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WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 06 pazdziernika 2017 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce P. U.T. I. Sp. z 0. 0., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Miejski
Zarzad Drég i Transportw C., ul. (...)

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum: D.-B. Sp. z 0.0., F.-F., r., s. a. s.,, N. = M. Sp. z
0.0., L., ul. (...), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotlanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie: czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert wraz z ofertg odwotujgcego.

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala

3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00(dwadziescia
tysiecy) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, i
3.1 zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600,00(dwadziescia
trzy tysigce szescset) ztotych tytutem zwrotu kwoty wpisu od odwotania oraz kosztu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (Dz. U. z 2015 r poz. 2164 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Miejski Zarzgd Drog i Transportu w C., ul. (...), dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
Przebudowa A.W. P.o — DK ! w C. dla procedur ,,Zaprojektuj i zbuduj’.

W dniu 15 wrzesnia 2017 roku Zamawiajgcy przestat wykonawcom informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktorg zostata uznana oferta ztozona przez konsorcjum
D. -B. Sp. z 0.0, F. F.,, s..s. oraz N. — M. Sp. z o.o.(dalej: ,Konsorcjum D.B.” lub
Przystepujacy). Zamawiajgcy jednoczesnie poinformowat o odrzuceniu ofert i wykluczeniu
wykonawcoéw z postepowania w tym réwniez oferty zlozonej przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych |. Sp. z o0.0. ul. (...), dalej zwanym takze
»,Odwolujgcym”.

We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
mimo ze Odwotujgcy wykazatl spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, w
szczegolnosci przedtozyt wszystkie wymagane w SIWZ i przepisach Pzp dokumenty, a
obowigzek przedtozenia przez niego dokumentéw podmiotowych odnoszgcych sie do P. T.
T. Warmia sp. z 0.0. nie zaktualizowat sie,

_ naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo ze cena jego ofert nie ma charakteru razaco niskiej i obejmuje koszty
wykonania wszystkich elementéw przedmiotu zamodwienia, co potwierdzajg ztozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia,

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji,
gdy jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i obejmuje
wykonanie piaskowania i odnowienia powtok malarskich przy ktadce dla pieszych w rejonie w
km 477+500 drogi w zakresie wymaganym w SIWZ,
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— naruszenie art. 90 ust, 1 Pzp oraz 87 ust. 1 Pzpw zw. z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien co do sposobu skalkulowania
przez Odwotujgcego kosztéw wykonania prac zwigzanych z ktadkg w km 477+500 drogi, w
tym co do objecia trescig oferty Odwotujgcego tychze prac, a nadto poprzez nieprecyzyjne i
wprowadzajgce w btad Odwotujgcego sformutowanie wezwania z dnia 29 sierpnia 2017 r. do
zlozenia wyjasnien, co uniemozliwito Odwotujgcemu ztozenie wyjasnien, ktore usunetyby

watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci oferty Odwotujgcego,



- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum D. — B. do uzupetnienia
oferty, mimo iz wykonawca ten nie wykazal, ze spetnia warunki udzialu w niniejszym
postepowaniu, tj., ze dysponuje osobami przewidzianymi do petnienia funkcji kierownika
robét drogowych, kierownika robot elektrycznych, kierownika robot teletechnicznych,
spetniajgcymi wymagania SIWZ,

- naruszenie art. 7 Pzp poprzez wybér oferty, ktéra nie jest dla Zamawiajgcego ofertg
najkorzystniejszg.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania,

- dokonania powtdérnej czynnosci badania i oceny oferty i wybor oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, lub ewentualnie, w razie watpliwosci, o nakazanie Zamawiajgcemu
ponowienia wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. | Pzp i/lub
art. 90 ust. | Pzp,

- dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert, a w tym wezwanie Konsorcjum D. —
B. do zlozenia dodatkowych dokumentéw.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania podat, ze w zawiadomieniu o wyniku postepowania oraz terminie podpisania
umowy z dnia 15 wrzesnia 201 7 r., Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, czego uzasadnieniem miato byc¢
niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat, ze
Wykonawca w odpowiedzi z dnia 11-08-2017 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 07-08-
2017 r. nie zatgczyt dokumentow wymaganych przez Zamawiajgcego zgodnie z zapisami
SIWZ w punkcie 6.8. W wykazie o0s6b wskazano: kierownika robot w zakresie sieci
teletechnicznych pana T. K., ktérego udostepnito, zgodnie z o$wiadczeniem
potwierdzajgcym dysponowanie zasobami innego podmiotu, P. T. T. W. sp. z 0.0. Osoba ta
bedzie brata udziat w pefnieniu ww. funkcji przez caty okres czasu niezbedny do
Zrealizowania zamoéwienia. Tym niemniej, osobe te z Wykonawcg nie miata tgczy¢
bezposrednia umowa (np. umowa o prace lub umowa zlecenie), lecz $wiadczy¢ ona miata
czynno$ci w ramach umowy zawartej przez P. T. T. W. sp. z 0.0. z Wykonawcg (vide:
oSwiadczenie P. T. T. W. sp. z 0.0. z dnia 05-05-2016 — strona 28 oferty Wykonawcy).
Wobec powyzszego Wykonawca winien przedstawi¢ dokumenty wymienione w punkcie 7.2
SIWZ dotyczgce braku podstaw do wykluczenia”.

Wskazal, ze zgodnie z przywotanym przez Zamawiajgcego pkt. 6.8. SIWZ, jezeli

Wykonawca, wykazujgc spetnienie warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. | ustawy Pzp,



polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust 2b ustawy
Pzp (oba przepisy w brzmieniu sprzed nowelizacji z 28 lipca 2016 r.), a podmioty te bedg
braty udziat w realizacji cze$ci zamodwienia, Zamawiajgcy Zgda od Wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w pkt 7.2
SIWZ.

Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu zobowigzanie Przedsigbiorstwa T. T. W. sp.
z 0.0. Podmiot ten udostepnit Wykonawcy zasoby w postaci osoby zdolnej do wykonania
zamoéwienia, tj. kierownika robot w zakresie sieci teletechnicznych, zobowigzujgc sie, ze
.udostepnione osoby, w przypadku pozyskania Kontraktu przez P. U. T. I. sp. z 0.0., zostang
przez nas oddelegowane na wytgcznoS¢ do petnienia ww. funkcji na caty okres czasu
niezbedny do zrealizowania zamoéwienia, w zakresie zgodnym z wymaganiami
Zamawiajgcego’.
Zamawiajgcy nie kwestionowat faktu realnosci udostepnienia zasobu w taki sposéb, jak
zostato to ujete w przedstawionym zobowigzaniu. Jednkaze podat, ze postanowienia SIWZ
stanowig wprost— Zamawiajgcy zgda dokumentéw wymienionych w pkt. 7.2 SI W Z, jezeli
podmiot trzeci, udostepniajgcy zasoby (tu: Przedsiebiorstwo T. T. W. sp. z 0.0.), bierze
udziat w realizacji czes$ci zamoéwienia. To postanowienie SIWZ stanowi powtdrzenie zapisu 3
ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 23 1), ktére obowigzywato przed nowelizacjg z
28 lipca 2016 r.
Biorgc jednak pod uwage charakter udostepnienia osoby zdolnej do realizacji zamdwienia,
nie budzi watpliwoéci, ze P. T. T. W. sp. z 0.0. nie bierze udziatu w realizacji cho¢by czesci
zamoéwienia, Podmiot ten bowiem ;o0ddelegowuje” jedynie swego pracownika. Dodat, ze
wskazane oddelegowanie nastgpitoby na podstawie przepisu art. 1741 § 1 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 1666 z p6zn. zm.), wedle ktdrego za
zgodg pracownika, wyrazong na pismie, pracodawca moze udzieli¢ pracownikowi urlopu
bezptatnego w celu wykonywania pracy u innego pracodawcy przez okres ustalony w
zawartym w tej sprawie porozumieniu miedzy pracodawcami. Podkreslit, ze w orzecznictwie
Izby wypracowanym w poprzednim stanie faktycznym nie budzito watpliwosci, ze podmiot
udostepniajgcy personel wykonawcy nie musi sam uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia.

Wskazat takze, iz Odwotujacy, na stronie 2. Oferty, podat, ze jedynym podwykonawca
(podmiotem realizujgcym cze$¢ zamodwienia), na ktérego zasoby powotat sie w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jest A. I. sp. z 0.0. Oznacza to, ze
P.T. T. W. sp. z 0.0, nie bedzie podwykonawcg Odwotujgcego przy realizacji tego

zamowienia. Skoro wiec podmioty te nie bedg uczestniczyty w realizacji zamowienia, to



réwniez nalezy uzna¢ za nieuzasadnione zgdanie Zamawiajgcego przediozenia przez
Odwotujgcego dokumentéw podmiotowych.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego niezasadnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego podat, ze Zamawiajacy pismem z dnia 3 lipca 2017r. wezwat Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. | Pzp i art. 87 ust. | Pzp. Wezwanie, poza
wskazaniem, iz Zamawiajgcy oczekuje przedstawienia mu dowodow, w tym szczegotowych
kalkulacji, nie wskazywato, jakie doktadnie okoliczno$ci majg by¢ przez Odwotujgcego
szczegbtowo wyjasnione, opisane, udowodnione. Zamawiajgcy wprost wskazat w wezwaniu,
ze jego watpliwosci budzi ,cena oferty ogétem.” Podkredlenia wymaga fakt, ze cena oferty
Odwotujgcego stanowi 86% sredniej ceny ofertowej i 93% wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o VAT.

Wobec powyzszego, jak i z uwagi na okolicznos¢, iz zadna konkretna watpliwos¢ wzgledem
oferty Odwotujgcego nie zostata przez Zamawiajgcego wyrazona w wezwaniu, Odwotujgcy w
odpowiedzi na wezwanie, tj. w wyjasnieniach z 10 lipca 2017 r., przedstawit informacje, ktore
uznat jako istotne z punktu widzenia Zamawiajgcego, w tym m.in. przedstawit tabele
zawierajgcg kalkulacje kosztéw budowy, przebudowy i remontu obiektéw inzynieryjnych.

W kolejnym wezwaniu do zlozenia wyjasnien, tj. w wezwaniu z dnia 29 sierpnia 2017 r.,
Zamawiajgcy wskazat: Prosimy rowniez o podanie wykazu obiektow inzynieryjnych wraz z
ceng ich budowy, przebudowy lub remontu ujetych w cenie ofertowej, ujetych w cenie
ofertowej oraz wskazanie pozycji w zatgczniku nr 10 do oferty, w ktérej ujete sg wszystkie
roboty budowlane w powyzszym zakresie wynikajgce z Programu Funkcjonalno —
Uzytkowego oraz udzielonych odpowiedzi na pytania Wykonawcow w toku postepowania
przetargowego’.

Odpowiadajgc na tak zadane pytanie, Odwotujgcy ponownie wskazat na wykaz
obiektéw mostowych zatgczonych do wyjasdnienh z dnia 10 lipca 2017r. oraz potwierdzit, ze
poz. | Obiekty mostowe Zatgcznika nr 2 do jego oferty zawiera koszty bezposrednie
zwigzane z wykonaniem obiektéw inzynieryjnych wskazanych w tabeli.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. | pkt 4 Pzp w zw.
z art. 90 ust. 3 Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. | pkt 2 Pzp wskazujgc w uzasadnieniu
swojego stanowiska lakonicznie, ze .Wykonawca nie potwierdzit zakresu rzeczowego
wszystkich obiektow inzynieryjnych wskazanych w odpowiedzi Zamawiajgcego nr 216
udzielonej w dniu 20.04.2017 roku na pytania wykonawcow (tekst jednolity) poprzez
pominiecie renowacji ktadki dla pieszych w rejonie ul. P. S. i S.. Wobec powyzszego cena
oferty budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z okreSlonymi wymaganiami. (...)

Z analizy stanowiska Zamawiajgcego wynikato, ze podstawg odrzucenia oferty

Odwotujgcego, byto to, iz jego oferta nie obejmowata piaskowania i odnowienia powtok

6



malarskich ktadki w km 477+500. Zdaniem Odwotujgcego wniosek taki byt nieuprawniony,
zarowno w swietle ztozonej przez Odwotujgcego oferty, jaki i Swietle ztozonych przez niego
wyjasnien.

Podniost takze, Zze skoro Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tego, czy
Odwotujgcy wycenit piaskowanie i malowanie spornej kfadki, tak wiasnie powinno byto
brzmie¢ pytanie skierowane do Odwotujgcego. Odwotujgcy miatby wtedy mozliwosé wskazac
na te same okolicznos$ci, ktére podniesione zostaty w niniejszym odwofaniu i wykazac, ze
koszty te sg ujete w cenie ofertowej i to na rynkowym poziomie. Podkreslit, ze nie sposob
przy tym nie odnieS¢ wrazenia, ze taki sposOb skonstruowania wezwania do zlozenia
wyjasdnien byt celowym dziataniem ze strony Zamawiajgcego, ktéry nie byt zainteresowany
poznaniem sposobu wyceny spornego zakresu prac przez wykonawce, a jedynie
uzyskaniem potwierdzenia, ze nie jest on ujety w przedstawionej przez Odwotujgcego Tabeli
i w $lad za tym odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy podnidst zarzuty wobec oceny oferty wybranej
wskazujgc, ze Konsorcjum D. — B. przedstawito w swoim wykazie robot zatgczonym do
oferty

a) P. D. P. — jako kierownika budowy i kierownika robét drogowych,

b) P. M. P. — jako kierownika robét w zakresie sieci elektroenergetycznych i

sieci teletechnicznych.
Jak wynika z uwagi zamieszczonej w SIWZ, Zamawiajgcy zgodzit sie wylgcznie na
pofgczenie przez jedng osobe funkcji kierownika budowy i kierownika robét. Zamawiajgcy nie
dopuscit potgczenia przez jedng osobe — tak, jak zrobito to Konsorcjum D. — B. — funkcji
kierownika dla dwoch réznych zakresow robét.
Nadto, zaznaczyt, ze p. D. P. nie spelnia wymagan postawionych kierownikowi robot
drogowych. Zdaniem Zamawiajacego osoba ta dysponuje 83 miesigcami doswiadczenia,
przy czym Zamawiajgcy pominat, ze Kierownik rob6t drogowych miat wykazac sie 5-letnim
doswiadczeniem przy budowie lub przebudowie drogi klasy minimum GP o dtugosci jezdni
€O najmniej 2 km, a tymczasem doswiadczenie p. P. wskazane w pkt 4 Wykazu nie jest
doswiadczeniem zdobytym przy budowie lub przebudowie drogi, oraz doswiadczenie p. Pali
wskazane w pkt | , 3, 5 i 7 Wykazu nie jest doswiadczeniem zdobytym przy budowie lub
przebudowie drogi klasy minimum GP, a nadto Zamawiajgcy pominagt, ze okres
doswiadczenia wskazane w poszczegolnych punktach naktadajg sie na siebie (np.
doswiadczenie z pkt 1, 21 3 iz pkt 5i 6 Wykazu).
Ponadto zgodnie z SIWZ kierownik rob6t w zakresie sieci teletechnicznych — winien byt
posiada¢ uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci

instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych bez ograniczen.



Natomiast osoba wskazana przez Konsorcjum D.- B. nie ma uprawnieh bez ograniczeh jak
wymagat zamawiajgcy, bo obejmujg tylko infrastrukture przewodows.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania
uznajgc podniesione zarzuty za niezasadne.

Odnoszac sie do zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania podat, ze nie
sposob zgodzi¢ sie z odwotaniem, ze podmiot P. T. T. W. sp. z 0.0. (dalej: ,T. W.") stanowi
podmiot nie biorgcy udziatu w realizacji za mowienia, tj. nie objety nakazem przedstawienia
dokumentéw wymienionych w pkt 7.2 SIWZ.

Podkreslit, ze w tym zakresie sporng miedzy stronami jest okolicznos¢, czy T. W.
stanowi podmiot biorgcy udziat w realizacji zamdwienia, jednakze z oswiadczenia T. z dnia 5
maja 2016 roku jednoznacznie wynika, ze bedzie to podmiot biorgcy udziat w realizacji
zamowienia. Podkreslit, ze ocena Odwotujgcego, jakoby w/w oswiadczenie miato ten skutek,
ze T. W. oddelegowuje jedynie swego pracownika w trybie art. 174 $ 1 kodeksu pracy, nie
znajduje oparcia w tresci tego oswiadczenia, gdyz w oswiadczeniu tym jest mowa wyraznie o
,oddelegowaniu” T. K.. Tymczasem art. 174 5 1 kodeksu pracy nie ma nic wspdlnego z
oddelegowaniem pracownika przez jednego pracodawce do drugiego. Zgodnie z tym
przepisem ,za zgodg pracownika, wyrazong na piSmie, pracodawca moze udzieli¢
pracownikowi urlopu bezptatnego w celu wykonywania pracy u innego pracodawcy przez
Okres ustalony w zawartym w tej sprawie porozumieniu miedzy pracodawcami’. Przepis ten
reguluje zatem tryb udzielenia przez dotychczasowego pracodawce pracownikowi urlopu
bezptatnego, ktory to pracownik nawigzuje odrebny stosunek pracy z innym pracodawca.
Ponadto w oswiadczeniu T. W., szczegétowe zasady wspétpracy, w tym odptatnos¢ za
korzystanie z naszego potencjalu kadrowego zostang uregulowane w umowie cywilno-
prawnej zawartej po pozyskaniu zaméwienia przez Odwotujgcego”, gdy tymczasem, w trybie
art. 174* $ 1 kodeksu pracy nie zawiera sie zadnych umoéw cywilno-prawnych regulujgcych
wzajemne prawa i obowigzki dotychczasowego i nowego pracodawcy. W tym trybie
dokonywane sg czynnosci prawne z zakresu prawa pracy na linii: pracownik-dotychczasowy
pracodawca (udzielenie urlopu bezptatnego) oraz pracownik-nowy pracodawca (zawarcie
umowy o prace).

Zwrocit takze uwage na kwestie, ze T. K. jest jedynym cztonkiem zarzadu spotki i nie
sposob sobie wyobrazi¢ zatem, ze jedyny cztonek zarzadu T. W. zostanie na dlugi czas
oddelegowany do pracy przy wymagajacym projekcie, realizowanym przez podmiot, ktérego
zakres dziatalnosci pokrywa sie czesciowo z zakresem dziatalnosci T. W.. Dlatego tez jedyng
logiczng wyktadnig zobowigzania T. W. z dnia 05.05.2017 r. jest traktowanie go jako
zapewnienia o partycypacji w realizacji zamowienia. Zwilaszcza, ze ,odpfatnos¢ za
korzystanie z potencjatu kadrowego” pozostaje tylko jednym z elementéw wspotpracy, ktéra

ma by¢ szczegotowo okreslona w przysztej umowie cywilno-prawne;j.



W zakresie uzasadnienia zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego podat, ze

Zamawiajgcy odrzucit oferte, gdyz zawierala ona razgco niskg cene za wykonanie
zamoéwienia, a takze z powodu braku wykazania wyceny robét dotyczgcych kitadki dla
pieszych w rejonie ul. (...). Dlatego tez oferta Odwotujgcego w tym zakresie jest niezgodna z
trescig SIWZ.
Odnoszgc sie do stanowiska Odwolujgcego w tym zakresie podat, Zze koszty prac
budowlanych dotyczgcych ktadki dla pieszych w rejonie ul. (...) w km 477+540 zostaty
uwzglednione w wykazie obiektéw mostowych zatgczonych do wyjasnien z dnia 10 lipca
2017 r. oraz stwierdza, ze poz. 1 Obiekty mostowe zatgcznika nr 12 do jego oferty zawiera
koszty bezposrednie zwigzane z wykonaniem obiektéw mostowych. Jednoczes$nie na stronie
11 odwotania podat, ze ,kosztow zwigzanych z pomalowaniem ktadki nie ujgt w Tabeli
zaznaczone/ do wyjasnien”, aby kilka akapitéw dalej oswiadczy¢, ze ,koszty dostosowania
kolorystyki do catosci przyjetych rozwigzan zadania zostaty ujete w poz. nr 5 zatgcznika nr
12 do oferty, tj. w_czesci drogowej” w pozycji ,Dostosowanie do wymagan siwz, PFU,
REZERWY, RYZYKA, ZYSK”.

Podniést takze, ze prezentowane stanowisko Odwotujgcego, iz przedmiotowa kifadka

nie jest obiektem inzynieryjnym podlegajgcym remontowi jest niezasadne, gdyz Odwotujacy
sam takiej kwalifikacji dokonat w swoich wyjasnieniach. Doktadnie je analizujgc widac¢, ze
Odwotujgcy kosztow piaskowania i odnowienia powtok malarskich wspomnianej ktadki nie
uwzglednit ani w ofercie, ani w kalkulacji ceny. Aktualnie temu zaprzecza (wskazujgc rozne
miejsca, w ktérych majg by¢ rzekomo przewidziane) jednakze zdaniem Zamawiajgcego to
ttumaczenie nie wyglada wiarygodnie. W odniesieniu do ,Obiektéw Inzynierskich” (poz. C
wyjasnien z dnia 10.07.2017 r.) Odwotujgcy wyspecyfikowat kilkanascie pozycji, w tym kilka
ktadek, jednak nie uwzgledniajgc tej w rejonie ul. (...) w km 477+540. Zresztg sam
ostatecznie przyznat w odwofaniu ze w tym miejscu zadnych kosztow dotyczgacych ww.
zakresu nie przewidziat.

Podal, ze w zwigzku z powyzszg sytuacjg uzasadnione byty watpliwosci Zamawiajgcego co
do rzeczywistego zakresu oferty Odwotujgcego jesli idzie o ktadke dla pieszych w rejonie ul.
(...) w km 477+540. Dlatego Zamawiajgcy po zapoznaniu sie¢ z dotychczasowymi
wyjasnieniami, ktore nie obrazowaty sposobu kalkulacji ceny, zwrdcit sie do Odwotujgcego o
udzielenie dodatkowych wyjasnien w dwéch obszarach: ekranow réznego typu oraz obiektow
inzynieryjnych. Dla tego ostatniego zazgdat przedstawienia wykazu obiektow inzynieryjnych
oraz wskazania pozycji w ofercie, w ktorej ujete sg wszystkie roboty budowlane wynikajgce
zarébwno z PFU jak i odpowiedzi na pytania do SIWZ. Pismem z dnia 05.09.2017 r.
Odwotujgcy oswiadczyt, ze wykaz obiektdw inzynieryjnych wraz z ceng ich wykonania zostat
przedstawiony w zatgczniku nr 2 do wyjasnien z dnia 10.07.2017 r. Wskazat takze, ze w poz.

1 Obiekty mostowe zawierajg sie koszty bezposrednie zwigzane z wykonaniem obiektow
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inzynieryjnych (wykonanie wszystkich robot budowlanych dot. tego zakresu wynikajgcych z
SIWZ). Zatem Zamawiajgcy wyraznie prosit, aby w dodatkowych wyjasnieniach uwzgledni¢
roboty wynikajgce z odpowiedzi na pytania do SIWZ, to Odwotujgcy w tym zakresie nie
przedstawit zadnego komentarza, jak sie zdaje zajmujgc stanowisko, iz pierwsze wyjasnienia
(z dnia 10.07.2017 r.) pozostajg w tej kwestii wyczerpujgce.

Stwierdzit, ze w powyzszym kontekscie zarzut dotyczgcy wprowadzenia Odwotujgcego w
btad przez Zamawiajgcego jest niezasadny. W swoim pisSmie z dnia 29 sierpnia 2017 r.
Zamawiajgcy precyzyjnie zwrécit sie do Odwolujgcego o: ,podanie wykazu obiektow
inzynieryjnych wraz z ceng ich budowy, przebudowy lub remontu ujetych w cenie ofertowej,
wskazanie pozycji w zatgczniku nr 10 do oferty w ktdrej ujete sg wszystkie roboty budowlane
w powyzszym zakresie wynikajgce z Programu Funkcjonalno —Uzytkowego oraz udzielonych
odpowiedzi na pytania Wykonawcéw w toku postepowania przetargowego.” Z kalkulacji
przestanych przez Odwotujgcego wynikato, ze nie uwzglednit on robot dotyczacych kladki w
rejonie ul (...). W zwigzku z tym Zamawiajgcy miat prawo przyjgc¢, ze Wykonawca nie
potwierdzit zakresu rzeczowego wszystkich obiektow inzynieryjnych wskazanych w
odpowiedzi Zamawiajgcego nr 216. Natomiast fakt pominiecia przez siebie ktadki
Odwotujgcy probuje zatuszowaé odwotaniem sie do pozycji ze swojego kosztorysu:
,Dostosowanie do wymogéw SIWZ, PFU, REZERWY, RYZYKA, ZYSK”. Ta argumentacja
Odwotujgcego, zdaniem Zamawiajgcego jest catkowicie niewiarygodne oraz stawia w
watpliwoé¢ profesjonalizm samego kosztorysu, a w konsekwenciji wiarygodnos¢ oferty.
Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego pokazuje, ze kosztorys przedstawiony przez
Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami nie jest w petni wiarygodny i ze zostat sporzadzony w
sposob nieprofesjonalny poprzez rzekome ,ukrycie” kosztu znanego Odwotujgcemu w
pozycji przeznaczonej na rezerwy. W tych okolicznosciach Zamawiajacy stwierdzit, ze
ktadka dla pieszych w rejonie ul. (...) w km 477+540 jest obiektem nie ujetym ani w wycenie
(a w $lad za tym w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny), ani co za tym idzie nie
obejmuje go oferta, ktéra pozostaje tym samym niezgodna z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP)
oraz razgco niska (art. 89 ust.| pkt 4 PZP).

W zakresie zarzutdw podnoszonych przez Odwotujgcego wobec oferty wybranej, to
Zamawiajgcy stwierdzit, ze kwestionuje interes Odwotujagcego w podnoszeniu zarzutéw w
stosunku do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza tj.
,=Konsorcjum D. -B.". Podkreslit, ze Odwotujacy uzasadnit interes dla tej grupy zarzutow
mozliwoscig udziatlu w przysztym postepowaniu na przedmiotowe zamowienie w razie
uniewaznienia niniejszego przetargu, co uwaza za wielce prawdopodobne, gdyby jego oferta
i oferta Konsorcjum D. -B. zostaty odrzucone.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca Konsorcjum D. -B.

popart stanowisko Zamawiajgcego zarowno to zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie,
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jak i prezentowanym na rozprawie. Dodatkowo podat, ze Odwotujgcy nie posiada interesu w
kwestionowaniu jego oferty, gdyz gdyby odwofanie zostato uwzglednione to oferta

odwotujgcego bytaby wyzej sklasyfikowana, poniewaz zostata ztozona z nizszg cena.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pi$mie i podane do
protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne itym samym zostaje uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.. Odwotujgcy wykonawca wykazat takze interes we wniesieniu odwotania o ktérym
mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp.

Na wstepie oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw wskazaC¢ nalezy iz

postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia zostato wszczete w dniu 15
kwietnia 2016 roku a wiec do jego rozpatrzenia majg zastosowanie przepisy obowigzujgce
przed dniem 28 lipca 2016 roku, czyli przed wejsciem w zycie ostatniej tzw. duzej nowelizacji
ustawy Pzp, ktéra w sposob znaczacy dokonata zmiany w zakresie wykazywania przez
wykonawcow spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
W tym zakresie informacyjnie podac¢ nalezy, iz w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Pzp (tekst jednolity Dz. U. 2015 r. poz. 2164) tj. w brzmieniu sprzed
nowelizacji, wykonawca mogt polegaé na potencjale podmiotu trzeciego i jak sie ostatecznie
utrwalito sie w orzecznictwie, podmiot ten nie musiat uczestniczy¢ w realizacji zamowienia
jako podwykonawca (wyrok z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt. V Ca 243/13).
Ustawa z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Pzp i niektorych innych ustaw (Dz. U z
2016 r. poz.1020) uchylita art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktéry zostat zastgpiony duzo
obszerniejszym art. 22a znowelizowanej ustawy Pzp. Ta nowelizacja uzaleznita mozliwosc¢
skorzystania z potencjatu wyksztatcenia, kwalifikacji lub doswiadczenia innego
przedsiebiorcy w zakresie robot budowlanych i ustug od koniecznosci samodzielnego
wykona tych robot lub ustug przez uzyczajgcego przedsiebiorce.

W przedmiotowej sprawie niespornym jest, ze Zamawiajgcy w pkt 6.8 SIWZ podat, ze
wykonawca moze polega¢ na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art.
22 ust 2b ustawy Pzp, a jesli podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamdwienia to
Zamawiajgcy zada od takiego wykonawcy przedstawienia dokumentow wymienionych w pkt
7.2 SIWZ (lub w pkt 7.3.1 — 7.3.4 SIWZ - jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce

zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej). Odwotujgcy dla spetnienia
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warunku udzialu w postepowania w zakresie potencjalu kadrowego przedstawit
Zamawiajgcemu zobowigzanie przedsiebiorstwa T. W. sp. z 0.0., ktéry to podmiot udostepnit
Odwotujgcemu zasdéb w postaci osoby zdolnej do petnienia funkcji kierownika robdt w
zakresie sieci teletechnicznych w osobie Pana T. K.. Osoba ta w podmiocie, ktéry udostepnit
zasob kadrowy Odwotujgcemu pemni funkcje Prezesa Zarzadu spétki. Niespornym pomiedzy
stronami jest fakt, ze Zamawiajgcy uznat iz ztozone zobowigzanie T. W. sp. z 0.0 jest
prawidtowe i zapewnia realne przekazanie zasobu Odwotujgcemu. Udostepniona osoba
posiada zaréwno wymagany okres doswiadczenia w petnieniu funkcji kierownika robét
teletechnicznych jak i posiada wymagane uprawnienia..

Podkresli¢ nalezy takze iz zgodnie z wymaganiem pkt 11.10 SIWZ Wykonawca jest
obowigzany wskaza¢ w ofercie czesci zamoéwienia, ktérych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom. Niewatpliwym jest, ze Odwotujacy wskazat w ofercie czes¢ zamoéwienia |,
ktéra zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcy- dotyczyto to tylko podmiotu
Autostrada Il. Natomiast nie zostala wskazana jako podwykonawca firma udostepniajgca
zasoby w osobie T.K.T. W. sp. z 0.0., na co Zamawiajgcy w zaden sposob przy ocenie oferty
Odwotujgcego nie zareagowat. Wskazanie podwykonawstwa niesie ze sobg daleko idace
konsekwencje praktyczne, gdyz w przypadku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego w
celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuacji, w ktérej podmioty
te bedg jednak braty udziat w realizacji czeSci zamdwienia, zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w
§ 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. W pozostatych sytuacjach (powotywania sie na
potencjat podmiotu trzeciego bez jego udziatu w realizacji zamdowienia oraz powierzenie prac
podwykonawcom bez powotywania sie na ich potencjat) wykonawca nie musi przedstawiac
w/w dokumentéw dotyczgcych tych podmiotow.

Zamawiajgcy z tresci otrzymanego zobowigzania wywiddt, ze podmiot T. W. sp. z 0.0.
udostepniajgcy Odwotujgcemu zasoby, bedzie brat udziat w realizacji cze$ci zamowienia
poprzez oddelegowanie swojego pracownika i wezwat odwotujgcego do przedtozenia
dokumentéw tego podmiotu o ktéorych mowa w pkt 7.2 SIWZ. Odwotujgcy takich
dokumentdéw nie przedtozyt i Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.
Oceniajgc powyzsze Izba uznata zasadnos¢ zarzutu odwotania w tym zakresie. Odwotujgcy
niezasadnie  wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. Sam udziat podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji zamdwienia nie powoduje automatycznie obowigzku
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych niepodleganie tego podmiotu wykluczeniu z
postepowania. Istotnym jest wykazanie i zobowigzanie sie przez wykonawce, ze okreslong
cze$¢ zamowienia zrealizuje przy pomocy podwykonawcy. Odnoszgc sie do pojecia
podwykonawstwa na gruncie Pzp wskazac¢ nalezy, ze ustugi, dostawy lub roboty budowlane

stanowigce przedmiot umowy o podwykonawstwo muszg byC czedcig udzielanego
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zamowienia publicznego. Czescig zamowienia na ustugi, dostawy oraz roboty budowlane

jest zatem wyodrebniony fragment wykonywanych ustug, dostaw, lub robét, rozumiany jako

cze$¢ zakresu zamawianego sSwiadczenia. W przypadku, gdy oferta Odwolujgcego
realizujgcego roboty budowlane nie zawierata wskazania czesci, ktdrg na etapie realizacji
zamdwienia zamierza on powierzy¢ podwykonawcy, to z powyzszego nalezato wywie$¢
wniosek, ze Odwotujgcy nie powierza do wykonania firmie T. W. Zadnej czesci zamowienia
do samodzielnego wykonania. Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania nie
byt konsekwentny w swoim postepowaniu, gdyz nie uznat, ze brak wskazania w ofercie
czesci zamowienia do podwykonawstwa dla Telkom stanowi niezgodnosc oferty z SIWZ.
Podkredli¢ nalezy takze, iz Zamawiajgcy nie wyjasnit tej kwestii np. w trybie art. 26 ust.4 Pzp,
lecz wezwat do ztozenia dokumentéw i nie otrzymawszy ich we wskazanym terminie,
wykluczyt odwotujgcego z postepowania. Izba uznaje, ze brak byto jakichkolwiek przeszkod
po stronie Zamawiajgcego jednoznacznego wyjasnienia na gruncie Pzp tej kwestii.

Oceniajgc powyzsze lzba uznata, ze w przedmiotowym stanie faktycznym brak jest
podstaw do stwierdzenia, ze ze ztozonego oswiadczenia mozna byto wywies¢, iz PT T. W.
sp. z 0.0. bedzie brata udziat w realizacji wyodrebnionej czesci zamowienia i tym samym byta
zobowigzana do ziozenia dokumentéw podmiotowych dla wykazania iz nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Zamawiajgcy innej wiedzy poza trescig z oswiadczenia T. nie
posiadat, bo niezasadnie zaniechat wyjasnienia tej kwestii.

Izba uznata, ze w przedmiotowe] sytuacji mamy do czynienia z udostepnieniem osoby
do petnienia okreslonej funkcji, a nie do wykonania okreslonej czesci zamdwienia. Udziat
osoby oddelegowanej przez podmiot trzeci do wykonywania zamowienia nie moze byc¢
utozsamiany w przedmiotowym stanie faktycznym, ze zobowigzanie tego podmiotu do
wykonywania czesci zaméwienia. Osoba oddelegowana ma tylko nadzorowac roboty w
branzy teletechnicznej, ma petni¢ funkcje kierownika tych robdt, a nie przyjg¢ do realizaciji
wydzielong czes¢ przedmiotu zamowienia. Nie zostato wykazane, ze wraz z oddelegowang
osobg zostang przekazani kolejni pracownicy tej firmy, sprzet, urzadzenia itd. co
Swiadczytoby o przyjeciu do realizacji cze$ci zamdwienia jako podwykonawca.

W zakresie zarzut drugiego Zamawiajgcy uznat, ze oferta Odwotujgcego jest razgco
niska i tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. | pkt 4 Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp oraz na podstawie art. 89 ust. | pkt 2 Pzp. Uzasadniajgc odrzucenie Zamawiajgcy
podat, ze ,Wykonawca nie potwierdzit zakresu rzeczowego wszystkich obiektow
inzynieryjnych wskazanych w odpowiedzi Zamawiajgcego nr 216 udzielonej w dniu
20.04.2017 roku na pytania wykonawcow (tekst jednolity) poprzez pominiecie renowacji
ktadki dla pieszych w rejonie ul. (...). Wobec powyzszego cena oferty budzi watpliwo$ci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z okreSlonymi

wymaganiami. (...)
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Ponadto, wobec powyzszych brakéw uznano, ze tre$¢ oferty nie uwzglednia petnego
zakresu rzeczowego wynikajgcego z tresci SIWZ(---).”

Na wstepie wskazaC nalezy iz Zamawiajagcy w pkt 13.3 SIWZ podal, ze
,Obowigzujgcym rodzajem wynagrodzenia w tym zamOwieniu jest wynagrodzenie
ryczaftowe”. Z istoty wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze metoda jej ustalenia
nie ma charakteru wigzgcego. Potwierdza to wyrok SA w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r., |
ACa 1147/00, Pr. Gosp. 2002, nr 6, poz. 56, zgodnie z ktorym: ,Jezeli za wykonane dzieto
strony ustality wynagrodzenie ryczaffowe, dotgczenie przez wykonawce do umowy
kosztorysu nie ma znaczenia, a dokument 6w uzna¢ nalezy jedynie za uzasadniajgcy
merytorycznie  oferowang przez przyjmujgcego zamowienie (wykonawce) kwote
wynagrodzenia ryczaffowego"”. Ryczalt polega wiec na umowieniu z géry wysokosSci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, ktérego charakterystyczng cechg jest to, iz jest to
kwota, ktérg otrzyma wykonawca bez wzgledu na rozmiar robét, jakie ostatecznie bedzie
musiat wykonac.

Izba oceniajgc przedmiotowy zarzut miata na wzgledzie takze to, ze cena ryczattowa
zawsze moze zawieraC pewien zakres probleméw nie do konca przewidzianych w opisie
przedmiotu zamowienia, ktoéry wyraza sie zaréwno zakresem robot budowlanych, jak i
ujeciem pewnych kwot na zdarzenia nieprzewidziane na etapie projektowania robét. Dlatego
wszelkie przedmiary robdét powinny byé traktowane jako orientacyjne i nie mogg byc¢
traktowane sztywno tak, jak w przypadku cen ustalanych obmiarowo (wynagrodzenie
kosztorysowe). Sad Apelacyjny w Biatymstoku z dnia 18 czerwca 2014 r., w sprawie o sygn.
akt. | ACa 160/14 wskazal, ze ,W wypadku okreslenia w umowie wynagrodzenia
ryczaftowego przyjmujacemu zamowienie nie przystuguje prawo do zgdania podwyzszenia
wynagrodzenia bez wzgledu na to, czy w czasie zawarcia umowy istniata mozliwos¢
przewidzenia rozmiaru lub kosztow prac. Ryzyko powstania ewentualnej straty zwigzanej z
nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac (a zatem nieuwzglednieniem okre$lonych
czynno$ci czy tez materiatow) lub koszow prac (w tym wzrostem cen i innych elementow
kosztowych wptywajgcych na wysoko$¢ wynagrodzenia) obcigza, przy tym sposobie
okreSlenia wynagrodzenia, przyjmujgcego zamowienie”.

Do powyzszej optyki kalkulowania ceny w postepowaniach, gdzie przyjeto dla
rozliczen cene ryczattowa, nalezy jednak przywotaC obowigzek Zamawiajgcego dokonania
zbadania czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.

Dokonujgc oceny postepowania Zamawiajacego w zakresie badania, czy ztozona oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, lzba podkresla, iz Zamawiajgcy podejmowat dwukrotnie
czynnos$¢ ustalenia (co zamawiajagcy wywodzit na rozprawie) prawidtowosci skalkulowania
ceny za remont (piaskowanie z malowaniem) ktadki dla pieszych w rejonie ul. Powstancéw

Slgskich i Sieroszewskiego. Jednakze analizujgc tre$é tych wezwan pod katem
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przedmiotowej ktadki, to zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy z niezrozumiatych powoddw, ani razu nie zapytat wprost Odwotujgcego o
sposob skalkulowania kosztu remontu przedmiotowej ktadki oraz miejsce w ktérym ten koszt
zostat ujety w formularzu cenowym. Trudno oprze¢ sie ocenie, ze Zamawiajgcy
wystosowywat dwukrotnie pytania do Odwotujgcego jedynie dla spetnienia wymogu
formalnego w tym zakresie, gdyz de facto ani razu nie zapytat wprost o tg czeS¢ zamowienia,
ktéra stata sie podstawg odrzucenia odwotania.

Powyzsze ma takze odzwierciedlenie w stanowisku samego Zamawiajgcego, ktory
nie stwierdza jednoznacznie, ze oferta Odwotujgcego jako catos¢ zawiera razgco niskg cene,
ale uznaje, ze kosztorys przedstawiony przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami nie jest w
petni wiarygodny. Zamawiajgcy odrzuca oferte Odwotujgcego z tego powodu, ze z
uzyskanych od Odwotujgcego wyjasnien nie jest w stanie wyinterpretowaé, czy Odwotujgcy
ujgt w cenie ofertowej wykonanie remontu ww. ktadki. W informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy podaje, ze podstawg odrzucenia jest to, iz Wykonawca nie
potwierdzit zakresu rzeczowego wszystkich obiektow inzynieryjnych wskazanych w
odpowiedzi Zamawiajgcego nr 216. Odnoszac sie do tej kwestii stwierdzi¢ nalezy, iz
Odwotujgcy w odpowiedzi na ogole wezwanie co do wyjasnienia ceny ofertowej
(zamawiajgcy podat, ze kwestionuje wysokos¢ ceny jako catosci) podat wykaz obiektow
inzynieryjnych  podlegajgcych remontowi, jednakze nie umiescit w tym wykazie
przedmiotowej ktadki bo uznat, ze roboty piaskowania konstrukcji i jej malowanie nie sg
robotami remontowymi lecz konserwacyjnymi. Zdaniem Izby kwestia ta nie ma znaczenia dla
oceny przedmiotowego zarzutu, gdyz przedmiotem sporu nie jest zakres robét jakie winny
by¢ wykonane na przedmiotowej ktadce, ale kwestia ich ujecia w cenie ofertowej. Izba stoi
na stanowisku, ze w szczegodlnosci w przypadku kiedy sposobem ustalenia wynagrodzenia
wykonawcy jest ryczatt, a ponadto cato§¢ zamowienia jest realizowana w formule
.Zzaprojektuj i buduj” to pytania Zamawiajgcego powinny byé na tyle precyzyjne, aby
wykonawca wiedziat czego w odpowiedzi na dane wezwanie oczekuje Zamawiajgcy. Nie
moze by¢ akceptowane w takiej sytuacji stawianie ogdlnych pytan, kiedy w rzeczywistosci
szczegoOtowy kosztorys zawieratby tysigce pozycji i wykonawca musi sie domysla¢ o co
chodzi Zamawiajgcemu, jakg czeS¢ wyceny zamowienia kwestionuje.

Jak przyktad takiego wezwania wskazaC nalezy, iz Zamawiajgcy w kolejnym wezwaniu z
dnia 29 sierpnia 2017 r.,, w wyniku ktérego chciat uzyska¢ informacje dotyczace
przedmiotowej ktadki, sformutowat pytanie nadal dotyczgce wszystkich obiektéw
inzynieryjnych: Prosimy rowniez o podanie wykazu obiektow inzynieryjnych w zakresie
wyjasnienia ceny ofertowej, mimo iz — w sytuacji, kiedy zarzucat Odwotujgcemu nie ujecie w

cenie ofertowej tylko przedmiotowej ktadki. Ponownie nawigzat do wszystkich obiektow
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inzynieryjnych, takze do tych 21 wymienionych w zatgczniku nr 2 do ktérych wyceny nie miat
zadnych uwag.

Oceniajgc powyzsze Izba uznata, Zze Zamawiajgcy swoim postepowaniem -—
sposobem formutowania pytan do Odwotujgcego, nie doprowadzit z jednej strony do
ustalenia czy i gdzie Odwotujgcy skalkulowat cene remontu przedmiotowej ktadki, a po
drugie, nie wykazat ze uzyskane wyjasnienia jednoznacznie wskazujg na zaistnienie razgco
niskiej ceny oferty uzasadniajgce jej odrzucenie.

Izba uznata, ze Odwotujgcy po pierwsze ztozyt wyjasnienia do ktérych byt wzywany, a
po drugie, ztozone wyjasnienia nie potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Z tresci informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
nie wynika, aby Zamawiajgcy zakwestionowat sposob i wielkos¢ wyceny jakichkolwiek innych
elementéw wchodzgcy w przedmiot zamowienia.

Doda¢ nalezy iz niespornym pomiedzy stronami jest kwestia (co ustalono podczas
rozprawy), ze koszt piaskowania i malowania przedmiotowej ktadki oscyluje okoto kwoty
160 000, 00 ztotych, co stanowi mniej niz 1/10 procenta ceny ofertowej catego zamowienia
(160 tys. zt przy cenie ofertowej w wysokosci 172 201 849.31 z). Nalezy takze dodag¢, ze
nawet przy zatozeniu, czego lzba nie potwierdza, ze gdyby przedmiotowa kwota nie zostata
ujeta w cenie ofertowej to i tak zwiekszenie ceny o tg kwote nie ma zadnego wptywu na
uktad wykonawcéw na liscie rankingowej, gdyz kolejna oferta (wybrana) byta drozsza o
ponad 6,5 miliona ztotych. Ponadto Zamawiajgcy zaréwno w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego jak i w stanowisku prezentowanym na rozprawie nie uznat, ze za zaoferowang
cene Odwotujgcy nie bedzie w stanie wykonac przedmiotowego zamowienia, a dopiero to
czyni cene ofertowa razgco niskg, wskazujgc tylko na przypuszczenie, ze kosztorys wraz z
wyjasnieniami nie jest w petni wiarygodny. W powyZzszej sytuacji brak byto takze podstaw do
wywodzenia niezgodnosci tresci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia Izba uznata, Zze zarzut
niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o przywotane przepisy ustawy Pzp
potwierdzit sie, poniewaz brak bylo podstaw zaréwno do uznania iz oferta Odwotujgcego
zostata ztozona z razgco niskg ceng, jak i uznania jej za niezgodng w tym zakresie z
postanowieniami SIWZ.

W kolejnym zarzucie Odwotujacy formutowat zastrzezenia wobec wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum: D. -B. Sp. zo.0., F. -F., r.,s. a. s., N. - M.
Sp. z 0.0, L., ul. (...), podnoszac miedzy innymi zarzuty co do niespetniania wymagan przez
kluczowy personel dedykowany przez konsorcjum do wykonania zamowienia.

Zarowno Zamawiajgcy jak i Przystepujgcy podniesli zarzut brak posiadania
legitymacji czynnej przez Odwotujgcego do kwestionowania oferty wybranej. W mysl art. 179

ust. 1 Pzp, odwotanie przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
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podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej
ustawy. Tym samym, skuteczne wniesienie odwotania przez wykonawce i podnoszenie
konkretnych zarzutéw uzaleznione jest od jednoczesnego =zaistnienia nastepujgcych
okoliczno&ci: naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw ustawy, posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu oferta odwotujgcego z ceng w wysokosci 172 201
849.31 zt chwilg przywrdcenia jej do postepowania bedzie ofertg wyzej sklasyfikowang niz
kwestionowana oferta Przystepujgcego z ceng 178 838 720.87 zt. Zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg KIO oraz sgdow okregowych przyjmuje sie, ze odwotanie, w $wietle ustawy
Prawo zamowien publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogolnej
zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty
odwotujgcego. Wyraz takiego stanowiska dat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7
grudnia 2011 r. w sprawie o0 sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. Interes nie sprowadza sie do
czynnoSci neutralnych dla wyboru oferty wykonawcy, jakimi jest kwestionowanie wyboru
oferty innego wykonawcy, ktérego oferta jest mniej korzystna od oferty odwotujgcego, a tym
samym, ktéry to wybdr nie miatby miejsca, gdyby oferta odwotujgcego byta wazna i nie
podlegata odrzuceniu, zas wykonawca nie byt wykluczony. Sam fakt postawienia zarzutéw,
co do ktérych wykonawca spetnia przestanki materialnoprawne nie uzasadnia stawiania
innych zarzutéw, ktére samodzielnie rozpatrywane sg dla wykonawcy neutralne i nie
zmierzajg do wyboru jego oferty w postepowaniu (wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2014 r. sygn.
KIO 1705/14). Dlatego tez nie mogty podlegaé merytorycznej ocenie podniesione w
odwotaniu zarzuty skierowane przeciwko ofercie Przystepujgcego z uwagi na fakt, ze
dotyczyty oferty mniej korzystnej od oferty Odwotujgcego. Tym samym zarzut ten podlegat
oddaleniu przez Izbe.

Na marginesie przedmiotowego odwofania i podnoszonego na rozprawie stanowiska
Zamawiajgcego, ze do postepowania mogg zosta¢ przywrocone inne odrzucone oferty
wykonawcow, co moze doprowadzi¢ do wyboru innej oferty niz oferta Odwotujgcego, Izba
wskazuje, ze niewatpliwym jest, iz z chwilg uptywu terminu na wniesienie odwofania od
czynnos$ci zamawiajgcego takiej jak odrzucenie oferty, badZz wykluczenie wykonawcy
czynno$¢ Zamawiajgcego staje sie formalnie prawomocne (por. Postanowienie KIO z dnia
26.06.2017 sygn. KIO1181/17; z dnia 24.07.2017 sygn. KIO 1446/17) . Izba uwzgledniajagc
powyzsze odwotanie przywraca do postepowania, spos$réd ofert odrzuconych czy

wykonawcow wykluczonych, tylko oferte Odwotujgcego. W orzecznictwie nie jest
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kwestionowane prawo Zamawiajgcego do uniewaznienia, przed zawarciem umowy,

wczesniejszych swoich czynnosci, lecz nie moze to by¢ probg obejscia wyroku Izby.

Izba, dokonujgc wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materiatu
dowodowego orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190
ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 1b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy .........ccooevivviiininnnnnn.
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