Sygn. akt: KIO 2685/19

WYROK
z dnia 17 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2019 r. przez
wykonawce — INZBUD TT Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku przy ul. Jerzego Giedroycia 8 (44-
200 Rybnik) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miasto Rybnik

Z siedzibg w Rybniku przy ul. Bolestawa Chrobrego 2 (44-200 Rybnik),

przy udziale wykonawcy — Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0. z siedzibg w Gierattowicach przy
ul. Ks. Roboty 80 (44-186 Gierattowice), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce — INZBUD TT Sp. z o0.0. z siedzibg
w Rybniku i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce INZBUD TT Sp. z o.o.
z siedzibg w Rybniku tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy — INZBUD TT Sp. z o0.0. z siedzibg w Rybniku na rzecz
zamawiajgcego — Miasta Rybnik kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 2685/19

Uzasadnienie

Miasto Rybnik zwane dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843), zwanej dalej: ,Pzp” na przebudowe ulicy Rudzkiej na odcinku od budynku nr
141 do ulicy Piastowskiej w Rybniku (etap 1), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 18 pazdziernika 2019 r., pod numerem 611841-N-2019.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 30 grudnia 2019 r. wykonawca INZBUD TT Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez spotke Auto Trans Asfalty Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Gierattowicach.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp przez jego btedne niezastosowanie i nieodrzucenie oferty lecz jej
wybor jako najkorzystniejszej mimo ze, oferta ztozona przez wykonawce Auto Trans
Asfalty Sp. z 0. 0. nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(zwanej dalej: ,SIWZ”), bowiem wskazany przez wykonawce Auto Trans Asfalty sp. z 0.0.
podmiot, ktory bedzie pemnié¢ funkcje kierownika budowy do obstugi inwestycji w osobie
pana L. P., mimo iz cechuje sie wymaganym do$wiadczeniem i wiedzg specjalistyczng w
obszarach o jakich mowa w tredci SIWZ, nie bedzie w stanie w sposéb kompleksowy
zapewnic obstugi i nadzoru przedmiotowej inwestycji petnigc funkcje kierownika budowy -
zgodnie z treécig SIWZ ,od rozpoczecia robét do wystawienia Swiadectwa Przejecia/
Protokotu Odbioru Koricowego (przez caty okres realizacji zadania)”, albowiem pan L. P.
jest obecnie inzynierem rezydentem pracujgcym dla DTS S.A. w ramach inwestycji pn.:
,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubien — Rabka” realizowanego dla Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat Krakéw, a jak wynika informacji
zamieszczonych na oficjalnej stronie przedmiotowego zadania inwestycyjnego
http://www.s7-lubien-rabka.pl/index.html prace mimo, iz sg w chwili obecnej bardzo

zaawansowane, zakonczenie i odbior prac nie nastgpi wczesniej niz koncem 2020 r., a


http://www.s7-lubien-rabka.pl/index.html

wiec widoczna jest ewidentna kolizja obowigzkéw kierownika budowy réwnolegle w
ramach ww. zadan;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3) i 4) Pzp przez jego btedne niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
lecz jej wybdr jako najkorzystniejszej mimo ze, oferta ztozona przez wykonawce Auto
Trans Asfalty Sp. z 0. 0., zawiera razgco niskg cene, nierealistyczng, za ktérg nie jest
mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposob i ktdéra wskazuje na zamiar realizacji
zamdwienia ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie
przez niego zysku i w efekcie w wyniku takich dziatan oferta ztozona przez wykonawce
Auto Trans Asfalty Sp. z 0. 0. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. art. 26 ust. 2 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Auto Trans Asfalty Sp. z o. o.,
ktérego oferta zostata oceniona przez zamawiajgcego najwyzej, do ztozenia kompletnych
i niebudzgcych watpliwosci oswiadczen i dokumentdéw potwierdzajgcych, iz wykonawca
Auto Trans Asfalty Sp. z 0. 0. nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatlu w
postepowaniu;

4. art. 91 ust 1 Pzp przez wybdr oferty najkorzystniejszej wykonawcy Auto Trans Asfalty Sp.
z 0. 0., ktérego oferta zostata oceniona przez zamawiajgcego najwyzej na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ bez dokonania przez zamawiajgcego petnych
czynnosci jej badania, a takze nieprawidtowg wyktadnie, iz oferta oceniona przez
zamawiajgcego najwyzej jest ofertg najkorzystniejszg, gdy tymczasem winna ona
podlegaé odrzuceniu;

5. art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci
poprzez nie odrzucenie i wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Auto Trans
Asfalty sp. z 0.0., ktdéra nie spetniata wymogow SIWZ.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwofania w catosci, uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego

polegajagcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Auto Trans Asfalty sp. z

0.0., nakazanie powtdrzenia czynnoéci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia

oferty wykonawcy Auto Trans Asfalty sp. z o0.0. jako niespetniajgcej wymogow SIWZ w

postepowaniu;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wskazanych w odwotaniu

na okolicznosci wskazane w dalszej czesci uzasadnienia

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z zeznania Swiadka L. P. na okolicznosc¢

petnienia funkcji inzyniera rezydenta dla DTS S.A. w ramach inwestycji on.: ,Budowa drogi

ekspresowej S7, odcinek Lubien — Rabka” realizowanej dla Generalnej Dyrekcji Droég

Krajowych i Autostrad Oddziat Krakéw, okresu sprawowania tej funkcji, obowigzkow



petnionych w ramach ww. kontraktu, charakteru. petnionych zadan, daty do ktérej beda
petnione funkcje inzyniera rezydenta w ramach ww. kontraktu;

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z informacji dotyczgcych zamowienia
publicznego pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubien — Rabka” ze strony
internetowej http://www.s7-lubien-rabka.pi/index.html na okolicznos¢ daty rozpoczecia prac,
zadan zrealizowanych do tej pory oraz przewidywanego terminu zakonczenia prac, funkcji
kierownika budowy;

5) przestuchanie osoby wskazanej przez spétke Drogowa Trasa Srednicowa S.A. jako
lidera konsorcjum w ramach zamoéwienia publicznego pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S7,
odcinek Lubien - Rabka” na okolicznos¢ wykazania, okresu sprawowania funkgji inzynieria
rezydenta przez pana L. P. w ramach ww. kontraktu, obowigzkéw petnionych w ramach ww.
kontraktu, charakteru petnionych zadan, daty do ktérej bedg petnione funkcje inzyniera
rezydenta w ramach ww. kontraktu;

6) przestuchanie w charakterze swiadka panig H. R., petnigcg funkcje Kierownika
Projektu Unijnego w imieniu zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat Krakow w ramach zamowienia publicznego, pn.: ,Budowa drogi’ ekspresowej S7,
odcinek Lubien — Rabka” na okolicznos¢ wykazania, (i) czy w ramach ww. zdania pan L. P.
petni funkcje inzyniera rezydenta, (ii) obowigzkéw petnionych w ramach ww. kontraktu przez
pana L. P., charakteru petnionych zadan oraz daty do ktérej bedg petnione funkcje inzyniera
rezydenta w ramach ww. kontraktu;

7 przestuchanie prezesa spétki Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. pana P. J. na okolicznos$é
(i) miejsca sktadowania i utylizowania odpadéw budowlanych jakie powstang w ramach
Zadania Inwestycyjnego (ii) posiadania lub nie zezwolenia na przetwarzanie i zbieranie
odpadow zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach;

8) przestuchanie $wiadka D. C. na okolicznos¢ (i) braku posiadania przez Auto Trans
Asfalty sp. z 0.0. miejsca sktadowania i utylizowania odpadéw budowlanych jakie powstang
w ramach Zadania Inwestycyjnego (ii) braku posiadania przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0.
zezwolenia na przetwarzanie i zbieranie odpaddéw zgodnie z ustawg z dnia 14 grudnia 2012
r. o odpadach, (iii) rynkowych wartosci prac wskazanych przez Auto Trans Asfalty sp. z o.0.
pod pozycjami:

* Pozycja 34 i 35 - Wywiezienie gruzu z terenu rozbiorki przy mechanicznym zatadowaniu i
wytadowaniu. Transport samochodem wytadowczym na skfadowisko wykonawcy wraz z
utylizacje oraz Wykopy pod konstrukcje nawierzchni, wraz z zatadunkiem, wywozem
nadmiaru, urobku na sktadowisko , wykonawcy oraz kosztem utylizacji,

* Pozycje 40, 41, 421 43 .

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA - grubos$c

warstwy po zageszczeniu 24 cm


http://www.s7-lubien-rabka.pi/index.html

Warstwa, wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA - grubosc
warstwy po zageszczeniu 25 cm

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA - grubo$¢
warstwy po zageszczeniu 15 cm

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA - grubo$c
warstwy po zageszczeniu 10 cm

9) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wiadomosci elektronicznej z dnia 30
grudnia 2019 r. kierowanej ze spétki SEGO Sp. z 0.0. do odwotujgcego sie na okolicznosé
wartosci prac polegajacych na zagospodarowaniu przez zewnetrzny podmiot odpadow z
remontéw i przebudowy drog, a tym samym wykazania, iz Auto Trans Asfalty sp. z o.0.
razgco zanizyta cene tych ustug, na dodatek nie wskazujac podmiotu, ktére te prace wykona
wobec faktu, iz oferent ten (Auto Trans Asfalty sp. z 0.0.) nie posiada zezwolenia na
przetwarzanie i zbieranie odpaddéw;

10) nakazanie zamawiajgcemu przedstawienia wyjasnien wykonawcy Auto Trans Asfalty
sp. z 0.0., z ktérych bedzie wynikac, iz pan L. P. petnit dla wykonawcy Auto Trans Asfalty sp.
z o.0. funkcje kierownika budowy na inwestycjach wskazanych w ofercie przez Auto Trans
Asfalty sp. z 0.0. tj.:

» w okresie 08.05.2017 - 31.08.2018 r. - Budowa odcinka trasy N-S od ul. Bukowej do ul.
Kokosz w Rudzie Slaskiej wraz z weztem dwupasmowym (warto$é kontraktu 53 873 000 zt)

» W okresie 17.07.2017 -11.05.2018 r. - Przebudowa ul. Rudzkiej w Rybniku (warto$é
kontraktu 7 246 000 zt),

albowiem w tym samym czasie petnit on obowigzki kierownika w ramach dwoch zadanh
inwestycyjnych realizowanych przez wykonawce Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. w rezimie Pzp,
a w zwigzku z tym pan L. P. z pewnoscig funkcje kierownika budowy na tych inwestycjach
miat wykonywaé od rozpoczecia robét do wystawienia Swiadectwa Przejecia/ Protokotu
Odbioru Koncowego (przez caty okres realizacji zadania), tym samym fizycznie nie mogt
stawia¢ sie na porannych odprawach na dwéch lokalizacjach podobnie jak to moze mieé
miejsce w nin. przypadku;

11) zasadzenie kosztéw, postepowania, w tym Kkosztow zastepstwa na rzecz

odwotujgcego wedtug norm przepisanych.

Jesli chodzi o interes do wniesienia odwotania odwotujacy wskazat, ze w przypadku
prawidlowego zastosowania przepisow Pzp przez zamawiajgcego nie doszioby do
naruszenia istotnych zasad udzielania zaméwien publicznych, moggcych mieé¢ wptyw na
wynik postepowania. Odwotujgcy wyjasnit w tym zakresie, ze wéwczas z wysokim stopniem
prawdopodobienstwa, graniczagcym z pewnoscig moze mie¢ szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia. Jego zdaniem zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej



oferty w sposob wadliwy z naruszeniem kardynalnych zasad Pzp w tym rowniez zasady
rownego traktowania wykonawcéw czym wyrzadzit mu szkode. Wyjasnit, ze w wyniku
dokonanych czynno$ci badania i oceny ofert, w tym szczegdlnie wyboru najkorzystniejszej
oferty firmy Auto Trans Asfalty sp. z 0.0., moze straci¢ szanse na uzyskanie i realizacje
przedmiotowego, zaméwienia ponoszgc tym samym niewymierng szkode w swoim majgtku
kosztem firmy Auto Trans Asfalty sp. z o0.0., ktorej oferta zastugiwata na odrzucenie o czym,
rowniez na etapie sprzed rozstrzygniecia zamowienia publicznego przez zamawiajgcego,

komunikowat w sposob wyrazny sktadajgc uwagi w trakcie procesu przetargowego.

Odnosnie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp
odwotujgcy wyjasnit, ze na podstawie tego pierwszego przepisu zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przepis
ten jest skorelowany z art. 82 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi odpowiadaé
tresci SIWZ. Niezgodnos¢ tresci oferty z tredcig SIWZ ma miejsce wtedy, kiedy tresé oferty
(jej zawartos¢ merytoryczna) nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w
SIWZ w odniesieniu do przedmiotu zamowienia lub sposobu jego realizacji. Innymi stowy:
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ polega na materialnej niezgodnosci zobowigzania
wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje
zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ. Wykonawca sktadajgc oferte powinien zakresem
zawartego W niej zobowigzania objg¢ taki sposéb wykonania zamowienia, ktéry bedzie
uwzgledniat wszystkie wymagania okreslone w SIWZ. Przy czym dla uznania zgodnosci
tresci oferty z tre$cig SIWZ nie wystarczy ztozenie przez wykonawce ogolnego oswiadczenia
(zwykle w formularzu ofertowym), wyrazajgcego ogodlne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Ze wszystkich dokumentow
sktadajgcych sie na merytoryczng tres¢ oferty powinna wynikac jej zgodnos¢ z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, sktadajgcymi sie na treS¢ zobowigzania wykonawcy. W
konsekwencji tej zgodnosci, zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy bedzie
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie (art. 140 ust. 1 Pzp).

Odwotujgcy podnidst, iz jednym z obligatoryjnych elementéow w famach zadania
inwestycyjnego jest zapewnienie przez przysztego wykonawce obstugi inwestycji przez
kierownika budowy, ktory powinien spetnia¢ minimalne wymagania okreslone w tresci SIWZ.
Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. do obstugi zadania inwestycyjnego wskazata osobe pana L. P.,
ktéry cechuje sie wymaganym doswiadczeniem i wiedzg specjalistyczng w obszarach,
ktérych dotyczy zadanie inwestycyjne. W tym miejscu odwotujgcy wyraznie podkreslit, iz pan
L. P., mimo iz jest z pewnoscig specjalistg w swojej dziedzinie, nie bedzie jednak w stanie w
sposob kompleksowy zapewni¢ obstugi i nadzoru Zadania Inwestycyjnego petnigc funkcje

kierownika budowy ,od rozpoczecia robét do wystawienia Swiadectwa Przejecia/ Protokotu
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Odbioru Koncowego (przez caty okres realizacji zadania)”’. Dalej odwotujgcy wskazat, ze w
ramach zadania inwestycyjnego kierownik budowy jest zobowigzany (jak wynika z tresci
przysztej umowy) pemnié petny nadzér nad inwestycjg poczawszy od godziny 9:00 kazdego
dnia roboczego do momentu zakonczenia prac w kazdym kolejnym dniu roboczym. W ocenie
odwotujgcego pan L. P. nie bedzie w stanie wypetni¢ ww. zobowigzania, a tym samym oferta
ztozona przez Auto Trans Asfalty sp. z o.0. byla i jest niekompletna. Z informacji
posiadanych przez odwotujgcego pan L. P. jest inzynierem rezydentem pracujgcym dla DTS
S.A. w ramach inwestycji pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubieh - Rabka”
realizowanej dla Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Krakéw. W zwigzku
z petniong funkcjg rezydenta pan L. P. jest osobg, ktéra ma obowigzek bezposredniego i
osobistego uczestnictwa na ww. kontrakcie podczas prowadzenia prac budowlanych tym
samym nie ma nawet fizycznej mozliwosci aby stawia¢ sie na porannych odprawach na
dwoch lokalizacjach odlegtych od siebie o ok. 200 km. W $wietle powyzszego odwotujgcy
uznat, iz niezgodnosc¢ tresci oferty ztozonej przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. z trescig
SIWZ zadania inwestycyjnego ma charakter nieusuwalny i tym samym po zainicjowaniu
procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp powinna zapasc¢ decyzjg o
odrzuceniu oferty. Jest to bowiem niezgodno$¢ materialna, a tylko taka skutkuje
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Co wiecej jak wynika z informacji
zamieszczonych na oficjalnej stronie zadania inwestycyjnego pn.: ,Budowa drogi
ekspresowej S7, odcinek Lubien - Rabka” http://www.s7-lubien-rabka.pl/index.html prace
mimo, iz sg w chwili obecnej bardzo zaawansowane, zakonczenie i odbior prac nie nastgpi
wczesniej niz koncem 2020 roku, a wiec widoczna jest ewidentna kolizja obowigzkow
kierownika budowy réwnolegle w ramach ww. zadan przez pana L. P. zarbwno w ramach
zadan do zrealizowania w ramach zadania inwestycyjnego jak i zadania ww. Co prawda
przed odrzuceniem oferty na podstawie ust. 1 pkt 2 komentowanego artykutu zamawiajgcy
zobowigzany byt - w przypadku powziecia watpliwosci do wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. To jednak konsekwencjg nieztozenia dokumentu, ktéry bedzie
potwierdzat tres¢ oferty winna by¢ koniecznos$é odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 PZP jako nieodpowiadajgcej treSci specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania
procedury z art. 26 ust. 3 Pzp, jezeli nie prowadzi to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie
moze stuzyé bowiem obejSciu braku nalezytego sprecyzowania tresci oferty, gdyz
dokumenty te stuzg potwierdzeniu tresci oferty, a nie jej rekonstruowaniu na ich podstawie.
W szczegodlnosci w systemie oceny ofert, w ktérym dokumenty te nie sg skfadane wraz z
oferta, ale na pdzniejszym etapie, prowadzitoby to do obej$cia zakazéw wynikajgcych z art.
87 ust. 1 zd. 2 Pzp, a w konsekwencji naruszeniu zasad wynikajagcych z art. 7 ust. 1 Pzp. Dla
zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp konieczne jest réwniez

uchwycenie, na czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy, a specyfikacjg
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zamawiajgcego polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne, z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami SIWZ.
Na marginesie odwotujgcy zwrocit réwniez uwage, na ewidentng rozbieznos¢ w
oSwiadczeniu ztozonym przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. w ramach ktérego nastgpito
potwierdzenie posiadania doswiadczenia przez kierownika budowy pana L. P. . Jak wynika z
oswiadczenia pan L. P. w tym samym czasie petnit obowigzku kierownika budowy w ramach
dwodch budow tj.:
» w okresie 08.05.2017 -31.08.2018 r. - Budowa odcinka trasy N-S od ul. Bukowej do ul.
Kokosz w Rudzie Slgskiej wraz z weztem dwupasmowym (warto$¢ kontraktu 53.873.000 zt);
* w okresie 17.07.2017 -1L05.2018 r. - Przebudowa ul. Rudzkiej w Rybniku (warto$¢
kontraktu 7.246.000 zt).
W zwigzku z faktem, iz ww. kontrakty realizowane byly w trybie zamowienia publicznego z
Pzp pan L. P. z pewnoscig funkcje kierownika budowy na tych inwestycjach miat wykonywac
od rozpoczecia robét do wystawienia Swiadectwa Przejecia/ Protokotu Odbioru Koricowego
(przez caty okres realizacji zadania), tym samym fizycznie nie mogt stawia¢ sie na porannych
odprawach na dwoch lokalizacjach podobnie jak to moze mie¢ miejsce w nin. przypadku.
Tym samym zachodzi uzasadniona koniecznos¢ przedtozenia przez zamawiajgcego
dowodow, ktére udowodnig petnienie przez pana L. P. funkcji kierownika budowy na
inwestycjach wskazanych w ofercie przez Auto Trans Asfalty sp. z o.0.

Jesli chodzi o zarzut razgco niskiej ceny (kosztu oferty) tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp, art. 26 ust. 2 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp odwotujgcy wyjasnit, ze przepis art. 89 ust. 1
pkt 4 PZP nakazuje odrzuci¢ oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Zasadg jest, ze w przypadku podejrzenia, ze cena lub koszt w
ofercie noszg znamiona razgco niskiej zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do wykonawcy o
wyjadnienia w trybie okreslonym w art. 90 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu w
zakresie przyktadowo wskazanym w tym przepisie. Jednoczesnie w przypadku gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zaméwienia powigkszonej o
nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zamawiajgcy ma obowigzek zwrécenia sie do wykonawcow o wyjasnienie ceny, chyba zZe
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie. wymagajg wyjasnienia.
Odwotujgcy zwrécit w tym miejscu nalezy uwage, iz zamawiajgcy przeznaczyt na

sfinansowanie zadania inwestycyjnego kwote 11 700 000,00 zt brutto, natomiast spotka Auto
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Trans Asfalty sp. z 0.0. ztozyta oferte jego wykonania w zamian za wynagrodzenie w kwocie
7.366.920,02 zt brutto, a wiec ztozyta oferte o ponad 37% nizszg niz warto§¢ zamowienia.
Nie sposéb nie dostrzec tej dysproporcji szczegdlnie, iz inni oferenci oferowali wykonanie
zadania inwestycyjnego w wyzszych wartosciach ok. 2. 000 000 zt brutto wyzej anizeli
najtansza oferta. Odwotujgcy zwrocit uwage, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu obcigza wykonawce (art. 90 ust. 2 Pzp). Ponadto zamawiajgcy
- na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp - odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wyjasnit, ze co prawda ustawodawca nie zdefiniowat pojecia razgco niska cena,
jednak w Swietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, nalezy uznac¢, ze ceng
razgco niskg jest cena nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia w
nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wiasnych
wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie
wskazywano, iz o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Za cene razgco niskg uznaje sie przede wszystkim takg cene, ktéra nie
pozwala wykonawcy na wykonanie zamowienia nie pokrywajac kosztéw jego realizacji. Cena
oferty przystepujgcego, aby zostata uznana za razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamodwienia powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwoéci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego (tak tez
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 czerwca 2019 r., sygn. akt 1050/19).
Odwotujgcy zwrécit uwage na dostrzezone przez niego ewidentne dysproporcje kwotowe,
ktore w Zzaden sposob nie korelujg ze stawkami rynkowymi bedac znacznie ponizej ich
dolnego putapu. Zasadnicze rozbieznosci dostrzec mozna — w ocenie odwotujgcego — w
gtébwnej mierze w kategorii kosztéw zaliczanych przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. do
branzy drogowej. | tak:

1. Pozycja 34 i 35 - Wywiezienie gruzu z terenu rozbiorki przy mechanicznym zatadowaniu i
wytadowaniu. Transport samochodem wytadowczym na sktadowisko wykonawcy wraz z
utylizacjg oraz Wykopy pod konstrukcje nawierzchni, wraz z zatadunkiem, wywozem
nadmiaru urobku na skfadowisko wykonawcy oraz kosztem utylizacji, przedstawiajg stawke
w wysokosci 5,73 zt/m®, ktéra w ocenie odwotujgcego jest razgco zanizona, albowiem majgc
na uwadze to, iz wykonawca ma zamiar, po uprzednim przetransportowaniu, skltadowac
materiat oraz go utylizowac, na blizej nie okreslone sktadowisko wykonawcy nie daje

mozliwosci realizacji tych robét po takiej stawce. Tym bardziej, iz z informacji posiadanych
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przez odwotujgcego Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. nie dysponujg zadnym skfadowiskiem,
gdzie mozna by byto sktadowac tak znaczng ilos¢ materiatu oraz go nastepnie utylizowac;
2. Pozycje 40, 41, 42 1 43 tj.:

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=25 MPA - grubos¢
warstwy po zageszczeniu 24 cm
Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA - grubosc¢
warstwy po zageszczeniu 25 cm
Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA - grubos¢
warstwy po zageszczeniu 15 cm
Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA - grubos¢

warstwy po zageszczeniu 10 cm

odwotujacy zwrdcit tutaj uwage, iz kazdorazowo cena jest w tych pozycjach mocno zanizona
przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0., albowiem najnizsza mozliwa stawka wykonania tych prac
to 17,75 zt/m?. Jego zdaniem nie powinno umknaé uwadze réwniez to, iz w ramach realizacj
zadania inwestycyjnego zajdzie konieczno$¢ zagospodarowania i utylizacji przez przysziego
wykonawce urobku jaki powstanie w wyniku prowadzonych prac. Aby méc w sposob zgodny
z ustawg z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach takg dziatalno$¢ prowadzi¢ nalezy uprzednio
uzyskac tzw. zezwolenie na przetwarzanie odpadoéw oraz zezwolenie na zbieranie odpaddw,
ktérych z informacji posiadanych przez odwotujgcego Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. nie
posiada. Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. nie bedzie zatem mogta w sposéb zgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego zagospodarowaé
powstatego ,odpadu” sama. Tym samym koszt transportu, sktadowania i utylizacji tych
,odpadow” bedzie znacznie wyzszy, anizeli przedstawiono w ofercie Auto Trans Asfalty sp. z
0.0. Odpady z remontéw i przebudowy drég (kod odpadu 17 01 81) oraz odpady betonowe
(kod odpadu 17 01 01) co prawda mozna ,wysta¢” na sktadowisko firmy KOMART sp. z o.0.
do Knurowa, przy czym jak wynika z oferty na stronie www (https://www.komart.pl/katalog-
odpadow) minimalna cena przy wiasnym transporcie to 190 zt/t (okoto 380 - 450 z/m®) netto.
Wobec faktu, iz w ramach zadania inwestycyjnego szacuje sie, iz powstanie odpad w ilosci
9200 m® materiatu z rozbiérki ul. Rudzkiej, to wysoce utrudnionym, jesli nie niemozliwym do
zrealizowania jest zgodne z prawem ,zagospodarowanie” odpadu przez Auto Trans Asfalty
Sp. z 0.0. bez szkody dla interesu miasta Rybnik. Analogiczne wartosci zaprezentowata firma
SEGO Sp. z 0.0., czego dowodem jest przedtozone przez odwotujgcego ofertowanie za
posrednictwem wiadomosci elektronicznej z dnia 30 grudnia 2019 r., zatgczone do
odwotania. Dodatkowo jak wynika z tresci SIWZ ,destrukt z frezowania jest wtasnoscia
wykonawcy”. Powstaty w ten sposdb materiat w wyniku frezowania jest réwniez odpadem,
ktérego ilos¢ na ten moment jest niemozliwa do precyzyjnego oszacowania. Co wiecej

zgodnie z zaleceniami zamawiajgcego do mieszanek mineralno-bitumicznych nie zezwala
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sie stosowac granulatu asfaltowego z frezu asfaltowego, tym samym powstaje dodatkowa
ilos¢ odpadu, ktéry Auto Trans Asfalty sp. z o0.0. bedzie musiat w jakis sposéb
zagospodarowaé i zutylizowaé w cenie 5,73 z/m?®, co w korelacji z wartoscig rynkowg ustugi
firmy KOMART sp. z 0.0. jak rowniez oferty SEGO Sp. z 0.0. jest zdaniem odwotujgcego
ceng symboliczna.

Co wiecej bedzie to zadanie cigzyto samodzielnie na Auto Trans Asfalty sp. z 0.0., albowiem
zaden z podwykonawcow wskazany z ofercie tj. Wimar sp.j., Sygnaty S.A., OBl Complex R.
Z. nie posiada w swoim zakresie obowigzkéw tego zadania. W swietle powyzszego w ocenie
odwotujgcego oferta Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. realizuje znamiona tzw. ,kreatywnej polityki
cenowej’, ktore to dziatanie uznaé¢ nalezy jako niedopuszczalne z uwagi na manipulacje
cenowg. Jest to dziatanie niedopuszczalne, albowiem uniemozliwia zamawiajgcemu
dokonanie transparentnej oceny innych kontrofert, w tym oferty, odwotujgcego w kazdej z
pozycji wymaganej trescig SIWZ. Takie dziatanie ma bowiem wptyw na zachwianie zasady
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy w opinii
odwotujgcego jest postawiony w trudnej sytuaciji albowiem Auto Trans Asfalty sp. z o.0.
L2ukrywa” koszty w innych pozycjach, nie dajgc szansy zamawiajgcemu na rzetelne ocenienie
kontrofert. Takie zachowanie Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. narusza zasade przejrzystosci
postepowania, uniemozliwiajgc innym uczestnikom oraz zamawiajgcemu prawidlowg i
rzetelng ocene oferty.

Zdaniem odwotujgcego wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 i 1 a Pzp oznacza
dla wykonawcy tj. Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. obowigzek wykazania, Zze zaproponowana
przez niego cena lub proponowany koszt (wzglednie ich istotne czesci skladowe) nie ma
charakteru razgco niskich. Obowigzkiem wykonawcy jest wiec dostarczenie wyczerpujgcych
wyjasnien, ktére w pierwszej kolejnosci powinny odnosi¢ sie do watpliwosci zamawiajacego
sformutowanych w wezwaniu. W przypadku, kiedy wezwanie dotyczy ceny oferty,
wykonawca powinien odnie$¢ sie kompleksowo do zaoferowanej ceny. Zgodnie bowiem z
trescig ust. 2 komentowanego przepisu, to wykonawca wszelkimi niezbednymi Srodkami
dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien
wykazac zamawiajgcemu, Ze jego cena (lub koszt) nie jest razgco niska, pomimo ziszczenia
sie okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie.
Prawidtowosci ceny oferty nie mozna wykazywaé poprzez powotywanie sie na
specjalistyczng wiedze zamawiajgcego prowadzgcego dziatalnos¢ w danej branzy. Istnienie
po stronie zamawiajgcego takiej wiedzy nie usprawiedliwia odstgpienia od ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, tylko bowiem na podstawie ich tresci, nie zas na podstawie
wiedzy wiasnej zamawiajgcego, powinna by¢ dokonywana ocena, czy oferta podlega
odrzuceniu. Podobnie prawidtowosci ceny, mimo ztozenia ogolnych i gotostownych

wyjasnien, nie mozna wywodzi¢ z tego, ze rdznice miedzy cenami poszczegolnych oferty nie
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sg razgco duze oraz z tego, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata zawyzona.
Wezwanie wykonawcy do wyjasnien powoduje bowiem powstanie po jego stronie obowigzku
wykazania realnosci i prawidtowosci kalkulacji ceny, poprzez ztozenie wyczerpujgcych i
popartych dowodami wyjasnien (tak Krajowa Izba, Odwotawcza w wyroku z dnia 14 stycznia
2019 r. sygn. akt 2648/18). Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy albo nie wystgpit do Auto
Trans Asfalty sp. z 0.0. 0 wyjasnienia konkretnych pozycji, albo poprzestat na lakonicznej
odpowiedzi w tym zakresie uznajgc jg za wystarczajgcg z czym nie mozna sie. zgodzic.
Istotne jest bowiem to, aby sktadane wyjasnienia nie miaty charakteru ogolnego. Celem
sktadanych wyjasnien jest bowiem stworzenie u zamawiajgcego podstaw do stwierdzenia, ze
podejrzenie dotyczgce razgco niskiej oferty bylo nieuzasadnione, a w Swietle powyzej
przytoczonych okolicznosci taka watpliwo$é nadal zachodzi. Na koniecznos¢ przedstawienia
szczegotowych wyjasnien dodatkowo wskazuje fakt, iz wykonawca zobowigzany jest nie
tylko do sformutowania twierdzen dotyczacych ceny lub kosztu oferty, ale réwniez do
przedstawienia dowoddéw na ich poparcie, tak aby na ich podstawie zamawiajgcy mogt
zweryfikowa¢ w sposéb empiryczny ztozone wyjasnienia. Prawo zaméwien publicznych nie
okresla katalogu dowodow, ktére wykonawca zobowigzany jest ztozy¢é zamawiajgcemu w
celu uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty. Oznacza to wiec, ze kazdy
dowdd, ktory w ocenie wykonawcy potwierdza twierdzenia wskazane w wyjasnieniach, moze
okazacC sie przydatny i pomocny zamawiajgcemu przy dokonywanej ocenie. W niektérych
sytuacjach dowody mogg okaza¢ sie niezbedne. W szczegdlnosci, jezeli mamy do czynienia
z przedmiotem zamodwienia, ktdérego zasadnicza czes¢ musi by¢é zakupiona od innych
podmiotéw (np. zakup materiatéw, produktow czy tez wykonanie okreslonych ustug przez
podmioty zewnetrzne, podwykonawcow). W takich przypadkach, gdy wykonawca dokonuje
wskazanych zakupow po zanizonych, bardzo niskich cenach, powinien przedstawic
zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami dowody pochodzgce od podmiotdéw, od
ktérych dokonuje wskazanego zakupu na okreslonych zasadach, po bardzo niskich cenach
(np. oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu obiektywnie na dokonanie takiego
zakupu. W niektoérych jednak sytuacjach, jezeli przedmiot zamodwienia nie wymaga
szczegolnych zakupow czy tez wykonywania okreslonych prac przez podwykonawcow,
dowodzenie twierdzen zawartych w wyjasnieniach moze, sprowadzac sie do przedstawienia
przez wykonawce wiasnych i szczegotowych kalkulacji kosztow, zwigzanych z wykonaniem
okreslonego przedmiotu zamdwienia. Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do ztozenia
wyjasnien jest przedstawienie przekonywujgcych wyjasnien i dowoddéw na potwierdzenie
tego, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i gwarantuje realizacje catego
zakresu objetego zaméwieniem. Wyjasnienia elementoéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny

muszg by¢ konkretne, wyczerpujace i nie mogg pozostawiac jakichkolwiek watpliwosci co do
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rzetelnosci kalkulacji ceny oferty, (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 20 kwietnia
2017 r., sygn. akt 681/17).

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy po otrzymaniu odpowiedzi na swoje wezwanie
kierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 lub 1a Pzp, powinien poddac jg bardzo
gruntownej analizie, przy czym nie sposob nie odnies¢ wrazenia, iz w ramach niniejszego
postepowania zamawiajgcy takiej analizy albo nie przeprowadzit, albo byta ona bardzo
powierzchowna. W doktrynie wskazuje sie, ze zamawiajgcym w pierwszej kolejnosci
powinien ustali¢, czy takg odpowiedZ mozna w ogéle uzna¢ za wyjasniania sktadane przez
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 lub 1a Pzp. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wielokrotnie bowiem podkreslano, ze nie kazde pismo sktadane w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidtowo ztozone wyjasnienia
muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp i pozwala¢ zamawiajgcemu na
dokonanie oceny w takim zakresie, jak wynika to z art. 90 ust. 2 Pzp. W konsekwencji
wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy powinien badaé
nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe w ogdle sg podane), ale i
poprzez realnosé poczynionych zatozeh co do czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i,
zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do
zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zaméwienia (tak Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z 7 czerwca 2016 r. sygn. akt 846/16). W ocenie odwotujgcego ofercie ztozonej przez
Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. brak jest wskazania rzeczywistych kosztéw pracy personelu tej
spoétki. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze co prawda jak wynika z informacji dodatkowej do
sprawozdania finansowego za rok obrotowy 2017 Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. zatrudniata
Sredniorocznie 62 osoby, to zaktadajgc iz w 2018 r. liczba personelu nie ulegta zmianie, to
nadal brak jest precyzyjnych informacji jaki stosunek prawny wigze te osoby z tym
oferentem. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zasady pewnosci prawa, réwnego traktowania i
przejrzystosci, o ktérych mowa w dyrektywie 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. Urz. UE L z 2014 r., Nr 94, s. 65), nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stojg one
na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu
gtéwnym, zgodnie z ktérym brak oddzielnego wskazania kosztéw pracy w ofercie
gospodarczej ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego powoduje
wykluczenie tej oferty bez mozliwosci skorzystania z procedury usuwania brakow, takze w
sytuacji gdy obowigzek oddzielnego wskazania tych kosztow nie zostat przewidziany w
dokumentacji przetargowej, o ile taki warunek i taka mozliwos¢ wytgczenia zostaty w sposob
jasny przewidziane w przepisach krajowych dotyczgcych zamowien publicznych, do ktorych
zawarto tam wyrazne odestanie. Jezeli jednak postanowienia ogtoszenia o zamowieniu nie

umozliwiajg oferentom wskazania tych kosztéw w swoich ofertach gospodarczych, zasady
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przejrzystosci i proporcjonalnosci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze nie stojg one na
przeszkodzie temu, by umozliwi¢ wykonawcom zaradzenie tej sytuacji i spetnienie
przewidzianego w przepisach krajowych obowigzku w terminie wyznaczonym przez
instytucje zamawiajgca (tak Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 2 maja 2019 r. sygn. akt
C-309/19).

W ocenie odwotujgcego ztozone przez wykonawce wyjadnienia w zakresie ceny oferty lub
kosztu, lub ich istotnych czeéci sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i
rozwiewajgce watpliwosci zamawiajagcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. Nadto wskazaé nalezy, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym dowoddéw, w przedmiocie razgco
niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe i
niepoparte dowodami, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu, (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 14 maja 2019 r., sygn. akt
KIO 747/19).

W zakresie zarzutu zlozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji odwotujacy
wyjasnit, ze w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny ofert
ma obowigzek ustali¢, czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanych dalej: ,ZNKU”).
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ZNKU, wyrazajgcym tzw. klauzule generalng, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
W art. 3 ust. 2 ZNKU przyktadowo wymienione zostaty dziatania, kwalifikowane jako czyn
nieuczciwej konkurencji. Sg nimi w szczegdlnosci wprowadzajgce w bitgd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw albo ustug, wprowadzajgce w bigd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym. Czynem nieuczciwej konkurencji bedzie zatem
zawsze takie dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy Ilub klienta.
Sprzeczno$¢ z prawem nalezy przy tym rozumie¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem
zawartym w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym, majgcg bezposrednie
zastosowanie umowg miedzynarodowg. Dobre obyczaje natomiast to pozaprawne reguty,

normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm
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wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jako jeden z przyktadow czynu nieuczciwej konkurencji na
gruncie przepisow Pzp z pewnoscig uznaje sie manipulowanie ceng oferty. Jako czyn
nieuczciwej konkurencji moze by¢ uznana praktyka manipulowania ceng oferty, np. poprzez
okreslanie cen jednostkowych w taki sposob, ze czes¢ cen okreslana jest na poziomie
razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadéw zwigzanych z realizacja
zamoéwienia, a czes¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac¢ zanizenie innych
cen, przy czym celem dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja
dokonanych wycen. Jak wskazat, odwotujgcy ,optymalizacja” ta z reguty dokonywana jest w
celu uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami w przyjetych przez zamawiajgcego
kryteriach oceny ofert, zawyzenia ostatecznego wynagrodzenia przystugujgcego
wykonawcom lub otrzymania czesci wynagrodzenia za wykonanie zamodwienia na
wczesniejszym etapie realizacji umowy. Takie dziatanie w sposdb oczywisty prowadzi do
wynaturzen pozbawiajgcych ekonomicznego sensu caty, system zamowien publicznych, a
takze ewidentnie narusza interes innych przedsiebiorcow (wykonawcoéw) oraz klienta
(zamawiajgcego). Dalej odwotujgcy stwierdzit, ze Krajowa lzba Odwotawcza stusznie w
wyroku z 14 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2734/14 wskazata, ze prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej nie zwalnia wykonawcow od przestrzegania regut wyrazonych w art. 3 ust. 1
ZNKU. Wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na
przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie gospodarczej (obecnie art.
9 ustawy z 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow), zas niewatpliwie ubieganie sie o
udzielenie zamowienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Przywofany przepis stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziatalno$é
gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz
stusznych intereséw konsumentéw. W powotanym wyroku Izba podtrzymata swoje
dotychczas wyrazane w tym zakresie stanowisko dotyczgce traktowania jako czynu
nieuczciwej konkurencji, na podstawie art. 3 ust. 1 ZNKU, praktyki manipulowania cenami
okreslanymi w oderwaniu od realibw rynkowych, wylgcznie w celu uzyskania lepszej
punktacji lub wyzszego wynagrodzenia. |zba uznata jako naganne postepowanie, w stopniu
uzasadniajgcym zastosowanie powotanego przepisu, polegajgce na ,manipulowaniu”
proporcjami poszczegolnych robdt, jakie zostang wykonane, a w konsekwencji ich ceng i
wreszcie ceng oferty, aby otrzymac¢ zamodwienie.

Zdaniem odwotujgcego Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. z pewnoscig sktadajgc oferte ponizej
jakichkolwiek racjonalnych kosztow popetnita czyn nieuczciwej konkurencji, powotywany jest
art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNKU, utrudniajgc innym oferentom (w tym i odwotujgcemu) dostep do

rynku. Kwota wynagrodzenia zostata w ocenie odwotujgcego tak skalkulowana, aby
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otrzymac¢ jak najwyzszg punktacje w celu otrzymania zlecenia na kontrakt. Takie dziatanie z
pewnoscig narusza dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie kosztéw pomiedzy odrebnie
ocenianymi cenami w ten sposéb, ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i
absurdalnie wysoka, zas z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna ma
na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkow zamawiajgcemu, nie
konkurowanie ceng, czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze
szkodg zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcdéw, co ma niewatpliwie miejsce w
niniejszym przypadku (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 28 czerwca 2017 r., sygn.
akt KIO 1123/17).
Dodatkowo odwotujgcy wskazat, iz wskazanie jako kierownika kontraktu pana L. P., ktory z
oczywistych wzgledéw opisanych wyzej nie moze petni¢ funkcji kierownika budowy w
ramach zadania inwestycyjnego jest czynem kwalifikowanym, albowiem Auto Trans Asfalty
Sp. z 0.0. dgzy do wykorzystania w ten w postepowaniu dodatkowych kryteriow oceny oferty.
Celem okreslenia dodatkowych (poza ceng lub kosztem) kryteriéw oceny ofert jest uzyskanie
oferty najkorzystniejszej, tj. przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych
kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia (art. 2 pkt 5 lit. a Pzp). Efektem
zastosowania tych kryteriow powinno by¢ otrzymanie przez zamawiajgcego oferty
optymalnie zbilansowanej w zakresie ceny lub kosztu w stosunku do jakosci, czy tez oferty
bardziej odpowiadajgcej potrzebom zamawiajgcego. Czynem nieuczciwej konkurencji moze
by¢ w takim wypadku ztozenie oferty zawierajgcej - oceniane w ramach dodatkowego
kryterium - zobowigzanie wykonawcy do $wiadczenia nierealnego, biorgc pod uwage
okolicznosci zwigzane z wykonaniem zamowienia, kosztem zawyZzenia ceny.

W Swietle powyzszego w ocenie odwotujgcego od samego poczatku zachodzity
uzasadnione przyczyny do odrzucenia oferty spotki Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. albowiem
zachodzi szereg okolicznosci z art. 89 ust. 1 Pzp, o czym wielokrotnie zamawiajgcy byt

informowany.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca — Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0. z siedzibg w Gierattowicach.

Zgtaszajgcy przystgpienie w dniu 15 grudnia 2020 r. za posrednictwem poczty
elektronicznej ztozyt pismo procesowe, w ktorym wniést o oddalenie odwotania w catosci,
dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodow z dokumentow zatgczonych do tego pisma
oraz oddalenie wnioskow dowodowych w zakresie przestuchania swiadkéw ztoZzonych przez
odwotujgcego. Do ww. pisma zatgczyt przywotane w nim dokumenty. Na posiedzeniu

niejawnym przekazat odpisy pisma wraz z zatgcznikami odwotujgcemu oraz zamawiajgcemu.
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Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i wuczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 16 stycznia 2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci. Do odpowiedzi na odwotanie zatgczyt

dokumenty, ktére wczesniej zostaty wytworzone w trakcie postepowania przetargowego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego oraz dowody
zafgczone do pism procesowych jak i przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa i

zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie |zba ustalita, Zze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zaméwienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, Izba dopuscita do
udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego jako uczestnika

wykonawce — Auto-Trans Asfalty Sp. z 0.0. z siedzibg w Gierattowicach zwanego dalej:

~przystepujagcym”.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z:

1) dokumentacji przekazanej w postaci papierowej, nadestanej do akt sprawy w dniu 13
stycznia 2020 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- wezwania z dnia 14 listopada 2019 r. skierowanego przez zamawiajgcego do
przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp;
- odpowiedzi przystepujgcego na powyzsze wezwanie z dnia 18 listopada 2019 r. wraz z
zatgcznikami;
- zastrzezen odwotujgcego z dnia 20 listopada 2019 r. wobec tresci oferty ztozonej przez
przystepujacego;
- pisma z dnia 6 grudnia 2019 r. skierowanego przez zamawiajgcego do
przystepujgcego, ktore zawierato wezwanie do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp;
- odpowiedzi przystepujgcego na powyzsze wezwanie z dnia 10 grudnia 2019 r. wraz z

zatgcznikami;
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- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 23 grudnia 2019
r.;

2) zataczonej do odwotania wiadomosci z poczty elektronicznej z dnia 30 listopada 2019 r.
od spdotki SEGO Sp. zo.0;

3) zatgczonych do pisma procesowego przystepujgcego:

- wykazu doswiadczenia osoby wskazanej w zatgczniku nr 1 do tego pisma;

- wydruku informaciji z Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej dla
panal. P

- poréwnania zakwestionowanych w odwotaniu cen jednostkowych przystepujgcego i
odwotujgcego w ujeciu jednostkowym i wartosciowych;

- pisma Laboratorium Drogowego LABOSEK z dnia 28 pazdziernika 2019 r.;

- umowy zawartej pomiedzy przystepujgcym a Z. W. prowadzgcym dziatalnosc
gospodarcza pod nazwag Z. W. Firma Handlowa ,TRANSBUD-WULKAN?;

- decyzji Prezydenta Miasta Rybnika z dnia 15 lutego 2016 r. sygn. Ek-1.6233.1.2016;

- zanonimizowanych kopii umow o prace;

4) zlozonego na rozprawie przez odwotujgcego pliku dokumentéw, na ktory skiadaty sie
oferty ré6znych wykonawcow, zawierajgce ceny za materialy uzywane przy robotach
drogowych;

5) ztozonej na rozprawie przez zamawiajgcego kopii pisma z Urzedu Miasta w Rudzie

Slgskiej z dnia 14 stycznia 2020 r.

Izba odméwita dopuszczenia i przeprowadzenia wnioskowanych przez odwotujgcego
dowodow z przestuchania swiadkéw (pkt 3, 5, 6, 7 i 8 ze str. 3-4 odwotania).
Na wstepie nalezy wskazaé, ze zgodnie z zasadg rozktadu ciezaru dowodu wynikajgca z art.
6 k.c. w zw. z art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Odwotujgcey, ktéry wnioskowat o przeprowadzenie powyzszych dowoddw pozostat w materii
dowodowej dos¢ bierny (o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia), skupiajgc sie
wiasciwie na dowodach z zeznan Swiadkéw. W postepowaniu odwotawczym przed Izbg
dowdd z zeznan swiadkdw moze mie¢ oczywiscie swojg wartos¢, niemniej majgc na uwadze
zasade pisemnosci prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, ekonomike
postepowania odwotawczego oraz okolicznos¢, ze dowodzone fakty w zdecydowanej
wiekszosci przypadkow znajdujg swoje odzwierciedlenie lub potwierdzenie w dokumentach
to nalezy wskazac, ze strona lub uczestnik powinny koncentrowac sie przy zbieraniu
materialtu dowodowego na tym, aby wykazywa¢ swoje twierdzenia za pomocg dowoddow
majgcych forme pisemng. Dopuszczenie dowoddéw z zeznan $wiadkow dotyczy raczej

okolicznosci, ktore powstajg z niedajgcych sie wyjasniC rozbieznosci wynikajgcych z
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przeditozonych dokumentéw lub ktérych nie da sie wywnioskowac lub ustali¢ w inny sposéb.
W ocenie Izby takie okolicznosci nie miaty miejsca w przypadku wnioskow odwotujgcego o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z zeznan swiadkow.

Ponadto lzba doszta do przekonania, ze wszystkie okolicznosci, na wykazanie ktorych
zostaty zgtoszone ww. wnioski dowodowe okazaty sie niesporne pomiedzy stronami (dotyczy
wnioskéw z pkt 3, 5, i 6 ze str. 3-4 odwotania) lub mozna byto je ustali¢ na podstawie
dokumentdw, ktdre znajdujg sie w aktach sprawy (dotyczy wnioskéw z pkt 3, 5, 6, 7 i 8 ze str.
3-4 odwotania).

W zwigzku z tym Izba majgc na uwadze tre$¢ art. 190 ust. 6 Pzp uznata, ze fakty bedace
przedmiotem ww. wnioskow dowodowych zostaty stwierdzone innymi dowodami, a ich
dopuszczenie i przeprowadzenie doprowadzi jedynie do nieuzasadnionego przedtuzenia
postepowania odwotawczego.

Tym samym lzba stwierdzita, ze zebrany w sprawie materiat dowodowy pozwoli jej na

merytoryczne rozpoznanie przedmiotowej sprawy.
Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem Xl SIWZ kryteriami oceny ofert w postepowaniu byly: cena
(waga 60%), termin wykonania robo6t budowlanych (waga 20%) oraz doswiadczenie
kierownika budowy (waga 20%). W ramach kryterium dos$wiadczenie kierownika budowy
mozna bylo otrzymac¢ maksymalnie 20 pkt. Osoba wskazana przez wykonawce w tym
kryterium powinna posiada¢ uprawnienia budowlane w specjalnosci drogowej bez
ograniczen upowazniajgce do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy.
Maksymalna liczba punktow w tym kryterium miata zostaC przyznana za legitymowanie sie
doswiadczeniem zawodowym w petnieniu funkcji kierownika budowy w okresie ostatnich
dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, dla co najmniej czterech ukonczonych
robét budowlanych, kazdej polegajgcej na budowie, przebudowie lub rozbudowie ulicy lub
drogi publicznej o warto$ci minimum 4.500.000 zt obejmujgcej roboty w zakresie nawierzchni
mineralno-bitumicznej wraz z kanalizacja deszczowg lub odwodnieniem, oswietleniem
ulicznym oraz przebudowg urzgadzen obcych. Petnienie funkcji kierownika budowy przez
osobe wykazujgcg doswiadczenie musiato trwaC¢ od rozpoczecia robot do wystawienia
Swiadectwa Przejecia/ Protokotu Odbioru Konicowego (przez caty okres realizacji zadania).

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty. Cena podana przez przystepujgcego
wynosita 7 366 920,02 zt brutto. Odwotujgcy natomiast zaproponowat cene 9 360 000,00 zt
brutto.

Przystepujacy jako kierownika budowy wskazat w formularzu ofertowym pana L. P.,

ktéry posiadat doswiadczenie zdobyte w realizacji pieciu zadan.
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Pismem 2z dnia 14 stycznia 2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 do zlozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty w
postepowaniu majgcych wptyw na wysokosci ceny oferty (cena zlozonej oferty, byta nizsza o
ponad 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2). Jednoczesnie
przystepujgcy zostat wezwany o ztozenie wyjasnien dotyczacych pozycji kosztorysu
ofertowego budzacych watpliwosci w zakresie kompletnosci oferty i zapewnienia realizacji
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Wyjasnienia zostaty zastrzezone przez
przystepujgcego jako zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa.

W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego, przystepujacy ztozyt wyjasniania
pismem z dnia 18 listopada 2019 r. Do przedmiotowego pisma zatgczyt dowody dotyczgce
elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny.

Odwotujgcy pismem z dnia 20 listopada 2019 r. wniost zastrzezenia wobec tresci
oferty zlozonej przez przystepujacego. Zastrzezenia dotyczyty: razgco niskiej ceny (kosztu
oferty), niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, zlozenia oferty jako czyn nieuczciwej
konkurencji oraz ztej kondycji finansowej oferenta i podwykonawcow.

Pismem z dnia 6 grudnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego w trybie art.
87 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien i odniesienie sie do informacji, ze pan L. P. jest
inzynierem rezydentem pracujgcym dla DTS S.A. w ramach inwestycji, pn. ,Budowa drogi
ekspresowej S7, odcinek Lubieh-Rabka” realizowanego dla GDDKIA oddziat Krakow.
Wyjasnienia miaty na celu rozwianie watpliwosci czy osoba wskazana do petnienia funkcji
Kierownika Budowy, jest w stanie zapewni¢ ciggte kierowanie robotami budowlanymi oraz
rozwigzywanie problemow pojawiajgcych sie na terenie budowy, a tym samym czy
przystepujacy spetnia wymaganie stawiane w SIWZ. Ponadto w przedmiotowym pismie
zamawiajgcy poinformowat przystepujgcego o odtajnieniu pisma z dnia 18 listopada 2019 r.
stanowigcego wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Przystepujgcy w dniu 10 grudnia 2019 r. ztozyt odpowiedz do zamawiajgcego,
zgodnie z ktorg przyznat, iz pan L. P. faktycznie jest inzynierem rezydentem pracujgcym na
wskazanej inwestycji jednak planuje ztozy¢ rezygnacje z petnionej funkgji o ile przystepujacy
uzyska zamowienie publiczne bedgce przedmiotem odwotania. Do odpowiedzi zostato
dotagczone oswiadczenie pana L. P. (potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem - przez
przystepujgcego) potwierdzajgce zawarte w piSmie wyjasnienia.

W piSmie z dnia 23 grudnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Za najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
przystepujgcego. W ramach kryterium doswiadczenia kierownika budowy przystepujacy
otrzymat 20 pkt. Ponadto w przedmiotowym pismie zamawiajgcy odniést sie do zastrzezen

odwotujgcego z dnia 20 listopada 2019 .
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Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

- art. 26 ust. 2 Pzp — Jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5
dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Izba zwazyta co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba uznalta za zasadne wskazanie, ze argumentacja w zakresie
uzasadnienia do podniesionych w odwotaniu zarzutéw, zostata co do meritum powielona z
argumentacjg zawartg w pismie odwotujgcego z dnia 20 listopada 2019 r. W odwotaniu nie
ma zadnego odniesienia lub komentarza do czynnosci zamawiajgcego dotyczacych
wezwania przystepujacego do wyjasnien w zakresie osoby pana L. P. czy tez razgco niskiej
ceny. Ponadto w odwotaniu nie ma odniesienia do wyjasnien oraz dowodow ztozonych przez
przystepujagcego w odpowiedzi na ww. wezwania zamawiajgcego. Odwotujgcy nie
skomentowat takze stanowiska zamawiajgcego zawartego w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktére odnosito sie¢ do zastrzezer odwotujgcego zawartych w pismie
z dnia 20 listopada 2019 r. Odwotujgcy dopiero na rozprawie odniést sie¢ do ww. okolicznosci
jednak jego stanowisko nie mogto stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania, poniewaz
w ocenie lzby nie znalazlo potwierdzenia w zebranym materiale dowodowych, a sam

odwotujgcy nie przedstawit dowodow, ktore mogtyby je potwierdzic.
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Przechodzac do rozpoznania postawionych w odwotaniu zarzutdw w pierwszej
kolejnosci I1zba odniosta sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry sprowadzat
sie do osoby pana L. P., majgcego petni¢ funkcje kierownika budowy na inwestyciji.
Przystepujacy nie kwestionowat twierdzenia odwotujgcego, ze pan L. P., ktéry zostat
wskazany przez niego do petnienia funkcji kierownika budowy w zamdwieniu bedgcym
przedmiotem odwofania, petnit w momencie rozpoznania odwotania funkcje inzyniera
rezydenta w ramach inwestycji pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubieh —
Rabka” realizowanej dla Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Krakéw
przez spotke DTS S.A. W tym zakresie przystepujgcy stanat na stanowisku, ze okoliczno$é
ta pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania oraz zadeklarowat, iz pan L. P.
bedzie petnit funkcje kierownika budowy w zamoéwieniu bedgcym przedmiotem odwotania.
Izba zgodzita sie ze stanowiskiem przystepujgcego, ze okoliczno$¢ ta pozostata bez
znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania.

Po raz kolejny w ocenie Izby nalezy zwréci¢é uwage na to, ze ww. okolicznos¢ byta
przedmiotem wyjasnien przystepujgcego. Pismem z dnia 6 grudnia 2019 r. zamawiajgcy
wezwat go do ztozenia wyjasnien — wskazujac, ze uzyskat informacje, iz pan L. P. jest chwili
obecnej inzynierem rezydentem na innej inwestycji i w zwigzku z tym mogg zachodzic¢
watpliwosci, czy jest w stanie zapewni¢ ciggte kierowanie robotami budowlanymi oraz
rozwigzywanie problemow pojawiajgcych sie na terenie budowy. Przystepujgcy udzielit
odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 9 grudnia 2019 r. i wyjasnit, ze pan L. P.
faktycznie w chwili obecnej jest inzynierem rezydentem pracujgcym na innej inwestycji.
Dodat jednak, ze z przyczyn osobistych, planuje on zrezygnowac z petnionej funkcji na rzecz
petnienia funkcji kierownika budowy na zaméwieniu bedacym przedmiotem niniejszego
odwofania oraz, ze ze zrozumiatych wzgledéw nie chce sktada¢ rezygnacji z dotychczas
petnionej funkcji, do czasu, gdy nie bedzie miat 100% pewnoSci, ze bedzie moégt objgc
nastepng funkcje. To za$ moze nastgpi¢ dopiero w momencie, gdy przystepujacy
ostatecznie uzyska zamdwienia publiczne, o ktére sie ubiega oraz zawrze umowe z
zamawiajgcym. Na potwierdzenie powyzszego przystepujacy przedstawit oswiadczenie pana
L. P. wtym zakresie.

Na te okolicznos¢ odwotujgcy na rozprawie nie przedstawit wyjasnienia oraz dowodow, ktore
mogty stanowi¢ poparcie argumentacji podniesionej w odwofaniu. Odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy w piSmie z dnia 6 grudnia 2019 r. wymagat szczegotowych informadiji,
natomiast odpowiedz przystepujgcego nie spetniata wymagan zakreslonych przez
zamawiajgcego. Zwrocit tez uwage, ze podpis ztozony pod oswiadczeniem zatgczonym do
wyjasnien przystepujgcego jest nieczytelny, zatem nie mozna zidentyfikowac¢ osoby, ktora
Ztozyta te informacje oraz, ze umowa jaka fgczy ww. osobe z DTS S.A. jest tak

skonstruowana, iz nie pozwala faczy¢ funkcji inzyniera rezydenta z funkcjami na innych
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inwestycjach, a takze nie pozwoli w szybkim czasie na podjecie obowigzkéw na inwestycji
zamawiajgcego.

Izba uznata ww. twierdzenia odwotujgcego za gotostowne. Odwotujgcy w zaden sposéb ich
nie uprawdopodobnit przez przedstawienie stosownych dowodéw.

W przedmiotowej sprawie Izba w petni podtrzymata stanowisko wynikajgce z przytoczonego
przez przystepujgcego wyroku o sygn. z 11 stycznia 2018 r. o sygn. akt 2709/1, w ktérym
wskazano, iz: Nalezy tez mie¢ na uwadze, Ze trudno bezwzglednie wymagac¢ od
wykonawcow biorgcych udziat w licznych postepowaniach przetargowych lub realizujgcych
zadania w innym trybie, aby przystepujgc do skfadania ofert musieli juz wtedy angazowac
personel dla kazdego postepowania, wytgczajgc go z udziatu w wykonywaniu innych zadan
czy z innych postepowan przetargowych, nie majgc jednoczesnie wiedzy, czy w
rzeczywistosci bedg okreslone zamoéwienie realizowa¢ oraz pewnoS$ci co do terminu
rozpoczecia robot. Istotne jest, czy w przypadku uzyskania zamowienia personel wskazany
w toku postepowania bedzie dostepny na potrzeby realizacji danego zadania i czy
wykonawca jest to w stanie wykazac¢ w toku postepowania. O ile istnieje realna mozliwo$é
zapewnienia, Zze ten personel bedzie mogt wykonywac¢ zamowienie, o ktdre wykonawca sie
ubiega, zamawiajgcy powinien to uwzgledni¢ oceniajgc potencjat wykonawcy.

Tym samym Izba przyjeta za wilasne stanowisko przystepujgcego wskazujgce, ze
argumentacja odwotujgcego nie wytrzymuje konfrontacji z zasadami doswiadczenia
zyciowego oraz uznata, iz przystepujgcy wykazat dostepnosé ww. osoby na potrzeby
przedmiotowego zamowienia. Trudno wymagaé¢ od osoby wskazanej na stanowisko
kierownika budowy sktadania juz teraz rezygnacji z wczesniej petnionej funkcji, skoro nie ma
on zadnej pewnosci, czy przystepujgcy ostatecznie uzyska zamowienie publiczne, o ktére sie
ubiega, a w konsekwencji czy bedzie w stanie zleci¢ mu petnienie funkcji kierownika budowy.
W takiej sytuacji wczesniejsze sktadanie rezygnacji z dotychczas petnionej funkcji bytoby
dziataniem zbyt ryzykownym.

W kwestii stanowiska odwotujgcego jakoby niemozliwym bytoby, zeby pan L. P. w jednym
czasie byt kierownikiem budowy na dwoéch inwestycjach wskazanych w formularzu
ofertowym , tj.:

- budowy odcinka trasy N-S od ul. Bukowej do ul. Kokosz w Rudzie Slgskiej wraz z weztem
dwupasmowym;

- przebudowy ulicy Rudzkiej w Rybniku;

Izba za przystepujgcym stwierdzita, ze przepisy nie zabraniajg jednej osobie peti¢ funkcji
kierownika budowy na wiecej niz jeden inwestycji. Ponadto zamawiajgcy na rozprawie ztozyt
dowdd w postaci wydruku pisma jakie otrzymat za pomocg komunikacji elektronicznej z
Urzedu Miasta Ruda Slgska, z ktérego wynikato, Zze pan L. P. pemit funkcje kierownika

budowy w catym okresie realizacji zadania inwestycyjnego pn.: ,Budowa odcinka trasy N-S
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od ul. Bukowej do ul. Kokosz w Rudzie Slaskiej wraz z weztem dwupoziomowym” tj. od maja
2017 do wrzesnia 2018 r. oraz, ze obowigzki kierownika budowy wypetnit zgodnie z
warunkami zawartej umowy oraz SIWZ. Jedli chodzi o drugg wskazywang powyzej
inwestycje, tj. przebudowe ul. Rudzkiej w Rybniku zamawiajgcy na rozprawie wyjasnit, ze
byta to inwestycja, w ktérej takze byt zamawiajgcym i nie stwierdzit Zzadnych
nieprawidtowosci i zastrzezen co do wykonywania funkcji kierownika budowy. W zwigzku z
tym lzba uznata, ze stanowisko odwotujgcego takze w tej kwestii nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Wobec powyzszego Izba oddalita podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Jedli chodzi zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny to nalezy wskaza¢ — co umkneto
odwotujgcemu przy prezentacji argumentacji zawartej w odwotaniu — ze zamawiajgcy
pismem z dnia 14 listopada 2019 r. wezwat przystepujgcego do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw ztozonej oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny oferty.
Przystepujgcy odpowiedziat na powyzsze wezwanie pismem z dnia 18 listopada 2019 r. W
zZtozonych wyjasnieniach przystepujacy wskazat na szereg sprzyjajgcych warunkow
wykonania zaméwienia (sposrod ktérych najistotniejszym byto posiadanie wtasnej wytworni
mas bitumicznych), wskazat wysoko$¢ marzy, jakg osiggnie w przypadku uzyskania
zamowienia, wskazat wysokosC¢ kosztéw osobowych, kosztéw podwykonawcéw oraz
zatgczyt stosowne dowody w postaci:

- wykazu posiadanego sprzetu;

- wykazu pracownikéw fizycznych;

- certyfikatu zgodnosci zaktadowej kontroli produkcji WMB;

- oferty robét elektrycznych i teletechnicznych — OBI COMPLEX R. Z.;

- oferty robét kanalizacyjnych i wodociggowych — PHU WIMAR.

Przystepujacy w ztozonych w dniu 19 listopada 2019 r. wyjasnieniach jak i w piSmie
procesowym wskazywat, ze réznica w cenie, jakg zaoferowat on oraz odwotujgcy w zakresie
branzy drogowej wynika przede wszystkim z faktu, ze przystepujgcy posiada wtasng
wytwornie mas bitumicznych oraz brygady i sprzet do wykonywania nawierzchni
bitumicznych. Tymczasem — jak zwrocit uwage przystepujgcy — odwotujgcy nie posiada
wilasnej wytworni mas bitumicznych, brygady oraz sprzetu i w ztozonej ofercie zadeklarowat,
ze w tym zakresie zaangazuje podwykonawce. Odwotujgcy nie odniost sie do tej
argumentaciji.

Na aprobate zastugiwaly tez argumenty przystepujacego, ktory wskazat, ze odwotujgcy
zwrécit uwage, iz jego zdaniem oferta przystepujgcego jest nierealna i nie koreluje ze
stawkami rynkowymi w zakresie nastepujacych pozycji branzy drogowej: 34, 35, 40, 41, 42

oraz 43. Tymczasem z porownania ze sobg ofert zlozonych przez odwotujgcego oraz
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przystepujgcego wynikato, ze sposréd szesciu wskazanych przez odwotujgcego pozyciji, w
ktérych cena przystepujgcego rzekomo razgco odbiegata od cen rynkowych, az w pieciu
przypadkach odwotujgcy zaoferowat cene nizszg niz przystepujacy.

Ponadto jak wskazano powyzej do okolicznosci zwigzanych z wezwaniem przystepujgcego
do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jak i samych wyjasnien wraz z
dowodami, odwotujgcy odnidst sie dopiero na rozprawie. W tym zakresie podkreslat
wysokos¢ ceny materiatow niezbednych do zrealizowania zaméwienia i na te okolicznosc
ztozyt dowdd w postaci wydruku ofert réznych wykonawcow, majgcych potwierdzaé ceny za
materialy uzywane przy robotach drogowych, ceny sprzetu jakg wskazat przystepujacy,
kosztéw pracowniczych oraz zysku. Zwrdcit uwage, ze cena wskazana przez niego w pozycji
nr 34 kosztorysu dotyczacego branzy drogowej dla tego jest nizsza od ceny
przystepujgcego, poniewaz odwotujgcy posiada pozwolenie na sktadowanie odpadodw.
Natomiast jesli chodzi o pozycje 40-43 w podanej przez niego kalkulacji dotyczacej branzy
drogowej odwotujgcy wyjasnit, ze roznica ceny w tych pozycjach wobec ceny
przystepujgcego wynika z tego, ze posiada wtasne stabilizatory i rozsypywacze. Zwrocit
takze uwage, ze podmiot odbierajgcy odpady wskazany przez przystepujgcego w jego
piSmie procesowym powinien by¢ wskazany w formularzu ofertowym jako podwykonawca
oraz jego ustugi takze maja wptyw na cene oferty.

Powyzej wskazane twierdzenia odwotujgcego nie znalazty oparcia w zgromadzonym przez
Izbe materiale dowodowym. Jedyny dowdd jaki ztozyt odwotujgcy na potwierdzenie swoich
tez to wzmiankowany powyzej plik dokumentow stanowigcych wydruki ofert réznych
wykonawcow, majgcych potwierdza¢ ceny za materiaty uzywane przy robotach drogowych.
Dowdd ten Izba uznata za nieprzydatny. Po pierwsze miat on doé¢ ,chaotyczny” charakter.
Odwotujgcy nie przedstawit spéjnego i wynikowego wyjasnienia okolicznosci, ktére miat on
obrazowac¢. Po drugie zamawiajacy i przystepujgcy mieli szereg watpliwosci zwigzanych z
charakterem oraz prawdziwoscig informacji w nim zawartych. Zwracali uwage na uzywanie w
tym dowodzie innych jednostek miar niz te, ktérymi postugiwat sie zamawiajgcy w SIWZ oraz
na pewne manipulowanie samymi zapytaniami o ztozenie tych ofert w zakresie uzywanych
materiatdw, miejsca ich pozyskania, kosztéw transportu lub ich jakosci. Odwotujgcy nie
odniost sie do tych argumentow w sposob rzeczowy. Podobnie pozostate twierdzenia
odwotujgcego nie znalazly potwierdzenia, gdyz zostaty dowiedzione przez przystepujacego
w wyniku wyjasnien ztozonych w dniu 19 grudnia 2019 r., zatagczonych do nich dowoddéw lub
dowodow zatgczonych do pisma procesowego, a odwotujgcy nie byt w stanie tych dowodow
zakwestionowac czy tez przedstawi¢ dowody przeciwne.

Ty samym majgc powyzsze na uwadze, Izba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4

Pzp.
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W zwigzku z oddaleniem powyzej wskazanych zarzutow Izba oddalita takze zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zarzut ten referowat do zatozenia, ze cena oferty
przystepujgcego lub jej elementy byly razgco niskie oraz do opisanych powyzej okolicznosci
zwigzanych z wskazaniem jako kierownika budowy pana L. P. . Wobec tego, ze
przedmiotowy zarzut byt powigzany z powyzszymi zarzutami, oddalenie tych zarzutow
musiato skutkowac, ze wskazany zarzut nie mogt znalez¢ potwierdzenia.

Podobnie na uwzglednienie nie mogty zastugiwa¢ pozostate zarzuty podniesione w
odwotaniu, tj. naruszenia art. 26 ust. 2 Pzp, 91 ust. 1 Pzp oraz 7 ust. 1 Pzp. Izba ustalita, ze
zamawiajgcy wystosowat w stosunku do przystepujgcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 2
Pzp pismem z dnia 12 grudnia 2019 r. Przystepujgcy udzielit odpowiedzi na wezwanie w dniu
18 grudnia 2019 r. przedstawiajgc stosowane dokumenty, zatem zarzut naruszenia art. 26
ust. 2 Pzp nalezato uznac¢ za chybiony. Ponadto w kontek$cie zarzutow podniesionych w
odwotaniu nie mozna byto mieé zastrzezen do dokonanego przez zamawiajgcego wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, tym samym zamawiajgcy nie naruszyt zasad

okreslnych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak
w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. Natomiast wobec braku potwierdzenia zarzutéow
podniesionych w odwotaniu, w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe

oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczgcy:  ...oiiiiiiiiiiie
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