Sygn. akt: KIO 242/17 KIO 258/17

WYROK
z dnia 24 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2017 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 6 lutego 2017 r. przez wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie

B.

zamowienia TPF Sp. z 0.0., Getinsa Payma S.L., ul. Szyszkowa 34, 02-285
Warszawa,

w dniu 6 lutego 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia SAFEGE S.AS., BBF Sp. z 0.0., 15-27 Rue de Port, Parc de I'll, 92000
Nanterre, Francja

w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. ECM Group Polska SA Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie

B.

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 242/17 po stronie odwotujgcego oraz
o sygn. akt KIO 258/17 po stronie zamawiajgcego,

wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Biuro Realizacji Inwestyciji
Koltech Inwestor Sp. z 0.0., KB Pomorze Sp. z 0.0., Koltech Infra Sp. z 0.0.,
ul. Targowa 69, 03-729 Warszawa zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 242/17 po stronie odwotujgcego,

C. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia SAFEGE S.AS., BBF Sp. z o0.0.,

15-27 Rue de Port, Parc de I'll, 92000 Nanterre, Francja zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 242/17 po stronie odwotujgcego,

D. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia MP MOSTY Sp.

z 0.0., Drogowa Trasa Srednicowa S.A,, ul. Dekerta 18, 30-703 Krakéw,

zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 242/17
oraz KIO 258/17 po stronie zamawiajgcego,

E. wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia TPF sp. z 0.0., Getinsa Payma

1.

N

S.L., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 258/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 242/17 i nakazuje PKP Polskim Liniom
Kolejowym S.A ujawnienie wyjasnien wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia MP MOSTY Sp. z o.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A
zlozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz oddala
zarzuty: zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zaméwienia MP MOSTY Sp. z o.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A
jako niezgodnej z trescia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia MP MOSTY Sp. z o.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A z postepowania,
oddala odwotlanie o sygn. akt KIO 258/17,

. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 242/17 obcigza PKP Polskie Linie

Kolejowe S.A, a w sprawie o sygn. akt KIO 258/17 obciaza wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia SAFEGE S.AS. i BBF Sp. z o.0. i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow



wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia TPF Sp. z o0.0. i Getinsa
Payma S.L. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zalicza w poczet kosztow poste powania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SAFEGE S.AS. i BBF Sp.

z o.o0. tytutem wpisu od odwotania,

3.3. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia TPF Sp. z o0.0. i Getinsa Payma S.L.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

3.4. zasadza od wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
SAFEGE S.AS. i BBF Sp. z 0.0. na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiagce szescset zlotych zero groszy) stanowiagca

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...........ccovevuenierinnns

Sygn. akt: KIO 242/17
KIO 258/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,petnienie nadzoru inwestorskiego nad realizacjg rob6t
budowlanych w ramach nastepujgcych zadan: a) Prace na linii kolejowej E 30 na odcinku
Krakow Gtéwny Towarowy - Rudzice wraz z dobudowag toréw linii aglomeracyjnej; b) Prace
na linii kolejowej E 95 Krakdéw Mydiniki - Podteze na odcinku Koscielniki — Podteze” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 23 wrzesnia 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 184-330270. Warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 242/17

Odwolujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia TPF Sp. z o.0.
i Getinsa Payma SL wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. niezgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych dokonanie czynnosci
wyboru oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MP Mosty
Sp. z 0.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A. (zwanych dalej ,Konsorcjum MP Mosty”) jako
oferty najkorzystniejszej,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych przez Konsorcjum MP Mosty wyjasnien

i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz oferta ta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas Konsorcjum MP Mosty nie zlozyto
wyjasnien spetniajgcych wymagania okre$lone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien



publicznych,

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

4. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum MP Mosty z postepowania,
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania,

5. naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
ujawnienia wyjasnien zfozonych przez Konsorcjum MP Mosty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, pomimo iz Konsorcjum MP Mosty nie wykazato zasadnosci
dokonanego zastrzezenia,

6. naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w zwigzku z naruszeniem ww. przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
wykluczenia z postepowania Konsorcjum MP Mosty, odrzucenia oferty Konsorcjum MP
Mosty, ujawnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum MP Mosty na podstawie art. 90
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu wystgpienia razaco niskiej ceny oraz braku ziozenia wyjasnien
potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny Odwolujagcy wskazat, iz
wykonawcy zobowigzani byli poda¢ cene oferty, osobno poda¢ cene dla Kontraktu 1 (K1)

i Kontraktu 2 (K2). Wykonawcy, ktérych oferty nie zostaty odrzucone, wskazali nastepujace
ceny brutto w ztotych (cena tgczna/cena K1/cena K2): Konsorcjum MP Mosty 21.874.016,02/
20.563.755,00/ 1.310.261,02; ECM Group Polska S.A. 25.037.880,00/ 17.244.845,00/
7.693.035,00; wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Biuro Realizaciji
Inwestycji KOLTECH INWESTOR Sp. z 0.0., KB Pomorze Sp. z o.0. i Koltech Infra Sp.

Z 0.0. 26.263.279,80/ 18.406.654,80/ 7.856.625,00; Odwotujacy 30.456.557,67/
25.184.070,91/ 5.272.486,76; wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Safege S.A.S. i BBF Sp. z 0.0. 33.492.900,00/ 24.600.00,00/ 8.892.900,00.

Juz poréwnanie wynagrodzenia za Kontrakt 2 wskazuje, ze cena oferty Konsorcjum MP
Mosty jest ceng razgco niska. Zgodnie z brzmieniem art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, badaniu w zakresie razgco niskiej ceny podlega nie tylko cata cena oferty, ale
takze cena istotnej czesSci skladowej catej ceny oferty. Wynagrodzenie za Kontrakt 2 jest
istotng czescig sktadowa. Srednie wynagrodzenie wskazane w ww. ofertach za Kontrakt 2
wynosi 6.205.061,56 zt, a zatem cena wskazana w tym zakresie w ofercie Konsorcjum MP
Mosty stanowi wylacznie 21,12% Sredniej. Wskazuije to, ze jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Odwolujgcy — nie znajgc treSci ztozonych przez
Konsorcjum MP Mosty wyjasnien — uwaza, ze wyjasnienia te nie zawierajg zadnych

obiektywnych czynnikéw uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny zaréwno catej
oferty, jak i ceny w zakresie Kontraktu 2. Zdaniem Odwolujgcego Konsorcjum MP Mosty nie
wskazato w wyjasnieniach zadnych czynnikéw, ktore nie istniejg w stosunku do wszystkich
pozostatych wykonawcow. Wszystkie firmy startujgce w przedmiotowym postepowaniu
Swiadczg swoje ustugi w oparciu o te same, stosowane na catym $wiecie metodyki i zasady,
oferujg swoim pracownikom czy podwykonawcom analogiczne wynagrodzenia oraz stosujg
te same rozwigzania techniczne. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowych wyjasnieniach
Konsorcjum MP Mosty nie wskazato zadnych czynnikéw, ktére sg specyficzne tylko

i wylgcznie dla tych wykonawcow. Cena zaoferowana przez Konsorcjum MP Mosty dla
Kontraktu 2 nie pokrywa nawet kosztéw osobowych. Konsorcjum MP Mosty w toku
postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawie o sygn. KIO 110/17 przedstawito
w ramach dowodow o$wiadczenia personelu, ktéry Swiadczy¢é ma ustugi w ramach realizaciji
nadzoru na linie E30 (odcinek sgsiadujacy z odcinkiem E30, bedgcym przedmiotem



niniejszego postepowania), ktére zawieraty dane dotyczgce wynagrodzenia i stanowiska.
Takie same stanowiska wymagane sg w niniejszym postepowaniu. Odwotujacy dokonat
obliczenia, ile musi wynosi¢ wynagrodzenie dla pracownikéw realizujgcych Kontrakt 2
wediug stawek, ktdre zadeklarowato Konsorcjum MP Mosty przy liczbie stanowisk oraz
osobomiesiecy wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co tgcznie daje
2.108.400 zt netto i 2.593.332 zt brutto. Tymczasem Konsorcjum MP Mosty wskazato, ze
cato$¢ wynagrodzenia za Kontrakt 2 wynosi 1.310.024,84 zt brutto. Oczywiste jest zatem, ze
Konsorcjum MP Mosty nie ujeto w cenie za Kontrakt 2 nawet kosztéw osobowych realizaciji
ustug, a tym bardziej pozostatych kosztow: kosztow administracyjnych wraz z kosztami
zapewnienia biura budowy, jego wyposazenia i utrzymania; kosztéw obstugi laboratoryjnej
przedmiotowego odcinka; kosztéw zapewnienia srodkéw tgcznoéci, transportu dla personelu.
Zdaniem Odwolujgcego cena wskazana za realizacje Kontraktu 2 jest nierealna

i nierzeczywista nawet przy zastosowaniu przez Konsorcjum MP Mosty wynagrodzenia dla
wszystkich cztonkéw personelu w wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace. Przy
zastosowaniu takiego wynagrodzenia same koszty wynagrodzenia dla personelu
realizujgcego Kontrakt 2 wynoszg 1.178.709 ziotych. Zatem nawet w przypadku zatrudnienia
personelu w zamian za wynagrodzenie minimalne (co jest niemozliwe i nierealne, gdyz
zaden inzynier nie bedzie pracowat za wynagrodzenie minimalne) na realizacje pozostatych
obowigzkéw umownych zostaje zaledwie 131.560,82 ziotych brutto.

W Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamoéwienia (JEDZ) uzupetnionym w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Konsorcjum MP Mosty wskazato, ze 60%
zamoOwienia zamierza zleci¢ podwykonawcom. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum MP
Mosty nie ujeto tej kwestii w wyjasnieniach razgco niskiej ceny ztozonych 16 listopada 2016
r., tzn. nie wskazano czesci zamowienia, ktérg ma wykona¢ az w 60% podwykonawca,

kosztow wykonania tej cze$ci zamoéwienia przez podwykonawce oraz nie dotagczono do
wyjasnien zadnej oferty podwykonawczej od firmy Ayesa Ingenieria y Arquitectura SA. Brak
takiej oferty podwykonawczej stanowi oczywiste naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktory wyraznie stanowi o przedstawieniu dowoddw. Niezaleznie od
powyzszego, zdaniem Odwolujgcego, Konsorcjum MP Mosty nie ujeto w swojej ofercie,

a nastepnie nie wykazato w wyjasnieniach wszystkich elementéw przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci nie uwzglednito w cenie oferty nastepujacych sktadnikow cenowych:
kosztdw biura oraz zaplecza wykonawcy; kosztow personelu w zakresie wymagalno$ci
wymiaru czasu w petnym etacie, kosztéw zwigzanych z konieczno$cig zwigkszenia liczby
personelu na wezwanie Zamawiajgcego; kosztéw zwigzanych z koniecznoscig dostosowania
czasu pracy personelu do czasu pracy wykonawcy robét w zakresie niezbednym do
nadzorowania wykonywanych robét; kosztow zwigzanych z konieczno$cig zapewnienia
atestowanego sprzetu geodezyjnego oraz odpowiedniej liczby zespotéw geodezyjnych

w celu zagwarantowania odpowiedniego nadzoru nad pomiarami geodezyjnymi; kosztow
zwigzanych z konieczno$cig wykonania 30% kontrolnych pomiaréw geodezyjnych do
dokumentéw obmiarowych; kosztow zwigzanych z obstuga laboratoryjng oraz wykonaniem
badan kontrolnych w deklarowanym w ofercie zakresie; kosztow zwigzanych z badaniami
archeologicznymi. Zgodnie z rozkladem ciezaru dowodu to wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien zobowigzany jest do wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng
razgco niska, ze obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamoéwienia oraz ze gwarantuje
nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum MP Mosty
nie sprostato cigzacemu na nim obowigzkowi wykazania wszystkich tych elementéw, za$
zfozone wyjasnienia sg nieprecyzyjne, niekonkretne i ogolnikowe. Odwotujgcy — wobec
bezprawnego nieudostepnienia mu wyjasnien w zakresie ceny — nie jest w stanie wskazac¢
na wadliwo$¢ wyjasnien.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wobec braku wykazania, ze prokurent
podmiotu, na ktérego zasoby powotuje sie Konsorcjum MP Mosty, nie zostat prawomochie
skazany, Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum MP Mosty podlega wykluczenia na podstawie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz Konsorcjum MP Mosty nie wykazato braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien publicznych z postepowania
wyklucza sie m.in. wykonawce, ktérego prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo,
o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13. W celu wykazania braku skazania wykonawca



zobowigzany jest ztozy¢ informacje z KRK, potwierdzajgca, ze prokurent nie byt skazany
prawomocnym wyrokiem za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z przepisem art. 25a ust. 3 i 5 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wykonawca zobowigzany jest tez wykazac brak podstaw wykluczenia dla takich
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podmiotéw. A zatem przedmiotowy obowigzek dotyczy nie tylko samych wykonawcoéw, ale
takze podmiotdw trzecich, na zasoby ktorych powotuje sie wykonawca w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Konsorcjum MP Mosty powotato sie na
zasoby firmy Ayesa Ingenieria y Arquitectura SA (dalej ,Ayesa”), dotgczyto tez dokumenty
wykazujac jedynie niekaralno$¢ firmy zarzadzajacej oraz jej reprezentantdw, nie zatagczono
natomiast zaswiadczenia wykazujacego niekaralnos¢ E.N.Ch.C. oraz A.M. ktorzy petnig
funkcje prokurentow. Fakt petnienia funkcji prokurentoéw wynika z dotaczonego do oferty
dokumentu rejestrowego firmy Ayesa, w ktorym wskazano, ze spotka Ayesa udziela ww.
osobom petnomocnictwa. Petnomocnictwo wpisane do rejestru handlowego jest prokura, a
zatem Konsorcjum MP Mosty powinno zatgczy¢ dla obu ww. oséb zaswiadczenia o
niekaralnosci. Zdaniem Odwolujgcego Konsorcjum MP Mosty nie powinno by¢ wzywane o
uzupetnienie przedmiotowych dokumentéw, gdyz oferta ta podlega odrzuceniu. Gdyby
jednak Izba uznata, ze Konsorcjum MP Mosty powinno zosta¢ wezwane do uzupetnienia ww.
dokumentow, Odwolujgcy wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych w tym zakresie.

W zakresie zarzutu sprzecznosci tresci oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 23 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia (Instrukcji Dla Wykonawcow — IDW) wykonawca ma obowigzek okreslic w JEDZ
czesci zamowienia, ktére zamierza powierzy¢ podwykonawcom wraz z podaniem nazw
podwykonawcéw: ,23. PODWYKONAWSTWO. Zamawiajgcy dopuszcza powierzenie catosci
Zamowienia podwykonawcom. Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w Jednolitym
Dokumencie, czesci Zamowienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom
oraz poda¢ nazwy firm tych podwykonawcéw.”

Konsorcjum MP Mosty nie sprostato temu obowigzkowi, a zatem jego oferta jest sprzeczna
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia i powinna zosta¢ odrzucona. W pierwotnym
dokumencie JEDZ zatgczonym do oferty Konsorcjum MP Mosty w ogdle nie wskazato na fakt
podwykonawstwa. Jednak w JEDZ uzupetnionym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazato, ze 60% zamoéwienia zamierza zleci¢ podwykonawcom.
Zdaniem Odwolujgcego JEDZ w zakresie o$swiadczenia o samodzielnym wykonaniu
przedmiotu zamédwienia lub tez skorzystaniu z podwykonawcow jest czescig oferty, ktdra nie
podlega zmianie — w zakresie okre$lenia sposobu wykonania umowy wykonawcy skifadajg
oswiadczenie, ktore nie jest Zzadnym z o$wiadczen, o ktdrych mowa w dyspozyciji art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamédwien publicznych. Zatem sktadajgc JEDZ w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego Konsorcjum MP Mosty nie byto upowaznione do zmiany jego tresci

w przedmiotowym zakresie, zwtaszcza ze od poczatku deklarowato, ze bedzie korzystaé

z zasobdw tego podmiotu, a jedynie poczatkowo nie wskazywato na podwykonawstwo, co
byto podstawg wezwania z 13 grudnia 2016 r. w zakresie uzupetnienia dokumentéw.

1

Odwolujgcy podkreslit, powotujgc sie na orzecznictwo, ze oSwiadczenie ztozone w ofercie co
do podwykonawstwa nie ma waloru informacyjnego, ale stanowi istotny element oferty,
albowiem udziat podwykonawcy warunkuje mozliwos¢ i prawidtowo$¢ wykonania
zamowienia. OSwiadczenie o wykonaniu zamoéwienia bez udziatu podwykonawcéw jest
wigzgce dla Zamawiajgcego. Z tego wzgledu, co do zasady, nie jest mozliwe stosowanie
trybu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przewidzianego do wyjasniania
tresci oferty, do dokonywania zmiany, czy tez uzupetnienia oferty w zakresie udziatu
podwykonawcy w realizacji zamdwienia, poniewaz ustalenia w takim zakresie mogtyby by¢
postrzegane; jako niedopuszczalne negocjacje dotyczace oferty i prowadzace do
nieuprawnionej zmiany jej tresci (wyrok sygn. akt KIO 221/16). Takie samo stanowisko zajat
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 9 wrzesnia 2016 r., sygn. akt: XXIll Ga 345/16:
~Stanowisko Sgdu Okregowego jest jednoznaczne, o$wiadczenie zawarte w pkt 10
formularza oferty stanowito integralny element oferty. Nie byto to — jak stwierdzita KIO —



jedynie o$wiadczenie o sposobie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, ktéry mozna
w dowolnym momencie zmienia¢. Na oferte sktada sie nie tylko oferowana przez
potencjalnego wykonawce cena czy tez wskazany czas wykonania umowy, lecz takze
sposoOb wykonania umowy, czy to sitami wiasnymi, czy tez w rzeczywistosci w oparciu

o potencjat innego podmiotu, ktérego w ofercie nie wymieniono. Nie mozna méwic¢ takze

0 zaniechaniu czy tez pominieciu tego aspektu w ofercie, a nastepnie na skutek uzupetienia
dokumentaciji doprecyzowania. BBF ztozyta oSwiadczenie nie tylko wiedzy, ale takze woli
samodzielnego wykonania umowy, poprzez jednoznaczne zaprzeczenie (skreslenie

w formularzu oferty) o korzystaniu w jakiejkolwiek formie z zasobow, potencjatu podmiotu
trzeciego.”

W zwigzku z powyzszym ztozong oferte oceni¢ nalezato, jako podlegajgca odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych

w zwigzku z art. 387 Kodeksu cywilnego.

Niezaleznie od nieuprawnionej zmiany tresci JEDZ Konsorcjum MP Mosty nie wykonato tez
zobowigzania wskazanego w ww. punkcie 23 IDW. Zamawiajgcy wyraznie wymagat, aby
wykonawcy wskazali w JEDZ cze$ci zamowienia, ktére ma wykonaé dany podwykonawca.
Tymczasem Konsorcjum MP Mosty tego nie dokonato w ztozonym JEDZ. Zatem oferta
Konsorcjum MP Mosty jest sprzeczna z punktem 23 IDW.

W zakresie zarzutu nieskutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ztoZzonych
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny Odwotujgcy podnidst, iz Konsorcjum MP Mosty
dwukrotnie skladato wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych —

w dniu 16 listopada 2016 r. i 25 stycznia 2017 r. Wyjasnienia te nie zostaty udostepnione
Odwolujgcemu, przyjat on zatem, ze zostaly one zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
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Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum MP Mosty nie wykazato w ztozonych wyjasnieniach, ze
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, tj. nie wykazalo, ze wobec wszystkich informaciji
zawartych w wyjasnieniach spetnione sg ustawowe przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa,

a zatem Konsorcjum MP Mosty nie wykazato skuteczno$ci zastrzezenia. Ponadto
zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty,

a zatem wadliwe jest zastrzeganie cato$ci dokumentéw, jesli niektore czesci dokumentdw nie
sg informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogble mie¢ miejsce. Wskazaé
tutaj nalezy na cytowanie pogladéw orzecznictwa czy doktryny, ogoine informacje o danym
wykonawcy czy tez ogdine informacje o rynku ustug nadzoru i inne podobne.

Odwolujgcy wskazat tez, iz drugie wyjasnienia ceny Konsorcjum MP Mosty ztozyto

25 stycznia 2017 r., jednakze uzasadnienie zastrzezenia zostato dokonane dopiero 26
stycznia 2017 r., czyli dzien po samym ztozeniu wyjadnieh. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych informacje zawarte w ofercie mozna zastrzec jako tajemnice
przedsiebiorstwa, o ile jednocze$nie z przedtozeniem takich informacji wraz z zastrzezeniem
ich jawnosci dany wykonawca wykaze, ze informacje te spetniajg wszystkie przestanki
ustawowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Per analogiam — w przypadku zastrzegania
informacji sktadanych p6zniej niz oferta, do kazdego takiego zastrzezenia musi by¢
dofaczone uzasadnienie (wykazanie), ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W przypadku braku jednoczesnos$ci zastrzezenia jawnosci i uzasadnienia tego zastrzezenia
nalezy uznac, ze samo zastrzezenie bylo nieskuteczne.

Il Zarzuty i zgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 258/17

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Safege S.A.S.

i BBF Sp. z 0.0. wnies$li odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez wykonawcédw: a) wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
MP MOSTY Sp. z 0.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A., b) ECM Group Polska S.A.,

¢) wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Biuro Realizacji Inwestycji KOLTECH
INWESTOR Sp. z 0.0., KB Pomorze Sp. z 0.0. i Koltech Infra Sp. z 0.0. (zwanych dalej
~Konsorcjum Koltech”), d) wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: TFP Sp.

z 0.0. i Getinsa PAYMA S.L. (dalej zwanych ,Konsorcjum TFP”), mimo iz oferty te sg
niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez



zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez: Konsorcjum MP Mosty, ECM Group Polska
S.A., Konsorcjum Koltech, Konsorcjum TFP, mimo iz cena tych ofert jest razgco niska ze
wzgledu na jej zanizenie o koszty konieczne do poniesienia w zwigzku z wymaganiem
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z punktu 4.2.5. ppkt 23. Tom Il specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — Opis
przedmiotu zamowienia (str. 29),

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ze
wzgledu na naruszenie ww. przepisow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny
ofert: Konsorcjum MP Mosty, ECM Group Polska S.A., Konsorcjum Koltech, Konsorcjum
TFP; odrzucenia ofert: Konsorcjum MP Mosty, ECM Group Polska S.A., Konsorcjum Koltech,
Konsorcjum TFP; dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z punktem 23 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia (IDW) wykonawca zamierzajgcy powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcom, zobowigzany byt do wskazania tych czesci

w JEDZ oraz do podania nazw firm tych podwykonawcow.

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, pkt 4.2.5 ppkt 23 opisu przedmiotu zamowienia
wykonawca zobowigzany jest do wykonania okreslonej minimalnej ilosci badan kontrolnych,
przy czym zadeklarowa¢ moze wykonanie tych badan w ilosci minimalnej lub zwigkszonej,
co stanowi kryterium oceny ofert (pkt 20 IDW — Kryterium 3 — wykonanie badan na rzecz
Zamawiajgcego). Deklaracje w tym zakresie kazdy z wykonawcow zobowigzany byt ztozy¢
w formularzu ofertowym. W punkcie 4.2.5 ppkt 23 opisu przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy doprecyzowat, ze wykonanie badan kontrolnych ma odbywac sie na zlecenie

i koszt wykonawcy oraz, ze wszystkie majg zosta¢ wykonane w akredytowanym
laboratorium. Zamawiajgcy jednoznacznie doprecyzowat przy tym, w odpowiedzi na pytanie
nr 39 z 13 pazdziernika 2016 r., ze wymog akredytacji dotyczy wszystkich laboratoriéw
wykonujgcych badania.

W konsekwenciji, jesli sam wykonawca nie posiada laboratorium posiadajgcego akredytacje
na kazde z wymaganych badan, to wykonanie tego zakresu zaméwienia nalezato powierzyé
innemu podmiotowi lub podmiotom zdolnym do wykonania tej cze$ci zamdwienia w sposdb
zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. Zgodnie z wiedzg Odwotujacego zaden

z wykonawcow, ktorzy ztozyli wazne oferty w tym postepowaniu, nie dysponuje
odpowiednimi akredytacjami dla wszystkich rodzajéw wymaganych badan. W zwigzku

z powyzszym wykonawcy powinni byli wskaza¢ w ofercie w czeéci Il sekcja D formularza
JEDZ powierzenie wykonania tych zadan podwykonawcom oraz poda¢ ich nazwy.
Wykonawcy: Konsorcjum Koltech, Konsorcjum MP Mosty oraz ECM Group Polska S.A.
zadeklarowali samodzielng realizacje zamoéwienia, zaznaczajgc wyraznie, iz nie zamierzajg
korzystaé z ustug podwykonawcow w trakcie realizacji zamédwienia. Konsorcjum TFP co
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prawda zaznaczyto, iz zamierza powierzy¢ podwykonawstwo cze$ci zamdwienia, natomiast
nie okreslito tych czesci oraz nie wskazato nazw firm podwykonawcow.

Oferty Konsorcjum TFP, Konsorcjum Koltech, Konsorcjum MP Mosty oraz ECM Group
Polska S.A. sg zatem niezgodne z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, gdyz albo wykonawcy ci nie wypehili obowigzku wynikajgcego z punktu 23
IDW, {j. okre$lenia czeSci zamdwienia i nazw podwykonawcow, ktdrym zamierzajg powierzyé
wykonanie cze$ci zamoéwienia albo tez ztozone przez nich oferty zakladajg realizacje
zamowienia niezgodnie z wymaganiami punktu 4.2.5 ppkt 23 opisu przedmiotu zamoéwienia.
W kazdym wypadku nieprawidlowos$¢ w ofertach wskazanych wykonawcéw podlega
kwalifikacji jako niezgodno$¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Deklaracja co do sposobu wykonania zaméwienia w zakresie korzystania lub nie z ustug
podwykonawcéw stanowi tres¢ oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy co do
oferowanego przedmiotu zaméwienia i sposobu jego realizacji (niezaleznie od tego, w jakim
dokumencie oswiadczenie to zostato zawarte, co stanowi kwestie nie wplywajgca na jego



kwalifikacje jako tresci oferty). O kwalifikacji deklaracji sktadanych przez wykonawcéw

w zakresie powierzenia realizacji zamoéwienia podmiotom trzecim jako o tresci oferty, ktora
nie moze podlega¢ zmianie po uptywie terminu sktadania ofert, przesgdzit Sad Okregowy

w Warszawie w wyroku z 9 wrze$nia 2016 r. (sygn. akt XXIll Ga 345/16). Tres¢ oferty w tym
zakresie ma ponadto charakter istotny, o czym przesadzajg poglady wyrazone

w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw okregowych. Swiadczg o tym
réwniez restrykcyjne wymagania w zakresie korzystania z ustug podwykonawcow
przewidziane w Warunkach Umowy. Wobec powyzszego, wskazane niezgodnosci ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia nie kwalifikujg sie jako inne omytki, ktérych
poprawienie bytoby mozliwe w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Niezgodno$¢é dotyczy bowiem istotnego elementu oferty, jak rowniez trudno
wykazaé, aby zaistniata w sposdb omytkowy. Brak rowniez mozliwosci dokonania przez
Zamawiajgcego samodzielnego poprawienia ofert wykonawcow bez koniecznosci
przeprowadzenia z nimi niedopuszczalnych negocjaciji co do tresci ztozonej oferty. To po
stronie wykonawcy lezy obowigzek wykazania zgodnosci tresci oferty z wymaganiami
Zamawiajacego. Dopytywanie sie przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, czy wykonawca rzeczywiscie przewidziat realizacje zamdwienia
zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia, gdy tre$¢ ztozonej oferty Swiadczy
przeciwnie, bytoby niedopuszczalne i naruszatoby zasady rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurenciji. Deklaracja wykonawcy co do prawidiowego sposobu realizaciji
zamoOwienia wymagana jest juz na etapie skladania ofert i nastepcza jej zmiana w wyniku
zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego jest niezgodna z art. 84 ust. 1 ustawy Prawo
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zamowien publicznych. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 30 czerwca 2015 r., sygn.
KIO 1284/15 wskazano: ,Odwotujgcy zmienit zawarte w tresci oferty oSwiadczenie dotyczgce
kwestii podwykonawstwa. Tymczasem, wobec faktu, ze Odwolujgcy nie dysponowat
certyfikatem do zgodnej z prawem realizacji zamoéwienia, nie mozna uznac, ze kwestia
podwykonawstwa miata charakter jedynie informacyjny. Wprowadzenie wiec podwykonawcy
dysponujgcego certyfikatem byto zatem warunkiem sine qua non potwierdzenia, ze
Odwotujgcy w ogole moze wykonaé przedmiot zamowienia w sposéb przewidziany w SIVZ
Tym samym udziat takiego podwykonawcy warunkowat prawidtowo$¢ wykonania
zamobwienia. Zatem sam fakt podwykonawstwa i jego zakres miat istotne znaczenie, zatem
stanowit istotng tres¢ oferty.” O istotno$ci powyzszej niezgodnosci przesadza rowniez fakt, iz
skorzystanie z ustug akredytowanego laboratorium stanowi istotny koszt realizaciji
zamobwienia. Wykonawca juz na etapie przygotowywania i wyceny oferty powinien dokonac
odpowiedniego rozpoznania rynku w tym zakresie i uzyskaé¢ informacje co do tego, ktére
laboratoria posiadajg akredytacje na wymagany zakres badan i jakie sg koszty ich
przeprowadzenia. W szczegdélnosci dotyczy to sytuacji, w ktorej wykonawcy zadeklarowali
w ofercie wykonanie badan w potréjnej ilosci w stosunku do minimalnej wymagane;j liczby,
uzyskujgc w tym kryterium maksymalng ilo§¢ punktéw. Wymagane przez Zamawiajgcego
akredytacje nie sg powszechne i przeprowadzenie niektorych badan mozliwe jest wytgcznie
w ograniczonej liczbie akredytowanych laboratoriow na terenie kraju.

Prawidtowe i rzetelne przygotowanie oferty wymuszato zatem na wykonawcach zapewnienie
sobie mozliwosci wykonania badan przewidzianych w opisie przedmiotu zamowienia

i zlozonej ofercie przez konkretne laboratoria posiadajgce wymagane akredytacje oraz
uwzglednienie kosztow ponoszonych z tego tytutu w oferowanych cenach.

W szczegolnosci uwzglednienie w cenie oferty kosztéw wykonania zamoéwienia w sposéb
zgodny z zadeklarowanym kryterium oceny ofert powinno stanowi¢ jeden z elementéw
podlegajacych wykazaniu w skladanych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Koszt ten jest istotny dla oferowanego przez wykonawce
Swiadczenia i jego podanie oraz podanie nazwy laboratorium jest konieczne w celu
umozliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji adekwatno$ci zaoferowanej ceny do wartosci
przedmiotu zamowienia i oceny zgodno$ci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. Zamawiajacy byt zatem zobowigzany do weryfikacji wyjasnien sktadanych
przez wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych réwniez pod
katem tego, czy koszty wykonania badan kontrolnych zostaty przewidziane i w wysokosci
adekwatnej do rynkowej ceny tego typu ustug. W powyzszym zakresie wyjasnienia ceny
zfozone przez wykonawcow mogg ponadto stanowi¢ dowod potwierdzajgcy niezgodnosé



oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co ujawniac sie bedzie poprzez brak uwzglednienia kosztéw wykonania badan
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lub tez niewykazanie uwzglednienia ich na odpowiednio wysokim poziomie, badz tez
zatozenia, ze badania te bedg wykonywane przez laboratorium, ktore nie posiada akredytaciji
na wszystkie z wymaganych badan (wyjasnienia ceny zostaty objete tajemnicg
przedsiebiorstwa i byty niedostepne dla Odwotujgcego).

Niewskazanie przez Konsorcjum MP Mosty, ECM Group Polska S.A., Konsorcjum Koltech

i Konsorcjum TFP powierzenia podwykonawcom realizacji zakresu polegajgcego na
wykonaniu badan kontrolnych przez laboratoria posiadajace stosowne akredytacje Swiadczy
zaréwno o tym, iz ztozone przez tych wykonawcéw oferty nie spetniajg przedmiotowego
wymagania, jak rbwniez, iz zaoferowane przez nich ceny zostaty zanizone o koszty z tym
zwigzane, co w konsekwencji oznacza konieczno$¢ uznania ich za razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotania.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotan i zasgdzenie kosztow postepowania
odwotawczego.

Wskazat, ze w sprawie KIO 242/17 Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia ze
wzgledu na to, Ze zajmuje dopiero czwartg pozycje w rankingu, a nie kwestionowat
pozostatych dwoch ofert. Interes, o ktorym moéwi Odwolujgcey i przystepujgcy po jego stronie,
jest przyszly i niepewny, a zarzuty bedg mogly dotyczy¢ tylko uzupetnionych dokumentow
dotyczacych potwierdzenia braku podstaw wykluczenia.

Co do wniosku o odtajnienie pism Konsorcjum MP Mosty Zamawiajgcy wskazat, iz
konsorcjum to kilkukrotnie zastrzegato tajemnice przedsiebiorstwa, w tym takze w zakresie
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, kilkakrotnie wskazywato wiec powody
dokonywania tych zastrzezen. W zakresie pisma z 25 stycznia 2017 r. stwierdzit, iz istotna
jest nie data pisma, lecz wptywu do Zamawiajgcego, a ten, zgodnie z prezentatg, nastgpit
26 stycznia 2017 r., zatem i wplyw, i zastrzezenie nastgpito tego samego dnia.

Wskazal, ze zarzut niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéow zaméwienia

w odwotaniu dotyczy tylko podwykonawstwa, a nie braku wyceny ustug laboratoryjnych.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego poprawienia JEDZ stwierdza, iz zgdat
uzupetnienia dokumentdéw wskazanych w art. 25 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
innych niezbednych do przeprowadzenia postepowania, jak wynika z przepisu. Do oferty
zostato dotgczone zobowigzanie podmiotu trzeciego, jednak z braku wypetnienia rubryki
dotyczgcej podwykonawstwa, powodowato to wewnetrzng sprzeczno$é dokumentu, dlatego
Zamawiajacy wezwat do jego uzupetnienia.

W odniesieniu do KRK dla prokurentéw stwierdza, iz wzywat do uzupetnienia dokumentéw
powotujgc brzmienie przepisu. Wskazanie w rejestrze handlowym pethomocnikéw nie
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stanowi jeszcze o prokurze, a Odwolujgcy powinien wykazac, ze to petnomocnictwo jest
prokurg na gruncie prawa hiszpanskiego. Zdaniem Zamawiajgcego nie jest prokurg,
poniewaz szczegbtowo wskazano zakres umocowania.

Jego zdaniem dane dotyczgce wynagrodzen ze sprawy KIO 102/17 i KIO 110/17 sg
nieprzydatne w tym postepowaniu, poniewaz do kazdej oferty sporzadza sie inng kalkulacje.
Oceniajgc wyjasnienia Konsorcjum MP Mosty Zamawiajgcy uznat, ze cena nie nosi znamion
razgco niskiej, a brat pod uwage warto$¢ obu kontrakiéw. W momencie sktadania ofert
wykonawcy znali warto$¢ robo6t budowlanych dla Kontraktu 2, w ktorym zostata zawarta
umowa. Wartos¢ roboét budowlanych wynosi 29.097.640,50 zt netto, w tym 5.442.061,27 zt
warto$¢ obiektdéw inzynieryjnych oraz 293.387,50 zt wartos¢ SRK. Natomiast dla Kontraktu 1
warto$¢ robot budowlanych (szacunkowa) to 1.594.045.500 zt (netto), w tym obiektow
inzynieryjnych 487.437.510 i SRK 247.532.000 zt, zatem stosunek warto$ci Kontraktu 2 do
Kontraktu 1 jest mniejszy niz 2%. Wskaznikowa wartos¢ ustug inzyniera kontraktu przy ich
wycenie to 3-5% wartosci robét budowlanych, zatem wartos¢ Kontraktu 2 do Kontraktu 1 to
powinno by¢ okoto 2%. Jedynym elementem, ktory nie jest wspolny dla obu kontraktow, jest



wynagrodzenie personelu statego oraz utrzymanie biura. Dlatego wiekszos¢ kosztéw mozna
bylo umiesci¢ po stronie Kontraktu 1. Specyfikacja wskazywata, ze personel dla Kontraktu 1 i
2 moze by¢ fgczony za wyjgtkiem personelu statego. Personel staty zostat opisany na str. 10
opisu przedmiotu zaméwienia i obejmuje 12 oséb — sg to osoby wskazane w pkt 1.2 na str. 4
odwolania, ktérych wynagrodzenie Odwotujgcy obliczyt na kwote 870.800,00 zt netto.
Pomiedzy punktami 3.1.1i 3.1.1.1 moze rodzi¢ sie konflikt interpretacyjny co do koniecznosci
posiadania personelu — Zamawiajgcy w interpretacji podzielit stanowisko Konsorcjum MP
Mosty.

W przywotanym wyroku KIO badano zakres petnomocnictwa w odniesieniu do mozliwosci
udzielania dalszych petnomocnictw i w ramach tych rozwazan stwierdzono, ze charakter
petnomocnictwa udzielonego M. P.S. jest podobny do prokury. Wyrok ten nie odnosi sie
natomiast do skladania dokumentéw dla prokurenta.

Przystepujgcy zadeklarowat udziat spétki Ayesa w realizacji zamowienia, w tym delegowanie
pracownikow, natomiast ze wzgledu na to, ze udziat ten nie jest mozliwy bez zadeklarowania
podwykonawstwa, Zamawiajgcy uznat wezwanie za prawidtowe dziatanie.

Spér co do podwykonawcoéw sprowadza sie do tego, jak wypeti¢ JEDZ. Do
podwykonawcow zastosowanie ma nie tylko art. 36b ust. 1, ale tez art. 36b ust. 1a, czy art.
36ba ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy pomija wskazanie zaréwno

w przepisach unijnych, jak i w samym JEDZ, ze podwykonawcdw podaje sig ,0 ile jest
wiadomo”.

W punkcie 24 IDW Zamawiajacy zawart obowigzek ztozenia programu zapewnienia jako$ci
laboratorium, przyjat, ze w ofercie nie ma obowigzku wskazywania nazwy laboratorium. Nie
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ma jednego laboratorium z akredytacjg na wszystkie badania. Z odpowiedzi na pytanie 42 do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia wynika, ze wykonawca ma 21 dni od zawarcia
umowy na przedstawienie planu zapewnienia jakosci, natomiast nawet wtedy nie musi
jeszcze przedstawia¢é umowy z laboratoriami.

Powtérzenie przepisu w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia niczego nie zmienia,
a Zamawiajgcy wtasnie ten przepis powtorzyt. Art. 144 ust. 1e ustawy Prawo zamowien
publicznych wskazuje na katalog istotnych zmian umowy, nie ma tam umowy

o podwykonawstwo. Trudno przyjgé, ze w zakresie podwykonawstwa nie mozna zmieni¢
oferty, ale mozna zmieni¢ umowe.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych,
a Odwolujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Interes taki nalezy przypisa¢ réwniez Odwotujgcemu — wykonawcom wspélnie ubiegajgcym
sie o udzielenie zamoéwienia TPF Sp. z o.0. i Getinsa Payma SL, pomimo tego, ze, jak
wskazano, zajmuje on czwartg pozycje w rankingu ofert, a zakwestionowat jedynie oferte
pierwsza, ze wzgledu na to, ze w obecnym ksztatcie procedury, przy potwierdzeniu sie
zarzutéw co do oferty obecnie wybranej, nie zamyka mu to drogi do kwestionowana ofert
kolejnych wykonawcow, ktérzy w takim wypadku dopiero, kolejno, zostang poddani
ewentualnemu dalszemu badaniu w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia oraz
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W jego nastepstwie moga wystapi¢ podstawy
do wykluczenia tych wykonawcow. Przy swoim obecnym ksztatcie sama procedura
udzielania zamoéwien zostata zdekoncentrowana i podzielona na etapy, zatem jej los muszg
podzieli¢ rowniez $rodki odwotawcze.

W zakresie postawionych zarzutow Izba ustalita przede wszystkim, iz stan faktyczny
postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacja Stron i Przystepujacych,

w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W odwotaniu o sygn. KIO 242/17 Odwotujgcy zarzucit postawit Zamawiajgcemu nastepujgce
zarzuty:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych przez Konsorcjum MP Mosty wyjasnien

i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz oferta ta zawiera razaco



niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$ Konsorcjum MP Mosty nie zozylo
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wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien
publicznych,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia ze wzgledu na brak okreslenia w ofercie
zakresu podwykonawstwa oraz zmiany oferty w tym zakresie,

3. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum MP Mosty z postepowania,
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania,
ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu zaniechania
wezwania do uzupetnienia brakujacych dokumentéw, ze wzgledu na brak informaciji

z Krajowego Rejestru Karnego lub jej zagranicznego odpowiednika dla oséb wskazanych
w rejestrze handlowym jako petnomocnicy,

4. naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych

w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
ujawnienia wyjasnien zfozonych przez Konsorcjum MP Mosty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, pomimo iz Konsorcjum MP Mosty nie wykazato zasadnosci
dokonanego zastrzezenia.

Pozostate dwa zarzuty (oznaczone nr 1 i 6) sg jedynie konsekwencjami powyzszych i nie
majg samodzielnego bytu.

Sposrod postawionych zarzutéw Izba uwzglednita zarzut zaniechania ujawnienia wyjasnien
zlozonych przez Konsorcjum MP Mosty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, uznajac, ze wykonawca ten nie wykazat zasadnosci dokonanego zastrzezenia.
Na wstepie Izba wskazuje, iz Odwolujgcy powotywat dwa pisma: datowane na 15 listopada
2016 r. oraz 25 stycznia 2017 r. W aktach sprawy znajduje sie jednak réwniez pismo

z 5 grudnia 2016 r. przestane w odpowiedzi na wezwanie z 29 listopada 2016 r., dotyczace
gtéwnie podziatu wynagrodzenia pomigdzy etap 1 i 2 oraz sposobu obliczenia kosztow
laboratoryjnych, ktére réwniez zostato objete badaniem Izby jako objete zarzutem
»Zaniechania ujawnienia wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych”.

Po zapoznaniu sig z treScig ww. wyjasnien Izba stwierdzita, iz nie znalazta w nich tresci,
ktére mogtaby zakwalifikowaé jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomo$ci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
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informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Jedng z kluczowych zasad zamowien publicznych jest ich jawno$¢, ktéra stanowi jedno

z narzedzi i gwarancji zachowania w postepowaniu zaréwno uczciwej konkurencji, jak i jego
przejrzystosci, a tym samym narzedzie budowania zaufania do systemu zamoéwien
publicznych, jaki i dziatania panstwa.

Znalazia ona swoj wyraz w przepisach art. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych. Art. 8 ust.
1i 2 stanowig bowiem, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a zamawiajgcy
moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (nowo dodany ust. 2a jest tu
nieistotny). Ustep 3. art. 8 wskazuje w dalszej kolejnosci, iz ,nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca
nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie



odpowiednio do konkursu.”

Pomimo braku takiego wskazania w ww. przepisie te same zasady stosuje sie takze do
innych niz oferta i wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, dokumentow
sktadanych przez wykonawcow, w tym wyjasnien dotyczgcych ceny. Nie ulega bowiem
watpliwosci, Ze takze inne sktadane w postepowaniu dokumenty, w tym udzielane przez
wykonawcow wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, mogg zawiera¢ tego typu wrazliwe
informacje. Jednak nie oznacza to, ze kazde wyjasnienia automatycznie takg tajemnice
zawierajg — kazdorazowo zalezy to od ich tre$ci i znaczenia, a takze, z przyczyn formalnych,
czy taka tajemnica zostanie zastrzezona i czy zostanie zastrzezona prawidtowo.
Ustawodawca, chcge ukréci¢ nadmierne i nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcow
wszelkich informacji, ktére nie majg przymiotu tajemnicy, wskazat w ww. przepisie, ze samo
zastrzezenie udostepniania informacji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo
musi uzasadni¢ — i to w sposéb kwalifikowany, gdyz wrecz ,wykazaé” — iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze Przystepujacy — Konsorcjum MP Mosty nie wykazato,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zawarte na wstepie kazdego
z tych pism akapity (w jednym przypadku osobne pismo z 26 stycznia 2017 r., ale

0 podobnej tresci i objetosci) zawierajg jedynie ogdlinikowe stwierdzenia o ,niewatpliwej
warto$ci gospodarczej” wyjasnien i ,cennym zrédle informacji dla konkurentow”, ktérych

w zadnym wypadku nie mozna uzna¢ za ,wykazanie” wystagpienia tajemnicy
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przedsiebiorstwa, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Przy
czym Izba podkresla, iz drugorzedna jest tu sama obszerno$¢ uzasadnienia, wobec braku
jego wartosci merytoryczne;.

Zresztg sam brak koncepciji na uzasadnienie zastrzeZenia nie jest nieoczekiwany, ze
wzgledu na to, ze w samych wyjasnieniach nie wystepuja informacje, ktére nosityby
znamiona tajemnicy przedsiebiorstwa.

W pismie z 15 listopada 2016 r. cze$¢ ,opisowa” koncentruje sie bowiem wokét ,,uprzejmej
informacji’, ze cena obejmuje pefen zakres przedmiotu zaméwienia, jest realna i miesci sie
w zakresie cen oferowanych na rynku ustug konsultingowych w ostatnim roku, a wykonawca
nie poniesie straty, lecz osiggnie zysk, a takze licznych cytatéw z orzecznictwa. Co do
zatgcznikow do pisma, sg to:

1) Tabele zawierajgce zestawienie wynagrodzenia pracownikéw, w ktdrych nie znajduja sie
zadne informacje, ktore nie mogtyby sie znalez¢ w kosztorysach czy formularzach cenowych,
jesli Zamawiajacy by takie przygotowat. Brak tez informacji, na jakich konkretnie warunkach
zostang zatrudnione te osoby, ktore to ustalenia przeciez majg znaczacy wptyw na
wynagrodzenie. Nalezy tez zauwazy¢, ze w kosztorysach wykonania robét budowlanych,
ktére tradycyjnie sg zalgczane do ofert i sg jawne, podaje sie znacznie bardziej szczegotowe
zakresy informacji o sposobie obliczenia ceny i nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa.
Co wiecej, z doswiadczenia Izby wynika, ze wykonawcy tego typu informacje utajniaja,
ujawniajg, omawiajg itd., kiedy jest to wygodne dla ich sytuacji w postepowaniu
przetargowym czy tez postepowaniu odwotawczym (tak byto rowniez podczas niniejszej
rozprawy, w ktorej Strony i Przystepujgcy postugiwali sie danymi tego typu ujawnionymi

w innym postepowaniu). Oznacza to jednak, ze przedmiotowe informacje wtasnie nie majg
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, ktéra powinna mie¢ jednak wymiar bardziej
obiektywny. Powyzsze uwagi dotyczg réwniez pozostatych dokumentéw, nie bedg jednak
powtarzane. Uzyskania przymiotu tajemnicy przedsigbiorstwa nie powoduje réwniez fakt, ze
ich wyjawienie w dalszej konsekwencji moze stanowi¢ podstawe do stwierdzenia, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub w inny sposob jest niezgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego, co spowoduje odrzucenie tej oferty i szkode w postaci nieuzyskania
zamoéwienia. Odrzucenie oferty wobec jej wad wskazanych w art. 89 ust. 1i art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych jest bowiem obowigzkiem ustawowym zamawiajgcego
i taka oferta nie moze podlegac ,,ochronie” przed zaistnieniem konsekwencji prawnych tych
przepiséw.

Nalezy takze podkresli¢, ze Izba, w przywolywanym uzasadnieniu w sprawie KIO 102/17

i KIO 110/17 trafnie zauwazyta, ze trudno wskaza¢ na przymiot tajemnicy czy szczeg6lnych
informacji znanych tylko danemu wykonawcy, jesli podkresla on, ze oferowane ceny sg
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w istocie ,cenami rynkowymi”. Ceny rynkowe majg bowiem to do siebie, ze sg znane na
rynku, gdyz ten rynek ksztaltujg i sg przez niego ksztattowane, dotyczg tez ze swojej istoty
wielu przedsiebiorcéw na tym rynku wystepujacych.

Poza tym trzeba podkresli¢, ze gdyby poszczegolne ceny jednostkowe czy czgstkowe,
ktérymi wykonawcy postugujg sie w danym postepowaniu miaty tak uniwersalny wymiar dla
ich sytuacji na rynku, to w kazdym postepowaniu kolejnos¢ wykonawcow w rankingu ofert
bytaby taka sama — a tak nie jest. Dowodzi to wiec raczej faktu, ze poszczegolne ceny ofert
w poszczegolnych postepowaniach majg wymiar jednostkowy (realizujgcy sie tylko w danym,
konkretnym przetargu) i pomimo ich znajomosci przez konkurentéw, w nastepstwie ich
poznania (nawet jesli poznajg caly kosztorys szczegotowy), konkurenci ci nie sg — tylko na tej
podstawie — w stanie wygrac kolejnego przetargu.

2) Tabela zawierajgca zestawienie cen badan laboratoryjnych — Konsorcjum MP Mosty nie
wykazalo, ze sg to ceny odbiegajace od okreslonych w standardowym cenniku laboratorium,
ktére sg oferowane w innej wysoko$ci niz pozostatym konkurentom. Takze lista laboratoriow
posiadajacych akredytacje do danego typu badan jest wykonawcom ogélnie znana.

Podobnie jak w przypadku personelu, taka wycena badan mogtyby sie znalez¢

w kosztorysie/formularzu cenowy, ktérego Zamawiajacy zgdatby do oferty. Co wiece;j,
podczas rozprawy Przystepujacy — Konsorcjum MP Mosty o$wiadczyt, ze niekoniecznie
bedzie korzystat z ustug konkretnego laboratorium i za ceny uzyskane w chwili skladania
oferty. Trudno wiec tu mowic¢ o ochronie danych o zrédtach pozyskiwania towarow i ustug
oraz ich cen.

3) Informacja o koszcie ubezpieczen — nie wskazano w niej zadnych konkretnych informacji
ani o ubezpieczycielu, ani warunkach ubezpieczenia (ktére przeciez ksztattujg cene), a same
oferowane ceny ustugi sg jedynie szacunkowe. Takze sama informacja, z ktérego brokera
ubezpieczeniowego korzysta wykonawca, nie wydaje sie znaczgca — trudno zatozy¢, ze jest
to jedyny broker, ktory jest w stanie uzyska¢ oferty znacznie korzystniejsze niz jego
konkurenci. Poza tym nie sg to koszty, ktore stanowig istote konkurencji cenowej pomiedzy
wykonawcami.

W pismie z 25 stycznia 2017 r. cze$¢ ,,opisowa” to w zasadzie pismo przewodnie. Zatgczniki
w postaci pisma firmy Ayesa —w czes$ci ogolnej nie zawiera zadnych konkretnych danych, za
jaki konkretny zakres zamowienia zostata zaoferowana ta cena (samo okre$lenie ,0k. 60%”
zamowienia czy kwoty zaméwienia nie stanowi kompletnie o niczym). Co do tabel
zawierajgcych zestawienie wynagrodzenia pracownikow, to odnoszg sie do nich uwagi
przedstawione w punkcie 1) powyzej.
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W pismie z 5 grudnia 2016 r. wyjasnienia dotyczace kalkulacji sg ogolne, odnoszg sie
generalnie do specyfikaciji istotnych warunkdéw zamoéwienia, doswiadczenia wykonawcy

w kalkulowaniu cen i jego deklaracji o ich poprawnosci, kwestii, 0 ktdrych moéwiono podczas
rozprawy. Co do zatgcznikow:

1) oferta najmu lokalu — jest miejscowo powigzana z siedzibg konsorcjanta Konsorcjum MP
Mosty i nie ma waloru ogolnego, aby mogta postuzy¢ innym wykonawcom,

2) wyjasnienia laboratorium dotyczgce wskazanych przez Zamawiajgcego kwestii
dotyczacych wyceny — zawierajg jedynie detale dotyczgce dokonanej wyceny,

3) powtarzajg sie zatgczniki dotyczgce personelu oraz badan laboratoryjnych (ewentualnie
z korektami),

4) wyjasnienia brokera ubezpieczeniowego — nic istotnego nie wnosza.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze powyzsze informacje nie nalezg do kategorii
informacji podlegajgcych ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba wskazuje takze, ze skoro wyjasnienia nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa, to tym
samym nie mogg jej zawiera¢ takze wezwania do wyjasnien. Zamawiajgcy powinien
zastanowi¢ sie takze, czy pozostate zastrzezone informacje rzeczywiscie powinny pozostac
zastrzezone. Ponadto racje ma Odwolujgcy, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa
podlegaja informacje, a nie dokumenty, a zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci
dokumentow, jesli niektére czesci dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych



zastrzezenie moze w ogble mie¢ miejsce. Zastrzeganie informaciji jest wyjatkiem od reguty
jawnosci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie
poszczegdbine, pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane.

Poza tym, w ramach powtarzanej przez wykonawcow argumentacji o podkupowaniu
personelu, podwykonawcéw itd., warto zwroci¢ uwage, ze po pierwsze — argument o fatwosci
podkupienia stoi w opozycji do o$wiadczenia o dysponowaniu dang osoba, podmiotem,
sprzetem itd., gdyz widocznie wigz obligacyjna, na ktérg powotuje sie wykonawca, nie jest
wystarczajgca, by wykonawca maégt nimi dysponowac na potrzeby realizacji zamowienia. Po
drugie, w takiej sytuacji moze okazac sie, ze swoje zastosowanie znajdzie przepis art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych méwigcy o zakidcaniu konkurenciji miedzy
wykonawcami.

Co do zarzutu wystgpienia w ofercie Konsorcjum MP Mosty razaco niskiej ceny, a takze
nieprawidtowego ztozenia przez tego wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz ich nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego,

a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty, Izba stwierdzita, iz
zarzut ten trudno poddac ocenie, skoro Odwotujgcy w ogéle nie miat dostepu do
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przedmiotowych wyjasnien, a tym samym w ogodle ich nie widziat, co, jak Izba stwierdzita
powyzej, nastgpito z powodu ich nieuprawnionego nieujawnienia przez Zamawiajgcego.
zarzut za$, czy to naruszenia art. 90 ust. 3, czy tez art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w sposob konieczny musi bra¢ swéj poczatek w wyjasnieniach z art.
90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Tym samym Odwotujgcy, bez odniesienia do
realnej, a nie jedynie ,podejrzewanej”’ przez siebie treSci tych wyjasnien, nie mégt
prawidtowo sformulowac zarzutéw. Taki stan rzeczy przeczy podstawom ustanowienia
Srodkéw odwotawczych.

W zwigzku z powyzszym, zgodnie z wnioskiem sformutowanym podczas rozprawy, Izba
uznata ten zarzut za przedwczesny, ktéry bedzie mogt by¢ sformutowany po uzyskaniu
mozliwosci zapoznania sie z przedmiotowymi wyjasnieniami.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum MP Mosty z postepowania ze wzgledu
na brak przedstawienia informaciji z Krajowego Rejestru Karnego lub jej zagranicznego
odpowiednika dla oséb wskazanych w rejestrze handlowym Ayesa Ingenieria y Arquitectura
SA (tj. podmiotu, na ktérego zdolnosciach Konsorcjum MP Mosty polega) jako petnomochnicy,
tj. EIE.N.Ch.C. oraz A.M. Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamdéwien publicznych z postepowania

0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego czfonka jego organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdinika spdtki w spétce jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 13. Wykluczeniu podlega
takze wykonawca, ktory nie wykaze spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Z art. 22a ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, ze w przypadku, gdy
wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega na
zdolno$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuaciji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, zamawiajgcy bada, czy wobec tego podmiotu nie zachodzg podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i ust. 5. Na koniecznos¢ ztozenia
przez wykonawce stosownych dokumentow w tym zakresie (m.in. JEDZ) wskazuje art. 25a
ust. 1i 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Prokura zostata zdefiniowana w art. 109 1 Kodeksu cywilnego: ,,§ 1. Prokura jest
petnomocnictwem udzielonym przez przedsiebiorce podlegajgcego obowigzkowi wpisu do
rejestru przedsiebiorcéw, ktore obejmuje umocowanie do czynnosci sgdowych

i pozasgdowych, jakie sg zwigzane z prowadzeniem przedsigbiorstwa. § 2. Nie mozna
ograniczy¢ prokury ze skutkiem wobec os6b trzecich, chyba Ze przepis szczegdlny stanowi
inaczej.”
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Po pierwsze, pomimo szerokiego zakresu uprawnien udzielonego E.E.N.Ch.C. oraz A M.
jako petnomocnikom spoiki (opisanych na str. 1181-1192 akt postepowania przetargowego)
oraz wskazania ich w rejestrze handlowym, nie odpowiada on pojeciu prokury w rozumieniu
art. 109 1 Kodeksu cywilnego.

Po drugie, nawet gdyby uznaé, ze wykonawca ten powinien przedstawi¢ takie dokumenty dla
tych oséb, powinien on zosta¢ do tego wezwany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 jest wezwaniem odrebnym od
wezwania w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktérego dokonat
Zamawiajgcy). Co wiecej — nawet gdyby takie wezwanie do uzupetnienia dokumentéw juz
zostato do wykonawcy skierowane, w ocenie Izby, nie mozna by go uzna¢ za prawidiowe,
jesli nie wskazywato dokumentdw imiennie dla tych oséb. W przypadku bowiem wezwania
jedynie ogdlnego, takie wezwanie bytoby nieczytelne dla wykonawcy — nie ma bowiem w tym
zakresie ani wyraznego odniesienia w przepisie (jest tam mowa tylko o prokurencie, a nie
petnomocniku przedsiebiorcy zagranicznego ujawnionym w rejestrze), ani utartej praktyki.
W obecnym stanie faktycznym Izba nie widzi jednak podstaw do wzywania wykonawcy do
przedstawienia wskazywanych informacji o niekaralnosci ww. petnomocnikéw.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum MP Mosty, pomimo iz tre$¢ oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia ze wzgledu na brak
okreslenia w ofercie zakresu podwykonawstwa — zarzut ten zostanie oméwiony razem

z kolejnym zarzutem dotyczgcym kwestii podwykonawstwa i wypetniania Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia.

Zarzut Odwotujgcego — Konsorcjum Safege S.A.S. i BBF Sp. z 0.0. odnosi sie do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ziozonych przez wykonawcoéw: Konsorcjum MP MOSTY, ECM Group Polska S.A.,
Konsorcjum KOLTECH i Konsorcjum TFP jako niezgodnych ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia ze wzgledu na brak wskazania w nich jako podwykonawcéw
laboratoriow badawczych, ktére przeprowadzg badania bezwzglednie wymagane przez
Zamawiajgcego. W konsekwenc;ji braku uwzglednienia tych badan w ofertach, ich ceny
zostaly zanizone o koszty konieczne do poniesienia w zwigzku z wymaganiem
przeprowadzenia przez te laboratoria obowigzkowych badan.

Zgodnie z art. 2 pkt 9b ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez umowe

o podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym,
ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce cze$¢ zamdwienia
publicznego, zawartg miedzy wybranym przez zamawiajgcego wykonawca a innym
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podmiotem (podwykonawcg), a w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane
takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi
podwykonawcami.

Wzajemne stosunki pomiedzy zamawiajgcy a wykonawcg i podwykonawca zostaty opisane
takze w art. 36a i nastepnych ustawy Prawo zaméwien publicznych:

Art. 36a. 1 Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.
2. Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce:

1) kluczowych cze$ci zamoéwienia na roboty budowlane lub ustugi; 2) prac zwigzanych

z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zaméwienia na dostawy.

Art. 36b. 1. Zamawiajgcy zada wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢é podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm
podwykonawcow.

1a. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, ktére majg by¢ wykonane

w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, zamawiajacy zada,
aby przed przystapieniem do wykonania zamowienia wykonawca, o ile sg juz znane, podat
nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcoéw i osob do kontaktu
z nimi, zaangazowanych w takie roboty budowlane lub ustugi. Wykonawca zawiadamia
zamawiajgcego o wszelkich zmianach danych, o ktérych mowa w zdaniu pierwszym,

w trakcie realizacji zaméwienia, a takze przekazuje informacje na temat nowych
podwykonawcow, ktdrym w pézniejszym okresie zamierza powierzy¢ realizacje robét
budowlanych lub ustug.



1b. Zamawiajgcy moze zadac¢ informaciji, o ktérych mowa w ust. 1a, w przypadku zamoéwien
na dostawy, ustugi inne niz dotyczgce ustug, ktdére majg by¢ wykonane w miejscu
podlegajacym bezposredniemu nadzorowi zamawiajgcego, lub zamowien od dostawcodw
uczestniczgcych w realizacji zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi.

2. Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie, na zasadach okre$lonych w art. 22a ust. 1, w celu wykazania
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, lub kryteriéw selekcji, wykonawca jest
obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, Zze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca
samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o udzielenie zamédwienia.

Art. 36ba. 1. Jezeli powierzenie podwykonawcy wykonania czesci zamdwienia na roboty
budowlane lub ustugi nastepuje w trakcie jego realizacji, wykonawca na zgdanie
zamawiajgcego przedstawia o$wiadczenie, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, lub
o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia wobec tego
podwykonawcy.
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2. Jezeli zamawiajgcy stwierdzi, ze wobec danego podwykonawcy zachodzg podstawy
wykluczenia, wykonawca obowigzany jest zastgpi¢ tego podwykonawce lub zrezygnowaé
z powierzenia wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy.

3. Przepisy ust. 1 2 stosuje sie wobec dalszych podwykonawcoéw, jezeli zamawiajgcy
przewidziat to w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

4. Powierzenie wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcom nie zwalnia wykonawcy
z odpowiedzialno$ci za nalezyte wykonanie tego zaméwienia.

Spér w niniejszej sprawie koncentruje sie wokoét kwestii kwalifikacji ustug laboratorium jako
podwykonawstwa lub tez nie, oraz charakteru tej deklaracji w ofercie.

Izba nie ma bowiem watpliwosci — na ktérg to okoliczno$¢ zresztg wskazywali wszyscy
Przystepujacy oraz Zamawiajgcy — ze wykonawcy w swoich ofertach ujeli — zaréwno

w zakresie zamoéwienia, jak i w kosztach — ustugi badan prowadzonych przez akredytowane
laboratoria, taki bowiem byt bezwzgledny wymog Zamawiajgcego. Co wiecej, wymog ten byt
trudny do przeoczenia ze wzgledu na to, ze stanowit jedno z kryteribw oceny ofert. Zatem
thumaczenie powodu braku wskazania w ofercie laboratoriéw jako podwykonawcoéw tym, ze
wykonawcy nie uwazali ich za podwykonawcow, lecz odrebne i niezalezne w swoim
dziataniu podmioty, Izba uznata za racjonalny i zgodny z do$wiadczeniem zyciowym.
Rzeczywiscie, odpowiedz co do prawidtowej kwalifikacji funkcji tych podmiotéw nie jest
prosta, ma tu bowiem miejsce konflikt sposobu postrzegania osoby podwykonawcy
pomiedzy jego zwyczajowym znaczeniem a szerokg definicjg podwykonawstwa zawartg

w art. 2 pkt 9a ustawy Prawo zaméwien publicznych (przytoczong powyzej) — pomijajac juz
nawet kwestie formalng pisemno$ci umowy pomiedzy wykonawcg a laboratorium. Z jednej
strony bowiem przedmiotowe badania sg jednym z wymogéw Zamawiajgcego zawartych

|w opisie przedmiotu zamoéwienia i czgScig zadania inzyniera kontraktu, zatem zasadniczo
ich wykonanie jest ,podwykonaniem” czesci jego ustugi. Z drugiej strony jednak laboratorium
badawcze, zwtaszcza akredytowane, postrzegane jest jako podmiot o charakterze
eksperckim, a czasami nawet niejako ,urzedowym”; niezalezny od wykonawcy, ktéremu ten
wykonawca moze co prawda zleci¢ wykonanie ustugi, ale na sposob jej wykonania,
zwtaszcza przebieg i efekt badan wptywaé nie moze.

Kazdy z wykonawcow i zamawiajgcych moze nadac inng (stosunkowo wigkszg lub mniejsza)
wage kazdej z tych cech laboratorium, a takze inaczej uksztattowaé z nim stosunek
obligacyjny, w zwigzku z powyzszym trudno jednoznacznie powiedzieé¢, ze ktéras z tych opciji
jest wytagcznie prawidtowa lub wylgcznie nieprawidtowa i tylko uznanie laboratorium za
podwykonawce lub nie-podwykonawce jest wytgcznie stuszne. Zdaniem Izby, jesli
wykonawca wskazat laboratoria jako podwykonawcéw, nie popetnit btedu, ale takze jesli nie
wskazat, nie musi tej deklaracji korygowac¢ (uzupemia¢ JEDZ). Najistotniejsze jest bowiem to,
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ze ustugi laboratorium zostaty w ofertach przewidziane, zatem zmiana przystowiowej kratki,
w ktorej zostanie postawiony krzyzyk, jest wytacznie zmiang techniczng. Na przyszios¢



jednak, w celu unikniecia nieporozumien, Zamawiajgcy w IDW mogiby wskazywac, jak
wykonawcy powinni zakwalifikowac takie ustugi laboratoryjne.

Co do samego wskazywania w JEDZ podwykonawcow, to rzeczywiscie, takie wskazanie
stanowi przedmiotowg cze$¢ (tres¢) oferty. Jednak, czy ma ono charakter raczej
informacyjny, czy tez obligacyjny i istotny, zalezy od sytuacji w danym postgepowaniu,
zwlaszcza postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego wskazuje na ,istotne”
postanowienia przysztej umowy.

Owszem, z zatozenia, jesli sam wykonawca nie potrafi, nie chce lub nie ma czasu
samodzielnie wykona¢ zamowienia, podwykonawca, czyli podmiot, ktéry faktycznie wykona
dane prace, moze by¢ dla zamawiajgcego, inwestora itd. istotny, zwtaszcza, jesli odpowiada
on solidarnie za zaptate temu podwykonawcy wynagrodzenia. Takze, oceniajgc potencjat
wykonawcy i jego dotychczasowe dokonania, w idealnej sytuacji, zamawiajgcy powinien
bada¢ caly zespdl, ktory bedzie zaméwienie wykonywat: samego wykonawce, jego
podwykonawcow i podpodwykonawcow, podmioty trzecie, personel, kluczowy sprzet itd.,

a oferta juz na etapie jej ztozenia powinna by¢ kompletna, przemyslana i dopracowana takze
pod tym katem, a nastepnie zadeklarowany sposéb wykonania zamdwienia niezmienny

w trakcie realizacji. W takiej sytuaciji zamawiajgcy rzeczywiscie jest w stanie te oferte
rzetelnie oceni¢ i wybrac najlepszg. Do takiej tez sytuacji, zdaje sie, w swoich pogladach
odniost sie Sad Okregowy w Warszawie.

Jednak powszechnie wiadomo, ze rzeczywistos¢ wyglada zupetnie odmiennie, m.in.
wystepuje rotacja podwykonawcéw i podpodwykonawcow, podwykonawcy przystepujg do
pracy na réznych etapach realizacji, nie zawsze w sposéb wczesniej zaplanowany, a takze
czesto pojawia sie ich bardzo duza liczba w jednej inwestycji — czego orzecznictwo i praktyka
nie moze nie wzig¢ pod uwage odnoszac sie do sktadanych ofert. Dlatego juz w samych
przepisach i JEDZ pojawiajg sie zastrzezenia typu: ,, o ile wiadomo”.

Wskazuje to na to, ze wymadg podania podwykonawcow zawarty w art. 36b ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, nie jest tak bezwzgledny, jak by to wynika bezposrednio

z jego brzmienia i musi by¢ interpretowany w konteksScie innych przepiséw. (Zresztg i same
przepisy nie zostaty do konca uporzgdkowane, pomieszany jest w nich etap sktadania oferty
i etap realizacji zamowienia).

Co do istotnosci deklaracji co do podwykonawcy dla oferty — jak wskazano, taki istotny
charakter moze jej nada¢ zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
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zawierajgc tam rozne nakazy, zakazy i wymogi dotyczgce tych podwykonawcéw, czy
réznego typu postanowienia umowne.

Jednak w wigkszosci specyfikacii takich szczeg6linych wymogow nie ma, a zgdanie podania
podwykonawcow jest jedynie automatyczng realizacjg wymogu art. 36b ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i sami zamawiajacy niekoniecznie byliby w stanie wyjasni¢, po co im
ta wiedza. Wykonawcy tez sami mogg ksztattowa¢ zakres podwykonawstwa: jego rozmiar,
zakres rzeczowy, osoby podwykonawcdw itd., a zamawiajgcy w to nie ingeruje, a nawet
gdyby chciat, najczesciej nie ma podstaw prawnych. Tym samym watpliwe jest, czy z tego
punktu widzenia cze$¢ oferty dotyczacg podwykonawcoéw mozna uznac za ,istotng” dla
oferty i przysztej umowy z przedmiotowego czy podmiotowego punktu widzenia. Tym samym
réwniez jej korekta w tym zakresie moze by¢ zakwalifikowana jako niezbyt istotna, a czesto
stuzgca wrecz wypemieniu niezbednych formalno$ci (np. prawidtowemu wypetnieniu JEDZ),
a nie dajgca wyraz woli stron.

Dodatkowo, Izba uwaza, ze w swoim rozstrzygnieciu powinna wzigé pod uwage takze
obecne realia panujgce na rynku zamowien publicznych, czyli duzg dezorientacje
wykonawcow i zamawiajgcych zwigzang ze zmiang przepiséw i procedur, w tym
wprowadzonym dokumentem JEDZ i trudnosciami z jego prawidiowym wypetnieniem

i zdarzajgcymi sie w zwigzku z tym watpliwo$ciami i pomytkami. Zatem tymczasowo niektére
btedy — zgodnie z rzeczywistym stanem faktycznym — moga byé uznawane za omyiki

w interpretaciji wymogow lub w wyrazeniu swojego oswiadczenia woli spowodowane tymi
zmianami, a nie rzeczywistg wolg wykonawcy. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze ustawodawca
w art. 65 Kodeksu cywilnego nie bez powodu — lecz z doswiadczenia zyciowego — wskazat



na takie okoliczno$ci jak zamiar i ustalone zwyczaje.

Dotychczasowe przyzwyczajenia oraz praktyka bowiem w najwigkszym stopniu ksztattujg
zachowanie podmiotéw — kierujg sie oni tym, co juz wczesniej zostato zaakceptowane jako
poprawne; przy zmianach ta pewnosc¢ dziatania ulega pewnemu zaburzeniu wptywajagcemu
tez na pewnos$¢ obrotu, dlatego w miare mozliwosci nalezy minimalizowa¢ negatywne skutki
okresu przej$ciowego.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Konsorcjum MP Mosty w przygotowanym dokumencie
JEDZ w zakresie firmy Ayesa i jej udziatu w realizacji zamoéwienia, wypetniajgc ten
dokument, po prostu nie wzielo pod uwage skutkéw zmiany wprowadzonej art. 22a ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych i wzajemnego powigzania poszczegdélnych punktdéw
JEDZ (zdaniem Izby, gdyby to zauwazyto, od poczatku inaczej wypetnitoby ten dokument)

i po zwréceniu na ten fakt uwagi przez Zamawiajgcego, nie tyle zmienito swojg wole co do
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wykorzystania tej spotki w realizacji zamoéwienia, co skorygowato btedny sposéb wypetienia
JEDZ

Tym samym Izba uznata, ze w niniejszym przypadku dziatanie wykonawcy mozna
zakwalifikowac nie jako stanowigce o niezgodnosci oferty z treScig specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia czy zmiang tresci oferty, co korektg btednego wyrazenia woli.
Uwzgledniajgc odwotanie o sygn. akt KIO 242/17 Izba uznata, ze uwzglednienie to moze
mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz potencjalnie moze doprowadzi¢ do odrzucenia
wybranej oferty, zatem zachodzi sytuacja wskazana w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§3i§5ust. 2 pkt 1iust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238

z pozn. zm.).

Przewodniczacy: .........c.ccevevueniernnnns
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