Sygn. akt: KIO 2379/19

WYROK
z dnia 10 grudnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2019 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Robot Drogowych ,INODROG” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Inowroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drog

Powiatowych w Zninie z siedzibg w Podgdrzynie

przy udziale wykonawcy K. Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Zninie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w czesci obejmujgcej zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art.
24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje
zamawiajgcemu Zarzadowi Drog Powiatowych w Zninie z siedzibg w Podgorzynie
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wykluczenie z postepowania wykonawcy K. Budownictwo
Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zninie na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 12 i pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Drog Powiatowych w Zninie

z siedzibg w Podgorzynie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



3.2. zasadza od zamawiajgcego Zarzadu Drég Powiatowych w Zninie z siedzibg
w Podgérzynie na rzecz odwotujgcego Przedsiebiorstwa Robét Drogowych
INODROG” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Inowroctawiu
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczacCy:  .....ccoiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2379/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Drég Powiatowych w Zninie z siedzibg w Podgérzynie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa drogi powiatowej nr
2314C od km 14912 do km 4+500” (nr DT 2410.37.2019). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 25 wrzesnia 2019 r. pod numerem
601878-N-2019. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza

kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 25 listopada 2019 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych
,INODROG” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Inowroctawiu (dalej jako
,Odwolujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych
z ustawg Pzp czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce K. Budownictwo Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zninie. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu
Z postepowania z powodu nie wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
(brak wykazania wymaganego doswiadczenia, srodkow finansowych, kwalifikacji
kierownika budowy);

2. art. 24 ust. 4 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt. 17 w zw. art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu
Z postepowania z powodu przedstawienia (w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa)
informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, ktore to informacje miaty istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (ztozenie o$wiadczenia o posiadaniu wymaganego doswiadczenia oraz
kwalifikacji kierownika budowy, ktére to doswiadczenie w pierwszej kolejnosci byto
wykazywane realizacjg zadania ,,Przebudowa drogi lesnej w LesSnictwie Diugi Brod" dla
zamawiajgcego Nadlesnictwo Gotgbki, ktére to zamdwienie w sposdb oczywisty nie
spetniato wymogow z SIWZ, nastepnie po wezwaniu do uzupetnienia dokumentow,
przedtozenie jako potwierdzenia doswiadczenia dokumentow potwierdzajgcych
realizacje zadania: ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535 C tochowo-Zamosc"
ukonczonego po uptywie terminu do sktadania ofert w spornym przetargu);

3. art. 24 ust. 4 w zw. art. 24 ust. 5 pkt. 2 i 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp



poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania z nastepujgcych powodow: 1) powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych, co podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za
pomocg stosownych srodkow dowodowych; 2) nienalezytego wykonania przez
wykonawce (z przyczyn lezgcych po jego stronie) w istotnym stopniu wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, zawartej z zamawiajgcym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasadzenia odszkodowania;

art. 25a ust. 1 w.zw. z art. 26.ust. 2 w zw. z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - wykonawca nie przedtozyt aktualnych
w toku postepowania dokumentéw poswiadczajgcych spetnienie warunkéw do udziatu
w postepowaniu (w przypadku poézniejszego niepotwierdzenia na wezwanie
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, aktualnymi
oswiadczeniami lub dokumentami zgodnosci oferowanych robét budowlanych
Z wymaganiami zamawiajgcego, oferta podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp);

art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust 1 pkt. 12 i 17 w zw. art. 89 ust.
1 pkt5orazart. 7 ust. 1i3wzw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
zapewnienia przez Zamawiajgcego przy zaskarzonej czynnoéci zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystoéci oraz poprzez wybdr oferty wykonawcy, ktéra
podlegata odrzuceniu jako niespetniajgca wymogoéw SIWZ, do ktérych kazdy
z wykonawcow zobligowany byt sie zastosowaé (brak wykazania wymaganego
doswiadczenia, $rodkow finansowych, kwalifikacji kierownika budowy), oraz jako
zawierajgca razgco niskg cene (nie ma mozliwosci realizacji zamowienia publicznego
przy zatozeniu cen przyjetych przez K. Budownictwo przy zachowaniu marzowosci
kontraktu);

art. 89 ust. 1 pkt. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 2, art. 10 ust.
1 oraz art. 15 ust 1 pkt. 1 u.z.n.k. poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu i wybor oferty podlegajgcej odrzuceniu, tj. zawierajgcej
informacje wprowadzajgce w btgd co do oferowanych ustug oraz zawierajgcej razgco
niskg cene ustugi [ponizej kosztow jej wytworzenia i Swiadczenia);

art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89

ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania pomimo



braku skutecznego zastrzezenia przez wykonawce K. Budownictwo tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny, w konsekwencji
poprzez bezpodstawng odmowe udostepnienia Odwotujgcemu wyjadnienn razgco
niskiej ceny i dokonanie wyboru oferty K. Budownictwo pomimo, ze dziatania ww.
wykonawcy stanowity czyn nieuczciwej konkurencji a ztozona oferta zawierata razgco
niska cene;

8. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty zawierajgcej razgco niskg cene, mimo braku nalezytego wywigzania sie przez
wykonawce z obowigzku ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, podpartych dowodami,
na okoliczno$¢ braku stosowania przez wykonawce razgco niskiej ceny

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
ponownej oceny ofert, a w konsekwencji nakazanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
K. Budownictwo i odrzucenia oferty ww. wykonawcy, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty Odwotujgcego. Ponadto
Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztéw postepowania

wedtug norm przepisanych, w tym zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego.

Odwotujgcy wskazat, iz jego interes prawny doznat uszczerbku, wskutek czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu nieprawidtowej oceny i badania oferty wykonawcy
K. Budownictwo oraz wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. W przypadku uwzglednienia
zarzutow odwotania, Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamowienia, gdyz jego oferta jest ofertg spetniajgcg wymagania Zamawiajgcego, co w
konsekwencji gwarantuje uzyskanie najwyzszej liczby punktéw, zgodnie z kryterium oceny

ofert ustanowionym przez Zamawiajgcego.

Na wstepie uzasadnienia odwotania w sposdb szczegdtowy przedstawiono stan
faktyczny sprawy, przywotujgc m.in. tres¢ Rozdziatu XVIII SIWZ (opis kryteriéw), liczbe
punktow jakg uzyskaty oferty Odwotujgcego i wykonawcy K. Budownictwo w kryteriach oceny
ofert, tre§¢ Rozdziatu VIII SIWZ (warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej lub finansowej oraz zdolno$ci technicznej lub zawodowej), Rozdziatu IX SIWZ
(sposdb dokonywania oceny warunkow udziatu w postepowaniu), Rozdzialu X SIWZ
(przestanki wykluczenia), Rozdziatu XI SIWZ (wykaz os$wiadczen Ilub dokumentéw

potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu).

Odwotujgcy podniost, iz w wykazie ustug, ztozonym przez wykonawce K. Budownictwo

w dniu 12 listopada 2019 r. na wezwanie Zamawiajgcego, znalazio sie zadanie ,Przebudowa



drogi lesnej w Lesnictwie Dtugi Bréd”, ktdre nie spetniato warunkéw udziatu w postepowaniu.
Ztozono takze pusty wykaz oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia oraz nie
zatgczono informacji z banku lub SKOK potwierdzajgcej wysokos¢ srodkow finansowych lub
zdolnos¢ kredytowa. Odwotujgcy wskazat dalej, ze na skutek wezwania Zamawiajgcego z dnia
14 listopada 2019 r., ww. wykonawca w dniu 19 listopada 2019 r. zlozyt wykaz robét
budowlanych, gdzie znalazto sie zadanie ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535C tochowo —
Zamos¢”, ktére zostato zakonczone dopiero 30 pazdziernika 2019 r., podczas gdy termin
sktadania ofert uptywat 10 pazdziernika 2019 r. (powyzsze wynika z zatgczonego wraz z
wykazem protokotu odbioru koncowego robét). W konsekwencji na dzien sktadania oferty
wykonawca K. Budownictwo nie spetniat warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
wskazat ponadto, iz z uwagi na fakt, ze w wykazie osdb jako kierownika budowy wskazano
osobe, ktorej doswiadczenie obejmowato realizacje zadania ,Rozbudowa drogi powiatowej nr
1535C tochowo — Zamosc¢”, to to doswiadczenie nie powinno byé brane pod uwage wobec
zakonczenia realizacji zadania po uptywie terminu sktadania ofert. Odwotujgcy zauwazyt
takze, ze zlozona na wezwanie informacja z banku ING zostata wystawiona 19 listopada 2019
r., a zatem wykonawca nie wykazat spetnienia wymogow dotyczgcych sytuacji ekonomicznej

lub finansowej na dzien skfadania ofert, tylko na dzien sktadania uzupetniajgcych wyjasnien.

Nastepnie Odwotujgcy w sposdb szczegétowy omowit problematyke dokumentow
sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i ich aktualnosci,
wskazujgc m.in. na opinie UZP ,Dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. Aktualnos¢ dokumentow w Swietle
nowelizacji ustawy Pzp”, art. 84 dyrektywy klasycznej, art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, art. 25a ust.
1 ustawy Pzp, art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Powotujac sie na tres¢
ww. opinii UZP Odwotujgcy podkreslit, iz przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przeciwienstwie
do art. 25a ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp, nie wskazuje wprost na jaki
moment majg by¢ aktualne dokumenty uzupetniane. Zasadnym natomiast jest, azeby
aktualno$¢ uzupetnianych oswiadczen lub dokumentow byta powigzana z ,aktualno$cig”
rozumiang odpowiednio na gruncie art. 25a ust. 1 ustawy lub art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, czyli
przepisow dotyczgcych oswiadczen i dokumentéw, co do ktorych zachodzi koniecznosc ich
uzupetnienia. W odniesieniu zatem do jednolitego dokumentu, oswiadczen zwyktych oraz
zobowigzan z art. 22a ustawy Pzp, na etapie wstepnego badania potencjatu wykonawcy,
przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znajdzie zastosowanie w ten sposob, ze zlozone
w odpowiedzi na wezwanie w tym trybie oswiadczenia lub zobowigzania winny by¢ aktualne
na dzien skfadania ofert (lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu). Oznacza
to zatem, ze okolicznosci, ktore sg zawarte w uzupetnianych oswiadczeniach wtasnych

(jednolity dokument lub oswiadczenia zwykte) lub uzupetnianych zobowigzaniach z art. 22a



ust. 1 ustawy Pzp, muszg potwierdzac¢ informacje w nich zawarte najpdzniej na dzieh skfadania
ofert wnioskéw). a nie na dzien uzupetnienia tych dokumentow. W odniesieniu zas do
oSwiadczen lub dokumentow z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (dokumenty z rozporzadzenia
o dokumentach) sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z art.-26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp,
nalezy wskazac, ze dokumenty te (a zatem takze ich uzupetnienia) majg na celu potwierdza¢
domniemanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (brak podstaw do wykluczenia)
wyrazone w oswiadczeniu wlasnym przez caty tok postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Reasumujgc, istotne jest by oswiadczenia i dokumenty sktadane przez
wykonawce, w tym na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzaty - wykazany na dzieh
sktadania ofert lub wnioskow oswiadczeniem wstepnym wykonawcy - nieprzerwany stan
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia. W ocenie
Odwotujgcego tres¢ ztozonych przez K. Budownictwo dokumentéw powyzszego wymogu nie
speftnia, wobec czego potwierdza to zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust.
4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a ww. wykonawca powinien podlega¢ wykluczeniu z

postepowania, a jego oferta powinna by¢ odrzucona

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Odwotujgcy
podnidst, iz wykonawca K. Budownictwo na etapie sktadania ofert utrzymywat, iz dysponuje
on wymaganym doswiadczeniem oraz kierownikiem budowy legitymujgcym sie
doswiadczeniem wymaganym przez SIWZ. Ziozone przez niego nastepnie wykazy
wykazywaty, iz ww. wykonawca nie posiada niezbednego doswiadczenia. Dodat, ze po
wezwaniu K. Budownictwo ujgt w poprawionym wykazie zadanie, ktére nie bylo na etapie
sktadania ofert w ogole ukorczone. Analogicznie nie wykazano kwalifikacji kierownika budowy
oraz posiadania dostatecznych srodkéw na rachunku bankowym przez caty czas trwania
postepowania, od uptywu terminu do skladania ofert poczgwszy. W ocenie Odwotujgcego
wykonawca K. Budownictwo powyzszymi dziataniami potwierdzit, iz na dzien 10 pazdziernika
2019 roku nie spetniat wymogéw stawianych przez SIWZ, a sktadajgc oswiadczenia nie
polegajgce na prawdzie, wprowadzit Zamawiajgcego w btad, doprowadzajgc do wyboru jego

oferty jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat,
iz wykonawca K. Budownictwo posiada w swoim dotychczasowym doswiadczeniu
zawodowym niejednokrotnie przypadki nienalezytego wykonania robot budowlanych, do
czego wprost sie przyznaje w treéci ztozonych wyjasnien w ramach procedury
samooczyszczenia. Szczegodlng uwage Odwotujacy zwrécit na zadanie ,Modernizacja drog
powiatowych - naktadki bitumiczne o gr. 5 cm" realizowane na rzecz Zamawiajgcego - Zarzadu
Drég Powiatowych w Zninie. Jak wynika wprost z tresci protokotu odbioru koncowego z dnia

22 listopada 2017 roku, roboty zostaty odebrane z wadg istotng, za pomniejszonym



wykonawcy wynagrodzeniem. K. Budownictwo, wbrew przedktadanym dokumentom WZ, nie
wbudowat wymagane;j ilosci mieszanki mineralno-bitumicznej oraz nie potozyt wymagane;j
SIWZ grubosci warstwy (naktadki bitumiczne 5 cm, podczas gdy K. Budownictwo, w zaleznosci
od odcinka drogi, potozyt warstwe od 28,5 mm do 36,6 mm). llo§¢ wbudowanej przez K.
Budownictwo masy mieszanki mineralno-bitumicznej wynosita odpowiednio od 57% do
73,20% wymaganej SIWZ ilosci mieszanki do wbudowania. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze
poddaje w watpliwosS¢ rzetelnoS¢ dziatan Zamawiajgcego, ktory to nie odrzucit oferty
wykonawcy, mimo ze nienalezyte wykonanie umowy w trybie Pzp bylo dla niego faktem

notoryjnie znanym (ten sam Zamawiajgcy w obu przetargach).

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 25a ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 2 w zw. z art. 26
ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z orzecznictwem
KIO oraz komentarzami do przepisow ustawy Pzp, w przypadku pdzniejszego
niepotwierdzenia na wezwanie zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp,
aktualnymi oswiadczeniami lub dokumentami zgodnosci oferowanych robo6t budowlanych
Z wymaganiami zamawiajgcego, oferta podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie m.in. na orzeczenia Izby z dnia 21 lipca 2017 r., sygn. akt
KIO 1337/17, z dnia 6 marca 2017 r., sygn. akt KIO 312/17, z dnia 30 stycznia 2017 r., sygn.
akt KIO 117/17, z dnia 24 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 50/17.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 12 i 17 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do
respektowania zasad udzielania zamowien publicznych na kazdym etapie postepowania.
Zdaniem Odwotujgcego wybor oferty, ktéra powinna podlegaé odrzuceniu narusza zasady
zawarte w art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp (powotat sie na uchwate KIO z dnia 18 grudnia 2015 .,
sygn. akt KIO/KD 66/15).

Dalej Odwotujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy naruszyt takze art. 8 ust. 1i 3 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Zwrécit uwage na kwestie zasady jawnosci postepowania oraz
szczegOtowo umowit warunki skutecznego zastrzezenia informacji jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazat, ze nie udostepniono mu tresci uzasadnienia
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez

wykonawce K. Budownictwo ani treéci tych wyjasnien.

W jego ocenie wykonanie przez K. Budownictwo w sposob nalezyty przedmiotu
zamoéwienia bez zastosowania razgco zanizonych, nierealnych rynkowo cen (w szczegoélnosci
uwzgledniajgc rozktad ceny wykonania zadania wg etapow na 2019 i na 2020 rok), jest

niemozliwe. Po przeanalizowaniu kosztorysu K. Budownictwo Odwotujgcy wskazat, iz w



postepowaniu i udzielenie zaméwienia zgtosit Zamawiajgcemu nastepujgce uwagi do

poszczegodlnych kalkulacji cen jednostkowych.

W zakresie pozycji 15 kosztorysu: Podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem
Rm=2,5 MPa o grubosci po zageszczeniu 25 cm, Stabilizacja metodg mieszania
w mieszarkach stacjonarnych, Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z Szczegbtowg Specyfikacjg
Techniczng (SST) oraz opisem pozycji kosztorysowej, mieszanke z gruntu stabilizowanego
cementem nalezy wykonac¢ w betoniarni i dowiez¢ transportem kotowym na teren budowy,
roztozy¢ jg na projektowang grubos¢ oraz zagescic jg. Wykonawca K. Budownictwo wycenit
te pozycje na 22,50 zt za wykonanie 1 m2 podbudowy grubosci 25 cm (1. 0,25 m). Po
podzieleniu ceny jednostkowej przez grubosé warstwy otrzymamy koszt wykonania 1 m3
stabilizaciji, tj. 22,50 zt/m2 : 0,25m = 90,00 z/m3. Zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego,
nalezy zastosowac mieszanke o wytrzymatosci na sciskanie klasy C3/4 (od 3 do 4 MPa) oraz
0 uziarnieniu 0/31,5 (co oznacza, ze w swoim sktadzie musi posiada¢ kruszywo o wielkosci
ziaren od 0 mm do 31,5 mm). Aktualne normy oraz wytyczne dotyczace projektowania
mieszanek betonowych okreslajg tak zwane krzywe uziarnienia obrazujgce ilos¢
poszczegolnych frakcji kruszywa (czyli grupy ziaren o wymiarach ograniczonych dwoma
kolejnymi sitami specjalistycznego, znormalizowanego zestawu do badania krzywej
uziarnienia kruszywa] w gotowej mieszance stabilizacji. Mieszanka gruntu stabilizowanego
cementem 0/31,5 musi posiada¢ w swoim sktadzie okoto 50% mieszanki kruszywa
0 uziarnieniu 0/31,5 mm. Takim kruszywem ze wzgledu na bliskos¢ kopalni wapienia
najczesciej jest mieszanka wapienno zwirowa o uziarnieniu 0/31,5 mm. Koszt zakupu takiej
mieszanki pochodzenia osadowego wynosi okoto 36 zt/t, co oznacza, ze przy gestosci 2,2 t/m3
jej koszt zakupu za 1 m3 wynosi odpowiednio 36,00 zt/t*2,2t/m3=79,20 z{/m3. Odwotujgcy
wskazat, iz w 1 m3 gotowej mieszanki gruntu stabilizowanego cementem powinno znajdowac
sie okoto 0,5m3 mieszanki kruszywa 0/31,5 o wartosci 39,60 zi. Zgodnie z SST minimalna
zawartos¢ cementu w mieszance gruntu stabilizowanego cementem powinna wynosi¢ 3%.
Przy cenie zakupu 315 zl/t oraz gestosci cementu 3,15 t/m3 (co daje 315,00' zt/t*3,15 t/m3=
992,25 zt/m3) warto$¢ cementu potrzebna do wyprodukowania 1 m3 gotowego wyrobu wynosi
992,25 zt/m3*0,03m3=29,78 zt. Przy cenie transportu 85 zt/h dla tzw. tédek (czyli pojazdow
mogagcych przewiez¢ okoto 24 t lub 10 m3 materiatdw budowlanych) koszt transportu 1 m3 od
bazy K. Budownictwo (okoto 10 km) przy zatozeniu, ze czas przejazdu bedzie wynosi¢ okoto
30 m (baza-budowa-baza) oraz czas zatadunku i roztadunku wyniesie nastepne 30 minut,

bedzie wynosit okoto 8,5 zt/m3.

W opinii Odwotujgcego oznacza to, ze tgczny koszt wspomnianych materiatéw
budowlanych oraz transport mieszanki do miejsca jej wbudowania wynosi juz 77,88 z/m3.

Przy cenie 90 z/m3 na pozostate sktadniki mieszanki (okoto 47% skiadu mieszanki), jej



produkcje oraz jej utozenie pozostatoby 12,12 z/m3. Dla przyktadu tona zakupu piasku, ktéry
mogtby stanowi¢ dalsze 47% sktadu projektowanej mieszanki z gruntu stabilizowanego
cementem wynosi 9,00 zl/t, co oznacza, ze wartos¢ pozostatego sktadu mieszanki wynosi
okoto 7,61 zt/m3. Jak wida¢ na sam proces produkcji mieszanki w wezle betoniarskim oraz na
wbudowanie K. Budownictwo nie ma juz srodkéw i nie ma mozliwosci prawidtowego
wykonania warstwy podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem o wytrzymatosci C3/4
w cenie 22,50 zt/m3. Odwotujgcy wskazat, iz w toku postepowania przedtozyt Zamawiajgcemu
oferte jakg uzyskat na zakup mieszanki C3/4 o uziarnieniu 0/31,5 oraz oferte na stabilizacje
o drobniejszym uziarnieniu i o Rm 1,5-2,5 MPa lokalnych weztéw betoniarskich, ktore sg
znacznie drozsze niz wartos¢, jakg K. Budownictwo podata w swoim kosztorysie na
kompleksowe wykonanie gotowej warstwy podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem.
Odwotujgcy przedtozyt rowniez przyktadowa kalkulacje sktadu i produkcji mieszanki (w cenie
materiatow sypkich nie uwzgledniono kosztow transportu do wytworni betonu], ktéra pokazuje,
ze koszt materiatdw wsadowych moze wynosi¢ nawet okoto 100 zt/m3. Powyzsze, zdaniem
Odwotujgcego, prowadzi do wniosku, ze podana cena jest razgco niskg cena, ktéra nie
pozwala na wykonanie w sposob prawidtowy podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem
o gr. 25 cm. Podobnie zanizona zostata cena w pozycji 14 kosztorysu (gdzie 1m3 stabilizacji

gruntu cementem wynosi 100,00 z/m3)

W odniesieniu do pozycji 22 kosztorysu: Wykonanie frezowania nawierzchni asfaltowych
na zimno, $rednia grubos¢ frezowania 4. cm, wraz z odwozeni frezu na tymczasowe
sktadowisko wykonawcy (nadmiar na plac sktadowy w m. Podgorzyn), Odwotujgcy wskazat, iz
cena jednostkowa wynosi 8,0 zt/m3, co po przemnozeniu przez kosztorysowg ilos¢ 442,0 m3
daje wartos¢ 3.536,00 zt. 442,0 m3 destruktu bitumicznego wazy okoto 1016,0 ton. Powstaty
destrukt zgodnie z warunkami przetargu nalezy wbudowaé w pobocza, pozostaty
niewbudowany destrukt nalezy odwiez¢ do siedziby Zamawiajgcego. Zgodnie ze sztukg
budowlang powstaty destrukt nalezy i tak zesktadowac¢ na jakims placu i potem ponownie
przewiez¢ go na teren budowy w celu jego wbudowania w pobocza. 1016 ton to okoto 43
kurséw samochodami ciezarowymi w jedng strone. Przy zatozeniu, ze samochdd bedzie stat
pod frezarkg okoto pét godziny oraz ze plac, na ktéorym beda sktadowane frezowiny, bedzie
sie znajdowat w odlegtosci pozwalajgcej na przejazd w jedng strone w maksymalnie pot
godziny otrzymamy koszt transportu rowny: 43 kursy*(0,5h+0,5h*2)*85zt/h (przecietna stawka
w roku biezgcym za wynajem samochodu ciezarowego] = 5.482,50 zt, podczas gdy
w kosztorysie K. Budownictwo wartos¢ catej pozycji kosztorysowej wynosi 3536,00 zt. Koszt
wynajmu na caty dzien frezarki wynosi minimum 8.000,00 zt. Zdaniem Odwotujgcego, wynika
stad, ze podana cena jest ceng razgco niska, ktéra nie pozwala na wykonanie frezowania

nawierzchni zgodnie z przy takiej ilodci robot.
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W odniesieniu do pozycji kosztorysowej 27 Wykonanie poboczy (pierwsze 0,5 m)
z kruszywa naturalnego 0/63 o grubos$ci warstwy po zageszczeniu 15 cm (KN9), Odwotujgcy
podniost, Zze cena jednostkowa wynosi 2,90 z/m2. Przy zatozeniu, Zze s$rednia gestosc
mieszanki z kruszywa o uziarnieniu 0/63mm wynosi 2,2 t/m3 oraz uwzgledniajgc grubosé
warstwy 15 cm (0,15m) mozna przeliczyé, ze koszt 1 tony wbudowanego kruszywa wynosi
2,90 zm2:0,15m2,2 t/m3 = 7,73 zt/t. Zdaniem Odwotujgcego za podang cene jednostkowg K.
Budownictwo nie ma zadnej mozliwosci zakupu jakiegokolwiek kruszywa. Zakfadajgc nawet
wbudowanie gruzu, koszt jego przekruszenia wynosi ok. 10-15 zt/t. Odwotujgcy zwrocit uwage,
ze zgodnie z SST kruszywo na pobocza powinno spetnia¢ wymogi SST dla podbudowy z
kruszywa. Podana cena jest razgco niska i w zaden sposob nie zapewnia prawidtowego

wykonania nawierzchni poboczy.

W odniesieniu do pozycji kosztorysowej 28 Wykonanie poboczy z mieszanki optymalnej
o gr. 10 cm (KN9), Odwotujgcy wskazat, ze cena jednostkowa ponownie wynosi 2,90 z{/m2
i wynika z niej, ze koszt 1 tony wbudowanego materiatu wynosi 2,90 zZt/m2 : 0,1m : 2,0 t/m3
=14,50 zi/t. Sytuacja podobna jak w pozycji 27. Podana cena nie jest w stanie zapewni¢ zakupu
jakiegokolwiek kruszywa do wbudowania, nie wspominajgc juz o jego wbudowaniu i jest ceng

razgco niska.

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz wykonawca K. Budownictwo jednoczesnie
niewspoétmiernie zwiekszyt koszty wykonania projektu tymczasowej organizacji ruchu.
Analizujgc przetargi na wykonanie dokumentacji petnej branzy drogowej wskazana kwota
181.233,56 zt pokrytaby koszty wykonania projektu budowalnego dla odcinka drogi o dlugosci
4-5 km. Odwotujgcy podkreslit, iz zdaje sobie sprawe, ze K. Budownictwo moze ttumaczy¢ sie
zanizeniem kosztéw poszczegdlnych pozycji kosztorysowych poprzez ich przesuniecie
wiasnie w te pozycje kosztorysowg, ale pomijajgc fakt, ze w postepowaniu na przebudowe
drogi powiatowej nr 2314 obowigzuje rozliczanie kosztorysowe (cena jednostkowa powinna
zgodnie z SIWZ winna uwzglednia¢ wszelkie niezbedne nakfady i koszty pozwalajgce
osiggngc¢ cel oznaczony w umowie), to majgc na uwadze, ze koszty wynikajgce z opracowania
projektu czasowej organizacji ruchu bedg rozliczane jeszcze w roku 2019, fakt znacznego
zawyzenia wartosci tych robét jest formg bezpodstawnego uzyskania od Zamawiajgcego
wiekszych srodkow finansowych jeszcze w biezgcym roku. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze o ile
w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, Zamawiajgcy miat dostep jedynie do
podstawowych, danych przedstawionych przez wykonawce, o tyle w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego ma petng informacje dotyczacg danych przyjetych przez
wykonawce. Dlatego tez, zmieni sie katalog punktéw, o ktére pyta¢ moze Zamawiajgcy w celu
wyjasnienia watpliwosci dotyczgcych razaco niskiej ceny. Odwotujgcy w tym zakresie powotat

sie na wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO 1935/12. Odwotujgcy zauwazyt, iz
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w zakresie wynagrodzenia kosztorysowego mozliwo$¢ watpliwosci i pytah w tym obszarze,
w kontekscie razgco niskiej ceny, jest zwiekszona, bowiem Zamawiajgcy otrzymujg kompletny
wykaz elementow, ktore postuzyty wykonawcy do wyliczenia ceny ofertowej. Dodat, ze zawsze
Zamawiajgcy powinien badac cene globalng, a badanie cen jednostkowych ewentualnie moze
mu pomadc w ocenie danej sytuacji. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na interpretacje

przyjetg przez Urzgd Zamowien Publicznych.

Dalej Odwotujgcy podnidst, iz wskazane przez Odwotujgcego przyktadowe ceny
jednostkowe sg cenami dumpingowymi, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie
zart. 15 u.z.n.k. Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotlujgcy na etapie weryfikacji
u wykonawcéw razgco niskiej ceny, wniost o przeanalizowanie przez Zamawiajgcego
wskazanych przypadkow razgco niskich cen i wezwanie K. Budownictwo do przedstawienia
szczegotowych dowodow (takich jak kalkulacje wykonania robot, produkcji czy dostarczenia
materiatéw budowlanych spetniajgcych SST) oraz o zobowigzanie K. Budownictwo do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny. W przypadku braku udzielenia stosownych wyjasnien i
przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze realizacja umowy na warunkach wskazanych
w ofercie jest gospodarczo i ekonomicznie uzasadniona, Odwotujgcy wnidst o odrzucenie
oferty z uwagi na razgco niskg cene. Odwotujgcy na swoje uwagi nie otrzymat jakiejkolwiek
merytorycznej odpowiedzi. W jego ocenie zachodzi duze prawdopodobienstwo, iz
Zamawiajgcy poprzestat na szablonowym wezwaniu K. Budownictwo do przediozenia
wyjasnieh razgco niskiej ceny, zas K. Budownictwo nie wyjasnit sposobu kalkulacji ceny i
uzyskania oszczednos$ci pozwalajgcych na zaoferowanie ceny, ktora okazata sie nierealna dla
pozostatych wykonawcow, ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie
Odwotujgcego uzyskanie rzetelnych wyjasnien razgco niskiej ceny byto o tyle konieczne, iz w
przesztosci K. Budownictwo sktadat juz oferty zawierajgce razgco niskg cene i ostatecznie nie
realizowat zamowien w sposob nalezyty. Zamawiajgcy winien byt mie¢ na wzgledzie, iz za
zanizong ceng realizacji zamowienia (w szczegolnosci etapu Il przewidzianego na 2020 rok),
nie moze iS¢ w parze rekojmia nalezytego wykonania zamdéwienia publicznego. Zamawiajacy,
dysponujgcy srodkami publicznymi, winien byt takg oferte odrzuci¢. Zwazywszy na powyzsze,
Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

W ocenie Odwotujgcego dla oceny czy oferta K. Budownictwo zawiera razaco niska
ceneg, koniecznym byto uzyskanie szczegétowych wyjasnien wykonawcy, uwzgledniajgcych
réwniez ustosunkowanie sie do uwag Odwotujgcego co do cen wykonawcy, sformutowanych
na etapie poprzedzajgcym wybér oferty K. Budownictwo. Odwotujgcy powotat sie w tym
zakresie na wyrok KIO z dnia 14 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2038/16) oraz wyrok KIO z

dnia 10 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2017/16. W jego ocenie cena realizacji zamowienia
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zaproponowana w ofercie K. Budownictwo w sposob znaczgcy odbiega zaréwno od wartosci
szacunkowej zamowienia wskazanej przez Zamawiajgcego, jak i odbiega od cen
zaproponowanych w pozostatych ofertach (przy czym Odwotujgcy rzetelnie wyjasnit sposob
uzyskania oszczednosci pozwalajgcych na zaproponowanie ceny ofertowej na przyjetym
poziomie). Z tego powodu, Zamawiajgcy zobowigzany byt, w ocenie Odwotujgcego sie,
wszczgc rzetelne postepowanie wyjasniajgce czy ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Poprzestanie na akceptacji ogolnikowych wyjasnien

narusza przepisy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 3 grudnia 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

0 oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego niewykazania spetnienia przez wykonawce K.
Budownictwo warunkoéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy
wywodzi btedne wnioski z opinii UZP i pomija kluczowe kwestie wskazane w tej opinii w
zakresie aktualnosci dokumentéw uzupetnianych w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podkreslit m.in., ze w opinii tej wskazano, iz wykonawca, ktory nie przedtozyt
stosownego oswiadczenia lub dokumentu moze w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp ztozyé oswiadczenie lub dokument wystawiony po uptywie terminu wyznaczonego
na uzupetnienie z art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp. Istotne jest jednak, aby srodki dowodowe
przedfozone w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie podwazaty zaréwno
domniemania prawdziwosci ztozonych uprzednio o$dwiadczen wstepnych oraz domniemania
niezmiennoéci tych okolicznosci pomiedzy datg sktadania ofert a datg ztozenia srodkoéw
dowodowych. W ocenie Zamawiajgcego dokumenty ztozone przez wykonawce K.
Budownictwo w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp potwierdzaty spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu na moment ich ztozenia — tj. potwierdzity, ze aktualne sg
nadal okolicznosci stwierdzone w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem Zamawiajgcego ztozone $rodki dowodowe nie podwazaty zaréwno domniemania
prawdziwosci ztozonych uprzednio oswiadczen wstepnych oraz domniemania niezmiennosci
tych okolicznosci pomiedzy datg sktadania ofert, a datg zlozenia Ssrodkéw dowodowych.
Zamawiajgcy wskazat takze, iz btedne jest stanowisko, iz wykonawca zobowigzany jest
legitymowac sie posiadaniem dokumentéw wedtug stanu obowigzujgcego w dniu skfadania
ofert. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przywotat wyroki KIO o sygn. akt KIO
352/17, KIO 2249/16, KIO 366/17, KIO 2056/17, KIO 114/2018, KIO 785/17, KIO 2356/17, KIO

109/18, a takze argumentacje przedstawiang przez przedstawicieli doktryny w tym zakresie.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia wykonawcy K.
Budownictwo z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy

podnidst, iz zarzut ten nie zostat udowodniony.
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W zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty wykonawcy K. Budownictwo z
treScig SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz jest on nietrafny, a Odwotujgcy btednie uznat reguty
niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu za podstawe do wykazania
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Wskazat takze, ze twierdzenia Odwotujgcego nie

zostaty wykazane merytorycznie ani udowodnione.

Odnoszgc sie do kwestii niezapewnienia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, Zamawiajgcy podnidst, iz zarzut ten ma wspdlny mianownik
Z zarzutami dotyczgcymi niewykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, razgco
niskiej ceny, informacji wprowadzajgcych w btad i braku zasady jawnosci postepowania, ktore

to zarzuty Zamawiajgcy uznat za niezasadne.

Nastepnie Zamawiajgcy odnidst sie do zarzutu razgco niskiej ceny oferty wykonawcy K.
Budownictwo. Wskazat, iz dokonat szczegétowej analizy ofert pod katem razaco niskiej ceny.
Zaznaczyt, ze postawiony w odwotaniu zarzut niewspétmiernego zwiekszenia kosztow

wykonania projektu tymczasowej organizacji ruchu nie zostat udowodniony.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba na posiedzeniu w dniu 6 grudnia 2019 r. stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia
zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce K.
Budownictwo Spodtka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Zninie (dalej jako
.Przystepujgcy”) wobec spetnienia wymogdéw okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
i dopuscita go do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika

postepowania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci tre$¢ SIWZ, oferty ztozone

w postepowaniu przez Odwotujgcego i Przystepujgcego, korespondencje prowadzong przez
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Zamawiajgcego z Przystepujgcym (wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny, wezwanie
z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i pisma ztozone przez
Przystepujgcego w odpowiedzi na te wezwania wraz z zatgcznikami), informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 20 listopada 2019 r. Izba wzieta pod uwage takze stanowiska
Stron i Uczestnika postepowania przedstawione ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy
z dnia 6 grudnia 2019 roku oraz w ztozonych pismach (odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie),
jak rowniez zatgczone do odwotania dowody w postaci dokumentow spoza dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. protokdt odbioru koncowego z dnia 22 listopada
2017 r. dotyczgcy zamowienia ,Modernizacji drog powiatowych — naktadki bitumiczne o gr. 5
cm”, a takze ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie protokoty odbioru czesciowego dla

zadania ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535C tochowo — Zamos¢’.
Izba ustalita, co nastepuje:

W Rozdz. IV SIWZ Zamawiajgcy przedstawit opis przedmiotu zamdwienia, wskazujgc
otwarty katalog robot objetych zakresem zamowienia ,,Przebudowa drogi powiatowej nr 2314C
od km 1+912 do km 4+500”. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze szczegotowy opis
przedmiotu zamowienia zawiera dokumentacja projektowa, a w szczegolnosci opis techniczny,
kosztorys ofertowy i szczegotowe specyfikacje techniczne. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze
inwestycja bedzie realizowana w latach 2019/2020: Czes$c | - zakres robot do wykonania
w 2019 . - opracowanie i zatwierdzenie projektu czasowej organizacji ruchu; Czesé Il - zakres

robét do wykonania w 2020 r. - pozostate roboty objete kosztorysem ofertowym.

W Rozdz. XIlI SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie
z pkt 8.2.2. w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej Zamawiajgcy wskazat, iz
wymaga, aby wykonawca posiadat srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci nie
mniejszej niz 2 000 000,00 zt. Zgodnie z pkt 8.2.3. lit. a) w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia zawodowego w postaci wykonania
nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie co najmniej 2 zamdwien polegajgcych na
budowie, rozbudowie lub przebudowie drogi publicznej o nawierzchni bitumicznej
z infrastrukturg okoto drogowag na dtugosci ciggtej minimum 2,000 km z podaniem rodzaju
i zakresu robot, doktadnej wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw na rzecz ktoérych te
roboty zostaty wykonane. Wraz z zatgczeniem dowodow czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie w szczegoélnosci informacji o tym czy zostaty wykonane zgodnie
z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukohczone w terminie. Z kolei zgodnie z pkt
8.2.3. lit. ¢c) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy wymagat réwniez

odpowiedniej kadry technicznej — dysponowania przez wykonawce kierownikiem budowy
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posiadajgcym uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci drogowe;j
z doswiadczeniem zawodowym minimum 5 letnim na stanowisku Kierownika Budowy,
Kierownika Robét Drogowych w specjalnosci drogowej wraz z doswiadczeniem w realizacji
minimum 2 zamowien od rozpoczecia do zakonczenia zadania polegajgcych na budowie,
rozbudowie lub przebudowie drogi publicznej o nawierzchni bitumicznej z infrastrukturg okoto

drogowg na dtugo$ci ciggtej minimum 2,000 km.

W Rozdz. IX SIWZ wskazano, iz ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
bedzie odbywaé sie dwuetapowo. Etap | obejmuje ocene wstepng ktoérej poddawani sg
wszyscy Wykonawcy odbedzie sie na podstawie informacji zawartych w ,,oswiadczeniu o nie
podleganiu wykluczeniu” zatgcznik nr 3 i ,o$wiadczeniu o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu” zatgcznik nr 4 do SIWZ (art. 25a ust.l1 Pzp). Etap Il - ostateczne
potwierdzenie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu zostanie dokonane na podstawie
dokumentéw to potwierdzajgcych. Ocenie na tym etapie podlega¢ bedzie wylgcznie
wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg sposrod tych, kiore nie

zostang odrzucone po analizie Oswiadczen (art. 26 ust. 2 Pzp).

W Rozdziale X SIWZ Zamawiajgcy wskazat przestanki wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, podajgc m.in. ze wykluczy z postepowania wykonawce,
ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajgcy jest w stanie
udowodni¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych (pkt 10.2 SIWZ), a takze
wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
koncesiji, zawartg z Zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, co doprowadzito

do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania (pkt 10.3 SIWZ).

Zgodnie z Rozdziatem Xl lit. C SIWZ na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca
zobowigzany jest ztozyc¢:

— wykaz robot budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed

uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —

w tym okresie wraz podaniem rodzaju i zakresu robét, doktadnej wartosci, daty, miejsca

wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych te roboty zostaty wykonane. Wraz z zatgczeniem

dowoddw czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie w szczegdlnosci informacii

o tym czy zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo

ukonczone w terminie a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze

Wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych dokumentéw — inne dokumenty —

potwierdzajgce spetnienie warunku opisanego w pkt. 8.2.3. ppkt. a — zatgcznik nr 5 (pkt
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11.8 SIWZ);

Wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego,
w szczegolnosci  odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia
i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamodwienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nich czynnoéci oraz informacji o podstawie do dysponowania tymi
osobami — potwierdzajgcych spetnienie warunku opisanego w pkt 8.2.3. ppkt. ¢ — zatgcznik
nr 6 (pkt 11.9 SIWZ);

Informacje z banku lub spofdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej potwierdzajgcej
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy
w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert

potwierdzajgce spetnienie warunku okreslonego w pkt. 8.2.2. (pkt 11.10 SIWZ).

Ostateczny termin sktadania ofert ustalony zostat na dzien 10 pazdziernika 2019 r.

W ww. terminie wptynety cztery oferty, w tym oferta Odwotujgcego i Przystepujgcego.

Odwotujgcy zaoferowat wykonanie catego zamodwienia za kwote 2 619 918,82 zt brutto,

w tym Czesc¢ | za kwote 5 535,00 zt brutto, a Czes¢ Il za kwote 2 614 383,82 zt brutto.

Przystepujagcy w ofercie zadeklarowat wykonanie catego zamowienia za kwote

2 452 090,07 zt brutto, w tym Czes¢ | za kwote 222 917,28 zt brutto, a Czes¢ Il za kwote

2229 172,79 zt brutto. Ztozyt takze oswiadczenie wstepne, w ktérym potwierdzit spetnienie

warunkéw udziatu w postepowaniu. Do oferty zatgczono kosztorys ofertowy, gdzie wskazano

m.in.;

dla pozycji 14 Podbudowa z gruntu stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPa o grubosci
po zageszczeniu 15 cm, Stabilizacja metodg mieszania w mieszarkach stacjonarnych,
cene 15,00 zt za wykonanie 1 m?;

dla pozycji 15 Podbudowa z gruntu stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPa o grubosci
po zageszczeniu 25 cm, Stabilizacja metodg mieszania w mieszarkach stacjonarnych,
cene 22,50 zt za wykonanie 1 m?;

dla pozycji 22 Wykonanie frezowania nawierzchni asfaltowych na zimno, Srednia grubosé
frezowania 4. cm, wraz z odwozeni frezu na tymczasowe sktadowisko wykonawcy
(nadmiar na plac sktadowy w m. Podgorzyn), cene 8,00 zt za 1mé;

dla pozycji 27 Wykonanie poboczy (pierwsze 0,5 m) z kruszywa naturalnego 0/63
o grubosci warstwy po zageszczeniu 15 cm (KN9), cene 2,90 zt za 1m?;

dla pozycji 28 Wykonanie poboczy z mieszanki optymalnej o gr. 10 cm (KN9), cene 2,90

zt za 1m>.

Zamawiajgcy w dniu 15 pazdziernika 2019 r. wystosowat do Przystepujgcego wezwanie
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do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokosé ceny, w tresci
ktérego wskazat, iz cena oferty Przystepujgcego jest o ponad 38% nizsza od wartosci
przedmiotu zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego i zwrdcit sie o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty dla czesci | (przedstawienie szczegodtowe;j
kalkulacji) i dla czesci Il (przedstawienie elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ wyliczonej
ceny). W dalszej czesci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca jest zobowigzany do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegolnosci
w zakresie wskazanym w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przywotat takze art.
90 ust. 2i 3 ustawy Pzp. Przystepujgcy w dniu 21 pazdziernika 2019 r. ztozyt wyjasnienia wraz

z dowodami zastrzegajgc je w catosci jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 22 pazdziernika 2019 r. wystosowat do Przystepujgcego ponowne
wezwanie, w ktorym wskazat, iz niektore czesci skladowe oferty wydajg sie razgco niskie
i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zwrocit sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenia dowoddw, w odniesieniu do pozycji kosztorysowych nr 14, 15, 22, 27 i 28 dla czesci
Il. Przystepujgcy w dniu 25 pazdziernika 2019 r. zlozyt wyjasnienia wraz z dowodami

zastrzegajac je w catoéci jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 listopada 2019 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatlu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia. Przystepujgcy z pismem z dnia 12
listopada 2019 r. zlozyt m.in. wykaz robét budowlanych, gdzie jako jedno z dwdch
wymaganych zadan wskazat zadanie ,Przebudowa drogi lesnej w Lesnictwie Diugi Bréd
realizowane w okresie 23 maja 2016 r. — 23 czerwca 2016 r. Do wykazu Przystepujgcy zatgczyt
poswiadczenie wystawione przez odbiorce ww. ustugi — Nadlesnictwo Gotgbki na rzecz firmy
DROG-BET t. K. (wykonawcy, na ktérego zasoby Przystepujgcy sie powotat), gdzie wskazano
nastepujacy zakres zrealizowanej roboty budowlanej: ,konstrukcja nawierzchni drogi lesnej o
dtugosci 1621m, s-3,50m, tgczna powierzchnia drogi z mijankami i skrzyzowaniami 7383,5m2:
warstwa odsgczajgca z piasku grubosci 10cm; warstwa podbudowy z ttucznia betonowego z
recyklingu 0/63mm h=15cm; goérna warstwa nawierzchni ttuczniowej z tlucznia twardego do
stabilizacji mechanicznej 0/31,5 mm, h=7cm z zamiatowaniem goérnej czesci nawierzchni
miatem kamiennym twardym 0,4mm z zageszczeniem i polewaniem wodg; ptytkie obustronne

rowy optywowe odparowujgce.”

Ponadto Przystepujacy ztozyt nieuzupetniony wykaz oséb, ktére bedg uczestniczyc
w wykonaniu zamowienia i nie zatgczyt dokumentu potwierdzajgcego jego sytuacje

ekonomiczng lub finansowa.
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Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy w dniu 14 listopada 2019 r. na podstawie art. 26 ust.

3 ustawy Pzp wezwat Przystepujgcego do zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do

udzielenia wyjasnierh m.in. w odniesieniu do:

wykazu robot budowlanych - Zamawiajgcy wskazat, iz robota wymieniona w pkt 2 wykazu
nie spetnia wymagan okreslonych w pkt 8.2.3 ppkt a) SIWZ. Wyjasnit, ze
z przedstawionych dokumentéw wynika, ze podmiot trzeci, na ktdrego zasoby powotat sie
Przystepujacy, nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu w postaci doswiadczenia
(droga lesna w lesnictwie Diugi Brod nie jest drogg publiczng o nawierzchni bitumicznej,
a jej dlugos¢ jest mniejsza niz 2,000 km.

wykazu osoéb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia — Zamawiajgcy
wskazat, ze Przystepujacy nie podat imienia i nazwiska kierownika budowy, jego
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia zawodowego, doswiadczenia nad realizacjg
inwestycji oraz podstawy dysponowania tg osobg;

sytuacji ekonomicznej lub finansowej — Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujacy nie
przedstawit zadnego dokumentu zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w pkt 11.10,
ktory potwierdzatby, ze posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci nie

mniejszej niz 2 000 000 zt.

Przystepujacy w odpowiedzi na ww. wezwanie, w dniu 19 listopada 2019 r. ztozyt:
wykaz robét budowlanych, wskazujac jako jedno z dwoéch wymaganych zrealizowanych
zadan zadanie ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535C tochowo — Zamos¢” z datg
wykonania od 20 lutego 2019 r. do 30 pazdziernika 2019 r. oraz zatgczajgc m.in. protokot
odbioru koncowego z dnia 18 listopada 2019 r. wskazujacy jako okres wykonania robét 20
lutego 2019 r. - 30 pazdziernika 2019 r. oraz ze odbiér robot nastgpit na podstawie
zgtoszenia zakonczenia robdt z dnia 30 pazdziernika 2019 r., a takze faktury VAT
wystawione za realizacje ww. zadania (faktura z dnia 19 listopada 2019 r. na kwote
70 548,78 zt brutto, faktura z dnia 3 lipca 2019 r. na kwote 906 613,57 zt brutto, faktura
Z dnia 18 kwietnia 2019 r. na kwote 1 850 764,51 zt brutto oraz faktura z dnia 6 marca 2019
r. na kwote 1 171 433,55 z brutto,
wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, wskazujgc jako
kierownika budowy Pana M.L. i podajac jako jego doswiadczenie w realizacji inwestycji
zadanie ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535C Lochowo — Zamos¢” z datg rozpoczecia
20 lutego 2019 r. i datg zakonczenia 30 pazdziernika 2019 r.;
dokument wygenerowany w dniu 19 listopada 2019 r., potwierdzajgcy wysokos¢ salda na

koncie bankowym wedtug stanu na dzien 18 listopada 2019 r., tj. 2 578 964,80 zt.

Odwotujgcy w dniu 18 listopada 2019 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem

o udostepnienie dokumentéw Przystepujgcego, ktére sktada sie w drugim etapie oceny ofert
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(dokumenty sktadane na wezwania Zamawiajgcego) oraz wyjasnienie razgco niskiej ceny

Przystepujacego.

Zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2019 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej, za ktorg uznat oferte Przystepujgcego.

Ponadto Zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2019 r. przekazat Odwotujgcemu na jego
wniosek dokumenty Przystepujgcego ziozone na wezwanie do drugiego etapu oceny.
Odnosnie wyjasnien razgco niskiej ceny Zamawiajgcy poinformowat, iz kalkulacje wraz
z zatgczonymi dowodami wykonawca zastrzegt, ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

i wnidst o zachowanie ich w poufnosci.

Izba ustalita takze na podstawie dokumentéw zalgczonych do odwotania, iz
Przystepujacy realizowat na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy nr 2411.16.2017
zdnia 3 kwietnia 2017 r. zaméwienie na ,Modernizacje drog powiatowych — naktadki
bitumiczne o gr. 5 cm. Jak wynika z protokotu odbioru kohcowego z dnia 22 listopada 2017 r.,
zgodnie ze stanowiskiem Inspektora Nadzoru, odcinki drég powiatowych wymienione w pkt 5
(droga powiatowa nr 2342C Wenecja — Dgbrowa, droga powiatowa nr 2331C Osno - Mieleszyn
i nr 2330C Laskowo - Recz, droga powiatowa nr 2323C Wetna — Wiewiorczyn i nr 2321C
Zerniki — Wiewidrczyn) obarczone sg istotng wada, a mianowicie (...) wyliczone grubosci
naktadek na poszczegdlnych odcinkach znacznie przekraczajg dopuszczalne odchyiki
w zakresie grubos$ci; wykonawca pobrat i wbudowat 7 941,02 Mg mieszanki mineralno-
bitumicznej, a powinien 11 866,00 Mg mieszanki. Inspektor stwierdzit takze, ze ww. wady
nadajg sie do usuniecia. Dalej w tresci protokotu wskazano m.in., ze zamawiajgcy po
zapoznaniu sie ze stanowiskiem Inspektora Nadzoru oraz wnioskami zawartymi w ekspertyzie
i notatce stuzbowej z dnia 13 listopada 2017 r. dr inz. W K., jak rowniez po zapoznaniu sie z
opinig mgr inz. E. T. — P. dokonuje odbioru robét z wadg istotng, w zwigzku z czym

wynagrodzenie wykonawcy zostanie obnizone zgodnie z przedstawionymi wyliczeniami.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp potwierdzit sie
w czesci odnoszgcej sie do niewykazania przez Przystepujacego spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej (do$wiadczenie zawodowe,
kadra techniczna). Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie

zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkow udziatu
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w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo
ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. W mys| art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oferte

wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Bezspornym w przedmiotowej sprawie i znajdujgcym potwierdzenie w dokumentacji
postepowania byt fakt, ze Przystepujacy do oferty zatgczyt oSwiadczenie wstepne o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust 2
ustawy Pzp, w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w pkt 8.2.3 lit. a) SIWZ (doswiadczenie zawodowe), zlozyt wykaz robot budowlanych
zawierajgcy dwie roboty budowlane, z ktérych jedna nie spetniata wymagan wskazanych
w SIWZ, zas w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 8.2.3 lit. ¢) SIWZ (kadra techniczna), ztozyt wykaz oséb skierowanych do realizacji
zamowienia, ktory nie zostat wypetniony. Ponadto bezsporna byla okolicznos¢, iz
w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Przystepujacy ponownie ztozyt wykaz
robét budowlanych, w ktérym wskazat na inng robotg budowlang (,Rozbudowa drogi
powiatowej nr 1535C tochowo — Zamos$¢”), zakonczong w dniu 30 pazdziernika 2019 r.
(informacja taka zostata wskazana zaréwno w tresci wykazu robot budowlanych, jak
i w protokole odbioru korncowego dla tej inwestycji, ktéry Przystepujacy zatgczyt do wykazu).
Przystepujacy ztozyt wowczas takze wykaz osob, w ktorym wskazat jako kierownika budowy
Pana M.L. posiadajgcego doswiadczenie m.in. nad realizacjg inwestycji ,Rozbudowa drogi

powiatowej nr 1535C Lochowo — Zamos¢”, zakohczonej 30 pazdziernika 2019 r.

Kwestig sporng pomiedzy Stronami byto to, czy w przedmiotowym stanie faktycznym
Przystepujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w pkt 8.2.3
lit. @) i ¢) SIWZ, Odwotujgcy bowiem temu przeczyt. W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty

odwotania w powyzszym zakresie potwierdzity sie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz zgodnie z art. 25a ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp do
oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca dotgcza aktualne
na dzien sktadania ofert lub wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
oSwiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig
wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Z powyzszego przepisu wynika wprost, ze wykonawca wraz z ofertg sktada
oswiadczenie o spetnieniu warunkoéw udziatu w postepowaniu, ktére ma by¢ aktualne na dzien
sktadania ofert, a zatem warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione na dzien
skfadania ofert. Nowelizacja ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2016 r. nie zmienita powyzszej
zasady. Zmianie ulegt jedynie moment sktadania przez wykonawcéw oswiadczen lub

dokumentéw (srodkéw dowodowych) majgcych potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu
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w postepowaniu, ktére w poprzednim stanie prawnym sktadane byly wraz z o$wiadczeniem
0 spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu (tj. w dacie sktadania oferty), zas obecnie
sktadane sg dopiero na dalszym etapie postepowania, na wezwanie Zamawiajgcego
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp i jedynie przez wykonawce, ktérego
oferta zostanie najwyzej oceniona (por. wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r., sygn. akt
KIO 2056/17).

Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione juz w dacie sktadania ofert - juz
w tym momencie wykonawca musi posiada¢ potencjat niezbedny do realizacji zaméwienia
(ekonomiczny, finansowy, techniczny, zawodowy, kompetencje czy tez uprawnienia
wymagane przez Zamawiajgcego i wskazane w SIWZ). Natomiast oswiadczenia lub
dokumenty, ktére majg potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, sktadane
na wezwanie z art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia.
Wskazuje na to brzmienie ww. przepiséw, ktdre naktadajg na zamawiajgcego obowigzek (ust.
1) lub uprawnienie (ust. 2) do wezwania wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
do zlozenia w wyznaczonym terminie ,aktualnych na dzien zlozenia oswiadczen Iub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.” Oswiadczenia
lub dokumenty sktadane na wezwanie powinny potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia na
moment ich zlozenia (w czasie terazniejszym, w odniesieniu do aktualnego stanu
faktycznego), tym samym potwierdzajgc takze, ze aktualne pozostajg okolicznosci wskazane

w oswiadczeniu wstepnym.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 30 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO
685/19, gdzie zwrdécono uwage, iz ,w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym intencjg
ustawodawcy europejskiego, jak i krajowego, jest ocena sytuacji podmiotowej wykonawcéw
na podstawie mozliwie najbardziej aktualnych informacji, ponadto zamawiajgcy posiada
uprawnienie do weryfikowania posiadania odpowiedniej zdolnosci podmiotowej wykonawcy,
na kazdym etapie postepowania. Zaréowno ustawodawca unijny, jak i ustawodawca krajowy
odszedt od zasady, ze skitadane dowody majg potwierdza¢ stan odpowiedniej zdolnosci
podmiotowej jedynie na moment przystgpienia do postepowania - moment ztozenia oferty lub
wniosku. Obecnie posiadanie przez wykonawce wiasciwej sytuacji podmiotowej weryfikuje sie
na poczatku postepowania, poprzez oswiadczenie wstepne, zas zgda sie dowoddéw jg
potwierdzajgcych, aktualnych na dzien ztozenia, nadto na kazdym etapie postepowania

zamawiajgcy ma prawo wymagaé zaktualizowanych dokumentéw i odwiadczen.”

Dalej nalezy wskazac, ze cho¢ przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przeciwiehstwie do
art. 25a ust. 1 oraz art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, nie odnosi sie do kwestii na jaki moment
aktualne majg by¢ oswiadczenia lub dokumenty sktadane w efekcie wezwania, to podzieli¢

nalezy stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i doktrynie, a takze w opinii

22



UZP przywotanej w odwotaniu, iz zasadnym jest, aby aktualnos¢ uzupetnianych na wezwanie
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oswiadczen lub dokumentéw byta powigzana z aktualnoécia,
o ktorej mowa odpowiednio na gruncie art. 25a ust. 1 oraz art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

w zaleznosci od tego, jakich oswiadczen lub dokumentow dotyczy wezwanie.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy wskazac, iz istotne i kluczowe dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy jest to, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg byc¢ spetnione juz na
dzien sktadania ofert i stan ten musi trwa¢ przez caly okres postepowania o udzielenia
zamowienia publicznego. Oswiadczenia i dokumenty sktadane w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego (czy to z art. 26
ust. 2 czy z art. 26 ust 3 ustawy Pzp) muszg by¢ aktualne na dzien ich zlozenia, a zatem moga
by¢ datowane na dzien pdzniejszy niz data zlozenia oferty. Ocena aktualnosci danego
oswiadczenia lub dokumentu zaleze¢ bedzie od jego rodzaju i tresci i winna by¢ dokonywana
w zaleznosci od okolicznosci konkretnego przypadku, z uwzglednieniem obowigzujgcych
przepisow, w tym Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26
lipca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.).

Powyzsze nie zmienia jednak faktu, ze tres¢ oswiadczen lub dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze podwazac
prawdziwosci ztozonego w tym zakresie oswiadczenia wstepnego. Wszystkie oswiadczenia
i dokumenty, niezaleznie od tego czy sg one sktadane na wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp czy na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, muszg potwierdzaé¢ okolicznosci wynikajgce
z oswiadczenia wstepnego, ktdére wykonawca ziozyt wraz z ofertg. Sam Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie przywotat fragment opinii UZP, w ktérym wskazano, iz ,Istotne jest
jednak, azeby srodki dowodowe przedtozone w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp nie podwazaty zaréwno domniemania prawdziwosci ztozonych uprzednio
o$wiadczen wstepnych (wlasnych) w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
braku podstaw do wykluczenia oraz spetnienia kryteriow selekcji oraz domniemania
niezmiennosci tych okolicznosci pomiedzy datg sktadania ofert (wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu) a datg ztozenia srodkéw dowodowych w odpowiedzi na wezwanie

z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.”

Tymczasem zachowanie Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
pozostawato w sprzecznos$ci z ww. stanowiskiem, ktére zajagt w postepowaniu odwotawczym.
Zauwazy¢ nalezy, ze Przystepujgcy na wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, ztozyt wykaz robét budowlanych oraz protokét odbioru koncowego dla zadania
,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535C tochowo - Zamos¢”, z ktérych wynikato, iz realizacja

ww. zadania zakonczyta sie w dniu 30 pazdziernika 2019 r., tj. po uptywie terminu sktadania
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ofert (10 pazdziernika 2019 r.). Data zakohczenia realizacji ww. zadania nie byla sporna
pomiedzy Stronami. A zatem, mimo Zze na moment uzupetniania dokumentéw Przystepujacy
byt w stanie powotaé sie na realizacje ww. roboty budowlanej, to jednocze$nie sam potwierdzit,
ze w dacie skfadania oswiadczenia wstepnego nie posiadat jeszcze tego doswiadczenia,
poniewaz wowczas zadanie ,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535C Ltochowo - Zamosé”, nie

byto jeszcze zakohczone.

Powyzsze w ocenie Izby podwaza prawdziwos¢ oswiadczenia wstepnego ztozonego
przez Przystepujgcego wraz z ofertg w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
odnoszacych sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej. Ztozone przez Przystepujgcy
dokumenty nie potwierdzaty, ze w dacie sktadania ofert Przystepujacy faktycznie legitymowat
sie wymaganym dos$wiadczeniem zawodowym. Wskazane pierwotnie roboty budowlane
(,Przebudowa drogi lesnej w Les$nictwie Dtugi Brod”) nie spetniaty ww. warunku udziatu
w postepowaniu, z kolei wskazana nastepnie robota budowlana (,Rozbudowa drogi
powiatowej nr 1535C Lochowo — Zamos¢”) nie byta wykonana w dacie sktadania ofert. W tresci
SIWZ wyraznie wskazano, ze wykonawca ma wykazag, iz wykonat nalezycie dwa zamowienia
o wymaganym zakresie w okresie 5 lat przed uplywem terminu skfadania ofert, czyli
w momencie sktadania oferty oba zamowienia powinny by¢ juz wykonane, a nie wykonywane.
Ma to istotne znaczenie chociazby z perspektywy mozliwosci dokonania oceny czy roboty
budowlane zostaly wykonane w sposéb nalezyty. Z tego wzgledu bez znaczenia pozostajg
ztozone przez Przystepujgcego w trakcie rozprawy protokoty odbioru czesciowego dla ww.

inwestycji, potwierdzajg one jedynie fakt wykonywania roboty budowlanej, a nie jej wykonania.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz Przystepujacy nie wykazat, ze warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego byty przez niego spetnione przez
caty okres trwania postepowania, wobec podwazenia prawdziwos$ci ztozonego wraz z ofertg
oSwiadczenia wstepnego. Analogicznie nie zostato przez Przystepujgcego wykazane
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.3 lit. ¢) SIWZ (kadra
techniczna). Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ztozyt wykaz
os6b skierowanych do realizacji zamowienia, w ktérym wskazat jako kierownika budowy Pana
M.L. legitymujgcego sie doswiadczeniem rowniez dotyczacym realizacji inwestycji
,Rozbudowa drogi powiatowej nr 1535C tochowo — Zamos¢”, ktdra zostata zakohczona 30
pazdziernika 2019 r., juz po uptywie terminu sktadania ofert. Ztozone przez Przystepujgcego
dokumenty nie potwierdzaly zatem okolicznosci, ze spetniat on warunki udzialu w
postepowaniu w sposob ciggty i niezmienny, w okresie pomiedzy datg zlozenia oferty a datg
ztozenia srodkow dowodowych, poddajgc w watpliwos¢ prawdziwo$é ztozonego w tym

zakresie oswiadczenia wstepnego.
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Izba podkresla, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu postawionych przez zamawiajgcego w taki sposob, ktory nie budzi
watpliwoéci. Spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego nie moze by¢ przedmiotem domnieman zamawiajgcego, dlatego tez wykonawca
powinien na wezwanie przedstawi¢ takie $rodki dowodowe, ktére potwierdzg prawdziwosc

ztozonych oswiadczeh wstepnych, a nie poddadzg jg w uzasadniong watpliwos¢.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz Przystepujgcy winien podlegaé wykluczeniu
z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
wskazanych w pkt 8.2.3 lit. a) i ¢) SIWZ, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za odrzucona.

Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Ww. zarzut nie podlegat natomiast uwzglednieniu w zakresie, w jakim dotyczyt warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.2 SIWZ, odnoszacego sie do sytuacji
ekonomicznej lub finansowej Przystepujgcego. Jak oméwiono juz powyzej, w aktualnym stanie
prawnym brak jest obowigzku przedstawiania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu z datg sprzed sktadania ofert lub nawet z datg po sktadaniu
ofert, ale z wprost okredlonym stanem faktycznym dotyczgcym daty skfadania ofert.
Woystarczajgce jest obecnie przedstawienie aktualnego na dzien ztozenia dokumentu z datg
po dniu sktadania ofert, z poswiadczeniem stanu faktycznego na dzien wystawienia
dokumentu, o ile zachowuje on swg aktualnos¢ na dzien sktadania ofert rozumiang jako brak
sprzecznosci tresciowej z oswiadczeniem wstepnym (por. m.in. wyrok KIO z dnia 31 stycznia
2019 r., sygn. akt KIO 114/18). Ztozony przez Przystepujgcego na wezwanie z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp dokument z banku wskazujgcy wysokos¢ salda potwierdza okolicznosé, co do
ktorej Przystepujgcy ztozyt wczesniej oswiadczenie wstepne i ktéra obecnie (w czasie
terazniejszym) wystepuje, tj. posiadanie srodkow finansowych w wysokos$ci nie mniejszej niz
2 000 000,00 z. Tym samym nie byt zasadny takze stawiany w tym zakresie zarzut naruszenia

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp potwierdzit sie
natomiast w zakresie odnoszgcym sie do wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji dotyczgcych spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu
wskazanych w pkt 8.2.3 lit. a) i ¢) SIWZ.

Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
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W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad, iz do oceny
czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, co wynika z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta staranno$¢). Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 marca 2004 r., sygn.
akt IV CK 151/03, przypisanie okredlonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy,
gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od
wilasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. W tym zakresie nalezy dodac, ze
w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu — jak stanowi art. 355 § 2
Kodeksu cywilnego nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Nalezyta starannos$é okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolno$ci przewidywania,
a przez to naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym
imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (por
m.in. wyrok KIO z dnia 19 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2056/17, wyrok KIO z dnia 3
grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2372/18).

Za profesjonaliste niewatpliwie uzna¢ nalezy Przystepujgcego, ktory sktadajgc oferte
oraz o$wiadczenia i dokumenty w postepowaniu zobowigzany byt dochowac nalezytej
starannosci i dokonaé¢ szczegdlnej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majgc
swiadomosc¢ skutkdw ich nierzetelnej prezentaciji. W ocenie Izby dziatanie Przystepujacego,
ktéry dysponujgc poswiadczeniem wystawionym przez odbiorce robét budowlanych,
opisujgcym zakres inwestycji nieodpowiadajgcy wymaganemu przez Zamawiajgcego, nie
zweryfikowat powyzszych danych i wskazat w wykazie robot budowlanych te wiasnie
inwestycje w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zdecydowanie
odbiega od obowigzujacego w tym zakresie miernika nalezytej starannosci i Swiadczy
o niedbalstwie Przystepujgcego, jesli nie o jego Swiadomym dziataniu. Podobny charakter ma
réwniez dalsze zachowanie Przystepujgcego, ktory na pézniejszym etapie postepowania, aby
potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w punkcie 8.2.3. lit. @)
i ¢) SIWZ wskazat inng robote budowlang, majgc petng swiadomos¢, ze robota ta nie byta
jeszcze zakonczona w chwili sktadania oferty. Przystepujacy wskazujac dwukrotnie w wykazie
robot budowlanych inwestycje, co do ktérych w prosty sposéb byt w stanie zweryfikowaé brak
spetnienia wymagan wynikajgcych z SIWZ z uwagi na tatwa dostepnos¢ danych wskazujgcych
na prawdziwy stan rzeczy, powoduje, ze Przystepujgcy nie dochowat nalezytej starannosci,

ajego dziataniu mozna przypisa¢ co najmniej niedbalstwo. Dokumenty zlozone przez
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Przystepujgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia wskazujg takze na
nieprawdziwos$¢ ztozonego przez niego wraz z ofertg oswiadczenia wstepnego o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu. Informacje przedstawione przez Przystepujgcego
w powyzszym zakresie niewatpliwie miaty istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, jako ze dotyczyly spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli jednej z kluczowych kwestii, wptywajgcej w tym
przypadku bezposrednio na decyzje Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia wykonawcy

i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Tym samym spetnity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp, skutkujgce obowigzkiem wykluczenia Przystepujgcego z postepowania.

Wobec uwzglednienia zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp
w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu wskazanych w pkt 8.2.3 lit. a) i ¢) SIWZ,
Izba uznata za zasadny takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zakresie, w jakim
w odwotaniu powigzano go z ww. podstawami wykluczenia. W art. 7 ustawy Pzp przewidziano
fundamentalne zasady systemu zamodwien publicznych, nakazujace zamawiajgcemu
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci (art. 7 ust. 1), jak rowniez udzielenie
zamowienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust. 3).
Zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy, wobec ktérego zachodzg podstawy
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp i dokonanie wyboru jego oferty, jednoznacznie
wskazuje, ze wykonawca nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a Zamawiajgcy
nie przeprowadzit postepowania w sposéb, ktory zapewniatby zachowanie uczciwej

konkurencji.

Jedynie celem uzupetnienia, odnoszgc sie do powigzania przez Odwotujgcego zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp (oraz innych zarzutéw dotyczacych
zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania) z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
Izba wskazuje, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie
znajduje zastosowania w postepowaniach jednoetapowych. Przepis ten dotyczy postepowan
prowadzonych w trybach dwuetapowych i obejmuje przypadki, w ktérych wykonawca
niezakwalifikowany do kolejnego etapu mimo wszystko skfada oferte. Tym samym ww.
regulacja nie znajduje zastosowania w przedmiotowej sprawie, jako ze postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. W takiej sytuacji wykluczenie
wykonawcy z postepowania rodzi skutek z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, tj. uznania oferty takiego

podmiotu za odrzucong, co nastepuje ex lege.
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W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 w zw. art. 24 ust. 5 pkt. 214 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 5

ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

Zgodnie z tredcig art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest
w stanie wykazaé¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Z kolei zgodnie z art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
konces;ji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do

rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Powyzsze podstawy wykluczenia majg charakter fakultatywny, co oznacza, ze jezeli
Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na tych podstawach, to musi je wskazac
w ogfoszeniu o zamowieniu, SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy Pzp).
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ww. podstawy wykluczenia przewidziat
w punkcie 10.2 i 10.3 SIWZ. Aby jednak dopuszczalne bylo wykluczenie wykonawcy
Z postepowania na ww. podstawach wszystkie okredlone w art. 24 ust. 5 pkt 2 czy tez w art.

24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przestanki muszg zaistnie¢ tgcznie.

W przypadku podstawy wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp przestankg jest
naruszenie obowigzkéw zawodowych, ktdre musi mie¢ charakter powazny, by¢ zawinione
przez wykonawce, a ponadto podwazacC uczciwos¢ wykonawcy. W szczegolnosci za takie
zachowanie ustawodawca uznaje sytuacje, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie. Dodatkowo
zamawiajgcy, decydujgc sie na wykluczenie wykonawcy, musi byé w stanie wykazac

powyzsze okolicznosci za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Poniewaz to Odwotujgcy dostrzegat naruszenie przepiséw ustawy Pzp w zaniechaniu
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp
i wywodzit z tego skutek prawny w postaci eliminacji ww. wykonawcy z postepowania, to na
nim w postepowaniu odwotawczym spoczywat ciezar dowodu w zakresie wykazania spetnienia
wszystkich przestanek, o ktorym mowa w tym przepisie. Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1
zdanie pierwsze ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W ocenie Izby

Odwotujgcy nie sprostat powyzszemu obowigzkowi.
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Odwotujgcy co prawda przedstawit protokét odbioru koncowego dla zadania
.Modernizacja drog powiatowych — nakfadki bitumiczne o gr. 5 cm” zrealizowanego przez
Przystepujgcego na rzecz Zamawiajgcego, ktory wskazywat na nienalezyte wykonanie robot
przez Przystepujgcego, niemniej sam fakt nienalezytego wykonania umowy nie przesgdza
w sposob automatyczny o tym, ze wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.
Jak wskazat Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r.,
w sprawie C-465/11 Forposta ,Pojecie powaznego wykroczenia nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek
nieprawidiowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze
ewentualnie wykazac¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest
automatycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem.” Izba podkresla, iz celem instytuciji
przewidzianej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jest umozliwienie zamawiajgcym wykluczenia
Z postepowania tych wykonawcéw, ktérzy swoim wczesniejszym postepowaniem nie dajg
gwarancji uczciwego i rzetelnego zachowania przy realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przepis ten jest przepisem o charakterze sankcyjnym, a zatem jego
zastosowanie moze mieC miejsce wylgcznie w przypadkach, kiedy okolicznosci stanu
faktycznego nie budzg watpliwosci co do ziszczenia sie wszystkich przestanek sktadajgcych

sie na podstawe wykluczenia z postepowania.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie dowiddt, ze nienalezyte wykonanie miato charakter
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, podwazajgcego uczciwosé wykonawcy,
a takze byto skutkiem zawinionego dziatania Przystepujacego, w szczegdlnosci zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Przedstawione w odwotaniu twierdzenia, iz Przystepujgcy
przez caty etap realizacji miat Swiadomo$¢ wadliwej realizacji robét, a mimo to utrzymywat, ze
prace wykonano w sposob nalezyty, nie zostaty niczym poparte. W ocenie Izby zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy nie daje podstaw do ustalenia szczegdtowych okolicznosci
zwigzanych z realizacjg ww. robot, w tym faktycznych przyczyn, ktére doprowadzity do
nienalezytego ich wykonania, wobec czego brak jest mozliwosci dokonania na jego podstawie
oceny, ze doszto do powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych, w szczegodlnosci ze

zachowanie Przystepujgcego cechowat zamiar czy tez razgce niedbalstwo.

Odwotujgcy nie wykazat takze, ze wobec nienalezytego wykonania umowy na
,Modernizacje drég powiatowych - naktadki bitumiczne o gr. 5 cm” spetnione zostaty
kumulatywnie przestanki wskazanie w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Przestankami tymi sa:
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, zawartej z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt

1-4), ktére nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, istotny stopien niewykonania
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lub nienalezytego wykonania tej umowy, a takze bedgce tego skutkiem rozwigzanie umowy
lub zasgdzenie odszkodowania. Ww. przestanki nie mogg by¢ rozumiane dowolnie.
Domagajac sie zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp Odwotujgcy zobowigzany byt
udowodnic¢ nie tylko, Ze doszto do nienalezytego wykonania umowy, ale réwniez, Zze nastgpito
ono z przyczyn lezgcych po stronie Przystepujgcego, ze miato miejsce w istotnym stopniu

oraz, ze z tego powodu doszto do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujgcy nie wykazat, Zze Przystepujacy wykonat zadanie ,Modernizacja drog
powiatowych — naktadki bitumiczne o gr. 5 cm” nienalezycie w stopniu istotnym, tj. znaczacym
czy tez uporczywym. Odwotujgcy powotywat sie na dwie ekspertyzy wskazane w tresci
protokotu odbioru koncowego majgce potwierdzac istotnos¢ wady, niemniej nie zostaty one
zZtozone w postepowaniu odwotawczym. Z kolei Zamawiajgcy na rozprawie podnosit, iz
zgodnie z tymi ekspertyzami droga byta w petni przejezdna, a ponadto, ze dotychczas nie
doszto do zmiany jej stanu. Przystepujgcy zwracat takze uwage na powstaty podczas realizacji
zadania spér w zakresie technologii wykonania nawierzchni, co takze potencjalnie mogtoby
wptywaé na ocene istotnosci wad i charakteru naruszenia przez Przystepujgcego obowigzkow
umownych. W ocenie Izby - jak wskazano juz powyzej - zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy nie daje podstaw do ustalenia szczegdtowych okolicznosci zwigzanych z realizacjg
ww. robot, w tym faktycznych przyczyn, ktére doprowadzity do nienalezytego ich wykonania.
Tymczasem powody, dla ktérych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe,
mogg wynikaé z roznych okolicznosci, w tym rowniez okolicznosci lezgcych po stronie
zamawiajgcego, z ktérym byta zawarta wczesniejsza umowa lub okolicznosci niezaleznych od
zadnej ze stron tej umowy. Odwotujgcy nie wykazat takze, aby w efekcie nienalezytego
wykonania umowy przez Przystepujgcego doszto do rozwigzania umowy czy tez do

zasgdzenia odszkodowania.

Za bezzasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 25a ust. 1 w.zw. z art. 26.ust. 2 w zw.
z art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy btednie
utozsamia sytuacje niewykazania przez wykonawce spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu z niezgodnoscig oferty z trescig SIWZ.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresé nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Jak wskazuje sie w orzecznictwie niezgodnos¢ tresci oferty dotyczy¢ powinna co do
zasady sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego w dokumentacji postepowania oraz
zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce. Przepis ten stuzy eliminacji
Z postepowania tych ofert, ktére nie wykazujg zgodnosci $wiadczenia zaoferowanego
w ofercie ze $wiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje od nich zamawiajgcy, czemu dat

wyraz w tresci SIWZ. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie zatem do przedmiotu
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zamowienia (jego zakresu, jakosci czy ilosci) lub sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia.

Potwierdza to w petni przywotane w odwotaniu orzecznictwo.

Tymczasem okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu stuzy innemu celowi -
weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Wskazuje na to
wprost art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu daje zamawiajgcemu mozliwosé ustalenia czy
wykonawca bedzie w stanie faktycznie wykona¢ zamowienie, o ktére sie ubiega i to w taki
sposob, jak tego wymaga zamawiajgcy. Badany jest zatem potencjat danego wykonawcy, czy
to w aspekcie jego kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
zawodowej, jego sytuacji ekonomicznej lub finansowej, czy tez zdolnosci technicznej lub
zawodowej (art. 22 ust. 1b ustawy Pzp), nie zas przedmiot Swiadczenia, ktére oferuje i ktérego
zgodnos$¢ merytoryczna z trescig SIWZ podlega ocenie zamawiajgcego z zastosowaniem
innych narzedzi przewidzianych ustawg (wezwanie do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp), niz ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (wezwanie do ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjadnien dotyczgcych oswiadczeh lub

dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp).

W konsekwencji nie jest zasadne wywodzenie przez Odwotujgcego niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z trescig SIWZ na tej podstawie, ze nie wykazat on spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, czyli wtasnej zdolnosci do wykonania oferowanego przedmiotu

zamowienia.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz wartos¢
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, co powoduje Zze uprawnienie do
wniesienia odwotania zostato ograniczone do enumeratywnie wskazanych w art. 180 ust. 2
ustawy Pzp czynnosci. Zgodnie z tym przepisem, jezeli warto$§¢ zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje
wytgcznie wobec czynnoéci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamodwienia z wolnej
reki lub zapytania o ceneg; 2) okre$lenia warunkéw udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego;
5) opisu przedmiotu zamodwienia; 6) wyboru najkorzystniejszej oferty. A contrario wobec
czynnosci niewymienionych w tym katalogu odwotanie nie przystuguje. Majgc powyzsze na
wzgledzie zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nie mégt stanowi¢ przedmiotu

rozpoznania lzby jako, ze zaniechanie uznania przez Zamawiajgcego za bezskuteczne

31



zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a w konsekwencji zaniechanie
udostepnienia dokumentéw wykonawcy, ktory o to wnosit, nie miesci sie¢ w przewidzianym
w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp katalogu czynnosci, wobec ktérych przystugiwato odwotanie
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia. W szczegolnosci zaniechanie
udostepnienia wykonawcy dokumentéw przedstawionych w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia przez innego wykonawce nie stanowi elementu sktadowego czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp (por. m.in. wyrok
KIO z dnia 28 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2403/17, wyrok KIO z dnia 30 lipca 2019 r.,
sygn. akt KIO 1338/19). Wobec powyzszego rozpoznanie przedmiotowego zarzutu
prowadzitoby do obejscia przepisow ustawy Pzp i nieuprawnionego rozszerzenia katalogu
sytuacji umozliwiajgcych wniesienie odwotania w postepowaniach, ktorych wartosé jest

mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita takze zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3

ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei jak stanowi art. 90
ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy jako podstawe faktyczng ww. zarzutu wskazat, ze dla prawidtowej oceny czy
oferta Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene koniecznym jest uzyskanie szczegdtowych
wyjasnien uwzgledniajgcych ustosunkowanie do poszczegodlnych pozycji kosztorysu, na ktére
w toku postepowania o udzielenie zamowienia zwracat on uwage Zamawiajgcemu, wywodzac,
ze Zamawiajgcy zobowigzany byt wszczgé rzetelne postepowanie wyjasniajgce, a nie
poprzesta¢ na ogodlnikowych wyjasnieniach. Izba stwierdzita jednakze, iz Odwotujgcy btednie
zatozyt w odwotaniu, ze Zamawiajgcy wystosowat do Przystepujgcego tylko jedno, ogdine,
wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny. lzba ustalita, iz wezwanie takie skierowano
dwukrotnie, w tym drugie wezwanie odnosito sie wprost do tych pozycji kosztorysu, na ktore
zwrécit uwage Odwotujgcy w piSmie ztozonym Zamawiajgcemu w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia, tj. do pozycji 14, 15, 22, 27 i 28 kosztorysu. W odpowiedzi na to
wezwanie Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia w powyzszym zakresie, odnoszac sie do
poszczegoélnych pozycji kosztorysu, jak réwniez zatgczyt dokument stanowigcy podstawe cen
przyjetych w kalkulacji, uwiarygadniajgcy zatozone wyliczenia. Przystepujgcy ponadto juz na
pierwsze wezwanie ztozyt wyjasnienia w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego, ktorych

treSC potwierdzit dowodami (zestawieniami, ofertami cenowymi, etc.). Tres¢ wezwan
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kierowanych do Przystepujgcego nie byta przez Zamawiajgcego utajniona, wobec czego

Odwotujgcy mogt uzyskac do nich dostep, o co nie zabiegat.

W tym stanie rzeczy za chybione nalezy uzna¢ podniesione w odwofaniu zastrzezenia
co do rzetelnosci przeprowadzonej przez Zamawiajgcego procedury wyjasnien oraz
niewywigzania sie przez Przystepujgcego z obowigzku ztozenia wyjasnien popartych
dowodami. lzba nie dopatrzyta sie po stronie Zamawiajgcego uchybien w zakresie samej
procedury wyjasnien oraz przeprowadzonej oceny tych wyjasnien. Wyjasnienia zostaty
przedstawione wraz z dowodami i czynity zados¢ zagdaniom wskazanym w tresci wezwania
Zamawiajgcego, a ich ocena zostata przeprowadzona przez Zamawiajgcego z dochowaniem
nalezytej starannosci. Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie poprzestat na
szablonowym wezwaniu, a w obliczu sugerowanych przez Odwotujgcego zanizonych cen
poszczegolnych pozycji kosztorysu Przystepujgcego, podjgt dalsze dziatania celem
wyjasnienia przez Przystepujgcego takze tych pozycji kosztorysu. Nie znajdujg potwierdzenia
w tresci wyjasnien takze twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy zanizyt
poszczegodlne pozycje kosztorysu przesuwajgc je na inng pozycje kosztorysowg — koszty
wykonania projektu tymczasowej organizacji ruchu. Przystepujacy juz w wyjasnieniach
ztozonych w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wyjasnit elementy sktadowe ceny przyjete dla
czesci | - zakres robét do wykonania w 2019 r. i tresé tych wyjasnien nie potwierdza stanowiska
Odwotujgcego. Ponadto stusznie wskazywat Zamawiajacy, ze cena oferty Przystepujacego nie
odbiega w sposbdb znaczgcy, jak to wskazano w odwotaniu, od cen pozostatych wykonawcow,
z kolei fakt réznicy w stosunku do wartosci szacunkowej stat sie podstawg do wszczecia przez
Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego. W ocenie Izby nie jest zasadne réwniez
odnoszenie sie przez Odwotujgcego do ewentualnych innych postepowan, w ktérych
Przystepujacy ztozy¢ miat oferte z razgco niskg ceng. Zamawiajgcy ocenia cene danej oferty
oraz elementy stanowigce podstawe jej kalkulacji wytgcznie w odniesieniu do konkretnego
postepowania o udzielenie zamodwienia i to prawidtowos¢ tego dziatania Zamawiajgcego

podlega nastepnie kontroli Krajowej 1zby Odwotawczej w postepowaniu odwotawczym.

W Swietle powyzszego Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy zaniechat
rzetelnego badania oferty Przystepujgcego oraz, ze Przystepujagcy nie wywigzat sie

z obowigzku ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny popartych dowodami.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3ust. 1i 2, art. 10 ust. 1

i art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Izba uznata za nieudowodniony.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji odsytajgc
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w tym zakresie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W art. 3 ust. 1 tej ustawy zawarto ogdlng definicje czynu nieuczciwej konkurencji, ktérym jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ust. 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog
przypadkdéw, w ktorych dziatanie danego podmiotu moze zostaé uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane
takze dziatanie niewymienione wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5 - 17d u.z.n k., jezeli
tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej
konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por. m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada
1998 r., I CKN 904/97). W takiej sytuacji, aby okreslone dziatanie mogto zosta¢ uznane za
czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy wykazaé spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust.
1 u.z.n.k., tj., ze jest ono sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono

lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji powinien byé
udowodniony. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia
na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu
ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego
w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy. Odwotujgcy
w petitum odwotania postawit zarzut naruszenia art. 10 ust. 1 u.z.n.k., ktérego jednakze nie
przywotat ani nie oméwit w ramach przedstawionych w uzasadnieniu odwotania podstaw
faktycznych. Wskazat takze na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.,
czego jednak nie udowodnit. Przepis ten stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Dla wyczerpania dyspozyciji
tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie dokonania sprzedazy towarow (ustug) ponize;j
kosztow ich wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu
do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj cel eliminacje innych przedsiebiorcéw. Przestanki
sprzedazy ponizej kosztéw witasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw muszg wystepowac kumulatywnie (tak m.in. wyrok KIO z dnia 8 lutego 2017
r., sygn. akt KIO 176/17).

W  przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania powyzszych
okolicznosci spoczywat, zgodnie z 0gding zasadg rozktadu ciezaru dowodu opisang w art. 190
ust. 1 ustawy Pzp, na Odwotujgcym, ktéry z tych wtasnie okolicznosci wywodzit skutek prawny
w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego jako stanowigcej czyn nieuczciwej

konkurencji. Samo ewentualne ztozenie oferty z razgco niskg ceng, na ktére powotywat sie
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Odwotujgcy, nie przesgdza w sposdb automatyczny o tym, ze zachodzi czyn nieuczciwej
konkurencji. Aby odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp konieczne jest
zaistnienie sytuaciji, w ktérej zachowanie wykonawcy wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji stypizowanego w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wobec tego
Odwotujgcy zobowigzany byt wykazaé, Ze dziatanie Przystepujgcego prowadzito do
utrudnienia innym przedsigbiorstwom dostepu do rynku, a nadto miato na cel eliminacje innych
przedsiebiorcéw. W ocenie Izby Odwotujgcy tym wymogom nie sprostat. W tresci odwotania
poprzestano wytgcznie na stwierdzeniu, ze ,przykltadowe ceny jednostkowe sg cenami
dumpingowymi”, nie odnoszac sie w ogdéle do przestanek wynikajgcych z art. 15 ust. 1 pkt 1

u.z.n.k.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie w czesci i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 rozporzadzenia
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. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze |zba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w sSwietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie zas z § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972) w przypadkach
nieuregulowanych w ust. 1-3 Izba orzeka o kosztach postepowania, uwzgledniajac, ze strony

ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W przedmiotowej sprawie Izba czesciowo uwzglednita i cze$ciowo oddalita odwotanie,
co uzasadniato uzaleznienie rozstrzygniecia o kosztach od tego, w jakim zakresie odniosto
ono skutek. Izba miata na wzgledzie, iz czeSciowe uwzglednienie odwotania w zakresie
okreslonym w punkcie 1 sentencji wyroku czynito zado$¢ zgdaniu Odwotujgcego, ktorym
objete bylo nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Przystepujgcego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykluczenie Przystepujgcego
z postepowania oraz uznanie jego oferty za odrzucong. Finalny wynik postepowania
odwotawczego prowadzit zatem do sytuacji, w ktérej waga uwzglednionych zarzutéw,

doprowadzita do eliminacji wykonawcy K. Budownictwo Sp. z 0.0. z postgpowania, a zatem
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cel wniesionego srodka odwotawczego zostat osiggniety. W konsekwencji kosztami
postepowania obcigzono Zamawiajgcego w catosci, zasgdzajgc od niego na rzecz
Odwotujgcego kwote 13 600 zt stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania
(20 000 zt) i wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt). Koszty wynagrodzenia petnomocnika
zostaty ograniczone do kwoty maksymalnej wynikajacej z § 3 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

PrzewodniczacCy: ......ccoiiiiiiiiiii e
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