Sygn. akt: KIO 1728/18

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Emil Kuriata
Przewodniczacy

Piotr Koztowski
Czionkowie:

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant:

Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce Cedima Polska sp. z 0.0., ul. Krysztatowa 42/74; 01-356 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25; 03-808 Warszawa,

przy udziale wykonawcy M. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
ELEKTROMECHANIKA M. S., ul. Gérska 3, 05-270 Marki - zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Cedima Polska sp. z 0.0., ul. Krysztatowa
42/74; 01-356 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Cedima
Polska sp. z 0.0., ul. Krysztatowa 42/74; 01-356 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Cedima Polska sp. z 0.0., ul. Krysztatowa 42/74; 01-356
Warszawa na rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25; 03-808 Warszawa

kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych, zero groszy) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccccoioiiiiiieiinne.



Czionkowi€:  ....eveeevveeeereeeee.

Sygn. akt: KIO 1728/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Zakup i dostawa urzadzen laboratoryjnych dla WT-LD GDDKIA
O/Warszawa, WT-LD GDDKIiA O/Opole, WT-LD GDDKIiA O/Lublin, WT-LD GDDKIiA
O/Bydgoszcz, WT-LD GDDKIiA O/Gdansk, WT-LD O/Szczecin w podziale na 3 zadania”.

Dnia 22 sierpnia 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 27 sierpnia 2018 roku wykonawca Cedima Polska sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujacy”)
wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu - w zakresie zadania nr 1, {j.:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy M. S., pomimo iz: (i) treS¢ oferty nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla postepowania
(,s.i.w.z.”), (ii) oferta zawiera razgco niska ceng, (iii) oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, podnoszgc naruszenie art. 89 ust. 1 pkt4 wzw. z art. 0 ust. 1,1a,2i3
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania M. S. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz uznanie, iz cena nie jest razgco niska, a
w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty M. S., jako zawierajgcej razgco niskg
cene pomimo, iz oferta ta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz pomimo tego, ze wykonawca nie udowodnit, iz zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska (ij. nie ztozyt wyjasnien, ktére dowodzityby uznania, iz
zaoferowana cena nie jest razgco niska zgodnie z art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp), a tym
samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy M. S. z postepowania, mimo ze M. S. nie
wykazat, iz spetnia warunek udziatu w postepowaniu w postaci posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. Wykonawca musi wykazac sie doswiadczeniem w
wykonaniu (zakonczeniu) w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie: co najmniej
1 dostawy urzgdzen laboratoryjnych o warto$ci nie mniejszej niz 20 000,00 zt brutto, a
w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp oraz art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U.2018.419) (dalej ,Ustawy”) w zw. z art.
7 ust. 1i 3 ustawy Pzp;

3) zaniechaniu wyboru, jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez
odwolujagcego, pomimo, iz oferta zostata przygotowana i ztozona zgodnie z warunkami
okreslonymi w s.i.w.z., stanowi ona oferte najkorzystniejsza, zawiera najnizszg cene,
brak jest podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z s.i.w.z. i/lub
razgco niskg cene i/lub czyn nieuczciwej konkurenciji, co stanowi naruszenie art. 91
ust. 1w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 24 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art.
3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp,

4) dokonaniu wyboru oferty M. S. jako oferty najkorzystniejszej mimo, ze oferta M. S.
podlega odrzuceniu, a M. S. podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie
art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp oraz art. 3 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp;

5) wadliwej ocenie ofert ztozonych w postepowaniu i nastepczym - wskutek zaniechania
odrzucenia oferty M. S. - wadliwym wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
M. S., co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 3iw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 3 Ustawy w zw. z art.

7 ust. 1i 3w zw. z art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wyborze jako
najkorzystniejszej w postepowaniu oferty wykonawcy M. S;



3) nakazanie zamawiajgcemu ponownej oceny ofert w postepowaniu oraz:
a) nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy M. S.;
b) nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych i wymienionych w odwotaniu
na okoliczno$ci w nim wskazane;

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego rzeczoznawcy w maszyn
drogowych na okolicznos¢ ustalenia:

a) czy zaoferowana cena przez wykonawce M. S. zapewnia nalezyte wykonanie
przedmiotu zamowienia, czy sg to ceny rynkowe i czy nie odbiegajg one znaczaco
od poziomu rynkowego (cena razgco niska),

b) czy zaoferowana cena obejmuje wszystkie elementy niezbedne do prawidiowego
wykonania zamowienia w zakresie opisanym w s.i.w.z., w wysoko$ci pozwalajgcej
€O najmniej na nieponiesienie przez M. S. straty,

c) jaka jest przewidywana wysoko$¢ zysku lub straty dla oferty M. S.,
d) jaki jest rynkowy koszt wykonania wiertnicy drogowej wraz z urzgdzeniami
dodatkowym,

e) jaka jest ilos¢ jednostek naktadu czasu pracy godzinowej dla wykonania
niniejszego przedmiotu zamdwienia,

6) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny w uzyskaniu zamowienia, ktérego dotyczy
postepowanie, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra zostata oceniona na drugim miejscu
przez zamawiajgcego. Uwzglednienie zarzutéw odwotania skutkowac bedzie ponowng
oceng ofert i odrzuceniem oferty M. S. i tym samym uzyskaniem przedmiotowego
zamoOwienia przez odwotujgcego.

Odwotujgcy, odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty M. S. z uwagi na razaco
niska cene podnidst, iz maszyna o parametrach wskazanych w przedmiotowym

postepowaniu stanowi wysoko wyspecjalizowang maszyne, ktérej nie produkuje Zaden polski

producent, zajmujg sie tym jedynie 3 zagraniczni producenci: Cedima GmbH, Strassentest
oHG, Infratest. Odwolujgcy podat, iz Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
wielokrotnie dokonywata zamoéwienia wiertnic. Kazdorazowo cena oferowana

w postepowaniach byta znacznie wyzsza od zaoferowanej przez M. S., na dowdd czego
przywotat postepowania z lat 2011, 2014 oraz z 2017 roku. Odwotujgcy wskazat, iz M. S.
zfozyt oferte na wykonanie zadania 1 na kwote 453 870 zl, a zatem znacznie ponizej
szacunkowej wartosci zamowienia, a takze ponizej wartosci rynkowej maszyn bedgcych
przedmiotem dostawy (powolujac sie w tym zakresie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 24 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2373/17).

Odwotlujgcy podniost réwniez, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy na
realizacje postepowania zamierza przeznaczy¢ kwote brutto 548.999,97 zi.

W swojej argumentacji odwotujgcy przywotat réwniez sktadniki cenotworcze dotyczace
tego zadania, a wskazane przez zamawiajagcego w OPZ. Reasumujgc odwolujacy stwierdzit,
ze przedstawiona przez wykonawce - M. S. oferta nie zostata przygotowana rzetelnie.
Podniost, iz na oferte sktada sie cena nie tylko maszyny, ale rowniez i wiertet oraz kosztu
udzielenia gwarancji na zadeklarowany okres. Dla poréwnania odwotujgcy podat wartosci
przyjete przez niego (w sumie: koszt maszyny, wiertet i gwarancji skalkulowany zostat na
162 000 zt netto). Natomiast z oferty wykonawcy M. S. nie sposdb wywiez¢ wartosci
poszczegoélnych pozyciji, niemniej jednak juz pobiezna analiza prowadzi do wniosku, iz juz
samo podzielenie kwoty netto, tj. 368.000 zt przez liczbe maszyn daje kwote 122.666,66 zt
netto za maszyne, wiertta oraz gwarancje na wszystkie zadeklarowane lata gwarancji, a
zatem jest to kwota nierealna.

Odwolujgcy podniést, iz M. S. nie zostat wezwany do ztozenia wyjasnien



w zakresie elementéw kalkulacyjnych oferty. W ocenie odwotujgcego, majgc na uwadze fakt,
iz w przesztosci nie wykonat w sposob nalezyty zamoéwienia na rzecz zamawiajgcego,
powinien ztozy¢ wyjasnienia odnosnie wszystkich w/w elementéw kalkulacyjnych oferty oraz
udowodni¢ rzetelno$¢ kalkulacji stosownymi dowodami. Brak takich wyjasnien nakfada na
zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskiej. Nie ulega
watpliwosci, iz poziom ceny zaoferowanej przez M. S. w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia oraz majgc na uwadze wysokos¢ cen oferowanych za wykonanie analogicznych
zamowien, a takze problemy z wykonaniem podobnych zamowieh na rzecz zamawiajacego -
pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, iz cena ta jest nierealna, nierynkowa oraz nie moze
zapewni¢ realizacji zamoéwienia w sposob nalezyty. Podsumowujgc powyzsze odwotujgcy
wskazal, iz zaproponowana przez M. S. cena nie jest ceng rynkowa i nie daje gwarancji
prawidtowego wykonania umowy. Brak szczegbtowych wyjasnieh oraz dowodow powinien
skutkowac¢ odrzuceniem oferty M. S. jako zawierajgcej razgco niska cene. Odmienne
rozstrzygniecie zamawiajgcego prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy w sposéb
nieprawidtowy i nierzetelny ocenit oferte M. S., wyjasnienia tego wykonawcy, naruszajgc tym
samym art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy, odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty M. S. z uwagi na
niezgodnos$¢ z s.i.w.z. wskazat, iz oferta wykonawcy - M. S. nie jest zgodna
z trescig s.i.w.z. Zgodnie bowiem z punktem 5.4. s.i.w.z. PODWYKONAWSTWO
I KLUCZOWE CZESCI ZAMOW IENIA:

- Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamodwienia.

- Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

- Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce czesci zamowienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez Wykonawce firm podwykonawcow,
zgodnie z pkt 10.8 IDW.

- Pozostate wymagania dotyczace podwykonawstwa zostaty okreslone w Tomie Il s.i.w.z.

Zdaniem odwolujacego, oferta wykonawcy M. S. w tym zakresie nie zostata w ogéle
wypetniona, za$ zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do jej uzupetnienia. Przyja¢ zatem
nalezy, iz oferta wykonawcy nie jest niezgodna z s.i.w.z. w tym zakresie
i winna ulec odrzuceniu.

Odwolujgcy, odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia M. S. z postepowania wobec
niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazat, iz zgodnie z pkt 7.2. Instrukciji dla
Wykonawcéw (,IDW") stanowigcej Tom | Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(,s.i.w.z.”), 0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zgodnie za$ z treScig pkt 7.2.3) IDW
Wykonawca musi wykazac sie doSwiadczeniem w wykonaniu (zakofhczeniu) w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krétszy to w tym okresie: co najmniej 1 dostawy urzgdzen laboratoryjnych o
warto$ci nie mniejszej niz 20 000,00 zt brutto.

Na zgdanie zamawiajgcego wykonawca - M. S. przedtozyt wykaz ustug obejmujacy:

a) Dostawe na rzecz GDDKIA Oddziat w Warszawie, Dostawa automatycznej
przecinarki do préb betonowych wraz z wyposazeniem na kwote 113.160 zt brutto,

b) Dostawe na rzecz Instytutu Techniki Budowlanej, dostarczenie stanowiska do
nawiercania prébek do badania przyczepnosci.

Do wykazu zostaly zatgczone referencje potwierdzajgce wykonanie dostawy z punktu 1
powyzej oraz faktura VAT do dostawy z poz. Nr 2. W tym miejscu odwotujgcy podnidst,
iz faktury sg jedynie dokumentami ksiegowymi pochodzgcymi od wykonawcy. Takze samo
potwierdzenie przelewu, w $wietle §1 ust. 2 rozporzadzenia z 19 lutego 2013 r., nie moze
by¢ uznane za dowdd nalezytego wykonania ustugi (analogicznie orzekta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 25 wrze$nia 2014 r., KIO 1879/14 i w wyroku z 24 czerwca 2013 r.,
KIO 1348/13).

Zgodnie z § 2 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych dokumentdédw wykazu dostaw lub ustug
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest



krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania

i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty wykonywane,

a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow - oswiadczenie wykonawcy. A zatem faktura VAT nie stanowi dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie umowy.

W kwestii referencji wystawionych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie z dnia 6 stycznia 2017 roku odwolujgcy wskazat, iz referencje nie
odzwierciedlajg rzeczywistego stanu rzeczy. Oferta wykonawcy - M. S. zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie na ,Dostawe automatycznej przecinarki
do prébek betonowych wraz z wyposazeniem do Wydziatu technologii Laboratorium
Drogowego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie z siedzibg
w m. Opacz Kolonia ul. Srodkowa 35 C”, znak: GDDKIA.O.WA.D-3.241.54.2016. Zauwazyc
jednakze nalezy, iz w dniu 16 maja 2017 roku Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad, Oddziat w Warszawie, opublikowata ogtoszenie o zamowieniu wytgczonym spod
stosowania przepisow ustawy - Prawo zamowien publicznych, pod nazwa:
~Przeglad/naprawa/kalibracja/rozbudowa urzgdzen laboratoryjnych bedgcych na
wyposazeniu GDDKIA O/Warszawa. Wydziat Technologii - Laboratorium Drogowe w
podziale na 9 zadan”. Z treci Opisu Przedmiotu Zamowienia wynika jednoznacznie, iz
dostarczona maszyna w ramach postepowania GDDKiA.O.WA.D- 3.241.54.2016 zawiera
szereg wad, ktére zamawiajgcy zamierzat usung¢ poprzez udzielenie nowego zamaowienia.
W OPZ na stronie 4 zawarto szczeg6towy opis zmian i poprawek.

Zdaniem odwolujgcego, powyzsze potwierdza, iz zatgczone przez wykonawce - M. S.
referencje nie mogg stanowi¢ dowodu na to, iz ustuga zostata nalezycie wykonana. Wobec
powyzszego, M. S. nie spetnit warunku w zakresie posiadania zdolnosci technicznej lub
zawodowe;.

Odnosnie zarzutu zaniechania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego
odwotujgcy podnidst, iz konsekwencjg w/w uchybien byt nastepczy wadliwy przez
zamawiajgcego wybor oferty M. S. jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Jednoczesnie
zamawiajacy zaniechat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego
pomimo, iz oferta zostata przygotowana i ztozona zgodnie z warunkami okreslonymi w
s.i.w.z., stanowi ona oferte najkorzystniejsza, zawiera najnizszg cene, brak jest podstaw do
odrzucenia oferty, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 3 Ustawy oraz w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemna odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podnidst, iz zarzuty odwotujgcego sg niezasadne i powinny zosta¢
oddalone w catosci. Odnoszac sie do pierwszego z zarzutdw, zamawiajgcy wskazat,
ze odwotujgcy w zaden sposob nie dowodzi, ze zaoferowana przez M. S. cena wykonania tej
czesci zamowienia jest ceng nierealng, ktéra uniemozliwia prawidiowe wykonanie
zamowienia. ,Wykonawca kwestionujgcy inng oferte nie moze poprzesta¢ na gotostownym
zanegowaniu prawidtowosci ceny tej oferty, bez choéby uprawdopodobnienia wtasnych
twierdzen czy poparcia ich szczeg6towymi danymi i obliczeniami” (wyrok z 3 kwietnia 2017
r., sygn. akt KIO 519/17). Wywody odwotujgcego w zakresie réznic
w zaoferowanych cenach oparte sg bowiem wytacznie na manipulacji polegajgcej na
poréwnaniu cen brutto zaoferowanych w innych postepowaniach przetargowych,

w odniesieniu do cen netto zaoferowanych przez wykonawcoéw w przedmiotowym
postepowaniu. Nawet w oparciu o przedstawione przez odwotujgcego dowody dostrzegalna
jest roznica w cenach tych samych modeli wiertnic zaoferowanych przyktadowo przez
VIATECO Sp. z 0.0. w odrebnych postepowaniach tj.:

» 158.419,08 zt brutto postepowanie GDDKIA Zielona Goéra
» 145.140,00 zt brutto postepowanie GDDKIA Oddziat w odzi.

Bezspornym jest zatem, ze zaoferowana cena tej samej wiertnicy, przez tego samego
dostawce, uzalezniona jest od wielu czynnikéw, w tym m.in. wysoko$ci narzutu wykonawcy,
fluktuacji warto$ci walut lub chociazby okresu skladania oferty. Nie sposob zatem w ten
sposéb wywodzi¢ o nierealnosci ceny zaoferowanej przez M. S. na podstawie ofert
ztozonych w zupetnie innych uwarunkowaniach.

Korespondujgc jednak z powyzszym, aby precyzyjniej przedstawic istote niniejszego
odwotania, zamawiajgcy wskazat, ze odwolujgcy jako dystrybutor Cedima GmbH oferuje



tego typu wiertnice w cenie 188.199,00 zt (przetarg organizowany przez Miasto Bydgoszcz)
lub 199.260,00 zt brutto (niniejszy przetarg).

W Swietle powyzszych rozbieznosci, w zakresie oferowanych cen przez poszczegoéinych
dystrybutoréw wiertnic, bezspornym jest, ze oferta M. S. opiewajgca na kwote 151.290,00 zt
brutto za wiertnice (przedmiotowe zamdwienie dotyczy 3 sztuk), jawi sie jako cena rynkowa.
Co wiecej, w swietle przedstawionych przez odwotujgcego dowodéw, to cena oferowana
przez odwotujgcego jawi sie jako cena wygdérowana. Zauwazy¢ zatem nalezy,
ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego. Z tego wzgledu zamawiajgcemu musi
wydawac sie, ze zaoferowana cena jest razgco niska i jednocze$nie musi budzi¢ watpliwos¢
zamawiajacego, co do mozliwos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia za tg zaoferowang
cene. Zwrocenie sie zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie wyjasnien, w tym dowodow,
w zakresie zaoferowanej ceny oferty mozliwe jest wiec dopiero w sytuacji gdy zaoferowana
cena jawi sie zamawiajgcemu jako razaco niska, a przy tym jednoczes$nie budzi watpliwosci
zamawiajagcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego
wymaganiami. Te zas watpliwosci mogtyby wystapi¢ dopiero gdyby istniato zagrozenie,
ze zamodwienie nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zamdwienia wskazanym
w s.i.w.z. lub, ze zaméwienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa, jak rowniez ze zamowienie nie zostanie wykonane
zgodnie z zasadami sztuki zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych,
osobowych, czasowych z zachowaniem okreslonych standardéw (por. wyrok KIO z dnia 27
lutego 2017 r. KIO 293/17).

Obowigzek zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jest wigc w petni zalezny
od zamawiajgcego i wystepuje w przypadku, gdy zamawiajgcy oceniajac oferty wykonawcow
powezmie watpliwosci, co do ceny catej oferty lub kosztu oferty, lub ich istotnych czesci
sktadowych. Na gruncie jednak niniejszego postepowania zamawiajgcy nie miat Zadnych
watpliwosci, co do realnosci ceny zaoferowanej przez M. S. . W ocenie zamawiajgcego, nie
zachodzg rowniez przestanki zobowigzujgce zamawiajgcego do zwrécenia sie do
wykonawcy o wyjasnienia, okreslone w art. 90 ust 1a ustawy Pzp, bowiem podkresli¢ nalezy,
ze zamawiajgcy okreslit warto§¢ zamowienia w zakresie zadania nr 1 na kwote brutto
548.999,97 zt. W tym wzgledzie odwotujgcy ztozyt oferte o wartosci 597.780,00 zt, natomiast
M. S. ztozyt oferte wykonania zamowienia za cene brutto 453.870,00 zt. Oznacza to li tylko,
ze zaoferowana przez M. S. cena, byla ceng o:

* 13% nizszg od Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w ramach tej czesci
zamoéwienia,

* 18% nizszg od ceny, jakg przeznaczyt zamawiajgcy na realizacje tej czesci
zamowienia.

Zamawiajacy podkreslit, Ze nie sposéb zakwestionowac warto$ci szacunkowej tej czesci
zamowienia, bowiem jak stusznie dostrzega odwotujacy w wywiedzionym $rodku ochronnych
prawnej, zamawiajgcy jest czestym beneficjentem $wiadczen objetych przedmiotowym
zamoOwieniem i ma rozeznanie w zakresie warto$ci tego typu urzadzen.

Korespondujgc z przedmiotowym zarzutem, nie nalezy réwniez pomija¢, ze przedmiotem
zamoOwienia w zakresie zadania | byt zakup i dostawa 3 sztuk wiertnic. Natomiast podstawe
zarzutéw odwolujgcego stanowig ceny zaoferowane w postepowaniach, w ktérych
przedmiotem zamowienia byty wytgcznie pojedyncze wiertnice. Oznacza to, ze w niniejszym
postepowaniu mozliwe byto zmodyfikowanie wysoko$ci narzutu kazdej z wiertnic, a przy tym
uzyskanie zysku przewyzszajgcego zyski uzyskane w przywotywanych postepowaniach.
Niewatpliwie Swiadczy to o nieadekwatnosci poréwnan dokonanych przez odwotujgcego,

a w konsekwencji o wadliwosci wywiedzionych przez niego wnioskéw. Jezeli zatem nie
sposéb dostrzec zardwno przestanek arytmetycznych w odniesieniu do ceny zaoferowanej
przez M. S., jak rowniez zagrozen uniemozliwiajgcych wykonanie umowy za zaoferowang
cene, to w zadnym wypadku nie powstat po stronie zamawiajgcego obowigzek uruchomienia
procedury, o ktérej stanowi art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Tylko w $wietle przedstawionych powyzej wyjasnien za zupetnie chybiony nalezy uznac
zarzut odwotujgcego, dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty M. S. .

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy M. S. z postepowania z
uwagi ha niespetnienie wymogu doswiadczenia, zamawiajgcy wskazat, iz w pkt 7.2.3 Tomu |
s.i.w.z. zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca musi wykaza¢ doswiadczeniem w wykonaniu
(zakonczeniu) w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres



prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie, co najmniej jednej dostawy urzgdzen
laboratoryjnych o warto$ci nie mniejszej niz 20.000.00 zt brutto.

Wykonawca na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 1 ustawy Pzp, ztozyt wykaz
wykonanych dostaw w ktérym wykazat dostawe na rzecz GDDKIA Oddziat w Warszawie
automatycznej przecinarki do préb betonowych wraz z wyposazeniem na kwote 113.160,00
zt. Do wykazu zostaly dotgczone referencje wystawione przez zamawiajgcego, ktore
potwierdzajg nalezyte wykonanie tej dostawy. Jezeli zatem spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w pkt 7.2.3 Tomu | s.i.w.z. zostato potwierdzone w/w zadaniem
ktérego nalezyte wykonanie potwierdzono w przedtozonych referencjach, to nie sposob
wywodzi¢ o koniecznosci wzywania do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych
wymagane doswiadczenie w realizacji dostaw.

W Swietle powyzszego, wywody odwotujgcego kwestionujgce posiadanie przez M. S.
wymaganego doswiadczenie uznac nalezy za przejaw kreowania alternatywnej
rzeczywistosci. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze przetarg ogtoszony przez zamawiajgcego
w dniu 17.05.2017 r. dotyczyt rozbudowy nalezycie dostarczonej przez M. S. przecinarki do
prob betonowych, a nie jak zdaje sie wywodzi¢ odwotujgcy usuniecia wad tego sprzetu. W
tym wzgledzie wywody odwotujgcego uznac nalezy za konfabulacje, gdyz
w zadnej czesci OPZ do przywotanego przetargu nie wynika, aby dostarczony przez M. S.
sprzet laboratoryjny ,zawierat szereg wad, ktére zamawiajgcy zamierzat usung¢ poprzez
udzielenie nowego zaméwienia”. Zamawiajgcy podkreslit, Zze w postepowaniu, ktérego
dotyczg przediozone przez M. S. referencje, przedmiotem zamowienia byta przecinarka,
ktdéra m.in. umozliwia ciecie probek: 150mm - szesciany oraz 300 mm - wysoko$¢ walca, a
takze zawiera Sciernice diamentowa do ciecia elementéw betonowych i mineralnych.
Dostawa tego sprzetu laboratoryjnego zostata wykonana w sposo6b nalezyty, dostarczony
sprzet byt zgodny z opisem przedmiotu zaméwienia co potwierdza bezspornie wystawiona
przez zamawiajgcego referencja.

Natomiast przedmiotem postepowania wytgczonego spod stosowania przepisow ustawy
Pzp, ktdéry zamawiajgcy ogtosit w dniu 17.05.2017 r. byta rozbudowa przedmiotowej
przecinarki do parametrow umozliwiajgcych ciecie probek o wymiarach: 400x300x100,
400x60x100, 400x50x100, 500x180x100 z doktadnoscig do 1 mm. W tym tez postepowaniu
wykonawca zobowigzany byt dostarczy¢ 2 tarcze do ciecia elementéw bitumicznych.

W ocenie zamawiajgcego, zawarte w odwotaniu wywody, dotyczgce przedtozonych przez
M. S. referenciji, nie majg nic wspdlnego z rzeczywistosScig i nie mogg w zaden sposob
deprecjonowac sposobu wykonania dostawy przez tego wykonawce.

Kwestionujgc wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego,
zamawiajacy wskazat, ze to strony i uczestnicy postepowania odwotawczego, o ktérym
stanowi art. 190 ustawy Pzp, sg zobowigzani wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne. Ogding zasade ciezaru dowodu formutuje w tym zakresie
art. 6 k.c. recypowany do postepowania w sprawach dotyczgcych zaméwien publicznych
poprzez art. 14 ustawy Pzp. Ciezar dowodu spoczywa zatem w zasadzie na odwotujgcym
(por. wyrok SO w todzi z dnia 13 marca 2014 r., sygn. akt lll Ca 1772/13). Na gruncie
przedmiotowej sprawy odwotujacy nawet nie uprawdopodobnit aby zaoferowana przez M. S.
cena, byta ceng razaco niska. Wrecz przeciwnie, z dowodoéw przedstawionych przez
odwotujgcego wynika wprost, Ze cena ta jest ceng rynkowg. Na wzgledzie mie¢ zatem
nalezy, ze przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego nie moze stanowi¢ drogi do
uzupetnienia przez strone materiatu dowodowego, w szczegoélnosci w sytuacji gdy materiat
ten jest niekompletny badz nieprzekonujgcy. Ponadto, opinia biegtego nie moze stanowi¢
jedynego i samodzielnego zrodta dokonania ustalen faktycznych, a tym bardziej nie moze
zastepowac twierdzen strony, na ktérej spoczywa ciezar udowodnienia okolicznosci, z
ktérych wyprowadza ona swoje roszczenie (por. wyrok Sagdu Apelacyjnego w Gdansku z
dnia 25.03.2015 r. sygn. | ACa 907/14). Przeprowadzenie zatem dowodu z opinii biegtego w
Swietle przedstawionych okoliczno$ci jawi sie jako oczywiscie niecelowe dla rozstrzygniecia
sprawy, a przy tym niewatpliwie doprowadzi do zwitoki w rozpoznaniu sprawy przez Izbe.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego skuteczne przystagpienie
zgtosit wykonawca M. S. .

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamdowienia nie przekracza kwot okreslonych



w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielajac stanowisko zamawiajacego wyrazone w pisSmie
procesowym ,Odpowiedz na odwotanie” oraz te prezentowane ustnie na rozprawie,
wskazuje co nastepuje.

Odwotanie podlegato oddaleniu jako oczywiscie bezzasadne.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie potwierdzit sie zaden z podniesionych przez
odwolujacego zarzutéw.

Izba wskazuje, ze na mocy przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac co
do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Natomiast zgodnie z przepisem art. 180
ust. 3 ustawy Pzp, odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywaé okoliczno$ci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie, wskazat na naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 0 ust. 1,1a,2i3wzw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania M. S. do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny oraz uznanie, iz cena nie jest razgco niska oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt2, 3i4iart. 7 ust. 1i3 ustawy Pzp, w zw. z art. 3 oraz 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie wyboru jako oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej pomimo, ze zostata ona przygotowana i ztozona zgodnie z
warunkami okreslonymi w s.i.w.z., stanowi ona oferte najkorzystniejszg, zawiera najnizszg
cene, a przy tym brak jest podstaw do jej odrzucenia.

Wskazujgc na okolicznosci faktyczne odwolujgcy powotat sie na fakt, iz przedmiot
zamoOwienia (wiertnica), jest urzgdzeniem specjalistycznym, produkowanym jedynie przez
trzech zagranicznych producentéw. Dodatkowo odwotujgcy powotat sie na 3 historyczne
zamowienia obejmujgce swoim zakresem dostawe wiertnic, tj. z 2014 (Zielona Gora), z 2011
(k6dz), z 2017 (Bydgoszcz), podnoszac, iz ceny uzyskane w tych postgpowaniach znacznie
réznity sie od ceny przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu, tj. byty znacznie
wyzsze, co uzasadnia twierdzenie odwotujgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu
przystepujacy zaoferowat cene razgco niska.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz odwotujgcy w odwotaniu wskazat jedynie na ww.
omowione okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe konstruowania zarzutéw odwotania,
a |zba na podstawie przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, uprawniona jest do wydania

rozstrzygniecia (orzekania) tylko w granicach podniesionych zarzutow. Wszelka dodatkowa
argumentacja wskazujgca na nowe, wczesniej nieznane Izbie i zamawiajgcemu okolicznosci
nalezato uzna¢ za uzupetnienie zarzutow odwotania, po terminie na ich wniesienie, dlatego
tez Izba, przy wyrokowaniu, nie uwzglednita wskazywanych przez odwotujgcego na
rozprawie dodatkowych okolicznosci faktycznych.

Nalezy wskaza¢, ze dokonywana kontrola poprawnoséci dziatania zamawiajgcego,
w ramach srodkéw ochrony prawnej ma miejsce w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow
odwotania i dotyczy ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. Zakres rozstrzygniecia -
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wyznacza treS¢ odwotania tj. kwestionowana w nim
czynno$¢ a przede wszystkim podniesione przez odwotujgcego zarzuty. Zgodnie z tre$cig
tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
Ponadto, zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywaé
czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$é
z przepisami ustawy Pzp, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutdw, okresla¢ zgdanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Okre$lone
w tym przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, ze tre$¢ zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych w petitum odwotania ale winna rowniez
wskazywac na okolicznosci faktyczne zawarte w dalszej jego tresci. Jest to o tyle istotne,



ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych, wskazuje sie na potrzebe Scistego odczytywania treSci zarzutéw, w tym
przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza ich tres¢ (tak np. w Wyroku Sadu
Okregowego w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12).

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad,

ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesadzaé kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnoéci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumpcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawna, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie

w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajacg na ocene poprawno$ci czynno$ci zamawiajgcego, ktore kwestionuje
odwotujacy.” (vide: wyrok KIO z dnia 20 lipca 2018 roku, sygn. akt KIO 1317/18).

Odnoszac sie natomiast do zarzutéw, ktore zostaty prawidtowo podniesione w tresci
odwotania, Izba stwierdzita, ze odwotujacy nie udowodnit, iz zamawiajgcy dopuscit sie
uchybienia (zaniechania) wyjasnienia ceny oferty przystepujgcego, pod katem badania, czy
cena ta nie jest ceng razaco niskg. Odwotujgcy nie udowodnit rowniez, ze cena oferty
przystepujacego przedstawia cene razgco niska. Samo poprzestanie, przez odwolujgcego na
gotostownych twierdzeniach nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia zarzutu
odwotania. Zgodnie bowiem z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Dowdd, na ktdry powotat sie odwotujgcy na
rozprawie to oferta dystrybutora urzadzen, ktory to dowdd Swiadczy jedynie o tym, jakg
oferte od tego dystrybutora otrzymat odwotujgcy. Dowdéd ten nie przesadza jednoznacznie,
czy tylko takg oferte cenowg maégt pozyskac przystepujacy, sktadajac swojg oferte w tym
postepowaniu. Tym samym dowdd ten nie potwierdza okolicznosci, na ktére powotywat sie
odwolujacy, Izba uznata ten dowdd za pozostajgcy bez wplywu na wynik rozstrzygniecia
stawianego zarzutu.

Odwolujgcy nie uzasadnit rowniez zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego, gdyz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencii, dlatego tez zarzut
ten zostat przez Izbe oddalony.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita rowniez zarzut dotyczgcy zaniechania
zamawiajgcego, polegajgcego na nie odrzuceniu oferty przystepujgcego, jako sprzecznej
z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy w zakresie tego zarzutu
wskazal, ze przystepujgcy nie wypetnit czesci formularza oferty w zakresie wskazania
podwykonawcy. Odwotujgcy w zaden sposéb nie uzasadnit, poza przytoczeniem
postanowien s.i.w.z., dlaczego i w jaki sposob tak wypetniona przez przystepujgcego oferta
jest sprzeczna z s.i.w.z. Juz tylko ta okoliczno$¢ skutkuje oddaleniem zarzutu, jako
oczywiscie bezzasadnego. Niemniej Izba wskazuje, Ze nie wypetnienie przez
przystepujacego ust. 4 druku formularza Oferty, w sposéb jednoznaczny potwierdza fakt,
iz przystepujgcy w zakresie realizacji tego zamowienia nie zamierza korzysta¢ z udziatu
podwykonawcdw, co jest dopuszczalne w my$| postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Gdyby bowiem przystepujacy chciat skorzystac z tego rozwiazania, to
z pewnoscig wyrazit by swojg wole w ofercie.

Jak stusznie podniosta Krajowa Izba Odwotawcza w ww cytowanym wyroku ,(...)
postepowanie przed Krajowa lzbg Odwotawczg jest postepowaniem kontradyktoryjnym.
Z jego istoty wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
przedstawiania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Ponadto, zgodnie
z art. 14 ustawy Pzp do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny (dalej ,KC”), jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig
inaczej. Zgodnie z art. 6 KC ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu
tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogdine reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta z kolei znajduje swoje
odzwierciedlenie w przepisie regulujgcym zasady prowadzenia postepowania odwotawczego
przez Krajowg Izbg Odwotawczg tj. w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym to Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Na te zasady zwracaty
réwniez uwage w swoich wyrokach sgdy powszechne tak np. Sgd Okregowy w Warszawie V
Wydziat Cywilny Odwotawczy, w Wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08)
stwierdzajgc, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed Krajowag
Izbg Odwotawczg pozostawia inicjatywe dowodowa stronom, nie naktadajgc na Izbe
obowigzku ustalenia prawdy materialnej, podobnie Sgd Okregowy w Katowicach XIX

Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w Wyroku z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08)



stwierdza, ze w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie lzba
winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen.”.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut odwotujgcego dotyczgcy naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1i2iart. 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp oraz art. 3 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy M. S. pomimo, ze wykonawca nie spetnit warunku wymaganego
dos$wiadczenia.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgcy na rozprawie oSwiadczyt, iz co do tresci samych
dokumentow ztozonych przez przystepujacego nie zgtasza zastrzezen, natomiast w ocenie
odwotujgcego przystepujacy nie posiada stosownego doswiadczenia, albowiem w przypadku
roboty referencyjnej wskazanej przez przystepujacego (dostawa na rzecz GDDKIA oddziat
w Warszawie) zamowienie to nie byto zrealizowane w sposob prawidlowo, gdyz zamawiajacy
do tego zamoéwienia musiat zamoéwi¢ (w trybie bezprzetargowym) dodatkowe elementy
wyposazenia urzgdzenia podstawowego.

Podnies¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy na rozprawie przedtozyt dowody w postaci OPZ
zamowienia referencyjnego (wskazanego przez przystepujgcego) oraz OPZ zamowienia na
dodatkowe wyposazenie, z ktorych to dowodow w sposob bezsprzeczny wynika odmiennos¢
zamawianych urzgdzen i wyposazenia. Nadto w zakresie zamdwienia referencyjnego
przystepujacy, na potwierdzenie prawidlowosci zrealizowanej dostawy przedstawit referencje
wystawiong przez zamawiajgcego oraz kopie faktury za realizacje tego zamowienia. Zgodnie
z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz. U. 2016 r., poz. 1126), w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji dotyczacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac¢ nastepujgcych dokumentow: wykazu
dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3 referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢
tych dokumentow - osSwiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby, juz sama tre$¢ referenciji potwierdza prawidlowe zrealizowanie
referencyjnego zamowienia, albowiem zamawiajgcy o$wiadczyt, iz ,Dostawa zostata
zrealizowana w sposob nalezyty. Jakos¢ dostarczanego urzgdzenia nie budzi zastrzezen.
Urzgdzenie zostato wykonane solidnie z zachowaniem witadciwej starannosci oraz zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego, co pozwolito dokona¢ odbioru urzgdzenia bez uwag.”.
Niemniej, z uwagi na okolicznos¢, iz odwotujacy kwestionowat mozliwo$¢é postuzenia sie
przez przystepujacego kopig faktury, Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig przywotanego
rozporzgdzenia, dowodami na prawidtowe zrealizowanie zamowienia sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
wykonywane. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, faktura wystawiona przez wykonawce
dla zamawiajgcego, jest jednym z mozliwych do przedstawienia dokumentem, albowiem
potwierdza prawidtowg realizacje dostawy, gdyz zwyczajowo przyjete jest, ze dowod zakupu
wystawiany jest po dokonaniu takowego, z uwzglednieniem wszystkich aspektéw
zwigzanych z odbiorem dostawy i sprawdzeniem jej prawidtowosci, zakresu, wyposazenia,

itp.

Pozostate zarzuty, jako wypadkowe wczesniej stawianych zarzutéw, z ktérych zaden sie
nie potwierdzit, Izba oddalita, jako bezzasadne.

Izba oddalita wniosek dowodowy zgtoszony przez odwotujgcego, polegajgcy na powotaniu
dowodu z opinii biegtego stwierdzajgc, ze zostat on powotany jedynie dla zwioki
postepowania (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp), a ponadto w ocenie Izby ustalenie okolicznosci
dotyczgcych cen obowigzujgcych na rynku branzowym w tym ustalenie mozliwej marzy
i zysku przystepujgcego, nie wymaga wiadomosci specjalnych, w szczegdlnosci biegtego
z dziedziny budowy maszyn drogowych.

Rekapitulujgc, Izba stwierdzita, iz nie potwierdzit sie Zaden ze stawianych zarzutow
odwotania, a zatem biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
Zamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ....cccooeiviieieeenne

Czionkowie:  ..ccvveveveeeeeeeeeee,
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