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W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - _ -
prowadzi w trybie przetargu nicograniczonego posigpowanie o udzielenic zaméwienia
publicznego, ktorego przedmiotem jest ,, Zarzgdzanie Kontrakfem i pefnienie nadzoru nad
zadaniem Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 Warszawa - Krakdw, odcinek granica
wojewddztwa swigtokrzyskiego -Krakdw ode. realizacyjny wezel Szczepanowice (z wezlem) -
wezel Widoma (z wezlem), diugosci ok. 14km", nr sprawy: O.KR.D-3.2410.1.2017.

W dniu 12 lutego 2018 r. odwolanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie

o udzielenie zamowienia Konsorcjum Firm: Ry - Lider z siedziba w NN
oraz YD - Pt 2 sicdzibg w QRN - o

Odwotujacy lub Konsorcjum{lil}

Odwolujacy wnidst odwolanie wobec: niezgodnej z przepisami ustawy PZP
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej zloZzonej przez I“
siedziba w Y (dalej takze: Przystepujacy @, skarzacy, wykonawca) oraz
zaniechania wezwania wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum« N or--Ro 7lozenia wyjasnien.

Dnia 22 lutego 2017 r. Zamawiajacy zlozyt odpowiedZ na odwolanie i stwierdzit, ze
zarzuty postawione w odwolaniu, sa uzasadnione w zakresie: czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wyborze oferty Przystepujacego @l jako najkorzystniejszej, a przez to
naruszenie art, 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp; czynnoéci Zamawiajacego polegajacej na ocenie
wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego WB; zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego il i tym samym uwzglednil w czgéci odwolanie uniewazniajge wybor
oferty Przystepujacego WK jako najkorzystniejsze]. W zwiazku z powyzszym wnidst o
umorzenie postgpowania

W pozostalej czesci, tj. zaniechania wezwania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenic zaméwienia Konsorcjum — oraz SN do zlozenia wyjasnien

.\'\,\Zamawiajqcy uznat odwolanie za bezzasadne i wnidst o: odrzucenie odwolania w tym
}!g.ak'resie cwentualnic jego oddalenie.
/ Analizujge podniesione przez Odwolujgeego zarzuty, Zamawiajacy dokonal ponownej

- werylikacji oferty zlozone) przez Przysigpujgecgo Wl | postanowil uwzglednié zarzuty



Odwolujacego w czg¢sci, uznajac, ze Wykonawca w niewtaciwy sposdb dokonat wyceny
oferty w zakresie Srodkow transportu, j. Wykonawea przenidst koszty srodkéw transportu dla
personelu Konsultanta do poz. 2.1, 2.2. i 2.3 Formularza Cenowego, w sytuagcji, gdy biorac
pod uwage tres¢ Informacji Dla Wykonaweow (dalej: IDW) (15.3 i 15.5) oraz OPZ (2.4),
powinien byt uwzglednié te koszty w Dziale 1 i 4 Formularza ofertowego. W zwiazku z
powyzszym Zamawiajacy uznal, ze oferta zostala w tym zakresie przedstawiona w sposéb
niczgodny z SIWZ. Podobnie w Dziale | i 4 Wykonawca zobowigzany byt uwzgledni¢
wszystkie koszty zwigzane z zatrudnieniem personclu. Wykonawca réwniez czeéé tych
kosztéw przeniost do pozycji 2.1, 2.2 1 2.3. Z tresci wyjasnienr Przystepujgcego ¢l
wynikato, ze czeéé kosztow zwigzanych z zatrudnieniem, tj. koszty zapewnienia zastgpstwa w
okresie urlopu zostaly ujete w Dziale 2 Formularza Cenowego. Przez to Wykonawca dokonal
samodzielnych, nieuprawnionych zmian w Formularzu Cenowym i dlatego jego oferta winna
podlegaé¢ odrzuceniu. Okolicznosci powyzsze nie wynikajg z samej tredci oferty, jednak w
zlozonych przez siebie wyjasnieniach Przystgpuyj acy @B wprost wskazal, ze w pozycji 1.2a
dokonal wyceny wylacznie samochodu dla Zamawiajacego natomiast pozostate $rodki
transportu ujal w Dziale 2 Formularza Cenowego. Nawet przy zalozeniu, ze Wykonawca
omytkowo dokonal wyceny w powyzszy sposdb, omylki tej nie mozna poprawié z uwagi na
fakt ustanowionego limitu dla Dzialu 1, ktory nie mogl przekroczyé 15%. To z kolei
prowadzitoby do naruszenia =zasady uczciwej konkurencji. Ocena dokonana przez
Zamawiajacego w tym zakresie okazala si¢ bledna.

W pozostalej czesci Zamawiajacy uznal, ze zarzuty Odwolujacego nie zastugiwaty na
uwzglednienie.

QOdnognie zarzutu powtdmego wezwania do zlozenia wyjasnien Zamawiajgcy
w pierwszej kolejnosci wskazal, ze w niniejszym postgpowaniu ztozonych zostato 11 ofert.
Dokonujac ich badania wst¢pnego w zakresie zaoferowanej ceny Zamawiajacy wzigt pod
uwage kryterium arytmetyczne, w ktdrym punktem odniesienia jest wartod¢ zamowienia
powickszona o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalona przed wszczgeiem

postepowania zpgodnie z art. 35 ust. [ i 2 ustawy PZP. Wartos¢ ta wyniosta 9.994.675,58 zt.

“Przy uwzglednieniu tego kryterium jedynie dwie spodrod zlozonych ofert zakwalifikowane

N .
zostaly do obligatoryjnego wyjasnienia ceny na podstawie art. 90 ust. la pkt 1 ustawy PZP, w
tym joferta Przystepujacego @i, ktora odbicgata od ustalonej warlodci w zakresie 30,19%.

Bigrac natomiast pod uwagg kryterium éredniej arytmetycznej zlozonmych ofert, oferta

2 Wykonawcy odbiegata 0 22% od ustalonej sredniej.



Przechodzac do zarzutu razaco niskiej ceny Zamawiajacy wskazal, ze nie budzito
watpliwosécl, ze ocena wyjasnien dokonywana przez Zamawiajacego ma na celu ustalenie, czy
cena skalkulowana byla rzetelnie 1 czy obejmuje pelen zakres przedmiotu zaméwienia
oraz c¢zy w zwigzku z tym Wykonawca bedzic w stanie zrealizowa¢ zamowienie. W toku
przeprowadzonego post¢powania wyjasniajgcego Przystepujacy @ udowodnit, w ocenie
Zamawiajacego, ze zaoferowana przez niego cena ma charakter realny i jest wystarczajgca
dla nalezytego wykonania zobowiagzar.

Qdnoszac si¢ do poszczegdlnych kwestii, na ktére Odwolujacy zwrécit uwagg
Zamawiajacy wyjasnil, ze Przystepujacy @B w zlozonej ofercie przewidzial miesigczny
koszt przypadajgcy na wynagrodzenie czlonka Personelu biurowego na poziomie 2.400,00
zl/os.

Zmawiajacy nie zgodzit si¢ réwniez z zarzutem jakoby Przystgpujacy @B nie
uwzglednit w swojej ofercie konieczno$ci wyposazenia stanowiska pracy pracownikéw
biurowych i pomocniczych. W zlozonych wyjasnieniach Wykonawca jednoznacznic
o$wiadczyl, ze posiada wyposazenie, ktore uleglo juz amortyzacji, przez co uwzglednianie
dodatkowych kosztéw z tym zwiazanych nie jest konieczne. Zamawiajacy nie podzielit
rowniez stanowiska Odwolujacego w zakresie niedoszacowania wynagrodzenia personelu
Kluczowego i Ekspertow.

Odnoénie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 i la ustawy PZP poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum SN i QIo zlozenia wyjasnien pomimo, Ze istotna czg$é
ceny oferty wydaje si¢ razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i powinna
wzbudzi¢ watpliwoéci Zamawiajacego co do mozliwoéei wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy W pierwszej
kolejnosci podniést, ze odwolanie w powyzszym zakresie powinno zostaé¢ odrzucone, na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP, 7 uwagi na fakt, iz. w okolicznosciach faktycanych
przedmiotowego postgpowania wezwanie do zlozenia wyjasnief wykonawcdw nie bylo

_ obowiazkiem zamawiajgcego wynikajacym z ustawy. W tej sytuacji zarzut zaniechania przez
;.hx,mmfiu_jqcego podjecia czynnosci jest calkowicie chybiony i nie moze by¢ podstawg
konstruowania odwotania.

O ) - o.o. U wniosta sprzeciw od czynnosci Zamawiajgcego

)3{ege1'qcej na uznaniu czesci argumentéw odwolania.

} Wyrokiem z dn. 27 lutego 2018r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita cz¢Sciowo

odwolanie nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty, odrzucenie oferty wykonawcy NS sr- z o0 W . okazata



powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert oraz powtdrzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, oddalila odwotanie co do pozostalych zarzutéw, obcigzyla wnoszacego
sprzeciw wykonawce kosztami odwotujacego Konsorcjum.

Izba uznala za zasadny zarzul naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego i, pomimo iz treéé oferty nie odpowiada
treéci SIWZ oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez prowadzenie postgpowania w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W ocenic Izby, wbrew twicrdzeniom Przystepujacego @l®, postanowienia SIWZ
wskazywaty jednoznacznie, ze koszty §rodkéw transportu dla personelu Konsultanta oraz
Zamawiajacego, a takze koszty zastepowalnoéci pracownikow biurowych i pomocniczych
powinny byé ujete w Dziale 1 formularza cenowego. W pkt 2.2.1. OPZ (podpunkt kosztéw
administracyjnych) dotyczacym Biura Konsultanta wskazano, ze Konsultant bedzie ponosic
koszty §rodkéw transportu, co koresponduje z uktadem formularza cenowego, gdzie w Dziale
1: ,Koszty administracyjne od rozpoczgcia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia” w przeliczeniu na miesiac w pkt 1.1. mialy byé wykazane koszty Biura
Konsultanta. Punkt 2.4. OPZ opisuje szczegdélowo wymagania dotyczgce $rodkoéw transportu
zardwno dla Zamawiajacego jak i personelu Konsultanta. Jednoczednie Izba zaznaczyla, ze
wylacznie w pkt 1.2a oraz 4.2a formularza cenowego wymieniono wprost ,,Srodek
transportu”. W ocenie [zby koszty $rodkéw transportu personelu Konsultanta winny by¢ wj¢te
w pkt 1.1, formularza cenowego i odpowiednio 4.1. Nie ulegato watpliwoéel, ze powinien by¢
to Dziat 1 i odpowiednio Dziat 4, nie jak twierdzi Przystgpujacy Dziat 2 dotyczgey kosztow
Ustugi nadzoru i zarzadzania. Takiej interpretacji, zdaniem Izby nie sposéb wywics¢ z
postanowiett SIWZ.

Poadobnie w odniesieniu do kosztéw zastgpowalnodci pracownikéw biurowych i
pomocniczych. W formularzu cenowym wprost wskazano, Zze koszty te winny zostad
wykazane w pkt 1.3. i 1.4. - koszty zatrudnienia personelu biurowego i pomocniczego. W
pozycjach tych Wykonawca byl zobligowany przewidzie¢ wszystkie koszty, réwniez w
zakresie zastgpowalnoscei personelu. Zgodnie z pkt 15.3. SIWZ kazda cena jednostkowa
zawarta w ofercie powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjete]
jednostce czasu/ilofei rozliczenia w formularzu cenowym. Nie ma w ocenie Izby
uizasadnienia dla przerzucenia tychze kosztéw do Dziatu 2 formularza, nie wynika to réwnicz
z ;\)stanowieﬁ umowy, na ktore powolywat sig Przystgpujacy. Ponadto w wyjasnieniach z
dnié 5 grudnia 2017 r. w odpowiedzi na pytanie Zamawiajacego wskazal, ze koszly

Anowanych nieobecnodci i zastgpowalnoscei Personelu biurowego i pomocniczego zostaly



ujete w odpowiednich podpozycjach pozyeji 2.1. 2.2. i 2.3 odnoszgeych sie do planowanych
nieobecnodci i zastgpowalnosci personelu Kkonsultanta we wszystkich etapach realizacji
kontraktu oraz koszty zastgpowalnosci pracownikéw biurowych i pomocniczych. Izba
podzielita stanowisko Odwolujgcego, ze Przystepujacy @il w sposdb niezgodny z SIWZ
przerzucit wymienione powyzej koszty do Dziatu 2 formularza cenowego. W mysél pkt 15.2.
SIWZ Wykonawca nie byt uprawniony do samodzielnego wprowadzania zmian do
formularza cenowego. Majac na wzglgdzie okreslone przez Zamawiajgcego limity
niezgodnodci tej nie mozna bylo poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pki 3 ustawy pzp.
Zamawiajgcy postanowil bowiem, ze tgczne koszty Dzialu 1 miaty stanowié¢ nie wiecej niz
15% wartosci wyliczonej w pozycji A formularza (cena tgczna netto). Biorge pod uwage
wylgcznie koszty srodkéw transportu wskazane przez Przyste;puja,cego- limit procentowy
zostatby przekroczony, gdyby Wykonawca prawidlowo zakwalifikowat te wydatki. W
formularzu - rozbicie oferty cenowej Wykonawca w pkt 2.1.25, wskazal koszty Srodkéw
transportu w kwocie: 2500,00 2t na miesige, {acznie 39 000,00 zi, w pkt 2.2.32. koszty w
wysokosci: 4900,00 zI na miesiae, lgeznie 137 200,00 zt, w pkt 2.3.11. koszty w wysokosci:
1500,00 2zt na miesiac, tacznie 22 500,00 zi. Koszty $rodka transportu w pozycji 1.2.a
wynosza 2500,00 zi na miesigc, tacznie 107 500,00 zi, a w pozycji 4.2.a. 1250,00 zi, acznie:
18 750,00 zt. Kwota laczna w Dziale 1 wynosi: 842 500,00 zt netto, natomiast kwota w
pozycji A wynosi: 5 672 690,00 zt netto (15% tej kwoty to: 850 903,50 zf). Réznica migdzy ta
kwota, a kwotg laczna z Dzialu 1 wynosi: 8 403,50 zi, a 1gczna warto§¢ $rodkdw transportu
wynosi: 198 700,00 zi. Punkt 15.4. SIWZ stanowit natomiast, ze w przypadku gdy
ktérykolwiek z wymienionych limitéw zostanie przekroczony w ofercie wykonawcy,
Zamawiajacy odrzuci taka oferte.

Wobec powyzszego Izba uwzglednita zarzuty w tym zakresie, majgc réwniez na
uwadze zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Konkludujae, w
ocenie Izby, Przystepujacy @ w sposSb nieuprawniony przerzucid koszty srodkéw
transportu oraz kosztow zastgpowalnosci pracownikow biurowych i pomocniczych do Dziatu
2 formularza cenowego. Tresé oferty Przystepujacego Inko nie odpowiadata postanowieniom

'\S]WZ,, a niezgodnosci tej nie mozna usunaé w trybie art, 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, dlatego
tc'z\i‘gha z ww. powod6éw nakazata odrzucenie oferty Przystgpujacego a8

/ O kosztach postepowania odwolawczego orzekla na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit,

b 9‘17,. art. 192 ust. 9 ustawy PZP, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 1 2 lit. b oraz § S ust.

9 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci



i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéow w postgpowaniu

odwotawezym i sposobu ich rozliczania.

Od powyzszego orzeczenia skarge wniosia YRS bz 0. 0. W | ]

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucii naruszenie:

1.

art. 190 ust. 7 PZP w zw. z art. 191 ust, 2 PZP poprzez brak wszechstronnego rozwazenia
zebranego materialu dowodowego i w szczegdlnosci catkowite pominigcie tresci
wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego w dniu 19.10.2017 1., pominiecie trescl
wyjasnichh Zamawiajgcego ztozonych w toku rozprawy, co do rzeczywistych przestanek
faktycznych wyodrebnienia pozycji w Formularzu Cenowym, pominiecie sposobu
interpretacji ujecia kosztéw w innych ofertach, pominiecie tredci wzoru Istotnych dla
Stron Postanowien Umowy, jak rdéwniez uznanie za niemajace znaczenia dla
rozstrzygniecie sprawy dowodow przediozonych przez Skarzgcego na okolicznosé
interpretacji przez Zamawiajacego tozsamych postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia w innych postepowaniach przetargowych 1 w konsekwencji
wydanie orzeczenia w oparciu o biednie ustalony stan rzeczy, ktére to naruszenia miaty
istotny wptyw na wynik sprawy, gdyz doprowadzily do czgsciowego uwzglednienia
odwolania mimo braku ku temu podstaw,

art. 100 ust. 7 PZP w zw. z art. 191 ust. 2 PZP w zw. z art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 36
ust. 1 pkt 3,101 12 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 14 ust, 1 PZP w zw. z art.
65 § 1 KC poprzez brak wszechstronnej oceny dowodéw i dokonanie btednej wykiadni
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéow Zaméwienia (SIWZ), w szezegdlnosci w
zakresie Opisu Przedmiotu Zamdwienia (OPZ), Istotnych dla Stron Postanowiefi Umowy,
oraz treéci Formularza Cenowego, bez uwzglednienia obowigzku Zamawiajacego
opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania 1
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenic ofcrty oraz bez uwzglednienia zasady
rozstrzygania watpliwodei co  do treéci dokumentacji przetargowe] na korzy$c
wykonawcy, ktore to naruszenia mialy istotny wplyw na wynik sprawy, gdyz

doprowadzity do czgéciowego uwzglednienia odwotania mimo braku ku temu podstaw,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. §7 ust. 2 pkt 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1i3PZP

\‘sopucz. ich bledng wykladni¢ i niewlasciwe zastosowanie, polegajace na blednym
ﬂmmniu is tresé oferty zlozonej przez Skarzacego mie odpowiada tresci specyfikacji
1stotnych warunkow zamoéwienia i zachodzg przestanki jej odrzucenia, a postgpowanie w

ktorym zostata wybrana bylo prowadzone W sposob naruszajacy zasade uczciwe]



konkurencji i rownego traktowania wykonawedw, w sytuacji gdy tres¢ oferty Skarzacego
odpowiadata w calosci tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, a w
szezegdlnodel Skarzacy nie dokonat jakiegokolwiek majgcego stanowic niczgodnos¢ ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia tzw. ,,przerzucenia” kosztow, a zatem jego
oferta w zadnym razie nic powinna zostat odrzucona, a (o wlasnie jej odrzucenie
naruszatoby zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, ktére to
naruszenia mialy istotny wplyw na wynik sprawy, gdyz doprowadzity do czgsciowego
uwzglednienia odwolania mimo braku ku temu podslaw,

art. 192 ust. 7 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP poprzez ich bledng wykladnig 1
niewlasciwe zastosowanie poprzez pominiecie, ze ewentualne skutki blgdow w zakresie
obliczenia ceny lub kosztu w ofercie (ktore w ocenie Skarzacego réwniez w Zaden sposob
nie wystepuja w tresei jego oferty) uregulowane sg wylgcznie w tredci postanowienia
szczegdlnego tj. art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP, a zarzut naruszenia tegoz przepisu przez
Zamawiajacego w ogoéle nie zostat podniesiony w odwolaniu, a W konsekwencji
rozpoznanie i orzeczenie co do zarzutu dotyczacego faktycznie rzekomego bigdnego
sposobu obliczenia ceny lub kosztu w ofercie mimo braku jego podniesienia w
odwolaniu, ktére to naruszenia mialy istotny wplyw na wynik sprawy, gdyz
doprowadzily do czgsciowego uwzglednienia odwotania mimo braku ku temu podstaw,
art. 179 ust. 1 PZP poprzez jego bledng wykladnie i niewlasciwe zastosowanie,
polegajace na blgdnym uznaniu, ze Odwohijacemu przystuguje interes prawny we
wniesieniu odwolania oraz ze moze ponies¢ szkodg na skutek rozstrzygnigcia
postepowania, w sytuacji, gdy Odwolujacy zlozyl czwarta (4) pod wzgledem
korzystnoéci oferte w postgpowaniu, a jego zarzuty podniesione w odwotaniu wzglgdem
korzystniejszych niz jego ofert ziozonych przez konsorcjum I EENNEREp Sp. -

o.0. Spk. i NN S)- - o.0. oraz "D S - zostal W catodei

oddalone, a zatem odwolanie Odwohyjacego winno byé oddalone takze co do zarzutow
podniesionych wzglgdem Skarzacego, ktére to naruszenia mialy istotny wplyw na wynik
sprawy, gdyz doprowadzity do czedciowego uwzglgdnienia odwolania mimo braku ku
temu podstaw,

art. 192 ust. 2 PZP poprzez czedciowe uwzglednienie odwotania, mimo iz nie miaty
miejsca wskazane w odwolaniu naruszenia przepiséow ustawy, ktore miatyby mieé istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoOwienia, ktore to naruszenia mialy
istotny wptyw na wynik sprawy, gdyz doprowadzity do cz¢dciowego uwzglednienia

odwotania mimo braku ku temu podstaw.



Majac powyzsze na uwadze wnidsi o:

1. zmiane =zaskarzonego Wyroku poprzez oddalenic odwotfania wniesionego przez
Odwolujacego w catodci tj. oddalenie go takze w zakresie zarzutdw uwzglednionych w
pkt 1 zaskarzonego Wyroku,

2. zmiang pkt 3 zaskarzonego Wyroku i obcigzenie kosztami postgpowania w calosel
Odwolujacego,

3. zasadzenie od Odwolujacego na rzecz Skarzacego kosztow postgpowania skargowego, W
tym w szczegdlnodei kosztéw oplaty od skargi oraz kosztow zastgpstwa proccsowego wg,
norm przepisanych,

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych si¢ w aktach
sprawy odwolawczej przed Krajows 1zbg Odwotawcza, sygn. akt KIO 266/18, oraz w
aktach postepowania o udzielenie zamowicnia publicznego prowadzoncgo przez
Zamawiajacego nr O.KR.D-3.2410.1.2017 - na okolicznoéci ich tredci oraz stanu
faktycznego sprawy podniesione w uzasadnieniu niniejszej skargi, a w zwigzku z tym
wriesiono, aby Sad wystapit do Krajowej Izby Odwotawczej - w zakresic akt
postgpowania przed Izba, i do Zamawiajgcego - w zakresie akt postepowania o udzielenie
zamowienia, o przestanie ww. akt,

5. dopuszczenie dowodow wskazanych w uzasadnieniu Skargi,

Zamawiajacy wni6st o oddalenie skargi oraz zasadzenie kosztow postgpowania.

pismem z 27 czerwea 2018 r. . z o0, W Y wev _
v @R cofncli odwotanic z dnia 12 lutego 2018 r. i wnieéli o umorzenie

postepowania.
Sad Okregowy zwaiyl, co nast¢puje:

Skarga jest bezzasadna. Sad Okrggowy W catodci aprobuje ustalenia faktyczne Izby iich
oceng prawna.
Na poczatek Sad Okrggowy pragnie odnies¢ sig do cofnigcia odwotania przez Konsorcjum
-
Zgodnie z art, 187 ust 8 PZP odwolujacy pozostaje dysponentem odwolania i w kazdym
momc.nclc az do zamknigcia rozprawy, podezas ktérej rozpoznawane jest przedmiotowe
dbvolanu,, moze je wycofaé. Z kolei Izba jest zwigzana o$wiadczeniem odwolujacego ©
mtnu,uu odwolania. Dlatego tez niezaleznie od dotychczasowego przebiegu rozprawy (oile

nie ;ios'zhw do jej zamkniecia) zobowigzana jest do umorzenia postgpowania odwolawezego w



przypadku zlozenia przez odwolujgcego oéwiadczenia o wycofaniu odwolania. Umorzenie
postgpowania musi nastapi¢ pomimo ewentualnych stanowisk zamawiajgcego lub
przystepujacych, nawet tych ktérzy przystapili po stronie odwolujgcego, ktérzy micliby
interes w popieraniu takiego odwotania i uzyskaniu orzeczenia ¢o do meritum. Cofnigeie
odwolania i umorzenie postepowania bedzie w rezultacie miato taki sam skutek, jakby
odwolanie zostalo zwrdcone lub nic zostalo w ogdle wniesione — z wyjatkiem kwestii
kosztow postepowania odwolawczego.

Sad stang! na stanowisku, Ze nie jest mozliwe lakic colnigcie na ctapie poslgpowania
sadowego, po skutecznym wniesieniu skargi, biorgec pod uwagg tres¢ przepiséw o
zamowieniach publicznych i ich stosunek do przepisow KPC. Przepisy PZP regulujg w
zakresie prawie wyczerpujgcym postgpowanic o udzielnie zamowienia. Jezeli chodzi o srodki
ochrony prawnej to mamy tutaj do czynienia z odwolaniem i skarga.

W ocenie Sadu ustawodawca tak skonstruowat mozliwosé cofniecia odwotania jak opisat
to w art. 187 ust 8 PZP. Do czasu zamknigeia rozprawy przed KIO mozna zhozy¢ takie
oéwiadczenie. Skoro, zatem ustawodawca w sposdb wyrazny okreslit kraficowy moment
cofnigcia odwotania, wobec tego, przy odpowiednim stosowaniu przepisow KPC do skargi,
nie mozna bylo unikngaé stwierdzenia, ze nie majg zastosowania przepisy o cofnigciu pozwu
do odwolania z uwagi na to, ze ustawodawca w PZP w sposdb wyczerpujacy uregulowat
kwestie cofnigcia odwolania wiacznie z wyraZnie zakre$lonym momentem, w ktdrym takie
o$wiadczenie moze by¢ zlozone.

Dlatego Sad Okrggowy odmoéwil umorzenia tego postgpowania na podstawie art. 187
PZP.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkreslic, ze dysponentami postgpowania na etapie
postepowania skargowego sg strony tego postgpowania. W tym przypadku beda to skarzacy
Oy (jcko podmiot, ktory sprzeciwil si¢ uznaniu zarzutéw przez Zamawiajacego)
| sam Zamawiajacy, ktorego stanowisko uznajace czedciowo odwolanie doprowadzito do w
konsekwencji do zlozenia sprzeciwu i wydania wyroku przez KIO. W tej sytuacji to juz tylko
ich dyspozycje dot. skargi bgda miaty wplyw na stanowisko Sadu, natomiast cofnigcie
odwolania przez dotychczasowego odwolujacego, majacego w procesie charakter analogiczny
do interwenienta ubocznego, bedzie niedopuszezalne w swietle przywotanych przepisow KPC
{ braku statusu strony.

\\Sqd Okregowy nie uwzglednit wnioskow dowodowych zgtoszonych w skardze, albowiem
nie Aaial y one wptywu na postepowanie w niniejszej sprawie. Przedstawione przez skarzacego

fragenty dokumentow, czy tez wnioski dotyczace zlozenia akt innego postepowania przed

s



KIO tj. SIWZ odnoszacego si¢ do ustugi pefnienia nadzoru nad projektowaniem i realizacjq
Robéi oraz zarzgdzanie Kontrakiem pn.: ., Budowa péinocnej obwodnicy Kedzierzyna - Kozla
w ciqgu drogi krajowej nr 40" jak rowniez odpowied? udzielona przez zamawiajgcego w tym
postepowaniu na pytanie nr 43 dotyczg innego postgpowania. Kazde z posigpowan ma
indywidulany charakter, specyficzne zapisy SIWZ i poréwnywanie tych spraw bez
znajomosci catoksztattu okolicznosel im towarzyszacych jest chybione.

KIO postuzylo sie zaoferowanym materialem dowodowym, wyjasnito takze w
uzasadnieniu dlaczego nie uwzglednito materiatu dowodowego, ktory prey] glo do akl sprawy.

Dlatego tez Sad Okregowy uznal za niczasadne zarzuty natury procesowej oparte na tresci
art. 190 ust. 7 PZP i art. 191 ust. 2 PZP

Odnoszac sie do pozostalych zarzutow skargi o charakterze materialnym Sad rowniez
wskazuje na ich niezasadno$¢.

Nie zastugiwal na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 179 ust. 1 PZP i twierdzenie, Ze
odwolujacy nie mial interesu prawnego w odwotaniu, poniewaz ztozyl czwartg pod wzgledem
oceny oferte.

Co do zasady $rodki ochrony prawne; przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwicnia oraz
poniést lub moze poniesé¢ szkodg w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow PZP.

Nalezy podkreslié, ze odwolujacy wskazywal w odwolaniu zarzuty dotyczace innych,
wyprzedzajacych go oferentéw i w przypadku ich uwzglednienia miatby szansg na
powtérzenie procedury wyboru oferty w korzystnigjszych dla siebie warunkach i uzyskania w
konsekwencji umowy w postepowaniu o zamdwienic publiczne. W momencie ztozenia zatem
srodka ochrony prawnej Konsorcjum §ilf mialo interes prawny w wystepowaniu przeciwko
wykonawey o, K10 nic mogla zatem uznaé, ze argumenty odwolujgcego
dotyczgce _ sp. 0.0. nalezy pomingé bowiem niczasadne sg zarzuty odwotania

wobec pozostalych wykonawcéw, poniewaz dokonywala merytorycznej oceny wszystkich
zarzutéw, natomiast na etapie skargi to nie on skiadal skarge tylko jego dotychczasowy
przeciwnik.

Zarzut naruszenia art. 192 ust. 2 PZP rowniez nie zastugiwat na uwzglednienie. Ww.
przepis stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jesli stwierdzi naruszenie przepisow, ktore
miato lub moze mie¢ wplyw na wynik postgpowania. A contrario, takie naruszenia przepisow,
ktore pozostaja bez wptywu na wynik postepowania nie powoduja uwzglednienia odwotania.
Nhlezy wskaza¢, ze KIO moze uwzglednié czgéé zarzutdow odwolania i rozstrzygnaé na ich

dstawic — zaden z przepisow PZP tego nie zabrania. Nigdzie nie ma przepisu



wskazujacego, ze wszystkie zarzuty muszg byc uwzglednione lub tylko takie zarzuty, ktore
bedg prowadzily ostatecznie do uwzglgdnienia wszystkich celéw odwotania.  Wystarczy
natomiast, z¢ jeden z zarzutow bedzie zawieral w sobie elementy, ktére doprowadza do
spelnienia si¢ przestanki z art. 192 ust. 2 PZP, aby mozna bylo uznaé, iz odwotanie byto
skuteczne.

Odnoszac si¢ do kwestii zwiazanych z niczgodnoscia tresci oferty skarzacego z SIWZ
nalezy wskazaé, ze w formularzu cenowym w Dziale pierwszym miaty by¢ zawarte , Koszty
administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawicenia vslatniego Swiadectwa Przejecia” w
przeliczenin na miesigc. W pkt 1.1. koszty Biura Konsultanta, w pkt 1.2. koszty Biura
Zamawiajacego, w pkt 1.2a. koszty srodka transportu, w pkt 1.3. 1 1.4, koszty zatrudnienia
personelu biurowego i pomocniczego. Koszty te mialy stanowié nie wiecej niz 15% wartodci
wyliczonej w pozycji A formularza (cena laczna netto). W Dziale drugim miaty zosta¢
zawarte ryczattowe koszty Ustugi nadzoru i zarzadzania.

Zgodnie z zapisem IDW pkt. 2.2.1. Koszty administracyjne - Biuro Konsultanta:

,, (...) Konsultant bedzie ponosi¢ wszystkie Koszty zwiazane z urzgdzeniem, utrzymaniem
i likwidacja biura Konsultanta, w szczegdlnoscei:

a) koszty zainstalowania wszystkich niezbednych urzadzen, sprzgtu, instalacji, drog
dojazdowych i wewnetrznych, miejsc parkingowych, wyposazenia biura i zabezpieczen,

b) koszty eksploatacyjne zwigzanc Z uzytkowaniem biura - m.in. oplaty za energig
elektryczna, Internet, ustugi telekomunikacyjne, ogrzewanie, wodg, Wywoz nieczystosei,
$mieci, odprowadzenie $ciekéw, ochrong mienia, dzierzawe terenu, oplaty za wynajem
pomieszczen, koszty Srodkéw transportu,

¢) koszty usuniecia wszystkich urzadzen, instalacji drog dojazdowych i wewngtrznych, biur,
placow, zabezpieczen, oczyszezenie terenu i doprowadzenie do stanu pierwotnego (jeshi to
konieczne).

Koszty ubezpieczen (...)."

Do kosziéw zwiazanych zatem z biurem Konsultanta zaliczono koszty srodkdw transporiu
dotyczgcych Konsultanta.

W takiej sytuacji skoro w mysl zapisow zamieszczonych w uwagach pod Formularzem
Cenowym.

1. Dzial musi obejmowaé calo§é kosztow zwiazanych z prawidlows realizacjg ushugi
zgodnic z Umowa i OPZ.

% Pozycja ,Personel Biurowy" musi obejmowaé calodé Kosziow zwigzanych z

zapt.;j\-vnit:nicm os6b niezbednych do prawidtowego funkcjonowania biura Konsultanta.



3. Pozycja ,personel pomocniczy" musi obejmowaé calo$¢ kosztéw zwigzanych z
zapewnieniem wszelkich innych asystentow, pracownikow, ktérzy sa niezbedni do
prawidlowego wykonania ustugi zgodnie z Umowg i OPZ."
to niewgtpliwie koszty $rodkéw transportu dotyczace Konsultanta nalezato umigjscowi¢ w
dziale 1.1. jako koszty administracyjne. Kwestie srodkow transportu niewatpliwie byly
wskazywane w taki sposéb jak zostalo to przedstawione w orzeczeniu KIO.

Podobnie nalezato oceni¢ sprawe umiejscowienia w Formularzu cenowym kosztow
zastepowalnosci pracownikéw biurowych i pomocniczych. Pojgeie ,,catosé kosztow” zawarta
w pkt 3 Uwag pod Formularzem Cenowym dotyczy wszystkich kosztdw ogdlnie rozumianych
pracownikéw niezbednych do prawidlowego wykonania ustugi. Skoro zatem osoby
zastepujace personel np. z uwagi na jego choroby zostaly zatrudnione oznaczalo to, ze byly
one niezbedne dla realizacji umowy, a tym samym koszty z nimi zwigzane powinny by< ujete
w odpowiednich pozycjach dzialu [ formularza ofertowego.

W przedmiotowej sprawie koszty zostaly zaprezentowane zatem przez Inko niezgodnie z
obowigzkami wynikajacymi z SIWZ. Jak wynika z wyjasnien zlozonych przez Inko
Consulting sp. z 0.0. W trybie art. 87 ust 1 1 90 ust. 1 i la) ustawy PZP koszty zwigzanc z
zapewnieniem samochoddéw Konsultanta oraz zastgpsiwa w czasie urlopdéw pracownikow
Konsultanta pomocniczych i biurowych zostaly ujete w Dziale 2 Formularza Cenowego,
mimo iz - zgodnie z przywolanymi powyzej zapisami - powinny byé uwzgl¢dnione w jego
Dziale 1 i odpowiednio 4.

Biorac przy tym pod uwage wysoko$é ceny zaoferowanej w Dziale 1, taka zmiana
umiejscowienia kosztéw spowodowala, Ze wykonawca ominat ustalony 15% limit kosztow.

W ocenie Sadu Okregowego sformulowanic opisu w SIWZ bylo wystarczajaco jasne, aby
byto mozliwe umieszczenie wszystkich tych warto$ci w Dziale 1, a nie umiejscawianie ich w
Dziale 2, tak jak to opisal w swoich wyjasnieniach skarzacy i ktdre stanowity podstawe
ustalen faktycznych KIO. Sad Okregowy nie mial watpliwosci, e takie zapisy byly
jednoznaczne i stanowito to niezgodnos¢ oferty z SIWZ.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP zamawiajgcy odrzuca ofertg, jezeli jej tres¢ nie

. oclpowmda tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2

'»-i:‘“-pk't 3 PZP. Przepis ten jest skorelowany z art. 82 ust. 3 PZP, zgodnie 7 ktorym tresé oferty

" s OdeWmd"lC tredel SIWZ. Niezgodnoéé tresel oferty 7 tredeig SIWZ ma micjsce wledy,
' --l\lcdy lrm olerly (jej zawarto$¢é merylovyczna) nie odpowiada Wynaganiom zamawiajgeego
g 01{105"0!])’[11 w SIWZ w adnicsicniu do przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego tealizacji.

"'lnnyml slowy: niezgodnosdd tredei oferty 7 tredeig SIWZ polega na malerialnej niczgodnoscei



zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadezeniem zaoferowania,
kidrego oczekuje zamawiajacy 1 ktére opisat w SIWZ.

Z tego punktu widzenia bylty dokonywane rozwazania KIO. W ocenie Sadu Okregowego
nic mozna podnosi¢ zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 6 czyli bledu w obliczeniu ceny lub kosztu
poniewaz KIO wskazata, ze bigdnie zamicszezano te wartosci w dziale 2, a nie w 1, wobec
czego nalezato sig zastanowi¢, czy moégt 1o zamawiajacy poprawi¢ jak oczywista omylke.

Poprawienie ww. zapisdw spowodowaloby, ze przy prawidlowym obliczeniu kosztéw
skarzacego (rachunkowe obliczenic dokonane przez KIO w uzasadnieniu — nie
kwestionowane przez strony) przekroczylyby wartosci wskazane przez Zamawiajacego.

W ocenie Sgdu takie zatem dziatanie bylo niedopuszczalne, poniewaz byla okreslona
warto$¢ 15% ceny laczne netto, a przeniesicnie spornych wyliczen spowodowatoby
przekroczenie progu 15 % i takze odrzucenie oferty. W tej sytuacji nawet poprawienie oferty
spowodowatoby jej odrzucenie tyle, ze na innej podstawie.

Na konicc w ocenie Sgdu Okregowego nie moze byé mowy naruszeniu przez
Zamawiajgcego i KIO zasady, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6) PZP. Koszty bowiem
zostaly wyliczone, natomiast inng kwestig bylo ich umiejscowienie w ofercic tj. czy zgodnie z
SIWZ, czy tez nie — mialo to bowiem znaczenie dla zastosowania ograniczen opisanych w
Dziale 1 Formularza Cenowego.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 198f ust. 2 zd.1 PZP Sad Okregowy oddalit
skargg, jako bezzasadna.

O kosztach postgpowania Sad Okrggowy orzekt na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i
art. 108 § 1 k.p.c. wzw. z art. 198f ust. 5 PZP oraz § 2 pkt 9) §10 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwoéci 22 pazdziernika 2015r. w sprawie oplat za czynnodci radcow
prawnych (w brzmieniu obowigzujacym od dn, 27 pazdziernika 2016r.), zgodnie z za.‘sada{

odpowiedzialnosci finansowej za wynik sprawy. Poniewaz Skarzacy przegral postepowanie w

calosel, zwroci Zamawiajgcemu wszystkie poniesione przezen koszty w wysokosci 12 500 z,

0 czym orzeczono w punkcie 2 sentencji wyroku.
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