Sygn. akt: KIO 63/12
Sygn. akt: KIO 66/12

WYROK
z dnia 19 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodnicz acy: |zabela Kuciak
Protokolant: Mateusz Michale c

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2012 r.:

A. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego,
konsorcjum firm w skladzie: Zakltady Pomiarowo-Badawcze Energetyki Energopomiar Sp. z
0.0., Elsamprojekt Polska Sp. z 0.0., ul. Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice,

B. przez SGS Polska Sp. z 0. 0., ul. Bema 83, 01-233 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Elektrownia Ostroteka S.A., ul.
Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka,

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych
po stronie Zamawiajgcego:
A. w sprawie o sygn. akt: KIO 63/12:
a) ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0., ul. Postepu 15B, 02-676 Warszawa,
b) SGS Polska Sp. z 0. 0., ul. Bema 83, 01-233 Warszawa,
B. w sprawie o sygn. akt: KIO 66/12:
a) ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0., ul. Postepu 15B, 02-676 Warszawa,
b) konsorcjum firm w skiladzie: Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki Energopomiar

Sp. z 0.0., Elsamprojekt Polska Sp. z 0.0., ul. SowihAskiego 3, 44-100 Gliwice



orzeka:

A. w sprawie o sygn. akt KIO 63/12:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj gcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, konsorcjum firm w skigdzie: Zaktady Pomiarowo-
Badawcze Energetyki Energopomiar Sp. z o0.0., Elsamprojekt Polska Sp. z o.o0., ul.
Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego,
konsorcjum firm w skftadzie: Zaklady Pomiarowo-Badawcze Energetyki
Energopomiar Sp. z o.0., Elsamprojekt Polska Sp. z 0.0., ul. Sowinskiego 3, 44-100

Gliwice, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotuj gcego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, konsorcjum firm w sktadzie: Zaklady Pomiarowo-
Badawcze Energetyki Energopomiar Sp. z 0.0., Elsamprojekt Polska Sp. z o.0., ul.
Sowinskiego 3, 44-100 Gliwice, na rzecz Zamawiaj acego - Elektrownia Ostroleka
S.A., ul. Elektryczna 5, 07-401 Ostroteka, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

B. w sprawie o sygn. akt KIO 66/12:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego - SGS Polska Sp. z o. o., ul. Bema 83,
01-233 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -



SGS Polska Sp. z o. 0., ul. Bema 83, 01-233 Warszawa, tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Odwoluj acego - SGS Polska Sp. z o. o.,, ul. Bema 83, 01-233
Warszawa, na rzecz Zamawiaj acego - Elektrownia Ostroleka S.A., ul. Elektryczna
5, 07-401 Ostroleka, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy), stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 63/12
Sygn. akt: KIO 66/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu
przy realizacji inwestycji p.n. ,Budowa Elektrowni Ostroleka C o mocy ok. 1000 MW".
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 13 sierpnia 2011 r., pod nr 2011/S 155-258562.

Sygn. akt: KIO 63/12

W niniejszym postepowaniu  Odwolujgcy wniost  odwotanie, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (zwanej dalej ,ustawg Pzp):

1. art. 7ust. 1 3, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 poprzez btedne ich zastosowanie i
wykluczenie Odwotujacego z postepowania oraz odrzucenie jego oferty, mimo iz
zlozona gwarancja przetargowa (gwarancja bankowa) odpowiada przepisom ustawy
Pzp oraz postanowieniom pkt 16 Czesci | SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcow);

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z artykutem 6 Czesci Il SIWZ (wzbr
umowy) poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ILF Consulting
Engineers Polska Sp. z o.0., (dalej: ILF) mimo, iz zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia;

3. art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 w
zw. z zalgcznikiem nr 3 do Czesci Il SIWZ (wzor umowy) poprzez ich
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty ILF, mimo, iz jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o: 1) uniewaznienie czynnosci badania i
oceny ofert, 2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, 3) wykluczenie z postepowania
wykonawcy ILF; 4) uniewaznienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i dokonanie
oceny jego oferty, 5) nakazanie wyboru oferty Odwotujgacego jako najkorzystniejszej i
zasadzenie na rzecz Odwotujgcego poniesionych kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, iz wbrew ocenie
dokonanej przez Zamawiajgcego, Odwolujacy ztozyt prawidiowe wadium. Odwotujacy
wyjasnia, iz wadium wniesione przez Odwotujgcego (strona 34 i 35 oferty) zostato zlozone w
dwdch czesciach odpowiadajgcych procentowemu udziatowi wykonawcéw wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, w nastepujgcy sposob: przelew na konto
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Zamawiajacego w kwocie 132.000,00 zt oraz w formie bezwarunkowej i nieodwotalnej
gwarancji przetargowej w kwocie 1.068.000,00 PLN. Odwotujacy wyjasnia, iz w istocie spor
dotyczacy wadium wniesionego przez ,Energopomiar” sp. z 0.0. (jednego z wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamOwienia) i wynika z nastepujgcego zapisu
gwarancji przetargowej nr 126/2011, ztozonej przez ,Energopomiar” sp. z o0.0.: ,My, Bank
Polska Kasa Opieki Spotka Akcyjna, Il Slgskie Centrum Korporacyjne, Centrum
Korporacyjne w Gliwicach, dziatajgc sie na zlecenie Lidera Konsorcjum, zobowigzujemy sie
nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia Wam kazdej kwoty obejmujgcej 70% kwoty
wadium tj. do wysokosci: 1.068.000,00 PLN (stownie ziotych: jeden milion szescdziesigt
osiem tysiecy 00/100)." Zdaniem Odwotujacego, twierdzenia Zamawiajacego, iz Odwotujacy
nie wniést wadium w wymaganej wysokosci sg catkowicie bezpodstawne. Omytka (zapis
dotyczacy 70%) nie ma znaczenia dla kwoty wadium, gdyz z gwarancji wynika bezspornie, iz
bank zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kazdej kwoty do
wysokosci 1.068.000,00 zt.

Odwolujacy podnosi, iz instytucje gwarancji bankowej reguluje przepis art. 81 ust. 1
Prawa bankowego, zgodnie z ktorym gwarancja bankowa jest to jednostronne zobowigzanie
banku - gwaranta, ze po spetieniu przez uprawniony podmiot (beneficjenta gwaranciji)
wymaganych warunkéw zaptaty, ktére moga byé stwierdzone oznaczonymi w umowie
dokumentami, ktére winny by¢ dotaczone do wezwania do zaptaty, wystawionego przez
beneficjenta w stosownej formie, bank wykona zobowigzanie pieniezne. W przedmiotowym
przypadku wykonawca przedstawit gwarancje banku sporzadzong na pismie,
bezwarunkowa, nieodwotalng i ptatng na pierwsze Zzadanie, a zatem spetniajgca wymogi
zawarte w art. 45 ustawy Pzp, art. 81 Prawa bankowego oraz pkt 16 SIWZ (Czes¢ | -
Instrukcja dla Wykonawcow).

Zdaniem Odwotujgcego, kwestionowany przez Zamawiajgcego zapis, dotyczacy
procentowego okreslenia wartosci wadium, jest de facto czynnoscig techniczng
nieograniczajgca uprawnieh Zamawiajgcego, a odnoszacy sie jedynie do ustalen pomiedzy
partnerami konsorcjum, ktéra nie ma wplywu na prawidlowg wysoko$¢ wadium, co
potwierdza suma wniesionego wadium przez partneréw konsorcjum. W rozpoznawanym
stanie faktycznym Zamawiajgcy nie wskazal w tresci gwarancji bankowej zapiséw, ktére
podwazalyby bezwarunkowos¢ tejze gwarancji. Tym samym, w ocenie Odwolujgcego,
Zamawiajacy nie wykazat, iz ztozona przez Odwotujgcego gwarancja pozbawia go prawa do
skutecznego zgdania zaptaty naleznosci do wysokosci 1.200.000,00 zt.

Dla oceny skutecznosci wniesionego wadium rozstrzygajgce jest to, czy cel
ustanowienia wadium, tj. zabezpieczenie roszczeh Zamawiajgcego zar6wno co do ich

maksymalnego zakresu (w przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci, o ktérych



mowa w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp), jak réwniez co do bezwarunkowej ich realizacji
zostat osiggniety.

W ocenie Odwotujgcego, cena zaoferowana w ofercie ILF, tj. 18 467 712,00 zt brutto,
jest razaco niska i jako taka winna zosta¢ odrzucona. Jednolita linia orzecznicza KIO
stanowi, iz ,za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodng
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene, wskazujgcg
na fakt wykonania zamoOwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamowienia.
Punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razgco niska, jest przedmiot zamowienia i jego
warto$c¢." Cena oferty ILF jest razaco niska zarowno w odniesieniu do warto$ci szacunkowej
zamowienia, jak i w odniesieniu do cen zaproponowanych przez pozostatych wykonawcow.
Zamawiajacy nie wzigt pod uwage poziomu aktualnych cen rynkowych ustug identycznych i
podobnych do ustug stanowigcych przedmiot zamoOwienia. Dzialania i czynnosci
Zamawiajgcego nie powinny opiera¢ sie na subiektywnych odczuciach, w tym ocenie, w
jakim stopniu dany argument moze by¢ uznany za przekonywujacy. Zamawiajgcy winien
bowiem bra¢ pod uwage czynniki obiektywne, majace znaczenie dla ustalenia i oceny stanu
faktycznego. Zdaniem Odwotujgcego, przy zachowaniu regut rynkowych, wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Wykonawca ILF zaoferowat ustuge bedacg
przedmiotem zamowienia za nierealng kwote, co powinno doprowadzi¢ w pierwszej
kolejnosci do zadania przez Zamawiajagcego od niego wyjasnien, a w nastepnie do
odrzucenia oferty ILF.

Odwotujacy podaje, iz Zamawiajacy w zataczniku nr 3 do wzoru umowy (czesc I
SIWZ) okreslit minimalne wymagania, dotyczace podstawowego zespotu Inzyniera
Kontraktu. Ws$réd wymaganych oséb znalazt sie inspektor nadzoru budowlanego z
aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci kolejowej bez ograniczen. Na powyzsze
stanowisko ILF zaproponowat w ofercie (str. 10 oferty) dwie osoby: Pana Zbigniewa P.
(uprawnienia budowlane nr OIK5-1-930-570/99 z dnia 18.12.1999 r. do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe) oraz Pan Andrzej
Z. (uprawnienia budowlane nr KBUIla-2126/1153/66 z dnia 04.11.1966 r. w specjalnosci
urzadzen zabezpieczenia ruchu kolejowego i tacznosci kolejowej). Zadna z powyzszych
oséb, zdaniem Odwolujgcego, nie spetnia wymogu postanowien specyfikacji, przez co jest z
nig sprzeczna, gdyz stanowisko Inspektora nadzoru budowlanego 2z aktualnymi
uprawnieniami w specjalnosci kolejowej bez ograniczeh nie zostalo obsadzone.
Zamawiajacy przy dokonywaniu oceny ofert, nie moze odstepowaé od wymogdw
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, gdyz prowadzi to do naruszania
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Skoro zaoferowana ustuga
nie spetnia kompletnego przedmiotu zamowienia, wyznaczonego jako granicznie wymagalne

(odpowiedz na pytanie 24 w piSmie Zamawiajgcego z dnia 12.12.2011 r.), obowigzkiem
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Zamawiajacego byto odrzucenie oferty. Pan Z. posiada uprawnienia wydane na podstawie
przepisow art. 21 ust. 2 ustawy Prawo budowlane z 1961 r. oraz § 3 ust. 1 zarzadzenia nr
195 Ministra Komunikacji w sprawie uprawnien budowlanych w budownictwie specjalnym w
zakresie komunikacji. Paragraf 3 ust. 1 zarzadzenia Ministra Komunikacji nr 195 okreslat
specjalnosci techniczno - budowlane uprawnien budowlanych: 1) linie kolejowe, wezty i
stacje, 2) mosty, 3) drogi, 4) urzadzenia zabezpieczenia ruchu kolejowego i tacznosci
kolejowej, 5) elektryfikacja linii kolejowych, 6) lotnicze urzadzenia naziemne.

Posiadanie uprawnien w zakresie urzadzen zabezpieczenia ruchu kolejowego i
tacznosci kolejowej nie spetnia wymogu okreslonego przez Zamawiajacego (uprawnienia
kolejowe bez ograniczen). Wymog Zamawiajacego bytby spetniony jedynie w przypadku,
gdyby Pan Z. posiadat lgcznie uprawnienia w zakresie: linie kolejowe, wezly i stacje;
urzadzenia zabezpieczenia ruchu kolejowego i fgcznosci kolejowej, elektryfikacja linii
kolejowych.

Odwolujacy podaje, iz 20 grudnia 1996 r. Minister Transportu i Gospodarki Morskiej
wydat rozporzadzenie w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w dziedzinie transportu
kolejowego (Dz. U. 1997, Nr 4, poz. 23 z p6zn. zm.) w nastepujacych specjalnosciach (8 2
rozporzadzenia): 1) linii, weztéw i stacji kolejowych, 2) urzadzen zabezpieczenia i sterowania
ruchem kolejowym, 3) kolejowych sieci elektroenergetycznych. Na podstawie tego
rozporzadzenia uprawnienia otrzymat Pan P. Nie spelniajg one wymogu SIWZ, gdyz dotyczg
jedynie linii, weztow i stacji kolejowych i w tym zakresie sg bez ograniczen. Wymogiem SIWZ
byto posiadanie uprawnien w specjalnosci kolejowej, a wiec obejmujacych swoim zakresem

tacznie wszystkie specjalnosci wymienione powyzej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Zgodnie z pkt 16 SIWZ, wykonawca zobowigzany byt do wniesienia wadium w
wysokosci 1.200.000,00 zt przed uptywem terminu skfadania ofert. Wykonawca mégt wnies¢
wadium w jednej lub kilku formach, wymienionych przez Zamawiajacego, w zaleznosci od
wyboru wykonawcy.

Odwotujacy do zlozonej przez siebie oferty, dotgczyt dowody wniesienia wadium w
dwéch formach, tj. w formie pienieznej w kwocie 132.000,00 zt oraz w formie gwaranciji
bankowej. W tresci gwarancji znajdujg sie m.in. nastepujace zapisy: ,ZostaliSmy
poinformowani, ze w zwigzku z publicznym ogloszeniem przez Was przetargu publicznego nr
ref. Zamowienia ZP/02/2011 na ,Petnienie funkciji Inzyniera Kontraktu przy realizacji inwestycji
p.n. ,Budowa Elektrowni Ostroteka C o mocy ok. 1000 MW", w ktorym wysoko$¢ wadium
wynosi 1.200.000,00 PLN firma Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki ,Energopomiar”
(...), jako ,Lider Konsorcjum”, w ktérym ,Cztonkiem Konsorcjum” jest: ,Elsamprojekt Polska”

(...) zwani dalej tgcznie ,\Wykonawcg”, ztozq oferte (...). My, Bank Polska Kasa Opieki Spotka
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Akcyjna (...), dziatajgc na zlecenie Lidera Konsorcjum, zobowigzujemy sie nieodwofalnie i
bezwarunkowo do zaptacenia Wam kazdej kwoty obejmujgcej 70% kwoty wadium tj. do
wysokosci 1.068.000,00 zt (...)."

Pismem z dnia 30 grudnia 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, z
tego powodu, iz nie wnidst wadium w wymaganej wysokosci, jednoczesnie uznajac ztozong
przez Odwotujacego oferte za odrzucong, zgodnie z przepisem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wskazat, iz przedmiotowa gwarancja powinna by¢ wystawiona na kwote
1.068.000,00 zi, tak aby wraz z kwotg 132.000,00 zt, stanowi¢ kwote 1.200.000,00 zi, czyli
kwote wadium wymaganego w niniejszym postepowaniu. Zas, przediozona gwarancja jest
wewnetrznie sprzeczna i Zamawiajacy nie jest w stanie stwierdzi¢, na jakg kwote zostata ona
wystawiona. Z tresci gwarancji, jak wskazal Zamawiajacy, wynikajg dwie kwoty, jakie
gwarancja zabezpiecza, tj.: kwota obejmujgca 70% wadium, czyli 840.000,00 zt oraz kwota
1.068.000,00 zt. W opinii Zamawiajacego, przedmiotowa gwarancja bezspornie zabezpiecza
roszczenie Zamawiajgcego do kwoty 840.000,00 zt, tj. 70% wadium. Natomiast nie jest
jasne, czy zabezpiecza ona roszczenia Zamawiajagcego do kwoty 1.068.000, 00 zi, a
istniejgca wada, nie moze by¢ sanowana przez jakiekolwiek poézniejsze czynnosci
ktorejkolwiek ze stron.

Szacunkowa warto$¢ niniejszego zamdwienia zostata okreslona na poziomie
45.000.000,00 zt (55.350.000,00 zt brutto). Oferty ztozyto trzech wykonawcow: SGS Polska
Sp. z o0.0., Odwotujacy i ILF, oferujgc odpowiednio za wykonanie przedmiotowego
zamoOwienia nastepujace ceny: 52.692.708,00 zt, 20.395.884,60 zt, 18.467.712,00 zt.

Zamawiajgcy zwrocit sie, zarowno do Odwotujacego, jak i wykonawcy ILF, o pisemne
uzasadnienie ceny ofertowe] brutto (pismo z dnia 22 grudnia 2011 r.). Zamawiajgcy wskazal,
iz w trakcie badania ofert powstata watpliwos¢, czy wymienione oferty nie zawierajg razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Z tych wzgledéw zobowigzat
wykonawcow do przedstawienia szczegOtowych wyjasnien, wskazujacych na to, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz
okolicznosci, ktore wptynely na kalkulacje ceny. Wykonawcy udzielili w przedmiotowym
zakresie wyjasnien.

Sktad i strukture Inzyniera Kontraktu okresla zatacznik nr 3 do umowy (czes¢ Il
SIWZ). W skiad tego zespotu wchodzi m.in. Inspektor nadzoru budowlanego z aktualnymi
uprawnieniami w specjalnosci kolejowej bez ograniczen.

Wedlug oferty wykonawcy ILF funkcje te pelni¢ beda: Pan Zbigniew Pukaniec,
posiadajacy uprawnienia budowlane z dnia 18 grudnia 1999 r. do kierowania robotami

budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe oraz Pan Andrzej



Z., legitymujacy sie uprawnieniami budowlanymi z dnia 4 listopada 1966 r. w specjalnosci

urzadzen zabezpieczenia ruchu kolejowego i facznosci kolejowej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Instytucja ,wadium” pelni bardzo istotng role w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Stanowi bowiem narzedzie zabezpieczenia zamawiajgcego przed
czynnosciami wykonawcy, ktore mogtyby spowodowaé negatywne dla zamawiajacego skutki
(art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp). Wzgledy te legly u podstaw regulacji, zgodnie z ktérg
wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 45 ust. 3 ustawy Pzp). Chodzi
bowiem o to, aby zabezpieczy¢ interes zamawiajagcego (zabezpieczenie to musi by¢
niewatpliwe i odpowiadaé¢ wszelkim wymaganiom zamawiajgcego) wraz z uptywem terminu
skladania ofert. Ten moment jest réwniez istotny dla oceny poprawnosci wniesienia wadium.
Oznacza to, iz czynnos¢ wniesienia wadium nie podlega konwalidacji, nie mozna bowiem
dokona¢ jego wplaty po uptywie wskazanego terminu (skladania ofert), jak réwniez nie
mozna uzupetni¢ dokumentu, potwierdzajgcego wniesienie wadium, jesli wadium wnoszone
jest w innej formie niz pieniezna.

Izba wskazuje, ze gwarancja bankowa jest zobowigzaniem abstrakcyjnym
i samoistnym w relacji do stosunku podstawowego, co oznacza, ze tre$¢ zobowigzania do

wyptaty wadium musi wynika¢ wprost z brzmienia gwaranciji.

Izba podziela ugruntowane w orzecznictwie stanowisko, Zze kwestie dotyczace
prawidtowosci wadium nie sg objete dyspozycjq art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i nie podlegajg
wyjasnieniom na podstawie tego przepisu. Dokument potwierdzajacy wniesienie wadium nie
jest bowiem czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli wykonawcy z wszelkimi
doprecyzowujgcymi to oswiadczenie dokumentami i informacjami co do zakresu i sposobu
wykonania zobowigzania bedgcego przedmiotem zaméwienia (KIO/UZP 202/09) i nie moze
stanowi¢ przedmiotu wyjasnien. Z tych samych powoddéw nie ma réwniez zadnych podstaw

do poprawienia w tresci dokumentu omytki na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy ocenia prawidtowos¢ wadium na podstawie
dokumentu potwierdzajgcego jego wniesienie, zatgczonego do oferty. W przypadku ustalenia
na podstawie tego dokumentu, ze wadium nie zabezpiecza oferty w wymagany sposéb, nie
ma obowigzku ani nawet mozliwosci opierania sie na odmiennych twierdzeniach wykonawcy,
czy ha innych dokumentach, ktére nie zostaly wraz z ofertg przedtozone. Wadliwy dokument
gwarancji nie podlega uzupetnieniu po terminie skladania ofert, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, nie jest to bowiem dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy. Réwniez
wyjasnienia ztozone przez ubezpieczyciela po terminie skladania ofert nie moga sanowac

btednej gwarancji ubezpieczeniowej — jak stwierdzita bowiem Krajowa Izba Odwotawcza w
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wyroku sygn. akt KIO/UZP 868/08, nie ma w ustawie Pzp podstaw prawnych pozwalajgcych
zamawiajgcemu na uznanie wyjasnien ubezpieczyciela za wystarczajgce do zmiany

warunkéw gwaranciji.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy powinien opieraC sie na tresci dokumentu
potwierdzajgcego wniesienie wadium, w ktorym jasno wyrazony zostal zakres
odpowiedzialnosci gwaranta i jej warunki, a wszelkie inne dokumenty i wyjasnienia sktadane
po uptywie terminu skfadania ofert nie moge mie¢ znaczenia ani dla decyzji Zamawiajgcego,
ani dla rozstrzygniecia sprawy przez lzbe. Wobec rygorystycznego traktowania przez
ustawodawce kwestii dotyczacych wadium, wykonawca zobowigzany jest do dotozenia
nalezytej starannosci, aby potwierdzi¢ prawidtowos¢ wadium juz w dniu sktadania ofert, a

wszelkie bledy w tym zakresie obcigzajg wykonawce.

Izba wskazuje, ze nie budzace watpliwosci zabezpieczenie zamawiajgcego wynikac
musi z tresci gwarancji bankowej, nie zas z odrebnych od samej gwarancji nastepczych
zapewnieh banku - gwaranta. Ocena prawidtowosci ztozonego wadium nastepuje wylgcznie
na podstawie ztozonej gwarancji, na wstepnym etapie, po uptywie terminu skladania ofert.
Konieczno$¢ oceny prawidtowosci ziozonego, a nie podlegajacego uzupetnieniom wadium,
na podstawie dokumentu gwarancyjnego oraz niezbedna pewnos¢ co do skorzystania z
uprawnien z tytutu gwarancji nie moze by¢ uzalezniona od stanowiska samego banku, ktory
korzystnie lub nie dla zamawiajgcego, zinterpretuje - po terminie skladania ofert -
okolicznosci obligujgce bank do zaptaty kwoty wadium.

Z powyzszych przyczyn oswiadczenie banku PEKAO S.A. z dnia 16 stycznia 2012 r.,
umowa nr 1/LG/2011 o otwarcie linii gwarancji wraz z aneksem, zleceniem udzielenia
gwarancji przetargowej i dowodem uiszczenia prowizji od udzielonej gwarancji nie mogag byc¢
brane pod uwage. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ bowiem nalezy, iz oswiadczenie Banku
co do sposobu interpretacji spornej gwarancji nie ma zadnego znaczenia w niniejszej
sprawie, nie wigze bowiem Izby. Nadto, ewentualna modyfikacja oswiadczenia woli
zawartego w tresci przedmiotowej gwarancji jest nieskuteczna, z przyczyn, o ktorych byta
mowa wyzej. Za$, fakt otwarcia przez Bank odnawialnej linii na wystawianie gwarancji
bankowych na rzecz Odwolujacego i zlecenie przez Odwolujgcego Bankowi udzielenia
gwarancji przetargowej w kwocie 1.068.000,00 zt oraz optacenie wymaganej prowizji (8 5
ust. 1 pkt 2 lit. b aneksu do powolywanej umowy), pozostaje bez wplywu na tresé
zobowigzania Banku wzgledem Zamawiajgcego, moze by¢ jedynie podstawg
odpowiedzialnosci Banku wzgledem Odwotujgcego z tytutu nienalezytego wykonania
umowy.

Na marginesie podkresli¢ jedynie nalezy, iz zaréwno przywotany przez Odwolujgcego

w odwotaniu wyrok Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej z dnia 10 wrzesnia 2009 r., sygn. akt Il
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Ca 404/09, jak i orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczg bezwarunkowosci gwaranciji
bankowej i z tej przyczyny nie sg nieadekwatne do niniejszego stanu faktycznego. Podstawg
decyzji Zamawiajgcego 0 wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania nie jest bowiem
okolicznos¢, ze Odwotujacy ztozyt gwarancje bankowag warunkowa, a jej wadliwosc,
polegajagca na tym, Ze nie zabezpiecza oferty Odwolujgcego w wymaganej kwocie.
Reasumujgc, poniewaz sporna gwarancja bankowa zabezpiecza w sposob
niewatpliwy wyptate kwoty 840.000,00 zt a nie kwoty 1.068.000,00 zi, ktora to kwota wespot
z kwotg 132.000,00 zt, wniesiong w formie pienieznej, stanowitaby wartos¢ wymaganego
przez Zamawiajgcego wadium, Izba uznata, ze wadium nie zostalo wniesione prawidtowo, co
obligowato Zamawiajgcego do wykluczenia Odwotujgcego, na podstawie przepisu art. 24 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp i uznania oferty Odwotujacego za odrzucong, w trybie przepisu art. 24

ust. 4 ustawy Pzp.

Izba stoi na stanowisku, iz poréwnanie ceny oferty z wartoscig szacunkowg
zamdwienia nie moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z ceng razgco niska.
Podobnie, jak poréwnanie cen ofert innych wykonawcow. Wystepujace dysproporcje, ktore
zdajg sie zamawiajgcemu nieuzasadnione, mogg jedynie prowadzi¢ do wdrozenia procedury
wezwania do zlozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Poglad ten jest powszechnie
akceptowany w orzecznictwie.

Dalej, w tresci odwotania Odwotujacy podniost, iz Zamawiajacy dokonujgc oceny
wyjasnien Przystepujacego ILF ,nie wzigt pod uwage poziomu aktualnych cen rynkowych
ustug identycznych i podobnych do ustug”, gdyby zas te okolicznos¢ uwzglednit, powinien
dojs¢ do przekonania, ze ,przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.” W ocenie Izby, jakkolwiek okolicznosci
wskazane przez Odwotujgcego mogtyby mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia w przedmiocie
razaco niskiej ceny, to ich powotanie przez Odwotlujgcego nie jest wystarczajgce dla
wykazania, iz cena ta zostala zaoferowana. Odwolujgcy poprzestal bowiem na
zakwestionowaniu oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, wskazujgc na czynniki majace
wplyw na poziom ceny, poprzestajgc jedynie na wyrazeniu przekonania o ich zaistnieniu w
niniejszym stanie faktycznym, nie przeprowadzajac jednoczesnie dowodu na ich zaistnienie.
Z tych przyczyn Izba nie mogta uznac¢ twierdzen Odwotujgcego za trafne.

Izba nie znalazta rowniez podstaw do zaaprobowania stanowiska Odwotujgcego, iz
.cena jakg zaoferowal ILF nie odzwierciedla diugoterminowego charakteru inwestycji tj.
okresu 9 lat”. W pierwszej kolejnosci, w ocenie Izby, mozna co najwyzej méwi¢ o rozwoju
rynku inwestycji budowlanych w sektorze elektroenergetycznym, na co wskazujg przyktady
inwestycji wskazanych, zaréwno przez Odwotujgcego, jak i Przystepujacego ILF, ktérych

prowadzenie nie ma charakteru ,boomu gospodarczego”, rozumianego jako zdarzenie nagte
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i krétkotrwate. Jednoczesnie nie wiadomo, w jaki sposGb obserwowany wzrost inwestycji w
tej galezi gospodarki wptynie na wysokos¢ wynagrodzen specjalistow bezposrednio
zwigzanych z realizacjg tego typu zamowien. Odwotujacy nie wskazat w tym zakresie
zadnych prognoz obrazujgcych wzajemne relacje tych okolicznosci i ewentualnego poziomu
ich wzajemnego wptywu, zeby uznac, ze tych zatozen w kalkulacji ceny oferty wykonawcy
ILF zabrakto.

Konkludujac, zarzut zaoferowania razgco niskiej ceny przez wykonawce ILF (art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) nie znalazt potwierdzenia, bowiem Odwotujgcy nie udowodnit, iz
ocena wyjasnien, ztozonych przez wykonawce w tym zakresie, dokonana przez
Zamawiajacego, a w konsekwencji okolicznosci wskazane jako podstawa do kalkulacji ceny na
okreslonym poziomie, nie znajdujg uzasadnienia. W tym miejscu z calg mocg nalezy
podkresli¢, co znajdowato wielokrotnie odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, iz ,w sytuacji
zloZenia stosownych wyjasnien, ktére zostaly przez Zamawiajgcego ocenione jako wiarygodne
i wystarczajgce, ciezar dowodu co do braku przedstawienia w wyjasnieniach obiektywnych
elementéw majgcych wplyw na wysokosé ceny i zlozenia niewystarczajgcych wyjasnien
spoczywa w catosci na odwotujgcym, ktory z faktu tego wywodzi skutki prawne. (...) lzba
potwierdza teze dowodowg, ze Odwolujgcy kwestionujgcy dzialania Zamawiajgcego w
zakresie uznania iz zaoferowana cena nie jest razgco niska, winien w sposéb niebudzgcy
watpliwosci wykaza¢, ze za zaoferowang cene nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamoOwienia przez tego wykonawce. I1zba wskazuje, ze wzywany do wyjasnierr wykonawca ma
przekona¢ o braku postaw do uznania zaoferowanej ceny w ofercie jako razgco niskiej
Zamawiajgcego, a wykonawca ktory ten fakt kwestionuje ma udowodni¢, Ze cena jest
nierealistyczna i stanowisko w tym zakresie Zamawiajgcego jest bledne, gdyz nie opiera sie na
racjonalnych przestankach gospodarki rynkowej" (wyrok KIO z dnia 18 lipca 2011 r., sygn. akt:
1403/11).

Odnoszac sie do dostrzezonej przez Odwotujgcego sprzecznosci tresci oferty z trescig
SIWZ, w zakresie w jakim oferta wykonawcy ILF nie spetnia minimalnych wymagan
Zamawiajacego, dotyczacych podstawowego zespotu Inzyniera Kontraktu, w aspekcie
inspektora nadzoru budowlanego z aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci kolejowej bez
ograniczen, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy formutujgc wymagania w tym przedmiocie opart
sie na aktualnym stanie prawnym kreujacym rodzaje uprawnien budowlanych i ich zakres
(rozporzadzenie Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie - Dz. U. Nr 83, poz. 578 z pdzn. zm.),
pomijajac regulacje wczesniejsze w tym przedmiocie i fakt aktualnosci uprawnien nabytych w
innych rezimach prawnych. Majac na uwadze powyzsze, nalezy dojs¢ do przekonania, iz

oczywistym jest, ze spekienie wymagan Zamawiajagcego w zakresie posiadania przez
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inspektora nadzoru budowlanego uprawnieh w specjalnosci kolejowej, w swietle postanowien
SIWZ, nie moze budzi¢ watpliwosci, jednakze skoro wskazane uprawnienia budowlane zostaty
wprowadzone i zdefiniowane na gruncie powotanego rozporzadzenia, to dla uznania, iz osoba
legitymujgca sie uprawnieniami nabytymi wczesniej, posiada wymagane uprawnienia,
konieczne jest, aby uprawnienia uzyskane na gruncie innych aktow prawnych, obowigzujacych
w czasie wydania tychze uprawnien, odpowiadaty swym zakresem uprawnieniom wymaganym
przez Zamawiajgcego.

W tym miejscu nieodzowne jest zatem ustalenie zakresu pojecia ,uprawnienia
budowlane w specjalnosci kolejowej bez ograniczen'. Zgodnie z 8 20 powotywanego
rozporzadzenia, uprawnienia budowlane w specjalnosci kolejowej bez ograniczen uprawniajg
do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z
obiektem budowlanym, takim jak: bocznica kolejowa, linia kolejowa wraz z punktami
eksploatacyjnymi i posterunkami technicznymi, torowe instalacje techniczne oraz inne budowle
kolejowe w rozumieniu przepisbw rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z
dnia 10 wrzesnia 1998 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé
budowle kolejowe i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 151, poz. 987), z wylgczeniem obiektow
budowlanych, o ktorych mowa w 8 19 ust. 1 pkt 2. Jednocze$nie biorac pod uwage fakt, iz
powotany przepis odwoluje sie do budowli kolejowej, konieczne byto rowniez ustalenie zakresu
tego pojecia. Zgodnie z 8§ 3 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich
usytuowanie, méwigc o ,budowli kolejowej” rozumie sie przez to cato$¢ techniczno-uzytkowg
wraz z gruntem, na ktérym jest usytuowana, oraz instalacjami i urzadzeniami, stuzacq do ruchu
pojazdéw kolejowych, organizacji i sterowania tym ruchem, umozliwiajgcg dokonywanie
przewozéw o0s6b lub rzeczy (...). Jednoczesnie zwréci¢ nalezy uwage, iz w Swietle
rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, od uprawnien budowlanych w
specjalnosci kolejowej bez ograniczen odréznia sie uprawnienia budowlane w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych, ktére
uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi
zwigzanymi z obiektem budowlanym, takim jak: sieci, instalacje i urzadzenia elektryczne i
elektroenergetyczne, w tym kolejowe, trolejbusowe i tramwajowe sieci trakcyjne wraz z
instalacjami i urzadzeniami technicznymi zasilania i sterowania, w tym kolejowej, trolejousowej
i tramwajowej sieci trakcyjnej oraz elektrycznego ogrzewania pojazdow.

Dokonujgc analizy uprawnieh posiadanych przez Pana Zbigniewa P., Izba ustalita, iz
ww. osoba uzyskata uprawnienia budowlane w oparciu o rozporzadzenie Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 20.12.1996 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w

budownictwie w dziedzinie transportu kolejowego (Dz. U. Nr 4, poz. 23 z pbézn zm.), do
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kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci linie, wezly i stacje kolejowe.
Na gruncie tychze przepiséw (8§ 2 przedmiotowego rozporzadzenia) uprawnienia budowlane w
dziedzinie transportu kolejowego nadawano w nastepujacych specjalnosciach: 1) linie, wezly i
stacje kolejowe, 2) urzadzenia zabezpieczenia i sterowania ruchem kolejowym, 3) kolejowe
sieci elektroenergetyczne. Oznacza to, iz wskazana osoba nie posiada uprawnien
budowlanych w specjalnosci urzadzeh sterowania ruchem kolejowym, ktére jak wskazano
wyzej, objete sg uprawnieniami budowlanymi w specjalnosci kolejowej bez ograniczen.

Powyzszy brak niwelowany jest jednakze przez osobe Pana Andrzeja Z., ktory posiada
uprawnienia budowlane wiasnie w specjalnosci urzadzen zabezpieczenia ruchu kolejowego i
tacznosci kolejowej, o ktérych mowa w § 3 zarzadzenia nr 195 Ministra Komunikacji z dnia 1
grudnia 1964 r. w sprawie uprawnien budowlanych w budownictwie specjalnym w zakresie
komunikaciji.

Bez wplywu na ocene przedmiotowe]j kwestii pozostaje powolywana przez
Odwotujgcego odpowiedz na pytanie nr 24, udzielona przez Zamawiajgcego w pismie z dnia
12 grudnia 2011 r., bowiem nie wprowadza ona modyfikacji w zakresie analizowanych
wymagan, jak i nie stanowi ich konkretyzacji.

Tym samym Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz posiadanie uprawnien
kolejowych w specjalnosci budowlanej bez ograniczen nie oznacza, iz konieczne jest
posiadanie uprawnien we wszystkich specjalnosciach, ktére na gruncie aktu prawnego, na
podstawie ktérego zostaly uzyskane, wigzg sie z transportem kolejowym. W ocenie Izby, nie
ulega bowiem watpliwosci, iz wymagany zakres uprawnien, musi by¢ zgodny z tym, ktéry na
gruncie obowigzujacych przepiséw prawa, zostat w ramach definicji legalnej tego pojecia
ustalony. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze na funkcje inspektora nadzoru budowlanego w
rzeczonej specjalnosci byly proponowane osoby, ktére tacznie przedmiotowe wymagania
spetniajg.  Potwierdzenie  powyzszego stanowi rOéwniez powolywana  odpowiedz
Zamawiajacego na pytanie nr 24.

W ocenie Izby, brak w tym przedmiocie podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z jednej bowiem
strony nie potwierdzity sie wskazywane przez Odwotujgcego okolicznosci $wiadczace jakoby
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, z drugiej zas, w konsekwencji upada, powotany
na tym tle, zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw, a takze zlozenia nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
Odwolujacy nie wskazal bowiem na wystgpienie w niniejszym stanie faktycznym
okolicznosci, ktére mieszczg sie we wskazanym przepisie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a oraz 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), zaliczajagc do kosztébw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600,00

zt.

Sygn. akt: KIO 66/12

Odwotujgcy wniést odwotanie na czynnosci Zamawiajagcego dokonane w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz zaniechania obejmujace: badanie i
ocene ofert, a w ich wyniku wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ILF i zaniechanie
wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania oraz odrzucenia jego oferty oraz zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm: Zaktady Pomiarowo-Badawcze Energetyki
Energopomiar Sp. z 0.0. oraz Elsamprojekt Polska Sp. z 0.0. (dalej ,Energopomiar").
Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego naruszaja;
1. art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie niewlasciwej oceny wyjasnien ztozonych
przez Wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i przyjecie, ze oferta ILF nie zawiera
razaco niskiej ceny,
2. art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie niewtasciwej oceny wyjasnien ztozonych
przez Energopomiar, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze oferta Energopomiar nie zawiera
razgco niskiej ceny,
3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
odrzucenia oferty ILF z powodu razgco niskiej ceny,
4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez btedng ocene oferty ILF i uznanie, ze oferta ta
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (SIWZ).
5. art. 24 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory zlozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.
6. art. 7 ust. 1iart. 8 wzw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie za skuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, zawartych w czesci wyjasnien ILF, skladanych w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
7. art. 7 ustawy Pzp poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej
odrzuceniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
oraz naruszenie innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu.

Zarzucajac Zamawiajgcemu wskazane uchybienia Odwotujgcy wniést o:

uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i
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oceny ofert oraz nakazanie wykluczenia ILF z postepowania i odrzucenia jego oferty
nakazanie odrzucenia oferty Energopomiar, nakazanie dokonania ponownej oceny ofert i
wybor oferty najkorzystniejszej z posrod ofert nieodrzuconych.

W przedmiocie razgco niskiej ceny Odwotujacy podniost, iz ztozone przez ILF
wyjasnienia w zadnej mierze nie dotyczyty kwestii Swiadczacych o wpltywie poszczegolnych
wskazywanych elementéw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny, a w szczegolnosci nie wskazat na
okolicznosci, ktore dowodzityby, iz zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska. Wykonawca
ograniczyt sie do ogolnych stwierdzenn majgcych na celu potwierdzenie, iz jest wykonawcg
rzetelnym, posiadajagcym bogate doswiadczenie i zaplecze pozwalajgce na realizacje
zamowienia, jednakze cechami tymi musi wykazywac sie kazdy z Wykonawcow. Nie daje to
natomiast podstaw do nie uznania ceny przez niego zaoferowanej, jako razgco niskiej.

Wykonawca w wyjasnieniach nie przedstawit bowiem rzeczowych dowoddéw ani
argumentow na potwierdzenie, ze nie zaoferowat realizacji kontraktu ponizej realnych kosztow
realizacji umowy, w tym kosztéw rzeczowych i stawek personelu, do czego byt zobowigzany.
Tresé wyjasnien w tym przypadku ma bowiem kluczowe znaczenie z uwagi na okolicznosg¢, iz
ILF zaoferowat wykonanie przedmiotu zamdéwienia za cene 18.467.712,00 zt brutto
odbiegajacg znacznie od kwoty jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na realizacje
zamoOwienia 55.000.000,00 zi, tj. stanowigcg 33% tej kwoty. Zatem Zamawiajacy musi mieé
pewnosé, iz z uwagi na szczegodlne uwarunkowania i specyfike tego wykonawcy, jest on w
stanie zminimalizowa¢ koszty wykonania zamoéwienia zapewniajgc przy tym jednoczesnie
standard swiadczonych ustug zgodny z wymaganiami SIWZ.

Odwotujacy podniést, iz zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz utrwalonym
orzecznictwem KIO (wyrok KIO z dnia 13.08.200 8r., sygn. akt KIO/UZP 752/08; KIO/UZP
788/08; KIO/UZP 789/08), jesli wykonawca w wyjasnieniach przedstawia jedynie ogolnikowe
stwierdzenia, nie poparte zadnymi dowodami, nie nalezy ich uznawac¢ za wystarczajace, a
oferte nalezy odrzuci¢. Jak wskazuje Odwotujacy, w orzecznictwie odniesiono sie rowniez, co
do mozliwosci uznania za obiektywne, czynnikbw przytoczonych przez wykonawce w
wyjasnieniach udzielonych na zadanie Zamawiajacego i uznania ich za czynniki, ktére dotyczg
elementdw mogacych mie¢ wplyw na zaproponowang cene. W powyzszym zakresie
wypowiedziat sie Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 8 listopada 2007 r. (sygn. akt
X Ga 294/07) w sprawie, w ktorej przedmiotem zaméwienia byly ustugi zwigzane z pethieniem
funkcji inzyniera kontraktu. W uzasadnieniu tego wyroku sad wskazal, ze wyliczenie
obiektywnych czynnikow ujetych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter jedynie
przyktadowy, niemniej tego rodzaju okolicznosci jak: dysponowanie na terenie Wroctawia
dobrze prosperujacym biurem, dysponowanie szerokopasmowa siecig teleinformatyczng z
wykorzystaniem zaawansowanych narzedzi informatycznych, dysponowanie zapleczem

techniczno-organizacyjno-logistycznym, dysponowanie kadrg wykwalifikowanych pracownikéw
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etatowych oraz doswiadczenie zwigzane z biezgcym wykonywaniem kontraktow podobnych
nie stanowig, w ocenie sadu, obiektywnych czynnikéw, ktére z logicznego punktu widzenia
mogty miec istotny wptyw na obnizenie ceny oferty. Co wiecej, w ocenie sadu, takie czynniki,
powinny by¢ wziete pod uwage przez kazdego z wykonawcéw biorgcych udziat w tego rodzaju
przetargu.

Jak podkresla Odwotujacy, koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie sposobu skalkulowania ceny ofertowej nie jest jednak jedynie formalnoscia,
ktéra ma chroni¢ Zamawiajgcego przed zarzutem pochopnego wyboru ofert o niskiej cenie.
Przeciwnie, instytucja ta stuzy z jednej strony ochronie $rodkéw publicznych, z drugiej zas
gwarantuje zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu, a co za tym idzie Zamawiajacy
nie moze pomijaé merytorycznej zawartosci wyjasnien skladanych w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, a skupiac sie jedynie na fakcie "wykonania" wezwania przez wykonawce. Z faktu
wezwania w niniejszej sprawie wykonawcy ILF do zlozenia wyjasnien elementéw oferty
majacych wplyw na wysokosé ceny wynika domniemanie razgco niskiej ceny, ktére musi byé
przez Wykonawce obalone. Na tej zasadzie ILF, wezwany do zlozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, zobowigzany byt do udzielenia wyjasnien uzasadniajgcych zaoferowang
przez niego cene. Wyjasnienia lakoniczne traktowane sg natomiast przez Krajowg l|zbe
Odwotawczg na rowni z brakiem wyjasnien, a co za tym idzie ztozenie takich wyjasnien musi
skutkowaé odrzuceniem oferty wykonawcy (np. wyrok KIO z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt
KIO 730/10).

Stosownie do przepisu art. 90 ust. 2 Pzp Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze
pod uwage obiektywne czynniki. Bez watpienia za obiektywne czynniki, wiasciwe jedynie dla
Wykonawcy nie mogg zosta¢ uznane czynniki wskazywane w ziozonych Wyjasnieniach. W
pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, ze korzystne uwarunkowania, na ktére powotuje sie
Wykonawca, nie sg w zaden sposOb szczegdlne w stosunku do pozostatych wykonawcow.
Kazdy z wykonawcow dysponuje zespotem doswiadczonych pracownikow (wymaga tego
zresztg sam Zamawiajacy), podobnie jak kazdy z wykonawcow dysponuje wlasnym systemem
organizacji i zarzadzania projektami, jak rowniez systemem zarzadzania zasobami ludzkimi.
Wykonawca odnosi sie zatem jedynie do pewnych standardow, realizowanych w kazdej firmie,
swiadczacej profesjonalne ustugi Inzyniera Kontraktu dla projektow tej wielkosci, co projekt
bedacy przedmiotem zamowienia. Wykonawca wskazuje réwniez, ze szczegOlnie korzystng
okolicznoscig jest fakt, iz niniejsze postepowanie jest kolejnym w ostatnim czasie
postepowaniem z udziatem Wykonawcy - nie wskazuje jednakze, jakie konkretnie
postepowania zakonczyly sie wyborem Wykonawcy. Biorgc jednakze pod uwage, iz giéwne
koszty ponoszone przy realizacji tego typu kontraktow to koszty personelu, nie sposéb

twierdzic, iz fakt realizacji innych kontraktéw znaczaco wptywa na cene oferty, szczegdlnie w
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kontekscie wymogow stalego pobytu dedykowanego personelu na terenie budowy w czasie
okresu realizacji ustugi — pkt 3.24 projektu umowy.

Nie zgadza sie z Wykonawca, iz szczegodlne korzystng okolicznoscia, majaca wptyw na
wysokos¢ ceny, jest odlegtos¢ miedzy siedzibg Wykonawcy a miejscem lokalizacji inwestyciji,
biorac pod uwage, ze odlegtosc¢ ta wynosi blisko 120 km, czyli tyle samo co dla Odwotujgcego.

Bez znaczenia z punktu widzenia wyjasnien w zakresie elementow majacych wptyw na
wysokos¢ ceny majg natomiast takie elementy wskazywane przez Wykonawce, jak: doktadny i
precyzyjny opis przedmiotu zamowienia (taki sam dla wszystkich wykonawcéow), zysk (ktérego,
wartos¢ nie zostata wskazana), czy podatek VAT (ktérego uwzglednienie byto obowigzkiem
wszystkich wykonawcow).

Dodatkowo, biorgc pod uwage réwniez fakt, ze racjonalny podmiot gospodarczy
zazwyczaj oczekuje zysku realizujac zamowienia publiczne oraz sfinansowania czesci kosztow
ogolnych przedsiebiorstwa, jak choéby koszty ubezpieczenia, koszty dziatalnosci zaplecza
finansowo-ksiegowego etc., cene zaproponowang przez ILF nalezy uznaé za razgco niska,
gdyz realizacja ustugi za takg cene jest niemozliwa.

Zdaniem Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjashien
przedstawionych przez Wykonawce w sposéb nieuzasadniony uznaje, ze jest to cena
adekwatna do przedmiotu zamowienia i przez to narusza przepisy ustawy Pzp.

Dziatanie wykonawcy ILF niewatpliwie stanowi o prébie przejecia zamoOwienia za
wszelka cene, nawet ponizej kosztow realizacji, co w Swietle art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp
powinno skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty.

Odwotujacy wyjasnia, iz wykonawca ILF, zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
czes¢ wyjasnien, tj. Kalkulacje ceny ofertowej, sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Nie wiadomo jednak, na jakiej podstawie Wykonawca owe zastrzezenie poczynit. W doktrynie
wskazuje sie, ze Zamawiajgcy winien dokonac analizy prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy.
Badania takiego nalezy dokona¢ przed wyborem oferty najkorzystniejszej. Wykonawca
powinien w sposéb jasny wskazaé, ktore informacje chce utajni¢ oraz gdzie zaczynajg sie i
gdzie kohczag informacje, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Z uwagi na fakt, iz
uprawnienie do utajnienia czesci informacji stanowi wylom w generalnej zasadzie jawnosci
postepowania, Zamawiajgcy obowigzany jest czuwac nad prawidlowoscig jej realizacji poprzez
zbadanie, czy wykonawca nie dokonal jej naruszenia poprzez nieuprawnione zastrzezenie
tajemnicy. Utajnienie informacji moze bowiem skutkowaé ograniczeniem prawa innych
wykonawcéw do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej, a tym samym wypaczy¢ wynik
postepowania poprzez uniemozliwienie zweryfikowania zgodnosci oferty z SIWZ, tak jak ma to
miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Obowigzkiem Zamawiajgcego, jak wskazuje KIO w wyroku z dnia 23 maja 2011 r.,

sygn. akt KIO 966/11: KIO 973/11, jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Powyzsze nabiera szczegdlnego znaczenia w niniejszej sprawie, gdzie Wykonawca
zastrzegt wyjasnienia zwigzane z domniemaniem razgco niskiej ceny, pozbawiajgc tym samym
innych wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zamoOwienia mozliwosci weryfikacji
rzetelnosci oferty Wykonawcy. Odwotujacy podkresla, ze nie sprzeciwia sie co do zasady
zastrzeganiu jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp (sam zresztg takie wyjasnienia zastrzegt na podstawie art. 8 ust. 3, uzasadniajac
jednak Zamawiajgcemu podstawy takiego zastrzezenia). Jednak brak informacji na temat
podstaw objecia przez Wykonawce wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnia
twierdzenie Odwotujgcego, iz Zamawiajacy hie zbadat skutecznosci zastrzezenia Wykonawcy,
ti. nie zbadat, czy zachodza przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
odniesieniu do catych wyjasnien Wykonawcy, co powoduje jednoczesnie naruszenie art. 7 ust.
1 Pzp. Tym samym odmowa Zamawiajacego udostepnienia tych wyjasnien Odwolujgcemu,
wskazane regulacje narusza i prowadzi do nierébwnego traktowania wykonawcéw, w tym w
zakresie mozliwosci sktadania srodkow ochrony prawnej.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnosi, iz w ocenie Odwotujacego, oferta
wykonawcy Konsorcjum Energopomiar zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, a Zamawiajacy w nienalezyty sposob dokonat oceny, zlozonych na wezwanie w
trybie art.90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien. Cena oferty Konsorcjum, tj. 20.395.884,60 zt brutto,
stanowi ok. 36 % budzetu, ktory zostat przez Zamawiajgcego przeznaczony na wykonanie
zaméwienia. W zwigzku z tym zasadnym bylo zwrdcenie sie przez Zamawiajacego o
wyjasnienie i wskazanie na elementy, ktére daty wykonawcy Konsorcjum mozliwos¢
zminimalizowania ceny w takim stopniu. Odnoszac sie do ogolnikowych stwierdzen,
udzielonych w piSmie tego wykonawcy z dnia 27.12.2011 r. Odwotujacy zauwaza, iz wskazane
przez niego okolicznosci nie stanowig w ocenie Odwotujgcego, 0 wyjatkowo sprzyjajacych
warunkach realizacji przedmiotowego zamdwienia istniejacych i przeznaczonych jedynie dla
Konsorcjum.

W pierwszym punkcie wyjasnien Konsorcjum ograniczyto sie de facto do oswiadczenia,
iz w kalkulowaniu ceny swojej oferty uwzglednito koszty wszystkich sktadnikéw wynagrodzenia
dla calego zespotu Inzyniera Kontraktu. Nie jest to z pewnoscig okolicznosé, ktora stanowi o
mozliwosci zmniejszenia z tego powodu wynagrodzenia tego wykonawcy, a ponadto co nie
powinno umkna¢ uwadze Zamawiajacego, kazdy z wykonawcOw zobowigzany jest do
zaoferowania wykonania przedmiotu zamoOwienia zgodnie z ofertg i SIWZ, zatem kazdy
sktadajgc oferte zobowigzat sie do udostepnienia do wykonania personelu, ktory de facto nie

bedzie $wiadczy¢ ustug za darmo.
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Réwniez w kolejnych punktach Konsorcjum ogranicza sie jedynie do wskazania
elementow, ktore zostaty uwzglednione w wycenie ich oferty, tj. koszt prowadzenia biura, koszt
gwarancji nalezytego wykonania zamowienia, co rowniez nie stanowi o wptywie na mozliwosé
obnizenia ceny oferty.

W dalszej kolejnosci Konsorcjum wskazato, iz do czynnikdw majacych wptyw na cene
ich oferty zalicza sie oszczednos¢ metody wykonania zamoOwienia, ktéra to zostata przez
Konsorcjum scharakteryzowana poprzez wskazanie innych kontraktéw, na ktéry wykonawca
Swiadczyt ustuge Inzyniera. Wskazanie w tym zakresie na zrealizowane przez Wykonawce
zamoOwienia moze swiadczy¢ o posiadaniu pewnego rodzaju doswiadczenia, ktore to de facto
kazdy ze startujgcych wykonawcow zobowigzany byt posiadac. Nie jest zatem czynnikiem
nadzwyczajnym ta okolicznosé, w ktorej Konsorcjum nadato szczegdlne znaczenie w zakresie
tworzenia metody wykonania zaméwienia. Brak w jego wyjasnienia opisu i charakterystyki
zastosowanej metody, ktora to przyczynita sie do obnizenia ceny oferty Konsorcjum.

Wskazanie na okoliczno$¢ w postaci dostepnosci duzej liczby specjalistow z réznych
dziedzin nie zastuguje na uwzglednienie, bowiem ten argument nie zostal poparty zadnymi
konkretnymi przyktadami, ani nie zostat wskazany zwigzek pomiedzy tym faktem a
mozliwoscig zmniejszenia ceny oferty. Nalezy mie¢ na uwadze okolicznosé, iz kazdy z
wykonawcéw jest zobowigzany do zagwarantowania Zamawiajgcemu personelu wymaganego
w SIWZ.

Fakt dysponowania sprzetem z innych wykonywanych prac, ktory moze zostac
wykorzystany przy realizacji zamoOwienia rowniez nie moze by¢ brany pod uwage, bowiem
kazdy z wykonawcow bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu sSwiadczy badz
Swiadczyt ustugi Inzyniera na innych kontraktach, posiada zatem réznoraki sprzet.

Wieloletnia obecnos¢ na rynku Inzyniera kontraktu jest, zdaniem Odwotujacego,
okolicznoscig bez znaczenia w kwestii oceny, czy cena oferty Konsorcjum Energopomiar
zawiera cene razaco niska biorgc pod uwage fakt, iz kazdy z wykonawcéw biorgcych udziat w
przedmiotowym postepowaniu jest firmg z réznorodnym i wieloletnim doswiadczeniem w
swojej branzy.

Uzasadniajgc zarzut niezgodnosci tresci oferty wykonawcy ILF z SIWZ, Odwotujacy
wskazuje, iz w zatgczniku nr 3 do wzoru Umowy ,Skiad i struktura Inzyniera Kontraktu",
Zamawiajacy okreslit warunki, jakie powinny spetnia¢ osoby wchodzace w sklad zespotu
Inzyniera Kontraktu, ktérych udziat w realizacji kontraktu oraz posiadane doswiadczenie i
wiedza zostang potwierdzone w tabeli przedmiotowego zatgcznika.

W swietle wymagan tam okreslonych, zdaniem Odwotujgcego, osoby wskazane przez
wykonawce ILF w Zatgczniku nr 2 do oferty, jako zespdt Inzyniera Kontraktu nie spetniajg
warunkéw wymaganych w powyzszej instrukcji. Dla przykladu wskazuje, iz powyzszych

warunkow nie spetniajg osoby zaproponowane do petienia funkcji Inspektora nadzoru z
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aktualnymi uprawnieniami kolejowymi bez ograniczen, a co za tym idzie, tres¢ oferty nie jest
zgodna z trescig SIWZ. Na powyzsze stanowisko zostaty wskazane dwie osoby, ale takze
pozostatg czes¢ personelu nie spetnia stawianych im SIWZ wymagan.

Pan Zbigniew P. nie posiada wymaganego doswiadczenia przy realizacji co najmniej
dwaoch projektow inwestycyjnych polegajacych na budowie blokéw energetycznych w okresie
10 lat liczac do dnia uptywu terminu skiadania Ofert.

Pan Andrzej Z. posiada uprawnienia w specjalnosci urzgdzen zabezpieczenia ruchu
kolejowego i tgcznosci kolejowej. Uprawnienia takie nie sg rownoznaczne z posiadaniem
uprawnien w specjalnosci kolejowej bez ograniczen. Uprawnienia budowlane w specjalnosci
kolejowej bez ograniczen zostaly zdefiniowane w § 20. rozporzadzenia Ministra Transportu i
Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. Nr 83, poz. 578 oraz z 2007 r. Nr 210, poz. 1528 z p6zn. zm.):
Uprawnienia budowlane w specjalnosci kolejowej bez ograniczen uprawniajg do projektowania
obiektu budowlanego Ilub kierowania robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektem
budowlanym, takim jak: stacja, wezel, linia i bocznica kolejowa oraz z nimi zwigzane bocznica
kolejowa, linia kolejowa wraz z punktami eksploatacyjnymi i posterunkami technicznymi,
torowe instalacje techniczne oraz inne budowle kolejowe, w rozumieniu przepiséw o
warunkach rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 10 wrzesnia 1998
r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle kolejowe i ich
usytuowanie (Dz. U. Nr 151, poz. 987), z wylaczeniem budowli obiektow budowlanych, o
ktorych mowa w § 19 ust. 1 pkt 2, oprécz przepustow. Wskazana osoba nie posiada
wymaganego doswiadczenia, o ktérym byta mowa wyze;.

Z powyzszego wynika, iz zadna z 0s6b wskazanych przez wykonawce ILF w ofercie nie
moze, zgodnie z trescig instrukcji zatgcznika nr 3 do umowy, zosta¢ wskazana, jako Inspektor
nadzoru budowlanego z aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci kolejowej bez ograniczen,
co stanowi 0 niezgodnosci tresci oferty ze SIWZ.

Analogiczna niezgodnos$¢, zdaniem Odwotujgcego, dotyczy wskazania osob na
stanowisko Inspektora nadzoru w specjalnosci architektonicznej:

1. Pan Grzegorz K. - nie posiada wymaganego doswiadczenia przy realizacji co najmniej
dwdch projektéw inwestycyjnych polegajacych na budowie blokéw energetycznych w okresie
10 lat liczac do dnia uptywu terminu skiadania ofert.

2. Pan Jakub G. - nie posiada wymaganego doswiadczenia przy realizacji co najmniej
dwdch projektéw inwestycyjnych polegajacych na budowie blokéw energetycznych w okresie
10 lat liczac do dnia uptywu terminu skladania ofert.

3. Pan Marcin Z. - nie posiada wymaganego doswiadczenia przy realizacji co najmniej
dwéch projektéw inwestycyjnych polegajacych na budowie blokéw energetycznych w okresie

10 lat liczac do dnia uptywu terminu skiadania ofert.
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Podobnie niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ wystepuje odnosnie 0so6b
wskazanych do petnienie funkcji Inspektora nadzoru budowlanego w specjalnosci
architektonicznej.

1. Pan Tomasz G. - nie posiada wymaganego doswiadczenia przy realizacji co najmniej
dwoch projektow inwestycyjnych polegajacych na budowie blokéw energetycznych w okresie
10 lat liczac do dnia uptywu terminu skiadania ofert.

2. Marek R. - nie posiada wymaganego doswiadczenia przy realizacji co najmniej dwéch
projektow inwestycyjnych polegajacych na budowie blokéw energetycznych w okresie 10 lat
liczac do dnia uptywu terminu sktadania ofert.

Odwotujacy wskazuje réwniez, ze cze$¢ informacji, zawartych w zatgczniku nr 2 do
oferty ,Skfad i struktura Inzyniera Kontraktu", majgcych potwierdza¢ zaréwno kwalifikacje, jak i
doswiadczenie personelu Inzyniera Kontraktu, stanowig informacje nieprawdziwe, niezgodne
ze stanem rzeczywistym. W sytuacji, w ktérej informacje takie beda decydowaty, o kwestii
zgodnosci tresci oferty z SIWZ, nalezy uznac¢ jako majace wplyw na wynik postepowania.
Przyktadem takiej nieprawdziwej informaciji, jest informacja zawarta w zyciorysie zawodowym
Pana Tomasza G., iz peit on funkcje przy realizacji Elektrocieptowni Czestochowa, ktory to
kontrakt zostat zakonczony przez wykonawce ILF, w pierwszym kwartale 2010 r., podczas gdy
Pan Tomasz G. podjat zatrudnienie u tego Wykonawcy w maju 2010 r. Informacja zawarta w
zyciorysie Pana Tomasza G. jest zatem, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, informacijg
nieprawdziwa, majaca wptyw na wynik postepowania, co w konsekwencji powinno prowadzi¢

do wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Ustalenia dla rozstrzygniecia w przedmiocie razgco niskiej ceny zostaly przez Izbe
poczynione i wyartykutowane w sprawie o sygn. akt KIO 63/12 i zachowujg one, co
oczywiste, swojg aktualnos¢ ze wzgledu tozsamos¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Na potrzeby niniejszej sprawy, biorgc pod uwage tres¢ zarzutu, nalezy jedynie
uzupetni¢, iz wykonawca ILF wskazat w swoich wyjasnieniach, ze ,cena ofertowa zostala
skalkulowana przede wszystkim przy uwzglednieniu nizej wymienionych gidéwnych elementow i
okolicznosci, ktére majg wplyw na jej wysokosc:

1. Koszty zaangazowania personelu.

Wynagrodzenie personelu przedstawione zostalo w zalgczonej Kalkulacji ceny ofertowej i
uwzglednia takie elementy jak: duze doswiadczenie personelu w realizacji podobnych zamdéwien,
zespot kluczowych ekspertow stanowig w duzej czesci osoby stale wspotpracujace z ILF (brak
dodatkowych kosztéw zwigzanych z wdrozeniem os6b do pracy w funkcjonujgcym w ILF
systemie organizacji i zarzadzania, system zarzadzania zasobami ludzkimi stosowany przez ILF

(czes¢ wskazanych oséb bedzie petnita swoje obowigzki tylko w scistym zwigzku z realizacjg
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poszczegolnych etapdéw uslugi oraz prac budowlanych w poszczegéinych branzach), ILF
zastosowat elastyczne podejscie do stawek miesiecznych uwzgledniajac diugotrwaty charakter
oferowanej ustugi - co przy wykorzystaniu efektu skali ma niebagatelne znaczenie dla kalkulacji
kosztow niniejszego zamowienia. W przypadku dtugoterminowych projektéw istnieje bowiem
mozliwos¢ zredukowania zakladanych kosztow osobowych poprzez zmniejszenie standardowo
przyjmowanego wskaznika rezerwy kosztowej na przestoje pomiedzy pozyskiwanymi projektami.

W ten sposob stawki jednostkowe ulegaja obnizeniu o okoto 15% w stosunku do normalnie

przyjmowanych dla projektow trwajgcych do roku. Podana wartos¢ uwzglednia wzrost

wynagrodzen w trakcie realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Wykonawca ILF wskazal, ze ,uwzglednit w zalgczonej Kalkulacji Ceny Ofertowej stawki
wynagrodzenia personelu obliczone na podstawie aktualnego stanu wiedzy o sytuacji rynkowej w tej
sferze uslug. W szczegdlnosci na wielko$¢ stawek rynkowych wynagrodzenia ma wplyw
ogolnoswiatowy kryzys sektora bankowego powodujgcy spowolnienie inwestycji w skali calej
gospodarki i zwiekszong podaz specjalistow z zakresu realizacji inwestycji budowlanych.

Przyjete stawki wynagrodzenia personelu pozostajg, przede wszystkim z uwagi na rodzaj i
zakres obowigzkéw poszczegoélnych czionkéw personelu, w adekwatnej proporcji do wartosci
przecietnego wynagrodzenia. W zwigzku z aktualng sytuacjg na rynku ustug dotyczgcych nadzoru
rob6t budowlanych nastgpito wyrazne ograniczenie wymagarn ptacowych pracownikéw, co w
konsekwenciji przeklada sie na okreslong wysokos$¢ kwot ofertowych.”

2. Przynaleznos¢ do czotowki polskich firm swiadczacych ustugi Inzyniera Kontraktu i posiadanie
rozlegtego doswiadczenia pozwalajacego na dokonanie w sposéb precyzyjny wyceny
rzeczywistych kosztow realizacji ustugi. Firma ILF od wielu lat $wiadczy na terenie Polski oraz
na calym sSwiecie kompleksowe ustugi w zakresie nadzoru inwestycji. Doswiadczenia
Wykonawcy pozwalajg wiec na optymalizacje ceny ustugi w zwigzku z posiadang praktyczng i
sprawdzong wiedza o rzeczywistych kosztach realizacji podobnych kontraktow. W
konsekwencji cena ofertowa jest skalkulowana w oparciu 0 wypracowane rozwigzania
techniczne oraz efektywne i sprawdzone metody organizaciji i zarzadzania.

3. Wykorzystanie efektu synergii wynikajacego z faktu, ze niniejsze postepowanie jest kolejnym
w ostatnim czasie postepowaniem z udzialem ILF dotyczacym $wiadczenia ustug Inzyniera
Kontraktu dla sitowni cieplnej, ktére zakonczyto sie wyborem oferty ILF.

4. Posiadanie siedziby w niewielkiej odleglosci od lokalizacji inwestyciji.

W zwigzku z realizowanymi przez ILF aktualnie projektami, w procesie kalkulacji uwzgledniono
dysponowanie przez Wykonawce aktualnymi i dokladnymi informacjami o wysokosci kosztow
organizaciji i zaopatrzenia biura oraz mozliwos¢ wykorzystania elementéw wyposazenia bedacego juz
w posiadaniu Wykonawcy, w zwigzku z dotychczas prowadzong dziatalnoscia. Przykladowo - w
zZwigzku z zakonczeniem rob6t budowlanych prowadzonych w ramach projektow w Wadowicach,

Pszczynie oraz Wieliszewie ILF zlikwidowat w ostatnim czasie biura Inzyniera Kontraktu w tych
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miastach. Tym samym nie ma koniecznosci ponoszenia znaczacych kosztbw wyposazenia oraz
organizacji biura oraz wyposazenia personelu w sprzet i srodki niezbedne do realizacji zadan.

Duze doswiadczenie Wykonawcy, funkcjonujgcego w ramach grupy ILF, w Swiadczeniu ustug
bedacych przedmiotem zamdwienia w polaczeniu z wiedzg z dziedziny zarzadzania projektami
skutkuje prawidlowg kalkulacjg i lepszym oszacowaniem ryzyk (zewnetrznych i wewnetrznych)
zwigzanych z realizacjg projektu a ujetych w cenie ustugi.

5. Doktadny i precyzyjny opis przedmiotu zamowienia, co pozwolito wyeliminowac z wyceny
Zbedne ryzyka.

6. Zysk Wykonawcy.

Zostat on oszacowany na takim poziomie, aby za podang cene mozliwe bylo wykonanie
przedmiotu zamoOwienia w sposdb prawidiowy i zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego, a
jednoczesnie oferta mogta by¢ konkurencyjna na rynku. Nalezy podkresli¢, iz z uwagi na diugi okres
realizacji zamdwienia ILF mogt obnizy¢ standardowo stosowane poziomy zysku o 4 punkty
procentowe, uznajac za duzg korzysé¢ stabilne i wysokie przychody, obnizajace ryzyko dziatalnosci
gospodarczej. Przy okreslaniu poziomu zysku wzieto takze pod uwage uwarunkowania wynikajace z
obecnego kryzysu gospodarczego, ktdry sklania do stosowania bardzo niewielkiego poziomu narzutu
komercyjnego.

7. Podatek VAT.

Nalezy w tym miejscu réwniez wskazac, ze cena w niniejszym postepowaniu ma charakter ceny
ryczattowej, co zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa w zakresie zamdwien publicznych
powoduje m.in. nastepujgce konsekwencje charakterystyczne dla ceny ryczaltowey:

Zas, wykonawca Konsorcjum Energopomiar w wyjasnieniach, ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego w przedmiocie razaco niskiej ceny stwierdzit, iz ,cena ofertowa,
skalkulowana zostata dla calego zakresu rzeczowego ujetego w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia oraz zawiera zysk, a zatem nie jest razgco niska. Kalkulacja
zaoferowanej ceny za pelny zakres ustugi Inzyniera Kontraktu obejmuje wszystkie
wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ, w tym ponizsze obszary:

1. Powotanie Zespotu Inzyniera Kontraktu (minimum 15 os6b) wymaganego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, w tym kluczowych czionkéw zespotu
wymienionych w zatgczniku nr 3 do Umowy (...). Koszt w kalkulacji oferty przyjety dla
specjalistbw zawiera w sobie wynagrodzenie, koszty delegacji (diety, koszty dojazdu,
noclegi) oraz przewidywany wzrost tych kosztébw na przestrzeni lat ujetych
kontraktem. (...)

2. Zapewnienie biura Inzyniera Kontraktu oraz niezbedne $rodki transportu, tgcznosci,
specjalistyczne oprogramowanie komputerowe do procesOw zarzgdzania czasem i

kosztami. (...)
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3. Koszt gwarancji nalezytego wykonania umowy oraz ubezpieczenia. Koszt tej pozyciji
w kalkulacji oferty zostat przyjety z uwzglednieniem preferencyjnych warunkdéw
wynikajgcych z rynkowej pozycji Wykonawcdédw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia i wieloletniej wspotpracy z bankami i ubezpieczycielami.

4. Inne, wtym rezerwa i zysk. (...)

Odwotujgcy wskazat réwniez na:

1. Oszczedno$¢ metody wykonania. Energopomiar wielokrotnie Swiadczyt ustuge
Inzyniera Kontraktu przy skomplikowanych technologicznie instalacjach (...).
Pozwolito to na wypracowanie procedur wewnetrznych i metod wykonania
zamoOwienia pozwalajgcych oszacowac¢ koszty w sposob precyzyjny, a ustuge
wykonac¢ w sposob profesjonalny, w petni satysfakcjonujgcy klienta.

2. Wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zaméwienia, tj.:

» Dostepnosc duzej liczby specjalistéw z réznych dziedzin (Energopomiar zatrudnia
ponad 250 oséb oraz na state wspoipracuje z wieloma firmami).

» Dysponowanie sprzetem z innych wykonanych prac, ktéory moze zostac
wykorzystany przy realizacji zaméwienia (przyrzgdy pomiarowe, samochody,
sprzet komputerowy, sprzet biurowy, Srodki ochrony osobistej, urzgdzenia
tgcznosci, sprzet audiowizulany i fotograficzny).

*  Wieloletnia obecnos¢ na rynku Inzyniera Kontraktu.”

Wykonawca ILF udzielajgc wyjasnien zastrzegt, w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ze wszystkie
dane przedstawione w zalgczonej Kalkulacji ceny ofertowe] stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie
moga by¢ udostepnianie zadnym podmiotom lub osobom trzecim, z wylgczeniem sytuacji, gdy
obowigzek udostepnienia wynika z przepisow prawa. Dane wskazane w zalaczonej Kalkulacji, w tym
stawki wynagrodzenia personelu, stanowig bowiem nieujawnione do wiadomosci publicznej
infformacje organizacyjne dotyczace ILF i majg kluczowg wartos¢ gospodarcza w kontekscie
prowadzonej przez ILF dziatalnosci.

Zgodnie z trescig ogtoszenia 0 zamowieniu (po korekcie) wykonawca zobowigzany byt
wykazac, ze dysponuje m.in. osobg z aktualnymi uprawnieniami do kierowania budowa lub robotami
budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, osobg aktualne uprawnienia
budowlane do wykonywania nadzoru inwestorskiego w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen oraz osobg aktualne uprawnienia budowlane do wykonywania nadzoru inwestorskiego w
specjalnosci architektonicznej bez ograniczen (sekcja 111.2.3. ppkt 1.2 lit. b, ¢ i d ogloszenia o
zamoOwieniu). Kazda z wymienionych os6b, winna zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu po
korekcie (Il1.2.3.) legitymowac sie doswiadczeniem przy realizacji co najmniej jednego projektu
inwestycyjnego polegajacego na budowie bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy
co najmniej 400 MWe w elektrowni weglowej, przekazanego do eksploatacji w okresie ostatnich 10 lat

przed uptywem terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli
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okres dzialalnosci jest krétszy, to w tym okresie. W celu potwierdzenia spetiania wymaganego
warunku wykonawca zobowigzany byt przedstawic Wykaz oséb, ktore bedq uczestniczy¢é w
wykonaniu zamdéwienia wraz z informacjami, dotyczacymi kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztaicenia oraz zakresem wykonywanych przez te osoby czynnosci przy realizacji co najmniej
jednego projektu inwestycyjnego polegajacego na budowie bloku energetycznego na parametry
nadkrytyczne o mocy co najmniej 400 MWe w elektrowni weglowej, przekazanego do eksploatacji w
okresie ostatnich 10 lat przed uplywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie.

We whniosku wykonawcy ILF Pan Grzegorz K. i Pan Jakub G. zostali wskazani jako osoby,
ktore beda uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, posiadajace aktualne uprawnienia do kierowania
budowg lub robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen (pkt
l11.2.3. ppkt 1.2 lit. b ogloszenia o zamdwieniu) oraz posiadajg aktualne uprawnienia budowlane do
wykonywania nadzoru inwestorskiego w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczenh (pkt
111.2.3. ppkt 1.2 lit. ¢ ogtoszenia o zamdwieniu). Zas, Tomasz G. zostat zaproponowany do realizacji
zamoOwienia jako osoba posiadajgca aktualne uprawnienia budowlane do wykonywania nadzoru
inwestorskiego w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen (pkt 111.2.3. ppkt 1.2 lit. d ogloszenia o
zamowieniu).

Pismem z dnia 25 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce ILF m.in. do
uzupetienia brakéw w zakresie informacji wymaganych przez Zamawiajgcego w zakresie m.in.
nastepujacych osob, ktore zostaly zamieszczone przez wykonawcow w Wykazie osob, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia: Pana Grzegorza K., Pana Jakuba G., Pana Tomasza G.

W odpowiedzi (pismo z dnia 2 listopada 2011 r.) wykonawca ILF przediozyt uzupetniony
Wykaz o0s6b, informujac jednoczesnie, iz ,dla potwierdzenia spetniania warunkoéw udzialu w
postepowaniu do wykazu dopisane zostaly dodatkowe osoby spelniajgce warunki udzialu w
postepowaniu opisane w ogtoszeniu 0 zamowieniu”. | tak, w zakresie wymogow sekcji 1.2 lit. b i
ogloszenia o zamowieniu wskazano Pana Grzegorza K., Pana Jakuba G., Pana Marcina Z. Zas, jako
spetniajgcych wymogi okreslone w pkt 1.2 lit. d ogloszenia o zamowieniu wskazano osobe Pana
Tomasza G. i Marka R.

Informacje o wynikach oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu na podstawie
Zlozonych wnioskOw wraz z ich uzupetieniami i wyjasnieniami Odwotujacy otrzymat w dniu 9
listopada 2011 .

Zgodnie z pkt 12.1 SIWZ wykonawca zobowigzany byt dotgczy¢ do oferty zalgcznik
przedstawiajacy sklad i strukture zespotu wykonawcy. ,Wykonawca poda sklad zespolu Inzyniera
Kontraktu, ktéremu przypisze okreslone funkcje osobom podanym we wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu. Oprocz os6b, o ktérych mowa powyzej, Wykonawca poda w skladzie
zespotu Inzyniera Kontraktu takze inne — dodatkowe osoby, ktore nie byly wymienione we wniosku —

wraz z przypisang im funkcjg. Podajgc sklad zespolu Inzyniera Kontraktu, Wykonawca poda
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nastepujgce dane: funkcja pelniona w zespole Inzyniera Kontraktu, imie i nazwisko, posiadane
uprawnienia. W przypadku zmiany skladu osobowego InZyniera Kontrakiu w stosunku do skiadu
podanego we wniosku 0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (na podstawie ktorego ustalono
zdolnosc¢ techniczng Wykonawcy do wykonania zamowienia), Wykonawca jest zobowigzany — pod
rygorem odrzucenia oferty jako sprzecznej z SIWZ — poda¢ wszystkie informacje wymagane w
ogtoszeniu 0 zamowieniu sektorowym i niniejszej SIWZ oraz dotgczy¢ dokumenty wymienione w
ogtoszeniu o zamowieniu sektorowym i niniejszej SIWZ.” Zamawiajacy okreslit wzor zatgcznika do
oferty (nr 2), ktory obrazowat sktad i strukture zespotu Wykonawcy, wedtug nastepujgcych danych:
funkcja petniona w zespole Inzyniera Kontraktu (stanowisko lub uprawnienie, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego ujetymi w Umowie, zwigzane z petnionymi czynnosciami w trakcie realizacji zadania
p.n. ,Budowa Elektrowni Ostroleka C o mocy ok. 1000 MW"), imie i nazwisko oraz posiadane
uprawnienia. Zgodnie z art. 5 projektu umowy skiad i strukture personelu Inzyniera Kontraktu okresla
Zalgcznik nr 3 do umowy. Zalacznik ten okresla role i zadania poszczegdélnych funkciji (stanowisk) w
ramach zespotu Inzyniera Kontraktu, jak rowniez przedstawia osoby przewidziane do pelnienia
poszczegdlnych funkcji wraz z opisem posiadanych przez te osoby kwalifikacji. Zas, zgodnie z trescig
zalacznika nr 3 do umowy, ,po wyborze najkorzystniejszej oferty do zalgcznika zostang
przeniesione informacje odnosnie sktadu i struktury Inzyniera Kontraktu podane w Ofercie.
Sktad i strukturg Inzyniera Kontraktu przygotowuje Inzynier Kontraktu w Ofercie stosujgc sie do
wymagan okreslonych w art. 5 Umowy. Inzynier Kontraktu kompletujgc Zespdt Inzyniera
Kontraktu uwzgledni nastepujgce wymagania Zamawiajgcedo: (...)

- W Zespole Inzyniera Kontraktu znajdg sie co najmniej nastepujgce osoby posiadajgce
wyZzsze wyksztatcenie:

a) Kierownik Zespotu - Kierownik Projektu, posiadajgcy wyksztalcenie wyZzsze techniczne
legitymujgcy sie doswiadczeniem jako kierownik lub dyrektor projektu przy budowie bloku
energetycznego;

b) Inspektor nadzoru budowlanego 2z aktualnymi uprawnieniami konstrukcyjno-
budowlanymi bez ograniczen;

C) Inspektor nadzoru budowlanego =z aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci
architektonicznej bez ograniczen;

d) Inspektor nadzoru budowlanego z aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci kolejowe;j
bez ograniczen;

e) Inspektor nadzoru budowlanego 2z aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen;

i) Inspektor nadzoru budowlanego z aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci instalacyjnej w

zakresie sieci, instalacji i urzgdzern elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen;
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g) Inspektor nadzoru budowlanego 2z aktualnymi uprawnieniami w specjalnosci
telekomunikacyjnej bez ograniczen;

Kazda z powyzszych kluczowych osob musi posiada¢ doswiadczenie przy realizacji co
najmniej 2 (dwdch) projektow inwestycyjnych polegajgcych na budowie blokéw
energetycznych w okresie 10 lat liczgc do dnia uptywu terminu sktadania Ofert. Kazda z oséb
od ktérej wymaga sie posiadania uprawnient budowlanych musi posiadac¢ aktualny wpis o
przynaleznosci do Polskie Izby Inzynierbw Budownictwa i utrzymac go w okresie trwania
kontraktu lub posiadac zaswiadczenie o przediozeniu pisemnego os$wiadczenia 0 zamiarze
Swiadczenia ustugi transgranicznej przed Polskg 1zbg InZzynieréw Budownictwa.”

Do oferty wykonawcy ILF (str. 9-11), dotgaczono zatgcznik nr 2, z ktérego wynika, iz Panu
Grzegorzowi K., Panu Jakubowi G. oraz Panu Marcinowi Z. wykonawca zamierza powierzy¢ funkcje
Inspektora nadzoru budowlanego w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, zas funkcje Inspektora
nadzoru budowlanego w specjalnosci architektonicznej majg objaé: Pan Tomasz G. i Pan Marek R..
Zas$, Pan Zbigniew P. oraz Pan Andrzej Z. zostali zaproponowani do petnienia funkcji Inspektora

nadzoru budowlanego w specjalnosci budowlane.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Zgodnie z dyspozycjg hormy prawnej, zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte zawierajgca razgco niskg cene. W celu
ustalenia tych okoliczno$ci, zamawiajacy zwraca sie do wykonawcow o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty, majacych wplyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp). Ocena zamawiajgcego, jak wskazuje ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp, ma by¢ dokonana w oparciu o obiektywne czynniki, ktérych przyktadowe wyliczenie
zawarto w powotanym przepisie. Zatem, rolg zamawiajgcego jest ustalenie, czy w istocie
wskazane w wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny i w jakim zakresie wptywajg
na cene oferty. Jedynie stwierdzenie tych okolicznosci moze prowadzi¢ do prawidtowej
oceny w aspekcie razgco niskiej ceny.

Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci. Przyczyn takiego stanu rzeczy
mozna upatrywac¢ nie tylko w redakcji wyjasnien, skladanych przez wykonawcow, ale
rébwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione czynniki majg charakter
obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko wykonawcy wskazujg na takie
czynniki, jak wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia, dostepne jedynie dla
danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej, ktorym obiektywizmu odmoéwié nie
mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposob nalezy oceni¢ te czynniki, ktére w sposéb
oczywisty charakteru obiektywnego nie majg. W ocenie Izby, uwzgledniajgc wykladnie
gramatyczng tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére odpowiadajg rzeczywistosci. W

tych warunkach jawi sie kolejne pytanie, jakie czynniki i w jakich okolicznosciach nalezy w
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taki wlasnie sposéb zakwalifikowa¢. W kazdym wypadku konieczne jest odniesienie sie do
warunkow konkretnego zamoéwienia, przy uwzglednieniu wiedzy, doswiadczenia zyciowego i
zasad logicznego rozumowania. Oznacza to, iz zamawiajgcy musi ustali¢, czy dany czynnik
ma w ogoble wptyw na cene w okreslonym stanie faktycznym oraz, czy sposéb kalkulacji tego
czynnika (wartos¢) ma realne uzasadnienie. Praktyka pokazuje, iz zazwyczaj nie budzi
watpliwosci, czy podany przez wykonawce czynnik (rodzaj) ma wplyw na cene, bowiem
determinowany jest on rodzajem zamowienia (dostawy, ustugi roboty budowlane) i z tych
przyczyn tatwo weryfikowalny. Znacznie wieksze problemy rodzi zas jego kalkulacja i ocena
jej w aspekcie obiektywizmu (realnosci). Pomocne w tym wzgledzie jest odwotfanie sie do
doswiadczenia wykonawcy, warunkow rynkowych a przede wszystkim ofert (i wyjasnien)
innych wykonawcow.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca nie zakreslit zadnych wymogow co
do zakresu udzielanych wyjasnien, ograniczajgc sie jedynie do wskazania, ze ich
przedmiotem sg wtasnie te obiektywne czynniki, majgce wptyw na cene oferty (art. 90 ust. 3
ustawy Pzp). Wskazany przepis nie kreuje obowigzku przedstawienia dowodow na te
okolicznosé. Istotne jest natomiast, zeby zlozone wyjasnienia daty mozliwos¢ dokonania
oceny przez zamawiajgcego.

Izba stoi na stanowisku, o czym mowa juz byta wyzej, iz poréwnanie ceny oferty z
wartoscig szacunkowg zamowienia nie moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z
ceng razaco niska. Podobnie, jak poréwnanie cen ofert innych wykonawcéw. Wystepujace
dysproporcje, ktore zdajg sie zamawiajgcemu nieuzasadnione mogq jedynie prowadzi¢ do
wdrozenia procedury wezwania do ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Dopiero rzetelna analiza wyjasnien pozwala na ocene, czy mamy do czynienia z
razgco niskg cenag. Stwierdzenie razgco niskiej ceny jest mozliwe po ustaleniu, ze na jej
ksztatt nie miaty wptywu obiektywne czynniki (zarowno co do rodzaju, jak i poziomu kosztu).
Okolicznosci te z kolei dajg podstawy do wyciggniecia wniosku, czy cena oferty jest ceng
realng, za ktérg jest mozliwe zrealizowanie zamowienia, czy tez takg ceng nie jest.

Zas, skuteczne zakwestionowanie oceny dokonanej przez zamawiajgcego, na
podstawie zlozonych przez wykonawcdw wyjasnien, w przedmiocie razgco niskiej ceny musi
prowadzi¢, zgodnie z 6 k.c., do wykazania, iz ocena ta jest obarczona btedem i wskazywac
przyczyny, ktére legly u podstaw tak dokonanej oceny.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze poziom szczegoOtowosci wyjashien nie moze prowadzi¢ do ich dyskwalifikacji, jak chciatby
tego Odwolujacy. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz ustawodawca w tym wzgledzie, o czym byta
mowa wyzej, nie postawit zadnych wymogdw. Izba stoi na stanowisku, iz tre$¢ wyjasnien
zlozonych przez Przystepujacego ILF pozwala na dokonanie oceny oferty w aspekcie razaco

niskiej ceny. Ponadto, skoro wyjasnienia te sg weryfikowalne dla Zamawiajacego, to tym
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bardziej ich ocena nie powinna sprawia¢ problemow profesjonalnemu wykonawcy,
dziatajgcemu w analizowanym segmencie rynku.

Dalej zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujgcy w sposéb wybiorczy analizuje czynniki
wskazane przez Przystepujgcego, jako majace wptyw na cene oferty. Zabieg taki jest
niedopuszczalny, bowiem prowadzi do falszywych wnioskéw. Odwotujacy w pierwszej
kolejnosci skupia sie na takich czynnikach jak: doswiadczenie personelu i znajomosc¢
specyfiki branzy, posiadanie odpowiedniego zaplecza administracyjno-biurowego i
logistycznego, wiasny system zarzgdzania zasobami ludzkimi oraz organizacji i zarzgdzania
projektami, wskazujac, iz czynniki te nie moga by¢ uznane za obiektywne. Dla uzasadnienie
swoich twierdzen powotuje argumentacje zawartg w wyroku Sadu Okregowego we
Wroctawiu. Tymczasem z uzasadnienia tego wyroku wynika jedynie tyle, ze podanie rodzaju
czynnikbw samo przez sie nie przesadza o ich obiektywizmie i 1zba ten poglad podziela. Nie
sposob sie jednak zgodzi¢ z twierdzeniem, iz konieczno$é¢ uwzglednienia tych samych
czynnikow w ofertach powoduje, ze tracg one przymiot obiektywizmu. O tym bowiem, czy
dany czynnik odpowiada rzeczywistosci, a przez to ma wplyw na cene, decyduje nie tylko
jego rodzaj, ale réwniez jego koszt i poziom wptywu na cene.

Przechodzac do szczegétowej analizy argumentow $Swiadczacych, zdaniem
Odwolujgcego, o zaoferowaniu razaco niskiej ceny, stwierdzi¢ nalezy, iz gldbwnym
czynnikiem cenotwérczym w niniejszym zamowieniu sg koszty zatrudnienia personelu.
Przesadza o tym specyfika zamdwienia, stanowisko Odwotujgcego zawarte w odwotaniu, a
potwierdzajg takze wyjasnienia ztozone przez wykonawcow. Na wysokos¢ tych kosztéw
wptywa ilos¢ personelu, czas zatrudnienia pracownikOw oraz wysokos¢ otrzymywanego
wynagrodzenia. Wymagania Zamawiajacego, co do liczby pracownikdéw niezbednych do
wykonania zamoéwienia, ograniczaly sie do okreslenia sktadu zespotu Inzyniera Kontraktu.
Zamawiajacy nie wskazat jednak na koniecznos¢ zatrudnienia personelu, czy tez
dokonywania czynnosci przez poszczegoélnych specjalistbw w kazdym dniu roboczym. W
ofercie Przystepujacego ILF zostat przewidziany zesp6t wiekszy niz wymagany przez
Zamawiajacego. Odnoszac sie do stawek wynagrodzenia poszczegodlnych specjalistow,
przyjetych przez Przystepujacego, stwierdzi¢ nalezy, iz stawki te nie odbiegajg od tych
wskazanych przez Odwolujgcego, jako srednich stawek obowigzujacych w sektorze
budowlanym. Jakkolwiek wyciag z czasopisma branzowego, jak i wydruk ze strony
internetowej nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie, to nawet przyjmujac, iz stanowig
uprawdopodobnienie okolicznosci wskazywanych przez Odwotlujgcego, nalezy dojs¢é do
przekonania, ze stawki wynagrodzenia zaproponowane przez ILF osobom przewidzianym do
realizacji zamoOwienia, sg realne i stanowig odzwierciedlenie trendow w zakresie
ksztalttowania sie ptac w budownictwie. Co wiecej, zaproponowane przez ILF stawki

znacznie przekraczajg $rednie stawki, wynikajgce z przedstawionych opracowan. To z kolei,
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pozwala na przyjecie, iz obejmujg one koszty koniecznych inspekciji. W tym miejscu nalezy
zwroci¢ uwage, iz na obecnym etapie postepowania, nie jest mozliwe, okreslenie doktadnej
ilosci inspekcji zarébwno krajowych, jak i zagranicznych. Przyjecie w tym zakresie danych, na
podstawie zamodwienia realizowanego w Belchatowie, w ocenie Izby, nie jest wtasciwe. W
pierwszej kolejnosci, wskaza¢ nalezy, iz nie sa znane oczekiwania Zamawiajacego w
referencyjnym zamowieniu, co do sposobu przeprowadzania inspekcji, a wiec réwniez
czestotliwosci. Po drugie, Odwotujacy prébuje przenies¢ dane na niniejsze postepowanie,
ktore co nalezy zauwazy¢, sq juz znane i ktérymi dysponuje. Tymczasem na etapie kalkulaciji
oferty nie byly one znane réwniez w tamtym postepowaniu i podlegaly pewnemu
oszacowaniu. Tak wiec, takie proste przeniesienie danych z jednego postepowania na
drugie, zdaniem Izby, nie jest mozliwe. Ponadto, skoro nie jest znany jeszcze wykonawca
robét budowlanych, a wiec i dostawca chociazby kotla, to nie jest mozliwe rowniez
stwierdzenie, gdzie te inspekcje bedg przeprowadzane. W tym wzgledzie nie zastugujg wiec
na aprobate twierdzenia Odwolujgcego, ze nalezalo skalkulowaé¢ w cenie oferty koszty
podrézy do Azji, skoro jak wskazano w toku rozprawy, dostawcy tego rodzaju urzadzen majg
swoje siedziby réwniez w Europie. Co wiecej, sam Odwolujgcy, podczas realizaciji
zamdwienia w Belchatowie nie odbyt zadnej podrdzy poza kontynent europejski. Z tych
wzgledow, Izba nie podzielita twierdzeh Odwolujacego, co do ilosci i kosztéw koniecznych
podrézy, zarbwno krajowych, jak i zagranicznych. Na marginesie nalezy jedynie wskazac, iz
nie mozna przyja¢, ze kwota limitu na nocleg w hotelu, ustalona w powotywanym
rozporzadzeniu, stanowi realne koszty noclegu. Juz z doswiadczenia zyciowego wiadomo, iz
podczas podrézy stuzbowych minimalizuje sie koszty, a tym bardziej tak dalekich podrézy.
Jesli idzie o kalkulacje kosztow pozostatych, zwigzanych z realizacjg niniejszego
zamoOwienia, to przestawione przez Odwotujgcego kalkulacje, stanowig jedynie jego
oswiadczenia co do wyceny niniejszego zamodwienia. Jednakze, Izba nie dostrzega
powodow, dla ktorych miataby przyjaé rzeczone kalkulacje za wigzace. W pierwszej
kolejnosci zwrdci¢ nalezy uwage, iz Odwotujacy nie petni w niniejszym postepowaniu roli
biegtego, jest takim samym wykonawcg jak wszyscy pozostali i nie ma podstaw do przyjecia,
ze jedynie jego kalkulacja jest wlasciwa. Odwotujacy poczynit pewne zalozenia, ktore nie
majgq odzwierciedlenia w skladanych przez Przystepujacego ILF wyjasnieniach. Przyjecie, iz
wykonawca ILF bedzie musiat wynaja¢ lub kupi¢ okreslony sprzet, w okreslonej ilosci i za
okreslong cene stanowi jedynie twierdzenie Odwotujgacego, nie poparte zadnymi dowodami.
Nie mozna sie réwniez zgodzi¢ z Odwotujgcym, iz wskazany przez niego, czas pracy
poszczegdlnych specjalistow jest wtasciwy. W ocenie Izby, prawidlowa organizacja czasu
pracy w ramach niniejszego zamdwienia nie wymaga swiadczenia pracy przez wiekszosé
specjalistbw w jednakowym wymiarze i okresie. Doswiadczenie zyciowe oraz powolywane

przez Zamawiajgcego jego wlasne doswiadczenie, przemawia za przyjeciem, iz rozwigzania
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zaproponowane przez Odwotujgcego nie sg trafne. Nie sposdb bowiem przyjgé, iz czas
zaangazowania projektantow, jak i specjalistow np. ds. przetargéw, prawnikoéw, czy planistow
bedzie jednakowy.

Konkludujac rozwazania w zakresie razgco niskiej ceny stwierdzi¢ nalezy, iz
domniemanie razaco niskiej ceny zobowigzany jest obali¢ wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien. Zasada ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajacy, nie moze byc¢
natomiast przenoszona na grunt postepowania odwotawczego. Jesli zamawiajacy uzna, iz
wykonawca to domniemanie obalit, to rolg odwotlujacego jest wskazanie przyczyn, dla
ktorych taka ocena byla nieuprawniona i ich udowodnienie (art. 6 k.c.). W niniejszym
postepowaniu, Odwotujgcy nie wykazatl, iz ocena dokonana przez Zamawiajgcego byla
wadliwa. Wrecz przeciwnie, sposéb kalkulacji wynagrodzenia pracownikéw pozwala na
stwierdzenie, iz jest on czynnikiem oszczednej metody wykonania zamdwienia. Jak
wykazano bowiem wyzej, umiejetne rozdysponowanie pracownikéw, w sposéb zapewniajacy
prawidiowg realizacje zamowienia i skalkulowanie wynagrodzenia na poziomie, ktéry
pozwala na zatrudnienie wysokiej klasy specjalistow, przy uwzglednieniu okolicznosci, ze
gtdbwnym czynnikiem cenotwérczym niniejszego zamédwienia sg koszty zatrudnienia
pracownikbéw, pozwala na uzyskanie takich oszczednosci, ktére pozwalajg nha
wygenerowanie zysku i zlozenie oferty najkorzystniejszej. Argumentacja przywotana przez
Odwolujgcego nie znalazta odbicia w analizowanym stanie faktycznym. Z tych wzgledow
nalezy uznac, iz ocena dokonana przez Zamawiajacego, iz Przystepujacy nie zaoferowat
razgco niskiej ceny, broni sie w Swietle ztozonych wyjasnien przez Przystepujacego, jak i
innych wykonawcow oraz doswiadczenia zyciowego. W tych okolicznosciach zarzut
naruszenia przepisow art. 90 ust. 2 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za

chybiony.

Izba nie dostrzegta rowniez podstaw do uznania za uzasadniony zarzut naruszenia
przepisOw art. 7 ust. 1 i art. 8 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. Jedng z gtdwnych cech
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jego jawnosc¢ (art. 8 ust. 1 Pzp).
Przedmiotowa zasada moze dozna¢ ograniczen, jednakze jedynie w przypadkach
okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 Pzp). Okolicznos¢ te, wprost wyrazong w Pzp, stanowi
tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu hieuczciwej konkurenciji,
przy uwzglednieniu warunku, ze wykonawca najp6zniej w terminie skladania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane i nie stanowig informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp (art. 8 ust. 3
Pzp). Ograniczenie przez ustawodawce mozliwosci nieujawniania informacji jedynie do tych,
ktére kwalifikujg sie do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, z jednej strony daje mozliwosc

wykonawcom ochrony informacji wrazliwych, z drugiej zas naklada na zamawiajgcego
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obowigzek weryfikacji zastrzezonych informacji pod katem ich prawidtowej kwalifikacji do
kategorii ,tajemnica przedsiebiorstwa.”

Argumentacja przywotywana przez Odwolujgcego w tym wzgledzie jest absolutnie
nieprzydatna, w swietle przepisu art. 8 ustawy Pzp. Co wiecej, za niezrozumiate nalezy
uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, iz nie wiadomo, ,gdzie zaczynajg Sie i gdzie koriczg
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa”, skoro sam Odwotujacy wskazuje, iz tym
zastrzezeniem objeta jest Kalkulacja Ceny Ofertowej. Podobnie, zdziwienie wywotuje
twierdzenie Odwolujgcego, iz wykonawca ILF nie wskazat podstawy poczynienia
przedmiotowych zastrzezen, skoro w tresci wyjasnien Przystepujacy ILF odwotat sie do
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujgc na charakter zastrzezonych informacji
(organizacyjne), na ich wartos¢ gospodarczg oraz zachowanie ich w poufnosci. Nie wiadomo
rébwniez na jakiej podstawie Odwotujacy twierdzi, iz Zamawiajacy nie przeprowadzit oceny,
czy zachodzity przestanki dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym bardziej, iz
zamawiajacy, mocg przepisOw prawa, nie jest zobowigzany do wyartykulowania i
zaprezentowania tej oceny.

Dla skutecznego podniesienia wskazanych zarzutbw rozwazenia wymagato, czy
informacje, dotyczace sposobu budowania ceny, metod jej kalkulacji, ustalania, stanowig
informacje organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce warto$¢ gospodarcza.
W ocenie Izby, sposob kalkulacji ceny, w szczegolnosci kosztéw osobowych za jeden dzien
pracy mozna zaliczy¢ do informaciji, ktore stanowig cenne zrodto informacji dla konkurenciji,
tym bardziej w sytuacji, jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu, gdy gtdwnym
elementem cenotwdrczym jest koszt pracy pracownikéw. Stanowisko powyzsze jest zbiezne
réwniez z tym, prezentowanym w doktrynie, iz rozny jest rodzaj chronionych przez art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wiadomosci, jedne majg charakter
techniczny, inne technologiczny, ale sg i takie, ktére obejmujg pewne informacje istotne z
punktu widzenia organizacji przedsiebiorstwa jako takiego (jego struktury, przeptywu
dokumentéw, sposobu kalkulacji cen, zabezpieczenia danych itp.). Powyzsze potwierdza
réwniez fakt, iz sam Odwotujacy nie ujawnit kosztow pracy swoich pracownikow, nawet na
potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego, a postuzyt sie wyciggiem z prasy
branzowej. Oznacza to, iz w ocenie Odwolujgcego, przedmiotowe informacje wymagajg
ochrony.

Zaliczenie przedmiotowych wyjasnien do kategorii informacji, o ktérych mowa w art.
11 ust. 4 powotanej ustawy powoduje, iz dla ustalenia, czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa konieczne jest stwierdzenie, ze nie zostaly ujawnione do wiadomosci
publicznej a wykonawca podjat niezbedne dziatania do zachowania ich w poufnosci. Biorgc
pod uwage fakt, iz Odwotujacy nie wykazal, iz sposéb kalkulacji, przez wykonawce ILF,

kosztow osobowych realizacji zamoOwienia jest znany, zatem, uzna¢ nalezy, iz
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Przystepujacemu ILF przystugiwalo uprawnienie do zastrzezenia spornych informacji jako
poufnych, co z kolei przesadza o tym, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu zasady

jawnosci nie ztamat.

Natomiast Izba przychylita sie do twierdzen Odwolujgcego, iz Zamawiajacy na
podstawie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Energopomiar, nie mogt ustali¢, iz cena
zaoferowana przez tego wykonawce nie jest razgco niska. Jakkolwiek zdobyte
doswiadczenie i zatrudnianie duzej liczby specjalistow réznych branz moze wptywaé na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, to jednakze dla obalenia domniemania zaoferowania ceny
razgco niskiej, informacje te sg zbyt ogdlnikowe. Przystepujacy Konsorcjum Energopomiar
nie wskazat nawet na zadng relacje przedmiotowych czynnikédw do ceny. Ograniczyt sie
jedynie do oswiadczenia w przedmiocie, jakie elementy zostaly ujete w kalkulacji ceny oferty,
jednakze wskazanie na te elementy determinuje rodzaj zamdwienia i wymagania
Zamawiajgcego, nie obrazuje za$ wplywu tych czynnikbw na cene. Zatem, biorgc pod
uwage, iz zgodnie z utrwalong linig orzecznicza, stwierdzenie razgco niskiej ceny moze by¢
skutkiem zaréwno braku wyjasnieh w tym przedmiocie, ale rowniez ztozenia wyjasnien, ktére
nie dajg podstaw do weryfikacji zaoferowanej ceny, uznaé¢ nalezato, iz cena zaoferowana
przez Konsorcjum Energopomiar jest razgco niska. Jednoczesnie stwierdzenie powyzszego
naruszenia nie daje podstaw do uwzglednienia odwotania, gdyz nie ma istotnego wpltywu na

wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty Odwolujgcego w przedmiocie braku
posiadania wymaganego doswiadczenia przez Pana Zbigniewa P. oraz Pana Andrzeja Z.,

wobec cofniecia ich na rozprawie.

Aktualnos¢ zachowujg rozwazania Izby, uczynione przy sprawie o sygn. akt KIO
63/12, w przedmiocie posiadania odpowiednich uprawnien przez osoby zaproponowane w
ofercie wykonawcy ILF do petnienia funkcji Inspektora nadzoru z aktualnymi uprawnieniami

kolejowymi bez ograniczen.

W aspekcie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z trescig
ogtoszenia 0 zamowieniu (po korekcie) wykonawca zobowigzany byt wykaza¢, ze dysponuje m.in.
0sobg z aktualnymi uprawnieniami do kierowania budowg lub robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, osobg aktualne uprawnienia budowlane do wykonywania
nadzoru inwestorskiego w specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen oraz osobg
aktualne uprawnienia budowlane do wykonywania nadzoru inwestorskiego w specjalnosci

architektonicznej bez ograniczen (sekcja 111.2.3. ppkt 1.2 lit. b, ¢ i d ogloszenia 0 zamdwieniu). Kazda z
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wymienionych oséb, winna zgodnie z trescig ogloszenia o zamowieniu po korekcie (111.2.3.)
legitymowacC sie doswiadczeniem przy realizacji co najmniej jednego projektu inwestycyjnego
polegajacego na budowie bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy co najmniej 400
MWe w elektrowni weglowej. We wniosku, wykonawca ILF wskazat Pana Grzegorza K., Pana Jakuba
G., Pana Marcina Z. oraz Pana Tomasza G. i Marka R. do petnienia ww. funkcji. Doswiadczenie tych
0sOb zostalo zweryfikowane na etapie oceny wnioskow. Biorac pod uwage fakt, iz zgodnie z
,Jwagami do Wykonawcy", zawartymi w punkcie 12.1.2. Czesci | SIWZ - Instrukcja dla
Wykonawcow, obowigzek wykazania posiadania doswiadczenia wymaganego w SIWZ dotyczy
wylgcznie 0sob, o ktére wykonawcy uzupetnili deklarowany skfad zespotu Inzyniera Kontraktu
w stosunku do skladu deklarowanego na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, stwierdzenie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ w przedmiotowym
aspekcie jest mozliwe w odniesieniu do 0sob, ktdre zostaty wskazane do realizacji zaméwienia
dopiero w ofercie. W niniejszym postepowaniu Odwolujacy za$ domaga sie powtdrnego
zbadania i oceny wymaganego doswiadczenia oséb wskazanych we wniosku. Takie dziatanie
nalezy uznac¢ za spéznione. Jakkolwiek bowiem podniesienie zarzutu naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na etapie badania wniosku nie bylo mozliwe, to weryfikacja tej
okolicznosci w stosunku do oséb wskazanych we wniosku miata miejsce jedynie w ramach
oceny wnioskéw i jedynie na tym etapie mogta by¢ skutecznie kwestionowana. Przyjecie
pogladu przeciwnego w istocie prowadzitoby do mozliwosci wzruszenia oceny wnioskow.
Powyzszy poglad, znalazt jednoznaczne potwierdzenie w tresci SIWZ, w ktdrej postanowiono,
iz \w przypadku zmiany skladu osobowego InZyniera Kontraktu w stosunku do skladu podanego we
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (na podstawie ktérego ustalono zdolnosc
techniczng Wykonawcy do wykonania zamowienia), Wykonawca jest zobowigzany — pod rygorem
odrzucenia oferty jako sprzecznej z SIWZ — podac¢ wszystkie informacje wymagane w ogtoszeniu o
zamoOwieniu sektorowym i niniejszej SIWZ oraz dotgczy¢ dokumenty wymienione w ogloszeniu o
zamoOwieniu sektorowym i niniejszej SIWZ.” Oznacza to, iz Zamawiajgcy wyraznie postanowit, ze
ocena spetniania wymagan przez osoby wskazane we wniosku, nie bedzie powtdrnie dokonywana na
etapie badania ofert. Jest to oczywiscie logiczne, bowiem nie ma potrzeby oceny tych samych
okolicznosci dwukrotnie. Fakt, iz uszio to uwadze Odwolujgcego, nie moze stanowi¢ podstawy do
naprawienia jego btedu na etapie oceny ofert. Wobec powyzszego zarzut naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zakresie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w aspekcie braku
doswiadczenia przez ww. osoby przy realizacji projektu inwestycyjnego polegajacego na budowie
bloku energetycznego na parametry nadkrytyczne o mocy co najmniej 400 MWe w elektrowni
weglowej nie podlegat rozpoznaniu. Zas, podniesienie przedmiotowego zarzutu w kontekscie braku
doswiadczenia przez ww. osoby przy realizacji co najmniej dwdch projektow inwestycyjnych

polegajacych na budowie blokéw energetycznych w okresie 10 lat liczac od dnia uplywu terminu
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skladania ofert jest nieskuteczne o tyle, ze jak byla mowa o tym wyzej, wymag ten dotyczy personelu

wskazanego dopiero w ofercie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za spo6zniony, gdyz
dotyczy okolicznosci weryfikowanych na etapie badania wnioskdéw. Na marginesie jedynie wskaza¢

nalezy, iz brak jakichkolwiek dowod6w na poparcie sformutowanego twierdzenia.

W ocenie Izby, z uwagi na przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznaniu nie
podlegaty zarzuty naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z powodu braku
spelniania wymagan przez osoby niewymienione w tresci odwotania i zaproponowania oferty
wariantowej, jak i inne zarzuty niezawarte w odwotlaniu. Izba ustalita, iz w istocie zarzuty w tym
przedmiocie zostaty sformutowane w pismie procesowym, zlozonym w dniu rozprawy i jako takie nie
podlegaly rozpoznaniu w toku niniejszego postepowania. Jakkolwiek w przepisach prawa brak
definicji ,,zarzutu”, to nie sposéb uznaé, iz wskazanie na okreslong podstawe prawna, w oparciu o
ktérag sformutowano zarzut zaniechania okreslonej czynnosci, wyczerpuje zakres pojecia ,zarzutu” w
znaczeniu formalnym, nawet jesli zawarto ogdine stwierdzenie, iz ,pozostata cze$¢ personelu nie
spetnia stawianych im SIWZ wymagari”. Zdaniem Izby, w swietle art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, ,zarzut”
oznacza substrat okolicznosci faktycznych i prawnych. Wskazanie na zaniechanie czynnosci, bez
powotania okolicznosci swiadczacych o rzekomym zaniechaniu prowadzi do sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy nie ma mozliwosci oceny trafnosci wskazanych zarzutow, a tym samym skorzystania
z uprawnienia wynikajacego z przepisu art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, a nadto narusza rownos¢ stron w
postepowaniu odwotawczym, bowiem uniemozliwia skuteczng obrone i ochrone swoich praw
pozostatym uczestnikom postepowania odwotawczego. Wreszcie zwrOciC nalezy uwage, iz
rozstrzygniecie w tym przedmiocie w istocie prowadzitoby do akceptacji dziatan bezposrednio
zmierzajacych do obejscia prawa, bowiem przyzwolenie na ,skonkretyzowanie” zarzutow dopiero
po uplywie terminu do wniesienia odwotania skutkowatoby przywréceniem terminu do ich
zgtaszania. Takie dziatanie wykonawcy, jako nie znajdujgce podstaw prawnych, nie zastuguje na

ochrone.

Niepotwierdzenie sie zarzutdw zgtaszanych wobec oferty zlozonej przez wykonawce ILF, a
wybranej jako najkorzystniejsza powoduije, iz zarzut naruszenia, z tych przyczyn, art. 7 ustawy Pzp

nalezy uzna¢ za chybiony.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencj.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.

192 ust. 91 10 w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
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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), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

Przewodnicz acy:  ...............
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