniu Pana mgr
inz. M.D., ktory opracowat Projekt Techniczny dla niniejszego postepowania, w wycene oferty
i realizacje zadania objetego zamowieniem, bedzie mogt uzyskac korzystniejsze warunki zaméwienia, w tym
jego zakres i wynagrodzenie na etapie realizacji,

oraz ewentualnie naruszenie:

3)art. 85 ust. 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do udowodnienia, ze zaangazowanie w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia Pana mgr inz. M.D., przy pomocy ktdérego bedzie realizowat
zamowienie, nie zaktéci konkurencii.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 554 ust. 1 Ustawy Pzp Odwotujgcy wniést o:

1)uwzglednienie odwotania w catosci,

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy,

3)wykluczenie i odrzucenie oferty Wykonawcy,

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

5) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztoéw postepowania odwotawczego;

ewentualnie Odwotujgcy wniést o:



6) uniewaznienie wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej i wezwanie Wykonawcy do udowodnienia, ze
zaangazowanie w przygotowanie postepowania
0 udzielenie zamowienia osoby, przy pomocy ktorej bedzie realizowat zamowienie, nie zaktéci konkurencii.
Ponadto, Odwolujgcy Konsorcjum wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z dokumentow:
1.Informacja z otwarcia ofert (w aktach Postepowania) (Dowod nr 1);
2.Projekt Techniczny TOM II-7 Konstrukcja, Budowa kanalizacji kablowej stanowigcej element zasilania podstacii
trakcyjnej wraz z przebudowg posadowienia polegajgcg na wzmochieniu fundamentéw budynku tédzkiego domu
kultury w ramach dokumentacji przedprojektowej i dokumentacji projektowej wraz ze wsparciem technicznym dla
projektu nr 00100011 pn.: ,Budowa tunelu dalekobieznego w todzi w ciggu linii kolejowej 4 nr 85 wraz z wigczeniem
w linie kolejowg nr 14” numer referencyjny: 156/20/KR1/11/Pzp/WD/90 (Dowdd nr 2),
3.JEDZ Wykonawcy Keller Polska Sp. z 0.0. (Dowdéd nr 3),
4 formularz oferty Wykonawcy Keller Polska Sp. z 0.0. (Dowod nr 4)
5.Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsigbiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego dla spotki
MDR-projekt Sp. z 0.0. Sp.k (KRS: 0000457636)
(Dowod nr 5)
6.Informacja odpowiadajgca odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sgdowego dla spotki
MDR-projekt Sp. z 0.0. (KRS: 0000450375) (Dowod nr 6)
7.dokument zawierajgcy tres¢ pytan/wnioskow do SWZ oraz udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi (Dowod nr 7)
8.SWZi Zmiana SWZ (Dowod nr 8)
9.Projekt Umowy (Dowdd nr 9)
10.Zatgcznik nr 12 do projektu Umowy (Dowdd nr 10)
11.Zatgcznik nr 1 Formularz cenowy_do oferty spotki_Keller Polska (Dowéd nr 11)
12.Formularz kosztorysu ofertowego dotyczacy prac geotechnicznych — zgodnie ze wzorem okreSlonym w Zatgczniku
nr 2 do Formularza Oferty; Zal._2 Formularz_kosztorysu_ofertowego_(prace_geotechniczne) 30-05-
2023_20.33.25 (Dowod nr 11°),
13.Formularz oferty Odwolujgcego wraz z Zatacznikiem 1 — formularz cenowy do oferty Odwotujgcego. Zatgcznikiem nr
2 do Formularza Oferty i innymi; (Dowod nr 12),
14.NOWY_Zat. 1 Formularz cenowy_do oferty _poréwnanie cen (Dowod nr 13),
15.Zatgcznik nr 2 do Formularza oferty poréwnanie cen (Dowdd nr 14),
16.Przekréj 6-6 (Dowdd nr 15)
17.Rzut wzmocnienia fundamentéw (Dowod 16)
na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu odwotania w tym szczegolnosci: ustalenia osoby projektanta branzy
Konstrukcyjnej dla zadania pn: Budowa kanalizacji kablowej stanowigcej element zasilania podstaciji trakcyjnej dla linii
kolejowej realizowanej w ramach zadania pn. ,Budowa tunelu dalekobieznego w t.odzi w ciggu linii kolejowej nr 85 wraz z
wigczeniem
w linie kolejowa nr 14, w zakresie kilometrazu od km okoto 0+361 do km okoto 0 + 455 dla toru 1 i od km okoto 0+360 do
km okoto 0+454 dla toru 2" wraz z przebudowg posadowienia polegajgcg na wzmocnieniu fundamentéw budynku
tbédzkiego Domu Kultury, przebudowg sieci i przytacza cieptowniczego, sieci i przylacza wodociggowego, przytacza
teletechnicznego oraz sieci elektroenergetycznej w osobie Pana mgr inz. M.D.Specjalno$¢ Konstrukcyjno-Budowlana, Nr
uprawnien upr. nr Wa-424/01, zamiaru skorzystania przez Wykonawce z ustug podwykonawcy MDR-projekt SP. z o.0.
Sp. k. w imieniu ktérego wystepuje i dziata mgr inz. M.D., nastepujacy zakres zamoéwienia: Opracowanie Projektow
Wykonawczych dla rob6t budowlanych na podstawie otrzymanego od Zamawiajgcego Projektu Budowlanego w oparciu o
umowe podwykonawstwa, ktdra zostanie zawarta pomiedzy MDR-projekt Sp. z 0.0. Sp.k. a Keller Polska Sp. z 0.0.; a
takze wptywu ww. okolicznosci na zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
w postepowaniu oraz wptywu tych okolicznosci na przebieg postepowania.
W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce Keller Polska sp. z 0.0.
Odwotujgcy wskazat, ze jego interes we wniesieniu odwotania polega na tym,
iz w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg,
a w konsekwencji nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania
ponownej oceny i badania ztozonych ofert
z uwzglednieniem zgdan wskazanych w niniejszym odwotaniu, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego. Nadto Odwolujacy dazy w niniejszym postepowaniu do procedowania zgodnie z
przepisami i procedurami Ustawy Pzp, ktére jak zauwaza nie sg przez Zamawiajgcego przestrzegane. Naruszenie



zatem przepisoww Ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, ktdére doprowadzito do wniesienia niniejszego odwotania moze
przetozy¢ sie na szkode Odwotujgcego majgcg charakter majagtkowy, co bedzie zwigzane z nieuzyskaniem zamowienia.
Odwolujacy wskazuje, iz wobec faktu, ze postepowanie prowadzone jest jako zamowienie sektorowe w trybie przetargu
nieograniczonego o warto$ci szacunkowej powyzej progéw unijnych, okreslonych w art. 3 ust. 1 pkt 2 w zw. z ust. 2 pkt 1
lit. b) i pkt 2 Ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci
Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektroniczne;.
Odwolujgcy Konsorcjum przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:
Dnia 26 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy wszczat przedmiotowe postepowanie.
W postepowaniu wptynely dwie oferty ztozone przez wykonawco w:

1. Odwotujgcego — Konsorcjum firm:
(a) Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckimul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk

Mazowiecki

(b) Soletanche Polska Sp. z 0.0. siedzibg w Warszawie, Al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa
oraz
2. Keller Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, ul. Poznanska 17a, 05-850 Ozaréw Mazowiecki (dalej jako
~Wykonawca”).
Po weryfikacji i ocenie ofert ztoz onych w postepowaniu, oferta Wykonawcy zostata najwyz ej oceniona, w zwigzku z
czym Zamawiajacy rozpoczat etap kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy.
Majagc na uwadze powyzsze, dnia 7 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Wykonawce. Tego samego dnia Zamawiajgcy zamieScit na stronie
prowadzonego postepowania zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty.
W ocenie Odwolujgcego ww. czynno$¢é Zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci
z przepisami prawa, w tym Ustawy Pzp oraz ustawy UZNK i nie moze sie osta¢c w obrocie prawnym z ponizej
wskazanych wzgledow.

Przed uzasadnieniem poszczegélnych zarzuto w sformutowanych w petitum odwotania, w pierwszej kolejnosci
nalezy zwréci¢ uwage na okoliczno$¢, ktora ma kluczowe znaczenie w ninigjszej sprawie oraz pozostaje w istocie
podstawg wszystkich sformutowanych zarzuto w, tj. ze w zatgczniku nr 1 do strony tytutowej dokumentu pn. Projekt
Techniczny TOM l1I-7 Konstrukcja, Budowa kanalizacji kablowej stanowigcej element zasilania podstaciji trakcyjnej wraz z
przebudowg posadowienia polegajgca na wzmocnieniu fundamento
w budynku tbédzkiego domu kultury w ramach dokumentacji przedprojektowej i dokumentaciji projektowej wraz ze
wsparciem technicznym dla projektu nr 00100011 pn.: ,Budowa tunelu dalekobieznego w t.odzi w ciggu linii kolejowej nr
85 wraz z wigczeniem w linig kolejowg nr 14" numer referencyjny: 156/20/KR1/11/Pzp/W D/90 sporzgdzonego w ramach
opracowania dokumentacji przedprojektowej i dokumentacji projektowej wraz ze wsparciem technicznym dla projektu nr
00100011 pn.: ,Budowa tunelu dalekobieznego w t.odzi w ciggu linii kolejowej nr 85 wraz z wtgczeniem w linie kolejowg nr
14”, Numer referencyjny: 156/20/KR1I/11/Pzp/WD/90, (na stronie 3) jako autor ww. opracowania (projektant
w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej) wskazany zostat mgr inz. M.D.posiadajgcy uprawnienia zawodowe o nr Wa-
424/01, ktéra to osoba byta zaangazowana
w przygotowanie oferty Wykonawcy i ma bra¢ udziat w realizacji zamoéwienia po stronie Wykonawcy, a zatem projektant
bedzie peit zaréwno funkcje po stronie Zamawiajgcego
w ramach nadzoru autorskiego i bedzie proponowat rozwigzania projektowe ze strony Wykonawcy.

Zgodnie z Rozdziatem VIII ust. 2 SWZ, Wykonawca zobowigzany byt wskaza¢é w JEDZ oraz w ofercie czesc
zamébwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom
i podania (o ile jest to wiadome na etapie sktadania ofert) nazw podwykonawcow.

Stosownie do ww. zapisu SWZ Wykonawca w czesci Il lit. D JEDZ, gdzie nalezato podac informacje dotyczace
podwykonawcow, na ktoérych zdolnosci wykonawca nie polega, na pytanie zawarte w tej czesci JEDZ w brzmieniu: ,Czy
wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo jakiejkolwiek czesci zamowienia?” zaznaczyt odpowiedz
twierdzgcg i wskazat jako podwykonawce firme MDR-projekt SP. z 0.0. Sp. k. z siedzibg przy ul. Modlin ska 129 lok. 22,
03-186 Warszawa.

Wykonawca takze w formularzu oferty (sporzgdzonym w oparciu o zatgcznik nr 3 do SWZ) w punkcie 7
os$wiadczyt, iz zamierza powierzyc podwykonawcy MDR-projekt Sp. z 0.0. Sp. k., w imieniu ktdrej wystepuje mgr inz.
M.D., nastepujgcy zakres zamodwienia wynikajacy z Umowy: ,Opracowanie Projektéw Wykonawczych dla robot
budowlanych na podstawie otrzymanego od Zamawiajgcego Projektu Budowlanego w oparciu o Umowe
Podwykonawstwa zawartg pomiedzy MDR-projekt Sp. z 0.0. Sp.k. a Keller Polska Sp. z 0.0.”

Istotnym jest, ze Wykonawca wskazat jednoznacznie, ze jego podwykonawcg bedzie MDR-projekt Sp. z 0.0. Sp.



k., ktorej jedynym komplementariuszem jest MDR-projekt

Sp. z 0.0, a pan M.D. jest jednym z komandytariuszy spotki tego podwykonawcy. W zakresie sposobu reprezentacii
spodhki podwykonawcy wskazanego w informacji uzyskanej z Krajowego Rejestru Sgdowego wskazano, ze w
stosunkach zewnetrznych w zakresie wszelkich sagdowych i pozasgdowych czynnoSci zwigzanych z prowadzeniem
przedsiebiorstwa spotke reprezentuje komplementariusz spotka MDR-projekt spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig. Komplementariusz jest reprezentowany przez czionka zarzadu dziatajgcego
samodzielnie. Cztonkami zarzgdu komplementariusza sg M.D. prezes zarzadu oraz R.D. wiceprezes zarzadu.

Reasumujgc, Wykonawca w dokumentach oferty oSwiadczyl, ze cze$¢ realizacji przedmiotu zamowienia
zamierza podzleci¢ podwykonawcy, tj. spotce MDR-projekt Sp. z 0.0. Sp.k., kiérej komandytariuszem oraz cztonkiem
zarzgdu komplementariusza uprawnionym do jego jednoosobowej reprezentacji, a zatem bezpcosrednio reprezentuje
spotke podwykonawcy jest p. M.D., a ktéra to osoba zostata wskazana w ofercie Wykonawcy jako osoba do kontaktu ze
strony podwykonawcy. Osoba ta jest takze
wspolnikiem spétki z 0.0. bedgcej komplementariuszem spotki podwykonawcy.

Z powyzszego wynika wprost, iz Wykonawca przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia bedzie postugiwat sie
osobg, ktora byta zaangazowana w przygotowanie postepowania tj. panem mgr inz. M.D., ktéry opracowat Projekt
techniczny dla tego postepowania.

Co wiecej, Odwotujgcy podnosi, ze na etapie udzielania odpowiedzi na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci
SWZ, ww. osoba penita aktywny udziat przy udzielaniu wyjasnien. Stanowisko to uzasadnione jest w szczegolnosci
poziomem skomplikowania kwestii merytorycznych dotyczgcych opisu przedmiotu zamoéwienia, ktore byty poruszane we
wnioskach o wyjasnienie tresci SWZ. Zamawiajacy nie bytby bowiem w stanie odnie$¢ sie samodzielnie i precyzyjnie tj.
bez udziatu autora opisu przedmiotu zamoéwienia i jego postanowien, bedacych przedmiotem wnioskdédw o wyjasnienie
tresci SWZ, a ponadto osoba ta brata udziat w wizji lokalnej z ramienia Zamawiajgcego i udzielata szczegdlowych
wyjasnien na kwestie zwigzane z realizacjg zamowienia. Majgc na uwadze powyzsze, p. M.D. udzielat wyjasnien tresci
SWZ albo bezposrednio albo w ramach wspéipracy z Zamawiajgcym podczas opracowywania odpowiedzi na pytania
wykonawcow.

Odpowiedzi na pytania techniczne mogty zosta¢ skonstruowane tylko i wytgcznie wspdlnie i w porozumieniu z
projektantem, bowiem odnoszg sie do specjalistycznych
i szczegOtowych rozwigzan dotyczacych dokumentacji projektowej. Stopien skomplikowania pytan i odpowiedzi
udzielanych przez Zamawiajgcego odnoszacych sie do rozwigzan zastosowanych w Projekcie Technicznym nie
pozostawia watpliwosci co do autora tych odpowiedzi, tylko bowiem projektant zaangazowany w opracowanie opisu
przedmiotu zamoéwienia, kto rym jest budowa kanalizacji kablowej stanowigcej element zasilania podstacji trakcyjnej dla
linii kolejowej realizowanej w ramach zadania pn. ,Budowa tunelu dalekobieznego w todzi w ciggu linii kolejowej nr 85
wraz z wigczeniem w linie kolejowg nr 14, w zakresie kilometrazu od km okoto 0+361 do km okoto O + 455 dla toru 1 i od
km okoto 0+360 do km okolo 0+454 dla toru 2” wraz z przebudowg posadowienia polegajgcg na wzmocnieniu
fundamentéw budynku tédzkiego Domu Kultury, przebudowa sieci i przylacza cieptowniczego, sieci i przylacza
wodociggowego, przylgcza teletechnicznego oraz sieci elektroenergetycznej, byt w stanie zajgé stanowisko w zakresie
proponowanych przez Wykonawcéw rozwigzan projektowych.

O powyzszym przesgdza chociazby okolicznos¢, ze przedmiotowa inwestycja zgodnie z § 4 ust. 3 pkt 3 lit. b
Rozporzadzeniem Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie
ustalenia geotechnicznych warunkéw posadawiania obiektéw budowlanych (Dz.U. 2012, poz. 463) zostata
zakwalifikowana do Il kategorii geotechnicznej, ponadto jest przedsiewzieciem mogacym zawsze znaczgco oddziatywaé
na $rodowisko (w rozumieniu § 2 ust. 1 pkt 29 Rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 10 wrzesnia 2019 r. w sprawie przedsiewzie¢ mogacych znaczgco oddziatywac na
Srodowisko (Dz.U. 2019, poz. 1839- linie kolejowe wchodzace w skiad infrastruktury transportu kolejowego
transeuropejskiej sieci transportowej)) oraz stopien skomplikowania projektowanych rozwigzan wypetnia definicje
okreslong w § 4 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia
2012 r. zgodnie
z ktérg przez skomplikowane warunki gruntowe nalezy rozumie¢ wystepujgce w przypadku warstw gruntéw objetych
wystepowaniem niekorzystnych zjawisk geologicznych, zwitaszcza zjawisk i form krasowych, osuwiskowych,
sufozyjnych, kurzawkowych, glacitektonicznych, gruntéw ekspansywnych i zapadowych, na obszarach szkdd
gorniczych, przy mozliwych nieciggltych deformacjach gérotworu, w obszarach dolin i delt rzek oraz na obszarach
morskich.

Ponadto, realizacja tego zadania polega na wzmochnieniu posadowienia budynku
tédzkiego Domu Kultury (dalej jako ,£DK"). Projektowany zakres prac zaktada ingerencje
w istniejgce zabytkowe fundamenty wzmacnianego budynku. Pod stopami i fawami fundamentowymi, ktérych doktadny



poziom posadowienia znany jest tylko na podstawie archiwalnej dokumentacji, projektowane jest wykonanie

specjalistycznych rob6t geotechnicznych takich jak mikropale i kolumny jet-grouting, ktdérych zadaniem bedzie podparcie

konstrukcji budynku £ DK. Gtebokos¢ tych elementéw wynosi nawet 24 m. Przeniesienie obcigzen konstrukcji budynku na
mikropale i kolumny jet-grouting dokonywane bedzie za pomocg dodatkowych konstrukcyjnych elementéw transferowych

w postaci m.in. belek i oczepow zelbetowych. Lokalnie przewiduje sie takze wykonanie elementdw usztywniajgcych
budynek i stezajgcych fundamenty. Zakres prac wzmacniajgcych obejmuje gtownie podziemng czes¢ budynku.

Dodatkowo zgodnie z dokumentacja

geologiczno-inzynierskg w podtozu projektowanego obiektu budowlanego t6dzkiego Domu Kultury wyrézniono az siedem

warstw geologiczno—inzynierskich.

Dodatkowo z uwagi na ograniczong dostepnos¢ do elementdw konstrukcji budynku tDK, wynikajacg z
istniejgcych na poziomie kondygnacji podziemnej pomieszczen o réznej wielkosci, opis przedmiotu zamdwienia zaklada
usuniecie wiekszosci Scian dziatowych pomiedzy tymi pomieszczeniami i ciggami komunikacyjnymi. Ma to na celu
umozliwienie dojazdu i manewrowanie sprzetem do realizacji rob6t geotechnicznych w ograniczonej kubaturze wnetrza
budynku. Ponadto w celu dostepu do fundamento w przewiduje sie skucie podiég na gruncie: lokalnie przy
wzmachnianych fundamentach, jezeli zalegajg ptytko ponizej poziomu podtogi lub w wiekszym zakresie, gdy gtebokos¢ do
fundamentéw jest wieksza i dodatkowo wymagany jest wykop. Rozbiorce beda podlegac réwniez elementy instalacii,
gtéwnie sanitarnej, kolidujgce z lokalizacja wzmocnien lub utrudniajgce albo uniemzliwiajgce ich wykonanie. Przed
rozbidrkg wyzej wymienionych elementéw budynku przewiduje sie demontaz wszystkich urzadzen znajdujgcych sie w
podziemnej czesci budynku kolidujgcych
z projektowanym zakresem prac.

Powyzsze oraz okoliczno$¢, ze projektowanie i wykonywanie tak skomplikowanych prac jak:

- wykonywanie kolumn jet grouting w $rodku istniejgcego budynku zabytkowego;

- wykonywanie mikropali w srodku istniejgcego budynku zabytkowego;

- wyburzenia $cian w budynku zabytkowym;

- rozbioérki i wzmocnienia w istniejgcym obiekcie itd.;
powoduje, ze wszelkich zmian, wyjasnien i uszczegotowienia opisu przedmiotu zamoéwienia moze dokonywac tylko jego
autor.

Istotnym jest takze, ze wiedza autora projektu (w tym przypadku M.D.) chociazby o mozliwosci dopuszczenia
jakiejkolwiek nawet minimalnej zmiany w zakresie technologii czy sposobu wykonania robot (np. zmniejszenie glebokosci
czy $rednicy kolumn jet grouting, dopuszczenie mniejszej nosnosci czy wiekszych osiadan itp.) moze mie¢ kluczowe
znaczenie dla wyceny robo6t i stanowi niewatpliwie przewage konkurencyjna dla Wykonawcy.

Odnoszac powyzsze do sformutowanych w petitum odwotania zarzutéw, Odwotujacy wskazuje co nastepuje.

Zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 1 Ustawy Pzp

w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy Pzp.

1. Jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej

w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2021 r. poz. 275), doradzat
lub w inny sposdb byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamdwienia, zamawiajgcy
podejmuje odpowiednie Srodki

w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zakioci konkurenciji, w szczegolnosci
przekazuje pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktore przekazat

lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postgpowania, oraz
wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje

w protokole postepowania srodki majgce na celu zapobiezenie zaktéceniu konkurencji.

2. Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postgpowania o udzielenie zamowienia podlega wykluczeniu z tego
postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane

tym zaangazowaniem zaktécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob

niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy
zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o
udzielenie zamdwienia nie zaktoci konkurencii.

Kolejno zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa

w art. 85 ust. 1 Ustawy Pzp, doszto do zaktdcenia konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego
wykonawcy lub podmiotu, ktory nalezy z wykonawca do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji

i konsumentéw, chyba ze spowodowane tym zaktdcenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez



wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Przektadajac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniu doszto do zaktdcenia

konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania osoby Pana M.D. w sporzgdzanie w przygotowanie
postepowania (sporzadzanie OPZ

w zakresie Projektu Technicznego), a ktdéra to osoba brata udziat w przygotowaniu oferty Wykonawcy i bedzie

bezposrednio uczestniczyta w realizacji zamdwienia.

W spotautor opisu przedmiotu zamowienia, a w istocie autor Projektu Technicznego p. M.D., niewatpliwie uczestniczyt
takze w udzielaniu wyjasnien tresci SWZ i odpowiadat

na pytania skierowane do Zamawiajgcego m.in. przez Wykonawce udzielajac tym samym odpowiedzi na pytania

swojego kontrahenta i przysziego zleceniodawcy. Przy tak specjalistycznej wiedzy jakg posiada projektant dla ww.

zadania nie sposéb nie zgodzig

sie zatem z twierdzeniem, iz wiedza, ktérg on posiada stwarza firmie, z ktérg bedzie wspotpracowac przewage

konkurencyjna.

Na uwage zastuguje réwniez to, iz zgodnie z art. 462 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp: ,Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamoOwienia podwykonawcy. Zamawiajgcy moze zada¢ wskazania przez wykonawce, w ofercie, czesci

zamoOwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, oraz podania nazw ewentualnych

podwykonawcéw, jezeli sg juz znani.”. Ustawa Pzp nie przewiduje jednak zadnych sankcji za brak wskazania

podwykonawcdw w ofercie, tym bardziej ze ewentualny wymog podania informaciji

o podwykonawcach w ofercie dotyczy tylko tych, ktdérzy sg znani na etapie sktadania ofert. Fakt wskazania z nazwy
podwykonawcy MDR-projekt SP. z 0.0. Sp. k., w imieniu ktérej wystepuje mgr inz. M.D., ktéremu Wykonawca Keller
Polska sp. z 0.0. planuje powierzyé opracowanie projektow wykonawczych dla robét budowlanych potwierdza wprost to,

iz Wykonawca kontaktowat sie i porozumiewat z projektantem w przedmiocie $wiadczenia przez niego ustug na rzecz

Wykonawcy, ich zakresu i przedmiotu.

Ustawodawca przewidziat, ze sankcjg wykluczenia moze byc¢ objete zarébwno doradztwo,

jak i kazdy inny rodzaj udziatu w przygotowaniu postepowania. Przygotowanie postepowania oznacza wykonywanie

czynnosci wskazanych w dziale Il, rozdziale 1 ustawy Pzp. Chodzi

tu wiec m.in. o sporzagdzenie dokumentaciji projektowej w robotach budowlanych czy opisu przedmiotu zaméwienia w

dostawach lub ustugach, ale tez ustalanie warunkéw zaméwienia, w tym opracowanie projektu umowy.

Z kolei, uzyte w art. 85 ust. 2 Ustawy Pzp sformutowanie ,Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o
udzielenie zamoéwienia” odnosi sie rowniez do przypadku, gdy zaangazowany w przygotowanie postepowania o

udzielenie zamowienia jest pracownik wykonawcy, osoba zatrudniona przez wykonawce na podstawie umowy zlecenia,

o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, a takze podmiot, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy

kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow w (np. pracownik

wykonawcy lub osoba zatrudniona przez wykohawce sporzgdzita opis przedmiotu zamoéwienia). Na ww. kierunek

wyktadni art. 85 ustawy Pzp wskazuje réwniez orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3 marca
2005 r.n, w sprawie C-21/03 C- 4/03, aktualne réwniez na gruncie art. 85 ustawy Pzp, w kto rym ETS stwierdzit, z e
jednostka zamawiajgca nie moze odmoéwi¢ uczestnictwa

w postgpowaniu wykonawcy realizujgcemu okre$lone prace badawcze, dajgce informacje na temat zamowienia, chyba

ze wykaze, iz przedsigbiorca odnibst z tego tytutu nieuzasadnione korzy$ci moggce znieksztaici¢é normalne warunki

konkurencji. Dopiero wykazanie, Ze taki udziat doprowadzit do naruszenia uczciwej konkurencji, spowoduje wykluczenie

z postepowania wykonawcy. Jednak ocena, czy doszto do uprzywilejowania wykonawcy,

ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia bedzie zaleze¢

od tego, czy wykonawca udowodni, Ze jego udziat w przygotowaniu postepowania

0 udzielenie zamowienia nie zakidci konkurenciji. Jezeli wiedza zdobyta przez wykonawce,

lub jego pracownika, a takze osoby zatrudnionej przez wykonawce na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej

lub innej umowy o $wiadczenie ustug w zwigzku

z przygotowaniem postepowania dawata przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co

miat on mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach, udziat takiego wykonawcy bedzie oceniony jako

naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji.

W wyroku z dnia 19 pazdziernika 2018 r., KIO 2037/18, Krajowa lzba Odwotawcza uznata,

ze oceny w tym zakresie kazdorazowo nalezy dokonywa¢ z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy. W

szczegolnosci, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, nalezy zbadaé czy wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem

postepowania data przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwosé

przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat informacje dodatkowe o okoliczno$ciach zwigzanych

z realizacjg zamowienia i czy mozliwe jest wyeliminowanie tej przewagi bez koniecznosi wykluczenia wykonawcy z



postepowania.

Jak wynika z wyroku KIO z dnia 10 lutego 2022 r. Sygn. akt: KIO 241/22: (...) Ponadto zamawiajacy, co tez jest faktem
niespornym, nie udostepnit wykonawcom kosztorysu inwestorskiego. |zba nie podzielita przy tym stanowiska

zamawiajgcego, jakoby z uwagi

na wzrost cen, dokument ten byt nieprzydatny. Nawet jesli czeSciowo jego tresé

sie zdezaktualizowata ze wzgledu na zmiany rynkowe, to z pewnos$cig utatwitby

on wykonawcom ustalenie, jaki poziom cen jest przewidywany w postepowaniu,

a w konsekwencji - ustalenie, jakie dziatania mogg podja¢ w celu zoptymalizowania witasnej wyceny z uwzglednieniem

realiow rynkowych. W przeciwienstwie do innych wykonawco

w, spotka (...),wchodzgca w sktad grupy kapitatowej przystepujgcego, dysponowata kosztorysem inwestorskim, co

Swiadczy o nierownym traktowaniu wykonawco w. Na powyzsze nie ma wplywu fakt, ze wszyscy wykonawcy ztozyli

ostatecznie oferty z cenami przekraczajgcymi zaréwno wartos¢ szacunkowg zamowienia, jak i kwote przewidziang na

jego sfinansowanie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze cena oferty przystepujacego byta jednak najnizsza, co mogto byé

wynikiem m.in. tego, ze miat on dostep do kosztorysu inwestorskiego

Reasumujac (...) catkowity brak udostepnienia kosztorysu inwestorskiego, powodujg

w ocenie Izby, ze w ninigjszym postepowaniu doszto do zaktocenia konkurencji, ktdrego na obecnym etapie

postepowania nie mozna usung¢ w sposob inny niz przez wykluczenie przystepujgcego z postepowania. Przystepujgcy
jest bowiem jedynym wykonawcg

w postepowaniu, ktéry z uwagi na udziat spotki wchodzacej w skiad jego grupy kapitatowej w przygotowaniu

postepowania, miat dostep do ww. dokumentéw, w tym takze w znacznie dtuzszym niz inni czasie. Dlatego Izba

uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu m.in. wykluczenie przystepujgcego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Taka sama sytuacja pod wzgledem skutkow dla rownego traktowania wykonawco

w postepowaniu jak réwniez zapewnienia uczciwej konkurencji z duzym prawdopodobieristwem moze zachodzi¢ w

odniesieniu do oferty Wykonawcy. Ustawodawca w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp wprost okreslit, ze zamawiajgcy
zobowigzany jest podjgé odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat wykonawcy zaangazowanego

w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zaméwienia nie zaktoci konkurenciji. Powyzsze ma w zatozeniu nie tylko

umozliwi¢ w ogdle takim wykonawcom udziat

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ale takze ma gwarantowac, ze postepowanie zostanie przeprowadzone w

poszanowaniu podstawowych zasad udzielania zamowien,

o ktérych mowa w art. 16 Pzp, a w szczegdlnosci w sposdb zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcdw. Przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji, ale tez rownego traktowania

wykonawco w wigze sig takze z obowigzkiem zapewnienia kazdemu z wykonawco w réwnego dostepu do informacji w

postepowaniu, okreslajgcych wymagania zamawiajgcego, a takze pdzniejszego dokonania badania i oceny wnioskéw lub

ofert zgodnie z regutami przyjetymi w ogtoszeniu o zamowieniu

lub w dokumentach zamowienia, bez stosowania jakichkolwiek nieuzasadnionych odstepstw. Naruszenie zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wywodzone jest bowiem z podejmowania czynnoSci przez

zamawiajgcego W sposob nieznajdujgcy uzasadnienia w okre$lonych w dokumentach zaméwienia wymaganiach lub

przepisach prawa, a w konsekwencji uprzywilejowujacy jednego lub okreSlony — z reguty waski — krag wykonawcéw,

kosztem defaworyzowania innych. W obecnej jednak sytuacji jedynym odpowiednim $rodkiem majgcym na celu

zagwarantowanie, ze udziat Wykonawcy nie zaktéci konkurencii jest jego wykluczenie Wykonawcy na podstawie art. 108

ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp, a w konsekwencji jego odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Ustawy Pzp.

Udziat Pana M.D. w sporzadzaniu Projektu Technicznego oraz udzielaniu wyjasnien do SWZ jest wyrazem tak silnego i
bezposredniego jego zaangazowania

w prowadzone postepowanie, ze spowodowane nim zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob

niz poprzez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Zaktocenie konkurencji przejawia sie takze w tym ze

osoba ta uczestniczyta w przygotowaniu oferty Wykonawcy i bedzie z nim Scisle wspdtpracowata na etapie realizacji

zadania inwestycyjnego w zwigzku z czym posiada informacje umotliwiajgce wykonawcy manipulacje cenami oferty oraz

bedzie niejako sedzig we wtasnej sprawie przy rozstrzyganiu wnioskow wykonawcy na etapie realizacji i kwestii

podlegajacych rozstrzygnieciu w drodze decyzji nadzoru autorskiego.

Zdaniem Odwotujgcego, zachowanie Zamawiajgcego przejawiajgce sie zaniechaniem wykluczenia i odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktéry zgodnie z deklaracjg zawartg w formularzu oferty, przy realizacji zaméwienia bedzie sie postugiwat

osobag, ktéra byta zaangazowana

w przygotowanie niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia ti. Panem mgr inz . M.D., ktéry opracowat
Dokumentacje techniczng powoduje tym zaangazowaniem zakiocenie konkurencji, ktére nie moze by¢ wyeliminowane w



inny sposob niz przez wykluczenie Wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu i odrzucenie jego oferty.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy UZNK, zgodnie za$ z art. 3 ust. 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurencji

jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub

klienta, a zatem jako taka powinna by¢ odrzucona przez Zamawiajgcego. Ww. przepis UZNK stanowi tzw. klauzule

generalng, co tez oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej

konkurencji. Jak zostato wskazane w opublikowanym przez Urzad Zamoéwien Publiczny opracowaniu pn. ,Prawo

zamowien publicznych Komentarz” (pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, str. 718): ,Aby uzna¢ okreslone

zachowanie wykonawcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 UZNK, konieczne jest tgczne

spetnienie nastepujacych przestanek:

1) dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalno$cig gospodarcza,

2) dziatanie to wskazuje na sprzecznosc¢ z prawem lub dobrymi obyczajami,

3) doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.”.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze oferta Wykonawcy wypetnia przestanki kwalifikujgce jg jako czyn nieuczciwej

konkurencji, z ponizej wskazanych wzgledéw. Zgodnie z § 5 ust. 2 Projektu Umowy na budowe kanalizacji kablowej

stanowigcej element zasilania podstaciji trakcyjnej dla linii kolejowej realizowanej w ramach zadania pn. ,Budowa tunelu

dalekobieznego w t.odzi w ciggu linii kolejowej nr 85 wraz z wtgczeniem w linie kolejowg nr 14, w zakresie kilometrazu od

km okoto 0+361 do km okoto 0+455 dla toru 1 i od km okoto 0+360 do km okoto 0+454 dla toru 2”, wraz z przebudowg

posadowienia polegajgca na wzmocnieniu fundamentéw budynku t6dzkiego Domu Kultury, przebudowg sieci i przytacza

cieptowniczego, sieci i przytgcza wodociggowego, przylgcza teletechnicznego oraz sieci elektroenergetycznej zwang

dalej ,projektem Umowy”, na wskazang w ust. 1 maksymalng kwote Wynagrodzenia skiadajg sie:

1.wynagrodzenie obmiarowe w maksymalnej kwocie netto [...Jzt (stownie: [...] zlotych) za wykonanie prac
geotechnicznych, w tym wzmocnienie fundamentéw w postaci kolumn jet grouting, mikropali opisanych szerzej w
OPZ/PFU, tj. 120% (stownie: sto dwadzieScia procent) tgcznej kwoty okreslonej w formularzu cenowym za
wykonanie prac geotechnicznych;
2.wynagrodzenie ryczattowe w kwocie netto [...] zt (stownie: [...] ztotych) za wykonanie wszelkich pozostatych Prac

wchodzacych w zakres Przedmiotu Umowy.

Zgodnie ze wzorem Umowy wynagrodzenie obmiarowe, o ktérym mowa powyzej, bedzie ptatne nie czesciej niz
raz w miesigcu zgodnie z zaawansowaniem Prac, po odbiorze przez Zamawiajgcego Prac wskazanych w tych
postanowieniach Umowy w kwocie stanowigcej iloczyn ceny jednostkowej wskazanej w kosztorysie ofertowym oraz
faktycznie zrealizowanej ilosci jednostek obmiarowych okreslonych w podpisanym przez Zamawiajgcego, odpowiednim
protokole odbioru. Wynagrodzenie ryczaltowe za$§ , ptatne bedzie nie czesSciej niz raz w miesigcu zgodnie z
zaawansowaniem Prac.

Obmiar robét (obliczenie ilosci robét na podstawie pomiaréw z natury)

to opracowanie sporzgdzane po wykonaniu robot przez ich wykonawce na podstawie ksigzki obmiaréw, niezbedne do
wykonania kosztorysu powykonawczego lub zamiennego. Powinien on zawiera¢ opis poszczegolnych robot w kolejnosci
technologicznej ich wykonania oraz liczby jednostek obmiarowych robét. Obmiar rob6t ma okresla¢ faktyczny zakres
wykonanych robét wg stanu na dzienh jego przeprowadzenia. Roboty mozna uzna¢ za zrealizowane, pod warunkiem, ze
wykonano je zgodnie z wymaganiami zawartymi w projekcie wykonawczym

i szczegdlowych specyfikacjach technicznych, a ich ilo§¢é podaje sie w jednostkach ustalonych

w kosztorysie ofertowym. llo§¢ robot ustalona w obmiarze na podstawie rzeczywistego zakresu ich wykonania powinna
by¢ podstawa rozliczenia wynagrodzenia, bez wzgledu na to, czy jest to iloS¢ mniejsza czy wieksza od ilosci podanej w
przedmiarze.

Z tresci punktu 4 zatgcznika nr 12 do projektu Umowy regulujgcego zasady odbioru prac, wynika, ze odbiér czesciowy
Robét budowalnych nastgpi w terminie do 21 dni od daty pisemnego zawiadomienia Inzyniera Kontraktu oraz
Zamawiajgcego przez Wykonawce o gotowosci do odbioru cze$ciowego. Warunkiem niezbednym do przeprowadzenia
odbioru czesciowego jest uprzednie przekazanie przez Wykonawce Inzynierowi Kontraktu

i Zamawiajgcemu projektu protokotu odbioru cze$ciowego zawierajgcego co najmniej:

(iii) w przypadku zgtoszenia do odbioru czesciowego Robét budowlanych objetych wynagrodzeniem obmiarowym: karty
obmiaréw wraz z zatgcznikami. Dokumenty te (lub ich czes¢ wskazana przez Zamawiajgcego) bedg zatgcznikami do
protokotu odbioru czesciowego danego elementu Robét budowlanych, chyba ze Zamawiajgcy postanowi inaczej;
Wykonawca wskaze w przedtozonych dokumentach odrebnie zakres Robét budowlanych, za ktére przystuguje mu
wynagrodzenie obmiarowe i zakres Robot budowlanych, za ktdre przystuguje mu wynagrodzenie ryczattowe.



Zgodnie z Rozdziatem XIV SWZ Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ”), Oferta musi zawiera¢ m.ir
nastepujgce dokumenty:
1)Formularz Oferty — zgodnie ze wzorem okre$lonym w Zatgczniku nr 3 do SWZ;
2)Formularz cenowy — zgodnie ze wzorem okreslonym w Zatgczniku nr 1 do Formularza Oferty;
3)Formularz kosztorysu ofertowego dotyczacy prac geotechnicznych — zgodnie ze wzorem okreslonym w Zatgczniku nr
2 do Formularza Oferty;
4)Kosztorys ofertowy w formie szczegdlowej (kosztorys szczegdtowy) z podaniem naktadéw rzeczowych danej pozycii
kosztorysowej w wersji edytowalnej (plik z programu kosztorysowego np. ath.). Zamawiajgcy zaleca skorzystanie z
kosztorysu naktadczego, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 3 do Formularza Oferty.
Kolejno, zgodnie z Rozdziatem XVIl ust. 1, 2i 3 SWZ podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie
wymagania SWZ oraz obejmowaé wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu
terminowego i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu Zaméwienia oraz podatek od towarow i ustug. Wykonawca
miat okresli¢
w Formularzu Oferty oferowang cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy wskazywat w SWZ, ze
sposo6b dokonywania ptatnosci zostat okreslony w Projekcie Umowy stanowigcym Zatgcznik nr 3 SWZ. Przy kalkulowaniu
ceny Wykonawca powinien uwzgledni¢ zapisy zawarte w Formularzu cenowym, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do
Formularza Oferty.
Zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z Zatgcznika nr 1 do Formularza Oferty:
eNie dopuszcza sie przenoszenia czesci kosztow pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami Formularza cenowego.
eNiedopuszczalne jest celowe zawyzanie jednej pozyciji Formularza cenowego kosztem inne;j.
s\Wykonawca zobowigzany jest wyceni¢ pozycje Formularza cenowego w zakresie adekwatnym do danego
asortymentu robét/prac do wykonania.

eNiedopuszczalne jest przenoszenie tzw. kosztéw ogoélnych calego przedsiewziecia do jednej lub paru wybranych
pozycji Formularza cenowego.

eKoszty ogolne ze swej natury powinny by¢ ujmowane we wszystkich pozycjach Formularza cenowego proporcjonalnie
do ich wartosci netto.

CALKOWITAWARTOSC BRUTTO musi obejmowaé wszystkie obowigzki Wykonawcy podejmowane w zwigzku z i v
celu realizacji przedmiotu Zamowienia, jak réwniez wszelkie koszty Wykonawcy z tym zwigzane, w tym zysk,
koszty wszelkich testéw, pomiardw, préb, analiz, badan itp. zwigzanych z realizacjg Prac, wszelkie optaty, podatki,
cfa i inne naleznosci publiczno-prawne zwigzane z realizacjg przedmiotu Zamdwienia, zarowno nakladane w
Polsce, jak i poza jej granicami, w tym wszelkie koszty zwigzane z uzyskaniem decyzji, zezwolen, pozwolen,
odstepstw, opinii, dokonaniem uzgodnien niezbednych do realizacji przedmiotu Zamaowienia niezaleznie od tego, kto
bedzie adresatem dokumentéw okre$lonych powyze;.

eWykonawca okre$li w formularzu kosztorysu ofertowego dotyczgcego prac geotechnicznych, ktérego WZOR stanowi
zatgcznik nr 2 do Formularza Oferty, ceny jednostkowe netto wraz z narzutami w postaci kosztéw posrednich,
kosztéw zakupu

i zysku (oprocz podatku VAT) na wszystkie roboty wymienione w przedmiarach. Warto$¢ poszczegolnych pozyciji
formularza kosztorysu ofertowego dotyczgcego prac geotechnicznych Wykonawca zobowigzany jest obliczyé
poprzez przemnozenie iloSci obmiarowej i ceny jednostkowej. Nie dopuszcza sie pominigcia jak i dopisania
dodatkowych pozycji w formularzu kosztorysu ofertowego dotyczacy prac geotechnicznych, innych od tych
zawartych w przekazanym WZORZE (zatgcznik nr 2 do Formularza Oferty), zmiany lub opuszczenia opisow,
ilosci, jednostek.

Zgodnie z Rozdziatem XIX ust. 8 SWZ, za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta Wykonawcy, ktéra zostata ztozona
zgodnie z wszystkimi wymaganiami okreslonymi w SWZ oraz uzyska tgcznie najwigkszg liczbe punktéw, przyznanych w
ramach ustanowionych kryteriéw oceny ofert.

Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy miat kierowac sie nastepujacymi kryteriami: Ceng — kryterium o
wadze 70% oraz kwalifikacjami personelu — kryterium o wadze 30%.

Zamawiajgcy miat przyznawac punkty na podstawie nastepujgcych dokumentéw ztozonych

i wypemionych przez Wykonawco w:

T)w kryterium: Cena — cena (suma) wskazana w wierszu 44 Formularza Cenowego (Zatgcznik nr 1 do Formularza
cenowego), skalkulowana zgodnie z Formularzem kosztorysu ofertowego dotyczacym prac geotechnicznych
(zatacznik nr 2 do Formularza Oferty) oraz Kosztorysem Ofertowym w formie szczegotowej (kosztorys
szczegobtowy)

z podaniem naktaddw rzeczowych danej pozycji kosztorysowej w wersji edytowalnej
(plik z programu kosztorysowego np. ath.). Zamawiajgcy zalecat skorzystanie



z kosztorysu naktadczego, ktdrego wzor stanowi Zatgcznik nr 3 do Formularza Oferty - skladanymi wraz z ofertg i
stanowigcymi jej integralng czes¢;
2)w kryterium: Kwalifikacje personelu (informacje wskazane w sktadanym wraz z oferta Wykazie, sporzgdzonym
zgodnie z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 13 do SW2).
Analizujgc dane zawarte w Zatgcznikach do SWZ w formie i treSci udostepnionej przez Zamawiajgcego, tj. Zatgczniku nr
1 do Formularza oferty Odwolujgcego oraz Wykonawcy, ktdre szczegdtowo obrazuje dokument sporzgdzony przez
Odwolujacego, a zawierajgcy poroéwnanie cen zaoferowanych przez Odwotujgcego oraz Wykonawce pn. NOWY_Zat. 1
Formularz cenowy_do oferty_poréwnanie cen, wynagrodzenie ryczattowe netto za wykonanie ETAPU 1 (pozycja 1i1.1.),
na ktory sktada sie: ETAP I. OPRACOWANIE DOKUMENTACJI PROJEKTOWEJ - projektow spetniajacych wymogi
dokumentacji budowlanej
i dokumentacji wykonawczej (uzyskanie pozwolenia na budowe badz zgloszenie robot, uzyskanie wszelkich,
niezbednych uzgodnien, w tym: gestorow sieci, zarzadcy drdg, zarzagdcow nieruchomosci, ZUD) oraz sprawowanie
nadzoru autorskiego nad opracowang dokumentacja dla:
-przebudowy sieci cieplowniczej i przytgcza cieptowniczego;
-przebudowy kabli elekiroenergetycznych SN i nN w zwigzku z kolizjg wtérng z planowang siecig cieptowniczg w ul.
Traugutta;

-przebudowy sieci i przytgcza wodociggowego;
-przebudowy kanalizaciji teletechnicznej wraz z przytgczami telekomunikacyjnymi .
Wartos¢ wynagrodzenia netto zaproponowanego przez Odwotujgcego za ww. zakres (Etap |) wynosi 8 416 200,00 zt, a
Wykonawcy Keller Polska sp. z 0.0. wynosi 600 000,00 zt.
Podobnie spektakularne rozbieznoSci cenowe w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego mozna zauwazy¢
analizujgc oferty wykonawcoéw w odniesieniu do punku 2.7. ww. formularza cenowego (NOWY_Zat. 1 Formularz
cenowy_do oferty_poro wnanie cen) , zgodnie z kto rym wynagrodzenie ryczattowe netto za wykonanie ETAPU VII —
WYKONANIE INSTALACJI W DOCELOWYCH POMIESZCZENIACH, na ktéry sktadajg sie: Instalacje wod-kan, Inst
elektroenergetyczne, Instalacje teletechniczne, Instalacje cieptownicze, Instalacja wentylacji, Instalacja chiodnicza wody
lodowej, Obstuga geodezyjna, Odwolujacy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe netto w wysokosci 14 196 000,00 zi,
podczas gdy jego przeciwnik zaoferowat wykonanie ww. za jedynie 2 513 333,33 zi. Roéznica wynagrodzenia
ryczattowego za wykonanie instalacji docelowych w pomieszczeniach wynosi 11 682 666,67 zt.
Dalej, poréwnujgc wiersz 41 (warto$¢ oferty netto) arkusza formularza cenowego stanowigcych zatgczniki do oferty
Wykonawcy oraz Odwotujacego, mozna dostrzec ogromng réznice cenowg wartosci netto oferty, ktéra w przypadku
oferty Wykonawcy Keller Polska
Sp. z 0.0. wynosi 83 712 419,12 zi netto, a Odwolujgcego 121 809 263,08 zt netto.
Z kolei maksymalne wynagrodzenie za zamoéwienie podstawowe netto, o ktorym mowa
w §5 ust. 2 pkt 1 umowy (120 % poz. 2.4), podane przez obu wykonawcow w wierszu 46 formularza cenowego do oferty
wskazuje, ze Odwolujgcy wyliczyt maksymalng wysoko$¢ wynagrodzenia za zamoéwienie podstawowe netto
odpowiadajgcego kwocie 50 794 275,70 zt, a Wykonawca podat kwote 57 984 236,28 zt.
Sumujgc kwoty z wiersza 41 arkusza formularza cenowego do oferty, gdzie podana jest wartos¢ oferty netto, w
odniesieniu do wartosci wynagrodzenia netto zaproponowanego przez Odwotujgcego —w kwocie 121 809 263,08 zt oraz
przez Wykonawce - w kwocie 83 712 419,12 zt; z kwotami podanymi w wierszu 46 arkusza formularza cenowego do
oferty — tj. 50 794 275,70 zt (Odwotujgcy) i 57 984 236,28 zt otrzymuije sie nastepujgce réwnanie :
Odwolujacy: 121 809 263,08 zt netto (wiersz 41 formularza cenowego) + 50 794 275,70 zt netto (wiersz 46 formularza
cenowego) = 172 603 538,78 z netto;
Wykonawca: 83 712 419,12 zt netto (wiersz 41 formularza cenowego)+ 57 984 236,28 zt netto (wiersz 46 formularza
cenowego) = 141 696 655,40 zt netto;

Analizujgc powyzsze réwnania, nasuwa sie pytanie, dlaczego Odwotujgcy podat
w wierszu 48 formularza cenowego do oferty (ktéry powinien prezentowac¢ catkowita wartos¢ netto) kwote 130 274
975,70 zt, a nie 172 603 538,78 zt jak wychodzi to z sumy wiersza 41 i 46 j.w. kalkulacji, podczas gdy Wykonawca Keller
Polska sp. z o.0. tak wtasnie uczynit podajgc kwote 141 696 655,40 zt netto odpowiadajgcej sumie wiersza 41 i 46
?

Opowiadajac na powyzsze pytanie, nie powinno bylo umkng¢ uwadze Zamawiajgcego, ze prace geotechniczne
rozliczane majg byé obmiarowo, a umowna zaptata wynagrodzenia nastepowac¢ powinna w wysokosci wynikajgcej z
rzeczywiscie wykonanych ilosci robét.

Zgodnie z pozycjg 4.1. (wiersz 46) maksymalne wynagrodzenie za zamowienie podstawowe netto, o kto rym mowa w §
5 ust. 2 pkt 1 umowy, wynosi¢ powinno 120 % wartoSci wskazanej w poz. 2.4., podczas gdy Wykonawca okreslit
maksymalne wynagrodzenie nie poprzez zsumowanie pozyciji 46 z pozycjg 41, a poprzez wyliczenie 120% z pozycji 2.4.



Zgodnie z §5 ust. 2 pkt 1) projektu umowy, ,wynagrodzenie obmiarowe w maksymalnej kwocie netto [...]zt (sfownie: [...]
zlotych) za wykonanie prac geotechnicznych, w tym wzmocnienie fundamentdéw w postaci kolumn jet grouting, mikropali
opisanych szerzej w OPZ/PFU, tj. 120% (stownie: sto dwadzieScia procent) facznej kwoty okreslonej w formularzu
cenowym za wykonanie prac geotechnicznych”.

Odwotujgcy, wyliczajgc 120% z pozycji 2.4., w ktorej przyjat 42 328 563,08 zt netto, otrzymat kwote 50 794 275,70 zt, z
kolei Wykonawca otrzymat kwote netto 57 984 236.28 zt netto. Oba wyliczenia na tym etapie sg prawidtowe.

Niemniej, oferta Wykonawcy Keller Polska sp. z o0.0. obarczona jest btedem logicznym i arytmetycznym,
znajdujgcym swoje Zrodfo w nieprawidfowo sformufowanej przez Zamawiajgcego formule excel, ktory polega na
nieprawidfowym ustaleniu catkowitej wartosci zamowienia netto, ktéra zgodnie z zasadami logiki, powinna zostac
obliczona
w nastepujgcy sposob:

Od wartosci oferty netto nalezy odjgc¢ wartosc, o ktérej mowa w pozycji 2.4 — czyli warto$¢ prac geotechnicznych
i tak uzyskang kwote powiekszy¢ o maksymalne wynagrodzenie za zamowienie podstawowe netto, o kto rym mowa w
§5 ust. 2 pkt 1 umowy 120 % poz. 2.4.

W opisany powyzej sposob obliczyt catkowitg warto§¢ zamédwienia netto Odwotujacy, bowiem od warto$ci netto oferty w
kwocie 121 809 263,08 zt odjat kwote z pozycji 2.4. — odpowiadajgca kwocie 42 328 563,08 zt, otrzymujac kwote 79 480
700 zi, ktéra wynosi warto§¢ wynagrodzenia netto z pominieciem wynagrodzenia za prace geotechniczne (obliczane
obmiarowo), kitérg to kwote nalezato powiekszy¢ o 120% warto$ ci z pozycji 2.4., czyli o kwote 50 794 275,70 zt
otrzymujgc poprawnie wyliczong wartos¢ wynagrodzenia netto w kwocie 130 274 975,70 zi, ktéra powiekszona o nalezny
podatek VAT wynosi 160 238 220,11 zt.

Wykonawca Keller Polska sp. z 0.0. w swoich obliczeniach pomingt pomniejszenie wartosci wynagrodzenia netto 83 712
419,12 zt o warto$¢ z pozyciji 48 320 196,90 zt, wbrew zapisom pozycji 4.1. i po prostu do kwoty 83 712 419,12 z netto
dodat kwote z pozyciji 4.1. w wysokosci 57 984 236,28 zt doprowadzajac do sytuacji, w ktérej wartos¢ prac obmiarowych
policzona zostata dwukrotnie (!), gdyz na kwote 83 712 419,12 zi, o ktérej mowa w wierszu 41 skiladata sie przeciez
kwota wymieniona w poz. 2.4 (wiersz 24) 48 320 196,90 zt. W konsekwencji ztej kalkulacji dokonanej przez Wykonawce
Keller Polska sp. z o0.0. catkowita wartos¢ oferty netto wyniosta 141 696 655,40 zt netto, ktéra powiekszona o nalezny
podatek VAT wynosi 174 286 886,14 z! brutto, czyli de facto o 14 048 666,03 zt brutto wiecej niz oferta Odwotujgcego.

Z zaprezentowanych powyzej wyliczen oraz przedstawienia pordwnania cen wynagrodzenia ryczattowego oraz
obmiarowego, ktore w przypadku Wykonawcy Keller

sp. z 0.0. zostato uwzglednione podwaojnie w jego ofercie, wynika to, ze Wykonawca celowo obnizyt ceny ryczattowe,
zwiekszajgc jednoczednie ceny obmiarowe, ktore jak wyzej wskazano, mogg by¢ zwigkszane na podstawie
rzeczywistego zakresu ich wykonania. Wbrew wytycznym wynikajgcym z Zatgcznika 1 - Formularza cenowego do oferty,
zgodnie z ktérym nie dopuszcza sie przenoszenia czesci kosztow pomiedzy poszczegblnymi pozycjami Formularza
cenowego oraz niedopuszczalne jest celowe zawyzanie jednej pozycji Formularza cenowego kosztem innej,
Wykonawca Keller Polska sp. z 0.0. dopuécit sie przesunie¢ pomiedzy pozycjami, ktére spowodowaty, Ze kwota ktora
podlegata obmiarowi zostata zwiekszona. Skutkowa¢ to bedzie zwigkszeniem wynagrodzenia obmiarowego tegoz
Wykonawcy, o ktdrego finalnej wysokosci decydowac¢ bedzie ponownie, nikt inny jak projektant — mgr inz. M.D..
Wykonawca przy zaangazowaniu pana mgr inz. M.D., w wycene oferty

i realizacje zadania objetego zaméwieniem, byt w stanie dokonaé manipulacji cenami oferty, co przejawia sie w tym, ze
byt w stanie w zakresie ceny podlegajgcej ocenie w ramach kryterium ceny ofert okresli¢ jg na poziomie zapewniajgcym
mu najwyzszg ilos¢ punktow

w tym kryterium przy jednoczesnym okresleniu catkowitej ceny w ramach maksymalnego wynagrodzenia obmiarowego
wyzszej o ponad 14 min zt (tj. 8,77 %) od catkowitej ceny

w ramach maksymalnego wynagrodzenia obmiarowego zaoferowanej przez Odwolujgcego, co faktycznie powoduje, ze
oferta Wykonawcy w ujeciu globalnym nie jest najkorzystniejsza. Co wiecej, Wykonawca przy zaangazowaniu Pana mgr
inz . M.D., w wycene oferty i realizacje zadania objetego zamdwieniem bedzie mogt uzyskaé korzystniejsze warunki
realizacji zamoéwienia, w tym jego zakres i wynagrodzenie na etapie realizacji, poniewaz Pan M.D.bedzie petnit podwdjng
funkcje tj. autora projektu Zamawiajgcego i autora projektu wykonawczego. Aby wprowadzi¢ zmiany w projekcie
wykonawczym trzeba uzyska¢ zgode autora projektu Zamawiajgcego. W tym przypadku bedzie to ta sama osoba.
Ponadto, manipulacja cenami oferty byta mozliwa dzigki temu, ze p. D., ze wzgledu

na to, ze byt autorem OPZ, byt w stanie przekazaé Wykonawcy okre$lone informacje takie jak mozliwos¢ zmiany
Srednicy kolumn jet grouting fi 600/1000 mm, dtugos¢ kolumn jet grouting fi 600/1000 mm, ilosci kolum jet grouting fi
600/1000 mm oraz Srednicy, dlugosci i ilosci mikropali fi 115 mm; fi 150 mm; fi 175 mm; fi 200 mm, a takze zmiany
zbrojenia mikropali i kolumn jet grouting, potrzebne do wyceny oferty w odpowiedniej wysokosci tak, aby uzyskac jak
najnizszg cene oceniang w ramach kryterium.



W tym miejscu Odwolujgcy wskazuje, iz Zamawiajgcy popetit btagd w formularzu excel wprowadzajgc formute E24 x
120%. Btad w formule powodowat nieprawidtowe obliczenie warto$ci wynagrodzenia obliczanego obmiarowo zaréwno
pod katem logicznym

jak i arytmetycznym. Zamawiajgcy dokonujac ocen ofert rowniez nie wzigt pod uwage wartosci oferty brutto i nie poddat
jej pod ocene, przez co zdecydowat sie na wybodr oferty o ponad 14 milionéw drozszej. Zamawiajacy nie sprawdzit
formut, nie wnikat w to, co jest ponizej wiersza 41, {j. ,warto§¢ wynagrodzenia netto” i nie brat tego pod uwage dokonujgc
oceny ofert.

Zamawiajgcy wybrat oferte o pozornie nizszej wartosci, jednoczesnie godzac sie na niewlasciwie wyliczong catkowitg
warto$¢ oferty brutto. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy zapoznajgc sie z formularzem kosztorysu ofertowego
dostarczonego przez obu potencjalnych Wykonawcow powinien byt dotozy¢ nalezytej starannosci i zweryfikowac
wyliczenia w nim zaprezentowane i dostrzec btgd w formule, ktory poczynit i ktory skutkowat podwéjnym uwzglednieniem
wynagrodzenia za prace obliczane obmiarowo. Opisane zachowanie Zamawiajgcego jest kolejnym przyktadem
nieuczciwej konkurencji i faworyzowaniu Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana pomimo tego, iz jest drozsza o 14
milionéw brutto.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy, jako ztozong w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenc;ji.

Projektant Projektu Wykonawczego moze na zlecenie Wykonawcy projektowa¢ wigksze ilosci robdt okreslone w
Zatgczniku nr 2 do Formularza oferty, aby uzyska¢ wieksze wynagrodzenie za zwiekszony zakres robét. Np. cena
Wykonawcy w pozycji 2.2.6

w Zatgczniku nr 2 do Formularza jest 1,49 razy wyzsza od ceny Odwolujgcego. Zwiekszajgc ten zakres robot
Wykonawca moze poprzez zwiekszenie obmiardw uzyska¢ wyzsze wynagrodzenie za ten zakres prac. Zwiekszony
zakres robét wynikaé bedzie z ilosci faktycznie wykonanych prac.

Zdaniem Odwolujgcego oferta Wykonawcy Keller Polska sp. z 0.0. zlozona zostata

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji i jako taka zastuguje na odrzucenie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietna 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje przez wykonawce cenami
jednostkowymi bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert w sytuacji, gdy zaoferowane ceny jednostkowe sg
nierynkowe, nierealne i nakierowane wylgcznie na uzyskanie lepszej punktacji. O tego rodzaju czynie nieuczciwej
konkurencji (fzw. manipulacji cenowej) mozna méwi¢ rowniez w sytuacji zaoferowania nierynkowych cen jednostkowych,
niestanowigcych odrebnych kryteriéw oceny ofert. Ma to miejsce w przypadku stwierdzenia,
ze niektdére ceny zostaly sztucznie zawyzone, a inne sztucznie zanizone, a dziatanie takie bylo nakierowane na
uzyskanie przewagi konkurencyjnej.

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, ze dziatanie polegajgce na tzw. ,manipulowaniu ceng" jest
dziataniem polegajgcym na okre$laniu cen jednostkowych w taki sposob, Zze czes¢ cen okreslana jest na poziomie
razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, a czeS¢ jest bez
uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania takiej operacji jest
zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. Manipulacja cenowa sprowadza sie zatem do przerzucania kosztéw
pomiedzy poszczeg6lnymi elementami cenotworczymi. Celowe obnizenie przez Wykonawce cen ryczaltowych
zwiekszajgc jednoczesnie ceny obmiarowe, ktére jak wyzej wskazano, mogg by¢ zwiekszane na podstawie
rzeczywistego zakresu ich wykonania dokonane wbrew wytycznym wynikajgcym z Zatgcznika 1 - Formularza cenowego
do oferty, zgodnie z ktdérym nie dopuszcza si¢ przenoszenia czesci kosztdw pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami
Formularza cenowego oraz niedopuszczalne jest celowe zawyzanie jednej pozycji Formularza cenowego kosztem innej
powoduije, ze kwota ktéra podlegata obmiarowi zostata zwiekszona. Skutkowaé to bedzie zwigkszeniem wynagrodzenia
obmiarowego tegoz Wykonawcy. Podwdjne uwzglednienie wynagrodzenia za prace obliczane obmiarowo $wiadczy o
manipulacji cenowej Wykonawcy.

Dokonane przez Wykonawce manipulacje cenowe skutkowaty uzyskaniem przez niego przewagi nad innymi
wykonawcami wedle przyjetych przez zamawiajacego kryteriow oceny ofert. Dziatanie takie prowadzi do wynaturzen
pozbawiajgcych system zamoéwien publicznych jego ekonomicznego sensu, jak réwniez narusza to interes innych
przedsiebiorco
w ubiegajgcych sie o zaméwienie. Dziatanie wykonawcdédw w postaci manipulowania cenami jednostkowymi
(przerzucanie kosztéw) jest sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy



(tzw. uczciwos¢ kupiecka). Istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie niezakloconego
funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo.

Dziatanie Wykonawcy zagrozito interesom innych przedsigbiorco w, w tym Odwotujgcego, ktorzy kalkulujgc cene
uczciwie, nie mogag w ten sposob realnie konkurowac
z podmiotem, ktéry dopuszcza sie manipulowania ceng, a w konsekwencji ich dostep do rynku jest ograniczany przez
podmiot popetniajacy delikt uczciwej konkurencji.

Zdaniem Odwolujgcego, zachowanie Zamawiajgcego przejawiajgce sie zaniechaniem odrzucenia oferty
Wykonawcy, w sytuacji gdy ztozenie oferty Wykonawcy nastgpito
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK tj. Wykonawca przy zaangazowaniu Pana mgr inz .
M.D., w wycene oferty i realizacje zadania objetego zamoéwieniem, dopuscit sie manipulacji cenami oferty, co przejawia
sie w tym, z e byt w stanie w zakresie ceny podlegajgcej ocenie w ramach kryterium ceny ofert okresli¢ jg na poziomie
zapewniajgcym mu najwyzszg ilo§¢ punktow w tym kryterium, przy jednoczesnym okre$leniu catkowitej ceny w ramach
maksymalnego wynagrodzenia obmiarowego wyzszej o ponad 14 min zt (. 8,77 %) od catkowitej ceny w ramach
maksymalnego wynagrodzenia obmiarowego zaoferowanej przez Odwolujgcego, co faktycznie powoduje, ze oferta
Wykonawcy w ujeciu globalnym nie jest najkorzystniejsza. Co wiecej, wskutek zaangazowania Pana mgr inz . M.D., w
wycene oferty i realizacje zadania objetego zamowieniem bedzie mogt uzyskaé korzystniejsze warunki realizacji
zamowienia, w tym jego zakres i wynagrodzenie na etapie realizacji.

Zdaniem Odwolujgcego spetnione zostaly przestanki uzasadniajgce przyjecie,
iz ztozenie oferty Wykonawcy nastapito w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu UZNK, bowiem dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalno$cig gospodarczg, wskazuje na sprzeczno$é z
dobrymi obyczajami jak réwniez skutkuje naruszeniem interesu zarowno Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego. Interes
Odwolujgcego jest naruszony, bowiem wskutek naruszenia przepisow ustawy Pzp nie uzyskat on zaméwienia. Z kolei,
interes zamawiajgcego jest naruszony gdyz wskutek opisanych w odwotaniu kwestii zwigzanych
z ofertg Wykonawcy, uzyskat zamowienie kitére nie byto najkorzystniejsze. Tym bardziej,
ze w ramach petnionego nadzoru autorskiego na zadaniu decyzje bedg podejmowane przez osobe zaangazowang przez
wykonawce, co budzi watpliwosci co do jej obiektywizmu
i dziatania w interesie zamawiajgcego.
Ewentualny zarzut naruszenia art. 85 ust. 2 Ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia
podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym zaangazowaniem zaki6cenie
konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposdb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym
postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze
jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencii.
Obowigzkiem zamawiajgcego, w mys$l art. 85 ust. 1 Pzp, jest jednak podjecie odpowiednich $rodkéw w celu
zagwarantowania, ze pomoc wykonawcoéw w przygotowaniu postepowania nie doprowadzi do zaktécenia konkurenciji.
Opis odpowiednich srodkéw, ktére zamawiajgcy przedsiewzigt, musi znalez¢ sie w protokole postgpowania. Dopiero
zatem, kiedy zamawiajgcy takich $rodkéw nie podejmie lub pomimo ich podecia dojdzie do zaktdcenia konkurencii,
wykonawca, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania, moze zosta¢ wykluczony.
Jednak jeszcze przed wykluczeniem zamawiajgcy powinien zweryfikowac¢, czy istnieje inny niz wykluczenie sposéb na
eliminacje zaktocenia konkurencji w postepowaniu, a takze zapewni¢ mozliwo$¢ udowodnienia wykonawcy, ze jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania nie zaktoci konkurencji, co rowniez znajduje odzwierciedlenie w zapisach
Rozdzialu V ust. 5 SWZ. Pomimo zaistnienia okolicznosci opisanych w stanie faktycznym odwotania, Zamawiajgcy nie
podjat zadnych Srodkéw w celu zagwarantowania, ze pomoc projektanta mgr inz . M.D. jako podwykonawcy spotki Keller
Polska nie doprowadzi do zakibcenia konkurenciji. Zamawiajgcy swoim zaniechaniem wezwania Wykonawcy do
udowodnienia,
ze zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia Pana mgr inz. M.D., przy pomocy ktérego
bedzie realizowat zamoéwienie, nie zaktdci konkurenciji naruszyt przepis art. 85 ust. 2 Pzp, co skutkowaé powinno
uniewaznieniem wyboru oferty Keller Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i wezwaniem ww. wykonawcy do
udowodnienia, ze zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia osoby, przy pomocy ktorej
bedzie realizowat zamdwienie nie zaktdci konkurencii.

Co istotne, z ostatniego zdania odpowiedzi na pytanie nr 52 wprost wynika,
iz w przypadku wprowadzenia zmian w rozwigzaniu pierwotnym ,wymagana bedzie akceptacja autoréw projektu PB”, co
oznacza, ze w razie zatrudnienia przez Wykonawce Keller Sp. z 0.0. jako podwykonawcy spotki projektanta i wspétautora
opisu przedmiotu zamowienia, w osobie mgr inz . M.D., ktéry ze strony wykonawcy za zadanie bedzie miat
~Opracowanie Projektéw Wykonawczych dla rob6t budowlanych”, to w razie zaistnienia sytuacji opisanej



w pytaniu nr 52, osoba ta bedgca jednocze$nie podmiotem ten petnigcym funkcje projektanta na zadaniu bedzie musiata
udziela¢ akceptacji dla proponowanych przez samego siebie zmian. Co gorsza, mgr inz. M.D. dziatajgc jako
podwykonawca spoétki Keller Polska ten bedzie mogt zwracac sie do autora projektu z pytaniami i sam przygotowywac
odpowiedzi i wyjasnienia na zadane przez siebie pytania.

Podkreslenia wymaga, iz to nikt inny jak projektant decyduje o tym, czy zmiana jest istotna czy tez nie, co przedktada sie
na to, iz w razie uznania danej zmiany jako istotnej, niezbednym staje sie sporzgdzenie projektu zamiennego, a
nastepnie dokonanie zmiany decyzji

o pozwoleniu na budowe. W razie uznania zmiany za nieistotng, koniecznym okaze sie jedynie naniesienie jej w projekcie
i wpisanie do dziennika budowy, bez koniecznosci przerywania prac, a jednoczes$nie taka zmiana moze powodowac
wzrost wynagrodzenia Wykonawcy. Posiadanie podwykonawcy w osobie autora opisu przedmiotu zamoéwienia tak
skomplikowanego zadania inwestycyjnego moze wprost przedktada¢ sie na koszt realizacji zadania, wartos¢ oferty czy
przedklada¢ sie na przewage danego wykonawcy, godzgc

w zasade uczciwej konkurenciji.

W zaistnialej sytuacji zachodzi uzasadniona obawa, iz projektant (bedacy jednoczesSnie autorem opisu
przedmiotu zamowienia oraz osobg skierowang do realizacji zamowienia) bedzie ,sedzia we wilasnej sprawie”,
rozstrzygajgc jednoosobowo watpliwosci lub/i ewentualne btedy mogace pojawi¢ sie na etapie realizacji zadania
inwestycyjnego wystepujgc to raz jako projektant Wykonawcy Keller Sp. z 0.0., to po wtore jako osoba (projektant)
Zamawiajgcego oceniajgcy wnioski Wykonawcy, co rodzi uzasadnione obawy o bezstronng i obiektywng ocene tychze
wystgpien .

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy dopuscit sie szeregu uchybien, ktére powinny skutkowa¢ odrzuceniem
oferty Wykonawcy Keller Polska sp. z 0.0. z siedzibg w OzarowieMazowieckim, ewentualnie uniewaznieniem wyboru
oferty Keller Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i wezwaniem ww. wykonawcy do udowodnienia, ze zaangazowanie
w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia osoby, przy pomocy ktorej bedzie realizowat zaméwienie nie
zaktoci konkurencii.

Majgc na uwadze powyzsze oraz to, ze Odwolujgcy legitymuje sie wciaz interesem

w uzyskaniu danego zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, Odwolujgcy wnosi i wywodzi jak na wstepie.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 2096/23

W dniu 17 lipca 2023 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostalo wniesione odwotanie przez
wykonawce Keller Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim (zwanego dalej ,Odwotujgcym Keller”) od czynnosci
Zamawiajgcego podijetej w toku postepowania,
tj. czynnosci badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu
7 lipca 2023 roku. W tej dacie Zamawiajgcy przestat Wykonawcom zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy Keller zarzucit Zamawiajgcemu:

1.Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum i SOLETANCHE POLSKA Sp. z o.0.
Cztonek Konsorcjum (dalej: Konsorcjum) mimo, ze oferta ta pozostaje niezgodna z warunkami zaméwienia,

2.Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 2b poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum mimo, iz z tresci dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum wynika, Ze nie wykazato ono spetienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu, w zakresie dysponowania osobami skierowanymi do realizacji zamowienia, {j.
Kierownikiem Kontraktu
i Kierownikiem Budowy.

Wobec tak sformutowanych zarzutéw, Odwotujgcy Keller wniést o:

1)Uwzglednienie odwotania w catosci,

2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdérzenie badania i oceny
oferty i odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum

z przyczyn wskazanych w pkt. 1-2 powyzej.

Ponadto, wniost o:
3)przeprowadzenie wskazanych w niniejszym pismie dowodéw na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu;
4)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
reprezentacji przez petnomocnika w postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Odwolujacy Keller wskazat, ze Odwolujgcy posiada interes w ztozeniu odwotania, gdyz jest Wykonawca, ktérego oferta
stusznie zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza
w Postepowaniu. Co prawda w tym zakresie rozstrzygniecie Zamawiajgcego odpowiada prawdzie i jest korzystne dla



Odwolujacego, jednak zaniechanie identyfikacji wad oferty konkurenta Keller Polska i w konsekwencji ocena oferty
zfozonej przez Konsorcjum jako prawidiowej stanowi uchybienie i narusza zasade legalizmu dziatan Zamawiajgcego,
przewidziang w art. 17 ust.2 Ustawy prawo zamowien publicznych. Wskutek powyzszego

w razie hipotetycznej sytuaciji, w ktérej Konsorcjum wniesie odwotanie, w ktérym podniesie zarzuty wobec oferty ztozonej
przez Keller Polska, brak odwotania od czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej na obecnym etapie moze skutkowac¢ poniesieniem szkody po stronie Keller Polska. Zgodnie bowiem z
zasada koncentracji srodkéw odwotawczych, wniesienie odwotania moze okaza¢ sie spo6znione lub catkowicie
niezasadne (jesli wybor oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej zostatby Zamawiajagcemu nakazany przez KlO).

Innymi stowy interes Keller Polska we wniesieniu odwotania od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ma charakter
posredni i polega na tym, ze w razie wniesienia odwotania przez Konsorcjum i jego uwzglednienia przez KIO (co dla
Keller Polska oznaczatoby ,hajczarniejszy”, ale przeciez nie niemozliwy scenariusz), brak odrzucenia oferty Konsorcjum
skutkowat bedzie utratg szans na realizacji zaméwienie po stronie Keller Polska. Tymczasem gdyby Zamawiajacy
prawidtowo ocenit oferte Konsorcjum i odrzucit jg z uwagi na zarzuty wskazane powyzej, w razie uwzglednienia
odwotania Konsorcjum skierowanego przeciwko ofercie Keller Polska, Zamawiajgcy musiatby uniewazni¢ Postepowanie i
ogtosic je ponownie.

Jak stusznie wskazano w Wyroku Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 2€
wrzesnia 2022 r., XXl Zs 112/22: ,Interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie, o ktbrym mowa w art. 505
ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, to kazdy interes, {j. interes faktyczny i prawny. Wigze sie on z checig uzyskania
zamowienia w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub konkursie (tj. w postepowaniu lub konkursie, w
ktérym wnoszone jest odwotanie). Ocena, czy dany podmiot posiada interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w
konkursie, winna by¢ badana na gruncie okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Przy czym wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze w niektérych stanach faktycznych wykonawca moze mie¢ interes w uzyskaniu zamoéwienia nawet wowczas,
gdy uwzglednienie wniesionego przez niego odwotania miatoby

prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia.”

Zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum pomimo niezgodno$ci tej oferty
z warunkami zaméwienia.

Oferta ztozona przez Konsorcjum pozostaje niezgodna z warunkami zaméwienia i niezgodno$¢ ta nie moze
zostaé usunieta na zasadzie art. 223 ust. 2 ustawy prawo zamowien publicznych. W dokumentach zamdwienia
Zamawiajgcy ustanowit limit ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie prac projektowych, ktéry wynosit: ,do 5 %
catkowitej wartosci netto za wykonanie przedmiotu Zaméwienia.”

Informacja o powyzszym wymogu Zamawiajgcego znajdowata sie w dokumentach zamowienia, tj. w zamieszczonym
przez Zamawiajgcego na stronie postepowania zatgczniku nr 1 do oferty ,Formularz Cenowy”, stanowigcym integralng
czes¢ oferty.

Tymczasem Konsorcjum zaoferowalo realizacje prac projektowych za wynagrodzeniem wynoszacym 9 920 300,00 zt
netto co stanowi 8,11 % warto$ci netto oferty

(kwota: 121 809 263,08 zt netto)

Nie zostat spetniony warunek: wartos¢ Pkt.1 do 5%;

Dodatkowo Konsorcjum ingerowato w formute obliczeniowg zastosowang przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do
Oferty — Formularz kosztorysu ofertowego (prace geotechniczne). Konsorcjum zmienito formute w ten sposoéb, ze
przeliczata ona zamiast 120% prac geotechnicznych (zgodnie z intencjg Zamawiajgcego) 20% prac geotechnicznych.

To z kolei skutkowato obnizeniem ceny ofertowej w sposéb nieuprawniony oraz nieznajdujgcy odzwierciedlenia w
wycenie poszczegolnych pozyciji kosztorysu. Powyzsze jest niedopuszczalne, gdyz powyzsza ingerencja w formularz
ofertowy bezposrednio usuwa zatozenia opracowane przez Zamawiajgcego, ktére mialy doprowadzi¢ do
poréwnywalnosci ofert.

Zarzut zaniechania odwotania oferty Konsorcjum pomimo niespetnienia warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

W ofercie Konsorcjum nie zostalo wykazane, ze wykonawca ten spetnia warunki udziatu w Postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. ze dysponuje osobami 0 wymaganych uprawnieniach, wyksztatceniu i
doswiadczeniu zawodowym, ktére zostang skierowane na stanowiska:

a) Kierownika Kontraktu,

b) Kierownika Budowy.

Zgodnie z tre$cig Rozdziatu VI pkt. 2..4 b) Zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy sktadajgcy oferte w Postepowaniu
dysponowali m.in. osobg petnigcg funkcje kierownika budowy, ktory:

a) posiada uprawnienia budowlane bez ograniczenh do kierowania robotami w specjalnosci

konstrukcyjno-budowlanej lub mostowe;j,



b) w okresie ostatnich 20 lat przed uptywem terminu sktadania ofert zdobyt co najmniej 3-letnie doSwiadczenie zawodowe
na stanowisku Kierownika budowy lub Inzyniera Projektu lub Kierownika/Dyrektora/Zastepcy Dyrektora Kontraktu lub
Przedstawiciela Wykonawcy lub na stanowisku o analogicznych kompetencjach, przez co rozumie sie¢ odpowiedzialno$¢
za nadzér merytoryczny, finansowy i techniczny oraz zarzgdzanie zespotem realizujgcym robote budowlang wskazang
w doswiadczeniu, w tym przy realizaciji:
a. co najmniej jednej roboty budowlanej o wartosci minimum 20 min. ztotych brutto, ktéra
swoim zakresem obejmowata miedzy innymi wykonanie rob6t zwigzanych ze wzmochieniem fundamentéw obiektu
inzynierskiego lub obiektu kubaturowego przy wykorzystaniu metody podbijania, gdzie wartos¢ tych prac z uzyciem
technologii jet grouting (iniekcja wysokocisnieniowa, ktéra polega na podawaniu do gruntu zaczynu cementowego o
wysokim ci$nieniu (ztozony z cementu i wody, podawany pod cisnieniem)) lub mikropali (wiercone lub ksztattowane
w gruncie elementy posadowienia
posredniego, zbrojone lub niezbrojone) byta nie mniejsza niz 500 000 ztotych brutto,
lub
b.co najmniej 2 rob6t budowlanych, kazda o wartosci minimum 10.000.000 zt. brutto, ktére
swoim zakresem obejmowaly m.in. wykonanie robdt zwigzanych ze wzmocnieniem fundamentéw obiektu
inzynierskiego lub obiektu kubaturowego przy wykorzystaniu metody podbijania, gdzie wartos¢ tych prac z uzyciem
technologii jet grouting (iniekcja wysokocisnieniowa, ktéra polega na podawaniu do gruntu zaczynu cementowego
o wysokim cisnieniu (ztozony z cementu i wody, podawany pod cisnieniem)) lub mikropali
(wiercone lub ksztattowane w gruncie elementy posadowienia posredniego, zbrojone
lub niezbrojone) byta nie mniejsza niz 250.000 ztotych brutto dla kazdej roboty budowlanej.

Zgodnie z R. XVIIl SWZ Zamawiajacy przewidywat mozliwo$¢ skorzystania z tzw. procedury odwroconej (art. 13€
ustawy Pzp). Niemniej jednak z tresci protokotu Postepowania nie wynika, zeby faktycznie taka procedura zostata przez
Zamawiajgcego przyjeta. Stad zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2b) ustawy Pzp wynika z zalozenia, ze Zamawiajacy
zbadat oferte Konsorcjum pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie btednie uznat, ze oferta
Konsorcjum te warunki spetnia. Konsorcjum wskazato w zatgczniku
nr 12, ze funkcja kierownika budowy zostanie powierzona Panu K.G.. A na dowdd dysponowania uprawnieniami
budowlanymi bez ograniczen do kierowania robotami
w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub mostowej Konsorcjum wskazalo nastepujacy numer wpisu na liste: OIIB:
MAZ/0277/0OWOK/05. Jednakze taki numer nie widnieje
w rejestrze. Po wpisaniu w wyszukiwarke rejestru imienia i nazwiska wskazanego przez Konsorcjum w zatgczniku 12
pojawia sie natomiast inny numer uprawnien,
tj. MAZ/BO/0170/06.

Nie mozna jednak z tego wnioskowaé, ze chodzi o te osobe lub Ze osoba ta dysponuje uprawnieniami budowlanymi w
zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.
Konsorcjum nie wskazato ponadto, jakoby spetnito warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania osobg na stanowiskach:

eKierownik Kontraktu,

eKierownik Budowy
o doswiadczeniu wymaganym przez Zamawiajacego.
Brak wykazania doswiadczenia p. K.G. na stanowisku Kierownik budowy.
Niezaleznie od wskazania nieistniejgcego numeru uprawnien budowlanych przez Konsorcjum wskazaé nalezy, ze
powotane w zatgczniku nr 12 do Oferty doSwiadczenie zawodowe
p. Krzysztofa Grafa wydaje sie mato wiarygodne, co rzutuje na mozliwo$é przyjecia,
ze Wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko
kierownika budowy o wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniu.
Z tresci zatgcznika nr 12 do oferty Konsorcjum wynika, ze p. K.G. byt jednocze$nie kierownikiem budowy na 7
inwestycjach. Dotyczy to lat 2006-2007 oraz 2016-2017.
Co wiecej Konsorcjum wskazato, ze ww. osoba byta kierownikiem budowy przy inwestyciji
Il Linia Metra w Warszawie. Jest to oswiadczenie mato wiarygodne, poniewaz Generalnym Wykonawcg Il Linii Metra byte
wioska firma Astaldi. Oznaczatoby to ze Pan K. byt Kierownikiem Budowy u Gtéwnego Wykonawcy. Na podstawie
przestanego do$wiadczenia Pan K. nie spetiat wymagan aby by¢ Kierownikiem Budowy na tym zadaniu.
Brak wykazania do$swiadczenia p. T.K. na stanowisku Kierownik kontraktu.
Odnoszac sie natomiast do wymogu dysponowania osobg o okres$lonych kwalifikacjach i doswiadczeniu, ktora zostanie
zatrudniona na stanowisku Kierownika Kontraktu, wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy postawit nastepujgce wymogi wobec
osoby, jakiej dysponowaniem ma wykazaé¢ sie wykonawca:



a.posiada wyksztatcenie wyzsze,
b.w okresie ostatnich 20 lat przed uptywem terminu sktadania ofert zdobyt co najmniej
5-letnie doSwiadczenie na stanowisku:
a. Inzyniera Projektu,
b. Kierownika/Dyrektora/Zastepcy Dyrektora Kontraktu,
c. Przedstawiciela Wykonawcy
d. Lub na stanowisku o analogicznych kompetencjach,
przez co rozumie sie odpowiedzialno$¢ za nadz6r merytoryczny, finansowy i techniczny oraz zarzadzanie zespotem
realizujgcym robote budowlang.
Konsorcjum w sposob nieprecyzyjny i co najmniej budzgcy uzasadnione watpliwosci wskazato na kwalifikacje i
do$wiadczenie osoby wskazanej jako Kierownik Kontraktu.
Po pierwsze Konsorcjum uchybito obowigzkowi wskazania w tabeli nr 12 w sposo6b precyzyjny funkcji osoby, kiérg
dysponuje, ograniczajgc sie do wpisania jedynie stowa ,kierownik”.
Jest to jednak okreslenie zbyt ogdine, ktdre moze odnosi¢ sie do robot budowlanych,
jak i jakichkolwiek innych ustug, dostaw, lub rob6t (kierownik zmiany, kierownik dziatu, kierownik zespotu).
Jednoczes$nie odnoszac sie do poszczegdinych wskazanych na potwierdzenie doswiadczenia
kontraktéw warto wskazac, jak nizej:
1. Budowa ,Poludniowa Obwodnica Warszawy — Wezet Lotnisko”, gdzie Konsorcjum
wykazuje 5-letnie doswiadczenie Pana T.K. na stanowisku ,kierownik.”
Powyzsza inwestycja nie byta realizowana przez 5 lat, jak rowniez — p. T.K., wedle wiedzy Keller Polska nie petnit w
niej zadnej z funkcji wymaganych w SWZ przez Zamawiajgcego.
2. Budowa Galerii ,Mociny” w Warszawie. Konsorcjum wskazato, ze p. T.K.petnit
funkcje kierownika w okresie: od 05.2013 do 10.2016. Jest to niemozliwe z powodu obiektywnych okolicznosci
faktycznych. W 2013 roku Inwestor dopiero uzyskat decyzje srodowiskowg na ten projekt, a roboty budowlane zaczety
sie znaczgco pozniej,
po uzyskaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe.
Pan T.K. mogt w jakis sposéb uczestniczy¢ w realizacji robét budowlanych
w okresie od XI 2016 do IX 2017, gdy spotka Soletanche realizowata cze$¢ prac zwigzanych
z Inwestycjg, jako Podwykonawca. Poniewaz Generalnym Wykonawca tej Inwestycji byt ERBUD, osoba z ramienie
Soletanche (p. T.K.) nie mogta by¢ ani Kierownikiem Budowy, ani Kierownikiem Kontraktu.
3.Droga S8 — Obwodnica Marek - wedle wiedzy Odwotujgcego p. T.K.
nie byt w trakcie realizacji ww. inwestycji ani Inzynierem Projektu, ani Kierownikiem/Dyrektorem/Zastepcg Dyrektora
Kontraktu, ani Przedstawiciela Wykonawcy, ani wreszcie nie petnit stanowiska o analogicznych kompetencjach,
Z samego zresztg o$wiadczenia Konsorcjum, zawartego w zatgczniku nr 12 wynika,
ze w tym samym czasie prowadzit rowniez budowy: Budynku Komisji Sejmowych w Warszawie i Budynku na ulicy
Polnej 40. Takie funkcje bylyby niemozliwe do pogodzenia z petieniem obowigzkéw wskazanych powyzej rowniez w
trakcie budowy drogi S8 — Obwodnica Marek. Wykonawcag Generalnym tego odcinka drogi S8 byt PORR i UNIBEP, a p
T.K. nie zajmowat z catg pewnoscig stanowiska kierowniczego z ramienia ww. Generalnych Wykonawcow.
Majgc na uwadze wskazane powyzej okolicznosci, ztozenie odwotania byto konieczne i uzasadnione.
W dniu 21 lipca 2023 roku do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2084/23 zgtosit przystapienie po
stronie zamawiajgcego wykonawca Keller Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim, ul. Poznanska 172, 05-850 Ozarow
Mazowiecki, zwany dalej Przystepujgcym Keller.
W dniu 21 lipca 2023 roku do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2096/23 zgtosili przystapienie po
stronie zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Minsku Mazowieckim, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spétkka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie, al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa, zwani dalej Przystepujgcym Konsorcjum.
Przystepujgcy Keller pismem z dnia 28 lipca 2023 roku wniést o oddalenie odwotania o sygn. akt KIO 2084/23 w
catosci i dopuszczenie dowodow wskazanych w treci pisma.
Zamawiajacy, pismem z dnia 31 lipca 2023 roku ztozyt Odpowiedz na odwotanie
0 sygn. akt: 2084/23 w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
W dniu 25 lipca 2023 roku Odwotujgcy Keller ztozyt pismo procesowe w sprawie



o sygn. akt: KIO 2096/23 w ktorym wycofat zarzuty dotyczace naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Budowy Drdg i
Mostéw Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Minsku Mazowieckim, ul. Kolejowa 28, 05-300 Minsk
Mazowiecki oraz Soletanche Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg

w Warszawie, al. Solidarnosci 173 SPARK, budynek C, 00-877 Warszawa z uwagi na jej niezgodno$¢ z warunkami
zamoOwienia polegajgcymi na zmianie przez Konsorcjum formuly obliczeniowej zastosowanej przez Zamawiajgcego w
zatgczniku nr 2 do Oferty — Formularz kosztorysu ofertowego (prace geotechniczne) oraz w zakresie naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum

ww. wykonawcow, mimo ze z tresci dokumentow ziozonych przez Konsorcjum wynika ze nie wykazato ono spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu,

w zakresie dysponowania osobami skierowanymi do realizacji zamdwienia, tj. Kierownikiem Kontraktu i Kierownikiem
Budowy w postepowaniu o sygn. akt: KIO 2096/23. Odwotujgcy Keller podtrzymat w cato$ci zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum z uwagi na to, iz cena oferty
Konsorcjum za realizacje prac projektowych stanowi 8,11 % warto$ci netto oferty i przekracza tym samym ustanowiony

przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do oferty ,Formularz Cenowy” (pkt 1), limit ryczaltowego wynagrodzenia za
wykonanie prac projektowych

w wysokosci 5 % catkowitej wartosci netto za wykonanie przedmiotu zaméwienia.

W dniu 31 lipca 2023 roku PrzystepujgcyKonsorcjum w sprawie o sygn. akt: KIO 2096/23ztozyt Pismo
procesowe, w ktorym wnidst o oddalenie odwotania. Przystepujacy Konsorcjum, przedstawit argumentacje i dowody
dotyczace wystgpienia innej omytki niepowodujgcej zmian w tresci oferty, ustalenia wartosci catkowitej netto w
odniesieniu do oferty Odwolujacego Keller i swojej, tego, ze catkowita warto§¢ netto za wykonanie przedmiotu
zamowienia” nie jest tym samym co ,warto$¢ oferty netto” oraz blednego wyliczenia przez Odwolujacego procentowej
wartosci pozycji Zatgcznika nr 1 do Formularza oferty oznaczonej ,PRACE PROJEKTOWE” w wysoko$ci 8,11 %.

Zamawiajacy, pismem z dnia 31 lipca 2023 roku ztozyt Odpowiedz na odwotanie

w sprawie o sygn. akt: KIO 2096/23. Zamawiajgcy czeSciowo uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum firm Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0.
i Soletanche Polska Sp. z 0.0., mimo ze oferta ta pozostaje niezgodna z warunkami zamowienia, a niezgodnos¢ ta nie
moze zosta¢ usunieta na podstawie art. 223 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ti. ze wzgledu na
przekroczenie w wycenie oferty ,Formularz Cenowy” ustanowionego przez Zamawiajgcego limitu ryczattowego
wynagrodzenia za wykonanie prac projektowych ,do 5 % catkowitej wartoSci netto za wykonanie przedmiotu
Zamoéwienia”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajagcy wniést o umorzenie postepowania odwotawczego, a w przypadku
wniesienia sprzeciwu przez przystepujacego Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. i Soletanche Polska Sp.
Z 0.0. co do czesSciowego uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego: o uznanie stuszno$ci zarzutu, jednak
0 oddalenie odwofania w tym zakresie w zwigzku z dyspozycja art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. brakiem wptywu na
wynik postepowania.

W dniu 1 sierpnia 2023 roku na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego, Przystepujgcy Konsorcjum wnidst sprzeciw w sprawie o sygn. akt. KIO 2096/23 wobec cze$ciowego
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu (niewycofanego) podniesionego w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego

oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujacych
odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy Konsorcjum oraz Odwotujgcy Keller przekazali
w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze obaj Odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki
dopuszczalnoSci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.



Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujacego Konsorcjum w sprawie o sygn. akt: KIO 2096/23 o oddalenie
odwotania w catosci bez merytorycznego rozpoznania z uwagi na brak interesu odwotujgcego we wniesieniu srodka
ochrony prawne;.

Przede wszystkim Przystepujgcy Konsorcjum nie uzasadnit w czym upatruje brak interesu

we wniesieniu odwotania przez Odwolujgcego Keller.

Nalezy jednak zauwazyc¢, ze oferta Odwotujgcego Keller zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, a
oferta Odwotujgcego Konsorcjum znalazta sie na drugim miejscu

w rankingu ofert, jednakze Odwotujgcy Konsorcjum wnidst odwotanie, w ktorym zakwestionowat zaniechanie wykluczenia

i odrzucenia oferty Keller oraz wybér oferty najkorzystniejszej. W przypadku uwzglednienia przez lzbe odwotania
Konsorcjum i nakazania wykluczenia i odrzucenia oferty wykonawcy Keller, ranking ofert ulegtby zmianie i ofertg

najkorzystniejszg — odwrotnie niz w dniu wnoszenia obu odwotan - stataby sie oferta Odwoltujgcego Konsorcjum. Tym

samym wykonawca Keller utracitby mozliwo$¢ uzyskania zamowienia i ponidstby w tym zakresie szkode. Jednoczesnie,

ewentualne podniesienie zarzutu braku odrzucenia oferty Konsorcjum dopiero w odwotaniu wniesionym po zmianie

wyboru najkorzystniejszej oferty, narazatoby wykonawce Keller na ryzyko odrzucenia tego odwotania przez Izbe jako

spoznionego w mysl art. 528 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, ze w dniu

wniesienia odwolania przez wykonawce Keller (sygn. akt KIO 2096/23) miat on interes we wniesieniu tego odwotania,
gdyz w wyniku ewentualnego uwzglednienia odwotania wniesionego przez Konsorcjum (sygn. akt KIO 2084/23), utracitby
mozliwos¢ uzyskania zamowienia i poniéstby szkode. Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy Keller gdyby Zamawiajgcy
prawidtowo ocenit oferte Konsorcjum i odrzucit

ja z uwagi na zarzuty wskazane przez Keller, w razie uwzglednienia odwotania Konsorcjum skierowanego przeciwko

ofercie Keller Polska, Zamawiajgcy musiatby uniewazni¢ Postepowanie i ogtosi¢ je ponownie (w postepowaniu zostaty
zlozone tylko dwie oferty). Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie - XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 28 wrzesnia 2022 r., XXIll Zs 112/22 przywotanym przez Odwotujgcego Keller ,(...) w niektérych
stanach faktycznych wykonawca moze mie¢ interes w uzyskaniu zamowienia nawet woéwczas, gdy uwzglednienie

wniesionego przez niego odwotania miatoby prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia”.

Ponadto, nie mozna poming¢ stanowiska wyrazonego w Wyroku TSUE z dnia
5 kwietnia 2016 roku w sprawie C — 689/13 (pkt. 26 i 27), w ktérym Trybunat wskazat:
26Wyrok 6w konkretyzuje przywotane w pkt 23 niniejszego wyroku wymogi sformufowane

w przepisach prawa Unii w warunkach, w ktérych w wyniku przeprowadzenia postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego dwoch oferentow wnosi
odwofania zmierzajgce do ich wzajemnego wykluczenia.
27W takiej sytuacji kazdy z dwoch oferentdw ma interes w uzyskaniu odnosnego zamowienia. Po pierwsze wykluczenie
Jednego z oferentéw moze bowiem doprowadzic¢
do tego, ze drugi uzyska zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby
nastapic wykluczenie obu oferentéw i wszczecie
nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy
z oferentéw mogtby wzig¢ w nim udziat i wten sposéb posrednio otrzymac zamdwienie.
Z uwagi na powyzsze, Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego Konsorcjum,
ze Odwolujgcy Keller w sprawie o sygn. akt KIO 2096/23 nie ma interesu i nie oddalita tego odwotania, rozpoznajgc
merytorycznie zawarty w nim zarzut.
Izba za skuteczne uznata zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 2084/23 po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawceKeller Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Ozarowie Mazowieckim,w charakterze Uczestnika postepowania odwotawczego oraz za skuteczne uznata zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2096/23 po stronie Zamawiajgcego i dopuscita
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. z
siedzibg w Minsku Mazowieckim oraz Soletanche Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, w charakterze Uczestnika postepowania odwotawczego.
Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:
W treSci SWZ w rozdziale VIl pkt 4 Zamawiajgcy wskazat:
Zamawiajgcy nie zamierza weryfikowa¢ podwykonawcow pod katem braku istnienia podstaw wykluczenia w zakresie:
art. 108 Ustawy Pzp.
W Zalgczniku nr 1 do SW2Zpkt 3.3.2. PFU Zamawiajacy wskazat:Nadzor autorski bedzie petniony przez autora



dokumentacji projektowej (PB) MTP/SUD, zgodnie z wwmaganiami Prawa Budowlanego, na czas trwania i odbioru Robo
budowlanych. Zakres nadzoru autorskiego dotyczy przede wszystkim zakresu odstepstw od zatwierdzonego Projektu
Budowlanego.
W zatgczniku nr 1 do Formularza oferty — Formularz cenowy dla pozycji 1. ,Prace projektowe” Zamawiajgcy ustanowit
wymog w pozyciji ,Razem warto$¢ netto: ,do 5% catkowitej warto$ci netto za wykonanie przedmiotu zaméwienia”.
W Zatgczniku nr 1 do Formularza oferty — Formularz cenowy Zamawiajgcy ustanowit wymag:
Nie dopuszcza sie przenoszenia czesSci kosztéw pomiedzy poszczegdinymi pozycjami Formularza cenowego.
Niedopuszczalne jest celowe zawyzanie jednej pozyciji Formularza cenowego kosztem innej. Wykonawca zobowigzany
jest wyceni¢ pozycje Formularza cenowego w zakresie adekwatnym do danego asortymentu robot/prac do wykonania.
Niedopuszczalne jest przenoszenie tzw. kosztow ogolnych catego przedsiewziecia do jednej lub paru wybranych pozyciji
Formularza cenowego. Koszty ogdlne ze swej natury powinny by¢ ujmowane we wszystkich pozycjach Formularza
cenowego proporcjonalnie do ich wartoéci netto. CALKOWITA WARTOSC BRUTT®wsi obejmowaé wszystkie
obowigzki Wykonawcy podejmowane w zwigzku z i w celu realizacji przedmiotu Zamoéwienia, jak réwniez wszelkie
koszty Wykonawcy z tym zwigzane, w tym zysk, koszty wszelkich testdw, pomiaréw, préb, analiz, badan itp. zwigzanych
z realizacjg Prac, wszelkie opfaty, podatki, cta i inne naleznosci publiczno-prawne zwigzane z realizacjg przedmiotu
Zamowienia, zarébwno naktadane
#x200ew Polsce, jak i poza jej granicami, w tym wszelkie koszty zwigzane z uzyskaniem decyzji, zezwolen, pozwolen,
odstepstw, opinii, dokonaniem uzgodnien niezbednych do realizacji przedmiotu Zamoéwienia niezaleznie od tego, kto
bedzie adresatem dokumentow okreslonych powyze;.
Izba ustalita, ze w Postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:
1.Keller Polska sp. z 0.0. ul. Poznanska 17a 05-850 Ozaréw Mazowiecki,
2.Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budowy Drog | Mostow sp. z o.0. Lider konsorcjum
ul. Kolejowa 28 05-300 Minsk Mazowiecki oraz Soletanche Polska sp. z 0.0. Partner konsorcjum Al. Solidarnosci
173 00-877 Warszawa.
Izba ustalita, ze w tresci oferty wykonawca Keller wskazat, ze zamierza powierzy¢é podwykonawcy MDR-projekt SP. z
0.0. Sp. k., Ul. Modlihska 129 lok. 22, 03-186 Warszawa opracowanie Projektow Wykonawczych dla robdt budowlanych
na podstawie otrzymanego
od Zamawiajgcego Projektu Budowlanego w oparciu o Umowe Podwykonawstwa zawartg pomiedzy MDR projekt Sp. z
0.0. Sp.k. a Keller Polska Sp. z 0.0.”. Takg informacje
podat w formularzu JEDZ (cze$¢ |l sekcja D) oraz w Formularzu oferty (pkt 7), wskazujgc
w danych kontaktowych p. M.D..
Izba ustalita réwniez, ze w dniu 6 czerwca 2023 roku zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy poprawit inng omytke w ofercie Wykonawcy Keller (w Formularzu cenowym, stanowigcym zatgcznik
nr 1 do Formularza oferty). W tresci pisma Zamawiajgcy wskazat, ,ze w formularzu cenowym w wierszu ,CAtKOWITA
WARTOSC NETTO” zostata zaszyta bfedna formuta, w wyniku czego do obliczenia CALKOWITEJ WARTOSCI NET
oraz CALKOWITEJ WARTOSCI BRUTTO, zamiast 20% dodawane byto 120% maksymalnego wynagrodzenia za prac
geotechniczne. Powodowafo to, Ze wynagrodzenie za wykonanie prac geotechnicznych zostato wliczone do
LCAtKOWITEJ WARTOSCI NETTO” podwtjnie. Zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 Umowy, stanowigcej zatgcznik nr 2 do SW
na wynagrodzenie Wykonawcy skfada
sie m. in. maksymalne wynagrodzenie obmiarowe za wykonanie prac geotechnicznych,
w tym wzmocnienie fundamentéw w postaci kolumn jet grouting, mikropali opisanych szerzej w OPZ/PFU, wynoszgce
120% tacznej kwoty okreslonej wformularzu cenowym za wykonanie prac geotechnicznych. (...).
Byfto:
CAtKOWITA WARTOSC NETTO: 141 696 655,40 zt
WARTOSC VAT: 32 590 230,74 z+
CAtKOWITA WARTOSC BRUTTO: 174 286 886,14 zt
Jest:
CALKOWITA WARTOSC NETTO: 93 376 458,52 zt
WARTOSC VAT: 21 476 585,46 z+
CALKOWITA WARTOSC BRUTTO: 114 853 043,98 z+
Wykonawca Keller, w piSmie z dnia 6 czerwca 2023 roku, wyrazit zgode na poprawienie ww. omytki.
Pismem z dnia 25 lipca 2023 roku Odwotlujacy Keller Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim wycofat
zarzuty odwotania dotyczgce naruszenia:
1) art. 226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez konsorcjum firm:
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum



i SOLETANCHE POLSKA Sp. z 0.0. — Czionek Konsorcjum (dalej: Konsorcjum) z uwagi na jej niezgodno$¢
warunkami zamodwienia polegajgcymi na zmianie przez Konsorcjum formuty obliczeniowej zastosowanej przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do Oferty — Formularz kosztorysu ofertowego (prace geotechniczne);

2) art. 226 ust. 1 pkt. 2b poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum mimo, iz z treSci
dokumentow ztozonych przez Konsorcjum wynika, ze nie wykazalo ono spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu, w zakresie dysponowania osobami

skierowanymi do realizacji zamowienia, j. Kierownikiem Kontraktu i Kierownikiem Budowy

oraz podtrzymat w catoSci zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

zfozonej przez Konsorcjum z uwagi na to, iz cena oferty Konsorcjum za realizacje prac projektowych stanowi 8,11 %

wartosci netto oferty i przekracza tym samym ustanowiony przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do oferty ,Formularz

Cenowy” (pkt 1), limit ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie prac projektowych

w wysoko$ci 5 % catkowitej wartosci netto za wykonanie przedmiotu zamdwienia.

Izba ustalita i zwazyta:
Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita
ze zaréwno odwotanie o sygn. akt KIO 2084/23 jak i KIO 2096/23 nie zastugujg na uwzglednienie.
Odwolanie o sygn. akt: KIO 2084/23

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp w zw.
w art. 85 ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia i
odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory zgodnie z deklaracjg zawartg w formularzu oferty i JEDZ, przy realizacji zamowienia
bedzie sie postugiwal osoba, ktdra byta zaangazowana w przygotowanie niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia tj. Panem mgr inz. M.D., ktéry opracowat Projekt Techniczny TOM [I-7 Konstrukcja, Budowa kanalizacji
kablowej stanowigcej element zasilania podstaciji trakcyjnej
wraz z przebudowg posadowienia polegajgcg na wzmocnieniu fundamentéw budynku t6dzkiego domu kultury w ramach
dokumentac;ji przedprojektowej i dokumentacii projektowej wraz ze wsparciem technicznym dla projektu nr 00100011 pn.:
,Budowa tunelu dalekobieznego w t.odzi w ciggu linii kolejowej nr 85 wraz z wigczeniem w linie kolejowg nr 14” numer
referencyjny: 156/20/KRI/11/Pzp/WD/90 (dalej jako ,Projekt Techniczny”) dla niniejszego postepowania, poniewaz
spowodowane tym zaangazowaniem zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez
wykluczenie Wykonawcy
z udziatu w tym postepowaniu i odrzucenie jego oferty.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z postgpowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce
jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto
do zaki6cenia konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy z
wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentoéw, chyba ze spowodowane tym zakiocenie konkurencji moze byé wyeliminowane w inny sposoéb niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Z kolei, zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp jezeliwykonawca lub podmiot, ktory nalezy z wykonawcg do tej samej
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny spos6b byt zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamoéwienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu
zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postgpowaniu nie zaktéci konkurenciji, w szczegdlnoSci przekazuje
pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktdre przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub
tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy
wskazuje w protokole postepowania srodki majgce na celu zapobiezenie zaki6ceniu konkurencji. Odwotujgc sie do
definicji grupy kapitatowej wskazanej w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentdw, to zgodnie z art. 4 pkt 14 tej
ustawy przez grupg kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni
lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce.
Natomiast zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy PzpZamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Odnoszac sie do ww. zarzutu, Izba wskazuje, ze jest on budowany w oparciu
o twierdzenie, ze zaktdécenie konkurencji w postepowaniu ma nastgpi¢ zwigzku z tym,
ze wykonawca Keller bedzie przy realizacji przedmiotowego zamowienia postugiwat
sie p. M.D., ktéry opracowat Projekt Techniczny TOM II-7, stanowigcy czes¢ Opisu przedmiotu zamowienia, a tym
samym byt zaangazowany w przygotowanie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.



Wskaza¢ nalezy, ze nie jest sporne miedzy Stronami, ze p.M.D.uczestniczyt w opracowaniu wskazanej przez
Odwolujgcego Konsorcjum dokumentacji. Okoliczno$¢ taka wynika réwniez z dowoddéw zatgczonych przez
Odwolujacego do odwotania. Nie jest rowniez sporne to, ze p.M.D.jest komandytariuszem oraz cztonkiem zarzadu
komplementariusza uprawnionym do jednoosobowej reprezentacji MDR-projekt Sp. z o.0.

Sp. k. — podmiotu wskazanego przez Keller jako podwykonawca niniejszego zamoéwienia.
Nie jest takze sporne to, ze wykonawca Keller nie doradzat, lub nie byt w inny sposéb zaangazowany w przygotowanie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Sporne natomiast miedzy Stronami jest to, czy okoliczno$¢, ze wykonawca Keller
— jak twierdzi Odwotujgcy Konsorcjum - bedzie przy realizacji przedmiotowego zamowienia postugiwat sie p.M.D.,
stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy Keller z postepowania zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i w
konsekwenciji odrzucenia
tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze art. 85 ust. 1 ustawy Pzp odwoluje sie do zakidcenia konkurencji wywotanej udziatem
wykonawcy lub podmiotu, ktory nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitalowej, poprzez doradzanie lub
zaangazowanie w inny sposob w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zaden z przywotanych powyzej podmiotéw, tzn. ani MDR-projekt Sp. z 0.0. Sp. k.
ani tez p. M.D.nie sg wykonawcami w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ani nie sg
podmiotami nalezgcymi z wykonawcg Keller do tej samej grupy kapitatowej.
Skoro wykonawca Keller (co jest bezsporne) ani zaden podmiot nalezgcy z Keller do tej samej grupy kapitatowej nie
doradzat ani w inny sposob nie byt zaangazowany w przygotowanie przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, to nie zaistniaty okolicznosci okreslone w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze Odwotujgcy Konsorcjum w swojej argumentaciji
usituje — jasne i zdefiniowane w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp pojecie wykonawcy (ktdrym jest tu Przystepujacy Keller)
rozszerzy¢ na osoby nie bedagce owym wykonawcg, jak pracownik, osoba zatrudniona na podstawie umowy zlecenia, o
dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug — w szczegolnosci, jesli dziatajg one na swéj wiasny rachunek
lub na zlecenie podmiotu trzeciego. Juz to samo w sobie jest nieprawidlowe. Jednak Odwotujgcy odnosi sie do osoby
(pana D.), ktora przy przygotowywaniu projektu w zaden sposob nie dziatata jako pracownik czy inna osoba $wiadczaca
ustugi na rzecz Przystepujacego Keller, ale zupetnie innego podmiotu, zas na rzecz Przystepujgcego Keller by¢é moze
bedzie dziatata w przysziosci i w zakresie innym niz przygotowanie niniejszego postgpowania. Art. 108 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp w Zadnym stopniu nie odnosi sie za$ do nie odnosi sie zas do mozliwych przysztych dziatan, wrecz
przeciwnie — mowi o ,wczesniejszym” (czyli przesztym) zaangazowaniu’”.

Konstrukcja ww. zarzutu prowadzi do wniosku, ze Odwotujacy buduje go w oparciu
0 nieobowigzujacy juz art. 24 pkt 19 ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku uchylonej z
dniem 1 stycznia 2021 roku, zgodnie z ktorym:
z postepowania o udzielenie zamdwienia wykluczato sie: wykonawce, ktéry brat udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy
0 Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba
ze spowodowane tym zaktécenie konkurenciji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb
niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, a nie na obowigzujgcym brzmieniu przepisu.

Jak wskazat Przystepujacy Keller w pismie procesowym ,podstawe opisu przedmiotu zaméwienia stanowi
Zatgcznik nr 1 do SWZ - Program Funkcjonalno-Uzytkowy
wraz z siedemnastoma zatgcznikami (dalej: ,PFU”). Wykonawcg PFU jest konsorcjum wykonawcéw: Biuro Projektéw
~Metroprojekt” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Sud Architekt Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Pan mgr. inz. M.D.wszelkie prace jakie wykonywat przy opracowaniu materiatu (Projektu Technicznego) uwzglednionego
nastepnie w PFU wykonywat na zlecenie ww. konsorcjum wykonawcow a nie Przystepujgcego. Przystepujacy
zaprzecza, aby na etapie przygotowania Postepowania jak i obecnie wigzat go stosunek pracowniczy
lub cywilno-prawny z Panem mgr inz. M.D.”.

Odwotujgcy Konsorcjum podnosi rowniez, ze udziat p. M.D.
w sporzgdzeniu Projektu Technicznego oraz udzielenie wyjasnien do tresci SWZ jest wyrazem tak silnego i
bezposredniego zaangazowania w prowadzone postepowanie, ze spowodowane nim zakiécenie konkurencji nie moze
by¢ wyeliminowane w inny sposob niz poprzez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Jak zostato to juz wyzej przyznane udziat p. D. w przygotowanie postepowania



0 udzielenie zamédwienia nie jest sporny, natomiast Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat w jaki sposéb ma to
znalez¢ przelozenie na zakidcenie uczciwej konkurencji. Zarzut, ze uczestniczyt On w udzielaniu wyjasnien do tresci
SWZ nie zostat poparty zadnym dowodem, opiera sie wylgcznie na przypuszczeniach Odwotujgcego. Argument o
posiadaniu przez

p. D. specjalistycznej wiedzy obliczeniowej, ktorej nie posiadajg inni wykonawcy, a ktdry nie zostat podniesiony w
odwotaniu i stanowi rozszerzenie zarzutu poza tre$¢ zawartg

w odwotaniu, nie mogt byé uwzgledniony przez Izbe. Zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba

nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Dodatkowo, Odwotujgcy Konsorcjum zarzuca, ze p. D. uczestniczyt
w przygotowaniu oferty zlozonej przez wykonawce Keller i bedzie z nim $cisle wspotpracowat na etapie realizacji zadania
inwestycyjnego.

Izba wskazuje, ze powyzsze stanowisko Odwolujgcego nie zostato poparte zadnym dowodem, ani nawet nie zostato
uprawdopodobnione. Wykonawca Keller ztozyt natomiast dowod

w postaci o§wiadczenia p. D., w ktérym o$wiadczyt On, Ze nie brat udziatu

w przygotowaniu przez Keller Polska Sp. z o.0. oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, ktére Izba uznata za
wiarygodne. Ponadto, p. D. zostat wskazany

w ofercie Keller jako osoba do kontaktu.

Za niezasadny, |zba uznata rowniez zarzut, ze p. D. bedzie Scisle wspdtpracowat z wykonawcg Keller na etapie
realizacji inwestycji, przez co bedzie niejako sedzig we wiasnej sprawie przy rozstrzyganiu wnioskdbw wykonawcy na
etapie realizacji i kwestii podlegajgcych rozstrzygnieciu w drodze decyzji nadzoru autorskiego oraz, ze bedzie
proponowat rozwigzania projektowe ze strony wykonawcy, a takze zarzut, ze skoro wykonawca Keller wskazat w ofercie
planowanego podwykonawce, to kontaktowat sie i porozumiewat z projektantem
w przedmiocie $wiadczenia przez niego ustug, ich zakresu i przedmiotu.

Powyzsze zarzuty réwniez nie zostaty poparte zadnym dowodem, a opierajg
sie wylgcznie na domystach i przypuszczeniach Odwotujgcego Konsorcjum. Ponadto nalezy podkreslic, ze wskazanie w
ofercie podwykonawcy (na ktdérego potencjale wykonawca
nie bedzie polegat) nie jest jednoznaczne z realizacjg zamowienia przez tego podwykonawce.

Co wiecej, nadzory autorskie winny by¢ sprawowane przez autora dokumentacji projektowej, ktorym jest konsorcjum
wykonawcow: Biuro Projektow ,Metroprojekt” Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie oraz Sud Architekt Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Ponadto, przepis art. 44 pkt 3 ustawy Prawo
budowlane dopuszcza takze zmiany projektanta sprawujgcego nadzér autorski, a Zamawiajacy wykazat, ze dysponuje
osobami posiadajgcymi stosowne uprawnienia do sprawowania takich nadzoréw. Dalej, Zamawiajgcy zobowigzat
autorébw dokumentacji projektowej do sprawowania nadzoru autorskiego w zakresie odstepstw od zatwierdzonego
Projektu Budowlanego. Zakres zadan nadzoru autorskiego zostat zatem istotnie ograniczony w stosunku do zakresu
zadan okre$lonego w art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane. Tak wiec, w przypadku braku odstepstw od Projektu
Budowlanego, autor projekiu (MTP/SUD) sprawujacy nadzor nie bedzie miat jakiegokolwiek wpltywu na decyzje
Zamawiajgcego dotyczgce realizowanych robot.

Natomiast okoliczno$¢, ze podmioty kontakiujg sie ze sobg, jest oczywista, jednakze nie $wiadczy o zaktdceniu
konkurencji. Zamawiajgcy wykazat, ze p. D. wspotpracuje jako projektant z r6znymi projektantami, rowniez z wykonawcg
PBDiM Sp. z o.0., (Liderem Odwolujgcego) co nie dowodzi jeszcze przewagi konkurencyjnej takiego wykonawcy.
Ponadto, nawet gdyby hipotetycznie przyjac¢, ze powyzsze miato jakikolwiek wptyw

na zaktdcenie konkurencji w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

to Odwolujgcy Konsorcjum nie wykazat, ze zakiocenia tego nie mozna wyeliminowa¢ w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Reasumujac powyzsze, zarzuty Odwolujagcego Konsorcjum sg niezasadne i nie wpisujg sie w aktualny stan
faktyczny oraz prawny.

Po pierwsze, wobec wykonawcy Keller nie zaistniaty przestanki okreslonew art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw, z art. 85 ust. 11
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp. Po drugie, Odwotujgcy Konsorcjum nie udowodnit, ze p. D. uczestniczyt w
przygotowaniu oferty wykonawcy Keller oraz, ze bedzie realizowat nadzory autorskie. Po trzecie, nie wykazat, w jaki
sposob udziat p. D. w przygotowaniu dokumentacji technicznej przektada sie na zaktocenie uczciwej konkurencji w
niniejszym postepowaniu. Jak wskazat Zamawiajgcy wszelka dokumentacja opracowana z udziatem pana D. zostata
udostepniona na roéwnych zasadach innym zainteresowanym wykonawcom, zatem Przystepujgcy Keller nie uzyskat
zadnej istotnej przewagi konkurencyjnej. Izba wskazuje réwniez, ze udziat p. D. w wizji lokalnej po stronie Zamawiajgcego
nastgpit w poprzednim postepowaniu prowadzonym

w ramach przedmiotowego zamédwienia, zatem nie moze mie¢ wptywu na zastosowanie



art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w tym postepowaniu.
Powyzsze zarzuty oparte sg na okolicznosciach wykreowanych przez Odwotujgcego Konsorcjum, ktdre nie majg
odzwierciedlenia w analizowanym stanie faktycznym.

Za niezasadny lIzba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1233 — dalej jako
LUZNK?”):

a) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, w sytuacji gdy ziozenie oferty Wykonawcy nastgpito w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu UZNK tj. Wykonawca przy zaangazowaniu Pana mgr inz.
M.D., ktéry opracowat Projekt Techniczny dla niniejszego postepowania, w wycene oferty i realizacje zadania
objetego zamowieniem, dopuscit sie manipulacji cenami oferty, co przejawia sie w tym, ze byt w stanie w zakresie
ceny podlegajgcej ocenie w ramach kryterium ceny ofert okresli¢ ja na poziomie zapewniajgcym mu najwyzszg ilos¢
punktow w tym kryterium, przy jednoczesnym okresleniu catkowitej ceny w ramach maksymalnego wynagrodzenia
obmiarowego wyzszej o ponad 14 min zt od catkowitej ceny w ramach maksymalnego wynagrodzenia obmiarowego
zaoferowanej przez Odwolujgcego, co faktycznie powoduje, ze oferta Wykonawcy w ujeciu globalnym nie jest
najkorzystniejsza;

b) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, w sytuacji gdy ztozenie oferty Wykonawcy nastgpito w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK tj. Wykonawca przy zaangazowaniu Pana mgr
inz. M.D., ktory opracowat Projekt Techniczny dla niniejszego postepowania, w wycene oferty i realizacje
zadania objetego zamowieniem, bedzie mogt uzyskac korzystniejsze warunki zamoéwienia, w tym jego zakres i
wynagrodzenie na etapie realizacj,

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1. UZNK”Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwolujacy Konsorcjum zarzuca wykonawcy Keller ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
w uwagi na to, ze udziat p. D. zaangazowanego w wycene oferty i realizacje zadania objetego zamdwieniem doprowadzit
do manipulacji cenami oferty, co mialo wplyw na przyznang ofercie ilo§¢ punktéw w kryterium oceny ofert, a w
konsekwenciji doprowadzito do wyboru oferty najkorzystniejszej o ponad 14 min. zt wyzszej w ramach maksymalnego
wynagrodzenia obmiarowego.

W stosunku do zarzutu, ze p. D. zostat zaangazowany w wycene oferty oraz
i realizacje zadania objetego zamowieniem, Izba odniosta sie w ramach rozpoznania zarzutu naruszenia art. 108 ust. 1
pkt 6 w zw, z art. 85 ust. 1 art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp uznajgc go za nieudowodniony.
Natomiast zarzutzlozenie przez wykonawce Keller oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi na
manipulacje cenami oferty w zwigzku z zaangazowaniem p. D.w wycene oferty i realizacje zamdwienia, jest wynikiem
braku znajomosci przez Odwotujgcego Konsorcjum dokumentaciji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Odwolujacy stawiajgc zarzut bez znajomosci dokumentacji postepowania, opart go okolicznoéci, ktére nie miaty miejsca
w postepowaniu, ti. na zalozeniach fatszywych i btednych. Odwolujgcy nie uwzglednit bowiem dokonanej przez
Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert w dniu
6 czerwca 2023 r. czynnos$ci poprawienia omytek w ofercie wykonawcy Keller, tj. oczywistych omytek rachunkowych na
podstawie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz tzw. innej omytki
w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Nie jest zatem oparte na prawdzie stanowisko Odwotujgcego Konsorcjum,
ze catkowita wartos¢ brutto oferty ztozonej przez wykonawce Keller jest wyzsza o ponad
14 min zt od catkowitej wartosci brutto oferty Odwotujgcego, poniewaz w wyniku czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych
na poprawienia innej omytki, warto$¢ ta stata sie o ok 45 min. zt nizsza od catkowitej ceny zaoferowanej przez
Odwolujgcego.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, Odwolujgcy Konsorcjum wystgpit o udostepnienie dokumentacji dopiero po ztozeniu
odwolania, tj. 27 lipca 2023 r. Swoje wywody opart wiec
na stanie faktycznym nieistniejgcym w dacie sktadania odwotania, co doprowadzito
go do wadliwych wnioskéw.
Podkreslic nalezy, ze czynno$¢ poprawienia catkowitej wartosci netto i brutto w wersie 48 Formularza cenowego byta
zgodna ze sposobem, w jaki sam Odwolujgcy Konsorcjum sporzadzit swojg oferte. Jak wyjasnit Zamawiajgcy,
Odwolujgcy Konsorcjum samodzielnie skorygowat formute obliczenia w udostepnionym przez Zamawiajgcego
formularzu Excel, zatem jego oferta nie wymagata poprawienia w zakresie omytki w sposob, w jaki Zamawiajgcy poprawit



oferte wykonawcy Keller.

Ponadto, nie mozna poming¢ okolicznosci, ze koniecznos¢ poprawienia btednej formuty Excel wynikata z bledu
Zamawiajgcego, popetnionego na etapie opracowania dokumentaciji postepowania i odnosita si¢ w takim samym stopniu
do kazdego wykonawcy, ktéry chciatby ztozy¢é oferte w tym postepowaniu — réwniez do Odwolujgcego, ktory
samodzielnie, bez zgody Zamawiajgcego jg skorygowat. W tych okolicznosciach zarzucanie, iz osoba p.D. w jakikolwiek
sposob miata wplyw na manipulacje ceng ziozong przez wykonawce Keller, ktory obliczyt jg z zastosowaniem formuty
opracowanej przez Zamawiajgcego jest bezzasadne i krzywdzgce wobec p. D..

Bezpodstawne jest rowniez twierdzenia Odwotujgcego Konsorcjum, ze z omytkowego podwojnego uwzglednienia
w wartosci catkowitej oferty wynagrodzenia za prace geotechniczne (obmiarowe) wynika, ze wykonawca Keller celowo
obnizyt ceny ryczaltowe, zwigkszajgc jednoczesnie ceny obmiarowe, kidre wedle twierdzen odwotania mogg byc
zwiekszane na podstawie rzeczywistego wykonania. Zrédtem tej omyiki byta bledna formuta Excel, a sposéb wyliczenia
catkowitej wartosci wynikat z dokumentacji postepowania i nie miat znaczenia dla poréwnania ofert. Nie ma takze
zadnego uzasadnienia dla twierdzen
0 przesuwaniu kosztéw pomiedzy pozycjami oraz zanizania wynagrodzenia ryczattowego
na rzecz obmiarowego. Wszystkie powyzsze twierdzenia Odwotujgcego Konsorcjum
sg wykreowanymi przypuszczeniami na potrzeby zarzutu, nieznajdujgcymi oparcia w stanie faktycznym i dowodowym.

Ponadto Odwotujgcy Konsorcjum, wskazujgc na rozbieznosci w wycenach poszczegdlnych pozycji w
Formularzu ofertowym dla czesci geotechnicznej (zatgcznik nr 2
do formularza ofertowego) odniést sie jedynie czastkowo do wybranych pozyciji
bez poréwnania catosci formularza ofertowego dla czesci geotechnicznej, pomijajac
ze w niektérych pozycjach (np. 2.1.5 — 2.1.12 oraz 2.2.3 — 2.2.5) wykonawca Keller zaoferowat nizsze ceny jednostkowe
za wykonanie glbwnego zakresu (mikropali i kolumn jet grounting). Dodatkowo, jak wskazat Zamawiajgcy, najbardziej
cenotworczym zakresem jest wykonanie kolumn jet grounting (poz. 3.3.1 i poz. 3.3.2), gdzie Odwotujgcy Konsorcjum i
wykonawca Keller majg porownywalne ceny jednostkowe. Ponadto, jezeli Odwotujgcy Konsorcjum uwazat, ze ceny w
pozycjach 1.1. oraz 2.7 Formularza cenowego zostaty przez wykonawce zanizone, mégt sformutowaé zarzut razgco
niskich cen sktadowych ceny, a tego nie uczynit.

Co wiecej, oferty bylty oceniane w kwocie za caty przedmiot zamodwienia (zgodnie
z zapisami SWZ Formularz ofert — wiersz 44 z formularza cenowego), a nie jedynie za roboty geotechniczne.
Bezprzedmiotowe jest wigc porownywanie wyceny poszczegolnych pozycji zatgcznika nr 2 do Formularza cenowego.
Ma ono charakter wybidrczy i nie dowodzi niczego poza tym, ze wycena obu wykonawcow rozni sie.

Wobec powyzszego, zarzut podlegat oddaleniu.

Réwniez za niezasadny i niczym nie poparty Izba uznata zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Keller
zfozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,

w sytuacji, gdy p. D. zaangazowany byt w wycene oferty i realizacje zadania objetego przedmiotem zamodwienia i bedzie
mogt uzyskac korzystniejsze warunki zamowienia, w tym jego zakres i wynagrodzenie na etapie realizacji.

Izba ponownie przywotuje argumentacje co do zarzutu, ze p.D.zostat zaangazowany w wycene oferty oraz
realizacje zadania objetego zamoéwieniem, przedstawiong w ramach rozpoznania zarzutu naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 6
w zw, z art. 85 ust. 1 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp uznajac go za nieudowodniony.

Zamawiajgcy podczas rozprawy wykazat, ze zatrudnia osoby o kompetencjach odpowiadajacych kompetencjom
po stronie Projektanta. W swoim zespole Zamawiajgcy posiada osoby z uprawnieniami do projektowania, co umozliwia
weryfikacje prawidlowosci projekiu i koniecznosci zmian dokumentacji projektowej skutkujgcej zwiekszeniem
wskazanych kategorii rob6t. Ponadto decyzje o zmianach projektowych wymagajg zgody Zamawiajgcego.

Zatem niczym nieuzasadnione i nieprawdziwe jest twierdzenie Odwotujgcego ze Projektant Projektu Wykonawczego, na
zlecenie wykonawcy Keller, moze projektowaé wigksze ilosci robot rozliczanych obmiarowo, aby uzyska¢ wieksze
wynagrodzenie za zwiekszony zakres robot.

W tych okoliczno$ciach zarzut nalezato oddali¢

W odniesieniu do zarzutu ewentualnego, tj naruszenia art. 85 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujgcego Keller do udowodnienia, ze zaangazowanie
w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia pana M.D.nie zakioci konkurencji w ocenie Izby zarzut jest
niezasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig art. 85 ust 2 ustawy Pzp Wykonawca zaangazowany
#x200ew przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w
przypadku, gdy spowodowane tym zaangazowaniem zaktécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposoéb



niz przez wykluczenie wykonawcy

#x200ez udziatu w tym postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy
mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia nie zaktoci
konkurenciji.

Zgodnie z ustaleniami, do ktérych doszta Izba przy rozpoznaniu zarzutu naruszenia
art. art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw, z art. 85 ust. 1 i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp
nie potwierdzita sie przestanka okreslona w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, tj, ze wykonawca Keller byt zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia oraz ze ztozenie przez Niego oferty doprowadzito do zaktdcenia
konkurenciji.

Nie zaistnialy zatem podstawy do wykluczenia wykonawcy Keller z postepowania,

co w konsekwencji wskazuje na brak podstawy prawnej i faktycznej do wezwania wykonawcy Keller do ziozenia
wyjasnien oraz udowodnienia ze jego zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie
zaktoci konkurencii.

Zarzut nalezato zatem oddalic.

Z uwagi na powyzsze odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.
Odwolanie o sygn. akt: KIO 2096/23

Odnoszac sie do podtrzymanego przez Odwotujgco Keller zarzutu naruszeniaart. 226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Przystepujgcego Konsorcjum z uwagi na to, iz cena oferty
Konsorcjum za realizacje prac projektowych stanowi 8,11 % warto$ci netto oferty i przekracza tym samym ustanowiony
przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do oferty ,Formularz Cenowy” (pkt 1), limit ryczattowego wynagrodzenia za
wykonanie prac projektowych w wysokosci 5 % catkowitej wartosci netto
za wykonanie przedmiotu zamowienia, lzba uznata zarzut za zasadny. Jednakze Odwotanie nie mogto zosta¢
uwzglednione z uwagi na brak wptywu na wynik postepowania.

Zgodnie bowiem z art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp. Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci

lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W niniejszym postepowaniu,
uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania i
oceny ofert oraz odrzucenie oferty ztozonej przez Przystepujgcego Konsorcjum, i tak prowadzitoby do wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego Keller. Pozostawatoby zatem bez wplywu na ocene, iz ofertg
najkorzystniejszg jest oferta ztozona przez Odwotujgcego Keller a wynik postepowania polegajgcy na uznaniu, iz ofertg
najkorzystniejszg jest oferta ztozona przez Odwotujgcego Keller nie ulegtby zmianie.

W tych okoliczno$ciach, pomimo uznania zarzutu za zasadny, Izba nie mogta uwzgledni¢ odwotania.

Przechodzac do tresci zarzutu, wskaza¢ nalez, ze zgodnie z dyspozycjg art. 226 ust. 1 pkt. 5 Ustawy Pzp
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Ustawodawca natozyt na
Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty jezeli jej treS¢ nie jest zgodna z warunkami zamowienia okreslonymi przez
Zamawiajgcego,
tzn. do odrzucenia oferty kazdego wykonawcy, ktéry zaoferowat przedmiot zaméwienia niezgodny z wymaganiami
okreSlonymi w warunkach zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji, parametréw technicznych i
innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia. Aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art.
226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi byé mozliwe do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodnos¢ oferty, czyli co i w jaki
sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie
postanowieniami wynikajgcymi z okreslonych warunkéw zamoéwienia. Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktorej
tresc¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Zaznaczenia wymaga, ze punktem wyj$cia dla ustalenia zgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego sg postanowienia zawarte
w dokumentach zaméwienia, w ktérych zostaty jasno i przejrzyscie wyrazone oczekiwania zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnoSci nalezy odnie$¢ sie do postanowien specyfikacji warunkéw
zamoOwienia, w ktorej Zamawiajgcy okreslit stawiane wykonawcom wymagania. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze wykonawca
sktadajac oferte nie moze domysla¢
sie co Zamawiajacy miat na mysli opisujac przedmiot zamowienia, lecz przygotowaé oferte
w sposob spetiajgcy wszystkie warunki zaméwienia. Za niedopuszczalne nalezy uznac twierdzenie o niezgodnosci
oferty wykonawcy na podstawie niezawartych w tresci specyfikacji wymagan lub subiektywnej, rozszerzajgcej
interpretaciji jej zapiséw jak rowniez dokonanie oceny oferty przez pryzmat oczekiwan nieznajdujgcych odzwierciedlenia
w SWZ. Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera sie na dostownym brzmieniu postanowien SWZ.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazac nalezy,



ze w tresci Zatgcznika nr 1 do Formularza oferty - Formularz cenowy w poz.: ,Razem wartoS¢ netto” Zamawiajgcy
ustanowit limit ryczattowego wynagrodzenie za prace projektowe, ktéry wynosit: ,do 5 % catkowitej warto$ci netto za
wykonanie przedmiotu Zamaéwienia”. W ramach tej pozycji Przystepujgcy Konsorcjum podat wartos¢: 9.920.300,00 zt. W
pozyciji: Catkowita wartoSci netto, ktéra byta podstawg do obliczenia 5 % - towej granicy warto$ci za prace projektowe,
Przystepujacy Konsorcjum zaoferowat warto$¢: 130.274.975,70 zt.,

co jednoznacznie potwierdza, ze wartos¢ 9.920.300,00 zt. nie spetnia wymogu do 5 %

z wartosci 130.274.975,70 zt. Powyzsze potwierdza zatem niezgodnos¢ oferty Przystepujacego Konsorcjum z
warunkami zamowienia i winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty ztozonej przez tego wykonawce. Dla niezgodnosci z
warunkami zamowienia nie ma znaczenia obliczenie przez Odwotujgcego, ze wartos¢ ta stanowi 8,11% z wartosci
121.809.263,08 zt, zamiast 7,61% i powinna byc¢ liczona od wartosci 130.274.975,70 zt (co zostato sprostowane podczas
rozprawy), skoro i tak przekracza wymagany limit do 5% catkowitej warto$ci netto

za wykonanie przedmiotu Zamoéwienia.

Podnoszony przez Przystepujacego Konsorcjum argument o niezgodnosci
ww. warunku z postanowieniami Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia
20 grudnia 2021 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow robdt budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym" (Dz. U. 2021, Poz. 2458), wskazany w pismie procesowym z 31 lipca 2023 roku nalezy uzna¢
za spozniony. Dotyczy on tresci postanowien warunkéw zamowienia, zatem jako zarzut co do ich treSci winien byt
whniesiony w terminie okreSlonym w art. 515 ust. 2 pkt 1) Ustawy Pzp. Niezasadny
i spézniony jest réwniez argument, o wzajemnej sprzecznosci postanowien SWZ, braku mozliwosci zfozenia oferty
bedacej w zgodzie z postawionymi wymogami oraz o braku mozliwosci zadawania pytan do SWZ we witasciwym
terminie, z uwagi na to, ze ofertg przygotowuje sie ,na ostatnig chwile” - podniesiony na rozprawie.

W ocenie Izby oferta ziozona przez Odwotujgcego Keller, zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego dowodzi
niezasadno$ci powyzszej argumentaciji. Poza tym oferty zlozone jako dowody przez Przystepujgcego Konsorcjum na
wykonanie projektéw dla poz. 1.1. i 1.2. Formularza cenowego, datowane odpowiednia na 17.05.2023 r. i 15.05.2023 r.,
zaprzecza,
ze oferte przygotowuje sie na tzw. ,ostatnig chwile”.

Nie mozna sie rowniez zgodzi¢ ze stanowiskiem Przystepujgcego Konsorcjum,
ze wymoég 5% catkowitej wartosci netto za wykonanie przedmiotu Zaméwienia nie wynika wyraznie z dokumentacji
postepowania. Takie stanowisko nie odpowiada prawdzie.

Nie jest zasadne réwniez stanowisko Przystepujgcego Konsorcjum, zgodnie z kidrym powyzsza rozbiezno$é
moze stanowi¢ co najwyzej o wystgpieniu w ofercie Przystepujacego ,innej omytki” polegajgcej na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w treci oferty, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy
Pzp, a ktéra powinna byla zosta¢ przez Zamawiajgcego dostrzezona i stosownie do art. 223 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajgcy winien byt wyznaczy¢ Przystepujgcemu odpowiedni termin na wyrazenie zgody na poprawienie w ofercie
omytki lub zakwestionowanie jej poprawienia. Jak wynika
z tresci art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercieinne omytki polegajace na niezgodnoséci oferty z
dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Po pierwsze, w treSci pisma procesowego, Przystepujgcy Konsorcjum dowodzi
o poprawnosci kalkulacji ceny za ustugi projektowe, przedktadajagc dowody w postaci ofert innych podmiotéw
wyceniajacych poszczegolne pozycje prac projektowych. Takie stanowiska wyklucza okolicznosé¢, ze zaoferowana
wartos¢ w pozycji ,Prace projektowe” ,Razem warto$¢ netto” jest wynikiem popetnionej omyiki, lecz Swiadomym i
zamierzonym dziataniem.

Po drugie, opierajac sie na postanowieniach zawartych w dokumentach zamowienia

oraz w tresci Formularza cenowego Przystepujacego Konsorcjum, Zamawiajgcy nie miat podstaw do okreslenie w jaki
sposoOb nalezatoby dokona¢ poprawienia rzekomej omytki. Ponadto, podczas rozprawy Zamawiajgcy wskazat, iz
probowat dokona¢ poprawienia wartosci dla pozyciji: ,Ustugi Projektowe” ,Razem warto$¢ netto”, jednakze prowadzito to
czynno$ci niezgodnych z warunkami zaméwienia, bowiem warto$¢ ponad 5% musiatby przerzucic¢

do wartosci innych kosztéw, czego Zamawiajacy nie dopuszczat. Rowniez podejmowane proby dziatan matematycznych
prowadzity do wniosku, ze wymagana wartos¢ nie wiecej niz 5%, przy konstrukcji oferty Przystepujacego Konsorcjum,
nie byta mozliwa do uzyskania.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

W zakresie zarzutow wycofanych przez Odwolujgcego Keller Izba wydata postanowienie o umorzeniu
postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzpw zw. z § 5 pkt 1



pkt 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia

30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy. ...............ocoveiiiiiiiiniinn,



