Sygn. akt: KIO 250/15

WYROK
z dnia 24 lutego 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 09 lutego 2015 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Mott MacDonald Polska Sp. z o.0. ul.
Walicéw 11, 00-851 Warszawa i Mott MacDonald Limited Croydon, Mott MacDonald
House, 8-10 Sydenham Road, Surrey CR0 2EE, Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz
ktorej dziala w Polsce Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce ul. Walicow
11, 00-851 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Bydgoszczy ul. Fordornska 6, 85-085 Bydgoszcz,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - ECMG
GmbH ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden, Austria oraz SGS Polska Sp. z o0.0. ul. Bema
83, 01-233 Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia - Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0., Mott MacDonald Limited, ul.
Walicow 11, 00-851 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Mott MacDonald Polska Sp.
Z 0.0. ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa i Mott MacDonald Limited Croydon,
Mott MacDonald House, 8-10 Sydenham Road, Surrey CR0 2EE, Wielka
Brytania, w imieniu i na rzecz ktérej dziata w Polsce Mott MacDonald
Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce ul. Walicow 11, 00-851 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia -
Mott MacDonald Polska Sp. z o0.0. ul. Walicéw 11, 00-851 Warszawa i Mott
MacDonald Limited Croydon, Mott MacDonald House, 8-10 Sydenham Road,
Surrey CRO 2EE, Wielka Brytania, w imieniu i na rzecz ktérej dziata w Polsce
Mott MacDonald Limited Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce ul. Walicow 11, 00-851
Warszawa na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat
w Bydgoszczy ul. Fordonska 6, 85-085 Bydgoszcz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...........ccoievueiniiiinniennne



Sygn. akt: KIO 250/15

Uzasadnienie

Postepowanie jest prowadzone przez Zamawiajgcego - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad - Oddziat w Bydgoszczy w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.) [ustawa Pzp lub Pzp). Przedmiotem zamé&wienia jest ustuga - "Pefnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzadzanie Kontraktem: Budowa obwodnicy
Inowroctawia w ciggu drogi krajowej nr 15 i 25. Etap 1 od DK 15 do DK 25." Wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum - Mott MacDonald Polskg sp.
z 0.0. z Warszawy [lider] oraz Mott MacDonald Limited Croydon, Mott MacDonald House, z
Wielkiej Brytanii, w imieniu i na rzecz ktérej dziata w Polsce Mott MacDonald Limited sp. z
0.0. Oddziat w Polsce z Warszawy [Odwotujgcy lub Konsorcjum Mott MacDonald] w
odwotaniu podniesli zarzut niewykonania przez Zamawiajgcego wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 3 grudnia 2014 r., sygn. KIO 2344/14 w zakresie, w jakim dokonujgc
ponownie wyboru oferty najkorzystniejszej, nie uwzglednit powotanych w wyroku
okolicznosci, dotyczgcych oferty wykonawcy ECMG, w tym nie uwzglednit zobowigzania do
przeprowadzenia postepowania zgodnie z procedurg przewidziang w Pzp. Podniesiono
réwniez zarzut nieuprawnionego wyboru oferty wykonawcy ECMG, jako najkorzystniejszej, a
takze zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania ECMG, wzglednie odrzucenia oferty
tego Konsorcjum, oraz zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego. Wskazujgc na powyzsze
wnoszgcy odwotanie wskazat na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, albowiem uzupetione
na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumenty przez tego wykonawce nie potwierdzajg
spetniania warunkoéw udziatu w postepowania, w szczeg6lnosci nie potwierdzajg zobowigzan
podmiotéw, na zasobach ktérych ECMG polega, do oddania niezbednych zasobdw oraz na
naruszenie art. 24 ust 2 pkt 3) Pzp z uwagi na ztozenie przez to konsorcjum nieprawdziwych
informacji w odniesieniu do podmiotéw, na zasobach ktérych ECMG polega na zasadzie
okreslonej w art. 26 ust. 2b, moggcych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania.
Takze na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, albowiem zdaniem
Odwotujgcego, z okolicznosci ujawnionych w niniejszym postepowaniu, w szczegolnosci
okolicznosci powotanych w wyroku KIO, wynika, iz oferta ECMG nie odpowiada warunkom
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) w odniesieniu do kalkulacji cenowej
pozycji specjalista ds. promocji. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
niniejszego odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
oceny i badania ofert, w tym uniewaznienia wyboru oferty ECMG, jako oferty
najkorzystniejszej oraz nakazanie przeprowadzenia ponownie czynnosci badania i oceny
ofert, a w jej wyniku wykluczenia ECMG z postepowania, wzglednie odrzucenia oferty tego
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Konsorcjum. Podat takze, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, ktérego dotyczy
postepowanie, albowiem uwzglednienie odwotania i wykluczenie lub odrzucenie oferty
Konsorcjum ECMG (...) pozwolitoby Odwolujgcemu uzyska¢ zamowienie, albowiem ztozyt
najkorzystniejsza, niepodlegajacg odrzuceniu oferte.

Odwolujgcy w uzasadnieniu podniesionych w odwotaniu zarzutéw w szczegoélnosci podat, ze
w dniu 7.11.2014 r. wniost odwotanie od niezgodnych z Pzp czynnoéci i zaniechan
Zamawiajgcego, w tym czynnosci i zaniechan dotyczacych oferty ECMG, w ktérym postawit
Zamawiajgcemu szereg zarzutdéw, w tym m.in. zarzuty wobec konsorcjum ECMG, dotyczace
niewykazania przez tego wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
zwigzku z przedstawieniem i uzupetieniem wadliwych dokumentéw dotyczacych
podmiotéw, na zasobach ktérych polegato to konsorcjum. Podniesiono takze zarzuty w
zakresie cen jednostkowych wobec oferty wykonawcy ECMG, oraz TPF sp. z o0.0. i Safege
SAS - zarzut zlozenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene oraz oferty Transprojekt
Gdanski sp. z 0.0.- zarzut zlozenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene oraz zarzut
niezgodnosci oferty z SIWZ. W ocenie Odwotujgcego, ceny zaoferowane przez ECMG, TPF
sp. z 0.0. oraz Safege SAS byly zanizone, a dodatkowo Transprojekt Gdanski sp. z 0.0,
zaproponowat niezgodnie ze specyfikacjg cene jednostkowg dla pozycji specjalisty ds.
promociji z uwagi na przeniesienie czesci kosztéw, do innych pozycji w formularzu
ofertowym, co zostato potwierdzone przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. w wyja$nieniach
tresci oferty. Podkreslit, ze na dzien wniesienia odwotania, Odwotujgcy nie miat informacji o



niezgodnym z SIWZ przenoszeniu kosztéw pomiedzy pozycjami kosztorysu przez innych
wykonawcéw niz Transprojekt Gdanski sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc odwotanie w zakresie oferty ztozonej przez ECMG
oraz oferty zlozonej przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., w wyroku nakazata uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym odrzucenie oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. Dodatkowo Izba
okreslita w uzasadnieniu wyroku sposéb wykonania nakazu w odniesieniu do ECMG
uznajgc, iz "Z powyzszych powoddéw zamawiajgcy nie mégt uzna¢ oferty konsorcjum ECMG
za najkorzystniejsza, zobowigzany jest wiec uniewazni¢ wybér oferty najkorzystniejszej i
kontynuowaé postepowanie zgodnie z procedura przewidziana w ustawie Prawo zaméwien
publicznych." Pismem z dnia 15.01.2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Pismem z 20.01.2015 .
Zamawiajgcy zwrécit sie do konsorcjum ECMG w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetienie
dokumentow, zgdajgc udowodnienia, iz ECMG spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W
odpowiedzi ECMG w dniu 26.01.2015 r. uzupetnito dokumenty w celu potwierdzenia przez to
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konsorcjum spetniania warunkéw opisanych w pkt 7.2.2. Instrukcji dla wykonawcéw (IDW).
Powtornym Zawiadomieniem, Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacije o wyborze
oferty ECMG jako oferty najkorzystniejszej. W ocenie Odwoltujagcego dokumenty uzupetnione
przez ECMG w dniu 26.01.2015 r. $wiadczg o ztozeniu przez to konsorcjum nieprawdziwych
informacji, w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp w odniesieniu do innych podmiotéw, na
zasobach ktérych ECMG polega, ktére mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania oraz nie
potwierdzaja, iz konsorcjum ECMG spetnito warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie
wiedzy i doSwiadczenia. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO stwierdzit, ze zasadag
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia jest zasada przedstawiania
prawidtowych dokumentoéw w terminie skladania ofert, a przepis art. 26 ust. 3 Pzp powinien
mie¢ charakter wyjgtkowy, albowiem ratio legis tego przepisu sprowadza sie do tego, aby
formalizm postepowania o zaméwienie publiczne nie pozbawiat mozliwo$ci uzyskania
zamowienia wykonawcow, ktdrzy przygotowali merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny
bilans ceny i innych kryteriow, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki,
nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania wnioskow lub
ofert, ale na ten dzien faktycznie takie warunki spetniajg. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw oraz nie moze
stuzy¢, jako instrument testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajgcy
uzna za spetniajgce warunek. Zasada jest rowne traktowanie wykonawcow i wykazanie
spetniania warunkéw na dzien sktadania ofert lub wnioskow, zatem odstepstwo od tej zasady
musi by¢ wykiadane $cisle. Wykonawca zwrocit uwage, ze tym postepowaniu, Zamawiajgcy
po raz pierwszy skierowat do ECMG wezwanie do uzupetienia dokumentéw pismem z dnia
1.10.2014 r. Na powyzsze wezwanie ECMG odpowiedziato 7.10.2014 r., zatgczajac m.in.
dokument zobowigzania podmiotu trzeciego SGS Tecnos S.A. z dnia 17.06.2014 r. Jak
wynika z dokumentow przedstawionych przez ECMG w dniu 26.01.2015 r., wykonawca ten
zaréwno w dacie ztozenia oferty (23.07.2014 r.), jak i w dacie pierwszego wezwania przez
Zamawiajgcego w dniu 1.10.2014 r., dysponowat - w jego ocenie - prawidtowymi
dokumentami dotyczgcymi podmiotéw, na zasobach ktérych ECMG miato polegac na
zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Odwotujgcy zauwazyt, ze wszystkie dokumenty
przedtozone przez ECMG w dniu 26.01.2015 r. sg dokumentami sprzed daty sporzgdzenia
oferty, a takze sprzed daty pierwszego wezwania przez Zamawiajgcego. Zatem ECMG
dysponowato tymi dokumentami w dniu pierwszego wezwania przez Zamawiajgcego w dniu
1.10.2014 r. i mogto je przedstawi¢ w ramach uzupetnienia. Zdaniem wykonawcy "Nie
zatgczajgc pierwotnie do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezbednych
dokumentow wykonawca, jako profesjonalista w obrocie gospodarczym, przyjat na siebie
ryzyko, ze w przypadku uzupetnienia dokumentéw bedzie zobowigzany ztozy¢é dokumenty
prawidtowe, w innym wypadku bowiem bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania”.

Odnosnie zarzutu nieprawdziwych informacji moggcych mie¢ wplyw na wynik postepowania
oraz tres¢ uzupetnionych dokumentéw Odwolujacy wskazat, ze w ramach odpowiedzi na



pierwsze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp konsorcjum ECMG w dniu 7.10.2014 r.
oswiadczyto Zamawiajgcemu, iz "Firma ECMG GmbH bedzie wykonywa¢ samodzielnie
wszelkie czynno$ci wzgledem Zamawiajgcego dotyczgce realizacji niniejszego zamowienia,
nie zlecajgc ich do samodzielnego wykonania firmom SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech
Republic (firmom uzyczajgcym zasoby w postaci wiedzy i doSwiadczenia). Firmy te nie bedg
bezposrednio wykonywaty Zadnych czynno$ci zwigzanych z realizacjg zamowienia, a
wszelkie opinie oraz analizy wynikajgce z ustugi konsultingowej bedg wsparciem
merytorycznym podczas czynnosci i decyzji podejmowanych samodzielnie przez
Wykonawce w trakcie realizacji ustugi. Zgodnie ze ztozonymi w ofercie o$wiadczeniami o
udostepnieniu zasobéw, ani SGS Tecnos S.A. ani SGS Czech Republic nie beda bra¢
bezposrednio udziatu w realizacji przedmiotowej umowy jako podwykonawcy", podczas gdy
z dokumentéw przedstawionych przez to konsorcjum w dniu 26.1.2015 r. wynika, iz ECMG
co najmniej 18.06.2014 r., a wiec przed dniem udzielania powyzszych wyjadnien
Zamawiajgcemu, otrzymato zobowigzania ww. podmiotéw, ktore sg sprzeczne z udzielonymi
wyjasnieniami. Odwotujacy stwierdzit, ze wszystkie uzupetnione przez konsorcjum ECMG
dokumenty w dniu 26.01.2015 r. sg datowane na dzien sprzed skfadania ofert, w tym na
dzien sprzed daty sporzgdzenia oferty przez konsorcjum ECMG. W ocenie Odwotujgcego
oznacza to, iz co najmniej na dzien sporzadzania oferty przez ECMG, konsorcjum to miato
wiedze o dokumentach i zobowigzaniach z nich ptynagcych. Wskazat na Formularz 3.2.
Wykaz wykonanych gtéwnych ustug z dnia 23.07.2014 r. (na marginesie Odwotujgcy
zauwazyl, iz data uzupetionego wykazu jest tozsama z pierwotnym wykazem wykonanych
gtéwnych ustug, zatgczonym do oferty ECMG) oraz na zobowigzanie SGS Tecnos S.A. z i
SGS Czech Republic s.r.o. z 18.06.2014 r., z wyraznym o$wiadczeniem podmiotow do
wziecia udziatu w realizacji zaméwienia jako podwykonawca. Wskazat takze na
zobowigzanie ECM Group Polska S.A. z 21.07.2014 r. Powyzsze w ocenie Odwolujgcego,
wskazuje na nieprawdziwe informacje, wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, przez co ich
zfozenie mogto mie¢ wptyw (i miato) na wynik postepowania. Odpowiedz ECMG na pierwsze
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1.10.2014 r. stoi w wyraznej sprzecznosci z tre$cig
dokumentow, ktére ECMG posiadato lub mogto posiadac¢ na dzien tego wezwania, a tym
samym dokumentow, ktére mogly by¢ przedstawione w odpowiedzi na pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia lub tez zatgczone do oferty. Tym samym dokumenty
ztozone przez ECMG w dniu 26.01.2015 r. zostaty btednie przedstawione jako aktualne,
czym wprowadzajg Zamawiajgcego w bigd. Podnidst takze, ze ECMG pismem z dnia
7.10.2014 r., udzielajgcym wyjasnien oswiadczyt Zamawiajgcemu, iz "Firma ECMG GmbH
bedzie wykonywa¢ samodzielnie wszelkie czynnosci wzgledem Zamawiajacego dotyczace
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realizacji zamowienia (...)", co stanowi potwierdzenie przez ECMG, iz zobowigzania
podmiotéw, na zasobach ktérych miatby polega¢ ECMG, przedstawione Zamawiajgcemu w
dniu 26.01.2015 r. sg nieaktualne. W tym zakresie nalezy wiec uzna¢, iz ECMG nie
udowodnito Zamawiajgcemu, iz spetnia warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy
i doSwiadczenia.

Odnosnie zarzutu wyboru oferty ECMG z naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp stwierdzit, ze
czynnosci w zaskarzonym zakresie dotyczg niezgodnosci oferty Konsorcjum ECMG z SIWZ
w kwestii cen jednostkowych "dniowki" dla specjalisty ds. promociji, Zawiadomienie stanowi
pierwszg czynno$¢ Zamawiajgcego dokonang po ujawnieniu nowych okolicznosci w zakresie
kalkulacji cenowej tej pozycji przez ECMG i niezgodnego z SIWZ przeniesienia kosztow tego
specjalisty do innych pozycji cenowych formularza oferty, ktére to okolicznosci zostaty
potwierdzone przez Zamawiajgcego oraz takze ECMG w toku postepowania odwotawczego
prowadzonego pod sygnaturg KIO 2344/14. Podniést takze, ze wybor oferty ECMG, jako
oferty najkorzystniejszej nie uwzglednia okolicznosci oraz rozstrzygniecia zapadtego w
wyroku 2344/14, a tym samym nie uwzglednia dyspozyciji lzby w zakresie powtérzenia przez
Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert. Zdaniem wykonawcy, majgc na uwadze
wydane rozstrzygniecie, oferta ECMG nie odpowiada postanowieniom SIWZ, w
szczegolnosci pkt 10.4 IDW, z tych samych przyczyn, z ktdérych odrzuceniu podlegata oferta
Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. Podkreslit, ze ,Osig sporu postepowania odwotawczego
zakonczonego Wyrokiem, w odniesieniu do ceny jednostkowej "dnidwki” dla specjalisty ds.
promociji, byla interpretacja postanowien pkt 10.4 IDW: "Kazda cena jednostkowa zawarta w
Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce



czasu w Formularzu cenowym, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace". Z informacji
dostepnych Odwotujgcemu w momencie wnoszenia pierwszego odwotania zarzut
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ mogt by¢ postawiony wytgcznie w odniesieniu do
Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. (wykonawca ten w wyjasnieniach tresci oferty potwierdzit
wprost, iz nie uwzglednit wszystkich kosztéw dla pozycji specjalista ds. promocji).
Odwotlujgcy takiej informacji w odniesieniu do pozostatych wykonawcéw, w tym ECMG, o
rzekomej niezgodnosci ich ofert z SIWZ nie posiada. Dalej podat, ze (...) W odniesieniu do
wykonawcy Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., Krajowa lzba Odwotawcza orzekta w Wyroku:
"Nie chodzi bowiem o to, ze specjalista ds. promociji bedzie otrzymywat tak niskie
wynagrodzenie (w granicach 600 - 1200 z! brutto), lecz ze koszt jego wynagrodzenia
czesciowo zostat przeniesiony do innych pozyciji formularza cenowego, co byto niezgodne z
postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (...) ,Wykonawca zatem
przyznat wprost, ze w poz. 3.5. formularza cenowego dotyczacej ceny jednostkowej za prace
specjalisty ds. promocji nie ujat Catkowitego kosztu wykonania danej pozycji w przyjetej
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jednostce czasu**, co byto wymagane punktem 10.4 IDW. Zatem oferta podlega odrzuceniu
na podstawie ort. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Punkt 10.4 IDW byt
jasny, zrozumiaty i jednoznaczny. Przy tym nie byta to niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia jedynie formalna' gdyz zamawiajgcy przewidziat niejako
kosztorysowe wynagrodzenie za prace specjalistow tj. wysokos¢ wynagrodzenia realnie
wyptaconego bedzie uzalezniona od liczby przepracowanych dniéwek (str. 12 uzasadnienia
Wyroku)”. W ocenie Odwotujgcego, z nowych okolicznosci ujawnionych w toku postepowania
odwotawczego zakonczonego Wyrokiem dotyczacych sposobu kalkulacji pozycji cenowej dla
specjalisty ds. promociji przez innych wykonawcoéow, w tym ECMG wynika jasno, iz sposéb
kalkulacji pozyciji cenowej dla specjalisty ds. promoc;ji przez tego ECMG jest tozsamy ze
sposobem kalkulacji dokonanym przez Transprojekt Gdanski sp. z 0.0., a zatem niezgodny z
SIWZi Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia tej oferty. Zwrécit rowniez uwage, iz
oferty ECMG i Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. w zakresie kalkulacji pozycji cenowej -
specjalista ds. promocji zawierajg tozsame uchybienie polegajgce na przeniesieniu kosztu
jego wynagrodzenia do innych pozycji formularza cenowego. Dlatego tez w ocenie Mott
MacDonald powyzsze oznacza, iz bez wzgledu na formalne objecie badz nie, innych niz
Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. wykonawcdw sentencjg wyroku, obowigzek Zamawiajgcego
do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z SIWZ materializuje sie w odniesieniu do kazdego z
wykonawcow, ktory dopuscit sie niezgodnej z SIWZ kalkulacji pozyciji ofertowej. Czynnosci
dokonane przez Zamawiajgcego bez uwzglednienia tych okolicznosci stanowity naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i nie odpowiadaty przepisom art. 7 ust. 1 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystapili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia ECMG GmbH z Austrii oraz
SGS Polska Sp. z 0.0. z Warszawy [wykonawca ECMG lub Konsorcjum ECMG] wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci w
szczegolnosci stwierdzit, ze Wyrokiem KIO zostat zobligowany do powtdrzenia czynnosci
badania ofert, gdyz konsorcjum ECMG uznano za niespetniajgce wymaganego warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia. Izba stwierdzita bowiem, ze spos6b przekazania wiedzy i
do$wiadczenia w zobowigzaniach podmiotu trzeciego o udostepnianiu zasobu - wiedzy i
do$wiadczenia w formie doradztwa, konsultaciji jest niewystarczajgcy, podnoszac w
szczegolnosci, ze SGS Czech Republic s.r.o. i SGS Tecnos S.A, nie sg do niczego

konkretnego zobowigzane wzgledem Konsorcjum ECMG. W wykonaniu wyroku wykonawca
ECMG w dniu 20.01.2015 r. zostat wezwany do zfozenia dokumentéw i oswiadczen na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i taki Wykaz — nowy oraz nowe
zobowigzania o udostepnieniu zasobéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia Konsorcjum
ECMG przy pismie z dnia 26.01.2015 r. zlozyto. Byly to zobowigzania trzech spotek
nalezacych do tych samych grup kapitatowych, co partnerzy Konsorcjum ECMG: ECM



Group Poiska S.A. (pierwotnie Wykonawca nic powotywat si¢ na zasoby tego podmiotu),
SGS Czech Republic s.r.o, oraz SGS Tecnos S.A. Wskazujgc na orzecznictwo ETS i
Krajowej Izby Odwotawczej stwierdzit, ze mozliwos¢ powotania si¢ na zasoby innego
podmiotu zostata w dyrektywie uzalezniona od zaistnienia tzw. stosownych Sytuacji i nalezy
jg odnosi¢ zawsze do konkretnego zaméwienia. W Swietle orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci UE nalezy przyja¢, ze owa ,stosowna sytuacja" zachodzi np. w przypadku
istnienia powigzan kapitatowych podmiotdéw czy oceny zdolno$ci spétki matki holdingu, gdy
mozna uwzgledni¢ réwniez zasoby i zdolnosci jej spotek corek (wyrok TSUE w sprawie C-
5/97 Ballasl. Nedam Groep V!V v. panstwo belgijskie, ECR 1997, s. 1-7549; wyrok KTO z
7,11.2011 r., KIO 2255/1. 1; KIO 2260/11; KTO 2283/11). Z taka sytuacja mamy do
czynienia w niniejszym stanie faktycznym. Dodatkowo zwrécit uwage, ze nowy Wykaz
wykonanych gtéwnych ustug i zatgczone do niego zobowigzania ww. podmiotéw
potwierdzajg warunki w zakresie wiedzy i doSwiadczenia dwukrotnie - zaréwno przez zasoby
ECM Group Polska S.A., jak i przez zasoby SGS Czech Republic s.r.o. i SGS Tecnos S.A.
Potwierdzenie spetniania postawionego warunku za pomoca. przedstawionych w wykazie
zasobdw nowego podmiotu ECM Group Polska S.A. nie zostato podwazone przez
Odwotujgcego. Przedmiotem odwotania jest jedynie okoliczno$¢ posiadania przez
Konsorcjum ECMG kilku zobowigzan o udostepnieniu zasobow, ktére zostaty wystawione
przed uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy podkreslit, ze powodem pierwszego
wezwania z dnia 01.10.2014 r. do uzupetnienia w zakresie pisemnego zobowigzania innego
podmiotu (SGS Tecnos S.A.) na zasobach, ktérego Konsorcjum ECMG polegat dla
spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia byt jedynie btad formalny - bledne wskazanie
Oddziata GDDKIA w Olsztynie, jako prowadzgcego postepowanie. Ponadto to wezwanie nie
dotyczyto tresci merytorycznej dokumentu, a uzupetnienia o oswiadczenie, co braku podstaw
do wykluczenia z postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy
Pzp - w odniesieniu do Wykonawcow SGS Tecrios S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.o
potwierdzajacego, ze podmiot, ktdéry zobowigzuje sie wobec wykonawcy do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia musi jednoczesnie zapewni¢ swoj udziat w realizaciji zamodwienia dla
zagwarantowania rzeczywistego przekazania posiadanych zasob6éw. Oba podmioty ziozyly
os$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 ustawy Pzp,
przyznajgc tym samym, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnianiu zasobu ~

wiedzy i dosSwiadczeniu w formie doradztwa, konsultacji jest rownoznaczne z udziatem tych
podmiotéw w realizacji zamdwienia. Zamawiajacy wskazat réwniez na wyjgtkowy — jego
zdaniem - charakter niniejszego sporu. Konsorcjum ECMG w 2014 r. ubiegato sic o
uzyskanie kilku zamdéwien na zarzadzane kontraktami budowlanymi ogtoszonymi przez
Zamawiajgcego (w jego roznych Oddziatach). W ztozonych ofertach w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia postugiwato sie zasobami spdtek SGS Czech Republic s.r.o, i SGS Tecnos
S.A. w analogiczny sposéb, jak w ofercie ztozonej w niniejszym postepowaniu. Prawidtowos¢
i realno$¢ potwierdzenia udostepnienia tymi zasobami byta m.in.. przedmiotem oceny
Prezesa UZO i uznana za poprawng w trakcie Kontroli Uprzedniej UZP/DKUU/KU/A 27/14 z
dnia 06. i 0.2014 r. Powotujgc sie takze na publikacje podnidst, ze ,Uzyte w tresci
zobowigzan sformutowanie o ,nieuczestniczeniu bezposrednim w realizacji umowy w
charakterze podwykonawcy", Zamawiajgcy ocenit z uwzglednieniem argumentaciji

w pisma wykonawce do uzupetnienia przedstawionej uzasadnieniu wzywajgcego
oswiadczen, ktére zaczerpnat z publikacji PARP pt. ,Kontrola udzielania zaméwien
publicznych prowadzona przez Prezesa UZP", i uznat, ze udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zadania niekoniecznie musi przybra¢ forme podwykonawstwa (tak-jak okreslity to
podmioty udostepniajgce zasoby), ale moze byc¢ realizowane w innych formach, ktére nie sg
uznawane za forme podwykonawstwa, np. doradztwo i konsultacja, tak jak wskazaty w tresci
oswiadczenia o udostepnieniu zasobow podmioty trzecie. W przytoczonym fragmencie
publikacji wskazano, ze ,przekazanie wiedzy i doSwiadczenia w formie doradztwa,
konsultingu jednoznacznie, oznacza udziat podmiotu udostepniajgcego w realizaciji
zamowienia". Powyzszego nie przekresla uzyte w tresci zobowigzania okreslenie formy
udostepnienia, a fakt uzupetniania oswiadczenia podmiotéw trzecich w zakresie dotyczgcym
braku podstaw do wykluczenia z postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24
ust 1 ustawy Pzp, potwierdza udziat podmiotow udostepniajgcych w realizacji zamowienia, a
tym samym wskazanie na realne dysponowanie, przez wykonawce udostepnianymi mu
zasobami. Reasumujgc stwierdzit, ze ocenit realno$¢ udostepnienia potencjatu podmiotéw



trzecich na podstawie tresci zobowigzan zatgczonych do oferty (w szczegdlnosci
zobowigzania sie podmiotow trzecich do podpisania umowy z Wykonawcg na ustugi
konsultingowe regulujacej zasady realizacji zobowigzan wynikajgcych ze zfozonych
Zobowigzan) oraz o$wiadczen, ktére Wykonawca uzupehit w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, (a ktére nalezy ztozy¢ w przypadku gdy podmioty trzecie bedg braty udziat w realizacji
czesci zamowienia)”. Zamawiajgcy nie uzna! tego dziatania Konsorcjum ECMG za
poswiadczenie nieprawdy i w szczegolnosci stwierdzit, ze zarzut ztozenia nieprawdziwych
informacji Odwotujacy opiera na fakcie, iz wykonawca, ktéry w tej samej dacie posiada dwa
rézne zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
w ktorych zostat przedstawiony odmienny sposob wykorzystania zasobdéw tego podmiotu i
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wskazany odmienny charakter stosunku, ktory bedzie w przysztosci taczyt wykonawce z tym
podmiotem i nie przedstawit Zamawiajgcemu obu tych zobowigzan w tym samym czasie. To
ma $wiadczy¢ o tym, ze mamy do czynienia z informacjami nieprawdziwymi,
wprowadzajgcymi Zamawiajgcego w biad, przez co ich ztozenie mogto mie¢ wptyw (i miato)
na wynik postepowania. Ponownie podniost, ze w niniejszym przypadku (...) marny do
czynienia z wykonawcg od kilku lat wspotpracujgcym z podmiotem, ktory w roznych
postepowaniach udostepnia swoj zaséb wiedzy i dosSwiadczenia. Biorgc pod uwage
zmieniajgce sie orzecznictwo i piSmiennictwo w zakresie udowodnienia realnosci
przekazywania tego zasobu nie jest niczym nadzwyczajnym i nie powinno by¢ poddawane w
watpliwos¢, iz przed terminem sktadania ofert wykonawca i podmioty trzecie nalezace do tej
samej grupy kapitatowej mogty czynie rézne ustalenia w tym zakresie. Ztozone
oswiadczenia, co do prawdziwosci ktérych Zamawiajgcy nie ma zastrzezen, stanowig w jego
ocenie rzeczywisty obraz ustalen stron przed terminem sktadania ofert. Wybor, ktore
zobowigzanie wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu w ofercie, byt zapewne wynikiem
oceny przez konsorcjum ECMG ryzyka i prawdopodobienstwa pozytywnej oceny
dokumentow w trakcie badania ofert. Zawarte w zobowigzaniach zasady wspodipracy
pomiedzy Konsorcjum ECMG i podmiotami udostepniajgcymi zasoby wskazujg, ze podmioty
te dopuszczajg rozne formy wspotpracy przy realizacji przedmiotowego zaméwienia oraz, ze
temat ten byt analizowany przez podmioty na etapie przygotowania oferty. Od formy
doradztwa i konsultingu do formy podwykonawstwa. Co wiecej, taki. dialog pomiedzy
wykonawcg a podmiotami trzecimi, zdaniem Zamawiajgcego $wiadczy o rzeczywistym
powigzaniu tych podmiotow, o rozwazaniu wiciu wariantéw tej wspotpracy i checi znalezienia
optymalnego rozwigzania. Trudno inaczej sobie wyttumaczy¢, powody, dla ktérych podmioty
z jednej grupy kapitatowej, ale z innych krajéw godzityby sie na sktadanie kilku o$wiadczen o
réznej tresci jak faktem, otwartosci tych podmiotéw na kazdg forme wspdlpracy, aby
wspolnie realizowaé zamowienie. W Zadnym przypadku w ocenie Zamawiajgcego nie
Swiadczy to o tym, ze podawane informacje byly nieprawdziwe. Zarzut ten oparty jest na
wadliwym domniemaniu i nie zostat w zaden sposéb przez Odwotujgcego uzasadniony i
udowodniony.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy przede wszystkim
stwierdzit, ze rzeczywiscie Krajowa lzba Odwotawcza nakazata odrzucenie oferty
Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, jednakze
faktycznym uzasadnieniem nie bylo niskie wynagrodzenie specjalisty ds. promociji, a
oswiadczenie tego wykonawcy, na ktére wskazata Izba w wyroku zgodnie z ktérym
wykonawca przyznat wprost, ze w poz. 3.5 formularza cenowego, dotyczacej ceny
jednostkowej za prace specjalisty ds. promocji nic ujat catkowitego kosztu wykonania danej
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pozycji w przyjetej jednostce czasu, co byto wymagane punktem 10.4 IDW. Tym samym
oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, przy czym byta to
niezgodnos$¢ ze specyfikacja jedynie formalna, gdyz zamawiajgcy przewidziat kosztorysowe
wynagrodzenie za prace specjalistow - wysokos¢ wynagrodzenia realnie wyptaconego ma
by¢ uzalezniona od liczby przepracowanych dniéwek (str 12 uzasadnienia Wyroku).
Zamawiajgcy podkreslit, ze podobnego oswiadczenia, ani w sktadanych wyjasnieniach, ani w
trakcie rozprawy przed Izbg nigdy nie ztozyt wykonawca Konsorcjum ECMG. Zatem
nieuprawnionym i niepopartym zadnymi dowodami jest twierdzenie Odwotujgcego o nowych



okoliczno$ciach ujawnionych w toku postepowania odwotawczego zakonczonego Wyrokiem
dotyczgcych sposobu kalkulacji pozycji cenowej dla specjalisty ds. promociji przez innych
wykonawcéw. Z Zadnych okoliczno$ci zaistniatych w toku poprzedniej rozprawy nie wynika,
iz sposob kalkulacji pozyciji cenowej dla specjalisty ds. promociji przyjety przez Konsorcjum
ECMG byt tozsamy ze sposobem kalkulacji dokonanym przez Transprojekt Gdanski sp. z
0.0. Jego zdaniem, nie ma zadnych podstaw taktycznych do twierdzenia, ze oferty
Konsorcjum ECMG i Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. w zakresie kalkulacji pozycji cenowe;j -
specjalista ds. promocji zawierajg tozsame uchybienie polegajace na przeniesieniu kosztu
jego wynagrodzenia do innych pozycji formularza cenowego. Wskazat rowniez, Ze badanie
zarzutu w zakresie okre$lenia przez Konsorcjum ECMG ceny jednostkowej w pozycji
specjalista ds. promocji na poziomie 55 zt byt przedmiotem oceny. Wskazat takze na
ograniczenia pod rygorem odrzucenia oferty z punktu 10.5 IDW [obowigzek umieszczenia
wyceny Dnidwki dla specjalisty ds. promocji w Pozycji nr 3 Dziatania promocyjne i nakaz, aby
wynagrodzenie za te pozycje bylo nie wigksze niz 2 % ceny oferty], ktére mogty
spowodowac, ze wykonawcy, ktorym Odwolujgcy postawit zarzuty okreslili wynagrodzenie
specjalisty ds. promociji na poziomie Dniéwki: 30, 35, 45, 55 PLN, obawiajgc sie, ze
podnoszgc wynagrodzenie dla tego specjalisty musieliby przekroczyé ustalony przez
Zamawiajacego limit cenowy. Reasumujgc stwierdzit, ze ztozone przez Konsorcjum ECMG,
zaréwno w toku rozprawy, jak i wyjasnieniach z dnia 20.08.2014 r. informacje odnosity sie do
obiektywnych indywidualnych dla tego wykonawcy czynnikéw majacych wptyw na ceny
jednostkowe podane w ofercie, a zadne z wyjasnien nie zawierato oSwiadczenia
wskazujgcego, ze sposob kalkulacji przez Konsorcjum ECMG pozycji cenowej dla specjalisty
ds. promocji byt tozsamy ze sposobem kalkulacji dokonanym przez Transprojekt Gdanski sp.
z 0.0.
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Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Przedmiotem zamoéwienia w tym postepowanie jest ustuga o nazwie "Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzadzanie Kontraktem: Budowa obwodnicy
Inowroctawia w ciggu drogi krajowej nr 15 i 25. Etap 1 od DK 15 do DK 25."

W odwotaniu wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia - Mott
MacDonald Polska sp. z 0.0. z Warszawy [lider] oraz Mott MacDonald Limited Croydon, Mott
MacDonald House, z Wielkiej Brytanii, w imieniu i na rzecz ktorej dziata w Polsce Mott
MacDonald Limited sp. z 0.0. Oddziat w Polsce z Warszawy [Odwotujgcy lub Konsorcjum
Mott MacDonald] - podniesli zarzuty wobec oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia [Przystepujacy lub Konsorcjum ECMG], stwierdzajac niewykonanie
przez Zamawiajgcego wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2014 r., sygn.
KIO 2344/14 oraz, wskazujgc na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, oraz art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.1 tej ustawy. Zdaniem Odwolujgcego dokumenty
uzupetnione przez Konsorcjum ECMG na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp nie potwierdzajg
spetniania warunkow udziatu w postepowania, w szczegolnosci przedtozone zobowigzania
nie potwierdzajg, ze Konsorcjum bedzie dysponowato zasobami podmiotéw trzecich na
ktérych sie powotuje oraz, ze Konsorcjum ECMG w odniesieniu do podmiotéw na zasobach
ktérych polega, ztozyto nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik tego postepowania.
Odnosnie ostatniego z zarzutdéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
zdaniem Odwolujgcego, z okoliczno$ci ujawnionych w niniejszym postepowaniu, w
szczegolnosci okolicznosci powotanych w wyroku KIO, wynika, iz oferta ECMG nie
odpowiada warunkom specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (siwz) w odniesieniu do
kalkulacji cenowej pozycji specjalista ds. promociji, albowiem Konsorcjum naruszyto
wymaganie z punktu 10.4 Instrukcji dla wykonawcow.

Izba ustalita, ze Konsorcjum ECMG dla potwierdzenia warunku w zakresie punktu 7.2.2.
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia [siwz] w ofercie ztozonej w wyznaczonym
terminie w dniu 27.07.2014 r. przediozyto zobowigzania z datg 17.06.2014 r. dwoch
podmiotéw - SGS Czech Repubiic s.r.o. z dnia 18.06.2014 r. i SGS Tecnos S.A., aw
Wykazie wykonanych gtéwnych ustug [pkt 3.2] powotato sie na zamdwienia realizowane



przez tych wykonawcow. W Formularzu oferty w jego punkcie 7 wykonawca ECMG podat
réwniez, ze zamdwienie w zakresie nadzoru inwestorskiego zrealizuje przy udziale
podwykonawcow, a w punkcie 8, ze podmiot udostepniajgcy zasoby nie bedzie
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podwykonawca. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 12.08.2014 r. Konsorcjum ECMG
przediozyto w piSmie z dnia 20.08.2014 r. [zastrzezonym, jako tajemnica przedsiebiorstwa]
m.in. Zgdane przez Zamawiajgcego wyjasnienia, co do kalkulacji ceny, w tym kosztow
~dniéwki” ekspertow, podkreslajac jej zgodnos¢ z wymaganiami specyfikacii. Z kolei w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 1.10.2014 r. przedtozono — zgodnie z Zgdaniem -
poprawione zobowigzanie dla SGS Tecnos S.A., co do poprawnos$ci nazwy Zamawiajgcego
dla tego postepowania oraz wymagane wezwaniem oswiadczenia o braku podstaw
wykluczenia SGS Tecnos S.A. oraz SGS Czech Republic przewidzianego dla wykonawcow
biorgcych udziat w realizacji zamoéwienia, wyjasniajgc jednoczesnie, ze wykonawcy nie bedag
brali udziatu w realizacji przedmiotowej umowy, jako podwykonawcy oraz, ze zakresem
wspoipracy jest ustuga konsultingowa i bedzie ona dotyczy¢ wybranych probleméw
merytorycznych zwigzanych z zarzadzaniem i nadzorem nad realizacjg robo6t, jak rowniez, ze
wszelkie opinie i analizy wynikajgce z ustugi konsultingowej bedg wsparciem merytorycznym
podczas czynnosci i decyzji podejmowanych samodzielnie przez wykonawce ECMG GmbH
w trakcie realizacji ustugi wzgledem Zamawiajacego. Wykonawca ECMG w Formularzu
cenowym w poz. 3.5 dotyczacej spornej pozycji specjalisty ds. promociji tytutem wymaganej
ceny jednostkowej podat netto kwote 55 zt.

Sktad orzekajacy Izby, rozpoznajgcy odwotanie wniesione w dniu 7.11.2014 r., w wyroku z
dnia 3 grudnia 2014 r. sygn. akt KIO 2344/14 w jego punkcie 1, stwierdzit, ze (...) uwzglednia
odwotanie w zakresie dotyczacym oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia ECMG GmbH i SGS Polska Sp. z 0.0. oraz oferty ztozonej
przez Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych". W uzasadnieniu do tego wyroku, w zakresie
zarzutéw skierowanych do oferty ECMG, wskazujgc na dokumenty z oferty tego wykonawcy
Izba w szczegodlnosci stwierdzita, ze z tych dokumentéw wynika, ze SGS Czech Repubiic
s.r.0.i SGS Tecnos S.A. nie sg do niczego konkretnego zobowigzane wzgledem konsorcjum
ECMG oraz, ze Konsorcjum ECMG zamierza realizowac ustuge samodzielnie, a ustuga
konsultingowa bedzie dotyczy¢ tylko wybranych probleméw merytorycznych. Powyzsze —
zgodnie z uzasadnieniem do wyroku — miato potwierdza¢, ze Konsorcjum ECMG nie
udowodnito, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia
wymaganego od przysztego wykonawcy zamowienia. Zamawiajgcy wykonujac przedmiotowy
wyrok, wezwat Konsorcjum ECMG w dniu 20.01.2015 r. na podstawie art. 26 ust.3 ustawy
Pzp do ztozenia dokumentow i oSwiadczen na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. W odpowiedzi Konsorcjum ECMG przy pismie z dnia 26.01.2015r.
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przedtozylo zobowigzania trzech spotek nalezgcych do tych samych grup kapitatowych -
ECM Group Polska S.A. z dnia 21.07.2014 r. oraz SGS Czech Republic s.r.o. z dnia
18.06.2014 r. i SGS Tecnos S.A. réwniez z datg 18.06.2014 r., oraz nowy Wykaz
wykonanych gtéwnych ustug [pkt 3.2], w ktdrym wymieniono takze ustugi zrealizowane
przez wykonawce ECM Group Polska S.A.

Izba, rozpoznajgc podnoszony w odwotaniu zarzut niewykonania wyroku Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 3 grudnia 2014 r. sygn. akt KIO 2344/14 uznata, ze zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba w pierwszej kolejnosci podkresla, ze w sentencji wyroku, w zakresie oferty ECMG
nakazano tylko uniewaznienie czynnosci wybory oferty Konsorcjum ECMG, jako
najkorzystniejszej. Dalej, wskazujgc na powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
nakazano odrzucenie wytgcznie oferty wykonawcy Transprojekt Gdanski sp. z 0.0.. Zkolei w
uzasadnieniu do tego wyroku nakazano kontynuowac postepowanie zgodnie z procedurg



przewidziang w ustawie Prawo zamowien publicznych nie wskazujgc z zastosowaniem jakich
procedur i tym samym nie wykluczajgc zadnej procedury, dopuszczonej ustawg Pzp.

Odwolujacy, tak jak stwierdzita Izba, nie kwestionuje poprawnosci wezwania wykonawcy
ECMG na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp, w wyniku ktérego Zamawiajgcy otrzymat
uzupetniony Wykazu o ustugi zrealizowane przez ECM Group Polska S.A. oraz
zobowigzanie tego podmiotu z dnia 21.07.2014 r. Izba wskazuje ponownie, ze w
uzasadnieniu do tego wyroku nakazano kontynuowaé postepowanie zgodnie z procedurg
przewidziang w ustawie Pzp oraz, Ze Izba nie zakazata stosowania dopuszczonych ustawg
Pzp procedur, w tym z art. 26 ust.3 ustawy Pzp. Takze KIO w tym wyroku nie nakazata, a
nawet nie sugerowata, wykluczenia wykonawcy ECMG z tego postepowania. Zamawiajgcy
zatem, wobec tresci wyroku KIO oraz argumentacji do jego uzasadnienia uniewaznit wybér
najkorzystniejszej oferty i w zakresie jego uprawnienia wytyczonego przez lzbe wezwat
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw. Krajowa Izba Odwotawcza, w wyroku z dnia 3
grudnia 2014 r. réwniez nie nakazata odrzucenia oferty wykonawcy ECMG z uwagi na
zastosowang stawke jednostkowg dla ustugi specjalisty ds. promociji w kwocie 55 zt, co
wiecej zarzut ten nie zostat uwzgledniony, albowiem w uzasadnieniu wyroku nie ma nawet
sugestii, co do ponownej oceny oferty ECMG w zakresie tej czesci oferty. Wykonawca,
zdaniem Izby, w niniejszej sprawie powoluje si¢ intencjonalnie na okoliczno$ci, ktore nie
zostaty podniesione, ani w sentenciji, ani w uzasadnieniu do tego wyroku. W konkluzji Izba
stwierdza, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci w stosunku do oferty wykonawcy ECMG
zgodnie z nakazem wyroku z dnia 3 grudnia 2014 r. sygn. akt KIO 2344/14.
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Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, Izba ponownie zauwaza,
ze Odwotujgcy nie zakwestionowat w odwotaniu zastosowanej procedury z art. 26 ust.3
ustawy Pzp, jak réwniez merytorycznej poprawnosci informacji ECMG z uzupetnionego
Wykazu przy piSmie z dnia 26.01.2015 r., dotyczgcych ustug zrealizowanych przez ECM
Group Polska S.A. w zakresie wymaganego warunku z punktu 7.2.2. siwz. Nie
zakwestionowat rowniez tresci zobowigzania tego wykonawcy. Tym samym, chociazby z
tego powodu, zarzut nie potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganym pkt 7.2.2. specyfikacji nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy bowiem
otrzymujgc dokumenty zgodnie z jego zgdaniem, miat prawo uznac takie uzupetione
dokumenty, za potwierdzajgce spetnienie warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Izba
zwraca takze uwage, ze Konsorcjum ECMG wykluczajac w ofercie podwykonawstwo, nie
wykluczyto zaréwno w zobowigzaniach z dnia 17 czerwca 2014 r. jak i w zobowigzaniach z
dnia 18 czerwca 2014 r. uczestnictwa podmiotow udostepniajgcych zasoby - SGS Czech
Repubiic s.r.o. i SGS Tecnos S.A. w realizacji tego zamowienia. lzba zauwaza réwniez, ze
pierwsze wezwanie - z dnia 01.10.2014 r. - do uzupetnienia w zakresie zobowigzania
podmiotu SGS Tecnos S.A. nie dotyczyto treSci merytorycznej dokumentu. Byto ono
zwigzane z btedem formalnym, polegajgcym na wskazaniu Oddziatu GDDKIiA w Olsztynie
jako prowadzacego postepowanie] [w miejsce Oddziatu w Bydgoszczy], a ponadto dotyczyto
uzupetnienia oferty o oswiadczenie - w odniesieniu do wykonawcéw SGS Tecnos S.A. oraz
SGS Czech Republic s.r.o - o braku podstaw do wykluczenia z postepowania w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, W tym wezwaniu wskazano
roéwniez, ze podmiot, ktéry zobowigzuje sie wobec wykonawcy do udostepnienia swojej
wiedzy i doswiadczenia musi jednoczesnie zapewni¢ swoj udziat w realizacji zamowienia dla
zagwarantowania rzeczywistego przekazania posiadanych zasobow. Wykonawca ECMG
przedtozyt takie oSwiadczenia obu podmiotow, przyznajgc tym samym, ze zobowigzanie
podmiotu trzeciego o udostepnianiu zasobu - wiedzy i doSwiadczenia w formie doradztwa,
konsultaciji jest rownoznaczne z udziatem tych podmiotéw w realizacji zaméwienia. Izba
ponownie zauwaza, ze KIO w wyroku sygn. akt: 2344/14, zwracajgc uwage na ogolnikowos¢
treSci zobowigzania, nie wylgczyta mozliwosci zastosowania wskazanej procedury z art. 26
ust.3 ustawy Pzp. Zdaniem Izby w tej sprawie mozliwe byto takze zastosowanie procedury z
art. 26 ust.4 ustawy Pzp, celem wyjasnienia sposobu wspotpracy przy realizacji zamowienia,
wobec przekazania przez podmioty trzecie wiedzy i doswiadczenia w formie doradztwa oraz
konsultingu, ktérych zasady realizacji, w tym zobowigzania stron, majg regulowaé zawarte
umowy.

16



Reasumujgc Izba stwierdza, ze Zamawiajacy - z uwagi na specyfike tego zamowienia oraz
dotychczasowe doswiadczenie zawodowe Konsorcjum ECMG - uzyte w tresci zobowigzan
sformutowanie o nieuczestniczeniu bezposrednim w realizacji umowy w charakterze
podwykonawcy, z uwzglednieniem argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu pisma
wzywajgcego wykonawce do uzupetnienia zgodnie z warunkami specyfikaciji oSwiadczenia
podmiotéw udostepniajgcych zasoby o braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24
ust. 2 i 4 ustawy Pzp - ocenit prawidiowo.

Izba stwierdza rowniez, ze przedtozony Wykaz ustug oraz zobowigzania o udostepnieniu
zasobdw z datg 18.06.2014 r. przy piSmie z dnia 26.01.2015 r. sg konsekwencjg
zastosowanej procedury z art. 26 ust.3 ustawy Pzp, a zobowigzania z datg wystawienia
przed terminem sktadania ofert — w okolicznosciach faktycznych tej sprawy - nie mogg by¢
kwalifikowane, jako Swiadczace o podaniu nieprawdziwych informaciji. [zba zwraca rowniez
uwage, ze z tresci zobowigzan nie wynika, aby warunkiem udostepnienia zasobow przez
dany podmiot byto uczestnictwo w realizacji zamdwienia w charakterze podwykonawcy lub
brak takiego uczestnictwa. Tym samym zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp
nalezato uznac za nieuzasadniony.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazany zarzut Odwotujgcy opart na twierdzeniu, ze wykonawca ECMG w toku
postepowania odwotawczego przyznat, ze podobnie jak wykonawca Transprojekt Gdanski
Sp. z 0.0., zastosowat przy ustalaniu ceny jednostkowej dla pozyciji specjalista ds. promocji,
niedopuszczone punktem 10.4 Instrukcji, przenoszenie kosztéw pomiedzy pozycjami
kosztorysu. Podat réwniez, ze takg informacje w stosunku do oferty wykonawcy ECMG
powzigt na rozprawie w dniu 2 grudnia 2014 r. W toku rozprawy przed lzbg w dniu
23.02.2015 r. przyznat, ze nie zapoznawat sie z wyjasnieniami wykonawcy ECMG z dnia 20
sierpnia 2014 r. z uwagi na to, ze zostaty one zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze zarzut ten zgtoszony zostat po terminie, o ktorym
stanowi art. 182 ust.3 ustawy Pzp. W Swietle przywotanego przepisu, dla obliczenia terminu
na wniesienie odwotania, w tym przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp, decydujgce znaczenie ma sama mozliwos¢ - przy zatozeniu zachowania przez
wykonawce nalezytej starannosci - powziecia wiadomosci o czynnosci zamawiajacego, ktora
zdaniem wykonawca zostata podjeta lub zaniechana niezgodnie z ustawg Pzp. Izba
zauwaza rowniez, ze zastrzezenie informaciji, jako tajemnica przedsigebiorstwa moze by¢
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uchylone w ramach wiasciwo$ci zamawiajgcego, jezeli dotyczy to informacji, ktore z takiego
zastrzezenia obiektywnie nie powinny korzysta¢. Odwotujacy z zgdaniem udostepnienia tych
wyjasnien co przyznat na rozprawie - nie zwrocit sie do Zamawiajgcego. Izba podkresla, ze
sktad orzekajgcy w postepowaniu o sygn. akt: KIO 2344/14 zarzut skierowany do ceny
jednostkowej w pozycji specjalista ds. promoc;ji ustalonej na poziomie 55 zt w ofercie
Konsorcjum ECMG rozpoznawat tylko w granicach wyznaczonych odwotaniem z dnia
7.11.2014 r., w ktory to odwotaniu podniesiono do tej oferty wytgcznie naruszenie art. 89
ust.1 pkt 4 ustawy Pzp. Izba stwierdza takze, ze wyjasnienia wykonawcy ECMG nie
zawierato o$wiadczenia wskazujgcego, ze sposob kalkulacii tej pozycji cenowej dla
specjalisty ds. promocji byt tozsamy ze sposobem kalkulacji dokonanym przez Transprojekt
Gdanski Sp. z 0.0. Tym samym twierdzenia Odwotujgcego nie zostaty udowodnione, co jest
wymagane przepisem art. 190 ust.1 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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