Sygn. akt: KIO 1912/11

WYROK

z dnia 13 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce BUD-INVENT Sp. z
0.0., ul. Odkryta 36a, 03-140 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Wojewod ¢
Podlaskiego, ul. Mickiewicza 3, 15-213 Biatystok,

przy udziale wykonawcy Grontmij Polska Sp. z o.0., ul. Zi ebicka 35, 60-164 Pozna n
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza BUD-INVENT Sp. z o.0., ul. Odkryta 36a, 03-140

Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnhascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez BUD-INVENT Sp. z o.0.,

ul. Odkryta 36a, 03-140 Warszawa tytulem wpisu od odwotania.

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 Biatymstoku .

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



Sygn. akt: KIO 1912/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,wylonienie inzyniera kontraktu prac
zwigzanych z realizacjg projektu ,Budowa drogowego przejscia granicznego w Potowcach."
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
28 kwietnia 2011 r., pod numerem 2011/S 82-135351.

W niniejszym postepowaniu Bud-Invent Sp. z 0.0. (dalej ,,Odwotujacy”) wnidst odwotanie
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Odwotujacego z postepowania i
zatrzymania wniesionego przez niego wadium oraz zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcéw ,Grontmij Polska" Sp. z 0.0. oraz Instytutu Zréwnowazonego Rozwoju Sp. z o.0.,
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113 poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”: art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 4 i 5, art. 46 ust. 4a oraz art. 7 ust. 1. W zwigzku z
powyzszym Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert; uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwoltujgcego z postepowania i zatrzymania
whniesionego przez Odwotujgcego wadium; dokonania czynnosci wykluczenia z postepowania oraz
odrzucenia ofert wykonawcéw ,Grontmij Polska” Sp. z 0.0. oraz Instytutu Zréwnowazonego
Rozwoju Sp. z 0.0. oraz powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Odwotujacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajacy, w Specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, dalej ,siwz” (pkt. V.1.1 lit. b), jako jeden z warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu, postawit wymog posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. wykonania
co najmniej dwoch ustug polegajacych na zastepstwie inwestycyjnym lub nadzorze inwestorskim
budowy lub remontu obiektow uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej 800 000,00 PLN
brutto kazda ustuga, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie. W celu potwierdzenia spetiania
wzmiankowanego warunku Zamawiajacy zadat zlozenia Wykazu wykonanych uslug z
wykorzystaniem wzoru stanowigcego Zalgcznik nr 4 do siwz oraz zalgczeniem dokumentu
potwierdzajacego, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie (pkt. VI. 1.2 siwz).

Jak podaje Odwotujacy, w skiad zlozonej przez Odwolujgcego oferty wchodzit wymagany
Wykaz, w ktérego tresci podal, iz jego doswiadczenie obejmuje, m. in. zrealizowanie ustugi
polegajacej na petnieniu funkcji Inzyniera dla zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa stadionu
pitkarskiego przy ul. Lazienkowskiej 1/3 w Warszawie". W celu potwierdzenia nalezytego wykonania
wzmiankowanej ustugi przediozyt Protokét Odbioru Kohcowego, spisany w dniu 22 lipca 2010 r., na

okolicznos¢ odbioru Robét po Odcinku 1 oraz Protokdt Odbioru Koncowego Robdét spisany na dzien
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10 maja 2011 r., na okolicznos¢ odbioru Robét po Odcinku Il. Z przyczyn nie lezacych po stronie
Wykonawcy, Odwotujacy nie mogt wowczas ztozy¢ innych dokumentow (np. referencji), jednakze
uwazat wéwczas i nadal uwaza, iz protokoty odbioru koncowego robét budowlanych wskazujg nie
tylko na fakt wykonania robo6t budowlanych, lecz réwniez na fakt nalezytego wykonania czynnosci
przez pozostatych uczestnikw procesu budowlanego, w tym podmiotu petnigcego funkcje nadzoru
inwestorskiego i zastepstwa inwestycyjnego (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 maja
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 414/08).

Odwotujacy dalej wyjasnia, iz Zamawiajacy, pismem z dnia 12 sierpnia 2011 r. wezwat
Odwotujgcego do uzupetniania dokumentow, z ktérych bedzie wynikalo nalezyte wykonanie co
najmniej jednej sposrod trzech wskazanych we wzmiankowanym piémie, a zarazem podanych w
Zlozonym Wykazie ustug, do jakich zalicza sie réwniez ustuga polegajaca na petnieniu funkciji
Inzyniera dla zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa stadionu pitkarskiego przy ul. Lazienkowskiej 1/3
w Warszawie". W odpowiedzi na to wezwanie, pismem z dnia 19 sierpnia 2011 r., Odwoltujacy
ponownie przestat dokumenty zlozone w ofercie, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, a takze kopie powotanego juz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 15 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 414/08, przy czym, opierajgc sie ha jego uzasadnieniu,
Odwolujacy wskazal, iz stoi na stanowisku, ze zlozone protokoly potwierdzajg nalezyte wykonanie
wykazanych ustug.

W tym stanie rzeczy, Zamawiajacy powolanym juz pismem z dnia 26 sierpnia 2011 r.
poinformowat Odwolujgcego 0 wykluczeniu z postepowania, odrzuceniu zlozonej przez
Odwolujacego oferty oraz o zatrzymaniu wniesionego przez Odwotujgcego wadium. Uzasadniajac
wykluczenie Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania oraz odrzucenie zlozonej przez
Odwotujacego oferty Zamawiajacy podnidst, ze: Dokumentem potwierdzajgcym, ze ustugi zostaty
wykonane nalezycie moze by¢ dokument z odbioru koncowego ustugi wskazane] w "Wykazie
wykonanych ustug”, a nie dokument z odbioru robét budowlanych; Z dokumentu odbioru
koncowego robét budowlanych zrealizowanych przez innego Wykonawce nie wynika, ze ustugi
polegajace na zastepstwie inwestycyjnym lub nadzorze inwestorskim budowy lub remontu zostaty
wykonane nalezycie. Zdaniem Zamawiajgcego, w zatgczonych do oferty protokotach odbioru nie
ma wzmianki 0 nalezytym wykonaniu ustugi, gdyz protokoly te potwierdzajg /rzekomo/ jedynie samo
wykonanie nadzoru.

Odwolujacy zauwaza jednak, iz jak wynika z uzasadnienia powolywanego juz wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 414/08, fakt iz protokoty
odbioru koncowego robot budowlanych wskazujg nie tylko na wykonanie robét budowlanych, lecz
rowniez na nalezyte wykonanie czynnosci przez pozostatych uczestnikow procesu budowlanego, w
tym podmiotu petigcego funkcje nadzoru inwestorskiego i zastepstwa inwestycyjnego, znajduje
potwierdzenie w braku odmiennych uwag w odniesieniu do stron sporzadzajacych koncowy lub

calosciowy protokét. Ponadto, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawcze)j,
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ktére zostalo potwierdzone orzecznictwem sgdowym, na potwierdzenie nalezytego wykonania
zamdwienia mozna przedtozy¢ kazdy dokument wystawiony przez podmiot, na rzecz ktérego dane
zamoOwienie bylo realizowane, ktory bedzie potwierdzat nalezyte wykonanie zamowienia, czyli
prawidtowos¢ jego wykonania (wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2010 r., sygn.
KlO/1131/10). Nie na wiec przeszkod, aby tym dokumentem byt protokét odbioru koricowego robét
budowlanych, gdyz: po pierwsze - jest on podpisywany przez Zamawiajgcego; po drugie - jego tresc¢
potwierdza, w sposéb jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, zakonczenie robot budowlanych w
ramach danego zadania inwestycyjnego, a tym samym takze zakonhczenie ustug, ktore tych robot
dotycza; po trzecie - jego tres¢ stwierdza rowniez istnienie ewentualnych wad czy usterek oraz inne
okolicznosci, ktdre sg istotne dla zakonczenia procesu budowlanego.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwolujacy przywotuje poglady prezentowane w
orzecznictwie, m.in. w wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2001 r., sygn. IV CKN 150/00/,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 marca 1997 r., sygn. akt I CKN 28/97, wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 17 lutego 2000 r., sygn. akt | ACa 1027/99/

Odwolujacy podkresla, iz sporzadzenie protokotu odbioru koncowego robét budowlanych
jest wynikiem, m. in., uprzedniego sporzadzenia szeregu innych dokumentéw oraz ich weryfikacji
przez Zamawiajgcego (Inwestora bezposredniego). Wzmiankowane dokumenty sg z Kkolei,
sporzadzane przez lub przy udziale podmiotu, pelnigcego funkcje Inwestora zastepczego czy
inspektora nadzoru inwestycyjnego. Ich tres¢ odzwierciedla dziatania i czynnosci wykonane w
ramach ustugi polegajacej na pelnieniu funkcji Inwestora zastepczego czy inspektora nadzoru
inwestycyjnego. Tym samym, zamawiajacy przed podpisaniem protokotu odbioru kohcowego robot
budowlanych ma mozliwos¢, a nawet obowigzek zapoznac sie i dokonac oceny nie tylko realizacji
rob6t budowlanych, lecz rowniez realizacji wzmiankowanej ustugi. Nie mozna przeciez pomijac
okolicznosci, iz realizacja rob6t budowlanych oraz realizacja ustugi, ktdra ich dotyczy sg ze sobg
Scisle powigzane.

Przy interpretacji znaczenia, ztozonych protokotéw odbioru kohcowego rob6t budowlanych,
jako dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustugi polegajacej na petnieniu funkciji
Inzyniera dla zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa stadionu pitkarskiego przy ul. Lazienkowskiej 1/3
w Warszawie", nalezy rowniez wzig¢ pod uwage, okolicznosci ich podpisania, w tym znaczenie jakie
protokotom tym przypisywaly podmioty, ktorych przedstawiciele ziozyli podpisy. Jak bowiem wynika
Z pisma Warszawskiego Osrodka Sportu i Rekreacji z dnia 29 sierpnia 2011 r., referencje zostaty
wystawione: po pierwsze - zgodnie, a wiec na podstawie wzmiankowanych protokotéw; po drugie -
stanowity one ,dodatkowe" potwierdzenie nalezytej realizacji ustugi, a wiec juz same protokoty byly
uwazane za dokumenty wystarczajgce do przyjecia na ich podstawie, iz ustuga zostala
zrealizowana nalezycie.

Odwotujacy podnosi, iz z przepisow prawa nie wynika, ze z przypadkiem nieziozenia

dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu taczy¢ nalezy nie
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tylko fizyczny brak takiego dokumentu, ale takze ztozenie dokumentu, ktorego tres¢ nie potwierdza
spetnianie warunkow udzialu. Wzmiankowang teze nalezy zatem traktowac jako interpretacje
prawng dokonang przez Zamawiajacego. Interpretacja ta jest jednak, w ocenie Odwolujgcego,
nietrafna. Potwierdzajg to poglady prezentowane w orzecznictwie., m.in. w wyrokach Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 9 marca 2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 220/09, z dnia 16 stycznia 2009 r., sygn.
akt KIO/UZP 1530/08, z dnia 15 kwietnia 2009 r., Sygn. akt KIO/UZP 409/09, z dnia 21 maja 2009
r., Sygn. akt 590/09, z dnia 31 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 309/10, z dnia 14 lipca 2010 r.,
Sygn. akt KIO/UZP 1311/10: KIO/UZP 1312/10: KIO/UZP 1313/10,w wyroku Sadu Apelacyjnego w
Poznaniu z dnia 20 maja 2010 r., sygn. | ACa 357/10.

Odwotujacy podkresla, iz celem przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp jest zapobiezenie
sytuacjom, w ktorych grupa wykonawcéw dziatajacych ,w porozumieniu” celowo nie zalgcza do
oferty dokumentéw podlegajacych uzupetnieniu, w trybie art. 26 ust. 3 powotanej ustawy, zeby po
zapoznaniu sie w ofertami innych wykonawcéw celowo tych dokumentow nie uzupemié. W
przedmiotowym przypadku nie ma podstaw do jakichkolwiek podejrzen, co do istnienia ,zmowy
przetargowej", majacej na celu doprowadzenie do udzielenia zamowienia publicznego temu z
wykonawcdw - ,uczestnikdw zmowy", ktory zaoferowat najwyzszg cene. Przeciwnie - cena oferty
Odwolujacego nie jest ani najnizsza, ani nawet nie zajmuje pod tym wzgledem drugiego miejsca.

Nie sposo6b réwniez nie wzigé pod uwage, iz nawet gdyby przyjaé (co byloby bezpodstawne
i bezzasadne), iz rzeczywiscie w odpowiedzi ha wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, Odwotujacy nie ziozyt dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, to i tak mozliwos¢ zatrzymania ztozonego przez Odwotujgcego wadium zostata, w
przedmiotowym przypadku, wytgczona. Odwotujacy udowodnit bowiem (z ostroznosci), iz nie
zlozenie referencji wystawionych przez Warszawski Osrodek Sportu i Rekreacji w Warszawie w
dniu 8 sierpnia 2011 r., ktére dotyczg ustugi polegajacej na petnieniu funkcji Inzyniera dla zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa stadionu pitkarskiego przy ul. tazienkowskiej 1/3 w Warszawie", {j.
jednej z uslug wskazanych przez nas na potwierdzenie spetlniania warunkéw udzialu w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nastgpito z przyczyn nie
lezacych po naszej stronie. Mianowicie, w pismie z dnia 31 sierpnia 2011 r., sygn. BI/0815/2011,
Odwolujacy wskazal, ze w okresie do dnia 31 sierpnia 2011 r. oryginat referenciji znajdowat sie w
tymczasowym posiadaniu innego podmiotu, tj. Centrum Doradztwa i Szkolen Zamdwieh
Publicznych s.c. Pomimo monitéw Odwolujgcego, oryginat 6w nie zostat dostarczony naszej Spoice
w terminie niezbednym dla zalaczenia go do oferty, jaka zlozylismy z przedmiotowym
postepowaniu, ani tez w terminie niezbednym dla zalgczenia go do pisma zawierajgcego
uzupelniania i wyjashienia, wystosowanego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 12
sierpnia 2011 r. Referencje zostaly nam dostarczone dopiero w dniu 31 sierpnia 2011 r., zas jako

przyczyna zwiloki zostatla podana niemoznos¢ ich przekazania zwigzana z bardzo czestymi



wyjazdami poza teren Warszawy oraz trudnosci o charakterze logistycznym wynikajace z duzej
ilosci wykonywanych zadan, z ktérych istotna czes¢ jest wykonywana na zlecenie naszej Spokki.

Trzeba mie¢ przy tym réwniez na uwadze, ze co prawda generalna kategoria "przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy", ktére moga przesadzi¢ o braku zatrzymania wadium, pozwala na
znaczny margines ocennosci przy okresleniu zastosowania przepisu, czyli przeprowadzenia
subsumpcji rzeczywistosci do zrekonstruowanej normy prawnej, jednakze nie moze wytgczac i nie
wylacza ochrony wykonawcéw w dobrej wierze skiadajgcych swoje oferty przed nadmiernym
"fiskalizmem" Zamawiajgcych. W przedmiotowym przypadku nie jest zatem dopuszczalna ocena, iz
niezlozenie referencji nastapito z przyczyn lezacych po naszej stronie, gdyz oczywistym jest, iz nie
mozna przypisywa¢ Odwotujgcemu odpowiedzialnosci za dziatania i1 zaniechania innych
podmiotdw, a juz na pewno nie w celu uzyskania przez Zamawiajgcego hieuzasadnionego
przysporzenia majatkowego.

Niezaleznie od powyzszych wywoddw, Odwolujacy podnosi, iz Wykonawca - ,,Grontmij
Polska" Sp. z 0.0. oraz Wykonawca - Instytut Zréwnowazonego Rozwoju Sp. z 0.0. nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem winni zosta¢ wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy zwraca uwage, ze jak wynika z informacji podanej przed
otwarciem ofert, Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego
zamowienia publicznego kwote 1.200.000,00 z4, z kolei cena oferty zlozonej przez ,,Grontmij Polska"
Sp. z 0.0. wynosi 373.920,00 zt, za$ oferty ztozonej przez Instytut Zrownowazonego Rozwoju Sp. z
0.0. — 379.000,00 zt. Tym samym, ceny dwdch najtanszych ofert znacznie odbiegajg nie tylko od
kwoty odpowiadajacej szacunkowej wartosci przedmiotowego zamowienia powiekszonej o podatek
od towarow i ustug (VAT), ale réwniez od cen pozostatych ofert zlozonych w postepowaniu
(645.750,00 zt; 894.062,40 zt, 901.590,00 z}). Rezultat poréwnania cen dwoch najtanszych ofert do
szacunkowej wartosci przedmiotowego zamowienia oraz do cen pozostatych ofert nie pozostawia
watpliwosci, iz ceny dwbch najtanszych ofert sg cenami razaco niskimi w rozumieniu przepisow
ustawy Pzp. Wskazuje na to rowniez poziom cen rynkowych oferowanych za ustugi zblizone do

ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia. Udowodnienie, ze jest inaczej uwazamy za niemozliwe.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

W rozdziale V pkt 1lppkt 1 lit. b siwz Zamawiajacy ustalit warunek udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wskazujac, iz 0 niniejsze zamowienie
moga ubiega¢ sie wykonawca, ktory ,wykonal co najmniej 2 ustugi polegajgce na
zastepstwie inwestycyjnym lub nadzorze inwestorskim budowy Ilub remontu obiektow
uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej 800 000,00 PLN brutto kazda ustuga, w
okresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dzialalnosci jest krotszy — w tym okresie.” W celu potwierdzenia spetniania
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przedmiotowego warunku wykonawca zobowigzany byt do przediozenia wykazu co najmnigj
»2 ustug polegajgcych na zastepstwie inwestycyjnym lub nadzorze inwestorskim budowy lub
remontu obiektéw uzytecznosci publicznej o warto$ci co najmniej 800 000,00 PLN brutto
kazda ustuga, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich przedmiotu,
wartosci, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, zZe
ustugi zostaly wykonane nalezycie z wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do
Siwz.”

Jako jedng z referencyjnych ustug wskazang przez Odwotujacego w Wykazie (pkt 3)
byto petnienie funkcji Inzyniera dla zadania inwestycyjnego pn. Budowa stadionu pitkarskiego
przy ul. tazienkowskiej 1/3 w Warszawie. W celu potwierdzenia nalezytego wykonania
przedmiotowej ustugi Odwotlujacy przediozyt wraz z oferta Protok6t odbioru koncowego
spisany w dniu 22.07.2010 r. na okolicznos¢ odbioru Robét po Odcinku 1 oraz Protokot
odbioru kohcowego rob6t spisany w dniu 10.05.2011 r. na okolicznos¢ odbioru Robdét po
Odcinku Il, w ktérych wskazano na Odwolujacego, jako petnigcego funkcje Inzyniera.

Pismem z dnia 12.08.2011 r. Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
Odwolujgcego ,do zloZzenia dokumentu, z ktérego tresci bedzie wynikato potwierdzenie, ze
wskazana w pkt 1 lub pkt 3 lub w pkt 4 ,Wykazu wykonanych przez Wykonawce ustug”
zostatla wykonana nalezycie.” (...) Dalej w niniejszym pismie Zamawiajagcy wyjasnia:
.Przedstawili Paristwo dokument potwierdzajgcy, Ze ustuga zostata wykonana nalezycie w
odniesieniu do ustugi wskazanej w pkt 2 ,\Wykazu...”. W odniesieniu do ustug wskazanych w
pkt 1, 3 i 4 ,Wykazu...” przedstawili Paistwo dokumenty z odbioru korcowego robét
budowlanych wykonanych przez innego wykonawce. Dokumentem potwierdzajgcym, Zze
ustugi zostaly wykonane nalezycie moze by¢ dokument z odbioru koricowego ustugi
wskazanej w ,Wykazie...”, a nie dokument z odbioru rob6t budowlanych. Z dokumentu
odbioru koricowego robét budowlanych zrealizowanych przez innego wykonawce nie wynika,
Ze uslugi polegajgce na zastepstwie inwestycyjnym lub nadzorze inwestorskim budowy lub
remontu zostaty wykonane nalezycie. Wymoég ztozZzenia dokumentu potwierdzajgcego, ze
ustugi polegajgce na zastepstwie inwestycyjnym lub nadzorze inwestorskim budowy lub
remontu zostaly wykonane nalezycie wynika z rozdziatu VI pkt 1 ppkt 2 SIWZ.”

W odpowiedzi Odwotujacy przedtozyt kopie wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia
15 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 414/08. Nadto, Odwotujgcy ponownie przedstawit
wspomniane wyzej protokolty wskazujac, iz sg ,dokumentem réwnowaznym referencjom, w
zakresie potwierdzenia nalezytego wykonania robdt budowlanych, a takze nalezytego
wykonania uslug zwigzanych z nadzorem inwestorskim i zastepstwem inwestycyjnym”
(pismo z dnia 19.08.2011 r.).



Jednoczesnie pismem z dnia 12.08.2011 r. Zamawiajacy, w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat wykonawce Grontmij Polska Sp. z 0.0. oraz wykonawce Instytut
Zrownowazonego Rozwoju Sp. z 0.0. ,do zloZenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokosc¢ ceny” wskazujac, iz ,cena Panstwa oferty jest znaczgco
nizsza od wartosci szacunkowej okreslonej przez Zamawiajgcego i cen zaoferowanych przez
innych Wykonawcow, co moze grozi¢ niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zamowienia.”

W odpowiedzi na powyzsze Grontmij Polska Sp. z o.0. wskazata m.in., iz ,nasza
oferta cenowa obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg kontraktu. Nasze wieloletnie
doswiadczenie w realizacji kontraktow IK na terenie catego kraju, obejmujgce kontrakty
zarbwno wieksze pod wzgledem cenowym oraz zakresu robét, jak rowniez mniejsze,
pozwala ham na optymalne szacowanie kosztow realizacji. Fakt posiadania w Biatymstoku
Biura, kompletnie wyposazonego we wszelki sprzet biurowy oraz tabor samochodowy,
pozwala nam na oszczedno$¢ znacznej ilosci srodkow, ktérych wydatkowanie bytoby
konieczne w przypadku akomodaciji biura Inzyniera Kontraktu od podstaw. Posiadanie
wlasnych, wyspecjalizowanych kadr, przeznaczonych do obstugi kontraktow /IK réwniez
pozwala nam na optymalizacie kosztéw realizacji prac. Nasze dotychczasowe
doswiadczenia pokazujg, zZe sprawa organizacyjna Biura IK pozwala na obnizenie
funkcjonowania zaplecza IK, co przektada sie ha cene koricowg podang w ofercie.” (pismo z
dnia 18.08.2001 r.).

Zas, wykonawca Instytut Zrbwnowazonego Rozwoju Sp. z 0.0. przedstawit w formie
tabelarycznej wyjasnienia, dotyczace struktury ceny ofertowej, z rozbiciem na rodzaje
kosztéw, zysk i rezerwe. Nadto, Wykonawca ten wskazat, iz na obnizenie kosztow pozwala
statlo$¢ wspotpracy z personelem przewidzianym do realizacji niniejszego zamdwienia oraz
fakt, ze ,w ostatnich miesigcach obserwuje sie spadek wartosci ustug sprawowania funkcji
Inzyniera Kontraktu, czy tez inspektora nadzoru inwestorskiego.” Dodatkowo wyjasniono, iz
~Wykonawca jest niewielkg firmg z polskim kapitaltem zaktadowym, ktéra ponosi niskie
koszty.” (pismo z dnia 22.08.2011 r.).

Pismem z dnia 26.08.2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, iz ,ha
postawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ww. ustawy zostali Panstwo wykluczeni z udzialu w
postepowaniu, jako Wykonawca, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. (...). Z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, iz
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wykazywanych prac nie muszg dokladanie
oddawac i obrazowac wszystkich szczegdtow z nimi zwigzanych — wystarczajgce jest jezeli
dajg sie zidentyfikowac jako odnoszgce sie do prac wykazywanych w wykazie i potwierdzajg
prawidlowos¢ ich wykonania (tak m.in. wyrok z dnia 4 marca 2011 roku, KIO 327/11; Kio

349/11). Zalgczone do oferty protokoty odbioru nie potwierdzajg nalezytego wykonania ustugi
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nadzoru inwestorskiego, a tego zgdal Zamawiajgcy w SIWZ. We wspomnianych protokotach
odbioru nie ma wzmianki o nalezytym wykonaniu przedmiotowej ustugi. Protokoty te jedynie
potwierdzajg samo wykonywanie nadzoru, a to nie spetnia wymagarn stawianych w SIWZ.
Wszystkie wymagania, ktore ma spetnia¢ wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie,
zamawiajgcy okresla w ogtoszeniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a
nastepnie prowadzgc postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, ustalone przez
siebie warunki egzekwuje doktadnie w sposob, w jaki zostaly przewidziane. Weryfikacji ofert,
moze jedynie dokonywac¢ w oparciu o postanowienia, ktore ustanowit, wigzgce réwniez dla
samego zamawiajgcego, ktory nie jest uprawniony aby je zmienia¢, czy interpretowac w
sposéb dowolny. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w aktualnym orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 15 czerwca 2010 r. (KIO 963/10)
jednoznacznie wypowiedziatla sie w sprawie o analogicznym stanie faktycznym jak w
niniejszym postepowaniu, iz protokdt odbioru korcowego robét budowlanych potwierdza
jedynie wykonanie rob6t budowlanych i w Zaden sposob nie odnosi sie do wykonania ustugi
nadzoru, ktérych wykazania wymagal zamawiajgcy. Izba nie podzielita stanowiska
odwotujgcego, ze skoro roboty budowlane zostaty odebrane bez uwag to nadzoér
sprawowany nad nimi przebiegat w sposéb prawidtowy. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ww.
ustawy zostala odrzucona Parnstwa oferta, jako zlozona przez Wykonawce wykluczonego z
udziatlu w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia. (...) Ponadto informuje, ze na podstawie
art. 46 ust. 4a ww. ustawy Zamawiajgcy zatrzymuje zioZzone przez Parstwa wadium, w
zwigzku z tym, Zze w odpowiedzi na wezwanie, o ktébrym mowa w art. 26 ust. 3 ww. ustawy,
nie ztozyli Panstwo dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ww. ustawy, chyba ze w
terminie do dnia 1 wrzesnia 2011 r. udowodnig Parnstwo, ze wynika to z przyczyn
nielezgcych po Paristwa stronie.”

Pismem z dnia 31.08.2011 r. Odwotujgcy przestat Zamawiajagcemu referencje
wystawione przez Warszawski Osrodek Sportu i Rekreacji w Warszawie w dniu 8 sierpnia
2011 r., ktére dotyczg ustugi polegajacej na petnieniu funkcji Inzyniera dla zadania
inwestycyjnego pn. ,Budowa stadionu pitkarskiego przy ul. tazienkowskiej 1/3 w
Warszawie.” Odwolujacy przedstawit rowniez pismo Warszawskiego Os$rodka Sportu i
Rekreacji w Warszawie z dnia 29.08.2011 r., z ktérego wynika, iz referencje jedynie
dodatkowo potwierdzaly nalezyte wykonanie ustugi, bedgc dokumentem opierajacym sie na
wzmiankowanych protokotach. Nadto, Odwotujacy wskazat, iz niezliozenie referencji w
terminie nie wynikalo z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego. Odwotujacy wyjasnit, iz
W okresie do dnia 31.08.2011 r. oryginat referencji znajdowat sie w tymczasowym
posiadaniu innego podmiotu, tj. Centrum doradztwa i Szkolen Prawa Zaméwier Publicznych
s.c. Wigzalo sie to z zadaniami, jakie wzmiankowana firma wykonywata na naszg rzecz.

Pomimo naszych monitéw oryginat éw nie zostat dostarczony naszej Spoice w terminie
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niezbednym dla zatgczenia go do oferty, jakg zlozylismy w przedmiotowym postepowaniu,
ani tez w terminie niezbednym dla zatgczenia go do pisma zawierajgcego uzupetnienia i

wyjasnienia, wystosowanego w odpowiedzi na Panstwa wezwanie z dnia 12 sierpnia 2011 r.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp ustanawia dla zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. W celu dokonania oceny czynnosci Zamawiajgcego podjetej wzgledem
Odwotujacego, ktéra byto wykluczenie Odwolujacego z postepowania niezbedne jest
udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie dokumentdéw przedstawionych przez
Odwolujgcego, tj. protokotéw odbioru robét budowlanych, zwigzanych z budowg stadionu
pitkarskiego, potozonego w Warszawie przy ul. tazienkowskiej 1/3 Zamawiajacy miat
podstawy, aby stwierdzi¢, ze zamowienie, ktorego przedmiotem bylo petnienie funkcji
Inzyniera Kontraktu na wzmiankowanej budowie, zostatlo wykonane z nalezytg starannoscia.
Dokonana analiza tresci rzeczonych dokumentéw, w ocenie Izby, nie pozwala na
formutowanie wnioskéw w tym zakresie. Zdaniem Izby, na podstawie przedmiotowych
protokotdbw mozna ustali¢ jedynie tyle, iz Odwotujacy petnit w ramach analizowanego
kontraktu funkcje Inzyniera oraz, ze brat udziat w odbiorze rob6t budowlanych, zaréwno po
zakonczeniu odcinka 1, jak i odcinka 2. W zadnym za$ razie z faktu uczestniczenia w
procesie budowlanym w okreslonej roli nie mozna domniemywac zakresu czynnosci oraz
okolicznosci zwigzanych ze sposobem realizacji danej funkcji. Tym samym, protokot odbioru
robot budowlanych nie moze stuzy¢ do wnioskowania o okolicznosciach, ktore nie sg objete
jego trescig. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, iz przedmiotowe protokoty
dokumentujg fakt odbioru robo6t budowlanych, a nie ustugi, jaka jest petnienie funkcji
Inzyniera Kontraktu. To powoduje, iz w niniejszych protokotach nie sposob doszukac sie
jakiejkolwiek wzmianki o sposobie realizacji przedmiotowej ustugi. W dalszej kolejnosci
podnies¢ nalezy, iz nie moga postuzy¢ do udokumentowania nalezytego wykonania spornej
ustugi, gdyz z doswiadczenia zyciowego wiadomo, czemu na rozprawie Odwotujacy nie
zaprzeczyt, iz realizacja ustugi Inzyniera Kontraktu nie konczy sie wraz zakohczeniem robot
budowlanych. Posrednio na powyzsze wskazuje réwniez tre$¢ protokotu z dnia 22.07.2010
r., z ktérego wynika, iz Inzynier potwierdzit przejecie od wykonawcy robo6t budowlanych
dokumentéw, o ktérych mowa w kl. 10.6 pkt d Warunkéw Kontraktowych. Skoro tego
przejecia nie dokonat sam zamawiajacy nalezy wnioskowa¢, iz dokumentacja ta wymagata
jeszcze jakiejs weryfikacji (sprawdzenia) i po dokonaniu tych czynnosci podlegata
przekazaniu do zamawiajgcego. Nadto, istotne jest, ze w okresie gwarancyjnym dla robét
budowlanych, aktywno$¢ Inzyniera Kontraktu jest rowniez wymagana, realizuje on bowiem

dalej swoje czynnosci, cho¢ na innym etapie procesu budowlanego. Wreszcie nie sposob
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pomingg¢, iz jakkolwiek w protokole z dnia 10 maja 2011 r. potwierdzono, iz zrealizowane
roboty budowlane ,wypetniajg caly zakres rob6t do wykonania jakiego zobowigzal sie
Wykonawca w ramach umowy”, to brak takiego stwierdzenia w odniesieniu do ustugi
Inzyniera Kontraktu. Milczenie w tym przedmiocie powoduje, iz brak podstaw do przyjecia, ze
ustuga zostata wykonana nalezycie. Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz powotywane przez
Odwolujgcego protokoty nie pozwalajg na przyjecie, iz ustuga Inzyniera Kontraktu zostata
zrealizowana réwnoczesnie z wykonaniem robot budowlanych, a tym bardziej nie sposob
wnioskowac , iz ustuga ta zostata wykonana nalezycie.

Bez wplywu na niniejszg ocene pozostaje fakt, iz w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
414/08 Izba wydata orzeczenie, w ktorym przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego.
Dokonana przez Izbe ocena w tamtym postepowaniu odwotawczym nie jest wigzaca dla
skladu orzekajacego w niniejszej sprawie, ani tez dla Zamawiajgcego. Praktyka innych
zamawiajgcych nie moze tez by¢ podstawg do podejmowania okreslonych dziatan przez
niniejszego Zamawiajgcego.

Szeroko powolywane przez Odwolujgcego poglady orzecznictwa sgadow
powszechnych dotyczg zgota innych kwestii niz te, ktére stanowig 0$ niniejszego sporu.
Powyzsze pokazuje, iz Odwolujgcy w sposOb nieuprawniony utozsamia realizacje robét
budowlanych z pelnieniem funkcji Inzyniera Kontraktu.

Nadto, za nieuzasadnione nalezy uzna¢ twierdzenia Odwolujgcego, iz celu ustalenia
spornych okolicznosci nalezato odwota¢ sie do przepisu art. 65 § 1 k.c. i dokona¢ wyktadni
oswiadczenia woli. W pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, iz protokét odbioru robét
budowlanych nie stanowi oswiadczenia woli i z tych wzgledow siegniecie do wykfadni
oswiadczen woli bytoby nieuprawnione. Po drugie, natozenie przez ustawodawce na
wykonawce obowigzku wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powoduje,
iz zobowigzany jest przedmiotowg okolicznos¢ udowodni¢ i to w sposéb nie budzacy
watpliwosci.

Odwotujacy nie dotgczyt do oferty dokumentéw, z ktorych wynikaloby nalezyte
wykonanie referencyjnej ustugi, nie sanowat tego zaniechania w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego, skierowane do Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a tym
samym nie wykazat spelniania warunku udzialu w postepowaniu, w zakresie posiadania
wymaganego doswiadczenia. Przy czym czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania nie byla nastepstwem braku przedstawienia ze strony Odwotlujgcego
dokumentu referencji, bowiem co jest bezsporne, Zamawiajagcy w tym wzgledzie wymagan
nie postawit, ale brak mozliwosci stwierdzenia, na podstawie przediozonych protokotow, iz
ustuga zostata realizowana z nalezytg starannoscia.

Fakt, iz Odwolujacy po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej dostarczyt

referencje, ktére potwierdzajg nalezyte wykonanie przedmiotowej ustugi nie moze miec
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jakiegokolwiek znaczenia dla oceny spetnia warunkow udzialu w postepowaniu z tego
powodu, iz wykonawca najpdzniej na wezwanie zamawiajgcego zobowigzany jest wykazac
spetnianie przedmiotowych warunkoéw (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Podobnie bez wptywu na
dokonang ocene pozostaje wskazywana przez Odwotujgcego okolicznos¢, iz zamawiajacy
dla referencyjnego zaméwienia Odwotujgcego stoi na stanowisku, ze protokoty odbioru robét
budowlanych stanowig wystarczajgcg podstawe do potwierdzenia nalezytego wykonania
zamoOwienia ustugi Inzyniera Kontraktu. Gdyby w istocie tak bylo, tenze zamawiajacy z
pewnoscig nie widziatby podstaw do sporzadzenia dokumentu referencji, nie bytoby bowiem
podstaw do dublowania dokumentéw poswiadczajacych analogiczng okoliczno$¢. Nadto,
ocena wspomnianego zamawiajgcego nie jest w zaden sposob wigzaca dla kogokolwiek. To,
ze Odwotujacy nie ma wplywu na tres¢ dokumentow wystawianych przez zamawiajgcych nie
moze bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej na podstawie dokumentow potwierdzajgcych
okreslone okolicznosci nalezy wnioskowa¢ o okolicznosciach, nie pozostajgcych w
jakimkolwiek zwigzku z tymi, ktére zostaly w tresci dokumentu potwierdzone. Z tych
wzgledow, zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za
nieuzasadniony.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znalazt co prawda
potwierdzenie, bowiem oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie ex lege za odrzucona, ha
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, nie dokonuje sie zas odrebnej czynnosci odrzucenia
oferty tego wykonawcy, niemniej jednak z uwagi na treS¢ przepisu art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, powyzsze nie wywiera zadnego wplywu na rozstrzygniecie w niniejszej sprawie, gdyz
nie odnosi skutku co do wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Konsekwencjg uznania przez lzbe, iz Odwotujacy nie przedtozyt z ofertg dokumentéow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie spornej ustugi jest przyjecie, iz obowigzek ten
zaktualizowat sie na wezwanie Zamawiajgcego, skierowane do Odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Skoro za$, jak ustalono, w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie
Odwotujacy dostarczyt tozsame dokumenty, w ocenie Izby, nie mozna uznac, iz zachowanie
Odwotujgcego nie miesci sie w hipotezie normy zawartej w przepisie art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz jakikolwiek odzew nha wezwanie
zamawiajgcego powoduje, iz brak podstaw do zatrzymania wadium. Gdyby przyja¢ tak jak
chce tego Odwotujacy, iz ztozenie na wezwanie Zamawiajgcego dokumentéw, ktére
uprzednio zostaly przediozone z ofertg stanowi realizacje obowigzku wynikajacego z
wezwania, w istocie znaczytoby to, iz jedynie brak odpowiedzi na wezwanie prowadzi do
zatrzymania wadium. Tymczasem z tresci przepisu art. 46 ust. 4a ustawy Pzp sankcja w
postaci wadium jest przewidziana w przypadku nieztozenia okreslonych dokumentéw i to na
wezwanie zamawiajgcego, €O o0znacza, iz hipotezg przywolanej normy objete sg

okolicznosci, w ktorych nie uzupetniono dokumentéw, ktére nie zostaly przedtozone z ofertg
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lub zawieraly braki. Przy czym nie chodzi tutaj o uzupetnienie dokumentow uprzednio
przedstawionych, gdyz przeczytoby to racjonalnosci wezwania, a tym samym ustawodawcy.
Z pewnoscig bowiem celem ustawodawcy nie bylo stanowienie obowigzku wezwania w
sytuacji, w ktérej dokumenty sg prawidtowe (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Zatem skoro
obowigzek wezwania do uzupetnienia dokumentow aktualizuje sie jedynie w sytuacji ich
negatywnej weryfikacji podczas badania oferty, z pewnoscig wypetnieniem obowigzku
wynikajagcego z wezwania, a tym samym zapobiezenie zatrzymaniu wadium nie jest
powtérne dostarczenie dokumentdéw, juz raz zweryfikowanych jako wadliwe.

Z tych powodow nalezy uznag¢, iz Zamawiajgcy uprawniony byt do stwierdzenia, iz
Odwotujacy nie uzupetnit na wezwanie Zamawiajgcego zgdanych dokumentéw. Podstawe
zatrzymania wadium Izba rozpatrywata jedynie w tym aspekcie, przyznajgc racje
Odwolujgcemu, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego do zatrzymania wadium doszio, o
czym Zamawiajacy poinformowat w pismie z dnia 26.08.2011 r. W tym tez przedmiocie
odwotanie, co zdaje sie sugerowaé¢ Zamawiajacy, hie jest przedwczesne.

Natomiast Izba nie dokonata oceny, czy w niniejszym stanie faktycznym Odwolujacy
udowodnit, iz niezlozenie dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, na
wezwanie Zamawiajgcego, wynika z przyczyn nielezacych po stronie Odwotujgcego. W tym
wzgledzie oceny nie dokonat jeszcze sam Zamawiajgcy, na co wskazuje pismo z dnia
26.08.2011 r. i brak jakichkolwiek dziatan po stronie Zamawiajgcego, po ztozeniu w tym
przedmiocie wyjasnien za strony Odwotujgcego. Dopiero ocena dokonana przez
Zamawiajgcego co do okolicznosci podanych przez Odwotujacego jako podstawa
nieuzupetnienia dokumentoéw pozwoli na ostateczne zajecie przez Zamawiajgcego
stanowiska co do zatrzymania wadium. Stad tez, na obecnym etapie postepowania nie
sposOb uznaé zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp za uzasadniony, za$ zarzutu
braku zaniechania oceny wyjasnien Odwotujgcego na okolicznos¢, iz brak uzupetnienia
dokumentdéw nie wynikat z przyczyn zaleznych od wykonawcy, Odwotujgcy nie zgtaszat.

W ocenie Izby, z uwagi na przepis art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, rozpoznaniu nie
podlegaly zarzuty naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z powodu zaniechania
wykluczenia wykonawcow ,Grontmij Polska" Sp. z 0.0. oraz Instytutu Zréwnowazonego Rozwoju
Sp. z 0.0. Izba uznala, iz w istocie zarzuty w tym przedmiocie zostaly sformutowane na rozprawie i
jako takie nie podlegaty 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 ktérg sformutowano zarzut zaniechania okreslonej czynnosci, wyczerpuje zakres pojecia
LZarzutu” w znaczeniu formalnym. Zdaniem lIzby, w $wietle 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 zarzutéw, a tym samym skorzystania
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Z uprawnienia wynikajacego z przepisu art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, a hadto 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
na etapie rozprawy skutkowaloby przywréceniem terminu do ich zglaszania. Takie dziatanie
wykonawcy, jako nie znajdujgce podstaw prawnych, nie zastuguje na ochrone.

Co do zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba stoi na
stanowisku, iz poréwnanie cen ofert z wartosciag szacunkowg zamodwienia nie moze
prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z ceng razaco niskg. Podobnie, jak
poréwnanie cen ofert innych wykonawcow. Wystepujace dysproporcje, ktdre zdajg sie
Odwolujgcemu nieuzasadnione moga jedynie prowadzi¢ do wdrozenia procedury wezwania
do ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), ktérg Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu przeprowadzit.

Dopiero rzetelna analiza wyjasnieh pozwala na ocene, czy mamy do czynienia z
razaco niskg ceng. Stwierdzenie razgco niskiej ceny jest mozliwe po ustaleniu, ze na jej
ksztalt nie miaty wptywu obiektywne czynniki (zaréwno 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 zaméwienia, czy tez takg ceng nie jest.

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

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy nie wykazat, iz cena kwestionowanych ofert
jest razgco niska. Nie przeprowadzit analizy wskazanych przez wykonawcéw elementéw
kosztotworczych i ich wplywu na cene, ograniczajac sie jedynie do stwierdzenia, iz
wyjasnienia sg zbyt ogodlnikowe. lzba stoi na stanowisku, iz przedsiebiorca, a wiec
profesjonalny podmiot, doskonale znajacy rynek i konkurencje jest w stanie przeprowadzic,
na podstawie ztozonych wyjasnien, weryfikacje zaproponowanych cen, jednakze Odwotujacy
nie podjat nawet takiego dziatania.

Konkludujac rozwazania w zakresie razaco niskiej ceny stwierdzi¢ nalezy, iz
domniemanie razaco niskiej ceny zobowigzany jest obali¢ wykonawca wezwany do zlozenia
wyjasnien. Zasada ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajacy, nie moze by¢
natomiast przenoszona na grunt postepowania odwotawczego. Jesli zamawiajacy uzna, iz
wykonawca to domniemanie obalit, to rolg odwolujacego jest wskazanie przyczyn, dla
ktérych taka ocena byta nieuprawniona i ich udowodnienie (art. 6 k.c.). W niniejszym

postepowaniu, Odwotujgcy nie wykazat, iz ocena dokonana przez Zamawiajgcego byla
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wadliwa i z tych przyczyn zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt . 4 ustawy Pzp nie
znalazt potwierdzenia.

Konsekwencjg stwierdzenia, ze ww. zarzuty nie znalazty potwierdzenia w
okolicznosciach faktycznych sprawy jest uznanie, iz rbwniez zarzut naruszenia przepisu art.

7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow 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.

Przewodnicz acy:  ....cocoiiiin ciiiinn,

15



