Sygn. akt: KIO 2745/13

WYROK

z dnia 23 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 13 grudnia 2013 r. oraz 18 grudnia 2013 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu

28 listopada 2013 r. przez Odwotujacych - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie

o0 udzielenie zaméwienia publicznego Ove Arup & Partners International Limited w Londynie,

Integrated Engineering spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz DHI

Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajacego — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie,

przy udziale wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz,

przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:

a)

b)

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym

wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH z siedziba w Koblenz
do uzupetnienia w wyznaczonym terminie dokumentow potwierdzajacych,
ze wykonawca nie zalega z uiszczeniem skiadek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne albo, ze uzyskal prawem przewidziane zwolnienie,
odroczenie lub rozlozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie
w calosci wykonania decyzji wtasciwego organu, a takze dokumentéw
w postaci zobowigzan do udostepnienia zasobéw, stanowiacych wiedze
i doswiadczenie podmiotéw udostepniajacych zasoby,

wystapienie do wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH
z siedzibg w Koblenz, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych o wyjasnienie dokumentéw ztozonych na potwierdzenie
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wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osoba na stanowisko Gfownego eksperta w zakresie
geodezji;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej

w Krakowie, i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujacych —
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Ove
Arup & Partners International Limited w Londynie, Integrated Engineering spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz DHI Polska spoétke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Zamawiajacego - Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej
w Krakowie, na rzecz Odwotujacych — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego Ove Arup & Partners International Limited
w Londynie, Integrated Engineering spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie oraz DHI Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, kwote 18 600 zt 00 gr [osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych, zero
groszy], stanowiaca 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 zaméwien

publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Sktad orzekajacy:



KIO 2745/13
UZASADNIENIE

. Zamawiajacy — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego,
kiérego przedmiotem jest ,Analiza programu inwestycyjnego w Zzlewni Wistoki’.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zaméwien publicznych [tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 907]. Szacunkowa wartos¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w dniu 5 wrzesnia 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
po numerem 2013/S 172-297876.

lll. Odwotujacy w dniu 28 listopada 2013 r. zlozyli odwotanie wobec wyboru

najkorzystniejszej oferty, stawiajgc zarzuty naruszenia:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz,
mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu odnosnie dysponowania specjalista w zakresie ocen
srodowiskowych;

2) art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez uznanie, ze
wyjasnienia przedtozone przez BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH
w Koblenz odpowiadajg zakresowi wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego, oraz ze sg wystarczajace, a w konsekwencji rowniez naruszenie
art. 90 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez tego
wykonawce;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zawierajace razaco niskg cene tj. oferty ztozonej przez
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz;

4)  z ostroznosci procesowej w przypadku nie uwzglednienia zarzutéw, o ktérych
mowa w pkt 1-3, naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz
24 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie

wezwania:

a. do uzupetienia dokumentéw potwierdzajacych, ze BJORNSEN Beratende

Ingenieure GmbH w Koblenz nie zalega z uiszczeniem skiadek na
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ubezpieczenie spofeczne i zdrowotne albo, Ze wuzyskat prawem
przewidziane zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu,
wystawionych nie wczesniej niz 3 miesigce przez uptywem terminu
sktadania ofert, mimo iz przediozone przez BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz dokumenty zostaty wystawione wczesniej niz
3 miesiace przed uptywem terminu sktadania ofert;

do uzupetnienia dokumentéw w postaci zobowigzan do udostepnienia
zasobow, mimo iz treé¢ przediozonych przez BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz dokumentéw nie odpowiada wymogom
okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, oraz mimo iz
ze zobowigzan podpisanych przez p. R. K.............. nie wynika, ktory
podmiot udostepnia zasoby BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH
w Koblenz w przedmiotowym postepowaniu i czy osoba podpisujgca
zobowigzanie byta umocowana do dziatania w imieniu podmiotu, ktérego
zasoby udostepnia, a w konsekwencji czy wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia;

do udzielenia wyjasnienn ewentualnie uzupetnien w zakresie rozbieznej
tresci zobowigzania osoby wskazanej do petnienia funkcji Gfownego
eksperta w zakresie geodezji z wykazem o0séb [w zakresie podstawy do
dysponowanial;

5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez niezapewnienie

zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy postawili zadania nakazania

Zamawiajgcemu:

uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert;

dokonania powtodrnej czynnosci badania i oceny ofert;

wykluczenia BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz z udziatu
w postepowaniu;

odrzucenia oferty BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz;
dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej;
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6) ewentualnie wezwania BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz do
uzupetnienia dokumentéw i udzielenia wyjasnien a w razie ich nieuzupetnienia

wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podali:
1) W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy:

Zgodnie z pkt 1.3.1 ppkt g SIWZ oraz ogtoszeniem, Zamawiajagcy wymagat, aby
wykonawcy dysponowali Specjalista w zakresie ocen Srodowiskowych, posiadajacym co
najmniej 5 lat doswiadczenia w opracowywaniu prognoz oddziatywania na srodowisko oraz
dokumentdéw srodowiskowych dla przedsiewzie¢ inwestycyjnych, a takze posiadajacym
znajomo$é procesu strategicznej oceny oddziatywania na $rodowisko. BJORNSEN
Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz w swojej ofercie na to stanowisko wskazat 3 osoby,
jednak zadna z tych os6b nie spetnia postawionych przez Zamawiajgcego warunkéw.
W zwigzku z powyzszym, pismem z dnia 31 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy wezwat
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3. W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca przekazat uzupetniony wykaz oséb
w zakresie doswiadczenia jednej z tych trzech oséb. Z wykazu tego wynika, iz osoba
wskazana do petnienia stanowiska Specjalisty w zakresie ocen $rodowiskowych nie
dysponuje 5 letnim doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego, a zatem
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz nie potwierdzito spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania Specjalista w zakresie ocen
Srodowiskowych. Odwotujacy podat, ze w wezwaniu z dnia 31 pazdziernika Zamawiajacy
wskazat, iz oczekuje od Wykonawcy podania w wykazie okresow realizacji poszczegoinych
projektow, ze wskazaniem funkcji petnionej przez poszczegdlnych cztonkéw zespotu
w kazdym wymienionym projekcie. W uzupetnionym wykazie BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz wskazato na doswiadczenie w opracowywaniu prognoz
oddziatywania na $rodowisko oraz dokumentéw $rodowiskowych dla przedsiewzie¢
inwestycyjnych, z ktérego nawet przyjmujac bardzo korzystny dla wykonawcy sposob
liczenia okres6w doswiadczenia tj. uwzgledniajac ze projekt trwat przez caty miesigc
wskazany w wykazie, wynika zaledwie 18 miesiecy doswiadczenia [2 miesigce w roku 2013,
3 miesigce w roku 2012, 6 miesiecy w roku 2011, 3 miesigce w roku 2010, 1 miesigc w roku
2009, 2 miesigce w roku 2008 i miesigc w roku 2007]. Ponadto czes¢ wykazanych projektow
nie mozna uznaé jako projekty ,dla przedsiewzie¢ inwestycyjnych’ [dla przyktadu za taki nie
moze by¢ uznany projekt wskazany w pkt 24 wykazu]. Za projekty dotyczace przedsiewziec

inwestycyjnych nie moga by¢ uznane réwniez projekty wskazane w pierwszej czesci wykazu,
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ti. projekty opisane przez Wykonawce jako dotyczace ,nwentaryzacji i ekspertyz
przyrodniczych”. W konsekwencji wykonawca nie potwierdzit 5 letniego doswiadczenia
w opracowywaniu prognoz oddziatywania na srodowisko oraz dokumentéw srodowiskowych
dla przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Poniewaz Zamawiajacy wezwat BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
precyzyjnie okreslajac w jaki sposdb dokument ma zosta¢ uzupetniony, zatem ponowne

wezwanie w tym zakresie nie jest mozliwe.
2) W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Odwotujacy podat, ze przepis art. 90 ust. 2 ustawy wskazuje wytyczne, jakimi
powinien kierowaé sie Zamawiajacy przy ocenie wyjasnien, a tres¢ wyjasnien powinna
odpowiadac¢ celowi, dla ktérego sg one sktadane. Dowodzac, ze cena oferty nie jest razgco
niska, wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ elementy majace wptyw na wysokos¢ ceny,
ti. nie tylko wskazaé¢ obiektywne czynniki, ktére majg umozliwi¢c mu obnizenie kosztéw
realizacji zaméwienia, ale tez czynniki te powinny by¢ wystarczajace, aby umozliwi¢ ztozenie
oferty na danym poziomie ceny. Oznacza to, ze oprocz deklaracji o rzetelnosci kalkulacji
i powotania czynnikbéw wptywajacych korzystnie na obnizenie ceny swiadczenia, wykonawca
powinien udowodni¢, na ile istotny jest ten wptyw i jak przektada sie na faktyczng obnizke
kosztow Swiadczenia ustugi wzgledem poziomu rynkowego. Tylko w ten sposob
Zamawiajgcy ma jakakolwiek mozliwos¢ oceny, czy cena zaoferowana przez wykonawce nie
jest razaco niska, a tym samym, tylko takie pismo moze zostaé de facto uznane za
wyjasnienia razaco niskiej ceny, o ktérych mowa w art. 90 wust. 1 ustawy.

Zamawiajacy pismem z dnia 25 pazdziernika 2013 r. [nr pisma EZ-ak-21784/13]
wezwat BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz do ztoZzenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny za
realizacje przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy w wyniku poréwnania zaoferowanej przez
Beratende Ingenieure GmbH 2z siedzibg w Koblenz ceny do wartosci szacunkowej
przedmiotu zamdwienia oraz cen innych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu,
jak i swojej wiedzy, doswiadczenia, czy rozeznania warunkdédw rynkowych, doszedt do
wniosku, ze cena oferty Beratende Ingenieure GmbH 2z siedzibg w Koblenz jest
niewiarygodna i nierealistyczna. Zamawiajacy w wezwaniu szczeg6towo okreslit, do ktérych
pozycji kalkulacji, Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz powinno sie odnie$¢ w
swoich wyjasnieniach. Zamawiajacy wskazat takze na koniecznos¢ wyjasnienia ceny
jednostkowej odniesionej do diugosci rzeki. W ocenie Odwotujacego, udzielone
w odpowiedzi wyjasnienia sg ogdélnikowe i mato konkretne. Ogo6lne wskazanie warunkéw

dotyczacych wykonawcy nie moze by¢ potraktowane jako wyjasnienie elementéw oferty
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majacych wptyw na wysokos¢ ceny. O ile bowiem wskazujg na potencjalng i abstrakcyjng
mozliwo$¢ obnizenia kosztéw realizacji zaméwienia, nie wskazuja, jak i w jakim stopniu,
podnoszone okolicznosci wptywajg na zaoferowang w postepowaniu cene. Beratende
Ingenieure GmbH 2z siedzibg w Koblenz w wyjasnieniach podniosto, iz decydujacym
czynnikiem, ktéry miat wptyw na cene bylo doswiadczenie przy realizacji podobnych
projektow i ,rozeznanie warunkéw rynkowych’. Wykonawca ten wskazat, ze dysponuje
zespotem ekspertéw [wymienionych w Wykazie os6b]. W ocenie Odwotujgcego, ww.
czynniki sg zbyt ogdblne i nieobiektywne. Doswiadczenie, czy rozeznanie warunkow
rynkowych posiada kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, ktéry spetnia wysokie wymagania Zamawiajacego. W ocenie Odwotujacego,
warunki udziatlu w postepowaniu zostaty okreslone w dokumentacji przetargowej i byty
jednakowe dla wszystkich wykonawcow - wykonawca musiat wykazac¢ sie odpowiednim
doswiadczeniem przy realizacji przedmiotowo podobnych inwestycji oraz byt zobowigzany
wskaza¢ osoby o odpowiednich uprawnieniach i legitymujace sie wymaganym
doswiadczeniem. Analogiczny wniosek mozna wysnu¢ w przypadku powotywania sie przez
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz na zapis Specyfikacji Technicznej
odnosnie platformy wymiany informacji [strony internetowej], ktéra bedzie petni¢ role
narzedzia utatwiajgcego prowadzenie konsultacji spotecznych - powyzsze nie moze byé
uznane za obiektywny czynnik mogacy mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny. W pkt 3 wyjasnien
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz przedstawito ,podziat kosztéw”,
Podziat jednak nie odnosi sie do szczegbtowego zakresu wezwania z dnia 25 listopada 2013
r. W wyjasnieniach BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz zadeklarowata
jedynie, ze podziat jest zgodny z wytycznymi dla kazdego etapu i wskazata przewidywane
ilosci roboczogodzin oraz ogblne stawki dla pracownikéw [ujmujac je w przedziale ,,0d 60 do
250 zt]. Zdaniem Odwotujacego, Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz nie
przedstawita kalkulacji poziomu ceny jednostkowej odniesionej do dtugosci rzeki objetej
opracowaniem zgodnie z trescig wezwania. Wykonawca ten zakwestionowat zasadnosc
wezwania w tym zakresie. Kwestionujac wezwanie BJORNSEN Beratende Ingenieure
GmbH w Koblenz powinna ewentualnie wnies¢ odwotanie na te czynno$é Zamawiajacego,
natomiast w przypadku gdy zdecydowata sie ztozy¢ wyjasnienia, powinna szczeg6towo,
zgodnie z wezwaniem odnies¢ sie do tego punktu. Zdaniem odwotujacego, Beratende
Ingenieure  GmbH 2z siedzibg w Koblenz de facto nie przedstawit wyjasnien,
a w konsekwencji ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
przepisu art. 90 ust. 3 ustawy. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej:

- wyrok KIO z dnia 12 marca 2013 r., sygn. akt KIO 458/13 ,W ocenie Izby ztozone przez
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przystepujgcego wyjasnienia z dnia 6 lutego 2013 roku sq lakoniczne i nie wskazujg na
zadne obiektywne czynniki, ktdre moglyby uzasadnia¢ tak niskq kalkulacje ceny oferty.
Wyjasnienia te nie daja zamawiajgcemu zatem pewnosci co do tego, ze zamowienie za
cene Zzaproponowang Ww ofercie zostanie zrealizowane w sposob rzetelny. Poza
ogolnikowym stwierdzeniem, ze kalkulacjia ceny zawiera wszelkie niezbedne koszty
zwigzane z realizacjg zamowienia, zapewnia zysk, uwzglednia koszty wtasne i inne czynniki
kosztotwdrcze, przystepujacy Groneko nie powotat zadnej konkretnej kalkulacji oraz nie
wskazat na Zadne obiektywne czynniki, ktére potwierdzilyby mozliwos$é realizacji
zamowienia za zaproponowang cene. Za czynniki obiektywne, ktore majg wplyw na
zaproponowang cene nie mozna uznac okoliczno$ci, ze wykonawca wykonuje zadania
wiasnymi pracownikami i posiada wiasny sprzet Okolicznosci te nie sq elementami
obiektywnymi, przynaleznymi wytgcznie temu wykonawcy. W oparciu o ztozone wyjasnienia
niemozliwym jest ustalenie w jaki sposob czynniki przywotane przez przystepujgcego
Groneko [dysponowanie wiasnymi pracownikami, sprzetem i transportem] przektadajg sie na
cene zaoferowang w tym postepowaniu. Za obiektywne czynniki, ktore uzasadniajg
skalkulowanie ceny oferty nie moze byc¢ takze uznane zestawienie przecigtnych cen brutto
za demontaz i usuwanie odpaddw zawierajgcych azbest w roku 2012 na terenie wojewddztw
osciennych. Dane te, niezaleznie od tego, ze nie wiadomo czy obejmujg porownywalny
zakres przedmiotu zamowienia, pozostajg bez wplywu na kalkulacje ceny oferty
przystepujgcego Groneko. Z powyzszych wzgledow wyjasnienia ztozone przez
odwotujgcego nalezato uznac¢ za zbyt ogdlne, w efekcie uniemozliwiajgce zamawiajgcemu
jednoznaczne stwierdzenie, czy cene skalkulowano w sposob rynkowy i Zgodny z zasadami
uczciwej konkurencji. Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze ztozone przez przystepujgcego
Groneko wyjasnienia nie pozwalajg na uznanie, ze wykonawca ten podat obiektywne
czynniki, majgce wptyw na wysokos$¢ ceny. Wobec braku wykazania, ze cena nie ma
charakteru razgco niskiej, zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia ztozonej przez
przystepujgcego Groneko oferty jako zawierajgcej razgco niskq cene w stosunku do

przedmiotu zamdwienia.”;

- wyrok KIO z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2515/10 ,Skoro wigc stosowne
wyjasnienia sktada podmiot zainteresowany w sprawie to same wyjasnienia, o ile nie sg
szczegotowe, a wrecz ogdlnikowe i lakoniczne nie mogg byc obiektywne. To na wykonawcy
spoczywa bowiem obowigzek udowodnienia prawdziwo$ci swoich twierdzen. Tymczasem
konsorcjum MBZ udzielajgc wyjasnien bardzo ogdlnie wskazato elementy majgce wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Na obnizenie kosztow miata mie¢ bowiem wptyw okoliczno$c,
iz zespol kluczowych ekspertow stanowiq mieszkancy Wioctawka i okolic, co miato

zmniejszy¢ Kkoszty zwigzane <z pokonywaniem znacznych odlegtosci, jak rowniez
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zapewnienia im zakwaterowania. Niemniej jednak nie wskazato jakiego rzedu sq to kwoty,
jak réowniez w jakim stopniu okolicznos¢ ta spowoduje obnizenie kosztow przedmiotowej
ustugi. Podobnie nalezy sie odnies¢ do kwestii posiadanego przez konsorcjum MBZ biura
spetniajgcego wymogi SIWZ. Powyzsze nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, iz w
niniejszym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z razgco niska ceng. Izba w tym
zakresie w petni podziela stanowisko SO we Wroctawiu wyrazone w wyroku z dnia 8
listopada 2007 r. w sprawie o sygn. akt Ga 294/06, w ktérym stwierdzono, iz "posiadanie [...]
dobrze prosperujgcego biura, dysponowania szerokopasmowg sieciq teleinformatyczng z
wykorzystaniem zaawansowanych narzedzi informatycznych, dysponowanie zapleczem

techniczno - organizacyjno - logistycznym, dysponowanie kadra wykwalifikowanych

pracownikéw etatowych oraz dodwiadczenie zwigzane z biezacym wykonywaniem

kontraktow podobnych nie stanowig obiektywnych czynnikdw, ktdére moety mieé istotny

wplyw na obnizenie wysokos$ci ceny oferty. Czynniki te powinny by¢ bowiem uwzglednione w

ofercie kazdego wykonawcy, gdyz tego rodzaju przedsiewzigcia nie mogg by¢ realizowane

bez dysponowania odpowiednim zapleczem techniczno-organizacyjnym i logistycznym,
siecig informatyczng, wykwalifikowanymi pracownikami i doswiadczeniem w realizowaniu
podobnych kontraktow". Oznacza to wiec, iz wykonawca skiadajacy wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny ma obowigzek wskazania obiektywnych czynnikow, czy tez elementow
majgcych wplyw na zaoferowang cene, ale i dowoddw na potwierdzenie tych okoliczno$ci.
Czynnikiem takim, w S$wietle powyzszego, nie moze by¢ wiec sam fakt wskazania
posiadania takiego biura nawet jezeli znajduje sie ono w miejscu, gdzie bedzie realizowane
zamowienie. Koniecznym jest bowiem przedstawienie szczegotowych kalkulacji,
oszczednosSci wynikajgcych z tego wiasnie faktu, jak i zaleznosci pomiedzy miejscem
siedziby biura, a zaoferowang ceng ustugi bedacej przedmiotem niniejszego zamadwienia.
[...] Tak ztozone wyja$nienia Zamawiajgcy powinien byt uznac¢ za zbyt ogdlne, a wiec takie,
ktore nie pozwalajg na uznanie, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska. Konsorcjum MBZ
nie wykazato bowiem, iz cene oferty skalkulowano w sposob rynkowy. Nalezato wiec uznac,
iz Konsorcjum MBZ tego typu informacji nie przedstawito, a wskazane przez niego jako
czynniki obiektywne w istocie takimi czynnikami nie sg. Tak wiec same ogdlnikowe
wyjasnienia, zawierajgce niekonkretne i niczym nie udokumentowane twierdzenia, jakich
niewatpliwie konsorcjum MBZ uzyfo w ztoZzonych wyjasnieniach, mozna uznac za nieztozone
[stanowisko takie zawart SO w Czestochowie w wyroku z dnia 12 sierpnia 2005 r., sygn. akt
VI Ca 464/05], gdyz to na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia wyczerpujgcych
wyjasnien, ktore pozwolityby Zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa cena nie jest
ceng razgco niskg. Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania obiektywnej oceny ztoZzonych

przez wykonawce wyjasnien, biorgc pod uwage wszystkie wskazane w nich okolicznosci.”



Podobnie w wyrokach Sgadu Okregowego w Rzeszowie z 18 kwietnia 2012 r., sygn. | Ca
117/12; Sqdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2010 r., IV Ca
1299/09; Sqd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 2013-04-11 sygn. akt XIX 179/13.

W $wietle przytoczonego orzecznictwa, powotane przez BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz czynniki sa, zdaniem Odwotujacego, niewystarczajace do
akceptacji przedtozonych wyjasnien. Obowigzek udzielenia wyczerpujacej odpowiedzi
aktualizuje sie dodatkowo, jesli Zamawiajacy skorzysta z uprawnienia do zadania
wykonawcy konkretnych pytan i wskazania, kiére elementy ceny budzg jego szczegéine
watpliwosci. W takiej sytuacji, jak wskazuje orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej,
wykonawca, cho¢ nie musi ogranicza¢ sie jedynie do czynnikbw wskazanych przez
Zamawiajgcego, ma obowigzek odpowiedzi na kwestie zaznaczone przez Zamawiajacego
W wezwaniu i jest zobowigzany do wyczerpania zakresu informacji zakreslonego przez

Zamawiajgcego. Tak m.in.:

- Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2 marca 2011 r., sygn. akt KIO 358/11:
~Powyzsze pismo, pomimo, iz stanowi odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien,
faktycznie nie przedstawia zadnych konkretnych okoliczno$ci uzasadniajagcych przyjety w
kosztorysach poziom cen wykonania przepompowni. Odwotujgcy nie zatagczyt do ww. pisma
zadnych dowodow, ktére przedstawialyby uzasadnienie do twierdzenia, ze cena oferty
zostata skalkulowana w sposob rzetelny, umozliwiajgcy wykonanie zamowienia za cene
oferty. Pismo nie zawiera odpowiedzi na konkretne pytania zamawiajgcego przedstawione w
wezwaniu, a zatem nie moze by¢ uznane za przedstawiajgce wyjasnienia, ze cena oferty
skalkulowana w oparciu o tak niskie koszty istotnych elementéw majgcych wplyw na

wysokos¢ zaoferowanej ceny nie jest cena razgco niskg.”;

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2013-04-22, KIO 716/13: ,ponadto - co zastuguje
na szczegolng uwage - Przystepujgcy Astadi w wyjasnieniach w punktach Ad. 19 i 20
stwierdzeniem, ze '"pytanie wykracza poza zakres wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty i razgco niskiej ceny, a wkracza w zakres wstepnej kwalifikacji, ktérq konsorcjum
Astaldi przeszto z wynikiem pozytywnym, spetniajgc wszystkie postawione przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, co sam Zamawiajgcy potwierdzit
zapraszajgc nas do. sktadania ofert, to nalezy uznac, Ze nie jest ono uprawnione.
Wykonawcy na etapie postepowania do ztozenia oferty nie mieti obowigzku precyzowania
tak szczegotowych informacji i sporzadzania harmonogramu [...] " uchylit sie od udzielenia
Zamawiajgcemu odpowiedzi na pytania dotyczgce potencjatu sprzetowego oraz kadrowego,
co tym bardziej uzasadnia podstawe do odrzucenia niniejszej oferty na podstawie art. 90 ust.
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3 ustawy Pzp. W ocenie Izby - nie mozna w tym wzgledzie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Przystepujgcego Astaldi, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do pytania wykonawcy o
mobilizacje sprzetowgq oraz kadrowg. *;

- Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2010-07-29, KIO/UZP 1479/10, KIO/UZP
1489/10: ,Odnoszgc sie do kluczowej dla rozstrzygniecia podnoszonego przez
odwotujgcego sie zarzutu kwestii, tj. czy ztozone przez Mostostal Warszawa S.A. w pismie z
dnia 28.05.2010 r. wyjasnienia odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego wynikajgcemu z pisma
z dnia 26.05.2010 r. skiad orzekajgcy Izby stwierdza, ze wezwany wykonawca zgdaniu temu
nie sprostat. Bez watpienia z tresci wezwania wynikajg dwie powinno$ci wykonawcy. Po
pierwsze jest to obowigzek polegajgcy na ztozeniu "szczegotowej kalkulacji ceny
zaoferowanej w niniejszym postepowaniu uwzgledniajgcej wszystkie elementy cenotwdrcze"
i po drugie obowigzek "wyjasnienia powoddéw zaoferowania danej ceny oraz wskazania
stanu faktycznego uwzgledniajgcego np. oszczednos$¢ metody wykonania [...] i inne. O ile
pismo Mostostal Warszawa S.A. z dnia 28.05.2010 r. mozna oceni¢ z punktu widzenia
drugiego ze wskazanych obowigzkdw, o tyle w zaden sposob nie jest mozliwa taka ocena
pod katem pierwszego ze wskazanych obowigzkow, poniewaz zadnej [szczegotowej badz
nie] kalkulacji ceny ofertowej Mostostal Warszawa S.A. w swoim pi$mie nie zawart. Stanowi
to wystarczajgcg podstawe do uznania, ze Mostostal Warszawa S.A. w odpowiedzi na
wezwania zamawiajgcego nie ztozyt Zadnych wyjasnierr w odniesieniu do jednego z zgdari
zamawiajgcego, co tym samym czyni cato$¢ ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien

niepetnymi i niekompletnymi.”.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy w wezwaniu z dnia 25 listopada 2013 r.
precyzyjnie przedstawit swoje wymagania co do tresci wyjasnien. Miaty one odnosi¢ sie do
konkretnych pozycji kalkulacji wyszczegélnionych w wezwaniu. Jak wynika z wyjasnien,
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz nie uczynita zados¢ tresci wezwania,
a tym samym jej wyjasnienia nie mogq zosta¢ uznane za wystarczajace i de facto za
ztozone. Wobec tego, za zasadny nalezy uznaé zarzut zaniechania odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Wykonawca nie

udowodnit bowiem, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

3) W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 w zwiazku z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art.
24 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku nie uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24

ust. 2 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Odwotujacy
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podnidst, ze Zamawiajacy powinien wezwaé¢ BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w
Koblenz do uzupetnienia dokumentéw. Zgodnie z pkt 2.9.1. SIWZ podmioty zagraniczne
sktadajg dokumenty wystawione w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania potwierdzajace, ze nie zalega z uiszczeniem sktadek na ubezpieczenie
spoteczne i zdrowotne albo, ze uzyskat prawem przewidziane zwolnienie, odroczenie lub
roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji
wiasciwego organu, wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przez uptywem terminu
sktadania ofert. BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz do swojej oferty

zatgczyta zaswiadczenia:

- Techniker Krankenkasse [Kasa Chorych], potwierdzajace optacenie sktadek na
ubezpieczenie spoteczne - z dnia 15 lipca 2013 r.;

- AOK - Rheinland Pflatz/Saarland [AOK Kasa Chorych], potwierdzajace optacenie sktadek
na ubezpieczenie spoteczne - z dnia 10 lipca 2013 r.;

- VGB [podmiot ustawowego ubezpieczenia wypadkowego], potwierdzajace, optacenie
sktadek od obowigzkowego ubezpieczenia od nastepstw nieszczesliwych wypadkéw przy
pracy - z dnia 4 lipca 2013 r.

Wyzej wymienione dokumenty zostaty wystawione wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania ofert [zgodnie z rozdziatem Xll SIWZ lit. a) termin sktadania ofert uptynat
16 pazdziernika 2013r.]. Na zaswiadczeniu AOK z dnia 10 lipca 2013 r. jest wprost
napisane, iz dokument ten jest wazny 3 miesigce od daty wystawienia, a tym samym data
jego waznosci uptyneta w dniu 10 pazdziernika 2013 r. Nie mozna réwniez, zdaniem
Odwotujacego, uznac, ze pozostate z ww. zaswiadczen spetniajg wymogi SIWZ. Chociaz na
dokumencie z dnia 4 lipca 2013 r. stwierdzono, iz zaswiadczenie jest wazne do 31 maja
2014 r., to wymédg okreslony w polskim Prawie zaméwien publicznych jasno precyzuje, iz
istotna jest data wystawienia dokumentu, ktéra w niniejszym przypadku nie moze by¢
wczesniejsza niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert [identyczne stanowisko
zajefa KIO w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2009 r., KIO/UZP 1090/09, KIO/UZP 1111/09
odnoszac sie do zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego wystawionego wczesniej niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert, mimo iz z zaswiadczenia wynikafo, ze jest
nadal wazne]. Fakt, iz w ofercie sa réwniez inne zaswiadczenia [z prawidiowg datg]
potwierdzajgce brak =zalegtosci w opfaceniu skfadek na ubezpieczenie spoteczne i
zdrowotne, nie wyklucza zasadnosci zarzutu zaniechania przez Zamawiajagcego wezwania

do uzupetnienia wskazanych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
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zamoéwien publicznych. W Niemczech obowigzuje rozproszony system ubezpieczen, a firmy
obowigzane sg do uiszczania sktadek na rzecz rdéznych podmiotéw. Jak wynika z
kwestionowanego zaswiadczenia z dnia 15 lipca 2013 r., BJORNSEN Beratende Ingenieure
GmbH w Koblenz posiada 102 aktualnie zgtoszonych do Techniker Krankenkasse
pracownikéw, natomiast zgodnie z zaswiadczeniem z dnia 10 lipca 2013 r. do AOK zostato
zgtoszonych 14 pracownikéw. Skoro BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz
zgtosita do Techniker Krankenkasse i AOK 116 pracownikéw, powinna byta zataczy¢ do

oferty aktualne zaswiadczenie, zgodnie z wymogami ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odnosnie zaswiadczenia z dnia 4 lipca 2013 r., jest to jedyne zaswiadczenie
zatgczone do oferty, ktére dotyczy ubezpieczenia od nastepstw nieszczesliwych wypadkow

przy pracy.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy zaniechat roéwniez wezwania Beratende
Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz do uzupetnienia dokumentéw w postaci zobowigzan
do udostepnienia zasobdw. Zaden z zataczonych przez tego wykonawce dokumentéw nie
odpowiada wymaganiom postawionym w dokumentacji przetargowej oraz w rozporzgdzeniu
z dnia 19 lutego 2013 r. Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc
Sktadane [Dz. U. z 2013 r., poz. 231]. Zgodnie z rozdziatem V pkt 1.2 SIWZ, zobowigzanie
do udostepnienia zasobéw powinno zawiera¢ w szczegdllnosci: zakres dostepnych
wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposob wykorzystania zasobéw innego podmiotu
przez wykonawce przy wykonywaniu zamoéwienia, charakter stosunku, jaki bedzie taczyt
wykonawce z tym podmiotem, zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu
zaméwienia. Wszystkie zataczone do oferty BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH
w Koblenz zobowigzania sg sporzadzone odmiennie niz okreslajg to wymagania SIWZ,
a w zwigzku z tym Zamawiajacy powinien wezwac¢ tego wykonawce do uzupetnienia
dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Z zatgczonych
zobowigzan nie wynika np. sposob wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, charakter
stosunku, jaki bedzie taczyt BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz z innymi

podmiotami, jak réwniez zakres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, istotne watpliwosci budzg zobowigzania podpisane
przez p. Rainera Kipfmullera [str. 15 i 17 oferty], ktéry w tresci zobowigzania o$wiadcza iz
dziatajac jako prezes Geo Ingeniueservice Polska sp. z 0.0., zobowigzuje sie do
udostepnienia zasobdéw innego podmiotu tj. Geo Ingeniueseryice Sid GmbH. Z tak

przedstawionej tresci dokumentu nie mozna w zaden sposdb wywnioskowaé, zasoby

13



ktérego podmiotu zostaty udostepnione wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure
GmbH w Koblenz. Nie mozna réwniez stwierdzi¢, czy p. Rainer Kipfmuller byt upowazniony
do dziatania w imieniu Geo Ingeniueseryice Sud GmbH. W konsekwencji wykonawca nie
wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie warunku wiedzy
i doswiadczenia, gdyz w tym zakresie powotywat sie na zasoby udostepnione przez podmiot

trzeci.

Odwotujacy podniést wreszcie, ze zgodnie z zobowigzaniem umieszczonym na str.
21 oferty, osoba wskazana do petnienia funkcji Gfdwnego eksperta w zakresie geodezji
zobowigzata sie we wtasnym imieniu do ,pracy przy projekcie”. Tymczasem z wykazu oséb,
pkt 4 - podstawa do dysponowania [str. 67 oferty] wynika, ze jest ona zatrudniona na state w
BCE Krakéw sp. z o0.0. [podmiot ten zgodnie z formularzem oferty - str. 2 - ma by¢
podwykonawca]. Wobec tego, Zamawiajacy powinien wezwaé BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz do ziozenia wyjasnien i uzupetnien w zakresie rozbieznosci

pomiedzy ztozonym zobowigzaniem, a wykazem oséb.

lll. Zamawiajacy wnidst na rozprawie w dniu 13 grudnia 2013 r. o oddalenie odwotania, by
nastepnie na kolejnej rozprawie, w dniu 18 grudnia 2013 r. uwzgledni¢ te zarzuty, ktére
dotyczyty uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu [zarzuty ujete pkt Ill.4 odwotania, tj. wskazujace na podstawe uzupetnienia
dokumentdw - str. 9 do 11 odwotania).

IV. Do postepowania odwotawczego, ztozyt przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz. Przystepujacy wnosit
0 oddalenie odwotania, za§ w nastepstwie uwzglednienia przez Zamawiajacego czesci
zarzutow, to jest dotyczacych uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, oswiadczyt, iz sprzeciwia sie temu uwzglednieniu,
w czesci, ktéra odnosi sie do uzupetnienia dokumentéw w postaci zobowigzan do
udostepnienia zasobdéw, stanowigcych wiedze i doswiadczenie podmiotéw udostepniajacych
zasoby.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze Odwotujacy posiadajg interes w uzyskaniu przedmiotowego

zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
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Zamawiajacego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — w razie potwierdzenia stawianych zarzutow i uwzglednienia

odwotania, Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamoéwienia w tym postepowaniu.

Nie podzielono argumentacji Przystepujacego, co do braku przestanek
materialnoprawnych w zakresie stawiania zarzutow i zadan, wskazujacych na obowigzek
wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Bezspornie, Odwotujacy ma interes oraz mozliwosé
poniesienia szkody w nastepstwie dazenia do uzupetnienia przez konkurencyjnego
wykonawce dokumentow, a nie tylko w dziataniach zmierzajacych do jego definitywnego
wyeliminowania w ramach wykluczenia z postepowania albo odrzucenia oferty. Zadanie
uzupetnienia dokumentow jest czynnoscig poprzedzajaca dalsze czynnosci w ramach oceny
ofert, daje zatem odwotujgcemu sie wykonawcy mozliwos¢ dalszego kwestionowania oferty,
za$ fakt oraz wynik ewentualnego uzupetnienia na tym etapie nie jest przesadzony.
Powyzsze przemawia za uznaniem legitymacji do kwestionowania réwniez zaniechania

wezwania do uzupetnienia dokumentdéw konkurencyjnego wykonawcy.
L. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA W ZAKRESIE PODNIESIONYCH ZARZUTOW

Na wstepie podkreslenia wymaga kilka uwag ogdlnych, majacych znaczenie dla
wydanego rozstrzygniecia.

[1] Zwiazanie zarzutami podniesionymi w odwotaniu [art. 192 ust. 7 ustawy]

Po pierwsze — Krajowa lIzba Odwotawcza zwigzana jest zarzutami podniesionymi
w odwotaniu. Kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynnos¢, oraz przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, lzba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Zatem, odwotanie moze podlegac
rozstrzygnieciu w zakresie, jaki wynika z podniesionych zarzutéw. W ramach srodkéw
ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola
poprawnosci dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego Czynnosci
w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci z przepisami
ustawy. PowyZzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut,
zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajacemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego
odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza
jego tresc. O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez
danego odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im
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kwalifikacja prawna. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach
z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi
strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna
ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okolicznos$ci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzagdkowac okreslonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego art.
180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie
zarzutow, przystuguje wylqcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia Ilub zaniechania
czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w my$l art. 192 ust. 7
pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej
strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie
w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
KIO, ktore nie moze orzeka¢ co do zarzutdw niezwartych w odwotaniu. [...] Z analizy
powyzszych przepisow mozna wyciggngac¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zaroéwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sqd sg $cisle okre$lone
przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad
w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”. Reasumujac,
odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadtubowego; powinno konkretyzowac¢ zarzuty,
nakierowane na uwzglednienie odpowiadajacych im Zzgdan; wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw.
Rozpatrzeniu podlega¢ zatem mogty jedynie te zarzuty, ktérych przynajmniej podstawowy
zarys przedstawiony zostat w odwotaniu.

Po drugie, w my$l znajdujgcego zastosowanie do przedmiotowego stanu faktycznego
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych - odwotanie wnosi sie w terminie
przewidzianym ustawa, ktéry w analizowanej sprawie wynosi 10 dni od daty przestania
informacji o czynnos$ci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania. Wszelka zatem
argumentacja, ktéra nie znalazta odzwierciedlenia w ztozonym w terminie odwotaniu, a ktéra
zostata podniesiona przez Odwotujgcego pdzniej [na rozprawie a takze w ztozonym pismie
procesowym] nie mogta podlegac rozpatrzeniu, jako stanowigca w istocie niedopuszczalne

rozszerzenie odwotania wyrazone po terminie na jego ztozenie.

Przypomnienia wymaga, ze wtasciwe, petne przedstawienie zarzutéw w odwotaniu ma
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znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale
takze — wobec obowigzku przekazania kopii odwotania zamawiajacemu — stuzy zapewnieniu
mozliwosci analizy jego zasadnosci i podjecia ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu. Stad
konieczne jest wyznaczenie granicy dopuszczalnego sprecyzowania zarzutéw odwotania, dla
przesadzenia kiedy nowa, podniesiona na posiedzeniu czy rozprawie argumentacja miesci
sie w granicach podniesionych w odwotaniu zarzutéw, a kiedy juz stanowi wykroczenie poza
ich tres¢. Na podstawie podniesionych zarzutéw wraz z petng argumentacjg oraz dowodami
ja potwierdzajgcymi zamawiajacy moze opracowaé odpowiedz na odwotanie, rozwazyé
decyzje o uwzglednieniu zarzutéw w catosci [art. 186 ust. 1 i 2 ustawy]. Poznanie petnej,
wiasciwej tresci zarzutéw, zadan, okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych
dowodow zawartych w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na
prawidtowg ocene zarzutéw. W wyniku dokonanej analizy zamawiajacy moze uwzgledni¢
zarzuty odwotania albo przygotowac stanowisko zmierzajgce do ich oddalenia, a wykonawcy
bioracy udziat w postepowaniu moga podja¢ decyzje o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania odwotawczego oraz o ewentualnym sprzeciwie — w przypadku uwzglednienia

zarzutéw przez zamawiajacego.

Stad ta argumentacja, ktéra nie znalazta wyrazu w odwotaniu, nie mogta by¢ brana
pod uwage. Dotyczy to w szczegd6lnosci argumentacji podniesionej na rozprawie
w odniesieniu do zadan wykonanych przez osobe wskazang przez BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz na stanowisko Specjalisty w zakresie ocen srodowiskowych
[wykaz 0séb - strona 69-70 oferty BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz], co
do ktérych Odwotujacy podat w odwotaniu, ze ,cze$¢ wykazanych projektéw nie mozna
uznac jako projekty ,dla przedsiewzie¢ inwestycyjnych” [dla przyktadu za taki nie moze by¢
uznany projekt wskazany w pkt 24 wykazu]. Za projekty dotyczgace przedsiewziec
inwestycyjnych nie mogq by¢ uznane rowniez projekty wskazane w pierwszej cze$ci wykazu,
lj. projekty opisane przez Wykonawce jako dotyczgce inwentaryzacji i ekspertyz
przyrodniczych”. W konsekwencji wykonawca nie potwierdzit 5 letniego doswiadczenia
w opracowywaniu prognoz oddziatywania na $rodowisko oraz dokumentow $rodowiskowych
dla przedsiewzie¢ inwestycyjnych.”. Jak wynika z powyzszego, Odwotujacy zakwestionowat
jedynie zadanie ujete w pozycji 24 drugiej czesci wykazu, jak rowniez wszystkie projekty
wskazane w pierwszej czesci tego wykazu. Nie mogty byé zatem brane pod uwage
zastrzezenia, jakie Odwotujacy sformutowat dopiero na rozprawie, ktére odnosity sie do
innych zadan, anizeli te, ktére ujete zostaty w pierwszej czesci wykazu oraz pozycji 24 drugiej
jego czesci, to jest argumentacja, zgodnie z ktérg ,cze$¢ zadan nie jest zadaniami
inwestycyjnymi, co dotyczy poz. 24 drugiej cze$ci wykazu, a takze poz. 22 i 23; jesli chodzi
0 poz. 24, to nie dotyczy ona przedsiewziecia inwestycyjnego, bo dotyczy zmiany
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przeznaczenia gruntu leSnego na rolny, nie jest to wiec przedsiewziecie inwestycyjne; co do
poz. 23 - mowa jest tam o eksploatacji, to takze nie jest przedsiewziecie inwestycyjne, skoro
eksploatacja to uzytkowanie, a uzytkownie nie stanowi inwestycji; w odniesieniu do poz.
22 mowi sie w niej o opracowaniu ekofizjograficznym dla terendw lesnych” [protokot
z rozprawy z 13 grudnia 2013 r., str. 6]. Odwotanie nie zawiera zadnej wzmianki, dotyczace;j
zadan opisanych w pozycjach 22 i 23 wykazu oséb, co nakazuje traktowac te argumentacje
jako wykraczajaca poza tre$¢ odwotania.

Podobnie jest z argumentacja sformutowang na rozprawie w dniu 18 grudnia 2013 r.
a takze pismie procesowym Odwotujgcego z 18 grudnia 2013 r. [str. 4 pisma, pkt 111.2],
odnoszacq sie do wystawienia referencji, dotyczacych pomiarow geodezyjnych dla dwéch
podmiotow [Geo Ingenieurservice GmbH Kutterstrafe 3, 26382 Wilhelmshaven oraz Geo
Ingenieurservice Gewerbegebiet 18, 18519 Miltzow], innych niz ten ktéry udostepnit zasobu
w postaci wiedzy i doswiadczenia, to jest Geo ingenieurservice Sud GmbH & Co. KG. Zarzuty

w tym zakresie nie zostaty podniesione w odwotaniu.

Nie sposbb przy tym przyjac, ze dla uznania, ze postawiono zarzut, wystarczajace jest
wskazanie odpowiedniej kwalifikacji prawnej [w tym wypadku: postawienie zarzutu
naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, czy przepisu art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 4 ustawy], albo ogdlne stwierdzenie, ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu — zarzut powinien bowiem odnosi¢ sie do konkretnych okolicznosci,
do danego dokumentu, wskazujac w sposéb czytelny zastrzezenia wobec tego dokumentu
lub jego oceny. Tego postulatu nie spetniajg postawione w powyzszym zakresie zarzuty
odwotania, co nakazuje przyjac¢, ze nastgpito niedopuszczalne rozszerzenie odwotania. Nie
jest dopuszczalne, by w wyniku doprecyzowania postawionych zarzutéw, odwotanie - juz po
terminie na jego ztozenie - w istocie zostato sformutowane na nowo, wskazujgc na nowe
zarzuty, uprzednio w nim nie zawarte. Tym samym, wyzej wskazana argumentacja, nie

mogta by¢ brana pod uwage.
[2] Zarzuty uwzglednione przez Zamawiajacego

W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 18 grudnia 2013 r.
oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty ujete w pkt Ill.4 odwotania, to jest te, ktére wskazujg na
podstawe do uzupetnienia dokumentéw, co dotyczy argumentacji zawartej na str. 9 do 11

odwotania.

Wobec tego uwzglednienia Przystepujacy ztozyt sprzeciw w odniesieniu do

uwzglednienia tych zarzutéw, kidére wskazujg na obowigzek wezwania do uzupetnienia
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dokumentow stanowigcych zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow.

Biorac powyzsze pod uwage, uznano, iz w powyzszej sytuacji nie mamy do czynienia
z uwzglednieniem odwotania, o ktorym mowa w art. 186 ust. 2 i 3 ustawy, skutkujgcym
umorzeniem postepowania, bowiem we wskazanych przepisach moéwi sie o uwzglednieniu
wszystkich zarzutéw odwotania, a z takg sytuacjg petnego braku sporu miedzy stronami, nie
mamy do czynienia w rozpatrywanej sprawie. Takie przyznanie zasadnosci niektdrych
zarzutdbw nie stanowi takze uznania czesci odwofania, analogicznego do uznania
powddztwa, o ktérym mowa w art. 213 § 2 Kpc, ktérym Krajowa Izba Odwotawcza miataby
by¢ zwigzana, o ile nie jest ono sprzeczne z prawem lub zasadami wspoizycia spotecznego
oraz nie zmierza do obejscia prawa. Po pierwsze — wskazany przepis kpc nie znajduje
zastosowania w postepowaniu odwotawczym, za$ sama ustawa Prawo zamoéwien
publicznych nie zna analogicznej instytucji, innej anizeli przewidziane w art. 186 ust. 2 i 3
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania, skutkujgce umorzeniem postepowania.
W takim jednak wypadku wykonawcy, ktdérego interes naruszatoby takie uwzglednienie
zarzutow przystuguje prawo wniesienia sprzeciwu wobec tego uwzglednienia. Po drugie,
postepowanie o zamowienie publiczne [a w konsekwencji — takze postepowanie odwotawcze
majace za zadanie zbadanie poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie
opisanym zarzutami stawianymi w odwotaniu] nie rzadzi sie zasadg petnej
kontradyktoryjnosci i dyspozycyjnosci, gdzie strony — uczestnicy postepowania sa
dysponentami podejmowanych czynnosci i w ktérych to gestii jest dysponowanie wtasnymi
roszczeniami. To postepowanie, ktérego czynnosci regulowane sga w znacznej mierze
przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych i przez pryzmat przepisow tej ustawy
ocenie podlega prawidtowos¢ podejmowanych przez zamawiajgcego czynnosci. Nie jest
zatem tak, ze fakt przyznania przez zamawiajacego zasadnosci niektorych zarzutow
odwotania wywotuje skutek w postaci zwigzania Krajowej Izby Odwotawczej takim
stanowiskiem zamawiajacego, jesli nie jest ono sprzeczne z prawem lub zasadami
wspotzycia spotecznego oraz nie zmierza do obejscia prawa. Wtasnie ocenie pod katem
zgodnosci z prawem - ustawg Prawo zaméwien publicznych, podlega czynnos¢
zamawiajgcego kwestionowana w odwotaniu, i przez pryzmat zgodnosci z tymi przepisami
podlega ocenie przyznanie zasadnosci niektérych zarzutéw odwotania. Jakkolwiek bowiem
czynno$ci zamawiajgcego sa czynnosciami zmierzajagcymi do uksztattowania stosunku
cywilnoprawnego — zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, to czynnosci te nie
sg pozostawione petnej swobodzie i niezaleznosci podmiotu jakim jest zamawiajacy,
charakterystycznej dla sfery stosunkéw cywilnoprawnych. Postepowanie o zaméwienie
publiczne rzadzi sie bowiem rygoryzmem i podporzadkowane jest zasadom o bezwzglednym

charakterze, nie podlegajacym petnej dyspozycji podmiotu obowigzanego do stosowania
19



ustawy Prawo zamowien publicznych. Zasada swobody kontraktowania wyrazona w art. 3531
Kodeksu cywilnego, w tym dowolnos¢ w wyborze kontrahenta, z ktérym zawarta zostanie
umowa doznajg w postepowaniu o zamowienie publiczne ograniczenia, ktére wynika z zasad
gospodarki finansowej jednostki sektora finanséw publicznych oraz postepowania o
zamoéwienie publiczne jak i brzmienia przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych to nie przepisy, ktérych zastosowanie
pozostawiono uznaniu zamawiajgcego. Zatem zamawiajgcy nie ma petnej swobody
w zakresie procesu decyzyjnego co do tego, z ktérym wykonawca zawrze umowe, czy
wykluczy tego wykonawce badz odrzuci jego oferte — zwigzany jest w tej mierze przepisami
ustawy Prawo zaméwien publicznych, i do kazdej z tego rodzaju czynnosci musi mieé
podstawe wyraznie z tych przepiséw wynikajaca, szczegodlnie, gdy miatoby to dotyczyé
wykluczenia wykonawcy, albo odrzucenia jego oferty, co do ktdrych to czynnosci przepisy
enumeratywnie wyznaczajq podstawy tej czynnosci.

Zatem okolicznos¢, ze zamawiajacy przyznat zasadnosc niektérych zarzutéw nie
oznacza, ze Krajowa Izba Odwotawcza jest zwigzana takim stanowiskiem zamawiajacego,
niezaleznie od postawy prezentowanej w tym zakresie przez Przystepujacego. Zarzuty te
podlegajg rozpatrzeniu w zakresie jaki pozostaje sporny miedzy stronami oraz ich ocenie
pod katem zgodnosci z prawem. Odmienna ocena w tej mierze naruszataby prawa
wykonawcy ktory przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
i ktéry w takim wypadku nie miatby mozliwosci zwalczania zarzutéw naruszajacych jego
interes, wobec braku mozliwosci ztozenia sprzeciwu co do takiego czesciowego
uwzglednienia odwotania.

Podzieli¢ nalezy poglad, iz w danych okoliczno$ciach sprawy, uniemozliwienie
Przystepujacemu zgtoszenia sprzeciwu, co do czesciowego uwzglednienia zarzutéw
odwotania, albo uznanie, ze w takim wypadku nie moze on prezentowaé¢ stanowiska
odmiennego od stanowiska Zamawiajacego, ktéry uwzglednit cze$¢ zarzutéw, prowadzitoby
do pozbawienia go mozliwosci obrony swoich praw. Niewatpliwie Przystepujacy ma interes
w utrzymaniu pierwotnej decyzji Zamawiajgcego. Odmowienie Przystepujacemu prawa do
obrony wtasnej oferty w takim wypadku nie daje sie pogodzi¢ z celem art. 186 ustawy,
gwarantujgcym przystepujacemu po stronie zamawiajgcego, w ktorego interes decyzja
uwzgledniajaca zarzuty odwotania godzi, prawo zakwestionowania dziatan zamawiajgcego.

W konsekwenciji Izba, dokonujgc wykfadni art. 186 ustawy, doszta do przekonania, ze
w sytuacji uwzglednienia czesci zarzutow odwotania skutkujgcego negatywnymi
konsekwencjami dla Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy, taki

wykonawca jest uprawniony do prezentowania stanowiska przeciwnego od stanowiska
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Zamawiajacego, co jest rownoznaczne ze sprzeciwem, o ktérym mowa w art. 186 ust. 2 oraz
185 ust. 5 ustawy. Przyjecie innej interpretacji oznaczatoby, ze Przystepujacy, mimo iz
dziatat z nalezytq starannoscia w toku postepowania odwotawczego, korzystajac
z przystugujacego mu uprawnienia do zgtoszenia przystgpienia w trybie art. 185 ust. 2
ustawy, nie miatby zadnej mozliwosci, aby chroni¢ swdj interes, co z pewnoscig nie byto

zamiarem racjonalnie dziatajacego ustawodawcy.

Innymi stowy, w razie odmiennej oceny skutkéw uwzglednienia czesci zarzutow
odwotania, niezbednym bytoby przyjecie dopuszczalnosci ztozenia w tym zakresie sprzeciwu
przez wykonawce przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, co prowadzi do tego samego skutku, w postaci obowigzku rozpatrzenia

merytorycznego podniesionych zarzutow.

Uwzglednione przez Zamawiajacego zarzuty, co do ktérych Przystepujacy ztozyt
sprzeciw, podlegaty zatem merytorycznemu rozpatrzeniu. Zarzuty co do ktdrych
Przystepujacy takiego sprzeciwu nie ztozyt, w czesci w ktérej zostaty uwzglednione przez
Zamawiajgcego, staly sie bezspornymi miedzy stronami. Zgodnie z trescig art. 190 ust. 5
zdanie drugie ustawy Prawo zamdéwien publicznych, nie wymagajg dowodu fakty przyznane
w toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli lzba uzna, ze przyznanie nie budzi

watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

Tym samym uznano, ze wykonawcy, ktory ziozyt przystgpienie po stronie
Zamawiajacego, przystuguje mozliwos¢ prezentowania stanowiska odmiennego do tego,
jakie prezentuje strona do ktérej ztozone zostato przystgpienie [tutaj: Zamawiajacy, ktory
podzielit niektore zarzuty odwotania]l. W przeciwnym bowiem wypadku Przystepujacy
pozbawiony zostatby mozliwosci obrony w postepowaniu, co jest szczegélnie dolegliwe w
zakresie zarzutéw kierowanych wobec jego sytuacji w postepowaniu, gdzie wykonawca nie
ma innej, anizeli przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
prawnej Sciezki obrony swojej pozycji w postepowaniu. Jakkolwiek bowiem przepis art. 185
ust. 5 ustawy przewiduje, ze czynnosci uczestnika postepowania odwotawczego nie moga
pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami i oswiadczeniami strony, do ktorej przystapit, z
zastrzezeniem zgtoszenia sprzeciwu, o ktérym mowa w art. 186 ust. 3, przez uczestnika,
ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajacego, jesli przyjac, ze nie jest mozliwe
ztozenie sprzeciwu wobec czesciowego uwzglednienia zarzutéw odwotania, koniecznym
staje sie uznanie mozliwosci prezentowania przez wykonawce, ktéry przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego stanowiska odmiennego od tego, w

ktérym zamawiajacy przyznaje zarzuty w zakresie godzacym w interes wykonawcy
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przystepujacego. Podzielono w powyzszej mierze stanowisko prezentowane w uzasadnieniu
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 grudnia 2011 r. w spr. o sygn. akt KIO 2626/11
i 2633/11 oraz z dnia 14 sierpnia 2012 r. w spr. KIO 1602/12, 1607/12, 1613/12, 1616/13,
1617/13, KIO 1618/13 jak i w wyroku z dnia 30 marca 2012 r. w sprawie 510/12.

[3] Nie mogty by¢ brane pod uwage ztozone na rozprawie przez Przystepujacego dokumenty,
ztozone na okolicznos¢ tych zarzutéw, ktére zmierzaly do wykazania, ze w ofercie
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz powinny podlegaé
uzupetnieniu dokumenty potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z uiszczeniem sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo, ze uzyskat prawem przewidziane zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu, a takze zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia
zasobow. Zasada jest, ze dokumenty w postepowaniu o zamoéwienie publiczne sktadane sg
wobec zamawiajacego i przez niego sg oceniane. W ramach srodkéw ochrony prawne;j
nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutdw odwotania - kontrola poprawnosci
dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz
bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza,
ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach s$rodkéw ochrony prawnej nie zastepuje
zamawiajgcego w obowigzku dokonania badania i oceny ztozonych ofert i sktadajacych sie
na nie dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajacego,
przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Wobec powyzszego, na
gruncie analizowanej sprawy, dokumenty ztozone przez Przystepujacego moga, i powinny
by¢ ztozone wobec Zamawiajagcego w ramach ponownego badania i oceny ofert.

Zatem, ztozone przez Przystepujacego zobowigzania podmiotu trzeciego oraz
zaswiadczenia z niemieckich organéw wiasciwych w sprawach ubezpieczenia spotecznego i
zdrowotnego — wobec zaniechania w postepowaniu o zaméwienie publiczne wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wobec Zamawiajagcego — musiaty byc¢
potraktowane na etapie postepowania odwotawczego z uwzglednieniem wynikajacej wprost z
przepisu art. 26 ust. 1 i 2 oraz art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zamdwien publicznych
okolicznosci, ze to wobec zamawiajacego nastepuje wykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Jak wskazano, odwotanie przystuguje od czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego, zatem ocenie w trybie srodka ochrony prawnej podlega ta czynnosé,
wzglednie zaniechanie w takim ksztalcie i zakresie, w jakim zostaly one przez
zamawiajgcego dokonane. Postepowanie odwotawcze nie zastepuje bowiem postepowania
o zaméwienie publiczne, ktére sie toczy przez zamawiajacym, a stuzy do Kkontroli

poprawnosci jego decyzji. Konsekwencjg powyzszego jest, ze kwestionowane w odwotaniu
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czynnosci i zaniechania Zamawiajacego nalezato analizowaé wytacznie w oparciu

o ztozone w ofercie BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz dokumenty.
Ml ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Analiza tresci podniesionych zarzutéw wskazuje, ze czes¢ z nich okazata sie byc¢
zasadna. Dotyczy to zarzutéw, ktore finalnie pozostawaty spornymi miedzy stronami: to jest
dotyczacych obowigzku uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy,
stanowigcych zobowigzania do udostepnienia wykonawcy BJORNSEN Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz zasobdw, stanowigcych wiedze i doswiadczenie podmiotow
udostepniajacych zasoby.

Wobec uwzglednienia zarzutow nawigzujacych do obowigzku wezwania na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawcy BJORNSEN
Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz do uzupetnienia w wyznaczonym terminie
dokumentoéw potwierdzajacych, ze wykonawca nie zalega z uiszczeniem skiadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo, ze uzyskat prawem przewidziane zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wtasciwego organu, a takze wystgpienia do tego wykonawcy na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych o wyjasnienie dokumentow ztozonych na
potwierdzenie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobg na stanowisko Gfdwnego eksperta w zakresie geodezji, oraz
przyznania zasadnosci tych zarzutédw [niewniesienia sprzeciwu wobec tego uwzglednienia]
przez Przystepujacego — ta czes¢ zarzutow okazata sie miedzy wszystkimi uczestnikami
postepowania zainteresowanymi jego wynikiem — bezsporna. W tej mierze nakazano zatem
uzupetnienie dokumentoéw dotyczacych niezalegania z uiszczaniem skiadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne oraz wyjasnienie, w jakiej roli bedzie uczestniczyta w
postepowaniu osoba wskazana na stanowisko Gfownego eksperta w zakresie geodezji [str.
67 oferty Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz] — w mys$l zgodnego stanowiska
wszystkich uczestnikow postepowania.

Mimo ogolnego uwzglednienia przez Zamawiajacego wszystkich zarzutéw pkt. 111.4,
to jest tych, ktére wskazujg na podstawe uzupetnienia dokumentéw [str. 9 do 11 odwotania],
ktorg to ocene podzielit Przystepujacy w zakresie dokumentdw dotyczacych niezalegania
z uiszczaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, finalnie sporng okazata sie
ocena dokumentu pochodzacego z VBG - Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen
Wypadkowych [str. 104 i 105 oferty Przystepujacego]. Zamawiajacy, prezentujac swoje
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stanowisko podat, ze nie brat pod uwage tego dokumentu w ramach oceny oferty; ze w Jego
ocenie ten dokument nie byt wcale wymagany, a takze ze w swietle prawa niemieckiego,
tego rodzaju ubezpieczenie nie miesci sie w kategorii ubezpieczen spotecznych
i zdrowotnych. Skoro jednak wobec tego dokumentu podniesione zostaty zarzuty dotyczace
daty jego wystawienia, ktére okazaty sie postawione wobec dokumentu ziozonego przez
Przystepujacego w ofercie w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
a zarazem — zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego - wcale nie poddanego ocenie przez
Zamawiajgcego, Zamawiajacy powinien wyjasni¢ kwestie, czy ten dokument jest wymagany.
Zamawiajacy przy tym uwzglednit podniesione w odwotaniu te zarzuty, ktére wskazywaty na
potrzebe uzupetnienia dokumentéw dotyczacych niezalegania z uiszczaniem sktadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, z czym zgodzit sie takze Przystepujacy. Skoro zas
dokument pochodzacy z VBG nie zostat przez Zamawiajacego wcale oceniony, a
Odwotujacy podnidst zarzut wskazujacy na jego niewtasciwg date, to tak postawiony zarzut
nalezato potraktowaé jako skierowany wobec czynnosci Zamawiajacego, kidra nie miata
miejsca. Prezentowane dopiero na rozprawie przez Zamawiajgcego stanowisko co do braku
wymagania tego dokumentu, ujawnito spor miedzy stronami co do samej zasady obowigzku
ztozenia tego dokumentu, co do kitdrego jednak, wobec ztozenia go w ofercie Beratende
Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz, oraz niewyartykutowania przez Zamawiajacego
W rozstrzygnieciu postepowania, ze nie byt on brany pod uwage, Odwotujgcy nie mogt
wykazywaé, ze jest on jednak wymagany. Rozstrzyganie o tym zarzucie jest, na obecnym
etapie, przedwczesne. Zamawiajgcy powinien zatem ustali¢, z jakich powoddéw wykonawca
Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz zawart go w swojej ofercie, czy byt on
wymagany, a nastepnie podda¢ ocenie, czemu stuzy wyjasnienie tego dokumentu na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Wtedy dopiero bedzie mogta by¢ kwestionowana jego tres¢
albo forma, czy tez data wystawienia.

Nie potwierdzity sie natomiast zarzuty wskazujace na zaistnienie podstawy do
wykluczenia Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz z powodu niewykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko Specjalisty
w zakresie ocen srodowiskowych oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy jako zawierajace;j
razaco niskg cene za wykonanie przedmiotu zamdéwienia.
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W zakresie spornych zarzutéw uwzgledniono okolicznosci:

[1] w zakresie zarzutéow dotyczacych niewykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania osoba na stanowisko Specjalisty

w zakresie ocen srodowiskowych:

Zamawiajgcy postawit w postepowaniu wymaganie, by wykonawca dysponowat na
przedmiotowe stanowisko o0sobg posiadajgca co najmniej 5 lat doswiadczenia
w opracowywaniu prognoz oddziatywania na srodowisko oraz dokumentdéw srodowiskowych
dla przedsiewzie¢ inwestycyjnych, a takze posiadajagcym znajomosé¢ procesu strategicznej

oceny oddziatywania na srodowisko.

Sporng w sprawie, w pierwszym rzedzie, byta kwestia posiadania przez osobe
wskazang przez Przystepujacego piecioletniego doswiadczenia.

W powyzszym zakresie sporna byta interpretacja tego warunku: Odwotujacy
wykazywat, ze wymagane jest wykazanie i zaprezentowanie odpowiednich projektow,
ktérych tgczny czas trwania da piecioletni okres doswiadczenia, podczas gdy Zamawiajacy
stat na stanowisku, ze w Swietle postawionego warunku wystarczy, by osoba wykonata
w ciggu jednego roku kalendarzowego jakiekolwiek zadanie zgodne z zakresem warunku,
wtedy nalezatoby uznac, ze osoba posiada jeden rok doswiadczenia. Nie sposéb podzieli¢
stanowiska Zamawiajacego, ze wystarczy tutaj wykonac¢ odpowiednie zadanie w danym roku
kalendarzowym — tre$¢ warunku nie pozwala na taka jego interpretacje, nie méwi sie w nim
nic na temat liczenia doswiadczenia w uktadzie lat kalendarzowych. W $wietle warunku,
ktory moéwi o doswiadczeniu i ktory stawia wymaganie pieciu lat w wykonywaniu
odpowiednich opracowan, nalezy przyja¢, ze osoba winna wykaza¢ sie dziatalnoscig
0 cechach pewnej statosci, ktéra da tacznie okres co najmniej piecioletniego doswiadczenia,
lub aktywnoscig wykonywang bardziej epizodycznie — wtedy nalezatoby sumowac okresy
takiej aktywnosci. Nie sposéb bowiem pomija¢, ze ,doswiadczenie w opracowywaniu” mozna
uzyska¢ w wyniku ciggtego stosunku, np. pracy w odpowiednim biurze przez wymagany
okres, albo prowadzac dziatalno$¢ niejako uboczng i wykonujac odpowiednie projekty. Sam
warunek wymagajac piecioletniego doswiadczenia, zakres tego doswiadczenia okresla jako
dziatania okreslone rezultatem - opracowywanie prognoz oddziatywania na srodowisko oraz
dokumentow Srodowiskowych dla przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Tym samym, oceny, czy
wykonawca Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz wykazat piecioletnie doswiadczenie
osoby wskazanej na stanowisko Specjalisty w zakresie ocen Srodowiskowych, nalezy
dokonywa¢ w kontekscie catoksztattu wskazanych zadan, rozpatrywanych nie jako
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jednostkowe, epizodyczne przedsiewziecia mierzone dtugoscig danego projektu, ale jako
czas prowadzenia pewnej statej aktywnosci w danym zakresie. W odniesieniu do osoby
wskazanej na powyzsze stanowisko, w czesci drugiej wykazu podano tacznie dwadziescia
cztery zadania, przy czym okres, w jakim byty one wykonywane obejmuje czas od maja
2008 r. do kwietnia 2013 r. Czestotliwos¢é wykonywania dziatalnosci w zakresie takich
opracowan [a i tu — jak wynika z nagtowka drugiej czesci wykazu — podano tylko przyktadowe
zadania] wskazuje, ze mamy tu do czynienia z dziatalnoscig o cechach statosci, ktéra moze
w tej sytuacji by¢ traktowana jako taczny czas wykonywania tego rodzaju opracowan, co
obrazujg wskazane opracowania i przypisane im daty wykonania finalnego dzieta. Daje to
tacznie okres pieciu lat, bez jednego miesigca, nawet jesli nie zostanie uwzglednione
zadanie z poz. 24, ktérego Zamawiajacy nie brat pod uwage, jako ze nie dotyczy
przedsiewziecia inwestycyjnego a zmiany uzytkowania gruntu z rolnego na lesny [pisemne
stanowisko Zamawiajacego, ztozone na rozprawie w dniu 13 grudnia 2013 r.]. Ponadto,
wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, takze zadanie z poz. 23 — raport oddziatywania na
Srodowisko przedsiewziecia polegajgcego na eksploatacji ztoza kruszywa naturalnego w
miejscowosci Szydtowiec w wydzielonej czes$ci dziatki nr 541 bedgcej wtasnosciq Skarbu
Panstwa w Zzarzgdzie Nadle$nictwa Mielec [Oddziat 237], Krakow, maj 2008 spetnia
wymaganie, by dotyczyto przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Wbrew tezie prezentowanej przez
Odwotujacego, fakt, ze w opisie tego zadania méwi sie o eksploatacji, nie oznacza jedynie
uzytkowania: cato$¢ opisu wyraznie wskazuje, ze mowa jest o opracowaniu dotyczacym
oddziatywania na $rodowisko zorganizowanego przedsiewziecia jakim jest eksploatacja
zloza, co nawigzuje raczej do uruchomienia linii wydobywczej, rozumianej jako
przedsiewziecie inwestycyjne, a nie biezacego uzytkowania ztoza. Nalezy nastepnie wzigé
pod uwage, ze caty wykaz ma stuzy¢ wykazaniu odpowiedniego doswiadczenia, a nie tylko
jego druga czes¢, zatem nalezy uwzglednic¢ takze zadania ujete w czesci pierwszej wykazu,
w ktérej podano dodatkowo czternascie opracowan, datowanych poczawszy od 1994 r. do
2012 r., przy czym Zamawiajacy podat, ze sposrdd tych zadan uwzglednit trzy:
inwentaryzacja przyrodnicza oraz ocena oddziatywania na S$rodowisko renowacji
uszkodzonego fragmentu watu cofkowego, umozliwiajgcego, za pomocq istniejgcej Sluzy
watowej, odprowadzenie wody z systemu wod melioracyjnych do rzeki Drwinki [2012] —
wykonawca opracowania [3 miesigce] — poz. 1 wykazu; opinia dotyczgca zasadnosci
inwestycji polegajgcej na budowie zbiornikéw zaporowych ,Radawka” i ,Kryzowatki”
w obrebie uzytku ekologicznego Starorzecze potoku Radawka potozonego w migjscowosci
Moftodycz, gmina Wigzownica — na zlecenie Nadle$nictwa Sieniawa - 2009 — inwentaryzacja
i monitoring terenowy, wspdtautor opracowania [ok. 10 miesiecy] — poz. 6 wykazu; okreslenie

wptywu dziatalnosci gorniczej kopalni wapienia ,Czatkowice” na stan zachowania rezerwatu
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przyrody ,Dolina Eliaszowki” [1994] wspotwykonawca [rok] — poz. 11. Uwzgledniajac te
zadania, a przede wszystkim zadanie wyraznie wykraczajgce poza wynikajacy z czesci
drugiej wykazu okres pieciu lat bez miesigca, to jest ,okreslenie wplywu dziatalno$ci
gorniczej kopalni wapienia ,Czatkowice” na stan zachowania rezerwatu przyrody ,Dolina
Eliaszowki”, co do ktérego w opisie podano, ze zadanie wykonano w 1994 r. i ze trwato ono
rok, bezspornie wykazane zostatlo, ze osoba posiada odpowiednie doswiadczenie
w opracowywaniu wymaganych dokumentow, uzyskane w wyniku dziatalnosci wykonywane;j
juz w 1994 r., o cechach statosci, pozwalajacej traktowaé¢ wykonywanie r6znych opracowan
jako jeden okres wykonywania aktywnosci wpisujacej sie w stawiany warunek udziatu

w postepowaniu.

Nie potwierdzity sie takze zarzuty wskazujgce na to, ze czes¢ wskazanych w wykazie
zadan, w tym to jest zadanie z poz. 24 czesci drugiej wykazu a takze zadania z czesci
pierwszej wykazu nie majg za przedmiot przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Zamawiajacy podat,
ze nie brat pod uwage zadania z poz. 24 czesci drugiej wykazu, co jednak nie ma znaczenia
dla wykazania spetnienia warunku, pozostate zadania pozwalajg bowiem na pozytywng
ocene, ze zarébwno w aspekcie przedmiotowym jak i czasowym, pozostate zadania
wyczerpujg wymagania stawiane doswiadczeniu osoby. Z czesci pierwszej wykazu istotne
okazato sie zadanie z poz. 11, to jest okreslenie wplywu dziatalnos$ci gorniczej kopalni
wapienia ,Czatkowice” na stan zachowania rezerwatu przyrody ,Dolina Eliaszowki”. Opis
tego zadania wskazuje, ze ma ono za przedmiot dokument srodowiskowy dla

przedsiewziecia inwestycyjnego.

W konsekwencji, nie potwierdzity sie =zarzuty wskazujagce na podstawe do
wykluczenia Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz.

[2] w zakresie zarzutdéw, wskazujacych na podstawe do odrzucenia oferty Beratende
Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz, jako zawierajacej razaco niska cene za
wykonanie zamdwienia:

Whiosek Odwotujacego, zgodnie z ktorym oferta Beratende Ingenieure GmbH
w Koblenz zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia [art. 90 ust. 3
i 89 ust. 1 pkt 4 ustawy] nie jest uzasadniony.

Wielokrotnie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdowe wskazywato, ze:
Lustawa Prawo zamodwien publicznych nie definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie
wskazuje, jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie’.
[wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. akt: X Ga 140/08,
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wyrok KIO z dnia 13 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 249/09, czy tez wyrok KIO z dnia
20 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 284/09], a takze ze: ,Pojecie ,razgco niska cena” nie
jest zdefiniowane w ustawie Prawo zamowien publicznych. W Swietle orzecznictwa przyjmuje
sie, ze punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze byc¢ przedmiot zamowienia
i jego wartosc¢ [vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca
2194/05] oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskq ceng
nalezy uznac oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamowien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
byfoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej
kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod
uwage powyzsze, ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych
w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. Izba
podziela poglad, iz cena nie moze by¢ oceniana wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego
[wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 rowniez wyrok ETS w sprawie
76/81 [, Transporoute” i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 [,Fratelli
Costanzo’]”. Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajac zarazem
koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razaco
niskiej [wyrok KIO z dnia 24 marca 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09]. Nie wolno bowiem
zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek,
w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” [wyrok KIO
z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08].

Biorac pod uwage powyzsze wytyczne, po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze samo
porownanie cen ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu, do wartosci
szacunkowej zamdéwienia albo kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia, nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze Zamawiajgcy winien poddac
szczegOlnej analizie ceny ofert i uznaé, ze zostaly niewtasciwie skalkulowane. Wartos¢
szacunkowa zamowienia jest pewna projekcja zamawiajacego, oparta o zatozenia
i szacunki, ktéra nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w tresci cen sktadanych w warunkach
konkurencji. Oczywistg i nie budzaca watpliwosci jest przy tym konieczno$¢ dokonywania
0szacowania przez zamawiajgcego wartosci zamowienia z uwzglednieniem zasady ostroznej

wyceny przedmiotu zamowienia, w sposéb usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro
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odnosi sie ona do nie dajacych sie przewidzie¢ zachowan wykonawcéw, dziatajgcych
w ramach rynku konkurencyjnego.

W analizowanej sprawie Zamawiajacy, biorac pod uwage ujawniajace sie, znaczace
réznice w cenach ofert wykonawcédw, wezwat Przystepujacego na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy, do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Przystepujacy w odpowiedzi podat wiele okolicznosci i rozwazan, z ktérych
przynajmniej czes¢, istotnie, nie ma znaczenia dla oceny czy cena zostata skalkulowana
poprawnie. Dotyczy to ogdlnych rozwazan dotyczacych doswiadczenia wykonawcy, czy
wczesniej realizowanych przedsiewzie¢. Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy,
zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Z przepisu
tego wynika, ze wykonawca jest zobligowany do podania istotnych elementdéw oferty, to jest
tych, ktére majg wptyw na wysokos¢ ceny. Przepis wyraznie tutaj nawigzuje do elementéw

oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, a zatem nie do innych przedsiewzie¢

zrealizowanych przez wykonawce, ale kalkulacji kosztéw przyjetej dla realizacji tego
konkretnego zamowienia. W roznych sytuacjach, zaleznie od przedmiotu zaméwienia, czasu
jego trwania, konieczne jest zaangazowanie roznych naktadéw i $srodkéw produkciji, a tym
samym inne naktady [elementy cenotworcze] beda uwzgledniane w kalkulacji ceny za
wykonanie zamdéwienia, niemniej jednak zawsze cena jest pochodng przynajmniej Kilku
kosztow, ktore sie na nig sktadajg. Stad wyjasnienia dotyczace elementdw oferty, ktére miaty
wptyw na kalkulacje ceny, winny wskazywac i omawia¢ przynajmniej podstawowe elementy

cenotwércze, jakie w danej sytuacji sg niezbedne dla wykonania konkretnego zamdéwienia.

Istotne jest, ze w analizowanej sprawie, przedmiot zamoOwienia ma charakter
ustugowy, koncepcyjny. Jak wynika z czesci SIWZ opracowanej na uzytek przedmiotowego
postepowania - specyfikacji technicznej Analiza programu inwestycyjnego w zlewni Wistoki,
wykonanie przedmiotu zamdwienia to sporzadzenie ztozonej analizy w zakresie dziatan
majacych na celu ograniczenie zagrozenia powodziowego, skiladajacej sie z réznych
opracowan, Raportu Koncowego. Obejmuje ona m.in. ocene stanu istniejacego
zabezpieczenia przeciwpowodziowego w zlewni, wskazujacg obszary zagrozen dla
zabudowy i infrastruktury, w ktérych nalezy podja¢ okreslone dziatania w zakresie ochrony
przeciwpowodziowej; opracowanie wariantowych analiz hydraulicznych dziatar technicznych
z zakresu ochrony przeciwpowodziowej, analiz przestrzennych, arkuszy map itp. Szereg

czynnosci wykonawczych to analizy z wykorzystaniem juz istniejacych opracowan oraz
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danych zapisanych w odpowiednich formatach [str. 10-18 Analizy programu inwestycyjnego

w zlewni Wistoki].

W sprawie mamy zatem do czynienia z przedmiotem zamowienia o charakterze
ustugowym, w ktérym przewazajgca czes¢ kosztébw zwigzanych z realizacjg zamowienia
stanowi koszt pracy ludzkiej. Realizacja przedmiotu zamoOwienia nie wymaga wiec
ponoszenia statych kosztéw, dla wszystkich wykonawcow posiadajacych zblizong wysokos¢,
zwigzanych przyktadowo z nabyciem s$rodkéw produkciji, materiatdbw czy zakupem licencji.
Koszt pracy cztowieka zalezy w relatywnie duzym stopniu od wykonawcy, przyktadowo od
rodzaju relacji taczacych wykonawce z pracownikami, ustugodawcami, tatwiej tez tutaj

0 wiekszg swobode w ustaleniu zré6znicowanych stawek wynagrodzenia.

Ztozone przez Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz wyjasnienia
dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, poza obszerna czescia,
ktéra ma ograniczone zastosowanie dla wyttumaczenia wysokosci ceny [jak przyktadowo
odwotywanie sie do wilasnego doswiadczenia, czy cen zastosowanych w innych
postepowaniach], zawierajg elementy wystarczajgce dla ustalenia kalkulacji na uzytek
przedmiotowego postepowania, stosownie do jego przedmiotu. Jak wskazano, realizacja
przedmiotu zamowienia wyraza sie w zasadniczej mierze w koniecznosci poniesienia
wydatkéw osobowych, na odpowiednich ekspertow, ktérzy dokonajg wymaganych
opracowan i analiz. Tak tez, wyjasnienia Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz dnia
29 pazdziernika 2013 r., poczynajac od str. 3 - 4, wskazujg na najistotniejsze czynniki
cenotworcze, jakim jest w przypadku tego zamowienia koszt pracy ludzkiej. Wskazano tam,
w podziale na etapy realizacji zaméwienia ilosci roboczogodzin [dla etapu | — 3 350
roboczogodzin, dla etapu Il — 8 300 roboczogodzin, dla etapu Il — 1 820 roboczogodzin]
a takze wysokosci stawek roboczogodzin cztonkéw zespotu projektowego od 60 do 250 zt za
godzine. Zatozone ilosci roboczogodzin [kt6rych to ilosci Odwotujacy w zaden sposéb nie
kwestionowat w odwotaniu, by byly one zanizone i niewystarczajgce do realizacij
zamoéwienia)] a takze zréznicowane — stosowanie do zajmowanego stanowiska - stawki za
godzine nie wskazujg takze, by mozna byto méwi¢ w tym wypadku o podaniu ceny
nierealnej, za ktéra nie jest mozliwe wykonanie zamoéwienia. W tak opisanych kosztach
mogq miesci¢ sie takze koszty pomocnicze, jak koszty ttumaczen i delegacji czy pomiarow
geodezyjnych. Niezmiennie, te koszty sg kosztami ludzkimi, ktére wyrazajg sie w cenie
roboczogodziny.

Nie jest takze argumentem przemawiajgcym za takim wnioskiem, wskazywana przez

Odwotujgcego okolicznos¢, ze Przystepujacy nie ustosunkowat sie do zadania
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Zamawiajgcego, to jest przekazania kalkulacji poziomu ceny jednostkowej odniesionej do
dtugosci rzeki objetej opracowaniem [wskaznika ceny 3 287,00 zt za 1 km dtugosci rzeki,
ktory jest wynikiem podzielenia zaoferowanej ceny przez dtugos¢ rzeki bedacej analizy].
W tej mierze Zamawiajacy bowiem nie zadat pytania o konkretny element kalkulacji, czynnik
wptywajacy na wysokosc ceny, ktéry wzbudzit jego watpliwos¢, ale powyzsze pytanie odnosi
sie do ceny jako catosci, odnoszonej do kilometra rzeki. Jak wskazano wyzej, cena za
wykonanie zaméwienia jest wynikiem kalkulacji kosztéw niezbednych do poniesienia w celu
realizacji zamoOwienia, a nie sztucznego algorytmu, w tym wypadku odniesienia ceny do
kilometra rzeki. Stad jakiekolwiek wyjasnienie w tej mierze, wskazujace na relacje ceny za
wykonanie zamoéwienia do dtugosci rzeki, nie mogto tez odnosi¢ sie do elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, skoro te obejmujg zatozone do poniesienia koszty
i nakfady. Bez znaczenia pozostaje zatem, ze wykonawca Beratende Ingenieure GmbH
w Koblenz podjat w tej mierze polemike z zapytaniem Zamawiajacego, wskazujgc na
niewtasciwe zatozenie, ze cena za wykonanie opracowan jest w sposéb wyrazny

skorelowana z diugoscig rzeki.

Reasumujac, zarzut wskazujacy na podstawe do odrzucenia oferty Beratende
Ingenieure GmbH w Koblenz jako zawierajagcej razaco niskg cene za wykonanie zamdwienia,

nie znalazt potwierdzenia.

[3] w zakresie zarzutéow wskazujacych na obowiazek wezwania do uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy dokumentéw, stanowiacych zobowigzania do
udostepnienia wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz
zasobow, stanowiacych wiedze i doswiadczenie podmiotéw udostepniajacych zasoby:

Odwotujacy wskazywat, ze zobowigzania do udostepnienia zasobdw nie zawierajq
wymaganych w rozdziale V pkt 1.2 SIWZ SIWZ elementéow, o ktérych mowa
W rozporzgdzeniu z dnia 19 lutego 2013 r. Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc sktadane [Dz. U. z 2013 r., poz. 231]. Zgodnie z tymi postanowieniami,
zobowigzanie do udostepnienia zasobow powinno zawieraé w szczegdélnosci: zakres
dostepnych wykonawcy zasob6éw innego podmiotu, sposéb wykorzystania zasobéw innego
podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, charakter stosunku, jaki bedzie
taczyt wykonawce z tym podmiotem, zakres i okres udziatu innego podmiotu przy

wykonywaniu zamdéwienia.

Postawienie - w razie korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego - wymagania

31



wykazania w dokumentach sktadanych przez wykonawce elementéw, o ktérych traktuje §
1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
Sktadane, zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, sposobu
wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu
zamoOwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia, oznacza
obowigzek konkretyzacji Zamawiajgcemu udostepnianych zasobow, zaprezentowania,
w jaki sposéb zostang one wykorzystane w postepowaniu, w jakiej czesci podmiot trzeci
[przyktadowo wystepujac jako podwykonawca] bedzie realizowat czynnosci na rzecz
Zamawiajgcego. O ile zakres dostepnych wykonawcy zasobéw mdégtby wynikac z tresci
stawianego w danym postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu, ktérego wykazaniu
wykonawca zamierza sprostac¢ postugujac sie zasobem nalezacym do podmiotu trzeciego,
to na podstawie sktadanego w postepowaniu dokumentu powinno by¢é wykazane, ze
wykonawca dysponuje tym zasobem — przy wiedzy i doswiadczeniu — ze, jakkolwiek
wykonawca samodzielnie nie spetnia stawianego w postepowaniu warunku, nie jest
w stanie pochwali¢ sie samodzielnie wykonanymi zadaniami, jakich wymaga w danym
postepowaniu zamawiajacy, ale znajdzie sie w takiej relacji z podmiotem trzecim, ze na jej
podstawie bedzie mozna uznaé, ze wymagane wiedza i doswiadczenie dla realizacji
przedmiotu zamowienia posiada. Przepis — a takze za nim Zamawiajacy w analizowanym
postepowaniu - wymaga podania szczegotowych elementéw tej relacji miedzy wykonawcg
a podmiotem trzecim, jaka zwykle przybiera postac ,zobowigzania podmiotu trzeciego”, to
jest podania sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym
podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Oznacza to zatem tyle, ze ten dokument, jaki jest sktadany w postepowaniu musi
konkretyzowac relacje miedzy jego stronami — powinno z niego wynika¢, w jakim zakresie
podmiot udostepniajacy bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia, i nie chodzi tylko
0 wskazanie, ze bedzie to podwykonawstwo, ale takze o okreslenie jego zakresu -
czynnosci wykonywanych przez podmiot udostepniajacy zasoby w ramach zaméwienia,
okresu tego swiadczenia a takze relacji, jaka taczy go z wykonawcg [co zdaje sie
nawigzywac do uksztattowania albo przyrzeczenia na tym juz etapie umowy o okreslonym
charakterze, wskazania charakteru tej umowy]. Wszystkie te elementy, jakie ustawodawca
przewidziat w przepisie § 1 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane a Zamawiajacy w SIWZ, majg stuzy¢
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przekonaniu Zamawiajacego, ze na etapie skfadania oferty wykonawca znajduje sie w
takiej sytuacji, ze faczacy go z innym podmiotem stosunek prawny [wzglednie,
przyjmujgca okreslone ramy prawne zapowiedz tego stosunku, co miesci sie w pojeciu
,charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem”], pozwala na
stanowczg i jednoznaczng ocene, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoéwienia oraz ze
stosunek, ktory taczy wykonawce z tym podmiotem gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow. Te okolicznosci winien wykaza¢ wykonawca, za pomoca zobowigzania
podmiotu trzeciego, lub innego dokumentu, obrazujacego wzajemng relacje miedzy tymi
podmiotami [przypomnienia wymaga, ze zobowigzanie, o ktérym traktuje art. 26 ust. 2 b
ustawy jest jedynie przyktadowym $rodkiem dla wykazania posiadania odpowiednich
zasobow podmiotu trzeciego]. W Swietle wskazanych przepisbw a takze wymagan
postawionych w analizowanym postepowaniu, szczeg6towos¢ i zakres informacyjny
skfadanego przez wykonawce dokumentu musi pozwala¢ na stwierdzenie, jaki jest zakres
dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, jaki bedzie sposob wykorzystania
zasobdéw innego podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zamowienia, charakter
stosunku, ktéry bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, wreszcie, jaki jest zakres
i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia. Te elementy — zakreslone
przez przepisy i wymagane przez Zamawiajgcego wskazujg, ze sktadany w postepowaniu
dokument nie moze mie¢ postaci ogélnej deklaracji, ale — jakkolwiek nie ma obowigzku, by
miat juz posta¢ umowy taczacej wykonawce z podmiotem trzecim — by zawierat co
najmniej informacje i zobowigzania odnoszace sie do zakresu i okresu udziatu podmiotu
udostepniajagcego zasdb w realizacji zamowienia, a takze okreslat stosunek, jaki bedzie
taczyt wykonawce z podmiotem trzecim. Powyzsze skiania do przyjecia, ze zakres
wymaganych elementéw sktadanego dokumentu powinien by¢ bliski umowie miedzy
wykonawcg a podmiotem trzecim — z catg bowiem pewnoscig dokument ten ma wyrazaé
stosunek o charakterze zobowigzaniowym podmiotu udostepniajacego zaséb
a wykonawca, ktéry powotuje sie w postepowaniu o0 zamdwienie publiczne na takq relacje.
Niezaleznie zatem od jego formy, dla uznania za udowodnione dysponowania przez
wykonawce danym zasobem nalezagcym do podmiotu trzeciego, konieczne jest
przedstawienie Zamawiajacemu dokumentu opisujacego taka relacje, zawierajgcego
wymagane przez przepis oraz SIWZ elementy.

,Zobowigzanie”, o ktérym w sposéb przyktadowy traktuje art. 26 ust. 2 b ustawy,
odnosi sie do relacji dwustronnej, miedzy wykonawcag a podmiotem trzecim; ma z niego
wynikaé, ze podmiot udostepniajacy znajduje sie w takiej relacji prawnej, na podstawie
ktérej wykonawca ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne moze postugiwaé sie jego
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zasobami jak wiasnymi.

Lektura oferty Przystepujacego prowadzi do nastepujacych wnioskow:

- Przystepujacy nie korzysta z potencjatu oséb trzecich w celu wykazania posiadania oséb
o wymaganych w postepowaniu kwalifikacjach i doswiadczeniu: ztozone ,zobowigzania”
dotyczace o0s6b sg w istocie oswiadczeniami o wspétpracy w przedmiotowym projekcie
[,zobowigzania” ze str. 19, 21, 23, 24, 25] albo oswiadczeniami o wspoétpracy jako
podwykonawca ujety w formularzu ofertowym [oswiadczenia ze stron 18, 20, 22];

- Przystepujacy w postepowaniu korzysta z zasobéw podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Trzy ostatnie zadania ujete w wykazie ustug [str. 76-79 oferty] stanowig
zadania majagce stuzy¢ wykazaniu posiadania wymaganego doswiadczenia, ktérymi
wykonawca Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz dysponuje na podstawie
udostepnienia  doswiadczenia przez podmiot [podmioty] trzecie [oSwiadczenie
Przystepujacego na rozprawie w dniu 13 grudnia 2013 r.];

- zobowigzanie GEO Ingenieurservice Sid GmbH & Co. KG ze str. 15 oferty, ma za
przedmiot jedynie oddanie do dyspozycji zasobdw stanowigcych ,referencje”, nie jest zatem
wystarczajgce w zaden sposéb do oceny, ze wykonawca uzyskat na jego podstawie wiedze
i doswiadczenie podmiotu trzeciego. Takze przystepujacy podat na rozprawie, ze to

zobowigzanie nie ma zadnego znaczenia, zostato ztozone bez potrzeby;

- jedynym zobowigzaniem podmiotu trzeciego, odnoszacym sie do udostepnienia wiedzy
i doSwiadczenia jest zobowigzanie ze str. 16 oferty, ktérego ttumaczenie widnieje na str. 17
oferty. Wyniki rozprawy ujawnity, ze istnieje rozbieznoS¢ w okresleniu nazwy podmiotu
udostepniajacego zasobu w tresci zobowigzania w wersji niemieckiej [str. 16] oraz jego
ttumaczeniu [str. 17 oferty]. Jak podawat Przystepujacy, w niemieckiej wersji zobowigzania
widnieje prawidtowe oznaczenie podmiotu udostepniajacego, to jest Geo Ingenieurservice
Sid GmbH KG, i w takiej tez roli — wedtug Przystepujacego — wystepuje wskazana w nim
jako reprezentant tego podmiotu osoba.

Biorac powyzsze pod uwage, podkreslenia wymaga, ze istotnie, ztozone
zobowigzanie wykazuje niedoskonatosci, ktére wymagajg usuniecia. Dotyczy to:

- prawidtowego oznaczenia podmiotu udostepniajacego zasobu, ktére pozwoli na
przesadzenie, ktory z dwoch podmiotow wchodzacych w skiad grupy kapitatowej udzielit
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Przystepujacemu swoich zasobdw w postaci wiedzy i doswiadczenia [GEO Ingenieurservice
Sid GmbH & Co. KG czy tez GEO Ingenieurservice Polska sp. z 0.0.];

- zamieszczenia w zobowigzaniu do udostepnienia zasobu jakim jest wiedza
i doswiadczenie, tych elementéw, kiérych wymaganie postawit — za Rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane — Zamawiajacy w tym
postepowaniu. Zobowigzanie zatem powinno zatem dawa¢ na podstawie jego tresci
mozliwos¢ zidentyfikowania zasobu, jaki jest udostepniany — wskazywac, ze chodzi o wiedze
i doswiadczenie, ktérych miarg sg wykonane wczesniej okreslone przedsiewziecia [powinno
by¢ zatem nawigzanie do tych zadan, ktére potwierdzajg odpowiednie referencije]; opisywac,
w jaki sposOb ta wiedza i doswiadczenie zostang przetransferowane na grunt tego
zamoéwienia, przyktadowo w okreslonej, korespondujacej z postawionym warunkiem udziatu
w postepowaniu formie uczestnictwa. W spornym zobowigzaniu méwi sie jedynie
o zobowigzaniu sie ,do prac w zakresie prac geodezyjnych przy projekcie” i oddaniu ,do
dyspozycji na czas wykonania zamowienia w ramach realizacji projektu na zlecenie
Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej w Krakowie [...]” . Brak jest w tym zobowigzaniu
informacji pozwalajacych powigza¢ sygnalizowang forme uczestnictwa z przekazanymi przez
podmiot, ktéry wykonat okreslone zadania, wiedzg i doswiadczeniem, poprzez wskazanie
jakie zadania te wiedze i doswiadczenie wyrazajg [samo ustalenie, ktére z zadan w wykazie
ustug sg udostepnione Przystepujacemu, stwarzato problemy], co nawigzywatoby do
wymaganych informacji dotyczacych zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego
podmiotu; okreslenia formy uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykonywaniu zaméwienia
[sposobu wykorzystania zasobdw przy wykonywaniu zamoéwienia, charakteru stosunku, ktory
bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem]. Wskazanie, ze podmiot udostepniajacy
.Zobowigzuje sie do pracy w zakresie prac geodezyjnych” odnosi sie do sposobu
wykorzystania zasobdw, ale nie pozwala jeszcze na ustalenie, jaki jest charakter stosunku,
ktéry bedzie taczyt podmioty [podwykonawstwo, zlecenie konkretnych, wskazanych
w zobowigzaniu prac]. Tego rodzaju elementy winny znalez¢ sie w spornym zobowigzaniu,
co determinowato uwzglednienie w tej czesdci odwotania i nakazanie Zamawiajacemu
wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawcy
BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH w Koblenz do uzupetnienia w wyznaczonym
terminie dokumentéw w postaci poprawnych — opatrzonych wskazanymi elementami
zobowigzan do udostepnienia zasobdw, stanowigcych wiedze i doswiadczenie podmiotow
udostepniajacych zasoby.
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IV. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Opisane wyzej naruszenia przepisow ustawy moga mie¢ wptyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy. Poniewaz zarzucane naruszenia
przepiséw znalazty potwierdzenie, orzeczono zgodnie z odpowiadajacymi im zadaniami,
nakazujgc uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym — wobec faktu, ze w tej czesci stanowiska
wszystkich uczestnikéw nie byty sporne — wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH
w Koblenz do uzupetnienia w wyznaczonym terminie dokumentow potwierdzajacych, ze
wykonawca nie zalega z uiszczeniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo,
ze uzyskat prawem przewidziane zwolnienie, odroczenie lub roztoZzenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu, a takze
wystapienie do wykonawcy BJORNSEN Beratende Ingenieure GmbH z siedzibg w Koblenz,
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych o wyjasnienie dokumentow
zlozonych na potwierdzenie wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie dysponowania osobg na stanowisko Gfdwnego eksperta w zakresie geodezji.

Zamawiajgcy w ramach ponownego badania i oceny ofert powinien takze wyjasnic,
czy zaswiadczenie z VGB zostato przez wykonawce ztozone po to, by potwierdzi¢ spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, oraz poddac je ocenie — stosownie do ustalenia, czy jest
ono wymagane.

Poniewaz potwierdzity sie — wbrew stanowisku prezentowanemu przez
Zamawiajgcego — zarzuty dotyczace zobowigzan do udostepnienia zasobdéw, stanowigcych
wiedze i doswiadczenie podmiotéw udostepniajacych zasoby, takze te dokumenty podlegaja

uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ Sust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoS$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
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z dnia 15 marca 2010 r., ograniczajac wysoko$¢ kosztéw do kwoty 3.600,00 zt maksymalnie
dopuszczalnej w my$| przywotanego przepisu.

Sktad orzekajacy:
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