Sygn. akt: KIO 1068/13
WYROK
z dnia 27 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Robert Skrzeszewski

Marek Szafraniec

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie: ECMG Gmbh (Lider
Konsorcjum) i Slaska Sieé Metropolitalna sp. z 0.0. z siedziba dla Lidera Konsorcjum:
ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa -
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa,
reprezentowanym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum
firm w skladzie: INKO Consulting Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Fehily Timoney
& Company Limited z siedziba dla Lidera Konsorcjum: ul. Dworcowa 18/6,
43-200 Pszczyna, zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego
orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
0 zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: ECMG Gmbh (Lider Konsorcjum)
i Slaska Sie¢ Metropolitalna sp. z 0.0. z siedziba dla Lidera Konsorcjum:
ul. Zelinkagasse 10, 1010 Wieden i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie,
tj. Konsorcjum firm w sktadzie: ECMG Gmbh (Lider Konsorcjum) i Slaska Sie¢
Metropolitalna sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Zelinkagasse 10,

1010 Wieden tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccocciiiiiiiiiiiniaene,

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1068/13

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie,
reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Zarzgdzanie projektem Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko: ,,Kontynuacja budowy autostrady A-4, Tarnéw Rzeszéw na
odcinku od wezta Krzyz do wezta Debica Pustynia km 502+796,97 do okoto 5637+550” wraz z
nadzorem nad realizacjg robét”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 23 lutego 2013 r. pod nr 2013/S
039-062426.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie, tj. Konsorcjum
firm w sktadzie: ECMG Gmbh (Lider Konsorcjum) i Slaska Sie¢ Metropolitalna sp. z 0.0. z
siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Wiedniu (dalej: ,Odwotujgcy”’) w dniu 6 maja 2013 r. ztozyli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana

Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

Zamawiajacy o ztozonym odwotaniu poinformowat wykonawcow, przekazujgc im w dniu 7
maja 2013 r. wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopia
odwotania. Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w
sktadzie: INKO Consulting Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) i Fehily Timoney & Company
Limited z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Pszczynie (dalej: ,Przystepujacy”’) w dniu 9 maja
2013 r. ztozyli zgtoszenie przystapienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. Kopie przystgpienia zostaty przekazane stronom postepowania

odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem
stron, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyty

sie w dniu 23 maja 2013 r.



Uwzgledniajagc pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy lzba ustalita nastepujgce stanowiska stron i uczestnika postepowania

odwotawczego:

N =

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

badaniu i ocenie ofert,

dokonaniu oceny wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny z pominieciem dyrektyw

wynikajacych z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,

wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Przystepujacego, ktéry podlega wykluczeniu,

wzglednie jego oferta podlega odrzuceniu,

4. zaniechaniu wykluczenia z postepowania Przystepujgcego,

5. zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego,

6. zaniechaniu wezwania do uzupetnienia dokumentéw przez Przystepujacego.

Powyzszym czynnosciom zarzucit naruszenie:

1.

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i wybdér jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, ktéry podlega wykluczeniu z udzialu w
postepowaniu, wzglednie jego oferta podlega odrzuceniu,

art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie lub bfedne zastosowanie i
dokonanie oceny wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego jako wiarygodnych i
uzasadniajgcych oferowang cene, podczas gdy Zzadne obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdéwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw nie uzasadniajg nalezycie wysokosci
oferowanej ceny,

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego, ktory zaoferowat razaco niskg cene,

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
wykluczenia Przystepujacego z udziatu w postepowaniu, ktéry to wykonawca ztozyt
nieprawdziwe informacje w zakresie:

1) spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) w zakresie wykazu wiedzy i doswiadczenia,



3) w zakresie braku w Irlandii podmiotu uprawnionego do wydawania zaswiadczen o
nie zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne
lub zdrowotne,

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
wykluczenia Przystepujacego z udzialu w postepowaniu, ktory nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia,

z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat takze na naruszenie:

6. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z
pozn. zm. - dalej uznk), poprzez zaniechanie jego stosowania i zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz
zawiera ceny S$wiadczenia ustug ekspertow ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia,

7. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm. -
dalej uznk), poprzez zaniechanie jego stosowania i zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz jest
niezgodna z dobrymi obyczajami i utrudnia dostep innym przedsiebiorcom do rynku,

8. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie jego stosowania i zaniechanie
wezwania Przystepujgcego do uzupetienia dokumentow potwierdzajgcych spetianie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, braku zalegtosci w
podatkach, optatach lub sktadkach na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne oraz brak
ogtoszenia o upadtosci lub likwidacji wobec Fehily Timoney & Company Limited Core
House - przy czym zarzut ten jest podnoszony tylko w przypadku uznania, ze wykonawca

ten nie ztozyt nieprawdziwych informacji i dokumenty te podlegajg uzupetieniu,

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. wykluczenie Przystepujacego z udziatu w postepowaniu wzglednie odrzucenie jego
oferty,

3. dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze oferta Przystepujacego powinna by¢

odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Podkreslit, ze podczas otwarcia ofert



Zamawiajgcy wskazat, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamowienia
kwote 12.328.451,59 zt, za$ Przystepujacy zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za
kwote 7.680.821,10 zt, natomiast drugg w kolejnosci byta oferta Odwotujacego, ktéry zaoferowat
cene 11.170.245,00 z. Pozostali zas wykonawcy zaoferowali ceny w przedziale od
12.481.043,70 zt do 28.007.635,00 zt. Zatem, pomijajac najwyzszg z oferowanych cen,
zwrocit uwage, ze pozostate ceny sg o okoto 40% wieksze niz cena zaoferowana przez

Przystepujacego.

Podkredlit, Ze cena razaco niska to cena niewiarygodna, nierealistyczna odbiegajgca od
cen ogolnie przyjetych na rynku, takze wskazujgca na wykonanie zamowienia ponizej
kosztébw wytwarzania, powotujgc sie w tym zakresie na orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2578/12, KIO 2594/12), jak i SO w Katowicach (wyrok z dnia 30
stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07).

Zwroécit uwage na to, ze analiza formularza cenowego Przystepujacego wskazuje, ze
zaoferowana przez tego wykonawce cena, jest ceng razgco niska. Podkreslit, ze w pozycjach
od 3.2.1 do 3.2.9; 3.2.11 do 3.3.4; 3.3.6 oraz poz. od 6.2.1 do 6.2.7; 6.2.9 do 6.3.4 i 6.3.6
Przystepujacy zaoferowat cene 1,00 zt za dniéwke poszczegdlnych ekspertdw, przy czym stawka
dzienna zgodnie z art. 15 Warunkéw Ogdélnych Umowy dotyczy swiadczenia ustug przez
eksperta w wymiarze nie mniejszym niz 8 pelnych godzin. Odwotujacy podkreslit, ze
specyfika przedmiotu zamoéwienia powoduje, ze wynagrodzenia personelu $wiadczacego
ustugi stanowig okoto 90% catosci wynagrodzenia. Z tych tez wzgledow zanizenie
wynagrodzenia w tym zakresie ma zasadniczy wplyw na catg zaoferowang cene. Odwotujacy
jako podmiot o ditugoletnim doswiadczeniu, stwierdzit, ze nie jest mozliwe wykonanie
przedmiotu zamodwienia za zaoferowang cene wiasnie z uwagi na zbyt niskie, catkowicie

nierealne stawki personelu.

Zwrocit tez uwage na to, ze Zamawiajgcy miat w tym wzgledzie rowniez watpliwosci
dlatego wezwat Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Wyjasnienia te
zostaty utajnione i Odwotujacy nie miat wgladu do tych dokumentéw. Biorac jednak pod uwage
dyrektywy dotyczace oceny wyjasnien zawarte w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Odwotujacy
kwestionuje ocene dokonang w tym zakresie przez Zamawiajgcego, albowiem w zaden rozsadny
i racjonalny sposéb — w jego ocenie - nie da sie wyjasni¢ ceny zaoferowanej przez

Przystepujacego.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na dyspozycje art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, wskazujac, ze
przyczyny uzasadniajace rzetelng kalkulacje ceny ofertowej musza mie¢ charakter obiektywny,
dajacy sie zweryfikowac. W tym zakresie powotat sie na ma wyrok Sadu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 8 listopada 2007 r. (sygn. akt: X Ga 294/07).



Podkreslit, ze wynagrodzenie personelu stanowi okoto 90% wartosci catego
wynagrodzenia. Jego zdaniem wynagrodzenia ekspertow nie mozna réwniez ,ukry¢” w innych
pozycjach formularza cenowego. Wskazane stawki wynagrodzenia stanowig bowiem podstawe
pézniejszych rozliczeh wykonawcy z zamawiajgcym i jakiekolwiek przerzucanie kosztow
wynagrodzenia ekspertéw do innych pozycji formularza mogto by stanowi¢ probe wytudzenia
pieniedzy od Zamawiajgcego. Tym samym jego zdaniem oferta Przystepujacego winna zostaé

odrzucona z powodu razgco niskiej ceny.

Co do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z
postanowieniami SIWZ Zamawiajacy zadat ztozenia przez wykonawcow m.in. nastepujacych

dokumentow:

1) oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) wykazu wiedzy i doswiadczenia,

3) zaswiadczenia o nie zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.

Przystepujacy za$s ztozyt:

1) oswiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu datowane na dziehn 29
marca 2013 r. podpisane przez M....... W.......... - Prezesa Zarzadu INKO
Consulting Sp. z 0.0.

2) wykaz ,Wiedza i doswiadczenie” datowane na dzien 29 marca 2013 r. podpisane
przez M......... W......... - Prezesa Zarzadu INKO Consulting Sp. z o0.0.

3) oswiadczenie datowane na dzien 22 marca 2013r. ztozone przed notariuszem przez
Dyrektoréw Fehily Timoney & Company Limited, z ktérego wynika, ze w zakresie
uiszczenia podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne
wydaje sie tylko i wylacznie dokument zatgczony do oferty tj. Zaswiadczenie o
Optacaniu Podatkéw wystawiane przez Irlandzka I1zbe Skarbowa.

Podkreslit, ze Prezes Zarzgdu INKO Consulting Sp. z 0.0. nie miat podstaw do ztozenia
odwiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu bowiem z zatgczonych
dokumentéw wprost wynikato, ze Przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia. Przystepujacy bowiem w wykazie ,Wiedza i
doswiadczenie” w poz. nr 1 wskazat na potwierdzenie warunku okreslonego w rozdziale 6 pkt
2 lit. a) tj. - wykonania 1 ustugi polegajacej na nadzorowaniu kontraktu obejmujacego budowe lub
przebudowe drogi klasy A lub S lub GP o wartosci rob6t co najmniej 450 000 000 PLN (brutto) -
zamowienie ,Kontrakt Zaprojektuj i Wybuduj dla projektu N9/N10 Kilcullen - Waterford, Etap 4:
Knocktopher - Powerstown. Opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej oraz nadzor
inwestorski nad realizacja rob6t budowlanych dla budowy (...)” i zataczyto ,Swiadectwo

nalezytego wykonania”. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowa ustuga nie dotyczyta petnienia



nadzoru inwestorskiego. Wskazat, ze firma Fehily Timoney and Company Ltd. byla jedynie
odpowiedzialna za przygotowanie dokumentacji projektowej dla tego projektu i prowadzita nadzér
nad realizacjg rob6t budowlanych, jako projektant, a nie inspektor nadzoru. Funkcje te —
zdaniem Odwotujgcego - mozna przyrownaé do petnienia nadzoru autorskiego petnionego
przez polskich projektantéw na podstawie ustawy Prawo budowlane lub tez kierownika
budowy. Nie byt to jednak jego zdaniem nadzoér inwestorski, gdyz ustuga ta byta petniona na
rzecz wykonawcy robot nie inwestora. Taki nadzor uniemozliwia nabycie doswiadczenia
niezbednego do prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia. Tym samym — zdaniem
Odwotujgcego - petnomocnik Konsorcjum podat w wykazie nieprawdziwe informacje w zakresie
petnienia nadzoru inwestorskiego nad wskazanym projektem, co w konsekwencji oznacza, ze
réowniez w oswiadczeniu o spefnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu zawarte sg
nieprawdziwe informacje bowiem Konsorcjum to, nie spetnia warunkow okreslonych przez

Zamawiajgcego w SIWZ.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu podnidst rowniez, ze zgodnie z danymi publikowanymi przez

Komisje Europejska na stronie internetowej:
http://ec.eurot)a.eu/markt/ecertis/togin.do?selectedLanguage"pl

w Irlandii istnieje organ uprawniony do wydawania zaswiadczen w sprawie nie zalegania z
podatkami, optatami lub sktadkami na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne. Wbrew tresci
oswiadczenia ztozonego przed notariuszem jest to inny dokument niz wskazywane
Zaswiadczenie o Optaceniu Podatkow. Powyzsze wskazywato rowniez, w jego ocenie, ze
Przystepujacy zlozyt nieprawdziwe osSwiadczenie w zakresie wystawiania dokumentéw
potwierdzajacych nie zaleganie z podatkami, opfatami lub sktadkami na ubezpieczenie
spofeczne i zdrowotne i podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Co do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w ocenie Odwotujgcego,
Przystepujacy podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu z powodu podania
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania. Podkreslit jednak, ze w
przypadku uznania przez Krajowag lzbe Odwotawczg, ze informacje zawarte w wykazie
wiedzy i doswiadczenia nie wypetniajg znamion wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, to bezwzglednie wykaz wiedzy i doswiadczenia nie potwierdza spetienia
warunkow udzialu w postepowaniu. U podstaw tego zarzutu Odwotujgcy wskazat na
okolicznos¢, iz firma Fehily Timoney & Company Limited nie prowadzita nadzoru
inwestorskiego nad realizacjg robét budowlanych wskazanych w pozycji 1 wykazu. Wskazat
— jak wyzej — ze firma ta jedynie zaprojektowata i wykonywata nadzér projektanta nad
realizacjg inwestycji. Podkreslit rowniez, ze drugie zaméwienie wykazane w wykazie - budowa
drogi Clonmore Link Road, Mullingar, Irlandia nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w

postepowaniu polegajacego na wykonaniu 1 ustugi polegajacej na nadzorowaniu kontraktu



obejmujacego budowe lub przebudowe drogi klasy A lub S lub GP o wartosci robét co najmniej
450 000 000 PLN (brutto). Tym samym w jego ocenie Przystepujacy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu we wskazanym zakresie i podlega wykluczeniu z udziatu w

postepowaniu.

Z ostrozno$ci procesowej, Odwotujacy wskazat, ze w razie uznania, iz informacje zawarte
w wykazie nie stanowig nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
to Przystepujacy powinien zostaé wezwany do uzupetnienia wykazu w zakresie posiadanej
wiedzy i doswiadczenia o zaméwienie polegajace na wykonaniu 1 ustugi polegajacej na
nadzorowaniu kontraktu obejmujgcego budowe lub przebudowe drogi klasy A lub S lub GP o
wartosci robét co najmniej 450 000 000 PLN (brutto).

Co do naruszenia art. art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk
Odwotujacy podkreslit, ze Przystepujacy ztozyt oferte zawierajgcg razaco niskg cene, a w
razie uznania przez Krajowg Izbe Odwotawcza, ze oferowana cena nie stanowi ceny razgco
niskiej, Odwotujacy podniodst, ze wynagrodzenie ekspertébw w pozycjach od 3.2.1 do 3.2.9;
3.2.11 do 3.3.4; 3.3.6 oraz poz. od 6.2.1 do 6.2.7; 6.2.9 do 6.3.4 i 6.3.6 stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Przywotat w tym zakresie brzmienie art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.
Podkreslit, ze zaoferowana cena 1,00 zt za 8~godzinny dzien pracy eksperta jest z
pewnoscig ceng ponizej kosztow swiadczenia i jest to notoryjnos¢ powszechna nie wymagajaca
dowodzenia. Dla przyktadu wskazat na oferowane przez pozostatych wykonawcow stawki
wynagrodzenia poszczegodlnych ekspertow, ktore o co najmniej kilkadziesigt procent
przewyzszajg  proponowane  wynagrodzenia  ekspertow. Zaproponowane  przez
Przystepujacego stawki wynagrodzen dla poszczegodlnych ekspertow wedtug Odwotujgcego
utrudniajg pozostatym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, dostep do rynku ustug w zakresie

zarzadzania kontraktami budowlanymi.

Co do naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ustawy znk Odwotujgcy
z ostroznodci procesowej wskazal, ze w razie uznania przez lIzbe, iz zachowanie
Przystepujacego nie wypemito wszystkich znamion czynu z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, nalezy
uznac, ze zachowanie to stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 uznk. Jako
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami i utrudniajgce dostep do rynku innym przedsiebiorcom
wedtug niego nalezy uznac¢ oferowanie wynagrodzenia dla ekspertéw na poziomie 1,00 zt za 8-

godzinny dzien pracy.

Po wniesieniu odwotania Odwotujgcy w piSmie z dnia 22 maja 2013 r. ztlozyt do akt sprawy
oswiadczenie o cofnieciu czesci zarzutow odwotania. W o$wiadczeniu tym wycofat on zarzut

dotyczacy braku w Irlandii podmiotu uprawnionego do wydawania zaswiadczen o



niezaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne i

zdrowotne. W pozostatym zakresie Odwotujgcy potrzymat zarzuty odwotania.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko i wniost
0 uwzglednienie odwotania w zakresie podtrzymanych zarzutéw odwotania oraz o
zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania, w tym kosztdw wynagrodzenia
petnomocnika. Dodatkowo przedtozyt pismo procesowe w sprawie, przy ktérym przedtozyt
dowody na potwierdzenie swoich zarzutow. | tak wskazat, Zze firma Fehily Timoney &
Company Limited nie petnita nadzoru inwestorskiego na realizacjg wskazanych w wykazie
robét budowlanych. Nadzér inwestorski nad tg inwestycjg petnito Konsorcjum firm o nazwie
Kilkenny Consult, w sktad ktérego wchodzity firmy: Arup i Roughan & O‘Donovan. Podkreslit,
ze wystawca referencji wskazany przez Przystepujacego w wykazie jako Zamawiajgcy
Roadbridge byt czionkiem Konsorcjum wykonujgcym roboty budowlane, a firma Fehilly
Timoney Gifford byta jedynie projektantem w przedmiotowym zamodwieniu i nie mogta
przeprowadzi¢ nadzoru inwestorskiego. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy
przediozyt prospekt informacyjny wraz z ttumaczeniem dotyczacy budowy autostrady M9
odcinka N9-N10. Przediozyt takze korespondencje mailowg zamawiajgcym na tej inwestycji,
tji. National Road Authority (pytanie z dnia 7 maja 2013 r. i odpowiedz z dnia 14 maja 2013 r.)
wraz z wydrukiem ze strony internetowej dotyczacym stanowiska osoby udzielajgcej
odpowiedzi, ktéra — wedtug Odwolujgcego - wskazuje na to, ze funkcje nadzoru na tej
inwestycji petnito Konsorcjum firm o nazwie Kilkenny Consult, natomiast Konsorcjum WYG
Fehilly Timoney Gifford bylo projektantem wykonawcy. Wskazujgc na wiarygodnosé
przedtozonych dowodoéw Odwotujacy powotat sie na orzecznictwo KIO oraz Sadu
Najwyzszego. Odwotujacy przediozyt takze opinie sporzadzong przez Radce prawnego
Kool Sl , wskazujgca na to, ze cztonek Konsorcjum Fehily Timone & Company
Limited nie mogt z przyczyn prawnych petni¢ funkcji nadzoru inwestorskiego. Tym samym
wedtug Odwotujacego Przystepujacy w tym zakresie podat nieprawdziwe informacje
skutkujgce wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Powotat sie w tym zakresie na
orzecznictwo KIO. Przywotat tez przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajéow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcow oraz forma, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (§ 1 ust. 5), na mocy ktérych zamawiajacy moze
zada¢ wyjasnien co do wykonania okreslonych zaméwien budzacych watpliwosci od
podmiotéw na rzec ktérych byly one wykonywane. Odwotujacy podkreslit tez, ze w ramach
opisu warunku wiedzy i doswiadczenia w zakresie nadzorowania nalezato oczekiwaé
nadzoru inwestorskiego bowiem ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

dokonywana jest przez pryzmat przedmiotu zamowienia. Powotat sie réwniez na



orzecznictwo KIO. Co do zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy przedtozyt zestawienie
niezbednych czynnosci do wykonania przez inspektoréow nadzoru drogowego i mostowego,
wskazujgc, ze Zamawiajacy prawidtowo okreslit ilos¢ minimalnego personelu i ilos¢ dniéwek
dla poszczegolnych czionkéw personelu. Podkreslit, ze za niedopuszczalne nalezy uznaé
ewentualne wyjadnienia objete tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy, ktére stojg w
rozbieznosci z formularzem cenowym, a w szczegolnosci ewentualne twierdzenia, ze
formularz cenowy nie odzwierciedla faktycznych cen jednostkowych, a ma stuzy¢ jedynie do
ewentualnych  rozliczen z Zamawiajgcym. Stanowisko zaprezentowane przez
Zamawiajgcego wskazywato wedtug Odwotujacego, ze formularz cenowy Przystepujacego
nie zawiera prawdziwych danych. Wedtug Odwotujgcego ztozenie innego oswiadczenia woli
w zlozonej przez Przystepujgcego ofercie oraz w wyjasnieniach dotyczacych kalkulacji
cenowej prowadzi do niedozwolonej przepisami ustawy Pzp zmiany tresci oferty i powinno

by¢ oceniane w swietle art. 82 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy w pismie z dnia 8 kwietnia 2013 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy podkreslit, ze niezasadny jest zarzut jakoby Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat, ze brak byto podstaw do
wykluczenia Przystepujgcego, wzglednie odrzucenie jego oferty.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wskazat, ze
uszto uwadze Odwotujacego, ze ocena, czy cena ma charakter ceny razaco niskiej nie moze
ogranicza¢ sie do wyceny pojedynczych pozycji lecz odnosi¢ do catosci ceny za
zaoferowane przez wykonawce Swiadczenie. Jezeli zatem jaki$ element cenowy oferty
znaczaco odbiega od powszechnie znanych w praktyce obrotu gospodarczego cen
rynkowych, to okolicznos$¢ ta nie stanowi dostatecznej przestanki dla przyjecia, ze cena jest
razgco niska. Stanowisko Odwotujgcego, ze cena przedstawiona w w/w pozycjach jest ceng
razgco niskg, a nawet nierealng, nie pozwala na automatyczne stwierdzenie, ze catkowita
cena oferty jest ceng razaco niska. Wskazat, ze w doktrynie jak i orzecznictwie przyjmuje sie,
ze zamawiajacy nie powinien ingerowac¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej
(w obrebie przedmiotu zamoéwienia) dokonanej przez wykonawce. Podkreslit, ze
postepowanie zwigzane z badaniem ceny oferty sktadato sie dwoch etapdéw. W etapie
pierwszym Zamawiajacy analizowat, czy jego zdaniem cena oferty zaproponowana w
postepowaniu moze uzasadniaC przypuszczenie, iz jest razaco niska w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia. Na tym etapie Zamawiajacy weryfikowat, czy wystepujg przestanki



uzasadniajgce wystgpienie do wykonawcow o wyjasnienia. Drugim etapem byto dokonanie
weryfikacji wyjasnien ztozonych przez wezwanych wykonawcéw. W jego ramach
Zamawiajacy ocenit, czy wyjasnienia ztozone przez wezwanego wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). W kontek$cie okolicznosci niniejszej sprawy wedtug
Zamawiajgcego brak jest podstaw do przypisywania Zamawiajgcemu nieprawidtowej oceny
zaoferowanej przez Przystepujacego ceny. Podkreslit, ze wezwat Przystepujacego do
ztozenia wyjasnien w odniesieniu do zaoferowanej ceny, a dziatanie to byto uzasadnione w
Swietle stanowiska doktryny (odwotujgcego sie do doswiadczen panstw Unii Europejskiej),
zgodnie z ktérym istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej elementow
cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od S$redniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zamowienia. Zamawiajacy wskazat, ze
wyjasnienia Przystepujacego poddane weryfikacji poprzez pryzmat zapisow SIWZ oraz
odpowiedzi udzielanych w toku postepowania przez Zamawiajgcego nie potwierdzity, ze
oferta zawiera razaco niskg cene, prowadzac do obalenia domniemania statuowanego w
przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze kazde postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego ma charakter indywidualny, a na sposdb oceny ofert majg wptyw
czynniki zwigzane li tylko i wylacznie z tym postepowaniem przy uwzglednieniu aktualnej
sytuacji rynkowej, tj. w szczegolnosci popytu i podazy na dane towary lub ustugi. Nalezy
stwierdzi¢, ze kazdy czynnik wskazywany w wyjasnieniach jako obiektywny element
cenotworczy musi by¢ zweryfikowany przez Zamawiajgcego i nie da sie - jak usituje to czyni¢
Odwotujacy - a priori przyjmowacé, ze wskazywane przez wykonawce czynniki nie mogg by¢
potraktowane jako majgce istotny wptyw na ustalenie ceny oferty. Zamawiajacy nie podzielit
pogladu Odwotujgcego jakoby dokonat rzekomo btednej oceny wyjasnien ztozonych przez
Przystepujacego, gdyz wniosek swoj Odwotujacy wywodzi z przyjetego zatozenia, ze
zaoferowana cena jest razaco niska i opiera go na cenie jednostkowej wskazanej w
formularzu cenowym w/w pozycjach. Podkre$lit, Zze wyjasnienia zlozone przez
Przystepujacego byly merytoryczne, obszerne i nie ograniczyly sie wytacznie do polemiki z
zasadnoscig wezwania Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien, lecz odnosity sie do
czynnikow, ktoére uwzglednit przy konstruowaniu oferty. Wyjasnienia dotyczyty tych
wszystkich obszaréw, ktéore w wezwaniu wskazat Zamawiajacy jako kwestie wymagajace
wyttumaczenia. Ich analiza wedlug Zamawiajgcego nie dawata mu podstaw do stwierdzenia,
ze wyjasnienia potwierdzajg, jakoby zaoferowana cena byta razaco niska. Wykonawca opisat
w wyjasnieniach mechanizmy prowadzonej polityki cenowej odnosnie kalkulacji oferty, co
stanowi sfere w jakg Zamawiajacy nie moze Ingerowaé, a zatem — w jego ocenie -
niezasadne jest przypisywanie mu nieprawidtowosci w dziataniu lub zaniechan, ktoére

uzasadniatyby uwzglednienie odwotania.



Wedlug Zamawiajgcego chybiony jest rowniez zarzut Odwolujgcego odnos$nie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust, 2 pkt 3 ustawy Pzp, co do nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia przez
Przystepujacego. Wedtug Zamawiajacego Odwotujgcy w tym zakresie pomija dwie istotne
kwestie, ktdre przesadzajg o bezzasadnosci przedmiotowego zarzutu. Po pierwsze, wymaga
podkre$lenia, ze Zamawiajgcy nie moze podwazac prawdziwosci o$dwiadczen sktadanych
przez strony, w sytuacji, gdy nie pozostajg one w sprzecznosci z przedstawionymi
dokumentami. Analiza referencji przedstawionych w ofercie w ocenie Zamawiajgcego nie
potwierdza tez stawianych przez Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy nie wykonywat ustug
konsultingowych zwigzanych z prowadzeniem nadzoru nad nalezytg realizacjg robdét
budowlanych. Podkreslit, ze w przediozonym ,Swiadectwie nalezytego wykonania" wskazane
jest wprost, ze Fehily Timoney and Company Ltd. prowadzit nadzér nad robotami
budowlanymi w trakcie realizacji projektu obejmujacego m.in. wykonanie 40 km drogi
dwujezdniowej, 10 km drogi jednojezdniowej, 56 obiektéw mostowych oraz 3 duzych
mostéw. Réwniez drugie z przedstawionych referencji wedtug niego obejmujg potwierdzenie
sprawowania nadzoru nad realizacjg robot na budowle oraz petnienie funkcji koordynatora
bezpieczenstwa | ochrony zdrowia w ramach realizacji inwestycji w systemie ,zaprojektuj i
wybuduj". Po drugie za$ podkreslit, ze stosownie do postanowien zwartych w Instrukcji Dla
Wykonawcéw (IDW) pkt 6.2.2), wykonawca byt zobowigzany wykaza¢ sie wiedzg i
doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie,
okreslonymi w opisie warunku ustugami. Z tresci przedtozonych referencji wediug
Zamawiajgcego wprost wynika, ze Fehily Timoney and Company Ltd. sprawowat nadz6r nad
realizacje robo6t budowlanych spetniajgcych parametry opisane w IDW, a wobec powyzszego
Zamawiajacy dokonat prawidtowej weryfikacji odwiadczen ztozonych przez Przystepujacego,
przy uwzglednieniu zapisow IDW oraz zataczonych do oferty referencji. W oswiadczeniach
Przystepujacy podat, ze realizowane ustugi byty ustugami nadzoru inwestorskiego, zatgczyt
stosowne referencje i to Przystepujacy ponosi odpowiedzialno$¢ za zlozone oswiadczenia.
Zamawiajacy podniost, ze nie przystuguje mu prawo do podwazania wiarygodnosci
oswiadczenia w sytuacji, gdy tres$¢ zlozonych dokumentéw nie daje po temu podstaw.
Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy, zmierzajac wykazaé, ze tres¢ zlozonego przez
Przystepujacego oswiadczenia jest niezgodna z prawdg winien wykazaé, ze istotnie
wykonane ustugi nie polegaly na nadzorze kontraktu. Tymczasem okolicznos¢ powyzszg
Odwotujgcy uzasadnit wytgcznie tym, ze z tresci referencji wynika, ze wystawiaty je
podmioty, ktdre byt jednoczesnie wykonawcg robot, natomiast uszto uwadze Odwotujacego,
ze realizowane przez Fehily Timoney and Company Ltd. nie byty swiadczone w Polsce, a

zatem préba podwazenie posiadania przez Przystepujacego doswiadczenia i wiedzy co do



realizacji przedmiotowego zamodwienia nie moze ogranicza¢ sie wylgcznie do prostego
odniesienia do obowigzujgcych w Polsce przepiséw prawa budowlanego normujgcego m.in.
zagadnienia sprawowania nadzoru inwestorskiego. Zamawiajgcy podkreslit tez, ze w
zakresie wymogu posiadania doswiadczenia i wiedzy wymagano wykazania sie
Swiadczeniem ustug zwigzanych z nadzorem, a nie hadzorem inwestorskim. Zwrocit uwage,
ze zgodnie ze znajdujgcym zastosowanie do niniejszego postepowania przepisem art. 6 k.c.
to na podmiocie wywodzgacym z danych okolicznosci faktycznych korzystne dla siebie skutki
prawne spoczywa ciezar ich udowodnienia, tymczasem Odwotujgcy ograniczyt uzasadnienie
swojego zarzuty w tym zakresie wylgcznie do przytoczenia twierdzen bez chocéby
uprawdopodobnienia, ze faktycznie o$wiadczenie zlozone przez Przystepujacego jest
niezgodne z prawda i nie posiada on doswiadczenia w zakresie nadzoru nad inwestycjami
opisanymi w SIWZ.

W ocenie Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia zarzut ztozenia przez
Przystepujacego nieprawdziwego oswiadczenia w zakresie wystawiania dokumentéw
potwierdzajacych nie zaleganie z podatkami, optatami lub sktadkami na ubezpieczenie
spofteczne i zdrowotne. Zamawiajacy odnoszac sie do tego zarzutu zauwazyt, ze dane
zawarte na stronie internetowej nie sg danymi stanowigcymi zrédta prawa, a zatem nie moga
by¢ w sposéb abstrakcyjny i absolutny przyjmowane jako miarodajne informacje do oceny
dochowania wymogow przedtozenia przez wykonawce dokumentéw wymaganych w danym
postepowaniu. Zamawiajacy, weryfikujac przedstawione dokumenty, nie poprzestat na tresci
oswiadczenia lecz wykorzystat doswiadczenie zdobyte w trakcie prowadzenia innych
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, w ramach ktérych poddawat juz
weryfikacji oferty sktadane przez podmioty, w ktorych uczestniczyly spotki irlandzkie.
Zamawiajacy opierajgc sie na oswiadczeniu Ambasady Irlandii w Warszawie z dnia
19,03.2010 r. wskazal, iz posiada wiedze, ze Tax Clerance Certificate (Zaswiadczenie o
Niezaleganiu w Podatkach) jest dokumentem prawnie obowigzujacym i dotyczy wszystkich
podatkéw i optat naktadanych przez irlandzki system podatkowy i system sSwiadczen
spotecznych i zdrowotnych na podmioty dziatalno$ci gospodarczej. Podkreslit, Zze w systemie
irlandzkim zaswiadczenie to jest jedynym dokumentem poswiadczajagcym o niezaleganiu z
zobowigzaniami podatkowymi i obejmuje wszystkie podatki optaty oraz sktadki na
ubezpieczenie spoteczne | zdrowotne.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk Zamawiajgcy podkreslit, ze w wyjasnieniach Przystepujacy wprost wskazat, ze
wskazana w formularzu cenowym kwota 1 zt nie moze by¢ utozsamiana z wysokoscig
wynagrodzenia dla danego eksperta. Poprzez odwotanie do OPZ, w szczegdlnosci
charakteru ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia. Przystepujacy wyjasnit, ze skalkulowat

oferte w sposob zapewniajacy nalezyte wykonanie ustugi oraz zysk dla wykonawcy. W



ocenie Zamawiajgcego kalkulacja ta miesci sie w ramach swobody prowadzenia polityki
cenowej przez danego wykonawce, ktory winien tak dokonaé kalkulacji oferty by nie
wykonywac ustugi ponizej jej kosztéw. Jak wynika z wyjasnien ten aspekt zostat
uwzgledniony przez Przystepujacego, a jednoczesnie zataczyt on oswiadczenia ekspertow,
w ktérych potwierdzajg wykonywanie zadan objetych zakresem przedmiotowym ustugi. W
kontek$cie zatgczonych przez Przystepujacego dowoddéw wedtug Zamawiajacego brak jest
podstaw, aby domniemywac, ze eksperci sg nienalezycie optacani a Przystepujacy bedzie
realizowat ustuge ponizej jej kosztéw. Podniést rowniez, ze z wyjasnieh wynika, Ze
Przystepujacy w swojej kalkulacji uwzglednit takze odpowiedzi udzielone przez
Zamawiajgcego na pytania dotyczace minimalnego sktadu kadrowego w okresie swiadczenia
ustugi. Kierujac sie zasadami logiki wedtug Zamawiajgcego nie sposéb przyjac, by eksperci
sktadajgcy oswiadczenia o wykonywaniu ustugi w zakresie objetym OPZ zostaty zlozone w
sytuacji, gdy ich wynagrodzenie nie bytoby wynagrodzeniem godziwym.

Bezpodstawny w ocenie Zamawiajgcego pozostaje réwniez zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 uznk, ktéry Odwotujacy wywodzi z poréwnania stawek
wynagrodzen ekspertéw w innych ofertach zlozonych w postepowaniu, ktére w jego ocenie
winny stanowi¢ podstawe do okreslenia sredniej stawki wynagrodzenia dla poszczegdlnych
ekspertow. Zamawiajgcy wskazal, ze wykazanie, iz wykonawca postepuje w sposob
sprzeczny z dobrymi obyczajami i popetnia czyn nieuczciwej konkurencji nie pozwala na
stasowanie mechanicznych wyliczen arytmetycznych dokonywanych w perspektywie
pozostatych ofert. Powotujgc sie na doktryne wskazat, ze ceny oferowane przez konkurentow
i przecietne ceny rynkowe nie majg znaczenia przy ustalaniu omawianej przestanki, a jest
ona analizowana w odniesieniu do konkretnej, indywidualnej oferty w Swietle zawartych w
niej wyliczen i informacji. Okolicznos¢, iz jeden wykonawca skfadajacy oferte nie jest w
stanie nabyC ustugi lub towaru ponizej kosztow wskazanych przez innego wykonawce nie
stanowi okolicznosci pozwalajgcej uzna¢ zarzut Odwotujgcego za usprawiedliwiony. Zwrdcit

on takze uwage na to, ze Odwotujgcy nie udowodnit wskazanych okolicznosci

W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko i wnidst o oddalenie

odwotania.

Il. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy ztozyt swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego, wskazujac na niezasadnos¢ zarzutéw odwotania.



W toku posiedzenia z udziatem stron i rozprawy przed lzbg Przystepujacy podtrzymat
swoje stanowisko w sprawie i popart w catosci stanowisko Zamawiajgcego. Whniost tez
pisemne stanowisko w sprawie, w ktérym podkreslit, Zze w ztozonych Zamawiajgcemu
wyjadnieniach co do razgco niskiej ceny udowodnit, ze zaoferowane przez niego
wynagrodzenie pokrywa koszty wytworzenia ustug objetych przedmiotem zamodwienia, w tym
realne i niezbedne do poniesienia koszty pracy catego personelu. W szczegolnosci
podkreslit, ze wykazal, ze w Swietle sytuacji na runku ustug konsultingowych oraz
poczynionych przez Przystepujgcego staran w celu obnizenia kosztow ustug bez uchybien
dla jej jakosSci, posiadanych zaawansowanych technicznie rozwigzan, a takze szczegolnej
sytuacji odrozniajgcej Przystepujgcego od pozostatych wykonawcow, zaoferowana cena
pozwala na osiggniecie rozsgdnego umiarkowanego zysku, zatem nie moze to by¢ cena
razgco niska. Zwrécit tez uwage na tres¢ formularza cenowego, ktory naktadat na
wykonawcow szereg obowigzkéw w zakresie roztozenia poszczegolnych kosztéw. Podkreslit,
ze Zamawiajgcy wyspecyfikowat ilos¢ dnidwek, ktére zgodnie z zapisami WOU oraz
odpowiedziami Zamawiajacego sg ilosciami szacunkowymi i istniej mozliwos¢, ze nie
zostang wykorzystane, a takze arbitralnie okreslit ich rezerwe. Wedtug niego z postanowien
SIWZ jej wynika, aby cena jednostkowa przypisana do danej osoby obejmowata wartosé
Swiadczenia tej osoby i jej koszty w przeliczeniu na dnidwke zdefiniowana przez
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze w pkt 9.3.3. SIWZ mowi sie ogdlnie o pozyciji: ,Ustugi nadzoru
w okresie budowy” bez narzucania wykonawcy sposobu kalkulacji cen jednostkowych w
ramach tej pozycji. Cena ta stuzy jedynie stronom do obliczenia naleznego wykonawcy
wynagrodzenia i nie ma nic wspolnego wprost z kosztami osoby petnigcej dana funkcje na
kontrakcie, a jest jedynie elementem Swiadczenia wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego w
zakresie przedmiotowym przypisanym danej osobie. W tym zakresie powotujgc nie na
orzecznictwo KIO oraz ETS wskazat na konieczno$¢ badania pod katem razaco niskiej ceny
catkowitej a nie jednostkowej oraz na okolicznos¢ udowodnienia ceny razgco niskiej. Takze
powotujac sie na orzecznictwo KIO podkreslit, ze dla skutecznosci zarzutu razgco niskiej
ceny w sytuacji gdy wykonawca zastrzega wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa,

koniecznym jest takze podnoszenie zarzutu dotyczacego odtajnienia tychze wyjasnien.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wskazat, ze Przystepujacy spefnit ten
warunek. Podkreslit, ze partner Konsorcjum -Fehily Timoney & Company Limited - wykazat
(co znalazto swoj wyraz w oswiadczeniu w wykazie ustug zatgczonym do oferty), ze w
ramach Kontraktu ,Zaprojektuj i Wybuduj" dla projektu N9/N10 Kilcullen - Waterford, Etap 4
Konktopher - Powerstown opracowat kompletng dokumentacje projektowg oraz wykonywat
nadzor inwestorski nad realizacjg budowlanych dla budowy: 40 km drogi dwujezdniowej o

dwoch pasach ruchu wysokiej jakosci (klasa S), 10 km drogi jednojezdniowej o dwédch



pasach ruchu, przeprojektowanie 14 km drég regionalnych i lokalnych, 3 skrzyzowania
bezkolizyjne, 56 obiektéw mostowych, w tym 26 mostéw drogowych, 16 przejazdéw
rolniczych pod drogg i 3 przejazdy rolnicze nad drogg, 3 duze mosty nad rzekami, w tym
most King's River Bridge (dtugos¢ 120 m, szerokos¢ 26 m) oraz most Nore River Brige
(dtugo$¢ 123 m, szerokos$¢ 25,6m). Podkreslit, ze zgodnie z opisem warunku wykonawcy
mieli sie wykaza¢ 1 ustugg polegajacg na ,nadzorowaniu kontraktu" i Zamawiajacy nie
okreslit w tym zakresie, Ze ma to by¢ nadzér w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r. (Dz.
U. z 2010 Nr 243 poz. 1623) -Prawo budowlane, takie bowiem sformutowanie warunku
utrudniatby uczciwg konkurencje i uniemozliwiatby on udziat wykonawcom, ktérzy byliby
zdolni do prawidtowego przedmiotu zamdwienia, a ktérzy z uwagi na odmiennos¢ regulacji w
innych krajach, gdzie podziat granicy pomiedzy funkcjami nadzoru nad kontraktem i
nadzorem autorskim lub gdzie ten podziat w tak wyrazny sposéb, jak to ma miejsce w Polsce
nie wystepuje, nie mogliby sie wykazac realizacjg tak okreslonych ustug. Wskazat na
koniecznosc¢ rozumienia warunku w sposob korzystniejszy dla wykonawcow, powotujac sie w
tym zakresie na orzecznictwo KIlO.

Bezpodstawny jest wediug Przystepujacego zarzut zasadzajacy sie na twierdzeniu, ze
przedmiotem ustugi wskazanej przez Przystepujacego w wykazie nie byto petnienie nadzoru,
a jedynie przygotowanie dokumentacji projektowanej, a funkcje, jaka petnit Partner
Konsorcjum - Fehily Timoney & Company Limited. Przystepujacy podkreslit, ze w Irlandii w
kontraktach realizowanych w systemie ,Zaprojektuj i Wybuduj" rola, jakg petni wykonawca -
projektant, nie ogranicza sie do petnienia nadzoru autorskiego, ani do roli kierownika
budowy, a na wykonawcy cigzy m.in. obowigzek opracowania, i co szczegdlnie istotne,
wdrozenia Systemu Zapewnienia Jakosci i w ramach tych zadan Projektant jest zobowigzany
takze do nadzoru nad realizacjg i wykonaniem robot. Wskazat, ze opracowywany przez
wykonawce Plan Jakosci powinien w szczegdlnosci przedstawiaé tzw. jakosSciowe punkty
zatrzymania (Punkty Zatrzymania Zamawiajgcego i Punkty Zatrzymania Wykonawcy), w
ktérych Zzadne dalsze Roboty lub dziatania nie mogg by¢ realizowane bez pisemnego
zatwierdzenia wyznaczonej osoby okreslonej w odpowiedniej procedurze jakosci, projekcie
organizacji robot lub instrukcji wykonywania Robét oraz jakosciowe punkty Swiadectwa
(Punkty Swiadectwa Zamawiajacego i Punkty Swiadectwa Wykonawcy), w ktérych zadne
dalsze Roboty lub dziatania nie mogg by¢ realizowane bez wiasciwego powiadomienia
wyznaczonej osoby o konicznosci dokonania ogledzin tych Robét lub dziatan jak okreslono w
odpowiedniej procedurze jakosci, projekcie organizacji robét lub instrukcji wykonywania
Robét. Wykonawca w ramach tak realizowanych kontraktéw jest zobowigzany do jego
zarzadzania i odpowiedzialny jest tym samym do organizacji Kontraktu wraz z strukturg
zarzadzania i drogami komunikacji pomiedzy wszystkimi stronami zaangazowanymi w

realizacje Kontraktu. Tym samym rola Konsorcjum Fehily Timoney & Company Limited w



ramach powyzej opisanego, przyjetego w Irlandii systemu ,Zaprojektuj i Wybuduj", nie byta -
wbrew twierdzeniu Odwotujgcego - ograniczona do roli nadzoru autorskiego lub kierownika
budowy, wrecz przeciwnie, nadzér ten byt wykonywany i obejmowat swoim zakresem nadzor
nad realizacjg i wykonaniem robét. Z tych tez wzgledow jego ocenie niezasadny jest rowniez
zarzut co do podania nieprawdziwych informacji przez Przystepujacego. Powotat sie w tym
zakresie na szerokie orzecznictwo co do nieprawdziwych informacji — tak KIO, jak i sgdow
okregowych. Przystepujacy zwrdcit takze uwage na ciezar dowodu spoczywajacy ha
Odwotujgcym w tym zakresie.

Co do zarzutu dotyczacego zaswiadczenia o niezaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat
lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne wskazat na nieudowodnienie przez
Odwotujgcego przywotywanych przez niego okolicznosci. Wyjasnit, ze w Irlandii dokumentem
potwierdzajgcym niezaleganie z podatkami jest Tax Clearance Certificate wydawany przez
Biuro Komisarzy Podatkowych (The Office of the Revenue Commissioners). Wskazano tam
réwniez, ze dokument ten moze by¢ przedktadany na okolicznos$¢ niezalegania z opfatami
etapie sktadania oferty, zatgczajgc do niej oswiadczenie audytorow i agentow podatkowych
spotki Fehily Timoney & Company Limited z siedzibg w Cork. Oswiadczyli oni, ze w Irlandii
nie wystawia sie specjalnego zaswiadczenia potwierdzajacego optacenie przez firme skfadek
na ubezpieczenie spoteczne. Wystawiane jest bowiem ogdlne zaswiadczenie o optaceniu
podatkéw, raz w roku, i jest ono wydawane, gdy firma wypetnita wszystkie swoje
zobowigzania podatkowe. Obejmujg one podatek od spétek, VAT, podatek od zarobkow i
sktadki na ubezpieczenie spofteczne zwigzane z ptacami (ktore obejmujg sktadki na
ubezpieczenie zdrowotne, sktadki na ubezpieczenie emerytalne itp.), a Zaswiadczenie o
Optaceniu Podatkow potwierdza, ze sprawy podatkowe firmy sg uregulowane. Odwotujgcy
dowodu przeciwnego nie przedstawit. Powotat sie w tym zakresie rowniez na orzecznictwo
KIO.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
Przystepujacy podkreslit, ze spetnit on warunek wiedzy i doswiadczenia.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy znk Przystepujacy podkreslit, ze jest on bezpodstawny. Powotujac sie na
orzecznictwo KIO wskazat, ze fakt zlozenia oferty w postepowaniu musi powodowaé
uzewnetrznienie czynu nieuczciwej konkurencji, za§ norma prawna art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp ogranicza sie jedynie do dziatania polegajacego na ztozeniu oferty i nie obejmuje
innych, niz zilozenie oferty, czynnosci przedsiebranych w toku postepowania przez
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego - nawet wowczas, jezeli
majg one zwigzek z tym postepowaniem lub moga mie¢ wptyw na jego przebieg. Dlatego tez

okreslenie przez Przystepujagcego do postepowania cen jednostkowych niektérych



elementéw oferty na nizszym niz poziomie, anizeli inni wykonawcy, nie moze stanowi¢ o
dopuszczeniu sie przez niego czynu nieuczciwej konkurencji. Wedtug niego ocenie w
zakresie zarzutu naruszenia czynu uczciwej konkurencji podlega bowiem ztozenie oferty, nie
zas poszczegodlne, wybrane arbitralnie przez Odwotujgcego jej czesci sktadowe (ceny

jednostkowe). Na poparcie swojego stanowiska przywotat orzecznictwo KlO.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania w catosci.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego dokonanego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie,
tj. Konsorcjum firm w skfadzie: INKO Consulting Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Fehily
Timoney & Company Limited z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Pszczynie. Izba
zweryfikowata wypetnienie w tym wzgledzie wymogow formalnych skutecznego zgtoszenia

przystapienia, okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania. Odwotujacy,
podnoszac zarzuty wobec zaniechania wykluczenia z postepowania Przystepujgcego i
zaniechania odrzucenia jego oferty, w dostateczny sposéb wykazat swodj uszczerbek w
uzyskaniu zamowienia, stosownie do regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zaskarzone
czynnosci Zamawiajgcego bowiem w sposob bezposredni pozbawiaty Odwotujgcego

mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu, uznata je

za niezasadne.



Co do kwestii razaco niskiej ceny i podniesionych w tym zakresie zarzutéw zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu zaoferowania ceny razaco niskiej i popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji oraz nieprawidtowej oceny wyjasnien udzielonych przez

Przystepujacego na wezwanie Zamawiajgcego lzba uznata zarzuty za niezasadne.

W pierwszej kolejnosci nalezy potwierdzi¢ ustalenia faktyczne dokonane w tym zakresie
przez samego Odwotujacego, ktérych nie kwestionowat réwniez ani Zamawiajgcy, ani
Przystepujacy, a odnoszace sie do kwot szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia
ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania i podwyzszonej o warto$é
podatku VAT oraz kwot warto$ci cen ofertowych ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Poréwnanie tych wartosci, a w szczegolnosci ceny
ofertowej Przystepujacego, wskazywato na koniecznosé zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego
do Przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie, czy oferta tego
wykonawcy nie zawiera ceny na razgco niskim poziomie (wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4
kwietnia 2013 r.). Tej okolicznosci nie kwestionowat tez Odwoltujacy. Podstawg
podnoszonych przez Odwolujagcego zarzutéw jest wiec de facto ocena wyjasnien
Przystepujacego co do ceny razaco niskiej. Wyjasnienia udzielone przez Przystepujacego w
pismie z dnia 8 kwietnia 2013 r. zostaly objete tajemnica przedsiebiorstwa wskazanego
wykonawcy. W tym zakresie Zamawiajgcy nie odtajnit tych informacji, uznajgc tym samym,
ze zastrzezenie dokonane przez Przystepujgcego byto zasadne. Odwotujgcy réwniez

powyzszej okolicznosci nie kwestionowat.

Izba dokonata oceny wyjasnien dotyczgacych razaco niskiej ceny zawartych we wskazanym
piSmie Przystepujacego z dnia 8 kwietnia 2013 r. Wyjasnienia Przystepujgcego miaty
charakter bardzo szczegdtowego uzasadnienia podstaw wyceny i sposobu przyjetej
kalkulacji ceny ofertowej Przystepujacego. Przystepujacy oprécz udzielonych wyjasnien
przedtozyt réwniez Zamawiajagcemu szczegdtowe kalkulacje ustalenia poszczegdlnych
kosztéow sktadajgcych sie na cene ofertowa. Przystepujacy takze przedtozyt dowody
potwierdzajgce pozyskanie okreslonych oséb przyjetych do wykonywania przedmiotowego
zamowienia za okreslone wynagrodzenia. Powyzsze wyjasnienia i przedtozone dokumenty
byly dla Izby przekonujace co do ustalenia ceny ofertowej Przystepujgcego na okreslonym
poziomie. Przyjeta przez tego wykonawce cena dawata Przystepujgcemu rowniez mozliwosé
osiggniecia na okreslonym poziomie zysku, co takze potwierdza, ze nie mamy w tym
przypadku do czynienia z ceng nierealng, nierzeczywistg i nie dajaca szans na prawidtowe
wykonanie przedmiotowego zaméwienia Przez Przystepujacego bez ponoszenia przez tego

wykonawce strat.

W drugiej kolejnosci nalezy odnies$¢ sie do zakresu zaskarzenia ceny razaco niskiej w

ofercie Przystepujgcego. Zaskarzenie odwotania odnosi sie bowiem jedynie do okreslonych



cen jednostkowych, sktadajgcych sie na wycene wartosci poszczegdlnych cen
jednostkowych z tytulu wynagrodzenia okreslonych ekspertéw przewidzianych dla realizacji
przedmiotowego zamowienia publicznego. Odwotujgcy kwestionuje wiec pozycje od 3.2.1 do
3.2.9; 3.2.11 do 3.3.4; 3.3.6 oraz poz. od 6.2.1 do 6.2.7; 6.2.9 do 6.3.4 i 6.3.6. Odwolujacy
podkreslat, Ze Przystepujacy zaoferowat cene 1,00 zt za dnidwke poszczegdlnych ekspertow
okreslonych w/w pozycjach formularza cenowego (Formularz 2.1. stanowigcy zatacznik do
SIWZ). W tym zakresie Izba, biorgc pod uwage ustalone poglady orzecznicze oraz poglady
doktryny, uznata, ze kwestionowanie wylgcznie cen jednostkowych skifadajgcych sie na cene
ofertowg nie moze wskazywac na razgco niskg cene ofertowg. Odwotujacy nie przedstawit w
odwotaniu zadnych argumentow ani okolicznosci, ktére wskazywatyby, ze za catg cene ofertowg
nie istnieje mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamowienia w cafosci. Odwotujgcy skupia sie na
trzydziestu kilku pozycjach formularza ofertowego, w ktérych Przestepujacy w piatej kolumnie
zestawienia cenowego (formularz cenowy) — ,Cena jednostkowa netto [PLN]” okreslit dla
niektérych wymaganych przez Zamawiajgcego dla niniejszego zamowienia ekspertow stawke
dniowg 1,00 z. Odwotujacy nie kwestionowat wartosci facznej cen jednostkowych dla
poszczegolnych ekspertow (kolumna nr szes¢ formularza cenowego), jak réwniez nie
zakwestionowat wszystkich cen jednostkowych, w tym réwniez wynagrodzen innych ekspertéw,
gdzie zostata przewidziana przez Przystepujacego w ramach ceny jednostkowej stawka inna

(wyzsza) niz 1,00 zt.

Tym samym zatem nalezato uznac, ze cena ofertowa za catoS¢ przedmiotu zamowienia nie
zostata przez Odwolujgcego skutecznie zakwestionowana, co nie moze wskazywac¢ na cene
razaco niska, czy tez czyn nieuczciwej konkurencji. Nie moze by¢ takze w tym zakresie
przekonujgca argumentacja Odwotujgcego, ze zakwestionowat on zdecydowanie wiekszg ilos¢
cen jednostkowych, co réwniez — wedtug niego — moze wskazywac na cene faczng na razgco
niskim poziomie. Odwotujacy powinien byt w tym zakresie udowodni¢, ze za tgczng cene
ofertowg nie bedzie realnej mozliwosci wykonania zamdwienia bez koniecznosci ponoszenia
przez wykonawce strat. Pozycje cenowej kalkulacji, ktére nie zostaty zakwestionowane przez
Odwotujgcego réwniez odnoszg sie do wynagrodzenia osobowego (wynagrodzenia
poszczegolnych ekspertow, np. inspektor ds. rozliczen, czy ekspert ds. rozliczen poz. 3.1.4,
3.2.10, 6.1.4, czy tez pracownik biurowy, poz. 3.3.5, 6.3.5 i inne). Odwotujgcy nie
zakwestionowat tez pozycji cenowych, ktére odnosza sie do innych kosztow (koszty utrzymania
biura, koszty weryfikacji dokumentacji projektowej, czy tez koszty dziatah promocyjnych).
Odwotujacy wreszcie nie kwestionowat jako takiej tacznej ceny wynagrodzenia dla
poszczegolnych ekspertdw na niniejszym kontrakcie. Zarzuty odwofania odnosity sie tutaj jedynie
do ustalonego przez wykonawce kosztu ceny jednostkowej (dnidwki), ktdéra — zgodnie z definicjg

zawartg przez Zamawiajgcego na wskazanym formularzu cenowym - jest jednostkg



rozliczeniowg czasu $wiadczenia ustugi przez personel konsultanta, ktora ma stuzy¢ do
wyliczenia wynagrodzenia zgodnie z artykutem 15 Warunkéw Ogoélnych Umowy. Zgodnie z tym
artykutem konsultant powinien tak zorganizowa¢ codzienng prace swojego catego personelu,
aby uwzgledni¢ czas pracy wykonawcy robét w stopniu zapewniajgcym nalezyte wykonywania
przez konsultanta obowigzkéw wynikajgcych zaréwno z umowy, obowigzujacego prawa, jak i
kontraktu (pkt 15.1). Zamawiajacy zatem przewidziat, ze do oceny wykonawcy bedzie nalezata
organizacja pracy personelu w ramach Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia.
Powyzsze pozwala wykonawcom na odpowiednie wykorzystanie niezbednych ekspertow w
trakcie realizacji zaméwienia w zaleznosci od potrzeb i biorac pod uwage czas pracy
wykonawcy robot. Zamawiajacy okreslit tam réwniez okreslony wymiar czasu pracy konsultanta
(nie mniej niz 8 pelnych godzin i nie wiekszym niz 24 godziny w danej dobie). Powyzsze jednak
nie oznacza braku mozliwosci wykorzystania okreslonych osob do realizacji przedmiotu
zamowienia z uwzglednieniem postanowien pkt 15.1 Warunkéw Ogélnych Umowy. Nie oznacza
tez, ze czes¢ z tych kosztéw nie zostata okreslona w innych pozycjach formularza cenowego.
Nie mozna tego podwazaé, bioragc pod uwage brak zakwestionowania (wykazania nierealnosci)
pozostatych pozycji formularza cenowego Przystepujacego, sktadajgcych sie na catos¢ oferty
cenowej tego wykonawcy. Nie mozna tez poming¢ kwestii, ze Zamawiajgcy dodatkowo w
formularzu cenowym wskazat, ze to konsultant przewidziany do realizacji przedmiotu
zamowienia ma przeprowadzi¢ wtasciwe analizy, przy czym miat uwzgledni¢ zatrudnienie takiej
liczby Personelu, aby zapewni¢ sprawng i terminowg realizacje zadanh objetych kontraktem. Nie
mozna takze poming¢ okolicznosci, ze kwestionowany element wyceny w ofercie
Przystepujacego to jedynie element kalkulacyjnych do ustalenia tgcznego wynagrodzenia pracy

okreslonego eksperta.

Izba podziela w tym wzgledzie stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 9 lipca 2010 r.
(sygn. akt: KIO/ 1237/10), gdzie wskazywano m.in., ze: ,(...) aby méwi¢ o cenie razgco
niskiej nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za przedmiot zamoOwienia, a nie cene
jednostkowg, nawet je$li w danym stanie faktycznym jest ona identyczna dla wszystkich
pozycji. I1zba podziela dotychczasowe stanowisko wypracowane w doktrynie i orzecznictwie,
iz za cene razgco niskq moze by¢ uznana catkowita cena ofertowa, nie za$ jej poszczegoéine
sktadniki. Tymczasem odwotujgcy swoje zastrzezenia opart jedynie na stawce dniowki dla
personelu, ktéry stanowi jeden z elementéw sktadowych ceny oferty. Izba stoi na stanowisku,
iz kalkulacja ceny jest prawem i jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy. W ramach tego
prawa wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego moze przyja¢ swojq strategie budowy ceny. Brak jest podstaw do narzucenia
wykonawcy obowigzku osiggniecia zysku w kazdym z elementéw ceny (tak, KIO/UZP

878/09). Fakt, iz pewna czesc¢ oferty, czy pewna ustuga mogtaby by¢ uznana za razgco niskq



nie skutkuje konieczno$ciq odrzucenia oferty jako oferujgcej cene razgco niskg”. Podobne

stanowisko |zba wyrazita w wyroku z dnia 16 maja 2013 r. (sygn. akt: KIO 992/13).

Co do argumentacji Odwotujacego, iz zgodnie z postanowieniami pkt 9 SIWZ
Przystepujacy zobowigzany byt dokona¢ wyceny, w tym co do kosztéw ekspertéw, Scisle
wedtug formularza ofertowego, Izba stwierdzita, Zze powyzsze co najwyzej mogto by¢
podnoszone przez Odwotujgcego w ramach zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ (niegodnos¢ przyjetego, technicznego sposobu wyliczenia ceny w formularzu
cenowym z wymogami sposobu obliczenia ceny, okreslonymi w SIWZ). Taki zarzut jednak
nie zostat przez Odwotujgcego podniesiony, a biorgc pod uwage okolicznosci sprawy
(jawnos¢ formularza ofertowego) mogt zostaé formalnie podniesiony po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Skoro zas nie zostat podniesiony, Izba biorgc pod uwage dyspozycje art.

192 ust. 8 ustawy Pzp, nie posiada uprawnien do rozstrzygania tej kwestii.

Tym samym zatem zaden z zarzutéw odwotania odnoszacych sie do wskazanych wyzej
okolicznosci nie znalazt potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym, w tym
przede wszystkim w tresci oferty Przystepujacego, postanowieniach SIWZ oraz w
wyjasnieniach dotyczacych razaco niskiej ceny zawartych w pismie Przystepujacego z dnia 8
kwietnia 2013 r.

Co do zarzutéw odwotania odnoszgcych sie do spetniania przez Przystepujacego warunku
wiedzy i doswiadczenia, tj. zarzutu podania w tym zakresie nieprawdziwych informacii,
niespetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz zaniechania wezwania do uzupetniania
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznata, Zze zarzuty te nie potwierdzity
sie.

U podstaw rozstrzygniecia tych zarzutéw odwotania legto ustalenie Izby co do brzmienia
tresci warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu w pkt 6.2.2 SIWZ. W opisie tego warunku w lit. a) Zamawiajacy oczekiwat, ze
wykonawca wykaze sie wykonaniem 1 ustugi polegajacej na nadzorowaniu kontraktu
obejmujacego budowe lub przebudowe drogi klasy A lub S lub GP o wartosci robét co najmniej
450 000 000 PLN (brutto).

Opis warunku — uwzgledniajac jego literalng wyktadnie — wskazuje, ze Zamawiajacy oczekiwat
wiedzy i doswiadczenia od wykonawcéw ubiegajgcych sie o ninigjsze zamdwienie publiczne w
zakresie ustugi nadzorowania kontraktu. Zamawiajacy w opisie warunku nie odwotat sie wprost do
koniecznosci wskazywania sie wiedzg i doswiadczeniem w zakresie wykonywania ustugi nadzoru
inwestorskiego. Tres¢ opisu warunku udziatu w postepowaniu (opisu sposobu dokonywania oceny

spetniania warunku) miata zatem szerszy kontekst niz oczekuje tego aktualnie Odwotujacy.



Zamawiajacy dopuscit w tym zakresie wiekszg konkurencie w postepowaniu, uznajac, ze
wykazanie sie przez wykonawce jakimkolwiek nadzorem nad realizacjg kontraktu, niezaleznie od
strony, z ktérej 6w nadzér byt sprawowany, bedzie potwierdzato potencjalne predyspozycje

wykonawcy ubiegajacego sie 0 zamowienie, dajace mu szanse nalezytego wykonania umowy.

Przystepujacy zatem wykazat sie w swojej ofercie wymaganym doswiadczeniem w
zakresie nadzoru nad inwestycjg Kontrakt Zaprojektuj i Wybuduj dla projektu N9/N10 Kilcullen
- Waterford, Etap 4: Knocktopher — Powerstown, ktérg wykonywat konsorcjant Przystepujgcego
(Firma Fehily Timoney and Company Ltd.). Sam Odwotujacy twierdzi w swoim odwotaniu, ze
Firma Fehily Timoney and Company Ltd. byta odpowiedzialna za przygotowanie dokumentacji
projektowej dla tego projektu i prowadzita nadzoér nad realizacjg rob6t budowlanych, tylko jako
projektant, a nie inspektor nadzoru. Tym samym zatem nawet sam Odwotujacy wskazuje, ze
cztonek Konsorcjum Przystepujgcego nadzorowat przywotany kontrakt, co juz potwierdza
wypetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia opisanego przez Zamawiajgcego w SIWZ w

rozumieniu przywotanym powyze;j.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy wykazywat tez, ze w Irlandii w kontraktach
realizowanych w systemie ,Zaprojektuj i Wybuduj" rola, jakg petni wykonawca - projektant,
nie ogranicza sie do petnienia nadzoru autorskiego, ani do roli kierownika budowy, a na
wykonawcy cigzy m.in. obowigzek opracowania i wdrozenia Systemu Zapewnienia Jakosci.
W ramach tych zadan projektant jest zobowigzany takze do nadzoru nad realizacjg i
wykonaniem robot. Powyzsze — zdaniem lzby - réwniez wskazuje na uzyskane przez

wskazany podmiot doswiadczenie w nadzorze okreslonego rodzaju nad kontraktem.

Podstawg twierdzeh Odwotujgcego jest odnoszenie tresci opisu warunku udziatu w
postepowaniu do opisu przedmiotu zaméwienia i przez ten pryzmat nadawanie brzmienia
opisowi warunku. Powyzsze dziatanie nalezy uznac za nieuprawnione. Opis warunku udziatu
w postepowaniu dokonywany w oparciu o art. 22 ust. 4 ustawy Pzp jest odrebng instytucjg
od opisu przedmiotu zamdwienia dokonywanego w oparciu o art. 29 ustawy Pzp. Opis
warunku powinien by¢é zwigzany z przedmiotem zamdwienia, jednak nie musi, a nawet nie
powinien z nim byC tozsamy. Zamawiajacy moze opisa¢ warunek w taki sposob, aby
dopusci¢ wiekszg konkurencje i dostep do danego zaméwienia. Za naruszenie w tym
zakresie przepisow ustawy Pzp mozna uznawacé jedynie opis warunku ograniczajgcy dostep
do zaméwienia okreslonym wykonawcom. W sSwietle powyzszego zatem w przedmiotowej
sprawie Zamawiajacy skorzystat z mozliwosci obnizenia wymogoéw co do opisu warunku
wiedzy i doswiadczenia. Jednoczesnie tez nalezy podkresli¢, ze zgodnie z dotychczasowym
orzecznictwem izby potwierdzonym orzecznictwem saddow okregowych, wszelkie niejasnosci
czy watpliwosci w opisie warunku udzialu w postepowaniu nalezy odczytywac¢ na korzys$é

wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie.



W Swietle powyzszego Izba w tym zakresie uznata za bezprzedmiotowe rozstrzyganie - w
oparciu o dowody przediozone przez Odwoltujgcego, czy w zakres wykazywanej przez
Przystepujacego w poz. 1 wykazu ustug pracy wchodzita ustuga nadzoru inwestorskiego
sensu stricte, zgodna z opisem przedmiotu niniejszego zamdwienia. Rozstrzygniecie w
przedmiocie ustalenia zakresu i tredci opisu warunku wiedzy i dodwiadczenia w niniejszym

postepowaniu czyni rozpatrywanie w/w kwestii bezprzedmiotowym.

Tym samym zatem we wskazanym zakresie Zamawiajgcy nie miata podstaw do
wykluczenia Przystepujacego z postepowania z powodu niespetniania warunku udziatu w
postepowaniu i wzywania go do uzupetniania dokumentéw. Zamawiajacy nie miat tez prawa
do wykluczenia Przystepujacego z postepowania z powodu rzekomego podania

nieprawdziwych informaciji.

Izba nie rozpoznata zarzutéw odwotania dotyczacych nie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez Przystepujacego w zakresie przedtozenia witasciwych dokumentow
potwierdzajacych niezaleganie z podatkami, optatami lub sktadakami na ubezpieczenia
zdrowotne i spoteczne wystawianych w Irlandii, ktére nie zostaty przez Odwotujgcego w toku

postepowania odwotawczego podtrzymane.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze przywotane w odwotaniu naruszenie

okreslonych przepiséw ustawy Pzp nie potwierdzito sie.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy Pzp.
W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsréd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —

koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt.

Przewodniczacy: .......cocciiiiiiiiiinnnnn.
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