Sygn. akt: KIO 2607/14
WYROK
z dnia 22 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Katarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia r. w Warszawie odwotfania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2014 r. przez wykonawce Egis Polska
Inzynieria Sp. z o. o. ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego - Generalng Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy Multiconsult Polska Sp. z o0.0. ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa;

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - ECMG GmbH, SGS

Polska Sp. z 0.0. ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Egis Polska Inzynieria Sp. z o. o. ul.

Putawska 182, 02-670 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Egis Polska
Inzynieria Sp. z o. o. ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z o. o. ul. Putawska 182, 02-670
Warszawa na rzecz zamawiajgcego - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy sze$¢set zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zastepstwa procesowego.

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

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuiueiuinir v v e

Sygn. akt: KIO 2607/14
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w dniu 8 grudnia 2014 r., przez wykonawce Egis Polska
Inzynieria Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [Odwotujgcy lub wykoanwca Egis] w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat we Wroctawiu na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp lub Pzp], w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i



realizacjg robét oraz zarzgdzanie dwoma Kontraktami pn.: ,,.Zaprojektowanie i wybudowanie
drogi ekspresowej S-3 Nowa Sél - Legnica (A-4), zadanie Il od wezta Kazmierzéw do wezta
Lubin Péinoc, o diugosci ok. 14, 4km, tj. od km 33+300 do ok. km 47+678, 08”;
~Zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej S-3 Nowa Sol - Legnica (A-4), zadanie
IV od wezta Lubin Pétnoc (bez wezta) do wezta Lubin Potudnie, o diugosci ok. 11, 3 km, tj.
od km 47+678, 08 do ok. km 58+951,75 (tj. do km 58+974 ustalonego na etapie decyz;ji
$rodowiskowej podziatu dokumentacji na odcinki)"; oraz ,Zaprojektowanie i wybudowanie
drogi ekspresowej S-3 Nowa Sél - Legnica (A-4), zadanie V od wezta Lubin Potudnie (bez
wezia) do wezta Legnica Il (A4), o dtugosci ok. 22,6 km, tj. od km 58+974 do ok. km
79+172,03 (tj. do km 79+164 ustalonego na etapie decyzji Srodowiskowej i podziatu
dokumentacji na odcinki) i wezet Legnica Il od km 0+0,00 do km ok. 2+420."

Wnoszgcy odwotanie wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w tym

postepowaniu: (1) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi
na zaniechanie wezwania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie - ECMG
GmbH (Lider) i SGS Polska Sp. z o.0. (Partner) [wykonawca ECMG lub Konsorcjum ECMG]
do ztozenia wyja$nieh dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w
sytuaciji, gdy z uwagi na dysproporcje pomiedzy ceng ofertowg tego Wykonawcy, a warto$cig
szacunkowg zamédwienia i cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu, jak rowniez z uwagi na specyfike samego zamédwienia, po stronie
Zamawiajgcego winno byto zrodzi¢ sie podejrzenie, ze cena zaoferowana przez tego
wykonawce moze by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, co prowadzi
jednoczesnie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu; (2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp, z uwagi
na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ECMG z uwagi na niezgodnosc jej tresci z
trescig SIWZ albowiem wysoko$¢ zaoferowanych przez tego wykonawce cen jednostkowych
wskazuje, ze wykonawca - wbrew wymaganiom SIWZ - nie uwzglednit w nich wszelkich

kosztéw zatrudnienia ekspertow, w tym kosztow towarzyszacych, kosztow ogoéinych i zysku,
co jednocze$nie prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu; (3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art.
15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum ECMG z uwagi na okoliczno$¢, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na sprzedazy ustug ponizej kosztéw wiasnych; (4) przepisu art. 24
ust 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust 2a i 2b Pzp, art. 22 ust 5 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi na
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca ECMG spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w sytuacji, gdy wykonawca ten nie
udowodnit, Ze bedzie realnie dysponowato wiedzg i dodwiadczeniem udostepnionym
wykonawcy ECMG przez inne podmioty. (5) przepisu art. 24 ust 1 pkt 9 Pzp w zw. z art. 26
ust. 2a Pzp i art. 26 ust 3 Pzp oraz art. 7 ust 1 Pzp, z uwagi na przyjecie przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca ECMG nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust, 1
pkt 9 Pzp, w sytuaciji, gdy wykonawca, ECMG nie ziozyt Zamawiajgcemu dokumentu
wystawionego w kraju siedziby przedsiebiorcy, potwierdzajgcego, iz wobec niego nie
orzeczono zakazu ubiegania sie o zaméwienie zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1a tiret trzecie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231); (6) art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ust
| Pzp z uwagi na dokonanie oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sposéb sprzeczny
z kryteriami oceny ofert okreSlonymi w pkt 14.1 SIWZ, co skutkowato przyznaniem
Odwotujgcemu 15,2 punktéw na 40 mozliwych (zarzut ten z uwagi na tajemnice
przedsiebiorstwa rozwiniety zostat w odrebnym zatgczniku do odwotania). W oparciu o
wskazane zarzuty wykonawca wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia
czynno$ci badania i oceny ofert dokonanej przez Zamawiajgcego, w tym uniewaznienia
wyboru oferty Konsorcjum ECMG, jako najkorzystniejszej; (2) przeprowadzenia ponownie
czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku odrzucenie oferty wykonawcy ECM na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wykluczenie wykonawcy ECMG z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp i art. 24 ust 1 pkt 9 Pzp, wzglednie wezwanie tego
wykonawcy do udzielenia wyja$nien w trybie art. 90 ust 1 Pzp. (3) dokonanie ponownego



badania i oceny oferty Odwotujgcego w zakresie oceny ofert w sposob zgodny z kryteriami
oceny ofert okreslonymi w pkt 14.1 SIWZ. Odwotujacy stwierdzit, ze w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepisow Pzp interes wykonawcy w uzyskaniu
zamobwienia moze dozna¢ uszczerbku, albowiem skutkiem zaskarzonej czynnoSci
wykonawca zostat pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia w sytuacii,
gdy ztozyt oferte sporzadzong w sposob prawidtowy, i ktdra to oferta sposrod ofert

niepodlegajacych odrzuceniu stanowi oferte najkorzystniejszg w znaczeniu okreslonym przez
Pzp oraz Zamawiajgcego, w szczegolnosci jest ofertg z ceng rynkowa.

W toku rozprawy Odwolujgcy podirzymat tylko zarzuty dotyczgce wskazanych powyzej
naruszen art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt
2Pzpwzw. z art. 7ust 1 Pzpiart. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust 2a i
2b Pzp, art. 22 ust 5 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu tych zarzutéw podat, co nastepuje:

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum ECMG do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp wykonawca podat, ze ,Jak to wynika z protokotu postepowania,
warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia zostata ustalona, wytaczajgc wliczong w
nig warto$¢ zamowien uzupetniajgcych, na kwote 35 732 489,33 zt netto, tj. 38 591 088,48 zt
brutto. Wedlug Zamawiajgcego warto$¢ ta zostata ustalona w grudniu 2013 r. na podstawie
(cyt.)* ,planowanych kosztow realizacji zadania”. W postepowaniu oferty ztozyto trzynastu
Wykonawcdw z nastepujgcymi cenami: 1) Odwotujgcy, z ceng ofertowg 27 750 558,90 zt; 2)
Konsorcjum: PROMOST Sp. z 0.0. i Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0., z ceng ofertowa49 982
077,05 zt; 3) ARCADIS Sp. z 0.0., z ceng ofertowg 25 796 038,47 zt; 4) Konsorcjum: MGGP
S.A i Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A., z ceng ofertowg23 279
842,23 zt; 5) Konsorcjum: INKO Consulting Sp. z 0.0., EUROCONSULT S.A. i MP-MOSTY
Sp. z 0.0., z ceng ofertowg30 331 541,70 zf; 6) Konsorcjum: Zaktady Budownictwa
Mostowego Inwestor Zastepczy S.A., KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne Sp. z 0.0,
KV Consultores de Ingenieria, Proyectos y Obras S.L., z ceng ofertowg 28 632 649,71 zt 7)
Konsorcjum: SAFEGE i CERTUSVIA Sp. z 0.0., z ceng ofertowag25 867 245,63 zt; 8)
Konsorcjum TPF Sp. z 0.0., z ceng ofertowa25 771 756,20 zt;, 9) Konsorcjum: Mott
MacDonald Polska Sp. z 0.0. i Mott MacDonald Limited, z ceng ofertowg 30 163 290.0 zt;
10) Konsorcjum ECMG, z ceng ofertowg 22 661 392,08 zt; 11) URS Polska Sp. z 0.0., z
ceng ofertowg 26 325 631,56 zt; 12) WS-Atkins Polska Sp. z 0.0., z ceng ofertowg 27 773
400,00 zt; 13) Konsorcjum: Grontmij Polska Sp. z o.0. i Lafrentz Polska- Polska Sp. z 0.0., z
ceng ofertowg 24 723 538,35 zt. Zdaniem wykonawcy oferta Konsorcjum ECMG stanowi
zaledwie niecate 59% wartosci szacunkowej zamowienia brutto, co niewatpliwie prowadzi do
powstania podejrzenia, ze zaoferowania przez tego Wykonawce cena ma charakter razgco
niskiej’. Stuszno$¢ powyzszych argumentéw potwierdza zdaniem Odwotujgcego kierunek
zmian w ustawie z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych,
ktéra weszta w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014r., a kitdrg to ustawg przepisowi art. 90 ust.
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1 Pzp nadano nowe brzmienie. Odwolujgcy potwierdzajgc, ze ta zmiana nie znajduje
zastosowania do przedmiotowego postepowania, jednoczesnie zwrocit uwage na wole
ustawodawcy, ktory odnosi 30% prog matematyczny zaréwno do wartosci zamowieni, jak i
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Cena oferty Konsorcjum ECMG jest
natomiast razgco zanizona zaréwno w stosunku do warto$ci zamowienia, jak i $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a zgodnie z orzecznictwem Izby ,Wyznacznik
arytmetyczny poréwnania ceny oferty do wartosci przedmiotu zamoéwienia powinien by¢
pomocny do podjecia decyzji, czy cena oferty moze by¢ razgco niska i uruchomienia
procedury wyjasnien przewidzianej w art. 90 ust. 1 Pzp, lecz nie moze by¢ wytacznie
decydujgcy.” Zdaniem wykonawcy zestawienie cen ofertowych wyraznie wskazuje, ze cena
oferty Konsorcjum ECMG jest znacznie zanizona w stosunku do pozostatych, zblizonych do
siebie cenowo, ofert. | tak, oferta ta stanéw zaledwie niecate 80% Sredniej wszystkich ofert



zfozonych w postepowaniu. Cena razgco niska jest ceng nierealistyczna, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac skiadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajacg
wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez og6lng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych”. Wskazujgc na orzecznictwo KIO stwierdzit, ze
(...) ceny zaoferowane w niniejszym postepowaniu - obok wartosci przedmiotu zamowienia ~
sg kolejnym wyznacznikiem tego, ze cena Konsorcjum ECMG jest nierealna, nierynkowa.
Zdaniem wykonawcy cena Konsorcjum ECMG nie ma charteru rynkowego. Przedmiotem
zamowienia jest wykonanie ustugi o tzw. charakterze intelektualnym, wobec czego
podstawowym elementem kosztotworczym przy jej specyfice sg koszty zatrudnienia
ekspertow o okre$lonej wiedzy i doswiadczeniu, ktdrzy bedg wykonywali analizy i
opracowanie skfadajgce sig na przedmiot zamédwienia. Koszty te - nawet przy wykorzystaniu
form wspotpracy z ,ekspertami” innych niz umowa o prace - sg bardzo wysokie, zwtaszcza, iz
na rynku istnieje duze zapotrzebowanie na wysoko wyspecjalizowanych ,ekspertow”, jakich
zatrudnienia przy Kontrakcie oczekuje Zamawiajgcy. Tymczasem w ofercie Konsorcjum
ECMG koszty sg uksztattowane na bardzo niskim poziomie.

Podnoszgc zarzut niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum ECMG z treScig SIWZ wykonawca
podat, ze stosownie do zapisu pkt 10.6 SIWZ - ID W, w brzmieniu nadanym pismem
Zamawiajgcego - zmiang tre$ci SIWZ z dnia 20 marca 2014 r. - kazda cena jednostkowa
zawarta w Ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce czasu w Formularzu cenowym, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace.
Dodatkowo Wykonawca przeprowadzi wiasciwe analizy i uwzgledni wskazang w umowie
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mozliwos¢ zmiany ilosci Innych ekspertéw, aby zapewni¢ sprawng i terminowa realizacje
umowy (...). Zapisy SIWZ odnoszace sie do sposobu kalkulacji ceny ofertowej oraz
poszczegdlnych cen jednostkowych byly takze przedmiotem wyjasnien ze strony
Zamawiajgcego. Wskazat przyktadowo na pytania z dnia 29 kwietnia 2014 r. i udzielone
odpowiedzi: Pytanie 26: Czy ceny jednostkowe netto zawarte w kolumnie 5 Formularza
Cenowego muszg uwzglednia¢ wynagrodzenia wraz z narzutami, takimi jak: podatki, sktadki
ZUS, obowigzkowe ubezpieczenie, itp. kazdego z cztonkéw personelu konsultanta na
realnym, mozliwym do osiggniecia w warunkach rynkowych poziomie? Wyja$nienie 26 Ceny
jednostkowe winny zawiera¢ koszty ogolne, wszystkie narzuty oraz zysk Wykonawcy.
Ustalenie cen jednostkowych i sposéb ich skalkulowania pozostaje w gestii Wykonawcy.
Pytanie 29: Czy ceny jednostkowe netto zawarte w kolumnie 5 Formularza Cenowego mogg
nie obejmowac catkowitych kosztéw wraz z kosztami towarzyszgcymi raz zyskiem
(narzutami), zapewnienia (zatrudnienia) Personelu Konsultanta (w tym Eksperta
Kluczowego, Innego Eksperta), a takze kosztow administracyjnych, w tym kosztow
zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego? Wyjasnienie 29: Ceny jednostkowe
winny zawiera¢ catkowity koszt, w tym koszty ogoélne, wszystkie narzuty oraz zysk
Wykonawcy. Skalkulowanie stawki wynagrodzenia Personelu Konsultanta (w tym Ekspertow
Kluczowych, Innych Ekspertéw, a takze kosztéw administracyjnych, w tym kosztow
zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego) lezy w gestii Wykonawcy. Wobec takich
zapisow SIWZ, nie ujecie w cenie jednostkowej wszystkich kosztow wykonania danej pozyciji
uznane winno zosta¢ za niezgodno$¢ tresci oferty z treScig. Takg wyktadnie przyjat takze
sam Zamawiajacy (vide: zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej - uzasadnienie
odrzucenia oferty TPF Sp. z 0.0.). Zdaniem wykonawcy, Konsorcjum ECMG cho¢ nie
zawarto w swoim formularzu cenowym cen jednostkowych za prace poszczego6lnych
ekspertow na poziomie 1 zt lub poziomie niewiele wieckszym, jak zdarzato sie w
postepowaniu, do ktdrego odnosi sie przywotany powyzej wyrok, to jednak oczywistym jest,
ze czesc cen jednostkowych nie zawiera wszystkich kosztow zatrudnienia eksperta.
Przyktadowo: (1) Gtéwny Inspektor Nadzoru Robo6t Drogowych i Inspektor Nadzoru Robét
Drogowych (Kluczowi Eksperci) dla - w szczegoélnosci - zadania IV: ich stawka tgczna to, 280
zt + 240 zt = 520 zt, co przy zatozeniu 26 dniéwek w miesigcu i po odjeciu 2% marzy daje
kwote 13 249 zi, ktdra to kwota de facto musi wystarczy¢ na prace 2 inspektoréw po 16
godzin na dobe, czyli Srednio na 4 etaty. Tak wiec $rednio kwota na 1 etat wyniostaby ok.
3.312 zk. (2) Geodeta na zadaniu V (Ekspert Kluczowy): jego stawka to 130 zt / miesiac, przy



szacowanej przez Zamawiajgcegdo liczbie dnidwek 2.332. Biorgc pod uwage 42 miesigczny
okres realizaciji od rozpoczecia robét budowlanych do wydania Swiadectwa Przejecia,
zdaniem Odwolujgcego, geodeta powinien pracowac srednio w wymiarze 55,5 dniéwek na
miesigc - co logicznie rzecz biorac (przy zatozeniu SIWZ, ze Zamawiajacy ptaci tylko za

jedng dniéwke na dobe dla Ekspertéw Kluczowych), jest niemozliwe. Oznacza to, ze
wykonawcy powinni de facto przewidzie¢ zatrudnienie dodatkowej osoby po stawce 130 zt.
Biorgc pod uwage te same zatozenia (26 dnidwek w miesigcu i po odjgciu 2% marzy),
oznacza to, ze Srednie miesieczne wynagrodzenie na jedng osobe wyniesie srednio 1.656 zt,
abstrahujgc juz nawet od wymogu, ze powinna ona pracowac 16 godzin na dobe. (3) Inni
Eksperci: stawka 100 zt, np. zadanie IV - Archeolog. Bioragc pod uwage te same zatozenia
(26 dnibwek w miesigcu i po odjeciu 2% marzy), Srednie miesieczne wynagrodzenie
archeologa wyniesie 2.548 zt, co jest wynagrodzeniem znacznie odbiegajagcym od
rynkowego wynagrodzenia archeologa. Wskazani w pkt 1 i 2 powyzej eksperci zaliczajg sie
do grupy tzw. Ekspertéw Kluczowych, ktérych liczba jest réwna liczbie wymaganych oséb na
stanowisko Eksperta Kluczowego. Innymi stowy, wykonawca (Konsultant) przez caty okres
realizacji umowy bedzie zobowigzany do zatrudnienia po jednej osobie, i to wskazanej w
ofercie celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, na stanowisku
poszczegdlnego Eksperta Kluczowego. Zgodnie z zapisami SWIZ wykonawca (Konsultant)
ma dostosowac godziny pracy do godzin pracy wykonawcy robét budowlanych (§ 27 ust 1
wzoru umowy). Godziny pracy wykonawcy robét budowlanych zostaty z kolei okreSlone we
wzorze umowy na roboty budowlane, ktéry stanowit zatgcznik do SIWZ niniejszego
przetargu. Zgodnie z tg umowa: W trakcie catego okresu przewidzianego do zakonczenia
przedmiotu Umowy Wykonawca jest zobowigzany do nieprzerwanego prowadzenia Rob6t co
najmniej od godziny 06:00 do godziny 22:00 tj. przez 16 godzin dziennie przez 6 dni w
tygodniu (od poniedziatku do soboty wtgcznie), chyba ze warunki atmosferyczne nie
pozwalajg na wykonywanie pewnego asortymentu Robo6t Brak mozliwosci wykonywania
Robdét w godzinach od 06:00 do 22:00 musi by¢ potwierdzony przez Inzyniera Kontraktu.
Jesli wymaga tego technologia Robét, Wykonawca zobowigzany jest do prowadzenia Robot
przez 7 dni w tygodniu przez catg dobe. W przypadkach prowadzenia Rob6t na terenach
chronionych akustycznie, Roboty moga by¢ prowadzone w godzinach okreslonych przez
Zamawiajgcego lub wiasciwy organ (Warunki Szczegdélne Kontraktéw na roboty budowlane -
subklauzula 6.5 Godziny pracy). Oznacza to, ze osoba zatrudniona na stanowisku Gtéwnego
Inspektora Nadzoru Robét Drogowych lub Inspektora Nadzoru Robét Drogowych bedzie
zobowigzana do pracy w trybie 16 godzin dziennie przez 6 dni w tygodniu. Co istotne,
zgodnie z zawartg w SIWZ definicjg ,,dnidwki” wykonawca (Konsultant) otrzyma max. jedng
stawke dzienng za prace tego eksperta, nawet jesli przepracuje on powyzej 8 godzin na
dobe (§ 27 ust. 2 pkt 1). Rozwigzanie to koresponduje z zapisem pkt 6.4 OPZ, gdzie
stwierdza sie: Jezeli jednak Inzynier uznaje, ze zaproponowany sktad osobowy i ilosciowy
Personelu nie pozwala na wypetnienie obowigzkéw omoéwionych w pkt 5, moze on
przewidzie¢ zatrudnienie dodatkowych osob, ktorych wynagrodzenie nalezy uwzgledni¢ w
wynagrodzeniu Personelu podstawowego. Ewentualne dodatkowe wynagrodzenie nalezne
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cztonkom Personelu Inzyniera z tytutu pracy w godzinach nadliczbowych, nocnych oraz w
dni wolne od pracy nie bedzie podlegato odrebnej zaptacie przez Zamawiajgcego i Inzynier
powinien uwzgledni¢ je w podstawowych stawkach jednostkowych. Wskazane kwoty sg
niewielkie, jesli uwzgledni sie, iz stanowig wynagrodzenie dla wysoko wyspecjalizowanego
personelu wykonawcy (por. warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do tych oséb
oraz pkt 6.1 OPZ) i stanowig wynagrodzenie za wykonywanie pracy w zasadzie na 2 etaty, w
tym pracy w godzinach nocnych. Z podanej kwoty, Konsorcjum ECMG musi przy tym pokry¢
wszystkie koszty (narzuty) zwigzane z zatrudnieniem tego eksperta, koszty ogolne witasne,
zysk. Podkreslit, ze Konsorcjum ECMG nie moze, co do zasady kosztow pracy ekspertéw, o
ktérych mowa, ponies¢ z ,budzetdéw” innych realizowanych przez siebie projektow. Zgodnie z
§ 10 pkt 16 wzoru umowy: Konsultant zobowigzuje sie do zapewnienia, aby osoby
wchodzgce w sktad Personelu Kluczowego Konsultanta oraz inni Eksperci zatwierdzeni
przez Kierownika Projektu w HPPK do wykonania Umowy (z wylgczeniem innych Ekspertow,
ktérych planowany czas pracy okreslony w zatwierdzonym HPPK, w danym miesigcu, nie



przekracza 50% planowanego czasu pracy Inzyniera Kontraktu) nie bedg w okresie trwania
Umowy podejmowali innych zaje¢ zarobkowych, zaréwno w formie stosunku pracy, umowy
zlecenia, umowy o dzieto lub w innej formie prawnej, chyba ze Zamawiajgcy wyraz na to
pisemng zgode. Zamawiajgcy nie wyrazi zgody, o ktérej mowa powyzej, jezeli charakter
zaje¢ zarobkowych lub ich rozmiar uniemozliwi lub utrudni nalezyte wykonanie obowigzkow
przewidzianych w Umowie lub spowoduje wystapienie konfliktu intereséw. Stanowisko to
Zamawiajgcy podtrzymat w odpowiedzi na pytanie 44 z dnia 29 kwietnia 2014 r.: Czy
zamawiajacy dopuszcza, aby osoby wchodzgce w skifad personelu konsultanta zatwierdzone
przez kierownika Projektu w HPPK do wykonania Umowy podejmowaly inne zajecia
niezwigzane z przedmiotem zamowienia, na podstawie tej samej umowy z Konsultantem (na
przyktad w formie stosunku pracy, umowy zlecenia, umowy o dzielo lub w innej formie
prawnej) na podstawie ktérej osoby wchodzace w sktad personelu konsultanta $wiadczg
ustugi w ramach przedmiotu zaméwienia? Wyjasnienie 44: Zamawiajgcy, w granicach
przewidzianych postanowieniami Umowy (§ 10 ust. 16 Umowy) nie wyraza zgody, aby osoby
wchodzgce w skiad personelu konsultanta zatwierdzone przez kierownika projektu w HPPK
do wykonywania Umowy podejmowaty inne zajecia niezwigzane z przedmiotem zamdwienia-
W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, ze takze ceny jednostkowe za prace Inspektora
Nadzoru Rob6t Drogowych i Inspektora Nadzoru Robo6t Mostowych nie obejmujg wszystkich
kosztéw zwigzanych z praca tychze ekspertéw. Konsorcjum ECMG podato w swojej ofercie
ceny jednostkowe za zatrudnienie tych ekspertow, odpowiednio na poziomie 260 zt (zadanie
lll), 240 zt (zadanie V), i 250 zt (zdanie V). Wskazane kwoty majg pokry¢ wszelkie koszty
zatrudnienia wysoko wyspecjalizowanego czionka personelu konsultanta, w tym koszty jego
pracy w godzinach nadliczbowych, nocnych, dniach wolnych od pracy. Nadto, jak wynika z
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zacytowanych powyzej zapiséw SIWZ — pkt 10.6 IDW i pkt 6.4 OPZ - wykonawca
(Konsultant) musi przewidzie¢ konieczno$¢ zatrudnienia odpowiedniej liczby personelu, w
tym ,dodatkowych oséb, ktérych wynagrodzenie nalezy uwzgledni¢ w wynagrodzeniu
Personelu podstawowego”. Rozwigzanie to - wobec wskazanych powyzej wymogow
odnoszacych sie do czasu pracy zespotu konsultanta - staje sie w zasadzie koniecznoscia.
Innymi stowy, w tego typu projektach na jednego inspektora (jednego ,innego eksperta”)
przypada srednio jeden asystent Koszty zatrudnienia takiego asystenta winny co do zasady
zostac¢ uwzglednione w kosztach administracyjnych (poz. 1 Formularza cenowego).
Jednakze z uwagi na okoliczno$¢, iz koszty administracyjne nie moga - stosownie do zapisu
pkt 10 SIWZ - przekroczy¢ 10% ceny netto tgcznie za zadanie, oczywistym pozostaje, ze
czesc¢ tych kosztow musi zostac przerzucona do kosztéw zatrudnienia poszczegoéinych
ekspertow. Problem, o ktbrym mowa, sygnalizowany byt przez wykonawcow w pytaniu nr 10:
Dot. pkt 10.7 IDW - okres$lenie, ze koszty administracyjne moga stanowi¢ nie wigcej niz 10%
ceny ofertowej sprawig, ze koszty te beda nierealne. Przy tych wymaganiach postawionych
w Opisie Przedmiotu Zaméwienia dotyczgcych transportu Zamawiajgcego, wielkosci i
wyposazenia biura Konsultanta i Zamawiajgcego oraz minimalnego personelu biurowego i
pomocniczego wg wstepnych wyliczen koszty te ksztattujg sie na poziomie 22-25%. Prosimy
o stosowng modyfikacje. Wyjasnienie nr 10 z dnia 29 kwietnia 2014 r.; Zamawiajacy
podtrzymuje zapisy SIWZ. Wobec powyzszego, wynagrodzenie otrzymane od
Zamawiajgcego musi de facto pokry¢ - poza wspomnianymi powyzej wszelkimi kosztami
pracy - takze koszt zatrudnienia dodatkowego personelu stanowigcego wsparcie
dedykowane temu wiasnie ,innemu ekspertowi’. Zauwazyt, ze wykonawca stosujgc inne
formy zatrudnienia ekspertow niz umowa o prace, moze koszty wynagrodzenia ekspertow
lezagce po swojej stronie zmniejszyc¢, jednakze nawet przy takiej formie zatrudnienia nie
sposoOb oczekiwac, ze wysoko wyspecjalizowana kadra inzynierska bedzie pracowac na
rzecz wykonawcy po 16 godzin na dobe 6 dni w tygodniu za wynagrodzenie okre$lone w
ofercie Konsorcjum ECMG. Reasumujgc wskazat, ze oferta nieodpowiadajaca tresci SIWZ to
taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okre$lajg to postanowienia specyfikaciji.
Odmiennosc¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamowienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, a takze sposob
wykonania rob6t budowlanych nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi
zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych
dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy
Zamawiajgcego. Z taka sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu,



albowiem wykonawca, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg przewidziat
odmienny od okreslonego w SIWZ sposéb i warunki realizacji zamowienia w przedmiocie
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sposobu obliczenia ceny i zaprezentowania tej ceny w swojej ofercie, a takie szczegdtowe
wymagania i zatlozenia sposobu wykonania zamoéwienia znalazly sie w wymogach SIWZ, w
tym takze we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ. Wykonawca stwierdzit, ze w
orzecznictwie lzby podkresla sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ powinna by¢
oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktorego spetnienia
zamawiajgcy oczekuje - zgodnie z postanowieniami SIWZ. Postanowienia SIWZ zostaty
ostatecznie uksztattowane, a na etapie oceny ofert brak byto podstaw do rewidowania ich
tresci, zatem wszyscy uczestnicy przetargu, jak i sam zamawiajgcy - byli zwigzani opisem
przedmiotu zamdwienia i sposobu spetienia wymagan, zamieszczonym w SIWZ".

W uzasadnieniu zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji Odwolujgcy podat, ze stosownie do
art. 3 ust. 1 ustawy. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji [dalej jako: ,uznk’] czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Rozwinieciem wskazanego
przepisu jest art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, ktory stwierdza, ze czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegoélnosci poprzez sprzedaz
towarow i ustug ponizej kosztow wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw z rynku. Konsorcjum ECMG
zaoferowato wykonanie ustug ponizej kosztéw zatrudnienia czesci cztonkdéw personelu
konsultanta, co przy okresleniu innych elementéw ceny ofertowej na relatywnie niskim
poziomie, prowadzi do wniosku, ze Konsorcjum ECMG zaoferowato wykonanie ustug ponizej
kosztoéw ich wytworzenia, co jest nakierowane na uzyskanie niniejszego zamoéwienia i
utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO o
sygn. akt: KIO 1561/14 i KIO 1577/14, ktory zdaniem wykonawcy ma zastosowanie w
niniejszej sprawie. Odwotujgcy w szczegoélnosci zwrocit uwage, ze z tresci wyjasnien
wykonawcy ECMG i jego o$wiadczen zfozonych na rozprawie wynikato, ze ,wykonawca ten
w istocie zaoferowat realizacje ustugi ponizej kosztow jej Swiadczenia. Jego kalkulacja opiera
sie bowiem na tym, Ze oczekuje on wynagrodzenia pdzniej, mimo iz zamawiajgcy ani w
tresci SIWZ, ani tez umowy nie wymagat kredytowania realizacji tego zamowienia przez
wykonawce. Tym samym do 2016 r. wykonawca ten pracowataby na stratach. Odwotujacy
ECMG, jak juz wyzej ustalono, zanizyt ceny jednostkowe niektorych kluczowych ekspertow i
innych ekspertow ponizej kosztdéw ich $wiadczenia. Takie sztuczne zanizenie cen wypetnia
znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji. Wykonawca dokonat bowiem przeniesienia
rzeczywistych kosztow dotyczacych poszczegolnych ekspertow do innych pozycji formularza
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2.1. w taki sposob, aby osiagng¢ okres$lone wynagrodzenie, a tym samym uzyskaé to
konkretnie zaméwienie. Odwotujgcy ECMG probowat uzasadni¢ optacalno$¢ realizacji tego
zamoOwienia, pokazujgc iz przewiduje on osiggniecie zysku na okre$lonym poziomie.
Niemniej jednak podniést takze, iz do roku 2016 bedzie kredytowat zamawiajgcego. Tym
samym uzna¢ nalezy, iz ceny jednostkowe w kwestionowanych pozycjach formularza 2.1
uwzgledniajgc jego wyjasnienia, potwierdzajg iz sg one nierealne i nie pozwalajg pokry¢
kosztéw danego eksperta. Niemniej jednak poza wykazaniem sprzedazy ponizej kosztéw
wiasnych nie wystarcza do stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji, koniecznym jest
réwniez wykazanie, iz dziatanie to ma na celu eliminacje innych przedsigbiorcéw z rynku,
przy czym takim zasadniczym warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowarn na rynku
jest posiadanie przez przedsiebiorce pozyciji dominujacej. W konkretnym wypadku mozliwe
jest jednak przyjecie, ze przepis ten zostat naruszony, jezeli pomimo braku pozycji
dominujacej na rynku wiasciwym w rozumieniu ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow catkowicie realna jest eliminacja konkretnego przedsigbiorcy z rynku. | tak
sytuacja w niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie ma miejsce. Tym samym Izba uznata,
iz zarzut ten takze sie nie potwierdzit sie.”



Odno$nie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum ECMG z postepowania wykonawca
podat, ze Zamawiajgcy w pkt 7.3 SIWZ dopu$cit mozliwos¢ polegania na wiedzy i
do$wiadczeniu innych podmiotéw. W takim jednak przypadku Zamawiajgcy zgdat
udowodnienia, iz wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamoéwienia. Zamawiajgcy w pkt 8.2. SIWZ wskazalt, ze jezeli wykonawca polega na wiedzy i
do$wiadczeniu zasobach innych podmiotow na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b Pzp,
wykonawca ma udowodni¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi dla nalezytego
wykonania zamoéwienia oraz ze stosunek tagczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow. Na tej zasadzie Zamawiajgcy zgdat w pkt 8.2.a SIWZ
dokumentow dotyczgcych w szczegolnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw
innego podmiotu, b) sposobu wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia, c) charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z
innym podmiotem, d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zamowienia. Konsorcjum ECMG w catosci polega na wiedzy i doswiadczeniu dwoch
podmiotéw. Do oferty Konsorcjum ECMG ziozyto dwa o$wiadczenia (,zobowigzania”)
wystawione przez te podmioty w dniu 1 kwietnia 2014r., w ktérych podmioty te zobowigzaty
sie odda¢ SGS Polska Sp. z 0.0. ,niezbedne zasoby, tj. wiedze i doswiadczenie”, bez
sprecyzowania, o jakg wiedze i doSwiadczenie chodzi. Jeden z podmiotéw zobowigzat sie do
spodpisania umowy na ustugi konsultingowe”, drugi za$ takze do ,podpisania umowy na
ustugi konsultingowe”, przy czym dotyczacej ,wydawania opinii i statego doradztwa
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dotyczacych realizacji przedmiotowej ustugi”. Oba podmioty udostepniajgce potencjat
oswiadczyty, ze nie bedg bra¢ udziatu w realizacji przedmiotowej umowy jako
podwykonawca. Na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum ECMG w pismie z dnia
18.08.2014 r. przyznato, ze podmioty, na ktérych zasoby Konsorcjum ECMG sie powotuje,
nie beda braty udziatu w realizacji przedmiotu zamowienia, dlatego tez Konsorcjum ECMG
nie dozyto wraz z ofertg o$wiadczen o braku podstaw do wykluczenia z postepowania,
ktérych Zamawiajacy zgdat zgodnie z pkt 8.2.b. SIWZ (zgodnie z tym punktem SIWZ, jezeli
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp, polega
na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a
podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamodwienia, zamawiajacy wymaga
przedtozenia w odniesieniu do tych podmiotéw oswiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust 1 Pzp”). Mato
tego, w pi$mie tym Konsorcjum ECMG wprost przyznato, ze wszelkie czynno$ci wzgledem
Zamawiajgcego dotyczace realizacji zamodwienia bedzie wykonywato samodzielnie, oraz
potwierdzito, ze ,zakresem wspodipracy umozliwiajgcej przekazanie uzyczonego potencjatu
jest ustuga konsultingowa i bedzie ona dotyczy¢ wybranych probleméw technicznych
zwigzanych z realizacja rob6t budowlanych.” W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum ECMG
nie udowodnito tym samym, ze bedzie miato rzeczywisty, realny dostep do wiedzy i
do$wiadczenia podmiotdéw udostepniajacych, w szczegdlnosci gdy mozliwa wg SIWZ do
udostepnienia wiedza i doswiadczenie obejmuje zgodnie z pkt 7.2.2. SIWZ wykonanie ustug
polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadan polegajgcych na projektowaniu i
budowie (przebudowie) okreslonych w SIWZ obiektow budowlanych i sieci. Zakres ten jest
wiec znacznie szerszy niz zakres ustug konsultingowych, ktére miataby by¢ $wiadczone na
rzecz Konsorcjum ECMG przez podmiotu udostepniajgce potencjat. Wynikajgcy z
oswiadczen owych podmiotéw i pisma Konsorcjum ECMG z dnia 18.08.2014r. zakres i
sposob przekazania wiedzy i doSwiadczenia wskazuje, ze Konsorcjum ECMG nie moze
realnie korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia tych podmiotéw niezbednej do wykonania
zamowienia, a wynikajgcej z Formularza do oferty ,Wiedza i doswiadczenie” i pkt 7.2.2.
SIWZ, obejmujacej szeroko rozumiany nadzor nie tylko nad realizacjg robét budowlanych,
ale takze nad projektowaniem. W szczegolnosci z przedmiotowych zobowigzan z dnia
01.04.2014r. wynika jedynie zobowigzanie do zawarcia w przyszto$ci umowy regulujgcej
zasady realizacji zobowigzan wynikajgcych z niniejszego zobowigzania. Tym samym to
dopiero ta umowa okresli (by¢ moze) zakres dostepnych zasobdw, sposéb ich
wykorzystania, zakres udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zaméwienia.
Zobowigzania obejmujagce ,ustuge konsultingowg wybranych problemoéw dotyczgcag
technicznych” wskazujg, ze Konsorcjum ECMG nieskutecznie wykazato spetnienie
sprecyzowanego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
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do$wiadczenia. Taki zakres wspotpracy pomiedzy Konsorcjum ECMG a podmiotami
udostepniajgcymi potencjat jest zbyt waski i nie gwarantuje rzeczywistego przekazania
Konsorcjum ECMG wymaganego potencjatu, niezbednego do nalezytego wykonania
zamowienia. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w piSmie z dnia 12.08.2014 r.
skierowanym do Konsorcjum ECMG podkres$lat, ze przy $wiadczeniu ustug zarzgdzania i
nadzoru inwestorskiego przekazanie wiedzy i doswiadczenia w formie doradztwa,
konsultingu jednoznacznie oznacza udziat podmiotu udostepniajagcego w realizaciji
zamoOwienia oraz zwrdcit uwage, ze w tak specjalistycznym zamowieniu, jakim jest
zarzgdzanie ztozonym i wieloaspektowym kontraktem budowlanym, pomoc doradcy,
konsultanta bedzie niedoswiadczonemu Wykonawcy niezbedna niemal na kazdym kroku
realizacji zamowienia. Tego zas podmioty udostepniajgce Konsorcjum ECMG potencjat nie
zapewniajg. Konsorcjum ECMG o$wiadczyto nawet wprost w piSmie do zamawiajgcego z
dnia 18.08.2014r., ze owe podmioty nie beda braty udziatu w realizacji zamoéwienia. Zdaniem
Odwolujgcego w niniejszej sprawie mamy do czynienia tylko z pozornym udostepnieniem
Konsorcjum ECMG w trakcie prowadzenia procedury udzielenia zamowienia publicznego
okreslonych dokumentéw. Zdaniem Odwotujgcego tres¢ tych oSwiadczen przesadza takze o
braku mozliwo$ci skorzystania przez Zamawiajgcego z procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, {j.
wezwania Konsorcjum do uzupetienia dokumentéw i oSwiadczen skoro przedstawione
przez Konsorcjum dokumenty nie potwierdzajg realnego przekazania tego zasobu.
Poleganie na zasobach podmiotu trzeciego ma zosta¢ udowodnione zamawiajgcemu, a
zadne istotne okoliczno$sci w tym zakresie nie moga by¢ pozostawione domystom.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia - ECMG GmbH, oraz SGS Polska Sp. z
0.0. z Wiednia wnoszgc o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwolawczego po stronie Odwolujgcego przystgpit wykonawca
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z Warszawy wnoszgc o uwzglednienie odwotania w zakresie
wszystkich zarzutow.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie zarzutéw podtrzymanych na
rozprawie, stwierdzit, co nastepuje:

Odnosnie zarzutu, polegajgcego na naruszeniu art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4
ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, podat w szczegdlnosci, ze ,Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wylgcznie kryterium
arytmetycznego (poréwnania tych cen z warto$cig szacunkowa, czy tez innymi cenami
zaoferowanymi w tym postepowaniu) i w efekcie odrzucenia ofert ponizej pewnego,
zatozonego z gory, poziomu”. Jego zdaniem, art. 90 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia
Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli powezmie on uzasadnione
watpliwosci dotyczace ceny oferty. W obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania stanie
prawnym, nie okre$lat on jednak szczegdtowych warunkéw, po zaistnieniu ktorych
koniecznym jest wszczecie procedury w nim opisanej. Zamawiajacy podkreslit takze, ze
Odwotujgcy btednie oszacowat, iz cena w ofercie Odwolujgcego stanowi 59% wartosci
szacunkowej zaméwienia brutto. Warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia wynosi
bez uwzglednienia zamowien uzupetiajgcych 29 300 641,30 zt brutto zatem cena w ofercie
Konsorcjum ECMG stanowi 77,34 % ww. wartosci, w odniesieniu do $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert z pomieciem oferty najdrozsze;j tj. kwoty 26 591 412,61 zt
stanowi 85,22 % tej warto$ci. Dalej podat, ze zgodnie z obowigzujgcg procedurg w jednostce
samodzielnie przeprowadzit analize w zakresie zaoferowanej przez Konsorcjum ECMG ceny
oferty pod katem zbadania czy uzasadnione bedzie wszczecie procedury badania tej oferty
pod katem razgco niskiej ceny w trybie przewidzianym w art. 90 ust.1 ustawy Pzp, biorgc
réwniez pod uwage aktualne brzmienie tego przepisu, mimo oczywistego faktu, iz nie bedzie
on znajdowat wprost zastosowania w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Stosujgc kryterium arytmetyczne, w ktérym punktem odniesienia jest ustalona
przez Zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT, przyjat
jako poziom odniesienia dla przedmiotowego badania dla wszystkich ztozonych ofert granice



30% wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek od towaréw i ustug tj. kwote
29 300 641,30 zt. Zgodnie z tym badaniem, oferty, w ktorych cena ofertowa odbiega od
wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug o wiecej niz
30% moga budzi¢ watpliwosé co do sposobu ich kalkulacji przez wykonawcéw. Z analizy tej
wynika, ze zadna oferta nie jest nizsza o 30% lub wiecej od warto$ci szacunkowej
zamobwienia powigkszonej o podatek VAT. Kryterium to wskazato, ze nie ma ofert z razgco
niskg ceng. Takze kryterium ceny ofert, w ktérym punktem odniesienia byta Srednia
arytmetyczna cen wszystkich ofert w odniesieniu do danej oferty nie wykazata razgco niskiej
ceny. Zamawiajgcy — w oparciu o to kryterium - stwierdzit, ze cena oferty nr 2 (najwyzsza ze
15

wszystkich ztozonych ofert) jest wyzsza od Szacunkowej Warto$ci Zaméwienia o 70,58 % a
od poprzedzajacej jg pod wzgledem wysokosci ceny oferty nr 5 0 64,79 %. W zwigzku z tym
przy obliczaniu $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert pominieto oferte nr 2 (jako oferte
z razgco wysokg ceng), ktéra wptywataby w sposéb istotny na $rednig arytmetyczng cen
ofert. Z kryterium tego wynika, ze zadna oferta nie jest nizsza o 30% lub wiecej od Sredniej
arytmetycznej cen ofert a trzy oferty z najnizszymi cenami w stosunku do $redniej
arytmetycznej cen ofert sg nizsze odpowiednio o 14,78 % (oferta Konsorcjum ECMG), 12,45
% i 7,02 %. W oparciu o powyzsze wyliczenia Zamawiajgcy uznat, ze wystepujgce réznice
nie dajg jednoznacznych podstaw do stwierdzenia, ze zachodzg przestanki do
przeprowadzenia procedury wyjasniania ofert pod katem razgco niskiej ceny. Takze analiza
ofert wedtug kryterium, w ktérym punktem odniesienia jest srednia arytmetyczna grupy
cenowej, nie dawaty podstaw do stwierdzenia, ze zachodzg przestanki do przeprowadzenia
procedury wyjasniania ofert pod katem razgco niskiej ceny. Z posréd ztozonych ofert
Zamawiajgcy wyodrebnit grupe czterech ofert, ktérych ceny najmniej odbiegajg od siebie.
Poréwnujac cene Sredniej arytmetycznej cen z tej grupy do cen wszystkich ofert,
Zamawiajgcy stwierdza, ze zadna ztozona oferta nie jest nizsza o 30% lub wiecej od Sredniej
arytmetycznej grupy cenowej a trzy oferty z najnizszymi cenami w stosunku do $redniej
arytmetycznej grupy cenowej sg nizsze odpowiednio 0 12,66 % (Konsorcjum ECMG), 10,27
% 14,71 %. Na podstawie niniejszego kryterium Zamawiajgcy stwierdzit, ze w stosunku do
zfozonych ofert nie zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny. Podat réwniez, ze w analizie
zastosowano takze kryterium podobienstwa - gdzie punktem odniesienia jest poréwnanie z
cenami ofert ztozonych w podobnym czasie na zadaniach o podobnym charakterze. Z
posréd ziozonych ofert Zamawiajgcy poréwnat trzy oferty z najnizszymi cenami do ofert z
najnizszymi cenami w przetargach na zadania o podobnym charakterze. Poniewaz w
niniejszym przetargu oferty sktadane sg na trzy zadania, do celéw poréwnawczych ceny
analizowanych ofert podzielono przez 3. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zadania do ktérych
poréwnano sg zadaniami o podobnym charakterze ale nie sg zadaniami identycznymi. Na
podstawie niniejszego kryterium Zamawiajgcy stwierdzit, ze w stosunku do ztozonych ofert
nie zachodzi podejrzenie razaco niskiej ceny. Takze kryterium poréwnania cen
jednostkowych - gdzie punktem odniesienia poréwnanie cen jednostkowych jest
zaoferowanych przez poszczegoélnych wykonawcéw w stosunku do cen jednostkowych w
Szacunkowej Wartosci Zamowienia opracowanej na podstawie zestawienia cen za takie
same ustugi na przestrzeni okresu 2010-2012. Zamawiajgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage
charakter ustugi, gdzie nadrzednym celem jest wtasciwe zarzgdzanie kontraktem i nadzor
nad realizowanymi robotami, w analizie kryterium podobienstwa skupiono sie na poréwnaniu
cen w pozycji Ustugi nadzoru tj. eksperci kluczowi i inni nie dawato podstaw do podejrzenie
razgco niskiej ceny. Tak jak podat Zamawiajacy (...) zasadnicze znaczenie dla realizaciji
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kontraktu ma kluczowy personel tj. grupa Ekspertow kluczowych. Analizujgc trzy oferty z
najnizszg ceng (oferta nr 10, 4 i 13), poréwnujgc ceny za dnidwke ustalone dla Ekspertow
kluczowych Zamawiajacy stwierdzit: w ofercie nr 10 (Konsorcjum ECMG)ceny zblizone sg do
cen ustalonych w Szacunkowej Wartosci Zamoéwienia dla odpowiednich Ekspertow.
Woyjatkiem jest cena specjalisty ds. rozliczen - 58,01 % dla zadania lll i 55,60 % dla zadania
IV; w ofercie nr 4 ceny zblizone sg do cen ustalonych w Szacunkowej Warto$ci Zamowienia
dla odpowiednich Ekspertow. Wyjgtkiem jest cena specjalisty ds. roszczen - 38,46 % dla
wszystkich zadan. Ceny weryfikatoréw dokumentacji projektowej drogowej i mostowej sg
bardzo wysokie - odpowiednio 1204,34 % i 1244,30 % cen ustalonych w Szacunkowej



Wartosci Zamowienia dla odpowiednich Ekspertéw (w wszystkich zadaniach); w ofercie nr 13
ceny zblizone sg do cen ustalonych w Szacunkowej Wartosci Zamowienia dla odpowiednich
Ekspertow. Wyjagtkiem sg ceny weryfikatorébw dokumentacii projektowej drogowej i mostowej
- odpowiednio 40,46 % (zad. lll), 42,19 % (zad. IV), 32,65 % (zad. V) oraz 41,80 % (zad.

Iy, 43,59 % (zad. IV), 29,59 % (zad. V) cen ustalonych w Szacunkowej WartoSci

Zamoéwienia dla odpowiednich Ekspertéw. W reasumpcji - biorgc pod uwage analize
wszystkich kryteriow - Zamawiajacy stwierdzit, ze zadna ze ztozonych ofert nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, Zamawiajgcy podat, ze ,Odwotujgcy starat sie wykazac, iz zaoferowane przez
Konsorcjum ECMG stawki za prace ekspertow sg nierealne i nie uwzgledniajg wszystkich
kosztdéw zatrudnienia tych ekspertéw co $wiadczy¢ powinno o konieczno$ci odrzucenia
oferty tego wykonawcy jako niezgodnej z wymogiem Zamawiajgcego wyrazonym w zapisie
pkt 10.6 SIWZ - IDW, w brzmieniu nadanym pismem Zamawiajgcego - zmiang tre$ci SIWZ z
dnia 20 marca 2014 r. , oraz wskazat, ze ,w trakcie wstepnego badania cen ztozonych ofert,
dokonat takze badania cen jednostkowych poszczegdéinych ekspertéw w 3 ofertach z
najnizszg ceng’. Zdaniem Zamawiajgcego z badania tego wynika, iz ceny jednostkowe za
zatrudnienie objetych zarzutem ekspertéw aczkolwiek odbiegajg od Szacunkowej Wartosci
Zamowienia [Gtéwny inspektor nadzoru robét drogowych, Inspektor Nadzoru Rob6t
Drogowych: odpowiednio 280,00 zt oraz 240,00 zt zad. IV, odpowiednio: 80,00 % i 80 %
wartosci zamowienia dla tych ekspertow; Geodeta: 130,00 zt zad. V, 40,31 % wartosci
zamoOwienia dla tego eksperta; Archeolog: 100 zt zad. IV, : 76,92% wartoSci zamdwienia dla
tego eksperta] - to nie odbiegajg one razgco od cen kluczowych i innych ekspertéw w
zfozonych ofertach i nie dajg podstaw do uznania, ze wykonawca Konsorcjum ECMG
obliczyt cene oferty niezgodnie z warunkami SIWZ
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Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stwierdzit, ze fakt, iz oferta
Konsorcjum ECMG zawiera nizsze ceny w okreslonym zakresie w stosunku do cen
zaoferowanych przez innych wykonawcéw lub szacunku Zamawiajgcego nie jest dowodem
na to, ze oferta ta jest ofertg z razgco niskg ceng badz tez jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie uznat ceny oferowanej przez wykonawce
Konsorcjum ECMG za razgco niskg cene i w tej sytuacii to odwotujgcy - zgodnie z regutg z
art. 6 k.c. - winien byt udowodni¢, Ze cena podana przez wygrywajgcego przetarg
wykonawce jest razaco niska. W szczegolnosci winien byt wykazaé, ze wykonawca ten
ustalit cene ponizej wiasnych kosztdéw, ze bedzie ponosit z tego tytutu straty i ze w
przysziosci zagrozi to bezpiecznemu wykonaniu umowy zawartej z zamawiajgcym. W opinii
Zamawiajgcego za niedostatecznie sprecyzowany nalezato uzna¢ takze zarzut, ze ztozenie
oferty przez Konsorcjum ECMG stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktbrym mowa w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Samo prze$wiadczenie
Odwolujgcego, ze cena lub poszczegdine ceny jednostkowe zaoferowane przez Konsorcjum
ECMG oznaczajg sprzedaz ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia jest dalece
niewystarczajgce. Odwotujgcy zaniechat w ogdle wykazywania zaistnienia znamion czynu
nieuczciwej konkurencji stypizowanego w przywotanym przez siebie przepisie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoénie zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2a i
2b ustawy Pzp, art. 22 ust. 5 Ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy podat w
szczegoblnosci, ze do Konsorcjum ECMG ztozylo w ofercie dwa oSwiadczenia
(,zobowigzania") wystawione w dniu 01.04.2014 r. przez te podmioty, w ktérych podmioty te
zobowigzaty sie odda¢ SGS Polska Sp. z 0.0. ,niezbedne zasoby, tj. wiedze i
doswiadczenie", bez sprecyzowania, o jakg wiedze i doswiadczenie chodzi. Jeden z
podmiotéw zobowigzat sie do ,podpisania umowy na ustugi konsultingowe", drugi zas takze
do ,podpisania umowy na ustugi konsultingowe", przy czym dotyczacej ,wydawania opinii i
statego doradztwa dotyczgcych realizacji przedmiotowej ustugi”. Oba podmioty
udostepniajace potencjat oswiadczyly, ze nie bedg bra¢ udziatu w realizacji przedmiotowej
umowy jako podwykonawca. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z pkt 8.2.b, SIWZ



wymagat przedtozenia w odniesieniu do tych podmiotéw oSwiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania w okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp oraz, ze
ocena sposobu udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci oraz jego ewentualne skutki w
postaci udziatu w realizacji cze$ci zamodwienia, powinna by¢ dokonywana kazdorazowo z
uwzglednieniem specyfiki danego zamdwienia oraz charakteru udostepnianego potencijatu i
sposobu jego przekazania. Zamawiajgcy zwrocit tez uwage, na swoje stanowisko
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reprezentowane w trakcie postepowania, na literalne brzmienie przepisu, ktéry nakazuje
zfozenie wymaganych przez Zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw na potwierdzenie
niepodlegania wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie tylko w sytuacji, gdy
podmiot udostepniajgcy potencjat samodzielnie wykonuje cze$¢ zamoéwienia (jako
podwykonawca okreslonej cze$ci zamoéwienia), ale takze gdy bierze on udziat w realizacji
czesci zamowienia.

W konkluzji Zamawiajgcy stwierdzit, ze z oSwiadczen Konsorcjum ECMG wynika jedynie, iz
podmioty udostepniajace swdj potencjat nie bedg podwykonawcami, czyli nie bedg
samodzielnie Swiadczyty ani ustugi nadzoru, ani promociji, bo z takich dwéch czeéci sktada
sie niniejsze zamowienie. Obie te ustugi Konsorcjum ECMG zgodnie z ofertg bedzie
Swiadczylo samodzielnie za pomoca 104 doswiadczonych i zweryfikowanych pod wzgledem
kwalifikacji ekspertéw. Nie wynika natomiast, co sugeruje Odwolujacy, iz podmioty te w
rozumieniu ustawy Pzp nie bedg braly w realizacji zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego
podmiot trzeci udostepniajgcy wykonawcy zaséb swojej wiedzy i doswiadczenia nawet nie
bedac podwykonawcg Swiadczacym ustuge nadzoru inwestorskiego bedzie brat udziat w
realizacji tej czesci zamdwienia doradzajgc wykonawcy jak te czes¢ zamowienia wykonaé
zgodnie z warunkami zawartej umowy. Podat réwniez, Ze na aspekt innego, niz
podwykonawstwo udziatu w realizacji przedmiotu zamowienia wskazat w pismie
skierowanym do Konsorcjum ECMG w dniu 12.08.2014 r., na ktére Konsorcjum udzielito
odpowiedzi w dniu 18.08.2014 r. Do odpowiedzi tej Konsorcjum ECMG zatgczyto zgodnie z
warunkami SIWZ oswiadczenia podmiotow udostepniajgcych zasoby o braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, przyznajac tym samym, ze zobowigzanie
podmiotu trzeciego o udostepnianiu zasobu - wiedzy i doSwiadczenia w formie doradztwa,
konsultacji nalezy uzna¢ za réwnoznaczne z udziatem tego podmiotu w realizacji niniejszego
zamowienia w sposob sformutowany przez Zamawiajgcego w wezwaniu. Zwroécit takze
uwage, ze podobna argumentacja $wiadczgca o poprawnosci dziatan Zamawiajgcego
zostata poddana analizie i uznana za poprawng w trakcie Kontroli Uprzedniej
UZP/DKUE/KU/127/14 z dnia 06.10.2014 r., ktdra to kontrola dotyczyta postepowania
prowadzonego przez ten sam Oddziat GDDKIiA w postepowaniu na ustugi zarzadzania i
nadzoru nad budowg trzech odcinkéw drogi S5 i kontrola nie wykazata jakichkolwiek
naruszen w toku prowadzonego postepowania, a uzasadnienie dotyczyto Konsorcjum ECMG
i potwierdzenia przez niego warunku wiedzy i doswiadczenia polegajac na zasobach tych
samych podmiotow i w taki sam sposéb jak w niniejszym postepowaniu: [Cyt.: ,Uzyte w
treSci zobowigzan sformutowanie o ,nieuczestniczeniu bezposrednim w realizacji umowy w
charakterze podwykonawcy", zamawiajgcy ocenit z uwzglednieniem argumentaciji
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przedstawionej w uzasadnieniu pisma wzywajgcego wykonawce do uzupetnienia
oswiadczen, ktére Zamawiajacy zaczerpnat z publikacji PARP pt. ,Kontrola udzielania
zamowien publicznych prowadzona przez Prezesa UZP", tj. uznat ze udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zadania niekoniecznie musi przybra¢ forme podwykonawstwa (tak jak
okreslity to podmioty udostepniajace zasoby), ale moze by¢ realizowane w innych formach,
ktére nie sg uznawane za forme podwykonawstwa, tj. np. poprzez doradztwo i konsultacja,
tak jak wskazaty w tresci oSwiadczenia o udostepnieniu zasobow podmioty trzecie. W
przytoczonym fragmencie publikacji, wskazano iz ,przekazanie wiedzy i doswiadczenia w
formie doradztwa, konsultingu jednoznacznie oznacza udziat podmiotu udostepniajgcego w
realizacji zamowienia". Powyzszego nie przekresla uzyte w tre$ci zobowigzania okreslenie
formy udostepnienia, a fakt uzupetniania oswiadczenia podmiotéw trzecich w zakresie
dotyczgcym braku podstaw do wykluczenia z postepowania w okoliczno$ciach, 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 Zamawiajgcy podat, ze ocenit realnos¢
udostepnienia potencjatu podmiotéw trzecich na podstawie tresci zobowigzanh zatgczonych
do oferty (w szczegdlnosci zobowigzania sie podmiotéw trzecich do podpisania umowy z
Wykonawcg na ustugi konsultingowe regulujgcej zasady realizacji zobowigzan wynikajgcych
ze ztozonych Zobowigzan) oraz o$wiadczen, ktére Wykonawca uzupetnit w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp (a ktore nalezy zlozyé w przypadku, gdy podmioty trzecie bedg braty udziat w
realizacji cze$ci zamoéwienia)."

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajac zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art.
7 ust. 1 ustawy Pzp Izba miata na uwadze argumentacje z odwotania oraz wyniki
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego analizy oznaczonej jako ,Badanie wstepne”. W
pierwszej kolejnosci Izba stwierdza, ze Odwolujacy btednie ustalit, ze cena podana w ofercie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie - ECMG GmbH i SGS Polska Sp. z
0.0. [wykonawca ECMG lub Konsorcjum ECMG] stanowi 59% warto$ci szacunkowe;j
zamowienia brutto. Warto§¢ szacunkowa przedmiotowego zaméwienia wynosi bowiem - bez
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uwzglednienia zamowien uzupetniajgcych - kwote 29 300 641,30 zt brutto i tym samym cena
w ofercie Konsorcjum ECMG stanowi 77,34 % wartoSci zamowienia, a w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert — tak jak wskazat zamawiajacy z
pomieciem oferty najdrozszej tj. kwoty 26 591 412,61 zt - 85,22 % tej wartosci. Tak jak podat
Zamawiajgcy, zgodnie z obowigzujgcg w jednostce procedurg przeprowadzit analize
zaoferowanej przez Konsorcjum ECMG ceny w celu ustalenia, czy uzasadnione bedzie
wszczecie procedury badania tej oferty pod katem razgco niskiej ceny w trybie
przewidzianym w art. 90 ust.1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc rowniez aktualne brzmienie tego
przepisu, mimo oczywistego faktu, iz ten przepis nie bedzie znajdowat wprost zastosowania
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Powyzsze badanie byto
prowadzone z zastosowaniem réznorodnych kryteriéw takich jak kryterium arytmetyczne,
kryterium podobieristwa oraz kryterium poréwnania cen jednostkowych. Zdaniem Izby,
stosujgc kryterium arytmetyczne - w réznych jego aspektach takich jak: warto§¢ zamowienia
powigkszona o podatek VAT, $rednia arytmetyczna cen wszystkich ofert w odniesieniu do
danej oferty i $rednia arytmetyczna grupy cenowej - wynik analizy nie wykazat razaco niskich
cen w odniesieniu do zadnej z ofert, w tym do ceny z oferty Konsorcjum ECMG. Takze
kryterium podobienstwa, gdzie punktem odniesienia bylo poréwnanie z cenami ofert
ztozonych w podobnym czasie na zadaniach o podobnym charakterze - nie daje podstaw do
stwierdzenia, ze zachodzg przestanki do przeprowadzenia procedury wyjasniania ofert pod
katem razgco niskiej ceny. Podobnie, wynik analizy wedtug kryterium poréwnania cen
jednostkowych, gdzie punktem odniesienia byto poréwnanie cen jednostkowych
zaoferowanych przez poszczegoélnych wykonawcoéw w stosunku do cen jednostkowych w
szacunkowej wartosci zamdwienia opracowanej na podstawie zestawienia cen za takie same
ustugi na przestrzeni okresu 2010-2012. Tym samym podnoszony w odwotaniu zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie podlega takze uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem wynik badania wstepnego nie daje podstaw do uznania,
ze wykonawca Konsorcjum ECMG obliczyt cene oferty niezgodnie z warunkami specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia. Ceny jednostkowe za zatrudnienie wskazanych w
odwotaniu ekspertow, co prawda sg nizsze od szacunkowej wartosci zamoéwienia, jednakze
nie odbiegajg one razgco od cen jednostkowych dla kluczowych ekspertéw podanych w
ofertach przez innych wykonawcow.
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Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust.
1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Izba uznata, Ze okoliczno$¢ nizszych —
w zaskarzonym zakresie - cen oferowanych przez Konsorcjum ECMG w stosunku do cen
zaoferowanych przez innych wykonawcéw lub w stosunku do wartosci szacunkowej
zamowienia nie jest dowodem na to, ze oferta ta jest ofertg z razgco niskg ceng oraz, ze jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdza, ze
badanie wstepne nie potwierdzito, ze cena oferowana przez Konsorcjum ECMG jest ceng
razgco niska. Wnoszacy odwotanie - zgodnie z regutg z art. 6 k.c. - nie wykazat takze, ze
wykonawca ECMG ustalit cene ponizej wiasnych kosztéw, powodujgcych ponoszenie z tego
tytutu straty przez Konsorcjum, co w przyszto$ci zagraza bezpiecznemu wykonaniu umowy.
Samo przeswiadczenie Odwolujgcego, ze cena lub poszczegdine ceny jednostkowe
zaoferowane przez Konsorcjum ECMG oznaczajg sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia nie moze by¢ uznane za dowéd, o ktérym stanowi art. 190 ust.1 ustawy Pzp dla
wykazywania zaistnienia znamion czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w
powotanych przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 26 ust. 2ai 2b ustawy Pzp, art. 22 ust. 5 Ustawy Pzpi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem z ustalen w sprawie - o$wiadczen Konsorcjum ECMG, a takze oSwiadczenh i
wyjasnieh podmiotéw trzecich [SGS Tecnos, S.A. oraz SGS Czech Republic s.r.0.],
udostepniajgcych Konsorcjum potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia — wynika
bezspornie tylko, Ze podmioty udostepniajgce potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia
nie beda podwykonawcami przy realizacji tego zamowienia, czyli nie bedg samodzielnie
Swiadczy¢ wymaganych ustug, jednakze bedg bra¢ udziat w realizacji czesci zamdwienia
wykonujgc na rzecz Konsorcjum ustugi doradcze zgodnie z warunkami zawartej umowy. lzba
zauwaza, ze Zamawiajgcy wymagajgc w specyfikacji - zgodnie z jej pkt 8.2.b - dokumentu na
potwierdzenie braku podstaw wykluczenia wykonawcy z tego postepowania, podat, ze
dotyczy to wykonawcéw, ktérzy bedg brali udziat w realizacji zamowienia, nie zaznaczajac,
ze powyzsze wymaganie dotyczy tylko podwykonawcdw. Zamawiajgcy takze w wezwaniu
skierowanym w dniu 12.08.2014 r. do Konsorcjum ECM zwracat uwage, ze wymagane przez
Zamawiajgcego oSwiadczenia lub dokumenty na potwierdzenie niepodlegania wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w okolicznosciach, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, dotyczg nie tylko sytuacji, gdy podmiot udostepniajgcy
potencjat samodzielnie bedzie wykonywat czes¢ zamdwienia, jako podwykonawca okreslonej
czesci zamowienia, ale takze tego podmiotu, ktory bierze udziat w realizacji czesci
zamoOwienia w inny sposob. W konkluzji Izba podzielita stanowisko Zamawiajacy, ze ocena
sposobu udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci oraz udziat w realizacji czesci
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zamowienia, powinna by¢ dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem specyfiki danego
zamoOwienia oraz charakteru udostepnianego potencjatu i sposobu jego przekazania. Izba
podzielita rowniez poglad, ze Zamawiajacy zaréwno ustalajac wymaganie w specyfikacji jak i
kierujgc wezwanie do Konsorcjum ECMG zwracat uwage na aspekt innego, niz
podwykonawstwo udziatu w realizacji przedmiotu zamoéwienia. Tym samym uzyte w treSci
zobowigzan sformutowanie o nieuczestniczeniu bezposrednim w realizacji umowy w
charakterze podwykonawcy, Zamawiajacy ocenit prawidtowo z uwzglednieniem argumentaciji
przedstawionej w uzasadnieniu pisma wzywajgcego wykonawce do uzupetnienia - zgodnie z
warunkami specyfikacji - oSwiadczenia podmiotéw udostepniajacych zasoby o braku
podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 2 4 ustawy Pzp. Izba uwzgledniata takze
fakt, ze wykonawca ECMG na rzecz tego Zamawiajgcego wykonywat, a takze wykonuje
analogiczne zamowienia o podobnym zakresie, jednakze o nizszych parametrach, anizeli
wymagane w tym postepowaniu i dlatego Konsorcjum zobowigzane bylo positkowac sie w
zakresie wiedzy i doswiadczenia potencjatem podmiotu trzeciego.

Izba dodatkowo i na marginesie zwraca uwage, ze wnoszgcy odwotanie wykonawca Egis
Zlozyt w ofercie zobowigzanie z datg 26.05.2014 r., w ktorej podmiot trzeci — Egis Poland sp.
Z 0.0. - udostepniajgcy zasoby, w tym w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, oswiadczyt w
punkcie 5, ze ,nie bedzie uczestniczyt w realizacji przedmiotowego zaméwienia”.
Uzupetniajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18.08.2014 r. dokumenty i zastrzegajgc
pismo oraz zatgczniki, jako tajemnice przedsigbiorstwa, wykonawca Egis przedstawit bez



wezwania nowy dokument tego samego podmiotu opatrzony takze datg 26.05.2014 r., co
wobec ztozonego w pismie z dnia 19.08.2014 r. o$wiadczenia, wskazuije, Ze to zobowigzanie
zostato wytworzone w okresie 18/19 sierpien 2014 r. W tym zobowigzaniu zmodyfikowano
punkt 5, podajgc ze podmiot udostepniajgcy zasoby bedzie uczestniczyt w realizaciji
przedmiotowego zamowienia w zakresie wskazanym w punkcie 4, ktory to punkt dotyczy
szeroko rozumianych ustug konsultingowych oraz wsparcia finansowego.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencii.

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