Sygn. akt KIO 764/18

WYROK
z dnia 11 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2018 r. przez wykonawce

R. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa PW ELSERWIS R. F., ul.
Morysa 3a 45-767 Opole

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Miejski Zarzad Drég w Opolu, ul. Obroncéw Stalingradu 66, 45-512 Opole

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza R. F. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa PW ELSERWISR. F. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez R. F.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PW ELSERWIS R. F.
tytutem wpisu od odwolania,

2.2. zasadza od R. F. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwa PW
ELSERWIS R. F. narzecz Miejskiego Zarzadu Drég w Opolu kwote 216 zt 18 gr
(stownie: dwiescie szesnascie ztotych osiemnascie groszy) stanowiagca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns



Sygn. akt: KIO 764/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejski Zarzgd Drég w Opolu prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,remonty i biezgce utrzymanie drog — zakup ustug pozostatych, w zakresie
utrzymania i konserwacji sygnalizacji swietlnych i urzgdzen pochodnych na terenie miasta
Opola w latach 2018-2020” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 2 lutego 2018 r. w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem 513244. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — R. F. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ,PW Elserwis” R. F.
whniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych przez przeprowadzenie postepowania
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
uczestniczgcych w  postepowaniu, a zwlaszcza niezachowanie bezstronnosci
i obiektywizmu,

2. art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zakwestionowanie prawa
Odwotujgcego do korzystania z zasobdéw innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez bezpodstawne
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania jako wykonawcy, ktory nie potwierdzit spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak tez bezprawne posadzenie o zamierzone dziatania
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, czym, zdaniem Zamawiajgcego, wprowadzit go w biad,

4. art. 24aa ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wczesniejsze zbadanie oferty
Odwotujgcego, w tym przyjecie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny i ich uznanie (ze
oferta nie podlega odrzuceniu), a nastepnie wezwanie go do ztozenia dokumentow i po ich
ztozeniu niezgodne z prawem odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny,

5. art. 26 ust. 2 w zw. z art. 24aa ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
niezgodne z prawem zakwestionowanie prawdziwosci dokumentéw ztozonych na

potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowania i braku podstaw do wykluczenia,



6. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
niezgodne z prawem i stanem faktycznym dokonanie odrzucenia oferty Odwotujgcego jako
zawierajgcej razgco niskg cene (wczesniej wyjasnienie uznano i nie kwestionowano jego
tresci) i brak tego wyjasnienia,

7. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez niezgodne z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych i zapisami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia odrzucenie oferty jako niezgodnej z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia,

8. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez bezpodstawne
stwierdzenie, ze oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny,

9. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez bezpodstawne
uniewaznienie przedmiotowego postepowania,

10. ztamanie zasady rzetelnej oceny oferty i dokumentéw skfadanych na wezwanie
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania i odrzucenia jego oferty,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako spetniajgcej
warunki udziatu w postepowaniu i nie dajgcej podstaw do wykluczenia z postepowania,

3. zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, na wczesniejszym etapie postepowania
Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy J. B. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BGK J. B., co zakwestionowat Odwotujgcy wnoszgc
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy uznat wszystkie zarzuty
odwotania, w wyniku czego odrzucit wczesniej wybrang oferte.
W przedmiotowym postepowaniu ztozono dwie oferty, zatem pozostata tylko oferta
Odwotujgcego.

W toku postepowania Zamawiajgcy wzywat obu wykonawcow do ztozenia wyjasnienia razgco
niskiej ceny. Wykonawca J. B. ztozyt wyjasnienie w formie o$wiadczenia bez dowodow
potwierdzajgcych rzeczywistg kalkulacje ceny, co Zamawiajgcy uznat za wystarczajgce i
dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. W tym samym czasie Zamawiajgcy nie
zakwestionowat wyjasnienia Odwotujgcego dotyczgcego razgco niskiej ceny i nie dokonat
odrzucenia jego oferty z tego powodu.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia go z postepowania
Zamawiajgcy bezpodstawnie kwestionuje uprzednio przyjete wyjasnienia dotyczgce razgco

niskiej ceny i prowadzi wtasne, w niczym nie oparte, wyliczenia kosztow, ktérych Odwotujacy



nie ujgt w wycenie, a takze kwestionuje prawo wykonawcy do korzystania z zasobdow innych
podmiotéw w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w rozdziale 4. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w opisie przedmiotu
zaméwienia, zawart wymagania do wypetnienia przez wykonawcéw podczas realizacji
zamdwienia, m.in.:

1. wykonawca powinien dysponowal przez caly okres trwania zamowienia osobami
wymienionymi w rozdziale 9 pkt 2 ppkt 3 lit. a oraz osobg posiadajgcg autoryzacje serwisowg
do co najmniej jednego typu urzadzen sterowniczych sygnalizacji $wietlnych wystepujacych
na terenie miasta Opola w zakresie eksploatacji, budowy i uruchamiania obiektéw stato-
i zmiennoczasowych, wprowadzania i wymiany oprogramowania oraz prowadzenia obstugi
gwarancyjnej i pogwarancyjnej,

2. wykonawca bedzie zobowigzany do utrzymywania catodobowego pogotowia i petnej
dyspozycyjnosci przez siedem dni w tygodniu, w tym réwniez w dni wolne od pracy,

3. wykonawca w trakcie realizacji umowy ramowej miat dysponowaé¢ coO najmnigj
3 brygadami 4-osobowymi (niezaleznie od dysponowania kierownikiem budowy oraz majstrem
robot), pkt 22 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

4. Zamawiajacy przewiduje zawarcie umowy ramowej z jednym wykonawcg (rozdziat 7 pkt 2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia).

Z uwagi na powyzsze postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zwrdécono
sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie, czy przedmiotem zamowienia jest zawarcie umowy
0 zamowienie publiczne, czy umowy ramowej (zapytanie nr 8 z 12 lutego 2018 r.).
Zamawiajgcy, w odpowiedzi z 16 lutego 2018 r. zmienit brzmienie punktu 2. rozdziatu 7.
specyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia wskazujgc, ze nie przewiduje zawarcia umowy
ramowe;j.

W rozdziale 9. pkt ppkt 3 specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia ,Wykluczenie — warunki
udziatlu w postepowaniu Zamawiajgcy od wykonawcdéw wymagat: warunek dotyczacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej bedzie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze,
ze bedzie dysponowat osobg kierownika budowy oraz osobg wykonujgcg czynnosci
konserwacyjne i przedtozy na wezwanie wypetniony zatgcznik nr 3.

Jak wynika z powyzszego, wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie miat obowigzek
dysponowac¢ dwiema osobami do wykonywania czynnosci kierowania robotami i konserwacji
urzgdzen objetych zamdwieniem, a w sprawach sposobu i organizacji wykonywania
przedmiotu zamowienia powinien sam podejmowac decyzje, w tym rowniez w zakresie
utrzymywania catodobowego pogotowia.

Zmiana zapisu w rozdziale 7. pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dotyczaca
rezygnacji z zawarcia umowy ramowej, tgczy sie w sposob oczywisty z zapisem w rozdziale 4

pkt 22 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co oznacza, ze obowigzek dysponowania



trzema brygadami czteroosobowymi do realizacji tej umowy jest nieaktualny. Zatem
potwierdza sie, ze wykonawca samodzielnie ma ustali¢ sity tak, aby realizowa¢ zamowienie
wedtug wymagan Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc zarzut odrzucenia oferty Odwotujgcego, powotuje sie na zapisy
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktére sam w toku postepowania zmienit.
Zamawiajgcy zrezygnowat z zawarcia umowy ramowej, a zatem i z brygad do jej realizacji, ale
w $lad za zmiang dotyczacg zawarcia umowy ramowej nie dokonat zmiany brzmienia
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez dostosowanie ich do
innych realiow.

W wyjasnieniu razgco niskiej ceny Odwotujgcy przedstawit kalkulacje zarbwno w zakresie
technologii wykonywania czynnosci, jak i niezbednej robocizny do wykonywania okreslonych
w zamowieniu czynnosci w oparciu powszechnie dostepne katalogi norm i naktadéw
rzeczowych. W wyjasnieniu tym skalkulowano wszystkie koszty pracy brygad roboczych, ktére
przewiduje sie do wykonywania zaméwienia, a nie, jak to wskazuje Zamawiajacy, ze kalkulacje
przeprowadzono dla 1 i 1/4 osoby, co nie dotyczy Odwotujgcego, a J. B. .

Warunkiem wudzialu w postepowaniu nie byt obowigzek dysponowania trzema
czteroosobowymi brygadami, a jedynie jednym kierownikiem budowy i jedng osobg do
konserwacji urzadzen. Odwotujagcy posiada wieloletnie doswiadczenie w wykonywaniu ustug
objetych zamdwieniem i posiada wystarczajgcg wiedze, aby w sposdéb odpowiedzialny
dokonaé oceny zadania i umiejetnie je skalkulowac¢, zapewniajgc zakup nowych materiatow
i godziwe wynagrodzenie personelu wykonujgcego zadanie.

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu
0 nierzetelng analize dostarczonych dokumentdéw i w sprzecznosci z zapisami zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wraz z jej zmianami.

Drugi zarzut uzasadnienia dotyczy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z uwagi na to,
ze majgc wlasne doswiadczenie w sposdb nieprawny korzysta z zasobdw innego podmiotu w
celu potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznych i zawodowych, czym naruszyt art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zarzut Zamawiajgcego jest oczywiscie chybiony i niezrozumiaty.

Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej Ilub
ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych.

Odwotujacy, sktadajgc oferte, skorzystat z przystugujgcego mu prawa w zakresie
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganego

doswiadczenia z doswiadczenia innego podmiotu, przedktadajagc do oferty zobowigzanie tego



podmiotu, tj. Global Traffic Systems Sp. z 0.0., w ktérym podmiot ten zobowigzat sie do
czynnego udziatu w naprawach, konserwacji, przeglgdach urzgdzen i innych, okreslonych w
przedmiocie zamowienia jako podwykonawca. W wyniku wezwania do ztozenia dokumentéw
na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych Odwotujgcy oprécz ww.
zobowigzania dostarczyt zawartg umowe o podwykonawstwo z podmiotem Global Traffic
Systems Sp. z 0.0., z tresci ktorej wynika, jaki zakres rob6t w ramach tej umowy bedzie
wykonywat podwykonawca i na jakich zasadach bedg prowadzone rozliczenia.

Zamawiajgcy, wbrew postanowieniom ustawy, kwestionuje prawo Odwotujgcego do
korzystania z zasobow innego podmiotu, a nadto dokonuje wtasnej interpretacji postanowien
art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych twierdzac, ze w obecnym stanie prawnym
podmiot trzeci winien wykonywa¢ jako podwykonawca catos¢ prac okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Z takim stanowiskiem nie sposéb sie zgodzic,
gdyz skoro ustawa prawo daje, to Zamawiajgcy nie ma prawo go odbierac.

Odwotujgcy korzysta z zasobow innego podmiotu w zakresie potwierdzenia zdolnosci
zawodowych, poniewaz pomimo posiadania wieloletniego doswiadczenia w zakresie
wykonywania prac objetych zamdwieniem, nie wykonat w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skfadania ofert co najmniej jednych robét budowlanych, ktérych przedmiot
zamowienia obejmowat wykonanie konserwacji i biezgcego utrzymania sygnalizacji przez
okres co najmniej 5 miesiecy i wartosci nie mniejszej niz 500.000 zt brutto. Korzystanie z
zasobow innego podmiotu nie oznacza, jak to twierdzi Zamawiajgcy, ze podmiot ten ma
obowigzek w zakresie zdolnosci zawodowych wykonywac cate zamdwienie. Takie podejscie
wypacza catkowicie rozumienie istoty tego przepisu. Podmiot udostepniajgcy zasoby ma
obowigzek wspiera¢ wykonawce, a nie za niego wykonywaé¢ zamodwienie. Dokumentujgc
rzeczywiste wykorzystywanie zasobow wiedzy i doswiadczenia firmy Global Traffic Systems
Sp. z 0.0. poprzez zawarcie umowy o podwykonawstwo, Odwotujgcy wigczyt ten podmiot do
realizacji zamowienia, a zasady wspotpracy ustalane bedg w trakcie realizacji umowy.

Nie nozna zgodzi¢ sie rowniez z konkluzjg Zamawiajgcego zawartg w zawiadomieniu, gdzie
jako fakt dokonany uniewaznia postepowanie z uwagi na odrzucenie wszystkich ofert,
naruszajgc tym samym prawo wniesienia odwotania wykonawcy na czynnosc¢ odrzucenia

oferty, czy wykluczenia z postepowania.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci i podtrzymat stanowisko zawarte
w pismie z 18 kwietnia 2018 r.
Wskazat, ze analizujgc ponownie tres¢ ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych
razgco niskiej ceny stwierdzit, ze wykonawca nie uwzglednit w cenie oferty wszystkich

wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia wptywajgcych na jego wartosé.



Zgodnie z rozdziatem 4. ,Opis przedmiotu zamowienia” wykonawca musiat spetniaé
nastepujgce wymagania:

1. pkt 5) wykonawca bedzie zobowigzany do utrzymywania catodobowego pogotowia i petnej
dyspozycyjnosci przez siedem dni w tygodniu, w tym réowniez w dni wolne od pracy,

2. pkt 22) Zamawiajgcy ponadto wymaga, aby wykonawca w trakcie realizacji umowy ramowej
dysponowat co najmniej 3 brygadami 4-osobowymi (niezaleznie od dysponowania
kierownikiem budowy oraz majstrem robét).

W ztozonych wyjasnieniach wykonawca os$wiadczyt, ze koszty pracy przy uwzglednieniu
utrzymywania catodobowego pogotowia dla realizacji tej czesci zamdwienia przewiduje
oddelegowanie 3 o0s6b zatrudnionych na podstawie umowy o prace oraz ze koszt pracy
kierownika budowy kalkuluje na podstawie stawki 18 zi/h, natomiast role majstra petni
najbardziej doswiadczony cztonek brygady pracujacy po stawce 16 zi/h (pismo z 29 marca
2018 r.).

Wyjasnienia te, zlozone w sprawie razgco niskiej ceny, jednoznacznie dowodzg, ze
Odwotujgcy sporzadzit oferte niezgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W zapisdw wynika, ze w trakcie wykonywania przedmiotu zamowienia bedzie
dysponowat 3 osobami, natomiast Zamawiajgcy wymagat dysponowania co najmniej 3
brygadami 4-osobowymi, tzn. 12 osobami (niezaleznie od dysponowania kierownikiem
budowy oraz majstrem robot). Ponadto Zamawiajgcy niezaleznie od dysponowania co
najmniej 3 brygadami 4-osobowymi, tzn. 12 osobami, Zzgdat od Wykonawcow dysponowania
kierownikiem budowy oraz majstrem robét, natomiast Odwotujacy stwierdzit, ze role majstra
bedzie petnit najbardziej doswiadczony cztonek brygady.

Wykonawca zadnymi postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, umowy,
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie zostat upowazniony do
mozliwosci dokonania zmian wymagan Zamawiajgcego, jednakze dokonat w sposdb
nieuprawniony modyfikacji w wymaganiach, co doprowadzito do niezgodnosci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. W zwigzku z tym Zamawiajgcy zmuszony byt
odrzuci¢ oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych analogicznie jak zostata odrzucona oferta BGK J. B., ktéry takze dokonat w
sposob nieuprawniony zmian w wymaganiach Zamawiajgcego, tzn. nie wykazat dysponowania
co najmniej 3 brygadami 4-osobowymi, tzn. 12 osobami (niezaleznie od dysponowania
kierownikiem budowy oraz majstrem robot).

Przyjecie przez Zamawiajacego oferty Odwotujgcego, zawierajgcej tak razgacg zmiane
w stosunku do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, w kontekscie odrzucenia oferty
drugiego wykonawcy — BGK J. B., stanowitoby naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zawarta w odwotaniu polemika w tym zakresie sprowadza sie do nastepujgcego wywodu:



1. poniewaz Zamawiajgcy w odpowiedzi z 16 lutego 2018 r. zmienit brzmienie punktu 2.
w rozdziale 7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na : ,Zamawiajacy nie przewiduje
zawarcia umowy ramowej’, zmiana zapisu w rozdziale 7 pkt 2 dotyczaca rezygnacji
Z zawarcia umowy ramowej fgczy sie w sposob oczywisty z zapisem w rozdziale 4 pkt 22)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co oznacza, ze obowigzek dysponowania
trzema brygadami czteroosobowymi do realizacji tej umowy jest nieaktualny, a wykonawca
samodzielnie ma ustalic sity tak, aby realizowa¢ zamdwienie wg wymagan Zamawiajgcego.
Stanowisko Odwotujgcego przedstawione w odwotaniu jedynie potwierdza ustalenia
Zamawiajgcego co do niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Wykonawca zadnymi zapisami specyfikacji, umowy, zmiany tresci specyfikacji
oraz przepisami prawa nie zostat upowazniony do dokonania zmian wymagan Zamawiajgcego
przedstawionych w rozdziale 4 pkt 5i 22.

Odnosnie zarzucanego naruszenia art. 24aa ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wskazat, ze zamawiajgcy ma mozliwos¢ odstgpienia od stosowania procedury odwroconej. Na
powyzsze rozumienie przepisu wskazuje okreslenie ,mozliwos¢” skorzystania, a wiec
uprawnienia wystepujgcego po stronie zamawiajgcego. Wobec tego, zdaniem
Zamawiajgcego, za nieuzasadnione nalezatoby uznac stwierdzenie zawarte w odwotaniu, ze
Zamawiajgcy uznat wyjasnienie razgco niskiej ceny.

W zwigzku ze ztozonymi wyjasnieniami dotyczgcymi razgco niskiej ceny, zawierajgcymi
nieprawidtowg kalkulacje czynnikédw majgcych wpltyw na warto$¢ oferty, w szczegolnosci
polegajgcymi na nieuwzglednieniu w wartosci oferty kosztow zwigzanych z dysponowaniem 3
brygadami 4-osobowymi, tj. 12 osobami, oraz nieuwzglednienie w wartosci oferty oddzielnych
kosztow w stosunku do osoby majstra budowy, Zamawiajgcy zmuszony byt uznaé, ze
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene, zatem Zamawiajgcy zasadnie odrzucit rowniez oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Nawet pomijajgc wymaganie okreslone w punkcie 22. rozdzialu 4. specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia i nie wnikajgc w sktad osobowy brygady lokalnej i ,przyjezdnej”, majac
na uwadze wymaganie okreslone w punkcie 5. rozdziatu 4. specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, czyli utrzymywanie catodobowego pogotowia i petnej dyspozycyjnosci przez
siedem dni w tygodniu, w tym réwniez w dni wolne od pracy oraz wyjasnienia Odwotujgcego z
29 marca 2018 r., ze koszt catodziennej pracy brygady lokalnej wynosi ok. 550 zt, natomiast
ewentualnej brygady ,przyjezdnej” 670 zt, nalezy sadzi¢, ze koszt pracy trzech brygad
lokalnych (brygad pracujgcych na trzy zmiany) zgodnie
Zz wymaganiami Zamawiajgcego powinien wyniesé: 550 zt * 3 brygady * 730 dni = 1.204.500
zt, do tej kwoty nalezy doliczy¢ wskazane w ofercie wykonawcy koszty materiatu wynoszace

816.586,55 zt. W sumie wartos¢ oferty zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego (bez



uwzglednienia kosztéw: ustug okoto 531.064,31 zl, kierownika budowy, majstra) wyniesie
2.021.086,55 zl, oferta wykonawcy zas opiewa na kwote 1.941.396,45 zi. Powstaje zatem
réznica w wysokosci 79.690,01 zt w stosunku do ceny oferty. W przypadku brygady
pozamiejscowej roznica ta bedzie jeszcze wieksza: 670 zt * 3 brygady * 730 dni = 1.467.300
zt + 816.586,55 zt = 2.283.556,55 zt - 1 941 396,45 zt = 342 490,10 zt.

Zawarta w odwotaniu polemika w tym zakresie sprowadza sie jedynie do gotostownego
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu
0 nierzetelng analize dostarczonych dokumentdéw i w sprzecznosci z zapisami zawartymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z jej zmianami.

Z powyzszych obliczen wykonanych przez Zamawiajgcego na podstawie wyjasnien
Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze sporzgdzajgc oferte Odwotujgcy nie uwzglednit
w kosztach zadania wszystkich wymagan Zamawiajgcego, co stanowi podstawe do uznania,
ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia okreslonego
przez Zamawiajgcego.

Z uwagi na nieuwzglednienie w wartosci oferty kosztéw zwigzanych z koniecznoscig
dysponowania 3 brygadami 4-osobowymi, kosztdéw zwigzanych z kierownikiem budowy
i majstrem, zamawiajgcy miat podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny.

Analizujgc tre$¢ ztozonych 9 kwietnia 2018 r. w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych  dokumentéw  majgcych  potwierdzi¢ spetnienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu oraz tre$¢ dokumentéw i wyjasnien ztozonych 13 kwietnia 2018 r. w ramach
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, takze
poréwnujgc oswiadczenia wykonawcy zawarte w wyjasnieniach dotyczgcych razgco niskiej
ceny z 27 lutego 2018 r. i 29 marca 2018 r., jak rowniez tres¢ wniesionego 12 marca 2018 r.
odwotania (sprawa KIO 460/18) Zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje.

Wykonawca w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
w punkcie 2 ppkt 3 lit. b), majgcych potwierdzi¢ wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
w tym okresie, co najmniej: jednych robot budowlanych, ktorej przedmiot zamdwienia
obejmowat wykonanie konserwacji i biezgcego utrzymania sygnalizacji przez okres co
najmniej 5 miesiecy i wartosci nie mniejszej niz 500.000 zt brutto, postuzyt sie doswiadczeniem
podmiotu trzeciego i przedfozyt w tym zakresie wraz z ofertg zatgcznik nr 6 — zobowigzanie
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na potrzeby
wykonania zamodwienia.

Zgodnie ze wskazaniem podmiotu trzeciego (firmy Global Traffic Sp. z 0.0.) firma Global Traffic

Sp. z 0.0. zobowigzata sie do oddania zasobéw w formie wiedzy i doswiadczenia
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w zakresie spetnienia wyzej przywotanego warunku udziatu w postepowaniu oraz oswiadczyta,
ze udostepni swoje zasoby w zakresie czynnego udzialu w naprawach, konserwacji,
przegladach urzadzen i innych, okreslonych w przedmiocie zamodwienia.

Zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych ,w odniesieniu do warunkéw
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane”.

Zgodnie z cytowanym przepisem podmiot trzeci, tj. firma Global Traffic Sp. z 0.0. powinna
wykonywag¢ prace w zakresie konserwaciji i biezgcego utrzymania sygnalizacji, a wiec de facto
wszystkie czynnosci okreslone w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, tj.:

a) biezace utrzymanie i konserwacje istniejgcych sygnalizacji swietlnych, sterownikow
sygnalizacji, urzgdzen pochodnych, elementéw akomodacji (kamer i okablowania),

b) usuwanie awarii sygnalizacji swietlnych, przejs¢ aktywnych, elementéw akomodacji oraz
urzgdzen pochodnych,

c) dostosowanie pracy sygnalizacji swietinych do aktualnych potrzeb wskazanych przez
Zamawiajgcego,

d) remonty i modernizacje istniejgcych sygnalizacji swietlnych i urzgdzeh pochodnych, w tym
montazu: latarn sygnalizacyjnych wszystkich typow, elementéw konstrukcyjnych (stupki HY,
wysiegniki, stupy typu STOR), elementéw wideodetekcji, sterownikdw sygnalizacji, elementow
elektronicznych wyposazenia sterownikdw sygnalizacji, urzgdzen akomodac;ji, znakéw typu F-
11, wyswietlaczy czasu.

Powyzszy wywod Zamawiajgcego zgodny jest rownoczesnie z o$wiadczeniem podmiotu
trzeciego, tj. ze udostepni on swoje zasoby w zakresie czynnego udziatu w naprawach,
konserwaciji, przegladach urzadzen i innych, okre$lonych w przedmiocie zamowienia.
Jednakze Odwotujgcy, skfadajgc wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny wskazat, ze
,W kalkulacji czynnosci serwisowych uwzgledniliSmy fakt, iz w chwili obecnej z ragji
wykonywania czynnosci serwisowych oswietlenia miasta Opola posiadamy w pefni
wyposazone brygady serwisowe, w ciggtej dyspozycji na terenie miasta. Fakt ten sprawia, ze
nie ponosimy dodatkowych kosztow na stworzenie i wyposazenie dodatkowych stanowisk
pracy dla realizacji zadania bedgcego przedmiotem zamoéwienia" (pismo z 27 lutego 2018 r.)
oraz ,planujemy wykonywaC¢ zamoéwienie w sposob odpowiadajgcy aktualnej wiedzy
technicznej, zgodnie z instrukcjami montazu i utrzymania urzadzen. Zamierzamy wbudowywac
materiaty i urzgdzenia nowe, odpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego. Oszczednosci i
wyjatkowo sprzyjajgce warunki dostepne Wykonawcy wynikajg natomiast z faktu, iz jesteSmy
firma lokalna, posiadamy baze na terenie miasta Opole i realizujemy inne prace z zakresu
utrzymania infrastruktury drogowej w najblizszej okolicy. Powyzsze oznacza, ze mamy

minimalne koszty dojazdu do miejsca wykonywania prac, minimalne koszty dowozu
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materiatéw. Dysponujgc lokalnymi pracownikami nie musimy zatrudniaé nowych brygad,
dedykowanych do realizacji jedynie tego zamowienia, nie musimy pfaci¢ delegacji, ani traci¢
czasu na dojazd ekip do miejsca wykonywania prac. Ze wzgledu na posiadane zaplecze
techniczne oraz potencjat pracowniczy nie planujemy inwestycji w sprzet lub kadre, co
pozwolito na utrzymanie kosztow ogolnych w kalkulacji cen na poziomie przedstawionym w
pismie z dnia 27.02.2018 r. Kp — 63.3%, co odpowiada srednim kosztom dla tego typu prac na
terenie woj. opolskiego wg. SEKOCENBUD.” oraz ,koszty pracy przy uwzglednieniu
utrzymywania catodobowego pogotowia. Dla realizacji tej cze$ci zamdwienia przewidujemy
oddelegowanie 3 0sob zatrudnionych na podstawie umowy o prace...” (pismo z 29 marca 2018
r.).

Z powyzszego wynika, iz Odwotujgcy zamierza wiekszo$¢ prac wykona¢ samodzielnie, nie
majgc odpowiedniego doswiadczenia, co potwierdzit nie uzupetniajgc dokumentéw majgcych
udowodni¢ posiadanie wiedzy i doswiadczenia zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego
przestanym w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zwigzku
Z samodzielnym wykazaniem sie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w kontekscie
zastrzezenia opisanego w punkcie 2) powyzej.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy, sktadajgc oferte, swoimi dziataniami od poczatku
zamierzat obejsC przepis art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowieh publicznych i planowat
samodzielnie wykona¢ zaméwienie postugujgc sie zasobami trzecimi tylko do celow
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego.
Dowodami na wykazanie powyzszej tezy sg: odwotanie z 13 marca 2018 r. (sprawa KIO
460/18) w zakresie: Robocizna. Wykonawca wyjasnit, ze wykonywa¢ zamowienie bedzie
osobiscie z pomocg pomocnika zatrudnionego w wymiarze 1/2 etatu z najnizszym
wynagrodzeniem. Juz samo to stwierdzenie potwierdza, ze Wykonawca nie zamierza
realizowa¢ zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, w szczegolnosci odnoszgcymi sie do
koniecznosci prowadzenia dyzuru 24/7/365, a zatem i ponosi¢ koszty zatrudnienia nie jednej i
pot osoby, o co najmniej 3 oséb, w tym catodobowym serwisem przez siedem dni
w tygodniu. Otrzymawszy takie o$wiadczenie Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte
jako niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, a co najmniej jako
zawierajgcg razgco niskg cene (na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych).

Pismo z 27 lutego 2018 r.: ,W kalkulacji czynnosci serwisowych uwzglednilismy fakt, iz
w chwili obecnej z racji wykonywania czynnosci serwisowych oswietlenia miasta Opola
posiadamy w petni wyposazone brygady serwisowe, w ciggtej dyspozycji na terenie miasta.
Fakt ten sprawia, ze nie ponosimy dodatkowych kosztéw na stworzenie i wyposazenie

dodatkowych stanowisk pracy dla realizacji zadania bedgcego przedmiotem zamowienia.”
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Pismo z 29 marca 2018 r.: ,Planujemy wykonywaé zamowienie w sposob odpowiadajgcy
aktualnej wiedzy technicznej, zgodnie z instrukcjami montazu i utrzymania urzgdzen.
Zamierzamy wbudowywaé materiaty i urzadzenia nowe, odpowiadajgce wymaganiom
Zamawiajgcego. Oszczednosci i wyjatkowo sprzyjajgce warunki dostepne Wykonawcy
wynikajg natomiast z faktu, iz jestesmy firma lokalng, posiadamy baze na terenie miasta Opole
i realizujemy inne prace z zakresu utrzymania infrastruktury drogowej w najblizszej okolicy.
Powyzsze oznacza, ze mamy minimalne koszty dojazdu do miejsca wykonywania prac,
minimalne koszty dowozu materiatow. Dysponujgc lokalnymi pracownikami nie musimy
zatrudnia¢ nowych brygad, dedykowanych do realizacji jedynie tego zamowienia, nie musimy
ptaci¢ delegacji, ani traci¢ czasu na dojazd ekip do miejsca wykonywania prac. Ze wzgledu na
posiadane zaplecze techniczne oraz potencjat pracowniczy nie planujemy inwestycji
w sprzet lub kadre, co pozwolito na utrzymanie kosztéw ogdinych w kalkulacji cen na poziomie
przedstawionym w pismie z 27 lutego 2018 r. Kp — 63.3%, co odpowiada srednim kosztom dla
tego typu prac na terenie woj. opolskiego wg SEKOCENBUD.”

Pismo z 29 marca 2018 r.: ,Koszty pracy przy uwzglednieniu utrzymywania catodobowego
pogotowia. Dla realizacji tej czeSci zamowienia przewidujemy oddelegowanie 3 o0so6b
zatrudnionych na podstawie umowy o prace...”

Regulacja wskazana w art. 22a ustawy Prawo zamowieh publicznych wykonawcy nie
posiadajgcemu odpowiedniego potencjatu potrzebnego daje mozliwos¢ wykazania spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu poprzez postuzenie sie zasobami podmiotéw trzecich.
Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim
stosunkéw prawnych.

Jednakze, zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polegaé¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

Dodatkowo zgodnie z art. 36b ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli zmiana albo
rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie,
na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 1, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zamawiajgcemu, ze proponowany inny
podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia je w stopniu nie mniejszym niz
podwykonawca, na ktorego zasoby wykonawca powotywat sie w trakcie postepowania o

udzielenie zamowienia.
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Wyzej przywotane regulacje powstaty w celu ograniczenia wystepujgcego dawniej zjawiska
polegajgcego na kupowaniu przez niektérych wykonawcow referencji w celu wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W obecnym stanie prawnym podmiot trzeci,
Global Traffic Sp. z 0.0., powinien mie¢ udziat w wykonaniu jako podwykonawca catosci prac
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktorych dotyczy warunek
doswiadczenia. Jednakze z otrzymanych wyjasnien wykonawcy wynika, ze od momentu
ztozenia oferty zamierzat on samodzielnie wykonac¢ przedmiotowe zamowienie nie posiadajgc
odpowiedniego doswiadczenia. Y4 kolejno przedstawianych wyjasnien
i dokumentéw wynikat fakt, ze wytgcznie firma lokalna bedzie wykonywaé prace objete
przedmiotem zamowienia (w oswiadczeniach jest mowa o firmie lokalnej, natomiast Global
Traffic Sp. z 0.0. jest firmg z siedzibg w Baranowie, zatem nie firmg miejscowg) oraz ze firma
ta nie zamierza zwieksza¢ (zmienia¢) zatrudnienia.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy zmuszony byt uznac, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, poniewaz w wyniku wezwania w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie wykazat ich samodzielnego
speftnienia, zatem zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tre$¢ odwotania potwierdza jedynie ustalenia Zamawiajgcego dokonane w toku
postepowania, iz Odwotujgcy nie zamierza zapewni¢ podwykonawstwa podmiotu trzeciego
w realizacji prac, dla ktérych wymagane jest posiadanie doswiadczenia.

Zdaniem Odwotujgcego podmiot udostepniajgcy zasoby ma obowigzek jedynie wspieraé
wykonawce, a nie za niego wykonywa¢ zamowienie. Tymczasem 2z samej istoty
podwykonawstwa wynika wykonanie przynajmniej czesci zamdwienia za wykonawce.
Z przedstawionej przez Odwotujgcego umowy na podwykonawstwo nie wynika, jaki faktycznie
zakres miatby wykonywaé¢ podwykonawca, albowiem zostata ona tak skonstruowana, ze moze
wcale nie zosta¢ skonsumowana. Natomiast Odwotujgcy wskazat w tym zakresie w odwotaniu,
ze ,zasady wspotpracy ustalane bedg w trakcie realizacji umowy”.

W oparciu o ustalenia dokonane w toku postepowania, zdaniem Zamawiajgcego, samodzielne
wykonanie zamodwienia przez wykonawce nieposiadajgcego doswiadczenia wymaganego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla realizacji zamdwienia oraz zapewnienie
jedynie blizej nieokreslonego ewentualnego wsparcia podmiotu trzeciego posiadajgcego to
doswiadczenie, nie daje Zamawiajgcemu gwarancji wykonania zamowienia przez podmiot
posiadajgcy doswiadczenie zawodowe wymagane w specyfikacji dla realizacji zaméwienia
oraz stanowitoby naruszenie art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Z uwagi na fakt, iz Odwotujgcy przez caty okres badania i oceny oferty wprowadzat w btad
Zamawiajgcego przedstawiajgc informacje, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki

udziatu, a takze nie byt w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, Zamawiajgcy

14



wykluczyt go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, wobec zaistnienia przestanek do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty, nieuzasadniony stat sie
réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez
przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu.

Poniewaz w niniejszym postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu,
Zamawiajgcy prawidtowo uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwofania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 2, art. 22a ust. 1, art. 24 ust. 1
pkt 12 i 16, art. 24aa ust. 1, art. 26 ust. 2 w zw. z art. 24aa ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Zgodnie z art. 7 ust. i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Czynnosci zwigzane 2z przygotowaniem oraz
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonujg osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm.

Art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje, ze wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

Jak wynika z kolejnych przepisow art. 22a ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonawca,
ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu,
ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow, w
szczegoblnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji

niezbednych zasobow na potrzeby realizaciji zamowienia (ust. 2).
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W odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane (ust.
4).

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie m.in.: wykonawce, ktory nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert
wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia (pkt 12) oraz wykonawce,
ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub ktéry zatait te informacje lub
nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow (pkt 16).

Jezeli wartos¢ zamédwienia 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 oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (art. 26 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: jej tre$¢ nie odpowiada treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (pkt 2); zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamodwienia (pkt 4) lub zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (pkt 6).
Dodatkowo, jak wskazuje art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry 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.

Art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli nie ziozono Zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wplyngt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu.

Jak wynika z uzasadnienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oraz argumentacji
Stron w zakresie przedmiotu sporu, podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego, zaréwno
z powodu jej niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamodwienia, btedu
w obliczeniu ceny jak i, w konsekwencji, razgco niskiej ceny, byto niespetnienie przez
Odwotujgcego, tj. nieuwzglednienie w ofercie i jej cenie, wymogu dysponowania w trakcie

realizacji umowy co najmniej 3 brygadami 4-osobowymi (niezaleznie od dysponowania

16


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztknrqgq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztkobwga
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytcmzyheztaltqmfyc4mzzg4ztmnjxga

kierownikiem budowy oraz majstrem robét), wskazanego w rozdziale 4. ,Opis przedmiotu
zamoéwienia” pkt 22 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zdaniem Zamawiajgcego
powyzsza liczba osOb zapewniata spetnienie wymogu utrzymywania przez wykonawce
catodobowego pogotowia i petnej dyspozycyjnosci przez siedem dni w tygodniu, w tym réwniez
w dni wolne od pracy (rozdziat 4. pkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia), w celu
utrzymania sprawnego funkcjonowania sygnalizacji Swietinych na terenie miasta, zas liczba
o0s6b wskazana przez Odwotujgcego byta niewystarczajgca do wypetnienia tego obowigzku. Z
kolei Odwotujgcy wskazywat, ze powyzszy wymaog posiadania 14 oséb personelu, zgodnie z

jego brzmieniem, dotyczyt umowy ramowej, z ktérej zawarcia Zamawiajgcy zrezygnowat.

W tym zakresie sporu Izba przyznata racje Zamawiajgcemu. W punkcie 22. opisu przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy zawart wymaog dysponowania w trakcie realizacji umowy co najmniej
3 brygadami 4-osobowymi oraz kierownikiem budowy i majstrem roboét, czyli tacznie 14
osobami. Co prawda nazwat umowe umowg ramowg ze wzgledu na to, ze, jak wyjasnit
w trakcie rozprawy, nie ma ona okreslonego z géry sztywnego zakresu prac, lecz prace bedag
wykonywane w ramach potrzeb (np. awarii), a po pytaniu jednego z wykonawcéw udzielit
odpowiedzi, ze umowa nie bedzie umowg ramowg (w interpretacji Izby — w rozumieniu art. 99
i nast. ustawy Prawo zamowien publicznych).

Odpowiedz ta jednak, tak w ocenie Izby, jak i Zamawiajgcego, nie zmienita tresci specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia w pozostatym zakresie i wymog punktu 22. dotyczacy 14
pracownikéw byt wcigz aktualny.

Wymadg ten jest tez wymogiem odrebnym od pozostatych wymogoéw zawartych w opisie
przedmiotu zamowienia i rozdziale dotyczgcym spetniania warunkéw  udziatu
w postepowaniu, np. przywotany punkt 1. dotyczacy tego, by wykonawca przez caty okres
trwania zamowienia dysponowat osobami wymienionymi w rozdziale 9. pkt 2 ppkt 3
lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (warunek udzialu w postepowaniu
w zakresie potencjatu kadrowego wykonawcy) oraz osobg posiadajgcg autoryzacje
serwisowg, chociaz moze sie z nim czesciowo pokrywa¢ — np. nie ma przeszkdd, by osoba
posiadajgca autoryzacje do urzadzen sterowniczych sygnalizacji swietlnych albo posiadajgca
Swiadectwo kwalifikacyjne ,E” byta jednoczesnie majstrem czy czlonkiem jednej z brygad.
Wymodg z punktu 22. opisu przedmiotu zamowienia mowit jedynie o minimalnej liczbie oséb

(12+2), ktérych prace nalezato wycenic.

Nie byto sporne i wynikato réwniez z wyjasnien Odwotujgcego ztozonych podczas rozprawy,
ze Odwotujgcy nie uwzglednit w swojej ofercie udziatu przy realizacji zaméwienia 14 oséb. Nie
ma tu znaczenia, czy w ocenie Odwotujgcego, zamowienie bytby w stanie wykonaé przy

udziale mniejszej liczby osob — taki byt wymaog specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
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obowigzujgcy wszystkich wykonawcow i stanowigcy podstawe do wyceny ich ofert na réwnych
warunkach, co umozliwiato Zamawiajagcemu otrzymanie ofert poréwnywalnych
i stanowito jeden z przejawdw uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Tym samym Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jako niezgodng z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Powotanie sie przez Zamawiajgcego na art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. zaistnienie btedu w obliczeniu ceny, réwniez nie jest wadliwe,
poniewaz nieprawidtowe odniesienie sie do wymagan opisu przedmiotu zamowienia
skutkowato jego nieprawidtowg wyceng, chociaz w tym wypadku okolicznosé ta pokrywa sie z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych i zasadniczo jest przez niego
konsumowana.

W okolicznosciach niniejszej sprawy podobnie jest z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz stwierdzona przez Zamawiajgcego okolicznos¢ zbyt niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia wynika wiasnie z niezastosowania sie do wymogow
przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy prawidtowo wyliczyt w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, na podstawie ztozonych przez niego wyjasnien, ze zaoferowana cena nie
pokrywa kosztow pracy ekip (wedtug obliczen Zamawiajgcego deficyt powstalty w zwigzku
z wynagrodzeniem samym pracownikow w stosunku do ceny oferty to co najmniej 79.690 zi),
co potwierdzajg wyjasnienia Odwotujgcego, ktory przyznat, Zze do wykonania prac uwzglednit

wynagrodzenie znacznie mniejszej liczby oséb.

Kolejng okolicznoécig, ktéra jest istotna dla oceny przedmiotowych zarzutéw, szczegdinie
w kontekscie zasady réwnego traktowania wykonawcow, jest to, ze Zamawiajacy odrzucit,
wczesniej uznang za najkorzystniejszg, oferte drugiego z wykonawcow wiasnie ze wzgledu na
tozsame okolicznoéci, tj. nieuwzglednienie w ofercie i jej wycenie wymogu zatrudnienia 3
brygad oraz dodatkowych dwoch osdb. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy musiatby

jednakowo albo uzna¢ obie oferty za poprawne, albo obie odrzucié.

W zakresie zastrzezerh Odwotujgcego co do faktu, ze Zamawiajgcy poczatkowo nie negowat
wyjasnien Odwotujgcego dotyczacych wyceny oferty, I1zba zauwaza, ze od lat bezsporne jest
w orzecznictwie, ze Zamawiajgcy ma prawo skorygowac swoje czynnosci w zakresie badania
i oceny ofert, ktére uzna =za wadliwe. Jak wynika z okoliczno$ci sprawy,
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy poczatkowo nie analizowat zbyt wnikliwie
ztozonych wyjasnien, a zrobit to dopiero na skutek odwotania wniesionego przez
Odwotujgcego, dotyczgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy J. B., po czym

zweryfikowat swojg ocene w tym zakresie.
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Poza tym, jak juz lzba stwierdzita powyzej, jesli w wyniku powtdérnego badania ofert
Zamawiajgcy w stosunku do obu ofert stwierdzit wystgpienie tych samych okoliczno$ci, musiat
obu wykonawcéw i obie oferty potraktowaé jednakowo, czyli — skoro odrzucat oferte J. B. —
musiat tez odrzuci¢ oferte Odwotujgcego.

W ocenie Izby jedynym zarzutem w tym zakresie, ktéry mozna by postawi¢ Zamawiajgcemu,
jest to, ze wady obu ofert powinien byt stwierdzi¢ juz przed dokonaniem wyboru

najkorzystniejszej oferty, lecz pozostaje to poza zakresem rozpoznania niniejszego odwofania.

Réwniez w zakresie sporu dotyczgcego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamdwien publicznych |zba przyznata racje
Zamawiajgcemu.

Nie jest sporne, ze wykonawca, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkrethego zamdwienia,
lub jego czesci, moze polegaé¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych innego
podmiotu. Wynika to wprost z przepisu art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
i Zamawiajgcy tego nie kwestionowat.

Jednak powotywanie sie na takowe zasoby nie moze nastgpi¢ tylko dla dopetnienia
formalnosci zwigzanych ze zlozeniem oferty, lecz musi by¢ realne i znalezé swoje
odzwierciedlenie podczas realizacji zamowienia. Obowigzek ten znalazt swoje
odzwierciedlenie w ustawie Prawo zamowien publicznych, ktéra w art. 22a ust. 4 wskazata, ze
w odniesieniu do warunkow dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Wykonawca moze wiec powotac sie na potencjat innego podmiotu ,w stosownych sytuacjach”
oraz ,w odniesieniu do konkretnego zamowienia lub jego czesci”, przy czym 6w podmiot, ktdry
swoj potencjat udostepnia, musi zrealizowaé roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych
te zdolnosci sg wymagane (te czes¢ zaméwienia, ktérej dotyczy warunek).

W zaleznosci od postepowania i jego przedmiotu Zamawiajgcy moze postawi¢ rézne warunki,
mniej lub bardziej rozbudowane, odnoszgce sie do roznych zakreséw planowanych prac, np.
przy robotach budowlanych mogg by¢ to osobne warunki zwigzane z robotami sanitarnymi,
osobne z elektrycznymi, osobne z ogélnobudowlanymi drogowymi, mostowymi itd. W takich
wypadkach dany podmiot trzeci (lub podmioty trzecie) bedzie zobowigzany wykonac te roboty,

dla ktérych swoje doswiadczenie wykazywat, czyli elektryczne, sanitarne itd.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy postawit warunek doswiadczenia odnoszacy
sie do catego zamowienia, a Odwotujgcy w zakresie owego catego warunku odnoszgcego sie

do catego zamdwienia, powotat sie na zdolnosci innego podmiotu. W zwigzku z tym, zgodnie
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z art. 22a ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, podmiot ten powinien wykonaé
zamowienie zgodnie z deklaracja, czyli w stosunku do catosci. Odwotujgcy natomiast w swoich
wyjasnieniach wskazat Zamawiajgcemu, ze co do zasady zamowienie bedzie wykonywat sam.
Nie moze tych robot wykonac¢ sam wykonawca, ktory nie spetniat danego warunku, niezaleznie
od tego, jak wysoko ocenia swoje umiejetnosci — wynika to wprost z art. 22a ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Stanowitoby to bowiem obejscie przepiséw, nie tylko art. 22a
ustawy Prawo zamdwien publicznych, ale réwniez samej zasady, ze zamdwienie ma wykonaé
podmiot posiadajgcy okreslone kwalifikacje zawodowe (art. 22 ustawy Prawo zamoéwienh
publicznych), ktére z kolei wskazywane i oceniane sg wedtug warunkow okreslonych przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W
konsekwencji naruszatoby to podstawowe zasady zamoéwien publicznych — uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci, gdyz wykonawcom na
wstepie postawiono inne warunki ubiegania sie o] zamowienie

i realizacji zamowienia, a inne sg egzekwowane.

Powyzszej sytuacji Izba nie kwalifikowataby jednak jako ztozenia nieprawdziwych informac;ji,
szczegolnie w formie winy wynikajgcej z zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, ze
wzgledu na to, ze wczes$niejsza praktyka krajowa byta odmienna (i btedna), jak réwniez
obecnie nie do konca jest ona spodjna, zatem wykonawcy powszechnie majg problemy
z prawidtowym okresleniem zasad udzialu podmiotu trzeciego przy realizacji zamowienia i

zasad powotywania sie na ten potencjat.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1,
§ 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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