Sygn. akt: KIO 377/18

WYROK

z dnia 13 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2018 r. przez wykonawce MGGP
S.A. z siedzibg w Tarnowie przy ul. Kaczkowskiego 6 (33-100 Tarnéw) w postepowaniu
prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie z
siedzibg w Olsztynie przy Al. Warszawskiej 89 (10-083 Olsztyn), w ktérym Zamawiajgcym
jest Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie przy ul. Wroniej 53 (00-874 Warszawa),

przy udziale wykonawcy ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Jagiellonskiej 88 (02-315 Warszawa), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie

i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - wykonawce MGGP
S.A. z siedzibg w Tarnowie, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. - 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 377/18

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w



Warszawie, zwany dalej: ,zamawiajgcym”, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie proceduje w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: ,Budowa drogi S7
Olsztynek (S51) - Ptonsk (SIO) ode. Strzegowo - Pienki" oraz ,Budowa drogi S7 Olsztynek
(S51) - Plonsk (SIO) ode. Pienki - Plonsk (nr: O/OL.D-3.2413.21.2017.KP-7), zwane dalej:
~postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 16 czerwca 2017 r. pod nr 2017/S 114-229771. W dniu 16 lutego 2018 r.

zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i przekazat jg
wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.

W dniu 26 lutego 2018 r. wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia tj.

MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie, w ktérym
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty

ZBM Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej ,przystepujacym”)
pomimo, ze wykonawca ten nie zastosowat sie do wymagan zamawiajgcego dotyczacych
sposobu obliczania ceny ofertowej i nie uwzglednit wszystkich sktadowych opisanych w
specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwanej ,SIWZ) dla niektorych
elementdw rozliczeniowych (Biuro Konsultanta i Srodki transportu wskazanych w
Formularzu Cenowym);

2.art. 7ust1i3wzw. z art. 91 ust 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez niedopetnienie
obowigzku udzielenia zamdwienia publicznego wytacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami Pzp, polegajgce na wybraniu jako najkorzystniejszej oferty
przystepujacego w sytuacji gdy za oferte najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta
odwotlujgcego.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. dokonania powtoérnej czynnosci oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego i wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, z uwzglednieniem
zarzutéw opisanych w niniejszym odwotaniu i wynikow powtdrzonych czynnosci oceny
ofert;

3. odrzucenia oferty przystepujacego;

4. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy podat, Ze posiada interes prawny do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp poniewaz zamawiajgcy w toku postepowania dokonat
wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta powinna
podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na niezgodno$¢ jej tresci z treScig SIWZ. Wskazat, ze
spetnia wszelkie warunki udziatu w niniejszym postepowaniu, a jego prawidtowo
przygotowana i wyceniona oferta powinna zosta¢ oceniona jako najkorzystniejsza posréd
ofert ztozonych w postepowaniu a niepodlegajgcych odrzuceniu. Wyjasnit, ze uzyskatby
zamowienie gdyby zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit dziatania zmierzajace do wyboru
oferty najkorzystniejszej tj. odrzucit oferte przystepujgcego jako oferte o treSci niezgodnej z
treScig SIWZ w postepowaniu. Tym samym, na skutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp, odwotujgcy poniost szkode. Gdyby bowiem zamawiajgcy postapit zgodnie z
wymogami zakre$lonymi przez Pzp to oferta odwotujacego uzyskataby najwyzszg punktacje i
tym samym zostataby uznana za najkorzystniejszg. Dziatania i zaniechania zamawiajgcego
doprowadzity do utraty przez odwotujgcego szansy na uzyskanie zaméwienia i osiggniecie
zyskow, ktore planowat on osiggna¢ w wyniku realizacji zamoéwienia i to w sytuacji gdy
odwolujacy ponidst juz koszty udziatu w postepowaniu.



Wskazat, ze w SIWZ zamawiajgcy opisat zasady ustalenia (obliczenia) przez
wykonawcow ceny ofertowej. Tom | SIWZ Instrukcja dla wykonawcow w punkcie 15 Opis
sposobu obliczenia ceny ofertowej zawiera wymagania, zgodnie z ktérymi w szczegolnosci:

1. cena oferty ma zosta¢ wyliczona w oparciu o Formularze Cenowe oraz Zbiorczy
Formularz Cenowy zawarte w Tomie IV SIWZ (pkt. 15.1 SINVZ),
2. Formularze Cenowe majg byé wypetnione scisle wedtug kolejnosci pozyciji

wyszczegolnionych w tych formularzach a wykonawca winien okresli¢ ceny
jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w
formularzach, a nastepnie wyliczy¢ ceny netto tgcznie (pkt 15.2 SIWZ),

3. wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w

Formularzach Cenowych przy czym niedopuszczalne jest samodzielne wprowadzanie

przez wykonawce zmian do tych formularzy (pkt 15.2 SIWZ2),
4. Kazda cena jednostkowa zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt

wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasul/iloci rozliczenia w Formularzach
Cenowych (pkt 15.3 SIWZ).

Jednoczesnie podat, ze zamawiajgcy w Tomie Il SIWZ Opis przedmiotu zamoéwienia
wskazat wymagania dotyczgce poszczegdlinych pozyciji wymienionych w Formularzach
Cenowych.

W jego ocenie przystepujgcy nie zastosowat sie do opisanych w SIWZ zasad tj. nie
uwzglednit wszystkich kosztéw zwigzanych z elementami rozliczeniowymi wskazanymi pod
pozycjami 1.1/4.1 Biuro Konsultanta oraz 1.2a/4.2a Srodki transportu. Cena za te elementy
rozliczeniowe jest razgco niska - jezeli przeliczy¢ koszty tylko wymienionych w dokumentacji
przetargowej dla tych elementéw dziatan, zobowigzan i czynnosci, ktére wykonawca bedzie
musiat podejmowac w trakcie realizacji zaméwienia to przekraczajg one kwoty wskazane
przez przystepujgcego w jego ofercie. Odwolujacy przedstawit wyliczenia i uzasadnienie
swojego stanowiska dla wymienionych wyzej elementow rozliczeniowych.

Po zaprezentowaniu w odwotaniu wyliczen stwierdzit, Ze niemozliwe jest
zaproponowanie ceny, ktérg zawart przystepujgcy w swojej ofercie przy jednoczesnym
uwzglednieniu wszystkich wymogdw zamawiajgcego co do sposobu jego realizacji.
Wykonawca miat obowigzek uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane z przedmiotowymi
elementami cenowymi w poszczego6lnych pozycjach. Zgodnie z postanowieniami SIWZ nie
jest mozliwe przyjecie, ze jakas czeS¢ kosztow dziatan objetych pozycjami Biuro Konsultanta
oraz Srodki transportu zostanie pokryta z innych $rodkéw (pozyciji) czy np. z rezerwy. Na
potwierdzenie tego przywolat orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej wydane na gruncie
innego postgpowania prowadzonego przez tego samego zamawiajgcego. Co istotne
zamawiajgcy postugiwat sie wzorem tresci SIWZ i pomimo, ze postepowania co do ktérych
wypowiadata sie Izba byty prowadzone przez inny Oddziat GDDKIA to zapisy dokumentaciji
przetargowych byty identyczne. | tak w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO
1965/17, KIO 1966/17 Izba stwierdzita ze: zgodnie zatem z ww. wymogami SINVZ
Odwolujgcy nie byt uprawniony do przenoszenia kosztéw miedzy pozycjami. Odwotujgcy
winien wyceni¢ koszt Srodka transportu wylgcznie w pozycjach 1.2.ai4.2.a.

Podsumowujac stwierdzit, ze zamawiajgcy okreslit w SIWZ w postepowaniu wymogi
dotyczace sposobu obliczenia ceny ofertowej poprzez wskazanie zasad obliczania ceny oraz
wymogow merytorycznych, technicznych i organizacyjnych dotyczgcych poszczegoéinych
elementdw cenowych. Przystepujacy nie zastosowat sie do wytycznych zamawiajgcego. Jak
wykazano i wyliczono w odwotaniu dwa elementy cenowe wskazane w Formularzu
Cenowym w pozycjach Biuro Konsultanta oraz Srodki transportu nie mogg obejmowac
wszystkich dziatan, sprzetu i czynno$ci wymaganych przez zamawiajgcego gdyz kwoty w
nich wykazane sg zbyt niskie. Wyliczenia dokonane przez odwotujgcego opierajg sie na
danych rynkowych, przy zatozeniu ze ceny i inne wartosci przyjmowane byty tak aby
potwierdzi¢ kwoty zaproponowane przez przystepujacego. Nawet przy takim zatozeniu
okazato sie to niemozliwe. W warunkach rynkowych, nawet uwzgledniajgc najbardziej
korzystne rozwigzania (np. najtansze auto na rynku) koszt zapewnienia ustugi opisanej przez
zamawiajgcego w ww. pozycjach bedzie wyzszy niz koszty wykazane przez przystepujgcego
w jego ofercie. Tym samym oferta przystepujgcego jest niezgodna co do swej tresci z treScig
SIWZ w postepowaniu i powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego. Co istotne
niezgodnos$¢ ta ze wzgledu na swdj charakter nie moze zosta¢ usunieta poprzez
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt. 3 gdyz jakakolwiek zmiana prowadzitaby do



niedopuszczalnej zmiany treci oferty przystepujacego.

W dniu 9 marca 2018 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow
postepowania, zamawiajgcy ztozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, ktdrg wczesniej
przestat za pomocg poczty elektronicznej w dniu 6 marca 2018 r., wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci. Ponadto w dniu 8 marca 2018 r. przystepujacy za posrednictwem
poczty elektronicznej przestat pismo procesowe w przedmiotowej sprawie, w ktérym takze
wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, w tym biorgc pod uwage
pisemne stanowiska stron oraz uczestnika postepowania, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole stanowiska stron i uczestnika postepowania,
ustalita i zwazyfa, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez
niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem pismem z dnia 2 marca 2018 r. (sygn. O/OL.D-
3.2413.21.2017.KP-7.46) w tym w szczegdlnosci z tresci:

- ogloszenia o zamowieniu;

- SIWZwraz zatgcznikami;

- oferty odwotujgcego;

- oferty przystepujacego;

- informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 16 lutego 2018 r.;
przedstawionego w toku rozprawy przez odwotujgcego:

- zestawienia w formie tabelarycznej stanowigcego informacje o ilosci przejechanych km
przez jeden samochdd w ciggu roku;

stwierdzajgc, ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w ww. pismach procesowych
adekwatnie i nie wymaga odrebnego oméwienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje.

Zgodnie z pkt 14.5 ppkt 1) SIWZ oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta" oraz
wymienione, wypetnione dokumenty: Formularze Cenowe oraz Zbiorczy Formularz Cenowy
(Tom IV SIWZ).

Tom | SIWZ Instrukcja dla wykonawcédw w punkcie 15 Opis sposobu obliczenia ceny
ofertowej zawiera wymagania, zgodnie z ktorymi:

1. cena oferty ma zosta¢ wyliczona w oparciu o Formularze Cenowe oraz Zbiorczy
Formularz Cenowy zawarte w Tomie IV SIWZ (pkt. 15.1 SIWZ),
2. Formularze Cenowe majg by¢ wypemione Scisle wedtug kolejnosci pozyciji

wyszczegolnionych w tych formularzach a wykonawca winien okresli¢ ceny jednostkowe
netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w formularzach, a



nastepnie wyliczy¢ ceny netto tgcznie (pkt 15.2 SIWZ),

3. wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w
Formularzach Cenowych przy czym niedopuszczalne jest samodzielne wprowadzanie
przez wykonawce zmian do tych formularzy (pkt 15.2 SIWZ),

4. Kazda cena jednostkowa zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt
wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce czasul/ilosci rozliczenia w Formularzach
Cenowych (pkt 15.3 SIWZ).

Do momentu uplywu wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu na sktadanie ofert,
oferty w postepowaniu ztozyto o$miu wykonawcéw. Bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajacy podat kwote brutto jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia,
tj. 19 944 338,23 zt.

W wyniku badania i oceny ofert zamawiajgcy wykluczyt z postepowania dwoéch
wykonawcow oraz odrzucit oferty trzech pozostatych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art 90 ust. 3 Pzp. Nastepnie w dniu 16 lutego 2018 r.

zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty i ramach tej czynnosci wybrat
oferte przystepujacego opiewajaca na kwote 19 797 000,00 zt.

Przystepujacy, dotgczyt do oferty:

1. Formularz ,Oferta”, w ktérym w pkt 1 ztozyt oSwiadczenie, stosownie, do ktérego
~Sktadamy Oferte na wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie ze Specyfikacjg
Istotnych Warunkéw Zamowienia" oraz w pkt 2 ,08wiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz wyjasnieniami i zmianami SIWZ
przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za zwigzanych okre$lonymi w nich
postanowieniami i zasadami postepowania” (strona 3 oferty przystepujgcego);

2. Formularz cenowy, w ktorym wycenit poszczegdine elementy sktadajace sie na cene,
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w pkt 15 SIWZ oraz stosownie do
wzoru ww. formularza przygotowanego przez zamawiajgcego. W tymze Formularzu
cenowym przystepujgcy wycenit koszt $wiadczenia ustugi bedacej przedmiotem
niniejszego zadania m.in. w zakresie pozycji Srodki transportu (poz. 1.2a i poz. 4.2a ww.
Formularza - strona 6 oferty przystepujgcego) oraz Biuro Konsultanta (poz. 1.1 i poz. 4.1,
ww. Formularza - strona 6 oferty przystepujgcego).

Zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do wyjasnienia ceny oferty czy tez jej okreslonych
elementdw w trybie art. 90 ust. 1 ani art. 90 ust. 1a Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. O zgodnosci tresci
oferty z treScig SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 KC, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia - w przedmiotowym postepowaniu.
Nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ - ktéra to stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamdéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp - zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna zfozonej w
danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia uksztattowanym przez zamawiajgcego i

zawartym w SIWZ wymaganiom (zob. wyrok z dnia 8 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2475/17).

Dokonujgc merytorycznego poréwnania tresci oferty ztozonej przez przystepujgcego
z treScig SIWZ Izba stwierdza, ze na zadnej podstawie, obejmujgcej jakiekolwiek
oswiadczenie czy tez dokument ztozony przez przystepujgcego nie mozna uznac, aby doszio
do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ o jakiej jest mowa w art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

Woaobec powyzszego, hipotetyczne rozwazania odwotujgcego odnoszgce sie do
niezgodnosci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ, ktére zostaty oparte na jego wtasnych
tezach niemajgcych potwierdzenia w tresci oferty przystepujgcego, Izba uznata za
niezastugujace na uwzglednienie. Przedmiotowe stanowisko wynika z orzecznictwa Izby



powstatego na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 2 Pzp. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ wyrok
z dnia 26 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1402/17, w ktérym zostato podniesione, ze ,przestanka
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp powszechnie interpretowana jest przede
wszystkim jako niezgodno$¢ w zakresie zaoferowanego przedmiotu zaméwienia lub sposobu
jego realizacji. W zakresie zastosowania tej podstawy prawnej miesci sie jednak szersze
spektrum sytuacji, w ktérych mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze ztozona oferta nie
odpowiada tresci s,i.w.z. Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowaé¢ podstawe
odrzucenia oferty z art. 89 ust 1 pkt 2 pzp musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie
taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.”
(podobnie wyroki: z dnia 5 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO 501/17, z dnia 21 lipca 2017 r.

sygn. akt KIO 1337/17 czy z dnia 6 grudnia 2017 r. sygn. akt KIO 2417/17).

Zamawiajacy w SIWZ, wprowadzit r6zne zastrzezenia dotyczgce przygotowania
oferty, a w niniejszym przypadku - zastrzezenie dotyczgce sposobu obliczania ceny oferty.
Odwolujgcy zarzuca zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej ,pomimo, ze oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu ze wzgledu na
niezgodnosc¢ jej tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”. Odwotujacy nie
wskazuje, na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega tj. co konkretnie w ofercie i w jaki
sposob nie jest zgodne ze wskazanymi (ustalonymi) fragmentami SIWZ. Odwotujacy
przedstawia jedynie hipoteze takiej niezgodnosci wysnutg ze ,zbyt niskich” cen zawartych w
Formularzu cenowym. W zwigzku z tym Izba uznata twierdzenie zamawiajacego, ze

przedstawiony przez odwotujgcego ,scenariusz skalkulowania cen nie moze stanowié
dowodu potwierdzajgcego niezgodnos¢ oferty przystepujgcego z trescig SIWZ za wiasne.

Odnoszac sie do wyliczen przedstawionych w odwotaniu Izba takze przyjeta
argumentacje zamawiajgcego i stwierdzita, ze w opisie przedmiotu zamowienia w zakresie
Srodkow transportu (pkt. 2.4.) wskazano obowigzki Konsultanta, ale nie okreslono sposobu
wyceny tych obowigzkow, tzn. nie wskazano, jakie minimalne kwoty nalezy uwzgledni¢ dla
poszczegodinych elementow ceny. Bezpodstawne sg wiec twierdzenia odwotujgcego jakoby
pozycja w ofercie przystepujgcego nie uwzgledniata jakiego$ sktadnika tylko dlatego, ze
wartos¢ catkowita pozycii jest nizsza od wyceny odwotujgcego, sporzgdzonej na potrzeby
udowodnienia zasadnosci odwotania.

Podobnie liczba personelu, ktérg podaje odwotujgcy stanowi jego indywidulane
wyliczenie, sporzgdzone na potrzeby uzasadnienia stuszno$ci odwotania. Liczba personelu
na kazdym etapie realizacji umowy jest kwestig indywidualng, zalezng od doswiadczenia
wykonawcy, kwalifikacji jego personelu, umiejetno$ci zarzgdzania personelem i
wykorzystywania jego zasobdw. Wobec powyzszego, niezasadne jest dowodzenie
odwotujgcego oparte na jego indywidualnych uwarunkowaniach co do przewidywanych
kosztow.

Odwolujgcy w ocenie Izby nie wykazat, w ktdrym miejscu oferta ztozona przez
przystepujacego jest niezgodna z treScig SIWZ, z oczekiwaniami zamawiajgcego i z czego to
wynika. Takiego twierdzenia nie mozna skutecznie wykazywac i podnosi¢ wytacznie w
oparciu o cene zaoferowang przez przystepujgcego w pozycjach Srodki transportu i Biuro
Konsultanta oraz kalkulacje wtasng odwotujgcego. Podnoszone przez odwotujgcego tezy nie
znajdujg odzwierciedlenia w materiale dowodowym jaki oceniat zamawiajgcy w momencie
podejmowania decyzji o wyborze jako najkorzystniejszej oferty. W zwigzku z tym Izba
przyjeta, ze odwotujacy nie sprostat ciezarowi dowodu, o ktbrym mowa w art. 190 ust. 1 Pzp.

Ciezar dowodu, ktérym zgodnie z zasadg kontradyktoryjno$ci jest obarczony
odwotujacy w przedmiotowym stanie faktycznym polega na wykazaniu, ze merytoryczna
tre$¢ oferty ztoZzonej przez przystepujgcego jest w jakimkolwiek punkcie niezgodna z
oczekiwaniami zamawiajgcego wyspecyfikowanymi w tresci SIWZ. Ta niezgodno$¢ powinna
po pierwsze wprost wynikac z tresci oferty, a po drugie by¢ nieusuwalna. Izba uznata, ze z
takg sytuacja nie zaistniata w przedmiotowej sprawie, a dodatkowo nie zostata ona
udowodniona przez odwotujgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze w argumentacji odwotujgcego powstata pewna co
najmniej niekonsekwencja lub nawet sprzeczno$é, ktdra nie pozwala na uwzglednienie
przedmiotowego odwotania. Ot6z z jednej strony odwotujgcy nie podnosit bezposrednio
zarzutu razgco niskiej ceny czy tez niektérych jej elementéw zawartych w ofercie
przystepujacego, a z drugiej strony wskazywat, Ze pewne jej elementy nie zawierajg
wszystkich elementdéw niezbednych do prawidtowej realizacji zamdwienia zgodnie z
zatozeniami zawartymi przez zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej.

Reasumujac Izba stwierdza, ze odwotujgcy niezasadnie wywodzi swoje zarzuty,
poniewaz opiera je na wilasnych zatoZzeniach i nie popiera ich przekonujgcymi dowodami, a
wiasne zatozenia odwolujagcego w sposob sformutowany w odwotaniu nie mogg stanowi¢, iz
oferta przystepujgcego jest niezgodna z SIWZ. W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzut



naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie z powyzszego zarzutu |zba uznata, ze
zamawiajacy nie naruszyt takze przepisu art. 7ust 1i 3w zw. z art. 91 ust 1 w zw. z art. 2
pkt 5 Pzp poprzez niedopetienie obowigzku udzielenia zamowienia publicznego wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp, polegajgce na wybraniu jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego w sytuacji gdy za oferte najkorzystniejszg powinna
zostac uznana oferta odwotujgcego, skoro zamawiajgcy dysponowat niepodlegajgca
odrzuceniu ofertg przystepujacego.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze i ten zarzut nalezy oddali¢.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 4.

PrzewodniczaCy: .....ccccoeiiiiiiiiiieeee
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