Sygn. akt: KIO 735/14

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce M.......... [ CH prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Budowlane CAMINO M............ [ CH , ul. Grzybowa
3/4, 62-030 Lubon w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Powiatowych w
Poznaniu, ul. Zielona 8, 61-851 Poznan

orzeka:

1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza M.......... | G prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczag pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane CAMINO M.........
K......... , ul. Grzybowa 3/4, 62-030 Lubon i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez M........
Kornns prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Budowlane CAMINO M.......... [ G , ul. Grzybowa 3/4, 62-030
Lubon tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 735/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,petnienie nadzoru
inwestorskiego dla zadania: Rozbudowa drogi powiatowej nr 2401P Dopiewo-Poznan w m.
Skorzewo od ul. Malwowej do ul. Zakret — Etap | — odcinek od korica skrzyzowania ul.
Poznanskiej i ul. Malwowej do poczatku skrzyzowania ul. Poznanskiej i ul. BatorowskKiej.”
Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
20 marca 2014 r. pod numerem 93812-2014.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz § 1 ust 6 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r., Nr 231), a tym samym art. 24 ust. 4
ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu z postepowania, co
powoduje uznanie jego oferty za odrzucong niezgodnie z tymi przepisami, a takze
art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp i art. 26 ust. 2a ustawy Pzp,

2) art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 90 ust.
1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu postepowania,

3) art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez niewskazanie przez Zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia w zakresie
podania rzeczywistej, konkretnej i wyczerpujgcej przyczyny wykluczenia
Odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty,

4) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, odrzucenie jego oferty oraz wybér innej oferty jako
najkorzystniejszej, podczas gdy najkorzystniejszg oferte stanowi ta ztozona przez
Odwotujacego,

5) art. 8 ust 1 oraz art. 9 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 92 ust 1 pkt 2 i
3 ustawy Pzp poprzez nie podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia
oferty wykonawcy oraz wykluczenia go z udziatu w postepowaniu, co stanowito
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naruszenie zasady jawnosci oraz pisemnos$ci postepowania.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia oraz
odrzucenia jego oferty oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy odnoszac sie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania podnidst, ze zarébwno sama tres¢ wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego, jak i dotgczona do wyjasnien Odwotujgcego umowa zawarta z firmg Ustugi
Budowlane M.......... Fooeenill wskazuje na to, iz zleceniobiorca (M........ F...... ) zobowigzuje
sie do osobistej wspétpracy przy realizacji powyzszego zamoéwienia przez caty okres jego
trwania (§ 1). Zas w § 2 umowy zostato zawarte zobowigzania M......... F........ do
osobistego przekazywania sumy wiadomosci i umiejetnosci.

Dalej Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przedmiotowa umowa zawiera wszystkie
elementy wymagane przez Zamawiajgcego zgodnie z pkt VI.2.5) SIWZ.

Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajacy postawit wymagania odnoszace sie do
wykonawcy w punkcie V.2.2) SIWZ i w tym zakresie Odwotujgcy postuzyt sie
doswiadczeniem firmy Ustugi Budowlane M......... Forrin, na zasadzie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, natomiast wymagania dotyczgce personelu zostaty sprecyzowane w punkcie
V.2.4) SIWZ, w tym réwniez zostaly postawione przez Zamawiajgcego skonkretyzowane
wymagania w stosunku do doswiadczenia osoby Inzyniera Kontraktu, kitdre jednak sag
odmienne od wymagan w zakresie doswiadczenia wykonawcy. Nie jest wiec, jak podkreslit
Odwotujacy, zrozumiate, dlaczego w pisSmie z dnia 7 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy
utozsamia te dwa podmioty (wykonawce wykazujgcego sie okreslonym doswiadczeniem i
Inzyniera kontraktu bedacego cztonkiem personelu wymaganym dla realizacji niniejszego
zamoéwienia) twierdzac z catkowicie niezrozumiatych i nie wyjasnionych w pismie wzgledow,
ze podmiot uzyczajgcy doswiadczenia (a wiec potencjalnie mogtaby to by¢ rowniez osoba
prawna) powinien petni¢ role tozsamg z Inzynierem Kontraktu, czyli cztonkiem personelu,
ktérego kwalifikacje zostaty opisane w pkt V.2.4.) SIWZ. Logicznym jest stwierdzenie, ze
gdyby takie byto oczekiwanie Zamawiajgcego, to powinien byt postawi¢ w odniesieniu do
doswiadczenia osoby Inzyniera Kontraktu analogiczne wymagania jak te, postawione w
stosunku do wykonawcy, czego jednak Zamawiajgcy nie uczynit. Zdaniem Odwotujacego,
uzasadnienie Zamawiajgcego jest pozbawione logiki, jako ze nawet gdyby Odwotujgcy
wskazat swoje wiasne doswiadczenie jako potwierdzajgce spetnienie warunku pkt V.2.2)
SIWZ, to po pierwsze, Zamawiajgcy nie wymagat wskazania, kto petnit funkcje Inzyniera
Kontraktu na referencyjnej budowie, a po drugie nie wymagat, aby w przedmiotowym
zamoOwieniu ta sama osoba petnita te funkcje — rowniez w takiej sytuacji i to w zgodzie z

postanowieniami SIWZ mogtyby to by¢ dwie rézne osoby. Dodatkowo Odwotujgcy zwrocit
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uwage, ze w pkt V.2.2.) SIWZ Zamawiajacy wskazat zamiennie petnienie przez wykonawce
funkcji Inzyniera Kontraktu i Inspektora Nadzoru nad budowg jako poswiadczajgce
doswiadczenie wykonawcy, przy czym nie definiuje zadnej z tych funkcji, pomimo tego, ze
nie czynig tego réwniez przepisy prawa (prawo budowlane postuguje sie wytacznie pojeciem
.nspektora nadzoru inwestorskiego”).

W opinii Odwotujgcego, z niezrozumiatych wzgledéw Zamawiajacy przypisuje rowniez
podmiotowi uzyczajgcemu doswiadczenie (ktorym moze by¢ tez potencjalnie osoba prawna)
petnienie funkcji wskazanych w art. 25 i 26 Prawa budowlanego, a wiec funkcji inspektora
nadzoru inwestorskiego, co po pierwsze nie znajduje zadnego uzasadnienia w dokumentaciji
postepowania, a po drugie jest niespdjne z pozostatymi wywodami Zamawiajgcego
taczacymi podmiot uzyczajgcy doswiadczenia z innym cztonkiem personelu - Inzynierem
Kontraktu.

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ, na czym moze
polegac jego zdaniem, a na czym nie osobisty udziat w realizacji zamoéwienia, zarzuty w tym
zakresie postawione Odwotujgcemu nie znajdujg wiec zadnego uzasadniona w dokumentacji
postepowania. W tym miejscu Odwotujgcy powotuje sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 6 czerwca 2013 r., sygn. akt: KIO 1201/13.

Na marginesie Odwotujacy wskazat, ze z niezrozumiatych wzgledow Zamawiajgcy
kwestionuje mozliwos¢ uczestniczenia w wykonywaniu zaméwienia przez M......... F...... ,
przy uwzglednieniu jego wynagrodzenia. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie te okolicznosc,
ze brak jest wymogu permanentnej obecnosci przedstawicieli firmy Ustugi Budowlane M.......
F...... na budowie. Dodatkowo, cztonkowie personelu nie sg przeciez laikami — posiadajg
uprawnienia budowlane i bogate doswiadczone wymagane przez Zamawiajgcego i
udokumentowane w ofercie. Ponadto, strony w przesztosci juz ze sobg w sposéb udany
wspotpracowaty wykonujgc wspolnie w ramach konsorcjum ustuge nadzoru inwestorskiego w
zakresie budowy obwodnicy miejskiej dla miasta Lubon. Na dowdd powyzszego Odwotujgcy
przedtozyt referencje z Miasta Lubon z 20 lutego 2014 r.

Z powyzszych wzgledéw Odwotujgcy uznat wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu za catkowicie bezzasadne, co $wiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego
art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, w opinii Odwotujgcego, uzasadniony jest tez zarzut
naruszenia art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp a to poprzez uznanie, ze Odwotujgcy warunkéw
takich nie spetnia oraz art. 26 ust. 2a ustawy Pzp przez przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetniania przez niego warunkow, dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia (art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp).

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze udowodnit Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
zasobem udostepniajgcym wiedze i doswiadczenie, to jest firmg Ustugi Budowlane M........



Fooonitn , jako ze przedstawit stosowne zobowigzanie, jak réwniez umowe o wspétpracy
zawierajgcg wszystkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego na podstawie § 1 ust 6 pkt
2 powotywanego rozporzgdzana, a tym samym nalezato uznac¢, ze Odwotujgcy przedstawit
wszystkie dokumenty wymagane przepisami prawa oraz wyszczegOlnione przez
Zamawiajgcego, a poswiadczajgce rzeczywisty dostep oraz faktyczne dysponowanie
uzyczanym zasobem doswiadczenia. W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, wykluczenie
Odwotujgcego stanowi rowniez naruszenie art. 26 ust 2b ustawy Pzp w zw. z § 1 ust 6 pkt 2

rzeczonego rozporzadzenia.

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty Odwotujgcego, Odwotujacy podnidst, ze
zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 14 listopada 2013 r., sygn. akt: KIO 2553/13 ,0 koniecznosci
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust, 1 i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych powinien decydowac nastepujgcy wynik analizy: szacunkowa wartos$¢
przedmiotu zamdwienia jest znacznie wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce w ofercie
cena, porownanie zaoferowanej ceny z innymi ztozonymi ofertami wskazuje na znaczne
rozbieznosci, warto$c oferty znacznie odbiega od cen rynkowych’.

Odwotujgcy odnoszac sie do tych kryteriow oceny ceny jako razaco niskie, ktére jak
zauwaza, nie sg kwestionowane w orzecznictwie, zwrdcit uwage, ze rozwazenia wymagajg
nastepujgce kwestie:

1) czy szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamOwienia jest znacznie wyzsza niz
zaoferowana przez Odwotujgcego w ofercie cena;

Zdaniem Odwotujgcego, na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco przy
uwzglednieniu tej okolicznosci, ze szacunkowa warto§¢ zamowienia obliczona przez
Zamawiajgcego jest obarczona btedem. Jak bowiem wynika ze zbiorczego zestawienia ofert
w ramach postepowania na udzielenie zamowienia dotyczgcego przedmiotowej inwestycji w
zakresie robo6t budowlanych, ktére majg by¢ przedmiotem nadzoru, kwota ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia wynosita 9.100.000,00 zt brutto. Oferta
wykonawcy, ktory bedzie realizowat przedmiotowe roboty budowlane opiewata natomiast na
kwote 4.880.628,92 zi, a wiec stanowita okoto 53% kwoty, kitérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia.

Co jednak najistotniejsze, z dokumentu ,Ustalenie wartosci zamdéwienia"
znajdujgcego sie w dokumentacji postepowania i opracowanego przez Zamawiajgcego
wynika, ze warto$¢ robo6t budowlanych netto szacowana byta przez Zamawiajgcego na
kwote 8.379.797,87 zt, czyli zaokraglajgc brutto 10.307.152,00 zt, a warto$¢ nadzoru na 1%
z tej kwoty.

Powyzsze oznacza zatem, ze skoro faktyczna cena za zrealizowanie roboét

budowlanych bedzie wynosita 4.880.628,92 zi, to cena zaoferowana przez Odwotujgcego za
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nadzo6r wynosi prawie doktadnie 1% wartosci robét budowlanych. W konsekwencji, gdyby
kalkulacja Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania zostata przygotowana
prawidtowo, okazatoby sie, ze Odwotujgcy idealnie wyliczyt koszt rob6t budowlanych
przyjmujac rownoczesnie powszechnie stosowang na rynku stawke za nadzor w stosunku do
wartosci robot, czyli 1%. Gdyby wiec Zamawiajgcy prawidtowo oszacowat wartos¢ robot
budowlanych, a tym samym nadzoru inwestorskiego, w ogéle nie dosztoby do wszczecia w
stosunku do Odwotujgcego procedury wskazanej w art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

2) czy poréwnanie zaoferowanej ceny z innymi ztozonymi ofertami wskazuje na znaczne
rozbieznosci;

Na to pytanie, zdaniem Odwotujgcego, nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. Cena oferty

ztozonej przez Odwotujgcego byta nizsza od ceny oferty wykonawcy, ktéra zostata wybrana

w ramach postepowania o 13.512,78 zt, czego nie mozna uznac za znaczgcg rozbieznosc¢.

3) czy wartosc¢ oferty znacznie odbiega od cen rynkowych;

Na to pytanie, w ocenie Odwotujacego, nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. Aktualnie
panujgcy nadal zast6j na rynku robét budowlanych powoduje, ze ceny ustug oferowane w tej
branzy nie sg wygoérowane. Na potwierdzenie tego Odwotujacy przedstawit zrealizowang
przez siebie umowe zawartg z Gming Tamowe Podgérne na petnienie funkcji inspektora
nadzoru inwestorskiego nad przebudowa drogi powiatowej, w ramach ktorej zobowigzany byt
réwniez do dostarczenia zespotu inspektoréw - cena, za ktérg Odwotujgcy wykonat ustuge
wynosita 6.666,66 zt brutto, przy wartosci rob6t budowlanych 1.591.312,97 zt oraz okresie
wykonywania ustugi od 27 maja 2013 r. do 27 wrzesnia 2013 r.

Przektadajac te kalkulacje na realia przedmiotowej sprawy Odwotujgcy wskazat, ze
przy wartosci rob6t na poziomie 4.880.628,92 zt (cena oferty wykonawcy, ktéry bedzie
realizowat roboty budowlane w ramach inwestycji, ktérej dotyczy niniejsze postepowanie)
nalezatoby zatozy¢ poziom wynagrodzenia za petnienie nadzoru trzykrotnie wyzszy za okres
pieciomiesieczny, co daje w przyblizeniu 20.000 zi, a przy uwzglednieniu dodatkowo kwestii
koniecznosci petnienia nadzoru w ramach przedmiotowego zadania przez okoto 7 miesiecy -
okoto 28.000 zt brutto.

Odwotujacy podat, ze wykonywat réwniez funkcje analogiczne z tymi, ktére sg
przedmiotem niniejszego postepowania na podstawie umowy z Powiatem Grodziskim
(Starostwo Powiatowe w Grodzisku Wielkopolskim). Cena za wykonanie zamoOwienia
wynosita 35.990,00 zi, a okres realizacji wynosit od pazdziernika 2009 r. do sierpnia 2010 r.
Wartos¢ zadania objetego nadzorem byta zblizona do przedmiotowego postepowania i
wynosita 4.882.232,43 zt. Ustugi te zostaty wykonane nalezycie, na dowdd czego
Odwotujgcy przedtozyt referencje.



Odwotujacy wyjasnit rowniez, ze dodatkowym elementem wptywajgcym korzystnie na
wysokos¢ zaoferowanej ceny jest okolicznos¢, ze wszystkie osoby wchodzgce w sktad
personelu zamieszkujg niedaleko miejsca, w ktéorym beda wykonywane roboty budowlane,
dzieki czemu mogty zaoferowaé stosunkowo korzystne, lecz ciggle rynkowe ceny.

Odwotujgcy podnidst takze, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit, dlaczego uznat, iz
wyjasnienia Odwotujgcego nie sg wystarczajgce dla uznania, ze cena nie jest razgco niska.
Nie wskazat, ktére czynniki cenotwércze nie sg rynkowe, jak réwniez, czy jakiekolwiek
elementy zamdwienia zostaty przez Odwotujgcego pominiete.

Odwotujgcy podkreslit, ze w wyjasnieniach wskazat na wszystkie czynniki
cenotwércze, to jest na wynagrodzenie wszystkich czionkéw zespotu, ktdérych udziat jest
wymagany przez Zamawiajgcego i ktory to koszt wyczerpuje niemal 100% kosztow
ponoszonych na realizacje ustugi. Zdaniem Odwotujgcego, trzeba mie¢ na wzgledzie, ze
przedmiotem zamdwienia jest $wiadczenie ustug, kitdre to ustugi majg by¢ swiadczone
poprzez osoby wymagane przez Zamawiajgcego i wskazane przez wykonawce w ofercie.
Zamawiajgcy nie wymaga swiadczenia jakichkolwiek innych ustug, niz te wskazane powyze;.
Zamawiajacy nie wymagat tez zadnych szczegdlnych ubezpieczen, czy tez innych
Swiadczen, ktére generowatyby dla Odwotujacego dodatkowe koszty, lecz pomimo tego
Odwotujgcy wskazat jako rezerwe kwote 2.460,00 zt - na nieprzewidziane wydatki.
Jednoczesnie na stronie 2. wysnien Odwotujgcy wyraznie wskazat na to, ze cena oferty
obejmuje catkowity koszt jej wykonania - to jest personelu, ubezpieczen, transportu i innymi
dodatkowymi kosztami, ktére mogg wynikngé. Wskazat rowniez na oszczednos¢ kosztow
wynikajgca z niedalekiej odlegtosci inwestycji od miejsca jego zamieszkania, co umozliwia
oszczednos¢ kosztéw transportu. Jest to istotne z tego punktu wiedzenia, ze to Odwotujgcy
jako inspektor nadzoru rob6t drogowych oraz Inzynier Kontraktu bedzie kluczowg osobg w
realizacji zamdwienia. Z tego samego powodu nie zostat w wyjasnieniu ceny wskazany zysk,
skoro jest on zawarty w wynagrodzeniu Odwotujgcego (inspektor drogowy) wskazanym w
wyjasnieniach.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zaden przepis prawa nie uprawnia Zamawiajgcego
do zgdania przedstawienia dowoddéw dotyczacych sposobu skalkulowania ceny. Art. 90 ust.
1 ustawy Pzp odwotuje sie jedynie do wyjasnien. Dodatkowo Odwotujgcy podaje, ze
dowoddw takich wykonawca moze nie posiadac, skoro mowa jest o etapie sktadnia ofert, a
wiec o fazie, w ktérej wykonawca nie musi mie¢ podpisanych umoéw, skoro sens ich
podpisania zaktualizuje sie wytgcznie w przypadku wygrania przetargu. Niezaleznie od
powyzszego Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenia ztozone przez inspektoréw nadzoru
inwestorskiego potwierdzajgce wynagrodzenie ustalone na realizacje przedmiotowego
zamoéwienia.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego jako
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zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia Zamawiajgcy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Zas zgdanie dowodéw
dotyczacych sposobu skalkulowania ceny stanowi, w opinii Odwotujgcego, o naruszeniu art.
90 ust. 1 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze z pisma Zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2014 r. nie
wynika, dlaczego Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia Odwotujgcego nie sg wystarczajgce dla
uznania, ze cena nie jest razgco niska. Nie wskazat, ktére czynniki cenotwércze nie sa
rynkowe, jak réwniez, czy jakiekolwiek elementy zaméwienia zostaty przez Odwotujgcego
pominiete. Z tresci pisma Zamawiajgcego trudno wywnioskowac, jaka byta faktyczna
przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujgcego, réwniez przyczyny
wykluczenia Odwotujgcego trudno uznaé za rzeczywiste i konkretne. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, uzasadniony jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2
i 3 ustawy Pzp. W tym przedmiocie powotuje sie na orzecznictwo Izby (wyrok KIO z dnia 18
grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2593/12, KIO 2599/12, KIO 2600/12, KIO 2601/12, wyrok KIO
z dnia 23 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2150/12, wyrok z dnia 30 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt: KIO 918/13.

Odwotujgcy podsumowujgco podat, ze Zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg oferte
niezgodnie z przepisami Prawa zamowien publicznych, czym naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy
Pzp. Zas poprzez naruszenie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp
oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i bezpodstawne wykluczenie przez Zamawiajgcego
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, odrzucenie jego oferty oraz wybér innej oferty jako
najkorzystniejszej, podczas gdy jako najkorzystniejsza winna zosta¢ wybrana oferta
Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy naruszyt rébwniez przepis art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu bez prawidtowego podania uzasadnienia faktycznego i prawnego tego
wykluczenia, co stanowito naruszenie zasady jawnosci postepowania. Powyzsze stanowi
tez, zdaniem Odwotujacego, naruszenie pisemnej formy prowadzenia postepowania o
udzielenie zaméwienia (art. 9 ust 1 ustawy Pzp).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
W czesci V pkt 2 ppkt 2 SIWZ Zamawiajacy sformutowat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, niezbednego do wykonywania

zamoéwienia wskazujac, ze ,Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony; jezeli Wykonawca
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(Wykonawca samodzielnie lub jeden z konsorcjantow lub podmiot udostepniajgcy zasoby
wiedzy | doswiadczenia - doswiadczenie w/w podmiotow nie sumuje sie) wykaze, iz w
Okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat (a w przypadku $wiadczen
okresowych rowniez wykonuje) nalezycie minimum dwie ustugi podobne do objetych
przedmiotem zamdwienia. Za ustuge podobng zamawiajgcy uzna ustugi o wartosci brutto
rownej, co najmniej 60 000,00 PLN kazda, w zakresie petnienia obowigzkow Inzyniera
Kontraktu/Inspektora nadzoru nad budowg/przebudowg/rozbudowg/modernizacja drég o
nawierzchni bitumicznej.”

Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt (czes¢ VI pkt 1 ppkt 5 SIWZ), ze ,Wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
innych podmiotdw; niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamodwienia, w szczegdlnoSci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia
(ztozone w oryginale, podpisane przez upowazniong osobe podmiotu udostepniajgcego
zasoby). Zamawiajgcy; w celu oceny, czy Wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy
stosunek fgczacy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow; zgda przedstawienia stosownych dokumentow dotyczacych, w szczegolnosci:

a) Zzakresu dostepnych Wykonawcy zasobow innego podmiotu;

b) charakteru stosunku jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem;

C) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu przez Wykonawce, przy wykonaniu
zamowienia;

d) ewentualnego zakresu i okresu udziatu innego podmiotu w wykonywaniu zamowienia.

W szczegdlnosci Wykonawca sktada nastepujgce dokumenty z ponizszego wykazu:

a) W przypadku polegania na do$wiadczeniu innych podmiotow uznany zostanie kazdy

dokument np. umowa wspoipracy, podwykonawstwa itp., z ktorego bedzie wynikac iz
podmiot udzielajgcy tych zasobdw bedzie osobiscie uczestniczyt w wykonaniu zamowienia.

Dokument ten winien zawiera¢ nastepujgce informacje: strony porozumienia, zasady
wspofpracy w zwigzku z udostepnieniem zasobow, forma uczestnictwa w realizacji

zamowienia, podstawa prawna, zakres uczestniczenia, cel, czas udostepnienia itd.”

Dla wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcy postuzyt sie
doswiadczeniem M.......... Foiiiis , prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Ustugi Budowlane M......... Foreren, z siedzibg w Jelczu Laskowicach.



Pismem z dnia 1 kwietnia 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien, ,czy podmiot udostepniajgcy
zasob doswiadczenia bedzie osobiscie uczestniczyt w wykonaniu zamowienia lub do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku do$wiadczenia okreslonego
w ust. 2 pkt 2 rozdziatu VI SIWZ” W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze:
~Zgodnie z zapisem ust. 2 pkt. 5 i 6 rozdziatu VI SIWZ ztozyli Parstwo z ofertg zobowigzanie
do udostepnienia zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia publicznego firmy p.
M...... Frrriin Z w/w zobowigzania oraz z oferty Panstwa nie wynika, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby dos$wiadczenia bedzie osobiscie uczestniczyt w wykonaniu
zamowienia. Zamawiajgcy wymagat w w/w zapisach SIWZ, aby w przypadku dysponowania
odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia warunkéw wiedzy i
doswiadczenia wykaza¢ osobisty udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu udzielonego
zamowienia.”

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ,Ze w toku badania i oceny ofert stwierdzit,
ze w Paristwa ofercie cena odbiega w sposob znaczny w stosunku do przedmiotu zmowienia
i w zwigzKu z powyzszym zwraca sie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, o przedtozenie
wyjasnien wraz z dowodami, dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysokos$c
ceny. Cena w ofercie odbiega znacznie od wartosci szacunkowej zamowienia oraz od cen
innych wykonawcow. Istnieje zatem uzasadnione przypuszczenie, ze ustuga ta nie zostanie
wykonana nalezycie, lub podana cena jest zanizona w stosunku do kosztow jakie bedzie
musiat ponies¢ Wykonawca. Zamawiajgcy ma watpliwosci czy Wykonawca w ramach
zaoferowanej ceny przewidziat wykonanie wszystkich czynnosci sktadajgcych sie na ustuge
petnienia nadzoru inwestorskiego w przedmiotowym postepowaniu. Wigkszo$¢ z tych
czynno$ci Inzyniera Kontraktu jest czasochtonna i wymaga sporego zaangazowania
osobistego m.in.

1) Inzynier Kontraktu wraz z Inspektorami nadzoru sprawdza projekt budowlany,
wykonawczy i specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot budowlanych, a
zauwazone bfedy wyjasnia z Projektantem i Zamawiajgcym,

2) pracuje we wszystkie dni, w ktorych odbywajg sie prace na budowie,

3) kontroluje wytwdrnie materiatow | prefabrykatow w celu sprawdzenia zgodnosci i
akceptacji stosowania metod wytwarzania,

4) sprawuje ciggty nadzor przy prowadzeniu robot bitumicznych,

5) sktada okresowe sprawozdania z postepow w realizacji zadania,

6) koordynuje nadzor nad inwestycja | przekazaniem zadania inwestycyjnego
Zamawiajgcemu,

7) sporzgdza protokoty koniecznosci,

8) uczestniczy w cotygodniowych radach budowy,
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9) kontroluje rozliczenia Wykonawcy Robot w oparciu o zapisy umowy i harmonogram
finansowo-rzeczowy,
10) przedktada na zgdanie Zamawiajgcego cykliczne dane dotyczgce postepu robot,

harmonogramu rzeczowo-finansowego a takze wszelkich raportow i sprawozdan.”

Zamawiajgcy szacunkowg warto§¢ zamowienia ustalit (,Ustalenie wartosci
zamoOwienia) na poziomie 103.071,52 zl, odnoszac powyzsze do wartosci robdt
budowlanych, bedacych przedmiotem nadzoru (10% wartosci rob6t budowlanych). W
postepowaniu na realizacje rob6t budowlanych zaoferowano nastepujgce ceny: 4.880.628,92
zt, 5.449.759,89 zt, 5.591.930,76 zt, 5.728.589,89 zt, 6.306.136, 58 zt (Zbiorcze zestawienie
ofert w przetargu ograniczonym). Zas, w niniejszym postepowaniu ceny ksztattowaty sie na
nastepujgcym poziomie: 47.970,00 zt, 61.482,78 1z, 77.490,00 =z, 115.620,00 zt
(Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej).

W odpowiedzi (pismo z dnia 3 kwietnia 2014 r.) Odwotujacy wyjasnit, ,ze podmiot
udzielajgcy zasobu wiedzy i doswiadczenia bedzie osobiscie uczestniczyt w wykonywaniu
zamowienia i w zwigzku z powyzszym uzupetniam dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunku do$wiadczenia okreslonego w ust. 2 rozdziatu VI o oryginat umowy wspdfpracy,
ktory potwierdza osobisty udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia.” Z tresci
przedmiotowej umowy wynika, ze M.......... Foerints ~Zobowigzuje sie do osobistego
uczestniczenia w wykonywaniu zamowienia petnienia w/w nadzoru inwestorskiego poprzez
osobiste przekazywanie sumy wiadomosci i umiejetno$ci zdobytych w wyniku obserwacji
poszczegolnych sytuacji sktadajgcych sie na dane zdarzenia ustugi nadzoru, a takze
wynikajgcych z konieczno$ci rozwigzywania problemow, podejmowania decyzji i
podejmowania okreslonych dziatann. Ponadto przedmiotem wspdtoracy bedzie osobiste
doradztwo Zleceniobiorcy, gdyz w taki sposob istnieje praktyczna mozliwos¢ korzystania z
wiedzy i do$wiadczenia podmiotu trzeciego w okresie realizacji zamowienia. Zleceniobiorca
bedzie osobiscie uczestniczyt poprzez czuwanie w toku realizacji zamowienia nad
prawidfowoscig stosowanych w danym przypadku technik nadzoru inwestorskiego, uzycia
okreslonych materiatow, przyjecia okre$lonego zaangazowania osobowego czy tez
technicznego przedsigbiorstwa. Zleceniobiorca jest Swiadomy, Zze nie jest mozliwe
oddzielenie doswiadczenia i wiedzy od podmiotu, ktdry je posiada i w ramach powyzszej
wspotpracy osobiscie i bezwarunkowo oddaje sie w catosci do dyspozycji Zleceniodawcy” (§

2 rzeczonej umowy).

W przedmiocie razgco niskiej ceny Odwotujgcy podat: ,Kalkulujgc wysoko$¢ ceny
ofertowej dla przedmiotu zamdwienia na poziomie 47.970,00 zt brutto bratem pod uwage:
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- wynagrodzenie inspektora drogowego w kwocie 24.600,00 zt brutto,

- wynagrodzenie inspektora sanitarnego (kan., wod., gaz.) w kwocie 9.840,00 zt brutto,

- wynagrodzenie inspektora elektrycznego w kwocie 4.920,00 zt brutto,

- wynagrodzenie inspektora telekomunikacyjnego w kwocie 3.690,00 zt brutto,

- wynagrodzenie z tytutu umowy wspotfpracy w kwocie 2.460,00 zt brutto,

- koszt ewent. badan laboratoryjnych i nieprzewidzianych wydatkéw — 2.460,00 zt brutto.
Informuje, ze wszystkie podane wyzej wynagrodzenia obejmujg catkowity koszt nadzoru
inwestorskiego zgodnie z SIWZ wraz z wszelkimi ubezpieczeniami, skitadkami, kosztami
transportu i innymi dodatkowymi kosztami, ktdre mogg wynikng¢ podczas nadzoru.
Informuje, ze kalkulujgc cene wynagrodzenia w odniesieniu do innych mozliwych
konkurencyjnych ofert bratem pod uwage oszczedno$¢ metody wykonywania zamowienia
poprzez obnizenie kosztu dojazdu na migejsce petnienia nadzoru np. rowerem. Informuje, ze
jestem Swiadomy ztozonej oferty i obejmuje ona cato$¢ kosztéw obowigzkow okre$lony
SIWZ dla zadania.”

Pismem =z dnia 7 kwietnia Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, na podstawie przepisu art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, ze: ,.Z
oferty oraz ze ztozonych wyjasnien nie wynika, Ze podmiot udostepniajgcy zasoby
doswiadczenia bedzie osobiscie uczestniczyt w wykonaniu zamdwienia. W ramach
wyjasnien Wykonawca p. M........ K..... przedstawit Zamawiajgcemu zawartg miedzy nim a p.
M........ | umowe wspofpracy. Zapisy tej umowy sg jednak blankietowe i nie sg
skorelowane z zapisami ustawy Prawo budowlane. Prawo budowlane w art. 25 | 26 wymaga
osobistego uczestniczenia w procesie budowlanym czego niewatpliwie nie zapewniajg
blankietowe zapisy umowy wspofpracy. Rozszerzeniem i uzupetnieniem tych zapisow sg
zapisy SIWZ wraz z zaigcznikami, ktore wymagaja od Inzyniera Kontraktu konkretnych,
materialnych czynno$ci, typu sprawdzanie projektow budowlanych wykonawczych,
organizowanie prac na budowie, podejmowanie decyzji zgodnie z prawem budowlanym w
oparciu o stan robdt i posiadang dokumentacje. Tymczasem umowa o wspofpracy wspomina
wytgcznie o doradztwie i mentalnym udziale w budowie, czynno$ci Inzyniera kontraktu
natomiast wymagajg udziatu na budowie i tam faktycznie rozgrywa sie podejmowanie decyzji
i korzystanie z wiedzy i doswiadczenia. Nie mozna z wiedzy w zakresie budownictwa
korzystac na odlegtos¢ i w oderwaniu od stanu faktycznego na budowie. Analiza
dokumentacji technicznej moze sie odbywac tylko tam, gdzie ona istnieje t. na placu
budowy. Trudno zatem korzysta¢ z wiedzy i do$wiadczenia na odlegtos¢ ok. 200 km
(zamieszkanie p. M.......... F......) Jak wynika z umowy o wspdtpracy nie gwarantuje on
udziatu na budowie tylko blizej nie okre$lonego przekazania sumy dos$wiadczen. Warunek

12



doswiadczenia zostat tak postawiony, aby mogt zagwarantowac Zamawiajgcemu nadzor nad
inwestycjg osob doswiadczonych w realizacjach analogicznych inwestycji. Logicznym jest
zatem Zzafozenie, ze udziat mentora w realizacji inwestycji powinien wystepowac
przynajmniej tak czesto jak udziat samego Inzyniera Kontraktu — co jest w tym konkretnym
przypadku mato prawdopodobne przy zatozeniu, ze mieszka on daleko od miejsca budowy,
a kilkumiesieczne wynagrodzenie za sprawowanie jego pieczy nad inwestycjg opiewa na
kwote 2.460,00 zt.”

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, odrzucit oferte Odwotujgcego, poniewaz zawiera razgco niska
cene. Zamawiajacy podat, ze: ,W wyznaczonym terminie wplyneto do Zamawiajgcego pismo
zawierajgce wyjasnienia Wykonawcy w tym kalkulacje ceny ofertowej. Jednak wyjasnienia
ztozone przez Wykonawce nie byty wystarczajgce do stwierdzenia, Zze cena nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwtaszcza, ze nie zawieraty one dowoddw, o
ktore Zamawiajgcy prosit (dotyczgce elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c¢ ceny).
Obowigzujgce orzecznictwo wskazuje, ze istotnym jest, aby Wykonawca sktadajgc
wyjasnienia wskazat, ktore z elementow wymienionych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
przyczyniajg sie do tak korzystnego uksztaftowania ceny (...). Wykonawca wskazat, ze
kalkulujgc cene wynagrodzenia do innych mozliwych konkurencyjnych ofert brat pod uwage
o0szczedno$¢ metody wykonywania zamowienia poprzez obnizenie kosztu dojazdu na
miejsce petnienia nadzoru np. rowerem. Wyjasnienia Wykonawcy w tym zakresie nie byty
przekonujgce i nie zawieraty dowodow {(...).”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Spornym w sprawie jest spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia przez Odwotujgcego, ktéry postuzyt sie dla wykazania postawionego
warunku potencjatem udostepnionym mu przez podmiot trzeci, na podstawie regulacji art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze Zamawiajgcy w czesc VI pkt 1 ppkt 5 SIWZ
sprecyzowat, jak nalezy potraktowaé w przedmiotowym postepowaniu wykazywanie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu z zastosowaniem regulacji art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, wymagajac by — w przypadku, gdy wykonawca polega na zasobach innych
podmiotow przy wykazywaniu spetnienia warunku doswiadczenia, wykazat osobisty udziat
tych podmiotéw w wykonaniu zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze na gruncie
przedmiotowego postepowania, Zamawiajacy postanowit, iz charakter wymaganej wiedzy i
doswiadczenia, niezbednych do prawidtowej realizacji zaméwienia, determinuje osobisty

udziat w wykonaniu zaméwienia podmiotu, ktéry takg wiedze i doswiadczenie przekazuije.
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Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nim stosunkdédw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w
szczegOInosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zaméwienia. Celem uchwalenia powyzszego przepisu byto wdrozenie postanowien art. 47
ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE oraz zwigkszenie konkurencyjnosci
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére to postanowienia dopuszczajg
poleganie wykonawcy przy wykazywaniu spetniania warunkéw na zdolnosciach innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. Taki cel
przepisu, wprowadzonego nowelizacjg ustawy Pzp (ustawa z dnia 5 listopada 2009r. o
zZmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych, Dz.U. z 2009 Nr 206 poz. 1591), wynika nadto z uzasadnienia
wskazanej nowelizacji.

Ponadto, wskazany przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wyraznie wigze mozliwosc
skorzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 zasobdw nalezacych
do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby wykazania tego zasobu w zwigzku z
jego niezbednoscig dla realizacji zamoOwienia przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zaméwienia. Wynika to z brzmienia tego przepisu, zdanie drugie — przepis w tej
czesci az dwukrotnie akcentuje postuzenie sie niezbednymi zasobami nalezacymi do
podmiotu trzeciego (udostepniajgcego ich), wskazujgc zarazem, ze zasoby te majg byc¢
niezbedne do realizacji zamowienia. Niezbednos¢ ta nie dotyczy zatem wyczerpania stanu
formalnego: wykazania, ze wykonawca otrzymat od podmiotu trzeciego stosowne referencje
potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doswiadczenia w celu ztozenia oferty, ale posiadania
wymaganej trescig SIWZ wiedzy i doswiadczenia potrzebnych do wykonania zaméwienia.

Dostrzezenia takze wymaga, ze przepis ten jest nieodtgcznie zwigzany z
obowigzkiem wykazania przez wykonawcéw spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
stanowi niejako rozwiniecie przepisu ogélnego dotyczacego tych warunkéw, to jest art. 22
ust. 1 oraz art. 25 ust. 1126 ust. 1i2 ustawy Pzp.

Art. 22 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze o udzielenie zamoéwienia moga ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy spetniaja warunki dotyczace: posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnos$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania; posiadania wiedzy i doswiadczenia; dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia; sytuacji ekonomicznej i

finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu interesow Zamawiajgcego,
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ktéremu wykonawcy muszg wykazac, ze posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, niezbedng wiedze i doswiadczenie, dysponujg potencjatem
technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia oraz znajdujg sie w sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej wykonanie zamowienia. To podstawowe wymogi
ekonomiczno—techniczne, ktére majg zapewni¢ (albo przynajmniej uprawdopodobnic)
realizacje zamoOwienia w sposdb co najmniej poprawny. Innymi stowy, warunki udziatu w
postepowaniu to cechy i witasciwosci wykonawcy wyrazajace minimum wymagan, jakie
zapewniajg wtasciwe wykonanie zamowienia.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajacy sie o uzyskanie zamdwienia
winien wykaza¢, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost z
brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zgodnie z kitérym zamawiajgcy zada od
wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (lub moze zgdac, jezeli wartos¢ zamodwienia jest
mniejsza niz wskazane kwoty). Zgodnie natomiast z brzmieniem przepisu art. 26 ust. 2a
powotanej ustawy, wykonawca na Zzgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego
wskazanym jest zobowigzany wykazaé¢ odpowiednio, nie pozniej niz na dzieh skiadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i brak podstaw do wykluczenia z
powodu niespetniania warunkdéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi zatem lex specialis od wyrazonej w art. 26
ust. 1i 2 ustawy Pzp ogdlnej zasady, ze to wykonawca samodzielnie (wzglednie dziatajagc w
ramach konsorcjum — art. 23 ustawy Pzp) spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W Swietle brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, dysponowanie wymienionymi w
przepisie zasobami musi zosta¢ udowodnione przez wykonawce ubiegajgcego sie 0
udzielenie zamowienia publicznego w sposéb nie budzacy watpliwosci co do tego, czy
podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu jest uprawniony do dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie
potencjatu innego podmiotu, jak rowniez, ze podmiot udzielajacy odpowiedniego zasobu (na
gruncie analizowanej sprawy — wiedzy i doswiadczenia) rzeczywiscie go posiada w
wymaganym przez zamawiajgcego zakresie.

Przedmiotem tego udowodnienia jest uzyskanie przez wykonawce od podmiotu
trzeciego zasobu stanowigcego wiedze i doswiadczenie. Na gruncie analizowanej sprawy,
wobec jednoznacznego brzmienia SIWZ, owo udowodnienie, o ktéorym mowa w
analizowanym przepisie, powinno obejmowaé wykazanie zaréwno, ze podmiot
udostepniajgcy dany zaséb rzeczywiscie go posiada, ze zasob ten odpowiada swym

zakresem warunkowi postawionemu przez Zamawiajgcego, ze nastgpi jego bezwarunkowe
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oddanie wykonawcy ubiegajgcemu sie 0 zamoéwienie na czas i w celu realizacji tego
zamowienia. Zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobu (lub inny, alternatywny dowdéd
na te okolicznos¢), jesli jego przedmiotem jest wiedza i doswiadczenie powinno takze
nawigzywac - tak jak wymaga tego czes¢ VI pkt 1 ppkt 5 SIWZ — do udziatu podmiotu
udostepniajagcego w wykonaniu zaméwienia. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy
postanowit, iz charakter wymaganej wiedzy i doswiadczenia, jakie sg niezbedne do
prawidtowej realizacji zamoéwienia wymaga w wykonaniu zaméwienia udziatu podmiotu, ktéry
takg wiedze i doswiadczenie przekazuje.

Nie ulega watpliwosci, ze dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi
by¢ jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajgcego co do tego,
czy podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a takze, w jakim zakresie nastgpito udzielenie
potencjatu innego podmiotu. Jesli ztozone wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu trzeciego do
oddania do dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia zabiegow
interpretacyjnych w celu ustalenia jego tresci, w tym zakresu udostepnienia zasobu, to nie
sposob uznac¢ za udowodnione jego udostepnienie.

Na gruncie niewatpliwej co do tresci, definitywnie uksztattowanej SIWZ oddanie przez
podmiot trzeci zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie wymaga udziatu tego podmiotu w
wykonaniu zamowienia, a zatem ten udziat — w my$| przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
takze jest objety obowigzkiem udowodnienia. Powyzszy udziat, w dozwolonej przez prawo
postaci i zakreslony przez zamawiajgcego musi zosta¢ wykazany przez wykonawce w tresci
zobowigzania podmiotu trzeciego. W przeciwnym wypadku zamawiajgcy bedzie zobligowany
do uznania, ze wykonawca polegajgcy na zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo
tylko zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu bez
wskazania udziatu tego podmiotu w wykonaniu zamdwienia, nie udowodnit dysponowania
wiedzg i doswiadczeniem.

Tym samym, dowdd skiadany przez wykonawce w postepowaniu 0 zamoéwienie
publiczne, majgcy stuzy¢ przekonaniu zamawiajgcego, ze wykonawca ten dysponuje
wymaganym do realizacji zaméwienia zasobem, ktérym to dowodem moze by¢ miedzy
innymi, wymienione jako przyktadowe w tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp pisemne
zobowigzanie innego podmiotu do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednego zasobu
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, powinien wskazywa¢ wszelkie
informacje, ktére pozwolg na przyjecie (pozwolg zamawiajgcemu uznac za udowodnione), ze
w konkretnej sytuacji wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie, jakkolwiek samodzielnie nie
spetnia danego warunku, to w momencie realizacji zamdwienia bedzie dysponowac
wymaganym zasobem jak wtasnym. Na gruncie analizowanego postepowania, wobec

postawionego wymagania w SIWZ, trescig udowodnienia za pomocg zobowigzania do
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udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia objety jest takze udziat podmiotu
udostepniajgcego w wykonaniu zamowienia.

Jednoczesnie zauwazyé nalezy, ze nie jest uprawnione wnioskowanie, zgodnie z
ktérym, skoro w zobowigzaniu (lub innym dokumencie), o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp zawarto deklaracje udzielenia innemu podmiotowi wiedzy i doswiadczenia, to
skutkuje to udziatem wystawcy takiego oswiadczenia w realizacji zaméwienia. O ile bowiem
mozliwa jest relacja odwrotna — fakt uczestnictwa przez podmiot trzeci w wykonaniu
zaméwienia co do zasady implikuje wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu
udzielajgcego tego zasobu w zakresie wynikajgcym z tego udziatu, nie sposdb uzna¢, by
taka sama sytuacja zachodzita, gdy podmiot trzeci sktada deklaracje udzielenia wiedzy i
doswiadczenia a jednoczesnie nie jest wykazany jego udziat w realizacji zaméwienia, czy to
jako podwykonawca czy na innej podstawie. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy podmiot
trzeci udzielajgc wiedzy i doswiadczenia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, co znajdzie wyraz w przekazaniu referencji (lub innego dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostaw, ustug lub rob6t) z prawem do postuzenia sie
nimi w postepowaniu o zamoéwienie, w ogble nie bedzie brat udzialu w wykonaniu tego
zamoOwienia albo jego udziat bedzie obejmowac zakres catkowicie odmienny i niezwigzany
zupetnie z przedmiotem oddanego zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia lub tez jego
udziat bedzie nieadekwatny, zwazywszy na przedmiot zamoOwienia czy tez wymagania
zamawiajgcego. Taki stan bedzie stanowit niewatpliwie uzyczenie jedynie dokumentu w
postaci referencji (lub innego tego rodzaju dokumentu) tylko dla formalnego wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

O ile, co do zasady zgodzi¢ sie z poglgdem, ze uczestnictwo w realizacji zamoéwienia
moze w Kkonkretnych sytuacjach przejawia¢ sie przyktadowo doradztwem na rzecz
wykonawcy korzystajgcego z wiedzy i doswiadczenia, to jednak kazdorazowo zalezy to od
charakteru udostepnianego zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie w danym
postepowaniu oraz przedmiotu postepowania, dla wykonania ktérego niezbedna jest
wymagana wiedza i doswiadczenie.

Nie ulega watpliwosci, ze SIWZ zawiera wymaganie wskazania udzialu w
wykonywaniu zamowienia, w sytuacji gdy wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu
podmiotu trzeciego. Bezspornym jest, Ze z zobowigzania =zatgczonego do oferty
Odwotujgcego nie wynika taki udziat podmiotu udzielajgcego zasobu, jakim jest wiedza i
doswiadczenie. Rowniez w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu, Odwotujgcy nie ziozyt dokumentu, z ktérego by wynikato
spetnienie postawionego warunku. Wezwanie z dnia 1 kwietnia 2014 r. do uzupetnienia
dokumentu szczegdtowo i precyzyjnie wskazywato niedoskonatosci uprzednio ztozonego
zobowigzania, podajac wyraznie postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw
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zamoéwienia, gdzie wymagano udzialu wystawcy zobowigzania w realizacji zamowienia, z
zaakcentowaniem, poprzez ,pogrubienie tekstu” tego udziatu.

Nie sposob przy tym wnioskowac, iz okolicznoscia przemawiajgcg za uznaniem
warunku za spetniony jest fakt, ze z przedstawionych przez Odwotujgcego dowoddéw
dysponowania doswiadczonymi osobami z wieloletnim doswiadczeniem w wykonywaniu
ustug tozsamych mozliwe jest nalezyte i terminowe wykonanie przedmiotowego zaméwienia.
Dysponowanie odpowiednimi osobami nie zastepuje wykazania - w sposéb okreslony w
tresci specyfikacji — dysponowania wiedzg i doswiadczeniem. Nie wydaje sie wtasciwym
przyjecie zatozenia, ze w razie oswiadczenia podmiotu trzeciego o udostepnieniu wiedzy i
doswiadczenia, to przekazanie wiedzy i doswiadczenia moze w konkretnej sytuacji by¢
nastepstwem innej, niz udziat w wykonywaniu zaméwienia aktywnosci podmiotu
udostepniajgcego, w tym przyktadowo zaangazowania pracownikéw tego podmiotu.
Zamawiajacy wszak dla uzyskania pewnosci prawidtowej realizacji zaméwienia stawia rézne
warunki — kazdy z nich ma inny charakter i znaczenie. Czym innym jest wymaganie wiedzy
i doswiadczenia, inng za$ sprawg dysponowanie odpowiednimi osobami, wyposazenie
w niezbedne maszyny i sprzet. Nie jest dopuszczalng sytuacja zastgpienia wykazania
postawionego warunku innym, czyli tak jak ma to miejsce w odniesieniu do argumentaciji
Odwotujgcego - zaangazowanie osob miatoby by¢ substytutem wymaganej wiedzy i
doswiadczenia. Nie wystarczy takze subiektywne przeswiadczenie wykonawcy o zdolnosSci
wykonania zamowienia - ta zdolno$¢, w Swietle przepiséw Prawa zaméwien publicznych -
jest pochodng spetnienia okreslonych warunkéw, tak jak postawit je w danym postepowaniu
Zamawiajgcy.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy w sposob niebudzacy watpliwosci postawit wymaog
osobistego uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Jednoczesnie
wskazanie na osobisty udziat w realizacji zamowienia powoduje, uwzgledniajac znaczenie
jezykowe przymiotnika ,0sobisty”, konieczno$¢ zaangazowania bez udziatu posrednikéw, we
wiasnej osobie (Stownik Jezyka Polskiego, PWN). Analiza wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze jakkolwiek Odwotujgcy w powotywanej umowie 0
wspétpracy nawigzuje do osobistego udziatu podmiotu uzyczajgcego zasobu w postaci
wiedzy i doswiadczenia, to jednak w ocenie lzby, po pierwsze, postanowienia te majg
charakter blankietowy i wydajg sie by¢ nakierowane na uzyskanie wrazenia o osobistym
udziale w realizacji zamoOwienia podmiotu trzeciego. Postugiwanie sie sformutowaniami
,Lo0sobiste przekazywanie sumy wiadomosci i umiejetnosci”, ,osobiste doradztwo”, ,,0sobiste
czuwanie w toku realizacji zamowienia” w okolicznosciach niniejszej sprawy niewiele
oznacza, w istocie bowiem mozna jedynie dedukowa¢ o pewnym mentorskim charakterze tej
wspétpracy. Jednoczesnie opis tej wspétpracy jest na tyle ogéiny, ze w zaden sposdb udziat

tego podmiotu w realizacji zaméwienia jest niesprawdzalny przez Zamawiajgcego, moze
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mie¢ charakter fikcyjny i nie taczy sie, a przynajmniej Odwotujacy tego nie wykazat, z
fizyczng obecnoscig tego podmiotu na budowie.

| w tym zakresie dotykamy kolejnego aspektu przekazania wiedzy i doswiadczenia, a
wiec sposobu transferu tychze. Na gruncie niniejszej sprawy, w ocenie Izby, osobisty udziat
w realizacji zamdwienia, zwazywszy na rodzaj zamoéwienia, nie moze polega¢ na
przekazaniu wiadomosci i umiejetnosci oraz doradztwie. Proces budowlany jest na tyle
skomplikowanym i dynamicznym przedsiewzigciem, ze ograniczenie wypetniania warunku
posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia jedynie do ustug o charakterze
konsultingowym nie jest wystarczajgce. Zas, ze sformutowania o ,,0sobistym czuwaniu” nie
mozna wyprowadzi¢ tak daleko idgcych wnioskéw, ze podmiot trzeci bedzie brat udziat w
toku czynnosci na miejscu realizacji przedsiewziecia, a nie w inny sposéb. Co wiecej, za
przyjeciem, ze udziat podmiotu trzeciego bedzie miat blizej nieokreslone znaczenie i
charakter przemawia wynagrodzenie dla wspomnianego podmiotu. Biorgc pod uwage okres i
miejsce realizacji zamdwienia, miejsce zamieszkania M.......... Fooiin. i ogoInikowosc
umowy 0 wspotpracy nalezy przyja¢, ze wynagrodzenie to stanowi surogat za udostepnienie
potencjatu, w istocie referencji, na potrzeby niniejszego zamdwienia a nie stanowi
wynagrodzenia zwigzanego z realnym udostepnieniem potencjatu pomiotu trzeciego, ktéry
wyraza sie w faktycznym i adekwatnym uczestnictwie M......... Foo..... w realizacji
zamoéwienia.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie tyle, jak twierdzi Odwotujacy, utozsamia role
podmiotu trzeciego z funkcjg Inzyniera Kontraktu, ale zwraca uwage na ztozonosé,
charakter, znaczenie i czestotliwos¢ czynnosci podejmowanych przez poszczegdlnych
inspektoréw nadzoru inwestorskiego oraz role Inzyniera Kontraktu, dla ktérych mentorskie
wsparcie, w Swietle potrzeb i brzmienia SIWZ, nalezy uznaé¢ za niewystarczajgce i
twierdzenie to nalezy podzieli¢. Gdyby péj$¢ tokiem rozumowania Odwotujgcego nalezatoby
dojs¢ do przekonania, ze spetnienie wymogow Zamawiajgcego w zakresie potencjatu
osobowego daje gwarancje prawidtowego wykonania zamowienia, zas przekazanie wiedzy i
doswiadczenia nie ma istotnego znaczenia wobec uprawien inspektorow nadzoru
inwestorskiego i Inzyniera Kontraktu. Z pogladem tym nie nalezy sie jednak zgodzi¢, bowiem
Zamawiajgcy wyraznie rozgraniczyt oba warunki udziatu w postepowaniu, wskazujgc na
odrebny sposdb spetnienia kazdego z nich.

Podkreslenia wymaga, ze rolg Odwotujagcego nie jest formalne wypetnienie zadan
Zamawiajgcego, ale faktyczne wykazanie udzialu podmiotu trzeciego w realizacji
zamoéwienia. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie zostat bowiem wprowadzony w celu
,handlu referencjami” i zapewnienia instrumentu do pozornego wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, ale by da¢ mozliwos¢ zwigkszenia konkurencyjnosci

uczestnikdw rynku zamowien publicznych.
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Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze wymaganego w postepowaniu udziatu podmiotu
udostepniajgcego wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu zaméwienia Odwotujagcy nie wykazat
w zobowigzaniu podmiotu trzeciego a nastepnie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
do uzupetnienia dokumentu.

Z tego wzgledu, zasadng i poprawng byta ocena dokonana przez Zamawiajgcego, iz
Odwotujgcy nie wykazat spetnienia postawionego warunku udzialu w postepowaniu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Przechodzgc do oceny drugiego aspektu sprawy, a mianowicie razgco niskiej ceny,
stwierdzi¢ nalezy, iz w ocenie Izby, zaniechanie przedtozenia dowoddéw w celu potwierdzenia
okolicznosci przedstawionych w wyjasnieniach z dnia 3 kwietnia 2014 r. nie moze stanowi¢ w
istocie podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy
mocg przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp uprawniony jest do zgdania wyjadnien, Zamawiajgcy
nie moze zaniecha¢ ich oceny albo tez poprzesta¢ na konstatacji, ze wyjasnienia sag
niewystarczajgce. Skoro Odwotujgcy przedstawit kalkulacje kosztow istotnych elementow
cenotworczych zamoéwienia to Zamawiajgcy uznajgc cene za razaco niskg zobowigzany jest
ustali¢, ze kalkulacja ta obarczona jest btedem i wadliwo$¢ jej wskazaé. Koszty ustug
inspektow nadzoru moga by¢ ocenione na podstawie doswiadczenia zyciowego tym bardziej,
ze Zamawiajacy jest profesjonalnym uczestnikiem rynku rob6t budowlanych. Zamawiajgcy
nie udzwignat obowigzku w tym zakresie i juz z tej przyczyny nalezy uznac¢, ze decyzja
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp byta nieprawidtowa.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, iz cena za realizacje niniejszego zaméwienia odpowiada
cenom rynkowym, oscyluje bowiem na poziomie 1% wartosci rob6t budowlanych. Nie
odbiega rowniez w sposéb znaczgcy od ceny oferty najkorzystniejszej co powoduje, iz brak
podstaw do uznania, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Jesli idzie o pozostate czynnosci kwestionowane przez Odwotujgcego, to biorac pod
uwage, ze nie mieszczg sie one w katalogu czynnosci, o ktérych mowa w przepisie art. 180
ust. 2 ustawy Pzp, a wiec nie mogg byé przedmiotem odwotania w zaméwieniach tzw.
podprogowych, zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego w tym przedmiocie nie podlegajg
rozpoznaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysOKOSCi

7.500,00 zt.

Przewodniczacy: .......cocovevieininnnanes

21



