Sygn. akt: KIO 2485/16

WYROK )
z dnia 19 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: t.ukasz Listkiewicz

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2016 r. przez
wykonawcoéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Multiconsult Polska Sp. z
0.0, ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, Biuro Ustug Inwestycyjnych Ciechanski &
Hatadaj Spdtka Jawna, ul. Wodna 47, 90-046 £6dz w postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspéinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TPF
Sp. z 0.0. - Lider, ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, Getinsa Payma SL - Partner,
c/Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2485/16 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie CZynnosci
wyboru  najkorzystniejszej oferty, nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i
oceny ztozonych ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie i:

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

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Multiconsult Polska Sp. z 0.0., ul. Bonifraterska
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17, 00-203 Warszawa, Biuro Ustug Inwestycyjnych Ciechanski & Hatadaj Spétka Jawna, ul.
Wodna 47, 90-046 £.6dz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drog -Krajowych i Autostrad w Warszawie na
rzecz wykonawcédw wspdinie ubiegajacym sie 0 udzielenie zamoéwienia: Multiconsult Polska
Sp. z 0.0, ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, Biuro Ustug Inwestycyjnych Ciechanski &
Hatadaj Spétka Jawna, ul. Wodna 47, 90-046 todz kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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




Sygn. akt: KIO 2485/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: Peienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja Robét oraz
zarzadzanie Kontraktami pn.: ,Projekt i budowa wezta .Lubelska” na przecieciu drog
ekspresowych S17 i S2 do autostrady A2 wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng,
budowlami i urzadzeniami budowlanymi” (Kontrakt 1) ,Projekt i budowa drogi ekspresowe;
$17 na odcinku wezet ~Zakret” (z weztem) - wezet Lubelska” (bez wezta) o dtugosci okoto
2,5 km”. (Kontrakt 2) pod nr ref.: GDDKIA.O.WA.D-3.241.32.2016.

Przedmiotowe zamowienie zostato opublikowane w dniu 20 kwietnia 2016r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 077-137576.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej zostato przestane Odwotujgcemu:
wykonawcom wspdinie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia: Multiconsult Polska Sp. z
0.0, ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa, Biuro Ustug Inwestycyjnych Ciechanski &
Hatadaj Spotka Jawna, ul. Wodna 47, 90-046 t.6dz w 19 grudnia 2016 r. i w tym samym dniu
Odwotujgey otrzymat odrebne pismo zwierajgce uzasadnienie podstaw odrzucenia jego
oferty.

Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu  zawiadomienie o odrzuceniu  oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajacy wskazat, ze poddat analizie ztozone przez
Odwotujgcego (na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 wraz ze zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp” pismem z dnia 19.09.2016r. wyjasnienia dotyczgce elementow majgcych
wplyw na wysokoséci zaoferowanej ceny w wyniku, ktorej uznatl, ze ziozone wyjasnienia
wskazujg na to, ze tresé oferty jest niezgodna z tredcig SIWZ.

W przekazanym Odwotujgcemu uzasadnieniu odrzucenia jego oferty Zamawiajgcy
wskazat jako przyczyne - Sprzecznosc¢ jego o$wiadczenia woli z formularza 2.3 ,Zatrudnienie
na umowe o prace”, deklaracji zatrudnienia na pety etat personelu na specjalistow ds.
kKontraktu i technologéw, a takze oswiadczenia z zatgcznika nr 1 »wycena” dotyczgcego tych
0s0b z postanowieniami pkt. 14.4 SIWZ,



Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 29
grudnia 2016r. wniost odwolanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez bezprawne przyjecie, ze wobec oferty
Odwotujgcego zachodzg podstawy odrzucenia z powodu niezgodnosci tresci oferty
Odwolujgcego ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ” oraz
odrzucenie oferty Odwotujacego,

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w
postepowaniu, ewentualnie:

- art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odstgpienie od procedury wyjasnienia tresci oferty
Odwolujgcego i przyjecie bez uprzedniego wezwania do wyjasnien, iz oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z SIwz.

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
niniejszego odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) powtdrzenia oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, ewentualnie:

4) powtoérzenia badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w
tym nakazanie wezwania Odwotujacego do wyjasnien tresci oferty.

Ponadto Odwotujgcy wnosit o zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego poniesionych przez Odwotujacego.

Odwotujacy przyznat, ze Zamawiajgcy zastosowat spoteczne kryterium oceny ofert,
jednak nie wprowadzit bezwzglednego obowigzku zapewnienia przez wykonawcow
Zaangazowania osoéb, do ktérego odnosito si¢ kryterium, w petnym wymiarze czasu pracy
przy realizacji przedmiotowego zamowienia.

W swoim wywodzie powotat si¢ na postanowienia § 10 ust.2 oraz 15 wzoru umowy,
jako uzasadniajgce przedtozong przez niego kalkulacje cenowa, a takze ztozone
oswiadczenie z zatacznika nr 1 ~wyceny” w zakresie dwéch spornych stanowisk.

Wyjasnit on réwniez 8posob realizacji powierzonego im zakresuy obowigzkoéw oraz ich
ewentualnego zaangazowania w inne zajecia w warunkach wyrazenia zgody przez
Zamawiajgcego, a takze przy uwzglednieniu okolicznosci braku takiej zgody i petnego
wykorzystania tych oséb przez Zamawiajgcego.



Pismem z dnia 2 stycznia 2017r.wykonawcy wspblnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: TPF Sp. z o.0. - Lider, ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa, Getinsa Payma SL
- Partner,” ¢/Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madryt zglosili swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdbinosci
W oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$é SIWZ, oferty Odwotujgcego,
wezwania Zamawiajgacego dotyczgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 13 wrze$nia
2016r., odpowiedzi Odwotujacego na powyzsze wezwanie z dnia 19 wrzesnia 2016r. wraz
z zatgczonymi dokumentami, zawiadomienia o odrzuceniu oferty z dnia 19 grudnia 2016r.,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 17 stycznia 2017r., pism procesowych
Przystepujacego i Odwotujgcego z dnia 19 stycznia 2017r., jak réwniez na podstawie
ztozonych na rozprawie wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formainych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia
w przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig
SIwz.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt. 14.4. Tomu | - Instrukcja dla Wykonawcdw wraz
z Formularzami ustanowit Kryterium ,Zatrudnienie na umowe o prace”, w ktérym postanowit,
ze w ramach kryterium ,Zatrudnienie na umowe o prace” Zamawiajgcy moze przyznaé od 1
do 18 punktdéw w zaleznosci od deklaracji Wykonawcy zawartej w Formularzu ,Zatrudnienie
na umowe o prace”. Punkty zostang przyznane w przypadku, gdy Wykonawca zadeklaruije,
ze zatrudni na podstawie umowy o prace na peiny etat personel przeznaczony do petnienia
nastepujgcych funkcji:



Inzynier Kontraktu

Inzynier Rezydent

Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej
Gtowny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowe;j
Specijalista do spraw rozliczen

S N

Technolog

Punkty zostang przyznane wg nastepujacych zasad:

2 punkty - jesli wykonawca zadeklaruje, ze zatrudni na podstawie umowy o prace
personel do pemnienia funkgji Inzyniera Kontraktu (niezaleznie od liczby odcinkéw nad ktorymi
sprawowany bedzie nadzor)

4 punkty - jesli wykonawca zadeklaruje, ze zatrudni na podstawie umowy o prace
persone! do pefnienia funkcji Inzyniera Rezydenta (po 2 punkty za kazda osobe wyznaczong
do petnienia tej funkciji)

4 punkty - jesli wykonawca zadeklaruje, ze zatrudni na podstawie umowy o prace
personel do petnienia funkcji Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnoéci inzynieryjnej drogowe;j
(po 2 punkty za kazdg osobe wyznaczong do petnienia tej funkgji)

4 punkty - jesli wykonawca zadeklaruje, ze zatrudni na podstawie umowy o prace
personel do petnienia funkcji Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowe;j
(po 2 punkty za kazdg osobe wyznaczong do petnienia tej funkcji)

2 punkty - jesli wykonawca zadeklaruje, ze zatrudni na podstawie umowy o prace
personel do petnienia funkcji Specjalista do spraw rozliczen (po 1 punkcie za kazdg osobe
wyznaczong do petnienia tej funkgciji)

2 punkty - jesli wykonawca zadeklaruje, ze zatrudni na podstawie umowy o prace
personel do petnienia funkcji Technolog (po 1 punkcie za kazdg osobge wyznaczong do

petnienia tej funkcji)
t.gcznie wykonawca moze otrzymaé 18 punktéw.
Punkty zostang obliczone wg wzoru

UoP = otrzymana liczba punktéw/maksymalna liczba punktéw mozliwa do uzyskania

w kryterium x 10%

W przypadku, gdy wykonawca nie zadeklaruje, ze do petnienia ktorejkolwiek z ww.
funkcji bedzie zatrudniat personel na podstawie umowy o prace na peiny etat wowczas nie
otrzyma punktéw w kryterium ,Zatrudnienie na umowe o prace”.



Jednoczenie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w ramach SIWZ stworzyt Formularz
2.3. - Formularz zatrudnienie na umowe o prace, gdzie wykonawcy mieli ztozy¢ nastepujace
oswiadczenie: Skiadajac oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na: Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacja
Robot oraz zarzadzanie Kontraktami pn.: -

o Projekt i budowa wezta ,Lubelska” na przecigciu drog ekspresowych S17i 82
do autostrady A2 wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng, budowlami i urzadzeniami
budowlanymi” (Kontrakt 1)

® ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S17 na odcinku wezet ,Zakret”
(z weztem) — wezet ,Lubelska” (bez wezta) o dlugosci okofo 2,5 km”. (Kontrakt 2)
oswiadczamy,(...).

Ponizej zostata przedstawiona tabela zatrudnienia na umowe O prace m.in.

Specjalisty ds. rozliczen i Technologa, gdzie wykonawcy mieli ztozy¢ deklaracje - TAK/NIE.

Ostatecznie w Tomie Il - Istotne dla stron postanowienia umowy Zamawiajacy
sporzadzit wigzgcy wzér projektu umowy postanawiajac w § 10 dotyczacym potencjatu
kadrowego i zasobow administracyjnych w ust.2, ze Zamawiajgcy wymaga, aby Personel
Kluczowy (Inzynier Kontraktu i Inzynier Rezydent, Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej,
Specjalista ds. rozliczen oraz Technolog) petnit obowigzki, co najmniej 5 dni w tygodniu, za$
w ust.15, ze Konsultant zobowigzuje sie do zapewnienia, aby osoby wchodzace w sktad
Personelu Kluczowego Konsultanta oraz inni Eksperci zatwierdzeni przez Kierownika
Projektu w HPPK do wykonywania Umowy (z wylgczeniem innych Ekspertéw, ktorych
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 wyrazi na to pisemng
zgode. Zamawiajacy nie wyrazi zgody, o ktérej mowa powyzej, jezeli charakter zajec
zarobkowych lub ich rozmiar uniemozliwi lub utrudni nalezyte wykonanie obowigzkow

przewidzianych w Umowie lub spowoduje wystapienie konfliktu intereséw.

Wedtug Izby postanowienie pkt. 14.4 SIWZ, na ktore powotal sie Zamawiajgcy
dotyczyto kryterium oceny ofert, w ktorym nie byto wymogu zatrudnienia na umowe o prace

na petny etat, lecz zostata w nim sformutowana taka mozliwos¢.



Izba staneta przy tym na stanowisku, ze powyzsze postanowienia pkt. 14.4 SIWZ
mogly mie¢ znaczenie prawne jedynie w aspekcie wartosciowania ztozonej oferty, a nie
powinny stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu przypuszczenia,
ze ten nie zapewni personelu w petnym wymiarze czasu pracy, pie¢ dni w tygodniu. Nalezy
takze zauwazyé, ze w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie byto odniesienia do
zadnego innego postanowienia SIWZ. Zamawiajacy w zaden sposob nie przywotywat tresci
projektu umowy, w tym ani § 10 ust.2, czy tez ust. 15. Nie wskazywat takze na jakgkolwiek
odpowiedZ na zadane pytanie. Wszelkie wigc wskazania czy to Zamawiajgcego, czy tez
Przystepujgcego nie mieszczg sie w podstawie faktycznej dokonanego odrzucenia. Nalezy
takze zauwazyé, ze nie jest rolg lzby zastgpowanie Zamawiajgcego w ocenie oferty
Odwotujgcego, jej zadaniem jest ocena czynnosci Zamawiajgcego.

W zwiazku z tym, Izba uznata, ze deklaracja Odwotujgcego wykonania zaméwienia
w oparciu o personel na podstawie umowy o pracg na petny etat w spornym zakresie nie
mogta byé potraktowana, jako kolidujgca z pkt.14.4 SIWZ regulujgcym ocene
Zamawiajgcego w zakresie kryterium oceny ofert.

Wszelkie zatem rozwazania zaréwno Zamawiajgcego, jak i Przystepujgcego na temat
braku pelnego zaangazowania kadry na kontrakcie w czasie ‘jego realizacji sg
bezprzedmiotowe z racji tego, ze Zamawiajgcy, jako podstawe do rozstrzygniecia
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego przyjat okoliczno$é wystgpienia sbrzecznoéci ztlozonego
przez niego o$wiadczenia woli o zatrudnieniu na petnym etapie w zakresie dwoch stanowisk
z postanowieniem pkt.14.4 SIWZ odnoszgcym si¢ do kryterium oceny ofert.

Nadto, Izba przyjeta wyjasnienia Odwotujgcego, jako precyzujgce o$wiadczenie woli

w zakresie spornych stanowisk personelu za odpowiadajgce tresci SIWZ.

W swietle powyzszego Zamawiajacy nie miat dostatecznej podstawy prawnej do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na zasadzie art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy z powodu

sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ.

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty
i mogly mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie zamowienia, lzba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.



O kosztach postepowania odwofawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:...... .|l




