Sygn. akt:

KIO 982/15

WYROK
z dnia 20 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2015 r. przez wykonawce

BUD-INVENT Sp. z o0.0., ul. kowicka 19, 02-574 Warszawa w postepowaniu prowadzonym

przez Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych,
ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Schuessler — Plan Inzynierzy Sp. z o.0., ul. Grzybowska 12/14,

00-132 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BUD-INVENT Sp. z o.0., ul. Lowicka

19,
2.1.

2.2.
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02-574 Warszawa i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BUD-INVENT Sp. z 0.0., ul. Lowicka 19, 02-574 Warszawa,

zasgdza od wykonawcy BUD-INVENT Sp. z o.0., ul. towicka 19, 02-574
Warszawa na rzecz Miasta Stotecznego Warszawa — Zarzad Miejskich
Inwestycji Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccorireieiminirrreiin e,
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Zarzad
Miejskich Inwestycji Drogowych z Warszawy (dalej ,zamawiajacy”) w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Petnienie nadzoru inwestorskiego nad robotami zwigzanymi
z realizacjg zadania inwestycyjnego pn. budowa Trasy Swietokrzyskiej na odc. ul. Wybrzeze
Szczecinskie do ul. Zabranieckiej, w tym odc. ul. Tysigclecia — ul. Zabraniecka” wykonawca
Bud-Invent Sp. z 0.0 (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

1. czynnosci badania i oceny ofert,

2. czynnosci wykluczenia odwotujgcego z przedmiotowego postepowania oraz uznania
ztozonej przez odwotujgcego oferty za odrzucona,

3. czynnosci odrzucenia ztozonej przez nas oferty,

4. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4), art. 89 ust. 1
pkt. 4), art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp].

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajacemu:

1. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

2. odstgpienia od wykluczenia odwotujgcego z przedmiotowego postepowania oraz
uznania ztozonej przez odwotujgcego oferty za odrzucona,

3. odstgpienia od odrzucenia ztozonej przez odwotujacego oferty,

4. powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

5. dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, ztozonej przez odwotujacego oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt. VI. 1.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
wykazg, ze wykonali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng
ustuge polegajaca na petnieniu obowigzkéw Inspektora Nadzoru na zadaniu o ztozonosci
poréownywalnej z przedmiotem zamowienia, to jest:

e wybudowaniu dwujezdniowego odcinka drogi klasy, co najmniej Z o dtugosci 750 m
oraz:
e wybudowaniu obiektu inzynierskiego — tunelu.

Wskazat takze, ze zgodnie z pkt. VI.2.2 SIWZ, w celu wykazania spetniania

wzmiankowanego warunku, wraz z ofertg nalezato ztozy¢ Wykaz wykonanych gtoéwnych

ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
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prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie wraz z podaniem ich przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane (zat. nr 4 do oferty —
,Doswiadczenie zawodowe”) wraz z dowodami, czy zostaty wykonane nalezycie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zatgczniku do ztozonej przez siebie oferty
pn. ,Doswiadczenie zawodowe” wykazat wykonanie ustugi: ,Petnienie funkcji Inzyniera
Kontraktu (nadzoru inwestorskiego) dla inwestycji pn. Rozwdj systemu komunikacji
publicznej w Kieleckim Obszarze Metropolitalnym — Budowa wezta drogowego u zbiegu ulic:
Zelazna, 1 Maja, Zagnanska wraz z przebudowg Ronda im. Gustawa Herlinga
Grudzinskiego” na rzecz Miejskiego Zarzadu Drog w Kielcach”, na potwierdzenie ktérej
nalezytego wykonania ztozyt Protokét odbioru koncowego (strona 13 i 14 oferty).

Podat, ze w wyjasnieniach z dnia 13 kwietnia 2015 r. (pismo BI/0279/2015) wskazat:
~Protokét jest, w swietle praktyki i pogladéw prezentowanych w orzecznictwie, dokumentem
potwierdzajgcym takze nalezyte wykonanie ustugi polegajacej na petnieniu nadzoru
inwestorskiego, petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu czy petnieniu funkcji Inwestora
Zastepczego. Jak bowiem wynika z pogladéw wyrazonych w orzecznictwie: wykonawca —
uczestnik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ma prawo oczekiwac, ze
protokoty odbioru koncowego robo6t budowlanych zostang uznane za dokumenty
wystarczajgce dla potwierdzenia, ze ustugi polegajgce na petnieniu funkcji Inzyniera
Kontraktu czy inwestora zastepczego zostalty nalezycie wykonane (por. Wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 18 wrzesnia 2014 r. Sygn. akt V Ca 3976/13); protokoty
odbioru koncowego rob6t budowlanych wskazujg nie tylko na fakt wykonania robét
budowlanych, lecz réwniez na fakt nalezytego wykonania czynnosci przez pozostatych
uczestnikbw procesu budowlanego, w tym podmiotu petnigcego funkcje nadzoru
inwestorskiego i zastepstwa inwestycyjnego (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
15 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 414/08). Ponadto, zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, kitdre zostato potwierdzone orzecznictwem
sgdowym, na potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia mozna przedtozy¢ kazdy
dokument wystawiony przez podmiot, na rzecz ktérego dane zamoéwienie byto realizowane,
ktory bedzie potwierdzat nalezyte wykonanie zamowienia, czyli prawidtowos$¢ wykonania (za:

wyrokiem z dnia 23 czerwca 2010 r., sygn. KIO 1131/10).

Odwotujgcy ocenit, ze wyjasnienia, ktére ztozyt byty wystarczajgce, a jednak
zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z przedmiotowego postepowania, uzasadniajgc to tym,
iz odwotujgcy nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, tj. potwierdzajgcych, iz ustuga polegajaca na petnieniu nadzoru
inwestorskiego zostata wykonana nalezycie, a nadto ze zatgczony do oferty Protokét odbioru
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koncowego oraz dostarczona w wyniku uzupetnienia umowa na petnienie nadzoru
inwestorskiego nie potwierdzajg spetnienia tego warunku.

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z przepisow § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2013 r., poz. 231), dowodami, iz ustugi zostaly wykonane nalezycie sg, m. in.,
poswiadczenia. Podniést, ze nie wskazano ich formy oraz oséb czy podmiotow, kidre winny
uczestniczy¢ przy ich wystawianiu, co — wedle odwotujgcego — oznacza, ze mogg nimi by¢é
jakiekolwiek dokumenty, z ktérych wynika, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie;

Ponownie stwierdzit, ze protok6t odbioru koncowego robdt jest dokumentem
potwierdzajgcym takze nalezyte wykonanie ustugi polegajacej na petnieniu nadzoru
inwestorskiego.

Odwotujacy podat, ze zamawiajacy, pismem z dnia 23 kwietnia 2015 r., zwrdcit sie do
Miejskiego Zarzadu Drég w Kielcach o udzielenie informacji, czy roboty budowlane objete
petnionym przez odwotujgcego nadzorem inwestorskim obejmowaty wybudowanie
dwujezdniowego odcinka drogi klasy G o dtugosci ponad 750 m oraz wybudowanie obiektu
inzynierskiego — tunelu oraz czy ustuga zakonczyta sie 30 maja 2014 r.

Odwotujacy podat, ze pismem z dnia 29 kwietnia 2015 r., zapytany potwierdzit, iz
odwotujgcy petnit nadzér inwestorski nad robotami budowlanymi wyszczeg6lnionymi
w piSmie zamawiajgcego, a jednoczesnie wskazat, ze nie moze potwierdzi¢, iz odwotujgcy
wykonat nalezycie obowigzki, petnigc funkcje nadzoru.

Odwotujgcy podniést, ze zwracajgc sie do Miejskiego Zarzgdu Drég w Kielcach
zamawiajgcy nie pytat o nalezyte wykonanie ustugi, lecz o zakres nadzorowanych robét —
brak mozliwosci potwierdzenia nie byt objety zakresem oczekiwanej przez zamawiajgcego
odpowiedzi

Odwotujgcy podniést nadto, ze stwierdzenie Miejskiego Zarzadu Drég w Kielcach
o braku mozliwosci potwierdzenia jest subiektywne i bezpodstawne, w szczegdlnosci
— w ocenie odwotujgcego — w Swietle okolicznosci zwigzanych z wykonaniem ustugi, gdyz:

* nie zostata odwotujgcemu naliczona zadna kara umowna, ani tez Miejski Zarzad Drég

w Kielcach nie zgtosit wzgledem odwotujgcego zadnego roszczenia (nie podjat préby

dochodzenia takiego roszczenia przed sgdem powszechnym),

e odwotujgcemu zostato wyptacone wynagrodzenie z tytutu zrealizowania ustugi

w petnej wysokosci, na potwierdzenie czego odwotujgcy zatgczyt do odwotania

.zestaw zapiséw na koncie Nr 201-2-0752”,
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e Miejski Zarzad Drég w Kielcach nie wystgpit do Ubezpieczyciela — wystawcy, ztozonej

przez odwotujgcego ubezpieczeniowej gwarancji nalezytego wykonania umowy

— 0 wyptate z tytutu tej gwarancji (podat, ze termin waznosci gwarancji juz uptynat);

Odwotujgcy podsumowat, ze zachowanie Miejskiego Zarzadu Drog w Kielcach
w stosunku do niego nie wskazuje, iz mozna zaprzeczy¢, ze wykazana ustuga byta
wykonana w sposob nalezyty.

Zwrécit uwage, ze wystawienie referencji nie jest obowigzkiem zadnego podmiotu,
w tym podmiotéw posiadajgcych status ,zamawiajgcego” w rozumieniu przepiséw ustawy
Pzp, za$ — tak czy inaczej — protokét odbioru koncowego roboét budowlanych stanowi takze
potwierdzenie nalezytego wykonania ustug polegajacych na petnieniu nadzoru
inwestorskiego, funkcji Inzyniera Kontraktu czy funkcji inwestora zastepczego

Odwotujacy ocenit, ze Miejski Zarzad Drég w Kielcach udzielit zamawiajgcemu
odpowiedzi, kierujgc sie subiektywnymi odczuciami, tym bardziej, iz w najmniejszym nawet
stopniu nie uzasadnit, czy choéby nie wskazat przyczyn, dla ktérych nie moze potwierdzi¢, iz
odwotujgcy wykonat nalezycie obowigzki, petnigc funkcje nadzoru

Odnosnie do odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty podat, ze zamawiajgcy
stwierdzit iz, ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia dotyczgce elementéw cenotworczych
oferty sg niewystarczajgce by dowies¢, ze oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej
ceny i ze odwotujacy jest w stanie wykona¢ zamoéwienie za cene wskazang w ofercie.

Odwotujgcy ocenit, ze w wyjasnieniach elementéw cenotwérczych (pismo z dnia
13 kwietnia 2015 r.) przedstawit Kalkulacje ceny oraz Tabele obrazujacg warto$¢ podobnych
umow w sprawie zamdwienia publicznego, wskazat szereg okolicznosci, ktére umozliwiajg
mu wykonanie zaméwienia za zaoferowang cene, tj.

1. na opracowanie i wdrozenie systemu zarzgdzania wiedzg, ktéry obejmuje mechanizm
konsultacji i odwotywania sie do przypadkéw analogicznych do przypadku badanego

w danym momencie, system pozwala na osiggniecie oszczednosci wynikajgcych

z usprawnienia procesow decyzyjnych i skrocenie czasu niezbednego do

rozwigzywania problemoéw pojawiajgcych sie w toku i w zwigzku z realizacjg ustug

(a zatem probleméw, jakie mogtyby pojawi¢ sie w toku lub w zwigzku z realizacja

przedmiotowego zamoéwienia publicznego); podkreslit przy tym, ze przedmiotowe

zamoéwienie polega, w bardzo znacznej, a nawet przewazajgcej czesci na
rozwigzywaniu probleméw, zas gtéwnym czynnikiem cenotworczym jest wysokos¢
wynagrodzenia zaangazowanego personelu, co oznacza — wedle odwotujgcego — ze
oczywistym jest, ze skrocenie czasu potrzebnego na przygotowanie i realizacje

czynnosci objetych zakresem obowigzkéw wzmiankowanego personelu (co ma
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miejsce nie tylko na placu budowy) przekfada sie na mozliwoS¢ poniesienia
mniejszych naktadéw na wynagrodzenia,

2. na intelektualny charakter ustugi bedacej przedmiotem zamowienia — niewymierny
charakter czynnosci myslowych, na brak (lub bardzo znaczne ograniczenie) zuzycia
materiatdbw czy urzadzen; poczynit uwage, ze skutkuje to w praktyce znacznym
zrbéznicowaniem w wysokosci kosztéw, jakie poszczegolni wykonawcy zainteresowani
uzyskaniem zaméwienia byliby zmuszeni ponies¢ w zwigzku z realizacjg zamdwienia
(poszczegbine osoby mogg w odmienny sposéb wyceni¢ swoj czas, a wysokosc
wynagrodzenia to najwazniejszy czynnik cenotworczy); oswiadczyt, ze wysokosc
wynagrodzenia personelu zostata wynegocjowana na korzystnym poziomie (na co
wptyw miato takze umozliwienie czionkom personelu dostepu do systemu
zarzadzania wiedza, o ktérym byta juz mowa w niniejszym odwotaniu). Wskazat, ze
kwoty wynagrodzenie sg wiec znane (nie zas jedynie szacunkowe) i na nich — jak
o$wiadczyt odwotujgcy — opierajg sie zapisy zawarte w zatgczonej do wyjasnien,
Kalkulacji ceny. Oswiadczyt takze, iz wynagrodzenie kazdego z cztonkéw personelu
jest znacznie wyzsze, anizeli wynikatoby to z wymogdw dotyczgcych ptacy
minimalnej,

3. na oszczednosci, jakie bytyby dokonane w zakresie kosztow podrdézy o0séb
zaangazowanych w realizacje przedmiotowego zamdwienia publicznego,

4. na okolicznos¢, iz — wedle odwotujgcego — zaoferowana cena nie odbiega w sposéb
istotny od cen oferowanych na rynku, w szczegolnosci od cen oferowanych na rynku
zaméwien publicznych za ustugi podobne do przedmiotu zamdwienia, o ktérego
udzielenie toczy sie postepowanie,

5. na brak potrzeby zakupu sprzetu komputerowego i ponoszenia zwigzanych z tym
kosztow; brak potrzeby uwzgledniania ryzyka zwigzanego =z czynnikami
ekonomicznymi (takimi jak skutki spowolnienia gospodarczego); brak potrzeby

nadmiernego uwzgledniania ryzyka wzrostu kosztéw realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze integralng czescig ztozonych wyjasnien byta Kalkulacja
ceny, w ktorej — uznat odwotujacy — wykazat takie elementy jak: koszty zatrudnienia
poszczegdlnych cztonkéw personelu, majacego uczestniczyé w realizacji zamoéwienia, koszty
funkcjonowania biura, koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty zarzadu,
koszty obstugi okresu gwarancyjnego, inne koszty, rezerwe, zysk — kalkulacja ma charakter
konkretny, co wynika z podania w jej tresci szeregu wartosci wyrazonych okreslonymi,
liczbami, o ktérych nie sposéb — stwierdzit odwotujgcy — twierdzi¢, iz majg charakter
przyblizony; kalkulacjia ma roéwniez charakter wyczerpujacy, gdyz obejmuje wszystkie
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elementy cenotwércze, w tym rezerwe na nieprzewidziane wydatki, a takze zysk, zawiera
wszystkie ww. pozycje cenotworcze.
Za istotne uznat, ze zamawiajacy, uzasadniajgc odrzucenia oferty odwotujgcego:
e nie zakwestionowat prawidtowosci i kompletnosci ,Tabeli kalkulacji ceny”
odwotujgcego,
e nie wykazal, aby ktérakolwiek z pozycji cenotwérczych wskazanych w ,Tabel
kalkulacji ceny” odwotujgcego zostata ustalona nieprawidtowo, niezgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, niezgodnie z trescig SIWZ lub tez w wysokosci
odbiegajgcej od cen rynkowych wystepujgcych w Polsce w latach: 2014-2015,
e nie wykazat, aby ktérakolwiek z pozycji cenotwdrczych wskazanych w ,Tabeli
kalkulacji ceny” zostafa Zle skalkulowana,
e nie wykazal, aby kalkulacja ta pomijata jakikolwiek czgstkowy (sktadowy) element
ceny.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dowodu w postaci ,Tabeli kalkulacji ceny” nie
poddat rzetelnej analizie i ocenie, ani tez skutecznie go nie obalit, co oznacza ze
zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien za
niewystarczajgce i ,w efekcie, do odrzucenia ztozonej przez odwotujgcego oferty.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze skuteczne zakwestionowanie oceny dokonanej
przez zamawiajgcego na podstawie ztozonych przez wykonawcow wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny musi (zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego) prowadzi¢ do wykazania, iz
ocena ta jest obarczona btedem i wskazywac przyczyny, ktére legty u podstaw takiej oceny.

Powotujgc sie na poglady prezentowane w orzecznictwie wskazat, ze ,...zgodnie
z przepisem art. 6 kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne, ze cena ta jest niewiarygodna, nierealna,
uniemozliwiajgca prawidtowe wykonanie zamoéwienia” (za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej w sprawie o sygn. KIO/UZP 759/08), ,odnoszac si¢ natomiast do rozktadu
ciezaru dowodu w przedmiocie wykazania, iz cena razgco niska wystgpita, tj. sposobu
ustalenia i wykazania faktu jej wystgpienia, wskazac nalezy, iz w tym zakresie ogélne zasady
rozktadu ciezaru dowodu wynikajgce Kodeksu cywilnego nie doznajg wytgczenia. Danych
okolicznosci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktéra je podnosi i na nie sie powotuje, a nie im
przeczy (Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Generalnie wiec fakt wystgpienia ceny
razgco niskiej dla mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykazaé
winien podmiot, ktory jej wystgpienie podnosi....” (za wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej
w sprawie o sygn. akt KIO 1601/11).

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze w przedmiotowym przypadku ciezar dowodu
spoczywat na zamawiajgcym — powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Lublinie
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o sygn. akt Il Ca 425/05, zgodnie z ktérym to na zamawiajacym spoczywa ciezar dowodu
razgco niskiej ceny na podstawie art. 6 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podsumowat, ze zamawiajacy nie wykazat, iz zaoferowana przez niego
cena jest ceng razgco niskg w rozumieniu przepisow ustawy Pzp. Podniést przy tym, ze
pojecie razgco niskiej ceny zostato zdefiniowane w nastepujacy sposéb: ,dla uznania cena
jest razgco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zaméwienia nie
jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez
wykonawce” (za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1515/10).

Jednoczesnie stwierdzit, ze przepisy nie definiujg pojecia ,razaco niskiej ceny",
a ,Stownik jezyka polskiego" PWN opisuje przymiotnik ,razacy" jako ,dajacy sie tatwo
stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny", co oznacza ze oferta podlega
odrzuceniu, jesli zawiera cene wyraznie w oczywisty, bezsporny sposéb zanizong” (za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1131/11) — stwierdzit, ze
zamawiajgcy nie przedtozyt takiego dowodu.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 2004/10 wskazat,
ze ,oferta z razgco niskg ceng to oferta z ceng nierealng, nie pozwalajgcg na wykonanie
zamoéwienia z nalezytg starannos$cig, wskazujgca na zamiar wykonania zamowienia ponizej
kosztow wtasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na uzyskanie przez wykonawce zysku”
— stwierdzit, ze przedtozyt dowod przeciwny, ze osiggnie zysk.

Za wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 748/13 stwierdzit,
ze ,,Cena odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamdwienia czy cen innych wykonawcow
nie musi by¢ traktowana jako razgco niska, jezeli wykonawca jest w stanie udowodnic jej
realng warto$¢”, a odwotujgcy udowodnit realno$¢ swojej ,ceny”.

Za wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 2771/11 wskazat,
Zze ,0 cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne” —
stwierdzit, ze zamawiajgcy nie przedtozyt takiego dowodu.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 1665/11
stwierdzit, ze ,ustalenie, ze cena jest razgco niska to nic innego jak wykazanie, ze dany
wykonawca nie jest w stanie pokry¢ wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg catosci
przedmiotu zamowienia, z kwoty wynagrodzenia uzyskanego z tego tytutu od
zamawiajgcego” — stwierdzit, ze zamawiajacy nie przedtozyt takiego dowodu.

Odwotujgcy podsumowat, ze wadliwos¢ czynnosci badania i oceny ofert, skutkujgca
bezpodstawnym wykluczeniem odwotujgcego z postepowania oraz bezpodstawnym
odrzuceniem ztozonej przez niego oferty, pocigga za sobg wadliwo$¢ czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, poniewaz w przypadku prawidtowego przeprowadzenia badania
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i oceny ofert ztozona przez niego oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg. Ocenit, iz
istnieje potrzeba powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
polega na nieuzasadnionym wykluczeniu odwotujgcego z postepowania oraz na
nieuzasadnionym odrzuceniu ztozonej przez niego oferty w sytuacji gdy rygory zwigzane
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego winny by¢ wigzace jednakowo dla

wszystkich uczestnikow, a takze dla zamawiajgcego.

Na podstawie odwotania wraz z zatacznikami opisanymi jako ,Zestawienie
zapisow na koncie Nr 201-2-0752”, dokumentacji przedmiotowego postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 15 maja 2015 r., a takze
pisma z dnia 8 maja 2015 r. skierowanego przez odwotujagcego do Sopockiego
Towarzystwa Ubezpieczen ,,Ergo Hestia” S.A. Przedstawicielstwo w Warszawie oraz
odpowiedzi na nie z dnia 13 maja 2015 r., Raportu ksiegowego z dnia 11 maja 2015 r.
dotyczacego rozliczenia umowy nr MZD/WZP/342/10/11 z dnia 15 marca 2011 r.,
zlozonych na rozprawie przez przystepujacego, stanowiska przystepujacego — pismo
z dnia 20 maja 2015 r., nadto stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych
w toku rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Zarzuty: bezzasadnego wykluczenia odwotujacego z udzialu w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego z powodu braku wykazania spetniania

warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz uznania ziozonej przez odwotujgcego

oferty za odrzucona nie potwierdzity sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem VI Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny ich spetniania pkt 1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej nadal ,SIWZ”), o udzielenie zamowienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykaza,
ze wykonali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng
ustuge polegajaca na petnieniu obowigzkéw Inspektora Nadzoru na zadaniu o ztozonosci
porownywalnej z przedmiotem zamowienia, to jest wybudowaniu dwujezdniowego odcinka
drogi klasy co najmniej Z o dtugosci 750 m oraz wybudowaniu obiektu inzynierskiego —

tunelu.
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Zgodnie za$ z Rozdziatem VII Wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie majg

dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia pkt 2.2 SIWZ, w celu wykazania spetniania

przez wykonawce ww. warunku nalezato — wraz z oferta — ztozy¢ Wykaz wykonanych

gtéwnych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wraz z podaniem ich

przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane wraz

z dowodami, czy zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajgcy opracowat wzér wykazu

Doswiadczenie zawodowe, ktory stanowit zatgcznik nr 4 do SIWZ.

1.

Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt:

wykaz wg opracowanego przez zamawiajgcego wzoru, w ktérym wskazat jedng
pozycje, tj. ustuge” ,Petnienie funkcji InZyniera Kontraktu (nadzoru inwestorskiego)
dla_inwestycji pn. Rozwdj systemu komunikacji publicznej w_Kieleckim Obszarze

Metropolitalnym — Budowa wezta drogoweqo u zbiequ ulic: Zelazna, 1 _Maja,

Zaganska wraz z przebudowg Ronda im. Gustawa Herlinga Grudziriskiego”, opisang

dodatkowo: ,Usfuga dot. nadzoru nad robotami budowlanymi obiektu inZynierskiego —

tunelu oraz 2-jezdniowego odcinka drogi klasy G o dftugosci ponad 750,00 m’,

wykonang dla Miejskiego Zarzadu Drog w Kielcach, w odniesieniu do ktorej

wskazano date zakonczenia: ,30/05/2014” (str. 12 oferty).

Protokdt odbioru (str. 13-14 oferty) ww. inwestycji spisany dnia 30 maja 2014 r.,

w ktérym wskazano:

2.1. jako jedng z os6b w obecnosci ktérych podpisano protokét — Pana E. Z. —
inzyniera rezydenta (Inzyniera Kontraktu),

2.2. ze roboty zrealizowano w szczegdélnosci na podstawie umowy szczegétowej
nr MZD/WZP/342/12/11 z dnia 15 marca 2011 roku wraz z aneksami oraz
Kontraktem na Roboty Budowlane nr MZD/WZD/342/11/11,

2.3. ze inwestorem zadania jest Miejski Zarzad Drég z Kielc,

2.4. ze wykonawca zadania jest konsorcjum: Mota-Engil Central Europe S.A.
z Krakowa oraz Kieleckie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z o.o.
z Kielc,

2.5. ze komisja potwierdza zakohczenie prac i postanawia odebrac roboty, a nadto
postanowita naliczy¢ potrgcenia za wady na kwote 154 498,76 zt,
sporzadzajgc jako zatgcznik do protokotu wykaz wad wraz z oszacowaniem

wartosci potrgcenia.
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Pismem z dnia 9 kwietnia 2015 r. odwotujgcy zostat wezwany przez zamawiajgcego
do dostarczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, gdyz
— wskazat zamawiajgcy — nie wynika to z tresci Protokotu odbioru znajdujgcego sie na
str. 13-14 oferty lub do dostarczenia nowego zatgcznika Doswiadczenie zawodowe wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin do dnia 14 kwietnia 2015 .

W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie odwotujgcy odpowiedziat na
wezwanie zamawiajgcego, zatgczajgc — do pisma z dnia 13 kwietnia 2015 r. — umowe z dnia
15 marca 2011 r. nr MZD/WZP/342/10/11 oraz petnomocnictwo dla Pana E. Z. z dnia 12
maja 2014 r. udzielone przez BUD-INVENT Sp. z o.0. do dokonywania odbioru robét
budowlanych dla zadania o nazwie jak w wykazie, prezentujgc stanowisko, ze ztozone wraz
z ofertg dokumenty potwierdzaty nalezyte wykonanie wskazanej ustugi, zas zatgczane do
pisma dokumenty sktada dodatkowo.

Zgodnie z § 2 ust. 1 umowy nr MZD/WZP/342/10/11 termin zakonczenia przedmiotu

umowy ustalono na dzien zakonczenia i rozliczenia budowy tj. 29 miesiecy od daty zawarcia

umowy (do dnia 15.08.2013 r.), za$ jako termin realizacji rob6t budowlanych wskazano:
,26 miesiecy (tj. do dnia 15.05.2013r.)".

W § 4 ust. 2 tejze umowy wskazano na szereg obowigzkéw wykonawcy w ramach
sprawowania funkcji nadzoru inwestorskiego odnoszacych sie do okresu realizacji robét
budowlanych, a nadto wskazano obowigzek: ,Potwierdzenie usunigecia wad stwierdzonych
przy odbiorach czesciowych robdt i odbiorze konicowym oraz ostatecznym® (lit. f), a takze:

»Rozliczenia koricowego zadania” (lit. h).

Pismem z dnia 23 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zwrOcit sie do wskazanego
w ztozonym przez odwotujgcego wykazie zleceniodawcy ustugi, tj. Miejskiego Zarzadu Drog
w Kielcach m.in. z zapytaniem, czy firma Bud-Invent Sp. z 0.0. z Warszawy nalezycie
wykonata ustuge realizowang na podstawie umowy nr MZD/WZD/342/10/11.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2015 r. Miejski Zarzagd Drog w Kielcach odpowiedziat: ,nie
mozemy potwierdzi¢, ze firma ,BUD-Invent” wykonata nalezycie swoje obowigzki petnigc

funkcje nadzoru na ww. zadaniu w Kielcach”.

Pismem z dnia 6 maja 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego, iz wykluczyt go
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz
odwotujgcy, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu zatgczyt do oferty
protokdt odbioru robdt, a w wyniku uzupetnienia dostarczyt umowe na petnienie nadzoru
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inwestorskiego, ktére to dokumenty nie potwierdzajg, ze ustuga polegajgca na petnieniu
nadzoru inwestorskiego zostata wykonana nalezycie.
Zamawiajgcy wskazat takze, iz zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy

wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Sktad orzekajacy |zby zwazyt, co nastepuije.

Na podstawie § 4 ust. 2 umowy nr MZD/WZD/342/10/11 stwierdzi¢ nalezy, ze na
odwotujgcego, jako na wykonawce tejze umowy, natozono obowigzki, z ktérych co najmniej
dwa wskazane w lit. f oraz lit. h, ze wzgledu na ich charakter, nie mogty zosta¢ wykonane do
terminu realizacji nadzorowanych rob6t budowlanych. ,Konkretne” — 3 miesieczne
przesuniecie w czasie zakonczenia obowigzkéw nadzoru inwestorskiego w stosunku do
obowigzkéw wykonawcy robét budowlanych wynika z terminéw wskazanych w § 2 ust. 2i 4
umowy.

Ztozony przez odwotujgcego wraz z oferta Protokét odbioru spisany dnia
30 maja 2014 r. stanowi potwierdzenie wykonania (z pewnymi wadami) nadzorowanych
przez odwotujacego robot, jednak — w ocenie sktadu orzekajgcego Izby — nie moze stanowié
potwierdzenia nalezytego wykonania przez odwotujgcego ustugi nadzoru inwestorskiego
w ramach umowy nr MZD/WZD/342/10/11 z tego wzgledu, ze obowigzki odwotujgcego jako
sprawujgcego funkcje inspektora nadzoru nie konczyly sie wraz z wykonaniem
nadzorowanych robét budowlanych, co wynika ze wskazanego juz § 2 ust. 2 i 4 oraz 4 ust. 2

tej umowy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby fakt, iz odwotujgcemu — jak oswiadczyt — nie
naliczono zadnych kar umownych nie stanowi potwierdzenia nalezytego wykonania przez
odwotujgcego umowy nr MZD/WZD/342/10/11, poniewaz katalog podstaw naliczenia kar
(§ 14 ust. 1) jest waski i nie wyczerpuje obowigzkéw umownych inspektora nadzoru.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby takze fakt, iz Miejski Zarzagd Drég w Kielcach nie
odstgpit od umowy nie stanowi potwierdzenia nalezytego wykonania tej umowy, poniewaz
podmiot ten mogt z przystugujacego mu na podstawie umowy (§ 13 — ,Zamawiajgcy ma
prawo odstgpic od umowy w nastepujgcych wypadkach: (...)') prawa po prostu nie
skorzystac.

Nadto w ocenie sktadu orzekajgcego Izby takze fakt, iz Miejski Zarzad Drog
w Kielcach nie skorzystat ze ztozonego przez odwotujgcego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy nie stanowi potwierdzenia jej nalezytego wykonania przez odwotujgcego,

poniewaz nie mozna wykluczy¢, ze u podstaw tego ,zaniechania” legty inne przyczyny (np.
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decyzja o wystapieniu z zgdaniem zaptaty zostata podjeta zbyt p6zno — po terminie waznosci

gwarancji).

Skiad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, iz nie mozna przyja¢, ze z Protokotu
odbioru przedstawionego przez odwotujgcego wraz z ofertg wynika domniemanie faktyczne,
ze réwniez zadanie inzyniera nadzoru zostato wykonane prawidtowo (jesli nawet poming¢
kwestie wyspecyfikowanych przy odbiorze wad), poniewaz zadanie to obejmowata dalsze
jeszcze obowigzki odwotujgcego jako strony umowy, o czym byta mowa powyze;.

W ocenie skfadu orzekajagcego Izby oswiadczenie Miejskiego Zarzadu Drog
w Kielcach z dnia 29 kwietnia 2015 r., w kontekscie pytania zamawiajgcego z dnia
23 kwietnia 2015 r. o nalezyte wykonanie ustugi przez Bud-Invent Sp. z 0.0., nalezy oceni¢
jako negatywne stanowisko co do realizacji obowigzkdéw nadzoru przez ten podmiot.

Wobec powyzszego skfad orzekajacy Izby, nie negujgc co do zasady mozliwosci
potwierdzenia protokotem odbioru nalezytego wykonania ustugi, uznat, ze sktadajac Protokot
odbioru spisany dnia 30 maja 2014 r., z ktérego trescig — wobec stwierdzonych wad — wigzac
nalezy dalsze obowigzki inspektora nadzoru tak co do potwierdzenia ich usuniecia (§ 4 ust. 2
lit. f), jak i koncowego rozliczenia zadania (§ 4 ust. 2 lit. g) nie wykazat nalezytego wykonania
ustugi ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu (nadzoru inwestorskiego) dla inwestycji pn.
Rozwdj systemu komunikacji publicznej w Kieleckim Obszarze Metropolitalnym — Budowa
wezta drogowego u zbiegu ulic: Zelazna, 1 Maja, Zaganska wraz z przebudowg Ronda
im. Gustawa Herlinga Grudzinskiego”.

Dostrzezenia wobec tego wymaga, ze wskazana w wykazie data zakonczenia
wykonania ustugi nie jest wtasciwa.

Przypomnienia takze wymaga, ze to wykonawca ma wykaza¢ — ponad wszelkg
watpliwos¢ — poprzez ztozenie wskazanych przez zamawiajgcego o$wiadczen
i dokumentéw, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu (brak domniemania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce).

Wykluczenie odwotujgcego na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
byto wobec powyzszego zasadne.

W konsekwencji uznania, ze =zarzut zaniechania wykluczenia przystepujgcego
z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego potwierdzit
sie, sktad orzekajacy uznat, ze potwierdzit sie takze zarzut zaniechania uznania oferty
przystepujgcego za odrzucong — takg bowiem konsekwencje przewiduje przepis art. 24
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ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za

odrzucong”.

Zarzut bezzasadnego odrzucenia oferty odwotujacego z powodu zaoferowania

razgco niskiej ceny nie potwierdzit sie.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty ztozyto
3 wykonawcéw (pkt 9 Zestawienie ofert — Protokdt postepowania w trybie przetargu

nieograniczonego) z cenami:

1. 1 348 449,00 zt (cena ofertowa przystepujacego)
2. 1792 998,55 zt
3. 885 723,00 zt.

Srednia arytmetyczna tych cen to: 1 342 390,18 zt.
Cena ofertowa odwotujgcego stanowi 65,98 % tych cen (jest nizsza o wiecej niz
30%).

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zaméwienia na kwote 834 709,29 zt (kwota
netto — art. 32 ust. 1 ustawy Pzp), co oznacza, ze warto$¢ zamdwienia poréwnywalna do cen
ofertowych, czyli po uwzglednieniu kwoty podatku VAT wg wtasciwej w tym przypadku stawki
23%, wynosi 1 026 692,43 zt.

Cena ofertowa odwotujgcego stanowi 86,27 % tej wartosci (jest nizsza 0 13,73%).

Pismem z dnia 9 kwietnia 2015 r. odwotujgcy zostat wezwany na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp do zilozenia wyjasnien oraz do ztozenia dowoddéw (w terminie do
14 kwietnia 2015 r.).

Zamawiajgcy wskazat, ze cena odwotujgcego jest nizsza o 30% od Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W wezwaniu zamawiajgcy zazgdat w szczegdlnosci:

e Zzlozenia wyjasnien i dowoddw dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokosc
zaoferowanej ceny, w szczegblnosci dotyczacych obiektywnych okolicznosci
niedostepnych dla innych wykonawcéw takich w szczegdlnosci jak wyjagtkowo
sprzyjajace warunki wykonywaniu zamowienia dostepne dla wykonawcy,

e wskazania konkretnych uwarunkowan i czynnikow, jakie beda towarzyszy¢ realizacji
zamoéwienia, a ktére wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny wraz ze wskazaniem
opisu tych czynnikdéw i skali wptywu ,merytorycznego i finansowego” na wysokosc

ceny,
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e kalkulacji, ktéra winna obejmowac wszystkie elementy zaméwienia niezbedne do jego
nalezytego wykonania,

e ziozenia dowodoéw potwierdzajacych rzetelnosé i wiarygodnos¢ przyjetych zatozen
kosztowych.

W wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pismem z dnia 13 kwietnia 2015 r.,
odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie, zastrzegajgc zawarte w pismie informacje jako
stanowigce tajemnice jego przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy swoje wyjasnienia zawart w 8 punktach na 10 stronach. Zataczyt do nich
2 zataczniki, na ktore sktadaty sie dokumenty sporzgdzone przez samego odwotujgcego.

W toku rozprawy odwotujgcy podat, ze za najwazniejszy dowdd uznaje ztozong przez
siebie kalkulacje ceny, z ktérej wynika przyjety przez niego zysk, a nadto ujat w niej
wszystkie konieczne elementy kalkulacyjne w tym koszty badan laboratoryjnych. Podat
takze, ze zatgczyt zestawienia tabelaryczne obrazujgce aktualny poziom cen ustug objetych
przedmiotem tego zamdwienia, opatrujgc informacje komentarzem, ze cena ofertowa
odwotujgcego od cen tych nie odbiega. Odwotujgcy przyznat nadto, ze szereg czynnikéw
wptywajacych na wysoko$¢ ceny jest wspdlna wszystkim wykonawcom, jednoczesnie

podnoszac, ze rdzne mogg by¢ poziomy oszczednosci zastosowania tych czynnikdw.

Z kolei zamawiajgcy na rozprawie podat, ze odwotujgcy powotywat sie na warunki
realizacji zamoOwienia, ktore nie sg wiasciwe jedynie jemu, tj. dysponowanie wiedzg
i doswiadczeniem, dysponowanie biurem na terenie Warszawy, brak koniecznosci dojazdu
pracownikéw, realizacja rownolegle innych zamdwien, ugruntowana pozycja na rynku,
a sygnalizujac, iz przedmiotem zamdéwienia sg ustugi o charakterze intelektualnym w slad za
tym odwotujgcy winien wskazagé, jakg czes¢ w wycenie one stanowity i uzasadni¢ przyjety
poziom wyceny. Wskazat nadto, ze co do wptywajgcej na zaoferowang cene analizy
dotyczacej przedmiotowej inwestycji, wyjasnienia odwotujgcego byty bardzo lakoniczne, nie

mozna byto na podstawie tej analizy wysnu¢ wniosku o jej wptywie na wycene.

Pismem z dnia 6 maja 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ztozonej przez niego
oferty, uzasadniajgc iz odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w stopniu niewystarczajgcym, aby
dowies$c¢, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i ze wykonawca jest w stanie wykonac to

zamoéwienia za cene wskazang w ofercie.
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Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Ze wzgledu na zastrzezenie przez odwotujgcego wyjasnien ztozonych przy pismie
z dnia 13 kwietnia 2015 r. jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice jego
przedsiebiorstwa sktad orzekajgcy lzby odniesie sie do tych wyjasnien w sposédb, ktory

ochronie tej tajemnicy nie zagrozi, z uwzglednieniem informacji podanych w toku rozprawy.

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze wyjasnienia wlasne odwotujgcego
zostaly ,wzbogacone” o zatgczniki rowniez sporzgdzone przez samego odwotujgcego.
Odwotujgcy nie ztozyt zadnych dowodéw potwierdzajgcych jego wiasne oswiadczenia
i zatozenia.

Tymczasem zamawiajacy w wezwaniu wskazat, ze oczekuje nie tylko kalkulaciji, ktéra
winna obejmowaé wszystkie elementy zamdwienia niezbedne do jego nalezytego
wykonania, ale takze ziozenia dowoddw potwierdzajgcych rzetelnosé i wiarygodnosé
przyjetych zatozen kosztowych. Samo zatem rozbicie catkowitej ceny ofertowej na wiele
elementow kalkulacji — jak uczynit to odwotujgcy — nie mogto stanowi¢ jednoczesnie
potwierdzenia rzetelnosci i wiarygodnosci przyjetych zatozen kalkulacyjnych.

Podnies¢ takze nalezy, ze ze wzgledu na bez watpienia intelektualny charakter ustugi
bedacej przedmiotem zamoéwienia, szczeg6lne znaczenie cenotworcze przypisa¢ nalezy
elementom kalkulacyjnym scisle powigzanym z wysokoscig wynagrodzenia niezbednych do
realizacji ustugi specjalistow. W tresci wyjasnien (pkt 2) odwotujgcy oswiadczyt nawet, ze
pewne uzgodnienia zostaty juz poczynione (pkt 2, trzeci akapit oraz pkt 6 zdanie
przedostatnie) — pozostawit jednak swoje oswiadczenie gotostownym.

Istotnym elementem, chocby ze wzgledu na ustanowione kryterium oceny ofert
(,oadania wtasne” — Rozdziat XVI SIWZ) i zaoferowanie przez odwotujgcego maksymalnego
dopuszczonego przez zamawiajgcego poziomu badan wtasnych (tj. 20%) byto potwierdzenie
rzetelnosci i wiarygodnosci przyjetej kalkulacji co do badan laboratoryjnych. Odwotujacy nie
wyjasnit jednak, czy dysponuje wiasnym laboratorium, a jesli nie — to po jakich cenach jest
w stanie badania ,pozyskac” i od kogo.

Rozréznienia wymagajg takze warunki sprzyjajagce wykonywaniu zamowienia
dostepne dla wykonawcy od warunkéw wyjagtkowo sprzyjajgcych wykonywaniu zaméwienia
dostepne dla wykonawcy, ktére to rozréznienie naktada na wykonawce powotujgcego sie na
te okolicznosci obowigzek wyjasnienia wyjatkowosci tych warunkéw, czego w ocenie sktadu

orzekajgcego w wyjasnieniach odwotujgcego zabrakto.
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Nadto w ocenie skiadu orzekajgcego Izby niemal wszystkie z warunkéw, na ktore
powotat sie odwotujgcy w swoich wyjasnieniach sg warunkami, ktére nie sg dostepne tylko
odwotujgcemu (pkt 1, 3, 4,61 7).

W tym kontekscie (pkt 3 i 4) wskaza¢ nalezy, ze pozostali dwaj wykonawcy, ktérzy
ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu — tak jak odwotujgcy — majg swoje siedziby

w Warszawie.

Wreszcie podnies¢ nalezy, ze dokonana przez odwotujgcego analiza i przyjete
zatozenia (pkt 5) stanowig jedynie potwierdzenie wykonania obowigzkéw uczestnika
postepowania przetargowego.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie sktadu orzekajgcego lzby odwotujgcy nie
sprostat natozonemu narn obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Ztozyt kalkulacje, ktérej elementy i podane wielkosci winny
stanowi¢ punkt wyjscia do wyjasnienia zamawiajagcemu poziomu zaoferowanej ceny. Nie

ztozyt takze zadnych dowodow potwierdzajacych wtasne oswiadczenia.

W odniesieniu do zarzutéw: badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze wobec tych czynnosci jako
takich odwotanie odwotujgcemu nie przystuguje — czynnosci te nie moga by¢ odrebnie
kwestionowane w odwofaniu, ktére — jak przedmiotowe — zlozone zostato
w tzw. postepowaniu podprogowym (warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp).

Katalog czynnosci, ktére wykonawca moze w takim postepowaniu kwestionowaé
wskazano w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp — brak w tym katalogu czynnosci badania i oceny
ofert oraz czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej. Czynnosci te mogg byc¢
kwestionowane jedynie w odniesieniu do wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby pozostawit je bez rozpoznania.

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania, kitdére mogty zostaé

poddane rozstrzygnieciu Izby, postanowiono jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1 lit. a) i § 3 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

PrzewodniCzacCy ........ccovuvevmiminnrraraneiennnnaran
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