Sygn. akt: KIO 912/16, KIO 915/16

WYROK
z dnia 14 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 maja 2016 r.:
A. przez wykonawce: ,,ECM Group Polska” S.A w Warszawie (00-124), ul. Rondo
ONZ 1 (sygn. akt KIO 912/16),
B. przez wykonawce: ,,Bud-Invent” sp. z 0.0. w Warszawie (02-922),
ul. Nateczowska 62 lok. 57 (sygn. akt KIO 915/16)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Transportowy Dozér Techniczny
w Warszawie (00-613), ul. Chatubinskiego 8

przy udziale wykonawcy: ,,ECM Group Polska” S.A w Warszawie zgltaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwolawczego o sygn. akt: KIO 915/16 po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala kazde z dwéch rozpoznawanych odwotan,

2. kosztami postepowania:
A. w sprawie o sygn. akt: KIO 912/16 obcigza wykonawce: ,,ECM Group Polska” S.A
w Warszawie,
B. w sprawie o sygn. akt: KIO 915/16 obcigza wykonawce: ,,Bud-Invent” sp. z o.0.
w Warszawie,

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote:
A. 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: ,,ECM Group Polska” S.A. w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 912/16,
B. 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: ,,Bud-Invent” sp. z 0.0. w Warszawie tytulem wpisu
od odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 915/16,
2.2. zasgdza:
A. w sprawie o sygn. akt: KIO 912/16 od wykonawcy: ,,ECM Group Polska” S.A
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Transportowego Dozoru Technicznego
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ziotych zero
groszy) obejmujgca koszty wynagrodzenia petnomocnika,
B. w sprawie o sygn. akt: KIO 915/16 od wykonawcy: ,,Bud-Invent” sp. z o.o.
w Warszawie na rzecz zamawiajgcego: Transportowego Dozoru Technicznego
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) obejmujaca
koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................ccoeeieennn.

Sygn. akt: KIO 912/16, KIO 915/16



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego

na realizacje zadania: ,Petnienie funkcji inwestora zastepczego przy realizacji zadania

pt »Budowa budynku stanowigcego siedzibe Transportowego Dozoru Technicznego«”
zostato wszczete przez Transportowy Dozér Techniczny w Warszawie, zwany dalej
Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ zaméwienia, zgodnie z informacijg
przestang przez niego Prezesowi Izby w piSmie z dnia 1 czerwca 2016 r., przekraczata kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg
Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2016/S 028-045428) w dniu 10 lutego 2016 r.

W dniu 30 maja 2016 r. odwotania w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
whniesli:
A. w sprawie KIO 912/16 — wykonawca: ,ECM Group Polska” S.A. w Warszawie, zwany
dalej ECM lub Odwotujgcym w sprawie KIO 912/16,
B. w sprawie KIO 915/16 — wykonawca: ,Bud-Invent” sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej
Bud-Invent lub Odwotujgcym w sprawie KIO 915/16,

KIO 912/16

Odwotanie w sprawie KIO 912/16 zostato wniesione wobec zaniechania

przez Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: W.S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczag
pod firmg ,Bracia S.” W.S. oraz Project Management Intertecno sp. z 0.0., zwanych dalej

tacznie konsorcjum S..

Odwotujgcy w sprawie KIO 912/16 zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. ,art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez niezgodny z ustawg Pzp wybdr oferty ztoZzonej
przez wykonawce konsorcjum firm ,Bracia S." W.S. i Project Management Intertecno Sp.
Z 0.0. gdyz oferta ta podlega odrzuceniu z uwagi na fakt,
iz zostata podpisana przez osobe nieupowazniong,

2. art. 89 ust. 1 pkt 1i8 wzwigzku z przepisem art. 82 ust. 2 ustawy oraz przepisami
art. 73§ 1iart. 104 zd. pierwsze k.c. przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce konsorcjum firm ,Bracia S." W.S. | Project Management Intertecno Sp.
z 0.0. wsytuacji, gdy oferta ta zostata podpisana
przez osobe niemajgcg wlasciwego umocowania, wzwigzku z czym jest niewazna i
podlega odrzuceniu.

3. a wich wyniku naruszenie art. 7 ustawy Pzp oraz innych przepisow wskazanych
wuzasadnieniu.”

W ocenie ECM konsorcjum S. nawet na skierowane do niego w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp wezwanie nie przedstawito Zamawiajgcemu petnomocnictwa, z ktérego
wynika¢ by miato, ze osoba, ktdra ztozyta swoj podpis pod ztozong Zamawiajgcemu oferta,
byta do tego nalezycie umocowana w imieniu obu konsorcjantow. Zdaniem Odwotujgcego

w sprawie KIO 912/16 z przedstawionych Zamawiajgcemu dokumentéw wynika¢ miato
jedynie umocowanie dla petnomocnika do dziatania jedynie w imieniu W.S.. Nadto ECM
podnosito, ze zfozone wraz z ofertg petnomocnictwo dla lidera konsorcjum (W.S.) nie jest
opatrzone zadng data, stad nie jest wykluczone, ze zostato udzielone z datg 5 kwietnia 2016
r., a tym samym pozniej, niz petnomocnictwo przedstawione Zamawiajgcemu w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze sformutowane przez siebie zarzuty Odwolujgcy w sprawie KIO 912/16

wnosit o ,nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu i wyboru
Jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum firm ,Bracia S." W.S. i Project
Management Intertecno Sp. z 0.0.,

2. odrzucenie oferty wykonawcy konsorcjum firm ,Bracia S." W.S. i Project Management
Intertecno Sp. z o.0.,



3. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej”.
915/16

Odwotanie w sprawie KIO 915/16 zostato wniesione wobec dokonania przez Zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sprawie KIO 915/16,

jak rowniez wobec zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum S., a
takze wobec zaniechania czynnosci wykluczenia ECM z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Bud-Invent zarzucat Zamawiajgcemu ,naruszenie: art. 24 ust. 1 pkt 9), art. 89 ust. 1
pkt 4) i 8), art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
takZe (z ostroznosci) art. 26 ust. 3 powofanej ustawy.”

Uzasadniajgc tak sformutowane twierdzenia Bud-Invent podnosit co nastepuje.

Co do odrzucenia ziozonej przez niego oferty stat on na stanowisku, ze czynnos¢ ta byta
bezzasadna. Wskazywat na to, ze rowniez w poprzednim prowadzonym

przez Zamawiajgcego postepowaniu, zaoferowat cene, ktora stanowita 46,42 % wartosci,
ktérg wowczas Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie (obecnie miato to by¢
44,64% takiej kwoty w tym postepowaniu), a zatem podobnie, jak i wowczas Zamawiajacy
winien uznac ztozong przez niego oferte za najkorzystniejszg. Kwestionowat on rowniez
zasadnos$¢ argumentacji Zamawiajgcego ujawnionej w piSmie z dnia 20 maja 2016 r.
stanowigcej uzasadnienie odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sprawie

KIO 915/16. Bud-Invent stat na stanowisku, ze wykazat konkretnymi oSwiadczeniami szeregu
0s0b, ktére majg zosta¢ zaangazowane do petnienia okreslonych funkcii,

za jakie wynagrodzenie osoby te zobowigzaty sie petni¢ te funkcje. Okolicznos¢ ta
potwierdza¢ miata rzetelnos¢ dokonanej kalkulaciji. Podkreslat, ze koniecznym jest
poczynienie rozréznienia czynnos$ci zwrdcenia sie 0 wyjasnienia w trybie art. 90

ust. 1 ustawy Pzp od czynnosci odrzucenia oferty — samo istnienie podstaw do dokonania
pierwszej czynnoéci, nie moze jeszcze przesadzac o koniecznosci dokonania tej drugiej.
Takze samo niezakwestionowanie zasadnosci skierowania do niego takiego wezwania,

nie moze by¢ uznawane za réwnoznaczne niezakwestionowaniu samego odrzucenia oferty.
Odwolujgcy w sprawie KIO 915/16 twierdzit, ze Zamawiajgcy nie ustalit, jakie koszty
zwigzane z zakupem sprzetu i materiatdbw wykonawcy bedg musieli ponies¢ inni wykonawcy,
podczas gdy on powotat sie na ,brak potrzeby zakupu niezbednych materiatow i urzgdzery.
Podnosit, ze w zadnym z ,materiatébw dotyczgcych postepowania” nie znalaz!t sie zapis,

ze cena Swiadczenia jakie ma zrealizowac ktérykolwiek z podmiotéw zaangazowanych

do realizacji przez wykonawce nie moze by¢ ceng ryczattowa. Uznat on, ze przedstawiona
przez niego kalkulacja jest wystarczajgca, a Zamawiajgcy ani w wezwaniu, ani w zaden inny
sposob nie zazadat, ani nie wskazat, ze oczekuje kalkulacji o okreslonym stopniu
szczegotowosci. Bud-Invent podkreslat przy tym, ze ustuga bedaca przedmiotem

ma charakter intelektualny, a co za tym idzie niewymierny, a wysoko$¢ wynagrodzenia
osobowego stanowita najwazniejszy czynnik cenotwoérczy. Co do zasady uwazat on réwniez,
ze Zamawiajgcy nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng razgco niska.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy w sprawie 915/16 kwestionowat prawidtowos$¢
wykazania przez konsorcjum S. umocowania dla osoby, ktéra podpisata ztozong

w jego imieniu oferte, co rodzi¢ miato po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia tejze
oferty. W odniesieniu od oferty ztozonej przez ECM, Bud-Invent twierdzit, Ze nie zostata
wraz z nig ztozona informacja z KRK w zakresie okreSlonym w przepisie art. 24 ust. 1

pkt 9) ustawy Pzp. Uzasadniajgc podnoszenie zarzutéw wobec ofert mniej korzystnych

w Swietle postawionych przez Zamawiajgcego kryteriéw od oferty przez niego ztozonej,
Odwolujgcy w sprawie KIO 915/16 argumentowat, ze ,nie tylko mielibysmy zapewniony
udziat w prawidfowo prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

ale takZze wzrostyby nasze szanse na uzyskanie zamowienia, gdyZ mniejsza liczba
Wykonawcdw w postepowaniu mogtaby sktoni¢ Zamawiajgcego do wiekszej rozwagi



w podejmowaniu decyzji’.

Majgc na uwadze sformutowane przez siebie zarzuty Odwolujgcy w sprawie KIO 915/16
wnosit 0 ,,0 unwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawajgcemu:

powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert; —

odstagpienia od czynno$ci odrzucenia ztozonej przez nas oferty; —

odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawcow wy stepujgcych wspdinie, tji. Konsorcjum -

w sktadzie: ,Bracia S.” W.S. (lider Konsorcjum); ,,Project Managment Intertecno” Sp. z

o0.0. (partner Konsorcjum);

wykluczenia z postepowania Wykonawcy ,ECM Group Polska”S. A. -

.”= uznania ztoZonej przez nas oferty za najkorzystniejszg

Na mocy zarzgdzenia Prezesa Izby z dnia 2 czerwca 2016 r. powotane sprawy zostaty
rozpoznane tgcznie.

W dniu 1 czerwca 2016 r. Prezesowi Izby doreczone zostato zgtoszenie przystapienia

do postepowania odwolawczego w sprawie KIO 915/16 po stronie Zamawiajacego ztozone
w imieniu ECM. Skutecznos$¢ tego zgloszenia nie byta kwestionowana, nie wniesiono
wobec niego opozyciji. Izba uznata, ze ECM uzyskato status uczestnika postepowania
odwotawczego w sprawie KIO 915/16, w ktérej takiego zgloszenia dokonato.

W dniu 2 czerwca 2016 r. zostaty doreczone Prezesowi Izby, sporzgdzone w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu, zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego w sprawie KIO 912/15 oraz KIO 915/16 dokonane w imieniu konsorcjum S.
(wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: W.S. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Bracia S.” W.S. oraz Project Management Intertecno sp.
Z 0.0.). Zgloszenie to zostato opatrzone bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu przez osobe, dla ktorej

petnomocnictwa z dnia 1 czerwca 2016 r. udzielit W.S.. Pelnomocnictwo to zostato
przedstawione wraz ze zgtoszeniem. Wraz z nim ztozone zostato rowniez drugie
petnomochictwo udzielone W. S. przez Project Management Intertecno sp. z 0.0. Nie
przedstawiono jednak ze zgtoszeniem odpisu z KRS odnoszgcego sie do Project
Management Intertecno sp. z 0.0., ani tez zadnych innych dokumentow, ktére miatyby
potwierdza¢ umocowanie osoby,

ktéra ztozyta swoj podpis pod petnomocnictwem udzielonym W. S.,

do dziatania w imieniu wykonawcy: Project Management Intertecno sp. z o.0.

Zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie

do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujac strone, do ktorej przystepuije, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elekironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

W kontek$cie dokumentow majgcych potwierdza¢ umocowanie do podpisania doreczanego
Prezesowi Izby zgtoszenia przystagpienia, dostrzezenia wymagato to, ze koniecznym byto
wykazanie, iz zgloszenie przystgpienia zostato podpisane przez osobe, ktdra zostata
nalezycie umocowana do reprezentowania wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia. Jak zasadnie zauwazyta Izba w sprawie KIO 237/15: ,ustawodawca
nie przewidziat dla wykonawcow przystepujgcych do postepowania odwotawczego
mo?Zliwosci uzupetniania brakow zgtoszenia przystagpienia. [przepisy ustawy Pzp nie znajg
instytucji wezwania do uzupetniania zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Odpowiednie przepisy ustawy Pzp (art. 187 ust. 3-7 ustawy Pzp),
na zasadzie wyjatku, dopuszczajg jedynie — w okreslonych w nich okoliczno$ciach —
uzupetnienie odwotania.] Stad tez nalezy wywies$¢, ze przystapienie nie spetniajgce
wymogow;, co do formy wniesienia, terminu, brakow formalnych w postaci :

nie posiadania przymiotu wykonawcy (wtym réwniez wykazania umocowania —



do dziatania w jego imieniu przy pierwszej czynnosci w postepowaniu tj. przy zgtoszeniu
przystagpienia)

braku wskazania strony, do ktorej sie przystepuje oraz —

interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktdrej sie przystepuje rozstrzygniecia, —
a takze

nie przekazania kopii przystagpienia zamawajgcemu i odwotujgcemu, —

nie moze by¢ uznane za skuteczne i Izba wtakim przypadku zobligowana jest nie dopuscic
przystepujgcego do udziatu w postepowaniu.” Podobnie o braku mozliwo$ci uzupetniania
brakow formalnych zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego lzba
wypowiedziata sie m.in. w sprawach: KIO 216/15, KIO 2665/14, KIO 2308/14, KIO 878/14,
KIO 692/14, KIO 2734/13, czy tez KIO 121/13.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze zgtoszonych w imieniu konsorcjum S.
przystgpien nie mozna byto uzna¢ za skuteczne, a tym samym wykonawca ten nie uzyskat
statusu uczestnika postepowania odwotawczego w zadnej z dwéch rozpoznawanych
przez lzbe spraw.

Izby wykluczyta w odniesieniu do kazdego z rozpoznawanych odwotan to, aby wypetniona
zostata ktdrakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu dowodowego w kazdej ze spraw,

z uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, skiad
orzekajacy Izby ustaliti zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba byta zobowigzana zbadac¢, czy Odwotujgcemu

w kazdej z rozpoznawanych spraw, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Jak ustalita Izba, Zamawiajacy w pkt XIV.1 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(SIWZ), okreslit dwa kryteria oceny ofert: cene (waga 95%) oraz termin ptatnosci (waga 5%).
Jak wynika z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania swoje oferty w postepowaniu ztozyto
Zamawiajgcemu siedmiu wykonawcow. Kazdy z nich zaoferowat ten sam termin ptatnosci.
Tym samym o miejscu w klasyfikacji ofert, w Swietle kryteriébw oceny ofert opisanych w SIVZ
decydowa¢ mogta tylko cena. Najnizszg ze wszystkich zaoferowanych w tym postepowaniu
cen zaoferowat Bud-Invent, tym samym to ztoZzona przez niego oferta, o ile nie podlegataby
odrzuceniu, a on sam wykluczeniu, uznana powinna zostac za najkorzystniejsza.
Konsorcjum S. zaoferowato drugg, za§ ECM - trzecig, co do kolejnosci najnizszg cene
oferty. Zuwagi na fakt, ze oferta ztozona przez Bud-Invent zostata

przez za wybrat on oferte zlozong Zamawiajgcego odrzucona, najkorzystniejszg

przez konsorcjum S..

Wobec tak ustalonego wyniku postepowania o udzielenie zamowienia odwotanie wniost
m.in. Bud-Invent (KIO 915/16). Podnoszone przez niego zarzuty (te ktore odnosity sie

do ofert zlozonych odpowiednio przez konsorcjum S. i ECM), odnosily sie do ofert, ktére
zostatyby sklasyfikowane przez Zamawiajgcego w rankingu ofert ponizej oferty Wykonawcy,
ktéry ztozyt rozpoznawane przez Izbe odwotanie. Co istotne, nie byto sporne to, ze zarzuty
podnoszone przez Odwolujgcego (w omawianym tu zakresie), w przypadku potwierdzenia
sie ich zasadnosci, nie mogty doprowadzi¢ do zmiany kolejnosci ofert

w rankingu ustalonym przez Zamawiajgcego w oparciu o kryteria oceny ofert opisane w IDW,
w takim znaczeniu, ze oferty konsorcjum S. lub ECM mogtyby zosta¢ wyzej sklasyfikowane
od oferty Bud-Invent. Zarzuty te zmierzaly tylko i wytgcznie

do wyeliminowania z udziatu w postepowaniu Wykonawcéw, ktdrzy ziozyli oferty mniej
korzystne od oferty Wykonawcy, ktéry odwotanie to (w zakresie tu rozpoznawanym) wnosit.



Tym samym odwotanie to (w omawianym tu zakresie) nie stuzyto obronie oferty wnoszacego
odwotanie Wykonawcy, czy tez wyeliminowaniu ofert, ktore staty na drodze do uznania oferty
Wykonawcy odwotujgcego sie za najkorzystniejszag. Miaty one stuzy¢ jedynie wyeliminowaniu
z udziatu w postepowaniu (wykluczeniu Wykonawcy lub odrzuceniu ziozonej przez niego
oferty) Wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty mniej korzystne od oferty Wykonawcy wnoszgcego
odwotanie (w omawianym tu zakresie). Oferta Wykonawcy wnoszgcego odwotanie w sprawie
KIO 915/16 (w omawianym tu zakresie), w przypadku gdyby zfozona byta prawidiowo,

a zatem tak, jak chciatby tego Bud-Invent i tak ocenitby to w toku badania i oceny ofert
Zamawiajacy, nie mogta zostac, w Swietle kryteriéw opisanych w rozdziale

pkt XIV.1 i n. SIWZ oceniona mniej korzystnie od ofert przez tego wykonawce
kwestionowanych, tj. tych, ktére ztozyto konsorcjum S. oraz ECM. W ocenie Izby tak
postawione zarzuty nie mieszczg sie w ramach przestanek materialnoprawnych okreslonych
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okres$lone w dziale
VI ustawy Pzp (odwotanie i skarga) przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W ocenie Izby, w omawianym powyzej zakresie, odwotujacy sie w sprawie KIO 915/16
Wykonawca nie wykazat, jakg szkode mégiby on ponies¢ w przypadku,

gdyby przeprowadzone przez Zamawiajgcego badanie ofert mniej korzystnych od oferty
przez niego ztozonej okazalo sie, w granicach zarzutéw sformutowanych we wniesionym
przez niego odwotaniu, dokonanym z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z powotanym przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca wnoszacy

odwolanie jest zobowigzany wykaza¢ posiadanie interesu w uzyskaniu konkretnego
zamowienia, ktérego wnoszone przez niego odwotanie dotyczy, nadto musi on wykazac
réwniez mozliwo$¢ poniesienia szkody. W rozpoznawanym tu przypadku i w omawianym
zakresie (w odniesieniu do zarzutéw podnoszonych wobec ofert ztozonych przez konsorcjum
S. oraz przez ECM), tak interes, jak i mozliwo$¢ poniesienia szkody nie wystepuja. Jak to juz
wskazywano, niezaleznie od oceny tak sformutowanych zarzutéw (wobec dwéch mniej
korzystnych cenowo ofert), w tak ustalonym stanie faktycznym, oferta ziozona

przez Bud-Invent, zgodnie z kryteriami opisanymi w pkt XIV.1 i n. SIWZ, o ile nie zostataby
odrzucona, zawsze zostataby sklasyfikowana w rankingu ofert powyzej innych ofert
zfozonych w tym postepowaniu (w omawianym tu zakresie). Nie mozna bowiem przyjac,

ze zarzuty i wnioski skierowane w odniesieniu do ofert wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty
mniej korzystne w Swietle kryteriow opisanych w SIWZ, moga w rozpoznawanych sprawach
rzutowac na sytuacje wykonawcy, ktory w swietle kryteribw powinien by¢ wyzej oceniony,

w sposob ktory mogiby spowodowacd naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu
tego konkretnego zamdwienia i skutkowac poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody
— wykluczenie wykonawcow, czy tez zaniechanie tej czynno$ci, a takze odrzucenie badz nie
ofert innych wykonawcéw, ktére to oferty okazaty sie w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu mniej korzystne od oferty Odwolujgcego w sprawie KIO 915/16 pozostaje

dla tego Odwotujgcego neutralne.

W ocenie Izby, w $wietle powyzszego w rozpoznawanej sprawie KIO 915/16, w omawianym
powyzej zakresie, odwotujgcemu sie Wykonawcy, ktéry kwestionowat dwie oferty mniej
korzystne od oferty przez niego ztozonej, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

nie przystugiwato prawo do wniesienia odwotania, ktére Izba miataby obowigzek rozpozna¢
merytorycznie.

Podobnie Izba w sprawie KIO 2605/14: ,Podkreslenia wwymaga, ze przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych traktujg odwotanie jako Srodek ochrony prawnej skierowany

na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajgcg na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu
zamowienia [wybor oferty wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie,
wswietle ustawy Prawo zamdwien publicznych nie stanow Srodka majgcego na celu
uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale Srodek zmierzajgcy

do wyboru oferty odwotujgcego. Wyraz takiego stanowiska dat Sgd Okregowy w Warszawie



wwyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, wodniesieniu do oceny
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz moZliwo$ci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego
orzeczenia Sgd Okregowy wskazat, iz »[...] przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych [Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm ],

w aktualnym swym brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej
przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg
wszystkim osobom, ktére majg lub mialy interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniosty lub mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym
interesem w uzyskaniu zamowienia i szkodg, ktora nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak,
wbrew sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma
jedynie na celu ochrone interes6w osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa
w tym artykule. Konstatacja taka plynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o interesie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegdine rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze i
skargowe nakierowane sg na ochrone intereséw uczestnikdw i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ale juz nie przepisbw majgcych na celu ochrone intereséw konkurentéw podmiotu
wybranego do wykonania zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy
uczestnikbw postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wiasciwej funkciji
postepowania odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy
nie moze powotywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu

na interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy $cigania i inne podmioty,
do ktérych zadan statutowych to nalezy [chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy
z dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231,

poz. 1701, ze zm.]. W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem interes
wuzyskaniu zamowienia" i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody,
jaka moze wyrzadzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy.

Takie ograniczenie jest zresztg konieczne, bo tatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowaéd
by mogta nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikéw wyboru
wykonawcy zamowienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktérzy — z réznych
powodow — widzieliby korzy§¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia
zamowienia publicznego. Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrodle
unormowania przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w
sprawie i koordynaciji przepiséw ustawowych, wykonawczych administracyjnych
odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamowien
publicznych na dostawy i roboty budowlane [Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.], gdzie w art. 1
normujgcym zakres zastosowania i dostepno$¢ procedur odwotawczych prawodawca
postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc w pkt. 3, Zze panstwa cztonkowskie zapewniajg

dostepnos$¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegétowych przepisow, ktére panstwa
cztonkowskie mogg ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia i ktéry ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia.« Zatem, rzeczg wykonawcy korzystajgcego ze Srodka ochrony
prawnej, jakim jest odwotanie, jest wykazanie opisanych wart. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych przestanek. Oznacza to konieczno$¢ wykazania wotywu
podnoszonych zarzutow na sytuacje wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie
odwotujgcego uszczerbku stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepisow
ustawy Prawo zamdwien publicznych, w sposob pozwalajgcy na uchwycenie zwigzku
przyczynowo — skutkowego pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem
po stronie wykonawcy. Odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi, w czeSci,

w jakiej podnoszone zarzuty dotyczg oferty nizej sklasyfikowanej [mniej korzystnej],

niz oferta Odwotujgcego. W zakresie wykazania przestanek materialnoprawnych, o ktérych



traktuje art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych, miesci sie obowigzek

Zaprezentowania relacji pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem

w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji — pomiedzy uwzglednieniem podniesionych

zarzutow a zmiang tej sytuacji polegajgcg na zniwelowaniu szkody. Odwotujgcy nie byt

w stanie wykazac, ze zarzuty skierowane wobec wykonawcy, ktérego oferta oceniona

zostata jako mniej korzystna niz oferta Odwotujgcego, moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody wdanym postepowaniu.” Dalej Izba w powotywanym wyroku wskazata,

ze niewtadciwym bytoby rozpoznawanie zarzutéw, ktére samodzielnie zmierzajg

do uzyskania stanu, w ktérym wszystkie oferty ztozone w postepowaniu podlegajg

odrzuceniu a w konsekwencji — do uniewaznienia postepowania: ,Wykonawca, wnoszgc

Srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu danego zamowienia,

kwalifikowany moZlino$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa

przez Obie przestanki z art. 179 zamawiajgcego. materialnoprawne, wynikajgce

ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do tego konkretnego

postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego postepowania, jakie moze ewentualnie

toczy¢ sie wwyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci uniewaznienia

postepowania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego zamdwienia ani

mozZliwos$cig poniesienia szkody, poniewaZz obie te przestanki nalezy rozpatrywac¢

w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

w ktorym sktadane jest odwotanie, a nie jakiegos potencjalnego, ktére hipotetycznie moze

toczy¢ sie wprzysztosci jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania. Powyzsze

wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia okreslonego zamowienia,

a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego postepowania, hie ma tez

pewnosci, ze bedzie miat moZliwo$c ubiegac sie o zamowienie w ewentualnym przysztym
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postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 paZzdziernika 2010 r.,

wspr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r. wspr. KIO 1719/10,

z 30 marca 2012 r. wspr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. wspr. KIO 576/11, 577/11, 27
grudnia 2011 r. wspr. KIO 2679/11, 2680/11], z dnia 2 wrzesnia 2014 r. wspr. KIO 1705/14.
Podkreslono to takze w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim
z dnia 17 lutego 2011 r. wspr. Il Ca 9/11: »Legitymacja zatem do wniesienia srodka ochrony
prawnej [w tym wypadku odwotania] stuzy tylko takiemu uczestnikowi, ktory wykaze interes
w uzyskaniu zaméwienia, przy czym to odwotujgcy musi dowiesc, iz posiada obiektywna, tj.
wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania zamoéwienia, lub ubiegania sie o
udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia. Interes,

o ktorym tu mowa musi dotyczy¢ tego konkretnego postepowania, w ktérym srodek ochrony
prawnej jest wnoszony. Wnoszgcy odwotanie nie moze wiec powotywac sie na interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego zamowienia przewidywanego w przysztosci. Przepis
art. 179 ust. 1 pzp méwi o interesie w uzyskaniu ,danego zamoéwienia’, co oznacza,

ze chodzi o przetarg, ktory sie toczy, a nie jakis hipotetyczny, ktéry moze zostac rozpisany
w przysziosci. W szczegolnosci wykonawca nie moze argumentowac, ze jesli toczace sie
postepowanie zostanie uniewaznione, to dojdzie do rozpisania nowego, w kidérym bedzie
mogt wzigé ponownie udziat, a do tego wtasnie zmierzato przedmiotowe odwotanie«. Nie
mozna bowiem akceptowac sytuacji, kiedy Odwotujgcy wnoszgc odwotanie i podnoszgc
zarzuty, co do ktérych niewgtplinie posiada interes wrozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, to
Jest zarzuty kierowane wobec wykluczenia z postepowania i odrzucenia wtasnej oferty
[ktorych to potwierdzenie zarzutdw realizuje w petni jego interes, skoro jego oferta bytaby
najkorzystniejszg, gdyby podlegata ocenie], »podpina« pod te zarzuty szereg innych
zarzutow w stosunku do wykonawcy czy wykonawcow, ktorych oferty wzaden sposob nie
zagraZajg jego interesowi w uzyskaniu zamaowienia [tak wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.
wspr. KIO 1683/12]. Powyzsze stanowifoby o obejsciu regulacji ustawy, traktujgcych
odwotanie jako Srodek nakierowany na realizacje interesu wykonawcy, polegajgcego

na uzyskaniu zamowienia wtym konkretnym postepowaniu. Ten interes, w sytuacji gdy
oferta Odwotujgcego jest najkorzystnigjszg, sprowadza sie wiec do podejmowania dziatan
majgcych na celu wytgcznie spowodowanie stanu, w ktorym bedzie podlegata ona ocenie

[a zatem zwalczania czynno$ci wykluczenia z postepowania czy odrzucenia oferty takiego
wykonawcy], nie za$ do czynno$ci neutralnych dla wyboru oferty Odwotujgcego, jakimi jest
kwestionowanie wyboru oferty innego wykonawcy, ktérego oferta jest mniej korzystna od
oferty Odwotujgcego, a tym samym, ktory to wybor nie miatby miejsca, gdyby oferta



Odwotujgcego byta wazna i nie podlegata odrzuceniu. Ponadto, sam fakt postawienia
zarzutow, co do ktdrych wykonawca spetnia przestanki materialnoprawne nie uzasadnia
stawiania innych zarzutéw, ktére samodzielnie rozpatrywane sg dla wykonawcy neutralne i
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nie zmierzajg do wyboru jego oferty w postepowaniu. Wszak odwotanie, po mysli art. 180

ust. 1 ustawy, przystuguje od niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Oznacza to, ze kazda z czynnoSci lub zaniechan zamawiajgcego, moze by¢ przedmiotem
samodZzielnego odwotania i z osobna musi by¢ rozpatrywana przez pryzmat dopuszczalnosci
odwofania, spetnienia przestanek do jego rozpatrzenia [takich chocby jak zachowanie
terminu do wniesienia odwotania oraz innych podstaw wskazanych wart. 189 ust. 1 ustawy],
wreszcie, co do kazdej z nich wykonawca musi legitymowac sie istnieniem przestanek
materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy.”

Co istotne, poglady wyrazone w powotanym orzeczeniu lzby podzielit rowniez Sad Okregowy
w Poznaniu w sprawie X Ga 85/15, w orzeczeniu z dnia 2 kwietnia 2015 r., wydanym,

w wyniku skargi na powotane orzeczenie Izby, ktory za stuszny przyjat argument,

ze ,mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego, obejmuje jedynie te dziatania
wykonawcy, ktére zmierzajg do utrzymania oferty odwotujgcego w postepowaniu”i dalej ,,
gdy oferta odwotujgcego jest korzystniejsza, interes tego wykonawcy realizuje sie

poprzez posiadanie, wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i
niepodlegajgca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do oferty
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty mniej korzystne nie rzutujg bowiem na sytuacje
wykonawcy wyZej ocenionego, w sposob ktéry mogtby spowodowac naruszenie lub
zagroZenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zamoéwenia i skutkowa¢
poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody — odrzucenie badZ nie ofert innych
wykonawcow, ktorych oferty okazaly sie droZzsze od oferty odwotujgcego pozostaje bowiem
neutralne dla tego wykonawcy.” W podsumowaniu prezentaciji swego stanowiska Sad
Okregowy podkreslit, ze ,wbrew zarzutom odwofania moZliwa i dopuszczalna jest ocena
przestanki interesu i szkody odrebnie w stosunku do kazdego z zarzutéw odwotania. Tre$¢
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie zawiera bowiem zapisow, ktore uniemoZlivatyby takg ocene.”

Kierujgc sie tak zakrojonym poglagdem, Izba uznata, ze w sprawie KIO 915/16 — co do
zarzutdéw skierowanych wobec ofert zlozonych przez konsorcjum S. oraz przez ECM,
wnoszacemu to odwotanie wykonawcy, tj. Bud-Invent, w $wietle przepisu art. 179

ust. 1 ustawy Pzp, nie przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego. Uwzgledniajac fakt,

ze Bud-Invent, w omawianym tu zakresie, nie wykazat przestanek materialnoprawnych,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie rozpoznata merytorycznie stawianych
w powotanym odwotaniu zarzutow.
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W odniesieniu do pozostatego zakresu zarzutéw podnoszonych przez Bud-Invent,

tj. tych jego twierdzen, ktore zmierzaty do wykazani bezzasadnego odrzucenia ztozonej
przez tego wykonawce oferty, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu sprawie KIO 915/16,

we wskazanym tu zakresie, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego. Prawo takie, w ocenie Izby,
przystugiwato rowniez Odwotujgcemu w sprawie KIO 912/16.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego w kazdej ze spraw objetych
merytorycznym rozpoznaniem zarzutéw, tak KIO 912/16, jak i KIO 915/16, dokumenty
przekazane przez Zamawiajgcego na wezwanie Prezesa Izby i poswiadczone za zgodno$é
z oryginatem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych w obu odwotaniach, Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt IV.3 SIWZ: ,Przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie czynnos$ci
inwestora zastepczego przy realizacji zadania pt. »Budowa budynku stanowigcego siedzibe
Transportowego Dozoru Technicznego« polegajgcych na: -) wykonywaniu czynnoSci



inwestora niezbednych do rozpoczecia realizacji Inwestycji, -) wykonywaniu czynno$ci
inwestora zastepczego wtrakcie realizacji Inwestycji, -) wykonywaniu czynno$ci inwestora
zastepczego w okresie rekojmi i gwarancji. Szczegdtowy zakres zamowienia zostat
okreslony wzatgczniku nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamodwienia). Pozostate warunki
dotyczace realizacji zamowienia zostaty okre$lone w zatgczniku nr 2 do SIWZ (Projekt
Umowy).”

Zgodnie z pkt V.1 SIWZ: , Termin wykonania zamdwienia rozpocznie sie z chwilg zawarcia
umowy i trwa¢ bedzie do 7 dnia kalendarzowego po uptywie okresu gwarancji i rekojmi
udzielonej przez Wykonawce robét budowlanych, tj. do potwierdzenia ostatecznego
rozliczenia Inwestycji. Zamawiajgcy planuje zawarcie umowy z Wykonawcg robot
budowlanych do korica 2016 roku. Termin wykonywania robot budowlanych wynosi

do 32 miesiecy. Okres gwarancji wynosi 5 lat, okres rekojmi 3 miesigce po uptywie
gwarancji.”

Zamawiajgcy w odniesieniu do sktadanych mu ofert w rozdziale Xl SIWZ wymagat

m.in.: ,5. Oferta musi by¢ podpisana przez osobe/-y upowazniong/-e do reprezentowania
Wykonawcy (Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamdwienia). Oznacza
to, iz jezeli z dokumentu(éw) okreslajacego(ych) status prawny Wykonawcy(ow) lub
petnomocnictwa wynika, iz do reprezentowania Wykonawcy (6w) upowaznionych jest tgcznie
kilka osob dokumenty wehodzgce w skiad oferty muszg by¢ podpisane przez wszystkie te
osoby. 6. Upowaznienie 0sob podpisujgcych oferte do jej podpisania (petnomocnictwo) musi
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bezposrednio wynika¢ z dokumentéw dotgczonych do oferty. Oznacza to,

ze jeZeli upowaznienie takie nie wynika wprost z dokumentu stwierdzajgcego status prawny
Wykonawcy (odpisu z wlasciwego rejestru) to do oferty nalezy dotgczy¢ oryginat lub
notarialnie po$wiadczong kopie stosownego petnomocnictwa wystawionego przez osoby
do tego upowaznione.”

Zgodnie z pkt Xll.4 SIWZ cena podana w ofercie jest ceng ryczattowg i ma obejmowac
wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia.

Termin skifadania ofert, zgodnie z pkt 7.2 pisemnego protokotu postepowania, uptynagt w dniu
5 kwietnia 2016 r. o godz. 11:00.

Przed uptywem terminu sktadania ofert do Zamawiajgcego wptyneto siedem ofert
(pkt 9 pisemnego protokotu postepowania).

Po dokonaniu procedury uzupetienia brakujgcego w ofercie ztozonej przez konsorcjum S.
petnomocnictwa, a takze po przeprowadzeniu procedury opisanej

w art. 90 ustawy Pzp w odniesieniu do oferty ztozonej przez Bud-Invent, Zamawiajacy
pismem z dnia 20 maja 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcédw m.in. o odrzuceniu
oferty ztozonej przez Bud-Invent oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej

przez Konsorcjum S.. Na drugim miejscu sklasyfikowana zostata oferta ztozona przez ECM.

Wobec powyzszego tak ECM, jak i Bud-Invent, ztozyli wlasne odwotania.

Szczegotowe ustalenia faktyczne, wiasciwe dla kazdego z rozpoznawanych zarzutéw, Izba
poczynita przy rozpoznawaniu zasadnosci poszczegoélnych zarzutow.

Uwzgledniajgc dokonane wczesniej rozstrzygniecia w oparciu o art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione w sprawie

KIO 912/16 w catosci, zas odwotanie wniesione w sprawie KIO 915/16 w czesci odnoszacej
sie do oferty ztozonej przez Bud-Invent, rozpoznata w granicach zarzutow

(a w szczegdlnosci w granicach okolicznosci faktycznych zakrojonych w kazdym

z rozpoznawanych merytorycznie odwotan) w nich zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego. Izba przyjeta przy tym, ze skoro zgodnie z powotanym
przepisem moze ona orzekac tylko w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,

nie jest dopuszczalne, aby Odwolujgcy rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania,

a podejmowanie przez niego takich prob nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace



skutecznie wptywaé na kognicje Izby. Tym samym za rozstrzygajacg o granicach
zaskarzenia w kazdym przypadku |zba uznata tre§¢ rozpoznawanego odwotania.
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Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w kazdym z dwoch odwotan rozpoznawanych merytorycznie
odwotan, doszedt do przekonania, ze zarzuty sformutowane przez Odwotujgcych

w sprawach KIO 912/16 oraz KIO 915/16 (w granicach, w jakich to odwotanie zostato
merytorycznie rozpoznane) nie znalazty oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,
a to z kolei spowodowato, ze odwotania te, jako takie, nie zastugiwaty na uwzglednienie.

KIO 912/16

Jak ustalita Izba wraz z ofertg ztozong przez konsorcjum S. ztozone zostato

m.in. pelnomocnictwo (oznaczone jako zatgcznik nr 2 do umowy konsorcjum

nr 1/BS-PMI/2016) udzielone przez wykonawce Project Management Intertecno sp. z 0.0. W.
S., ktéry zgodnie z jego trescig, petni¢ ma funkcje Lidera Konsorcjum. Obejmowato ono
swym zakresem m.in. podpisanie i zlozenie oferty, a nadto upowazniato tez W.S. do
udzielania dalszych petnomocnictw. W tresci petnomocnictwa odwotano sie w sposéb
wyrazny do postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego wskazujgc wprost na nazwe
postepowania i numer sprawy, oraz na samego Zamawiajgcego.

Z uwagi na fakt, ze powotana oferta podpisana zostata przez S.L.,

dla ktérego petnomocnictwo nie zostato wraz z ofertg ztozone, Zamawiajgcy pismem z dnia
13 kwietnia 2016 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat konsorcjum S.

do uzupetnienia brakujgcego dokumentu.

W dniu 18 kwietnia 2016 r. odpowiadajgc na powotane wezwanie, konsorcjum S.
przedstawito Zamawiajgcemu udzielone w dacie 4 kwietnia 2016 r. (z tg datg podpisana
zostata oferta ztozona Zamawiajgcemu przez to konsorcjum). Zgodnie z treScig tego
dokumentu W.S. upowaznit S.L. do reprezentowania go

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - w tresci peinomocnictwa odwotano
sie w sposob wyrazny do postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego wskazujgc
wprost na nazwe postepowania i numer sprawy, oraz na samego Zamawiajgcego

Zdaniem ECM uzycie w treSci uzupetnionego petnomocnictwa wyrazen ,do reprezentowania
mnie” oraz ,podpisanie i ztozenie w moim imieniu oferty” $wiadczyé miato o tym,
ze S.L. nie zostat umocowany do dziatania w imieniu konsorcjum,
a jedynie w imieniu Lidera. Nadto Odwotujacy w sprawie KIO 912/16 wskazywat na brak daty
na petnomocnictwie konsorcjalnym ztozonym wraz z oferta, co dodatkowo miato podwazac
wiarygodno$¢ uzupetnionego petnomocnictwa.
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W ocenie Izby, osobe, ktdra podpisata oferte ztozong w imieniu konsorcjum S., uznac
nalezato, w Swietle dokumentéw przedstawionych Zamawiajgcemu w toku postepowania o
udzielenie zamoéwienia, za petnomocnika dziatajgcego w imieniu i na rzecz konsorcjum,
albowiem zostat on prawidtowo (w dostatecznym stopniu) umocowany

do zfozenia oferty na podstawie pethomocnictwa uzupetnionego Zamawiajgcemu

w odpowiedzi na odpowiednie wezwanie. Pamigta¢ nalezy, ze o$wiadczenia woli, a za takie
nalezy uzna¢ powotane petnomochnictwo, zgodnie z art. 65 § 1 kodeksu cywilnego, nalezy tak
ttumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Majac tez na uwadze date
wystawienia petnomocnictwa (dzieh w ktérym podpisana zostata oferta), jego tres¢
(podpisywanie i sktadanie ofert w imieniu lidera konsorcjum w wyraznie okre$lonym z nazwy
i znaku sprawy postepowaniu prowadzonym przez wyraznie okreslonego zamawiajgcego,
co wprost koresponduije z trescig petnomocnictwa udzielonego liderowi konsorcjum i
zatgczonego do oferty) oraz wskazania lidera konsorcjum, ktory go udzielit, Izba uznata,

iz osoba dziatajgca na podstawie tego wiasnie dokumentu byta umocowana do dziatania

w imieniu konsorcjum S. (dwoch wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie



0 udzielenie zamowienia) w dostatecznym stopniu, aby uzna¢ byto mozna, ze oferta zostata
podpisana i ztozona przez podmiot do tego uprawniony. Tym samym nie potwierdzity sie
zarzuty stawiane przez ECM.

W kontek$cie powyzszego dostrzezenia wymagato réwniez to, ze stosownie do podstawowej
zasady wynikajgcej z art. 6 k.c., znajdujgcej swe odzwierciedlenie w art. 190

ust. 1 ustawy Pzp, cigzar dowodu w zakresie okolicznosci faktycznych spoczywa na tym,
ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny. W rozpoznawanej sprawie takim
obowigzkiem dowodowym obcigzony byt Odwotujgcy w sprawie KIO 912/16. Tym samym to
on winien udowodni¢, ze pelnomocnictwo ztozone wraz z ofertg, a udzielone liderowi
konsorcjum, zostato ztozone po dacie 4 kwietnia 2016 r. Okoliczno$ci tej wykonawca ten nie
wykazat. Jak to zauwazyta Izba w orzeczeniu KIO 54/12: ,Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy
p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. wzw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa

na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. CieZzar dowodu rozumie¢ nalezy

Z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu

(wtym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen,

a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci,
za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjno$ci, zatem to
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strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron wjego wypetianiu (wyrok Sgdu NajwyZszego z dnia

7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia
1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 .,

sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).” W kontek$cie powotanych pogladéw,

W rozpoznawanej sprawie koniecznym byto rowniez dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190
ust. 5 ustawy Pzp nie wymagajg dowodu jedynie fakty powszechnie znane oraz fakty znane
z urzedu, a takze fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba
uzna, Zze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnoéci z rzeczywistym stanem rzeczy,
a takze to, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok, |zba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Kierujgc sie powotang zasada, Izba przyjeta,

ze to na Odwolujgcym w sprawie KIO 912/16 cigzyt obowigzek wykazania, ze stawiane
przez niego zarzuty winny zosta¢ przez Izbe uwzglednione. Jak to juz zaznaczono,
Odwolujgcy nie podjat proby udowodnienia zaistnienia okolicznosci, na ktére powotywat sie
we whiesionym przez siebie odwotaniu.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze nie zostato wykazane, aby Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepiséw przywotanych przez ECM we wniesionym przez nie odwotaniu.

KIO 915/16

Zgodnie z pkt 8 pisemnego protokotu postepowania Zamawiajgcy ogtosit, ze zamierza
przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 1 968 000 zt. Przed uptywem terminu
skfadania ofert Zamawiajgcemu ztozono siedem ofert. Najtarszg byta oferta ztozona
przez Bud-Invent — wykonawca ten zaoferowat realizacje przedmiotu zaméwienia za cene
878 466,00 zt, podczas gdy pozostali wykonawcy zaoferowali Zamawiajgcemu ceny

na nastepujgcym poziomie: 2 969 835,00 zt, 2 337 000,00 zt, 2 886 810,00 zt,

1586 700,00 zt ECM), 1 342 613,88 zt (konsorcjum S.) oraz 2 333 310,00 zt.

Odwotujgc sie do przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy, pismem z dnia

20 kwietnia 2016 r., wezwat Bud-Invent do ziozenia wyjasnien i dowodoéw w zakresie razgco
niskiej ceny. Poinformowat on przy tym powotanego Wykonawce, ze zaoferowana

przez niego cena jest nizsza od wartosci szacunkowej (1 600 000,00 zt netto,

czyli 1 968 000,00 zt brutto) oraz od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
(2 047 819,27 zt) o ponad 30%. Co istotne, Zamawiajacy w sformutowanym przez siebie
wezwaniu nie ograniczyt sie jedynie do powielenia tresci przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.
Wymagat on nadto aby: ,Wykonawca winien wykazac i udowodnic, ze cena za wykonanie
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przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zostafa rzetelnie w sposob
rynkowy skalkulowana i obejmuje wszystkie koszty wykonania przedmiotu zamdwienia
podnoszone przez Wykonawce, jak rowniez pewien zysk dla Wykonawcy. W tym celu
Wykonawca winien szczegdtowo i wyczerpujgco wyjasnic wszelkie elementy oferty majce
wplyw na wysokosc¢ ceny, wtym sposob kalkulacji ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia m.in. koszty bezosobowe wtym np. koszy ubezpieczenia polis dla kontraktu,
koszty zabezpieczenia naleZzytego wykonania umowy, koszty administracyjno biurowe
(np. koszt zakupu sprzetu biurowego), koszty osobowe m.in. koszty wynagrodzenia

wtym wszczegolnosci cztonkow zespotu inwestora zastepczego przy uwzglednieniu ich
doswiadczenia i wiedzy oraz czasochfonnosci ich pracy, a takze kosztow dojazdow,

a takze uzasadnienie dlaczego skalkulowano koszty pracy wtakim wymiarze majgc

na uwadze obecng sytuacje cen na rynku ustug w branzy budowlanej oraz wymagania
postawione przez Zamawiajgcego. Wyjasnienia odnoszgce sie do zaoferowanej ceny
powinny wskazywac, co spowodowato mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz stopieni, wjakim
zaoferowana cena zostata obnizona dzieki wskazanym czynnikom.” Zamawiajgcy pouczyt
tez wzywanego Wykonawce o spoczywajgcym na nim zgodnie z przepisem art. 90

ust. 2 ustawy Pzp obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

a takze o regulacji zawartej w przepisie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2016 r. Bud-Invent na powotane wezwanie odpowiedziat.
Nie kwestionowat jego zasadnosci. Tre$¢ udzielonych wyjasnien objgt zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére to zastrzezenie Zamawiajacy respektowat, jako zasadne.

Zamawiajacy, w toku badania ztozonych mu ofert, ocenit tak przedstawione mu wyjasnienia
za niewystarczajace, uznajgc, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie stanowig dowodu,
o ktérym mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, co stato sie dla niego podstawg do odrzucenia
ztozonej przez Bud-Invent oferty. Cze$¢ merytoryczng uzasadnienia dokonanej przez siebie
czynno$Sci Zamawiajgcy, respektujgc poczynione przez powotanego Wykonawce
zastrzezenie, rébwniez takim zastrzezeniami objat.

O odrzuceniu oferty ztozonej przez Bud-Invent Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw
pismem z dnia 20 maja 2016 r.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést odwotanie.

Izba, kierujac sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego.
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Skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych kognicji Izby, doszedt

do przekonania, ze sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie,
nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku

do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajagcy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: (1) oszczednosci metody
wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200,



poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); (2) pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Przepis art. 90 ust. 2 Pzp stanowi,
ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa

na wykonawcy, zgodnie zas z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktdry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh

wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Tym samym to wykonawca, bedgc do tego
wezwanym przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu,

w tym poprzez ztozenie odpowiednich dowodéw, ze zaoferowana przez niego cena

nie jest razgco niska. Izba podziela przy tym stanowisko wyrazone w sprawie KIO 1410/15,
zgodnie z ktérym: ,przywotany przepis ustawy P.z.p. (art. 90 ust. 1) w brzmieniu
obowigzujgcym dla niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

tj. wbrzmieniu obowigzujgcym od dnia 19 pazdziernika 2014 r., pozwala na przyjecie tezy,
ze dowody skiadane przez wykonawcow na wezwanie zamawiajgcego mogg miec réznoraki
charakter. Art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. wnowym brzmieniu stanowi bowiem, ze zamawiajgcy
zwraca sie do konkretnego wykonawcy, w okreslonych wtym przepisie warunkach,

0 udzielenie wyjasnien, wtym o ztoZenie dowodow dotyczgcych elementéw majgcych wotyw
na wysokosc¢ ceny. PowyZzszg regulacje nalezy interpretowac fgcznie z dyspozycjg art. 90
ust. 2 ustawy P.z.p., ktéry to przepis wprost wskazuje na obowigzek wykazania
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przez wykonawce, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Tak wiec, w$wietle
wskazanych regulacji prawnych, to wykonawca wszelkimi niezbednymi Srodkami dostepnymi
w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykazac¢
Zamawiajgcemu, ze jego cena nie jest razgco niska, pomimo wypetnienia sige okre$lonych
ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny wjego ofercie. Przywotane przepisy
nie okreslajg nawet przyktadowego katalogu dowoddw, ktére wykonawca zobowigzany jest
ztoZy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnos$ci i rynkowej wyceny swojej oferty.
Kazdy wiec dowdd adekwatny do konkretnej sytuacji moze by¢ przedstawiony

przez wykonawce zamawiajgcemu, a hastepnie podlega on ocenie przez samego
zamawiajgcego. W niektorych sytuacjach - zwtaszcza biorgc pod uwage charakter
przedmiotu zamdwienia - dowody, ktére mozna okreslic jako "zewnetrzne" mogg okazac sie
niezbedne. PowyZsze, wocenie Izby, bedzie mogto mie¢ zastosowanie, jeZeli mamy

do czynienia z przedmiotem zamdwienia, gdzie jego zasadnicza cze$¢ (zakres) muszg
zostac zakupione przez wykonawce zamowienia od innych podmiotéw (zakup okres$lonych
materiatow, produktow czy tez wykonanie okre$lonych ustug poza przedsiebiorstwem
wykonawcy). W takiej sytuaciji, jezeli wykonawca dokonuje wskazanych zakupow

po zanizonych, nierynkowych cenach, powinien przedstawi¢ zamawajgcemu

wraz z pochodzgce udzielanymi wyjasnieniami wia$ciwe "zewnetrzne" dowodowy

od podmiotdw, od ktorych dokonuje wskazanego zakupu na okreslonych zasadach,

po zanizonych cenach (np. specjalne oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu
obiektywnie na taki zakup. W niektérych przypadkach natomiast, jeZeli przedmiot
zZamowienia nie wymaga szczegolnych, zakupow czy tez dokonywania zlecen wykonywania
okreslonych prac podwykonawcom, wyjasnienia uzasadnione dowodowo moga sprowadzac
sie do przedstawienia przez wykonawce wfasciwych wlasnych i szczegdtowych kalkulacji
kosztéw, zwigzanych z wytworzeniem okreslonych przez wykonawce okreslonych
produktow.”

Istotnym w rozpoznawanej sprawie jest to, ze Zamawiajgcy w tresci wezwania wyraznie
poinformowat Bud-Invent, ze sktadajgc wyjasnienia wykonawca ten powinien wykazac,

ze zaoferowana przez niego cena uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamowienia. W wezwaniu tym Zamawiajgcy wskazat na jego podstawe prawng,
tj. na przepis art. 90 ustawy Pzp. Uwzgledniajac powyzsze Izba uznata, ze co do formalnych
podstaw wezwania do ztozenia wyjasnieh wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, jako profesjonalista, nie mogt i nie powinien mie¢ jakichkolwiek
watpliwosci. Takich tez Bud-Invent nie miat. Oczywistym zatem powinno dla niego by¢ to, ze
celem Zamawiajgcego jest uzyskanie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny
wskazujgcych na wszystkie okolicznosci uzasadniajgce, w realiach tej sprawy, zaoferowanie
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ceny na poziomie wskazanym w ofercie. Zebrany w sprawie materiat dowodowy

nie pozwalat, w ocenie Izby, przyjac, ze Bud-Invent, bedgc $wiadomym konsekwencji
wynikajgcych z zastosowanej przez Zamawiajgcego procedury, przedstawit wyjasnienia,

w ktorych wiarygodnie wyjasnitby, w jaki sposob dokonat kalkulacji ceny i przy uwzglednieniu
jakich szczegbtowych czynnikow skalkulowat te cene.

Jak to zauwazyta Izba w sprawie KIO 547/15: ,Z momentem powziecia przez zamawajgcego
watpliwosci co do tego, czy w konkretnej sytuacji cena nie ma charakteru razgco niskiej, i
wyrazenia tej wgtplinosci w formie wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, powyzsze domniemanie [domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny
zawartej w ofercie] zostaje obalone i to na wykonawcy spoczywa cieZzar wykazania, ze cene
skalkulowano w sposoéb rynkowy. Rzeczg wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane przez zamawajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych — udzielenie wyjasnien dotyczgcych okoliczno$ci, ktére wplynety na wysoko$c
zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien czy tez ztoZzenie wyjasnien nieprzekonujgcych,
ze cena wdanej sytuacji nie ma charakteru razgco niskiej, skutkowa¢ winny odrzuceniem
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwier: publicznych. Przedstawione
przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg ocenie zamawiajgceqo i jako takie
winny by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana
poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego »wzgledu dla zakwalifikowania
oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien,
lecz wyjasnien, ktdre bedg odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej« [tak tez: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie

z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt V Ca 2214/06]. Istotny dla tej oceny jest takze zakres
wezwania zamawajgcego, wtym to czy okreslone kwestie, wywotujgce watplino$ci zostaty
whnim szczegdlnie uwypuklone i pozostawione wykonawcy do wyjasnienia. W tej mierze
wiec nie sposob odmowic racji tezom ogdlnym zaprezentowanym w pismie Zamawiajgcego
ztoZzonym na etapie postepowania odwotawczego, eksponujgcym ciezar wykazania

przez wykonawce, ze cena nie nosi znamion razgco niskiej. Powyzsze determinuje wymag,
aby owe wyjasnienia, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
byly wyczerpujgce, miaty charakter skonkretyzowanych do sytuacji wykonawcy, odnosity sie
do tych elementéw kalkulacyjnych, ktére miaty wpolyw na wielko$¢ zawartej w ofercie ceny.
Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wyraznie tutaj nawigzuje

do elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosc¢ ceny. W réznych sytuacjach,

zaleznie od przedmiotu zamowienia, czasu jego trwania, konieczne jest zaangaZzowanie
réznych srodkéw produkcji, a tym samym inne naktady [elementy cenotwdrcze] bedg
uwzgledniane w kalkulacji ceny za wykonanie zamowienia, niemniej jednak zawsze cena jest
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pochodng przynajmniej kilku kosztéw, ktore sie na nig sktadajg. Stad wyjasnienia dotyczace
elementdw oferty, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny winny wskazywac i omawiac
przynajmniej podstanowe elementy cenotworcze, jak przyktadowo koszt osob wykonujgcych
zamdwienie, zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy.

W przeciwvnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg
stanowity wyjasnienia elementdw oferty, majgcych wplyw na wysokos$c cen.”

Odnoszac powyzsze do przedstawionych przez Bud-Invent wyjasnien i oceniajac je
z tej perspektywy, uzna¢ nalezato, ze zasadnymi byty twierdzenia Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérymi wyjasnienia te nie spetnialy wymogow stawianych tego rodzaju
dokumentom. Szczegdlnie waznym jest to, ze to na etapie wyjasnien sktadanych
Zamawiajgcemu Wykonawca ten byl, zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
zobowigzany wykazaé, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W rozpoznawanej sprawie zasadnosc¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez Bud-Invent Zamawiajgcemu nie byta objeta zakresem
rozpoznania przez lzbe, stad wobec nieuchylenia tegoz zastrzezenia przez Zamawiajgcego,
takze Izba zobowigzana byla je respektowaé, stad tez do ztozonych przez powotanego



wykonawce wyjasnien wtadna byta Izba odnosi¢ sie wprost, jedynie w tym zakresie, w jakim
tre$¢ tych wyjasnien zostata ujawniona przez samego Odwotujgcego w sprawie KIO 915/16
we whniesionym przez niego odwotaniu.

Zasadnie podnosit Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze nieistotnym z punktu
widzenia oceny charakteru ceny w tym konkretnym postepowaniu byto odwotywanie sie
przez Bud-Invent we wniesionym przez niego odwotaniu do cen oferowanych w innych
postepowaniach na inne roboty budowlane, czy ustugi nadzoru inwestorskiego.

W tym postepowaniu waznym byta relacja ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego

w sprawie KIO 915/16 do przedmiotu zaméwienia, oraz to, w jaki sposob uzasadnit on
poziom zaoferowanej przez siebie ceny. Tym samym zestawienia przedstawiane

przez Bud-Invent w toku rozprawy przed Izbg pozostawaty bez jakiegokolwiek znaczenia
dla rozstrzygnigcia.

Co istotne, wobec szczegdlowego charakteru wezwania wystosowanego
przez Zamawiajgcego, zawarte w pi§mie Bud-Invent z dnia 25 kwietnia 2016 r. twierdzenia
nie znalazty w danych, ogdlnego charakteru oparcia zadnych wiarygodnych
ktére wykonawca ten w swoich wyjasnieniach winien przywota¢. Za nazbyt skgpe i
nie wystarczajgce dla wykazania, ze dokonana przez niego kalkulacja moze zostac¢ oceniona
jako rzetelna, uzna¢ nalezato proste wydzielenie z catkowitej ceny oferty pewnej ilosci
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mniejszych kwot i przypisanie kazdej z nich do jednego z wybranych przez tego wykonawce
czynnikéw cenotworczych Wielkosci te nie zostaty niczym udokumentowane.

Jedynie w odniesieniu do kosztu pracy os6b wyznaczonych do petnienia poszczegoélinych
funkcji Bud-Invent podjat prébe wykazania okreslania tych kosztéw na wskazywanym

w ztozonym Zamawiajgcemu zestawieniu poziomie (okoliczno$¢ ujawniona

w pkt 4.1 uzasadnienia odwotania, na stronie 7, a takze pkt 5.2 na stronie 10).

Jednakze réwniez te oSwiadczenia, wobec tre$ci wezwania Zamawiajgcego nie mogty zostaé
uznane za wystarczajgce — Zamawiajgcy oczekiwat bowiem wskazania wszystkich kosztéw
osobowych, w tym m.in. wynagrodzenia czionkow zespotu inwestora zastepczego,

wraz z wyszczeg6lnieniem czasochtonnosci ich pracy i uzasadnieniem poczynionej
kalkulacji. Informaciji takich Bud-Invent w ztozonych przez siebie wyjasnieniach nie zawart.
Dostrzezenia wymaga rowniez to, ze informacja o ryczattowym charakterze wynagrodzen
ustalonych z wykazywanymi osobami (pkt 4.5, strona 8 uzasadnienia odwotania), pojawita
sie dopiero na etapie odwotania — stad nie byta znana Zamawiajgcemu

w dniu podejmowania decyzji o odrzuceniu oferty.

W ocenie Izby Bud-Invent nie wykazat, Ze nie byla stuszna, dokonana przez Zamawiajgcego
w toku postepowania o udzielenie zamowienia, catoSciowa ocena zfozonych przez tego
Wykonawce wyjasnien, zgodnie z ktdrg to ocena, wyjasnienia te nie uprawdopodobnity
nawet szczegdlnych okolicznosci, dla ktérych cena oferty tego wtasnie Wykonawcy miataby
by¢ w tak znacznym stopniu nizsza od pozostatych ofert ziozonych w tym samym
postepowaniu. W toku postepowania odwotawczego nie zostato wykazane,

ze zaproponowana przez Bud-Invent cena nie jest ceng razaco niska, a tym samym,

ze daje ona rekojmie rzetelnego i zgodnego z SIWZ wykonania przedmiotu zamdwienia.
Odwotlujgcy w sprawie 915/16 nie przedstawit [zbie dowodow, ktére uzasadniatyby przyjecie
odmiennej tezy, a to na nim, zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp ciazyt
ten obowigzek.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby, przedstawionych przez Bud-Invent wyjasnien

z dnia 25 kwietnia 2016 r. nie mozna byto uzna¢, za odpowiednio umotywowane i
przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Tym samym brak
byto podstaw do przyjecia, ze dokonana przez Zamawiajgcego czynno$¢ odrzucenia oferty
ztozonego przez powotanego Wykonawce nie byta zasadna.

Uwzgledniajgc tak poczynione ustalenia i dokonane rozstrzygniecia, Izba, dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzekia jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzigta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzgdzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkow
przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajacy w sprawach

KIO 912/16 i 915/16 przedtozyt odpowiednie rachunki, Izba uwzglednita, zgodnie z § 5 ust. 3
pkt 1) powotanego rozporzgdzenia wniosek o obcigzenie Odwolujgcych w kazdej z tych
spraw poniesionymi przez Zamawiajgcego kosztami wynagrodzenia petnomocnika,
uwzgledniajac przy tym to, ze zgodnie z § 3 pkt 2) lit. b) powotanego rozporzadzenia

w kazdej z tych spraw wynagrodzenie peinomocnika nie moze przekroczy¢ kwoty 3600 zt.

Przewodniczacy: ...............ccccoeeivneennnn.
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