Sygn. akt: KIO 2907/12

WYROK
z dnia 15 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Malgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2013r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2012r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia AVR Sp. z 0.0., AVR S.p.A., ul. Jozefa
Dietla 93/4, 31-031 Krakdéw w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog

Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszéw,

przy udziale wykonawcy Zakfad Transportu i Budowy Drog Mieczystaw Biatowas, ul.
Budowlanych 2, 37-500 Jarostaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny

ztozonych ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w Rzeszowie, ul. Legionow 20, 35-959 Rzeszow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw



wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia AVR Sp. z 0.0., AVR S.p.A., ul.
Jézefa Dietla 93/4, 31-031 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul.
Legionow 20, 35-959 Rzeszow na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia AVR Sp. z 0.0., AVR S.p.A., ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031
Krakow kwote 18 598 =zt 98 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset
dziewiecdziesigt osiem ztotych dziewiecdziesigt osiem groszy) stanowigcqg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie .



Sygn. akt: KIO 2907/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
ul. Legionow nr 20 35-959 Rzeszoéw wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn ,Kompleksowe - zimowe
i letnie - utrzymanie w systemie Utrzymaj Standard autostrady A-4 na odcinku od wezta
Jarostaw Zachod do Korczowej (Granica Panstwa) w latach 2012 — 2018”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato dokonane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2012/S 189-311201.

Pismem z dnia 22 listopada 2012 roku Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp zwrdcit sie do Wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drog
M........... B.ooooinl. 0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny (,razaco niskiej ceny”).

Wszczecie procedury wyjasniajacej przez Zamawiajagcego w stosunku do
wspomnianej oferty wynikato z faktu, iz opiewata ona na kwote 36.832.330, 73 ztotych brutto,
podczas gdy kolejna z ofert, oferta Odwotujgcego: Konsorcjum Firm: AVR sp. z 0.0. (LIDER),
ul. Jozefa Dietla 93/4, 31-031 Krakoéw i AVR S.p.A. (Partner Konsorcjum) Via Francesco
Tensi 116, 00 133 ROMA byta ztozona na kwote 45.289.207,34 ztotych brutto.

Pismem z dnia 20 grudnia 2012 r., przestanym faksem, Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego_o wyborze najkorzystniejszej oferty Zakfadu Transportu i Budowy Drog
M. = , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw.

W uzasadnieniu do wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy stwierdzit, iz
oferta wygrana ,zostata wybrana zgodnie z art. 91 ust 1 ustawy Pzp na podstawie kryterium
oceny ofert okreslonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ), ktérym
byta ,cena”. Bylo to jedyne kryterium oceny ofert okreslone w SIWZ. Oferta otrzymata
najwyzszg liczbe punktéw tj. 100 pkt zgodnie ze wzorem okreslonym w pkt 14.1 Tomu |
SIwWz”.

Nie zgadzajagc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 28
grudnia 2012r.wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z



prawem czynnosci Zamawiajgcego, a polegajacych na:

- wyborze w dniu 20 grudnia 2012 r. w przedmiotowym postepowaniu, jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy: Zakfad Transportu i Budowy Drég M............
= S , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drég
M......... B , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw, z uwagi na fakt, iz zawiera ona
cene razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,

- zaniechaniu wyboru w przedmiotowym postepowaniu, jako najkorzystniejszej
oferty Odwotujgcego sie. a z ostroznoéci procesowej takze:

- niedokonaniu w sposob nalezyty badania i oceny zlozonych ofert i
zatgczonych do niej dokumentow i oswiadczen, ze szczegdlnym uwzglednieniem ustalenia

spetniania przez wykonawcéw warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp, a
mianowicie:

1. art.7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedng jego wyktadnie i zastosowanie, a
polegajace na wyborze oferty Wykonawcy, ktéra winna by¢ odrzucona, co narusza zasade
zachowania konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow.

2. art. 7 ust 3 ustawy Pzp poprzez wybor najkorzystniejszej oferty w sposéb
naruszajacy przepisy Ustawy Pzp, co prowadzi¢ moze do udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami tejze ustawy

3. art. 90 ust 3 ustawy Pzp poprzez btedng jego wykfadnie i zastosowanie, a
polegajgce na nieodrzuceniu oferty Zakfadu Transportu i Budowy Drég M.......... B....oo.. :
ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw, pomimo, iz ten w swoich wyjadnieniach z dnia 26
listopada 2012 r nie obalit w oparciu o zasade wynikajacg z art. 6 k.c. - domniemania
zawartego w art. 90 ust 1 ustawy Pzp, iz oferta Wykonawcy, do ktérego kierowane jest
zapytanie w sprawie wystepowania ,razgco niskiej ceny”, zawiera takg cene.

4. art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedng jego wykfadnie i zastosowanie,
a polegajace na nieodrzuceniu oferty Zakfadu Transportu i Budowy Drog M..........
B.......... , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw, pomimo, iz ta zawiera ,razaco niskg cene”.

Z ostroznosci procesowej zarzucit Zamawiajgcemu réwniez naruszenie:

1. art. 26 ust 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Zaktad
Transportu i Budowy Drog M.......... = S , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu i
brakujgcego petnomocnictwa do dziatania w imieniu tegoz Wykonawcy

2. art. 26 ust 4 ustawy Pzp poprzez btedng jego wykfadnie i zastosowanie, a
polegajace na wzywanie Wykonawcy do sktadania wyjasnieh w zakresie dokumentow



podlegajacych uzupetnieniu stosownie do treéci art. 26 ust 3 Ustawy Pzp,

3. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez btedng jego wyktadnie i zastosowanie,
a polegajgce na nie wykluczeniu z postepowania Wykonawcy, ktéry nie spetnit warunkow
okreslonych w art. 22 ustawy Pzp.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujacy wnosit o :

1.Uniewaznienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Zaktadu Transportu
i Budowy Drog M........... B......o.. , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw,

2.Nakazanie Zamawiajacemu wyboru w przedmiotowym postepowaniu, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum AVR Sp z 0.0. i AVR S.p.a.

Wzglednie wnosit o:

1.Uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Zaktadu Transportu
i Budowy Drog M........... B , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw,

2.nakazanie powtdrzenia czynnosci polegajacej ocenie ztozonych ofert, a w
szczegdblnosci na wezwaniu Wykonawcy Zaktadu Transportu i Budowy Drég M..........
B...oooon , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw do uzupetienia dokumentéw
przedktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podnidst, ze konkurencyjna oferta zawiera razaco
niskg cene wobec warto$ci szacunkowej zamoéwienia to jest kwoty 76.212.906,51 zt netto.

Odwotujacy podkreslit, ze wezwanie Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust 1 ustawy Pzp powoduje powstanie domniemania, ze cena zaproponowana przez
Wykonawce w ofercie jest ceng ,razaco niskq” i wykonawca musi udowodnié, ze jest inaczej.

Podniost, ze sktadane przez Wykonawce wyjasnienia nie mogg by¢ ogolnikowe,
wymijajgce czy nieprzekonywujgce.

Zauwazyt, ze wybrany oferent w swoim wyjasnieniu z dnia 26 listopada 2012 roku
zamiast dowies¢, ze jego oferta nie zawiera ,razgco niskiej ceny” i obali¢ domniemanie
wynikajace z tresci art. 90 ust 1 ustawy Pzp poinformowat Zamawiajgcego, Zze posiada
potencjalne mozliwoéci predystynujgce go do wykonania tego zamowienia.

Wskazat, ze w zdaniu zawierajgcym wyjasnienia konkurenta np.: ,jako ze jestesmy w
posiadaniu sprzetu zaladunkowego, roztadunkowego oraz rozbudowanego taboru
samochodow samowytadowawczych, koszty dystrybucji i dowiezienia soli do Obwodu
Utrzymania Autostrady rownoczesnie redukujg sie do minimum” Zamawiajacy nie otrzymat



informaciji ile sztuk samochoddéw posiada Wykonawca, kwot stanowigcych koszt dystrybuciji,
sposobu dystrybucji czy wreszcie okreslenia co oznacza stowo ,minimum” uzyte przez

Wykonawce.

Wedilug Odwotujgcego trudno przyja¢ za literalnym brzmieniem tego stowa by
wspomniane koszty na przestrzeni 6 lat realizowania kontraktu byly darmowe lub niemalze

darmowe, co podwaza ich autentycznos¢ i prawdziwosc¢ takich wyjasnien.

Zwrocit uwage, ze przy wyjasnianiu ,razgaco niskg ceny” w zwigzku ze stwierdzeniem
Przystepujacego, ze ,posiadamy wykwalifikowang kadre i bardzo rozbudowany park
maszynowy skfad, ktérego wchodzi wiele pojazdéw i maszyn do zimowego i letniego
utrzymania np. pie¢ sztuk nosnikéw uniwersalnych UNIMOG z osprzetem, samochody
ciezarowe uzbrojone w ptugi i solarki, ciggniki z kosiarkami wysiegnikowymi, samochody
patrolowe” nie zostaly przez niego przedstawione oszczednosci metod wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajagce warunki
wykonywania zamdwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy itp.,
albowiem fakt posiadania przywotywanego sprzetu byt jednym z warunkéw podmiotowych
postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ (ppkt 7.2.3) i wszyscy pozostali Wykonawcy
mogliby przywotac ten sam argument.

Wywodzit, ze gdyby ten wykazat, Ze np. posiada konkretny sprzet, ktéry
charakteryzuje ekonomika spalania paliw go napedzajgcych i koszty eksploataciji, mozna
bytoby przyjaé, ze w pewnym stopniu spetnit dyspozycje przepisu art. 90 ust 2 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego takze deklaracje Wykonawcy jakoby posiadat kompletny
sprzet do realizacji niniejszego zadania nie znajdujg do konca pokrycia w faktach, albowiem
on sam korzystajac z instytucji wynikajacej z art. 26 ust 2b ustawy Pzp zmuszony byt dla
spetnienia warunkéw postawionych przez Zamawiajacego ,pozyczac” sprzet od ,podmiotow
trzecich” (ptugi lemeszowe 4 szt wraz z nosnikiem MERCEDES BENZ Atego - 4 szt,
przyczepy z tablica zamykajacg duzg Nissen - 2 szt., zamiatarke samochodowg STAR ZM
260 - 1 szt) co zapewne nie wptyneto na obnizenie ceny ztozonej oferty.

Zauwazyt takze Wykonawca w swych wyjasnieniach dotyczacych ,razaco niskiej
ceny” stwierdzit dalej, iz ,dysponujemy wiasnym profesjonalnym warsztatem naprawczym,
przez co ograniczone sg koszty przegladow, konserwacji i napraw parku maszynowego” nie
podajac, chociaz szacunkowo jak duze oszczednosci przyniesie mu korzystanie z tego

~profesjonalnego warsztatu naprawczego”.



Wedtug Odwotujacego, jezeli Wykonawca prowadzi swg dziatalno$é od kilkunastu lat
to powinien bez wiekszych trudnosci podaé, jakie oszczednosSci przyniesie mu naprawa

pojazdow we wtasnym serwisie, co moze $wiadczy¢ o tym, iz ich nie szacowat.

Dalej wskazat, ze w kolejnych zdaniach pisma wyjasniajgcego Wykonawca stwierdzit,
ze ,kluczowym elementem oddziatujgcym na wysokos¢ ceny jest nasza znajomos$¢ rynku i
jego specyfiki, doswiadczenie, ktére nabyliSmy podczas kilkunastoletniego wykonywania
kompleksowego zimowego i letniego utrzymania drég krajowych i bliskosé wykonywania
zadania”, co oznacza, ze wyjasnienia te nie sg ani rzetelne, ani podbudowane dokfadnymi

wyliczeniami czy kalkulacjami.

W ocenie Odwotujgcego ,Znajomosc¢ rynku i jego specyfiki’ czy ,doswiadczenie” nie
moga by¢é uznane za wyjasnienia konkretne pokazujgce w jaki sposéb Wykonawca zamierza
zaoszczedzi¢ okreslone kwoty pieniezne, ktére sktadajg sie na cene ostateczng zaoferowang
w ofercie, albowiem podobnymi stwierdzeniami mogtby wykaza¢ sie kazdy z pozostatych
Wykonawcéw. Trudno przypuszczaé by Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
organizowanym przez Zamawiajgcego nie realizowali podobnych prac, skoro jednym z
warunkéw okreslonych w pkt 7 ppkt 7.2.2 SIWZ byto wykonanie Ilub wykonanie
analogicznych zadan.

Przytoczyt jeszcze kilka uzytych przez Przystepujgcego stwierdzen w ramach
postepowania wyjasniajgcego: ,naszg przewagg jest rowniez znajomos¢ warunkow
klimatycznych, na ktérym bezposrednio zlokalizowany jest odcinek autostrady”, ,faktu
zamieszkania tego obszaru przez nas (kierownictwo firmy) jak i naszych pracownikéw”, ,jako
firma SwiadczyliSmy i Swiadczymy w dalszym ciagu ustugi (transportowe, sprzetowe i
budowlane) na przedmiotowym odcinku”, ,oferta zostata wyceniona w taki sposéb, aby
zapewnita mozliwie najkorzystniejszg cene, a jednoczesnie dawata mozliwos¢ otrzymania

zamowienia spetniajac jednoczesnie wszystkie wymagania SIWZ”.

Powyzsze wyjasnienia — wedtug Odwotujgcego — nie mozna uzna¢ za obalajgce

domniemanie ,razgco niskiej ceny”.

Zarzucit, ze Wykonawca nie przedtozyt do pisma zadnych dowoddéw potwierdzajgcych
twierdzenia w nim zawarte - ,Zaistnienie po stronie wykonawcy obiektywnych czynnikow
wplywajacych na obnizenie ceny oferty”, nie uwiarygodnit tych wyjasnien kalkulacjami,

wyliczeniami, nie podat zadnych szacunkow.

Twierdzit, ze konkurent pominat elementy kluczowe przy sktadaniu wyjasnieh w trybie



art. 90 ust 1 ustawy Pzp, a mianowicie: oszczednos¢ metod wykonania zamowienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamodwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, ktére mogly wptyngé na
zaoferowang cene.

Nie zgodzit sie z wyjasnieniem Przystepujacego, ze ,posiadanie wtasnego warsztatu
mechanicznego”, ,wykwalifikowanej kadry”, ,znajomos¢ warunkéw klimatycznych” czy
.Swiadczenie w dalszym ciggu ustugi (transportowe, sprzetowe i budowlane) na
przedmiotowym odcinku” stanowig ,sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy”, a ponadto by wygenerowaty réznice w cenie pomiedzy Odwotujacym, a
Wykonawcg - Zaktad Transportu i Budowy Drég M........... B...oooinn na poziomie blisko 8,5
min zt.

Zarzucit, ze Wykonawca w zadnym ze zdah wyjasnienia nie odniést sie do
przedmiotu zamowienia i informacji o sposobie kalkulacji pozwalajacym na zaoferowanie
nizszej ceny, bowiem brak jest w wyjasnieniach potwierdzenia informacji, ze wszystkie

elementy zostaty w ofercie skalkulowane zgodnie z warunkami SIWZ.

Zauwazyt, ze odpowiadajgc Zamawiajgcemu Wykonawca - Zakfad Transportu i
Budowy Drég M........... B pozostawit bez jakichkolwiek wyjasnien pytania o
przyjete zatozenia i koszty dla nizej wymienionych pozyciji, z ktérych kazda z osobna moze
mie¢ znaczacy wptyw na poziom zaoferowanej ceny, a to:

1) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. zatrudnienia personelu (24 godziny x 7 dni
w tygodniu) w stosunku do kosztow pracy, kosztow utrzymania brygady patrolowej, kosztow
utrzymania brygady interwencyjnej, kosztéw brygady roboczej,

2) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. zimowego utrzymania, np. przyjeta ilos¢
dni $nieznych w ciggu roku, przyjeta ilos¢ prewencyjnego posypywania,

3) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. utrzymania terendéw zielonych koszenie
traw, utrzymanie drzew i krzewdw,

4) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. obstugi obiektow typu MOP (miejsce
obstugi pasazeréw),

5) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. zakupu, instalacji i utrzymania stacji meteo,

6) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. zakupu, instalacji i utrzymania wideo-
monitoringu,

7) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. utylizacji odpadéw réznego typu w tym

jakie zostaty przyjete ilosci generowanych odpaddw,

8) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. oczyszczania separatorow wraz z
utylizacjg odpaddéw ropopochodnych,

9) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. optat za przejazd autostrada,



10) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. utylizacji martwych zwierzat,

11) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. naprawy i wymiany barier uszkodzonych w
wypadkach,

12)  Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. wymiany zdewastowanych Iub
skradzionych elementéw wyposazenia autostrady, usuwania graffiti,

13) Przyjete koszty Ilub/i zatozenia dot. utrzymania Obwodu Utrzymania
Autostrady,

14)  Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. letniego utrzymania czystosci pasa
autostrady,

15) Przyjete koszty lub/ i zatozenia dot. utrzymania obiektow inzynierskich,

16) Przyjete koszty lub/i zatozenia dot. utrzymania w zakresie elementow
elektroenergetycznych,

17) Przyjete koszty lub/ i zatozenia dot. utrzymania oznakowania pionowego i
poziomowego.

Zwrocit uwage, ze dopiero szczegolowe odniesienie sie do tych pozycji datoby
Zamawiajgcemu wiedze jak i czy poprawnie skalkulowana jest oferta Wykonawcy.

Odwotujacy podkreslit przy tym, ze w ztozonych Zamawiajacemu wyjasnieniach brak
jest informacji o ewentualnym zysku Zaktadu Transportu i Budowy Drog M........... B....ooo.
za realizacje przedmiotowego kontraktu.

Ponadto zauwazyt, Ze w oparciu o porownanie ofert ztozonych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn
,Kompleksowe - zimowe i letnie - utrzymanie w systemie Utrzymaj Standard autostrady A-4
na odcinku od wezta Jarostaw Zachdod do Korczowej (Granica Panstwa) w latach 2012 -
2018", nalezy stwierdzi¢ duze rozbieznosci pomiedzy ofertqg Wykonawcg - Zaktad Transportu
i Budowy Drég M.......... = S , a pozostatymi ofertami, ktére w miare jednolicie
oscylowaty w przedziale 45 min - 52 min brutto (wyjawszy z tego oferte Konsorcjum EKO -
PROBUD, Bader - Drog sp z o.0.,Larix sp z 0.0., ktéra wyniosta przeszto 59 min zilotych
brutto).

Podniést, ze wezwany do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp
Wykonawca - Zakfad Transportu i Budowy Drog M........... B nie wskazat
Zamawiajgcemu obiektywnych czynnikow, kalkulacji, wyliczen, szacunkéw, dowodow, ktore
w odniesieniu do wykazanego w SIWZ oraz przedmiotowym odwotaniu zakresu
postepowania przetargowego pozwalatby oceni¢ czy zaoferowana cena jest ,razgco niska” i

nie obalit domniemania wystepowania w ofercie ,razaco niskiej ceny”, przez co Zamawiajgcy



winien byt odrzuci¢ jego oferte w trybie art. 90 ust 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc powyzsze Odwotujacy stwierdzit, iz z uwagi na fakt braku
dostatecznych, konkretnych i popartych kalkulacjami, wyliczeniami czy dowodami ztozonymi
Zamawiajagcemu w trybie zapytania art. 90 ust 1 ustawy Pzp GDDKIA Oddziat w Rzeszowie
winien byt odrzuci¢ w oparciu o tres¢ art. 90 ust 3 ustawy p.z.p oferte Wykonawcy Zaktad
Transportu i Budowy Drég M............. = , jako ta z ,razgco niskg ceng”.

Z ostroznosci procesowej (przy przyjeciu zatozenia, iz zaoferowana przez
Wykonawce Zaktad Transportu i Budowy Drég M........... B nie ma charaktery
razaco niskiej, z czym Odwotujgcy sie nie zgadza) Odwotujacy sie zauwazyt, iz Zamawiajgcy
dopuscit sie szeregu uchybienh i zaniechania w trakcie oceny oferty Wykonawcy - Zaktadu
Transportu i Budowy Drég M......... = SO oraz dotgczonych do niej innych dokumentow i
oswiadczen, w szczegolnosci tych potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatlu w
postepowaniu.

Drugi z zarzutow odwotania dotyczyt ztozonego przy ofercie przez Przystepujacego
pisma zatytutowanego ,upowaznienie/pethomocnictwo” datowanego na dzien 12 listopada
2012 r., w ktorym mocodawca tj. M......... = SO (Wykonawca i wiasciciel zakfadu)
upowaznit R.......... B......... do przygotowania i podpisania oferty przetargowej na
.Kompleksowe - zimowe i letnie - utrzymanie w systemie Utrzymaj Standard autostrady A-4
na odcinku od wezta Jarostaw Zachdd do Korczowej (Granica Panstwa) w latach 2012 —
2018” oraz do podpisania kopii dokumentow ,za zgodnos¢ z oryginatem”, a w razie wybory

oferty do podpisania umowy na realizacje zamdwienia.

Przy zarzucie tym wskazat, ze ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego wymaga przediozenia przez Wykonawce petnomocnictwa
rodzajowego, ktore okresla, jakie rodzaje czynno$ci moga by¢ dokonane przez
petnomocnika.

Powyzsze — zdaniem Odwotujacego - wynika z faktu, iz dziatania zwigzane z
udziatem w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego z zasady nalezy uznac¢ za
przekraczajgce zakres zwyklego zarzadu, a wiec do ich dokonania potrzebne jest
petnomocnictwo okreslajgce ich rodzaj, upowazniajgce nie tylko do przygotowania i
podpisania oferty czy podpisania kopii dokumentéw ,za zgodnos$¢ z oryginatem”, ale rowniez
do dokonywania innych czynnosci czy sktadania innych oswiadczen woli za Wykonawce.

Zwrocit uwage, iz upowaznienie przez mocodawce petnomocnika do podpisania
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oferty przetargowej nie jest tozsame ze umocowaniem go do podpisania wymaganych przez
Zamawiajgcego o$wiadczen i zatgcznikow do oferty.

Stwierdzit, iz oSwiadczenia Wykonawcy (m.in. o braku podstaw do jego wykluczenia z
postepowania w oparciu o tre$¢ art. 24 ustawy Pzp), dokumenty potwierdzajgce spetnianie
przez Wykonawce warunkéw podmiotowych (wykazy posiadanego potencjatu, wykazy
wiedzy i doswiadczenia, czy oswiadczenia dotyczace posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnoéci kredytowej) nie sg ofertg sensu stricto, a tym samym nie mogg by¢ podpisane
przez osobe, ktora legitymuje sie tylko petnomocnictwem do podpisania oferty.

Takie petnomocnictwo — w ocenie Odwotujacego — stanowi umocowanie osoby do
podpisania formularza oferty, kosztorysu ofertowego oraz innych dokumentow integralnie z
ofertg zwigzanych.

Argumentowal, Ze rowniez brzmienie przepisow ustawy Pzp, w ktérych ustawodawca
celowo rozréznia pojecie ,oferty”, ,0swiadczen”, ,dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw podmiotowych” potwierdza jego twierdzenia.

Zwrocit uwage, iz sam Zamawiajacy w pkt 9 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia zatytutowanym ,Opis sposobu przygotowania ofert” wyraznie odréznia ,oferte”
od pozostatych oswiadczen, dokumentéw i wykazéw, stwierdzajac, iz ,oferte stanowi
wypetniony formularz ,Oferta” oraz nizej wymienione dokumenty:”. ,Nizej wymienione

dokumenty” stanowigce integralng czesc¢ oferty to wg ppkt 9.5.1 ,Formularz cenowy 2.1”.

Reasumujac powyzsze wywody, stwierdzit, ze pojecie ,oferty”, ,oswiadczen”,
~-dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow podmiotowych” réznig sie miedzy sobg
i nie sposob przyjagé, iz przedtozone petnomocnictwo upowazniato petnomocnika — R...........

B do podpisania :

1) ,oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu” (Formularz
3.1.1),

2) ,08wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach, o ktérych

mowa w art. 24 ustawy Pzp” (Formularz 3.1.2),

3) Formularza 3.2 (,Wiedza i doswiadczenie”),
4) Formularza 3.3 (,Potencjat Techniczny”),
5) Formularza 3.4 (,Potencjat Kadrowy”).

Podnoszac trzeci z zarzutow zwrécit uwage na inne nieprawidtowosci wystepujace w
dokumentach ztozonych wraz z ofertg przez Zaktad Transportu i Budowy Drog M..........



B..ooooiii. , ul. Budowlanych 2, 37 - 500 Jarostaw i w procedowaniu Zamawiajgcego w
zakresie oswiadczenia przediozonego w oparciu o tresé art. 26 ust 2b ustawy Pzp przez
FUHP. L......... Kool , Zielonka 64, 36 - 130 Razniéw zatytutowanego ,Zobowigzanie
innych podmiotéw” z dnia 12 listopada 2012 r.

Zauwazyt, ze w opinii prawnej opublikowanej na stronie UZP wskazano, iz ,powotanie
sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego
referencje bedzie dopuszczalne wylacznie w sytuacji, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat
udziat w wykonaniu zamowienia (co do zasady jako podwykonawca). Nalezy, bowiem mie¢
na uwadze, iz doswiadczenie nie stanowi dobra materialnego, czy tez niematerialnego, ktére
moze byC¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. (...) Nie jest, zatem mozliwe udostepnienie
doswiadczenia bez jednoczesnego udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to
doswiadczenie jest zwigzane. Z tych tez wzgledow dla wykazania dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest

powotanie sie na udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia”.

Stwierdzit, ze stanowisko zaprezentowane w opinii Urzedu Zamowienn Publicznych
znajduje réwniez poparcie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ktora w licznych
wyrokach podkresla, iz samo oswiadczenie ,podmiotu trzeciego”, w ktérym stwierdza sie
udostepnienie zasobow trwale zwigzanych z przedsiebiorstwem (wiedza i do$wiadczenie,

referencje) nie jest dopuszczalne i poprawne.

Wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu Wykonawca - Zaktad Transportu i
Budowy Drog M............ B.ooooiiis , przedtozyt zobowigzanie F.UH.P. L......... Koo ,
Zielonka 64, 36 -130 Razniéw zatytutowane ,Zobowigzanie innych podmiotéw” z dnia 12
listopada 2012 r., w ktérym stwierdzono Ze ,Zgodnie z art. 26 ust 2b pzp odda do dyspozycji
Zaktadowi wiedze i doswiadczenie, ktérymi dysponuje, a ktore niezbedne sg do wykonania
niniejszego zamowienia na okres korzystania z nich przy jego wykonaniu”.

Podnidst, ze stosownie do przyjetej praktyki, orzecznictwa i doktryny zobowigzanie
.podmiotu trzeciego” winno by¢ ztozone w oryginale, formie pisemnej oraz opatrzone

podpisem ,uzyczajgcego”.

Zarzucit takze, ze ze ,zobowigzania” F.UH.P L.......... Koo, nie wynikato, w
jakiej formie ,podmiot trzeci” bedzie uczestniczyt w postepowaniu.

Zauwazyt, ze sytuacja ta spowodowata, ze Zamawiajacy w trybie art. 26 ust 4 ustawy

Pzp zwrdcit sie do Wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drog M......... B......... z prosbg
o ztozenie wyjasnien w zakresie dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust 1 ustawy Pzp tj.
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zobowigzania F.UH.P L......... Ko 0 udzielenie w trybie art. 26 ust 2b ustawy Pzp

~wiedzy i dodwiadczenia”.

W ocenie Odwotujacego pismo Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2012 r. naruszato
zasade wyrazong w art. 7 ustawy Pzp, albowiem sugerowato ono Wykonawcy akceptowalng
i poprawng odpowiedz wraz z powotywaniem sie na linie orzeczniczg Krajowej l|zby
Odwotawczej (,Zgodnie z Unig orzeczniczg Zamawiajgcy informuje, iz polegajgc na wiedzy i
doswiadczeniu, osoby trzeciej, zasoby te sg nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich
udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego ich bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamowienia. Dokument zobowigzania powinien zawieraé wyrazne
nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonywaniu zamowienia. Powyzsze
uczestnictwo w dowolnej, dozwolonej postaci (jako podwykonawca, doradca, czy na innej
podstawie) musi zosta¢ wykazane przez Wykonawce”).

Powazne watpliwosci Odwotujgcego sie budzita rowniez nie tylko tresc, ale i forma, w
jakiej Zamawiajgcy wystapit do Wykonawcy o wyjasnienie zaistniatych watpliwosci.

W ocenie Odwotujgcego wtasciwg formg winna by¢ ta przewidziana w art. 26 ust 3
ustawy Pzp polegajgca na uzupetnieniu brakujgcego lub wadliwego dokumentu, albowiem w
wyniku ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy, zamiast
wymaganego oswiadczenia woli ,podmiotu trzeciego” otrzymat oswiadczenie (,wyjasnienie”)
ztozone w dniu 7 grudnia 2012 r. przez Wykonawce Zaktad Transportu i Budowy Drog
M............ B.......... , W ktérym stwierdza sie, ze ,Wyjadniam i informuje, ze w razie
wybrania mojej oferty podmiot F.UH.P L........... Koo, bedzie uczestniczyt w

wykonaniu w/w zamdwienia, a uczestnictwo bedzie polegato na doradztwie”.

Zdaniem Odwotujgcego podstawe powotywania sie na doswiadczenie ,podmiotow
trzecich” w toczacym sie postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stanowi
koniecznos¢ udowodnienia Zamawiajgcemu mozliwosci dysponowania przez wykonawce
tymi zasobami, ktére sg niezbedne do realizacji zaméwienia, na dowod, czego wykonawca

zobowigzany jest ztozy¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego.

Czwarty zarzut oparty byt na wskazaniu faktu niewtasciwie dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny spetniania przez Wykonawce Zaktad Transportu i Budowy Drog
M. = S , ul. Budowlanych 2, 37-500 Jarostaw ustalonego przez
Zamawiajgcego warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji

przedmiotowego zamodwienia.
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Powotat sie na dyspozycje pkt 7 ppkt 7.2.2. Rozdziatu | pt. ,Instrukcja dla
Wykonawcéw” Tomu | SIWZ ,Instrukcja dla Wykonawcdw wraz z Formularzami”, ktérej tresc
zostata zmieniona przez Zamawiajgcego w dniu 12 pazdziernika 2012 r. w ten sposob, ze:
~NVykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu (zakonczeniu) lub
wykonywaniu w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie zadan:

I. Letniego i zimowego utrzymania drog klasy min. GP o warto$ci facznej w okresie 12
kolejnych miesiecy kalendarzowych wykonywania ustugi nie mniejszej niz 7,8 min PLN

ALBO

l. Letniego utrzymania drog klasy min. GP o wartosci tgcznej w okresie 12
kolejnych miesiecy kalendarzowych wykonywania ustugi nie mniejszej niz 3,9 min PLN

Il Zimowego utrzymania drég klasy min. GP o wartosci facznej w okresie 12
kolejnych miesiecy kalendarzowych wykonywania ustugi nie mniejszej niz 3,9 min PLN”.

Zauwazyt, ze w zatgczonym do swojej oferty Formularzu 3.2 pt. ,Wiedza i
doswiadczenie” Wykonawca Zaktad Transportu i Budowy Drég M.......... = S
wskazat, iz wykonuje cztery ustugi polegajgce na catorocznym (zimowym i letnim)
utrzymywaniu drog, z tymze w pkt 4 tegoz Formularza powotat sie na doswiadczenie innego
podmiotu (F.UH.P.K............ | , Zielonka 64, 36-130 Ranizéw).

Przede wszystkim Odwotujacy zwrdcit uwage, iz tak sformutowany warunek jak ten z
pkt 7 ppkt 7.2.2. Rozdziatu | pt. ,Instrukcja dla Wykonawcéw” Swiadczy o tym, iz
Zamawiajgcy dla spetnienia warunkow podmiotowych, bedzie wymagat wykazania sie
wykonaniem lub wykonywaniem jednej ustugi polegajacej na ,Letnim i zimowym utrzymaniu
drog klasy min. GP o wartosci tacznej w okresie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych

wykonywania ustugi nie mniejszej niz 7,8 min PLN".

Swiadczy o tym — w ocenie Odwotujgcego - fakt, ze Zamawiajacy w SIWZ uzywa
stowa ,ustuga” w liczbie pojedynczej, a nie ,ustugi”, co wskazuje, ze by spetni¢ postawiony
warunek nie mozna ,sumowacé” doswiadczenia, ale trzeba wykazaé sie referencjg

potwierdzajgcg wykonywanie jednej ustugi.

W przeciwnym razie Zamawiajgcy mowitby o ,ustugach” lub w sposéb wyrazny

wskazat mozliwos¢ dodawania doswiadczenia.
Jako kolejny argument przemawiajacy za takim interpretowaniem warunku zawartego

w pkt 7 ppkt 7.2.2. podniost fakt, ze Zamawiajgcy dla Wykonawcow nie legitymujacych sie
doswiadczeniem wykonywania jednej ustugi ,Letniego i zimowego utrzymania drég klasy
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min. GP o wartosci tagcznej w okresie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych wykonywania
ustugi nie mniejszej niz 7,8 min PLN” przewidziat alternatywe w postaci spetnienia warunku
polegajgcego na realizacji dwéch oddzielnych ustug w zakresie ,Letniego utrzymania drog
klasy min. GP o wartosci tacznej w okresie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych
wykonywania ustugi nie mniejszej niz 3,9 min PLN” i ,Zimowego utrzymania drég klasy min.
GP o wartosci tgcznej w okresie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych wykonywania ustugi
nie mniejszej niz 3,9 min PLN".

Wedilug Odwotujacego tak postawiony warunek pozwalat na dwa alternatywne
sposoby wykazania spetniania wymogéw postawionych w pkt 7 ppkt 7.2.2. SIWZ, jednak
zaden z nich nie przewidywat ,sumowania” doswiadczenia.

Na dowdd stuszno$ci powyzszej tezy powotat sie na fakt, ze np. trzeci w kolejnosci z
Wykonawcoéw firma Maldrobud W........... M. i E........ Mo, Sp. j. przediozyta
dla spetnienia opisywanego warunku referencje potwierdzajgcg wykonywanie jednej tylko
ustugi tj. ,Letniego i zimowego utrzymania drég klasy min. GP o wartosci tacznej w okresie
12 kolejnych miesiecy kalendarzowych wykonywania ustugi nie mniejszej niz 7,8 min PLN”.

Odwotujacy uwazatl, ze Zamawiajacy tak formutujgc warunek powinien sie liczy¢ z
tym, ze bedzie on interpretowany $cisle, literalnie gdzie wyraz ,0 wartosci tacznej” bedzie
odnosit sie nie do sumowanych tacznie ustug, ale wartosci tacznej ,nie mniejszej niz 7,8 min
PLN” ,ustugi” ,letniego i zimowego utrzymania drog klasy min. GP” ,w okresie 12 kolejnych
miesiecy kalendarzowych”.

Podobnie zresztg — zdaniem Odwotujgcego - winien by¢ interpretowany alternatywny
z wymogéw postawionych w SIWZ przez Zamawiajgcego tj. 2 niezalezne prace
potwierdzajace ,letnie/zimowe utrzymanie drog klasy min. GP”, ,0 wartosci tacznej ustugi nie
mniejszej niz 3,9 min PLN” ,w okresie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych wykonywania”.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podkreslit, ze przy takim prawidtowym
interpretowaniu warunkéw zawartych w pkt 7 ppkt 7.2.2. SIWZ Wykonawca Zakiad
Transportu i Budowy Drég M......... B.oooii nie wykazat ich spetniania w przedtozonym
Formularzu 3.2 ,Wiedza i do$wiadczenie” (podpisanym przez nieuprawnionego R..........
B.ooiiine ) oraz referencjach zatgczonych do oferty i innych dokumentow.

Zaznaczyt takze, ze gdyby Izba jednak uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo dopuscit

mozliwos$¢ ,sumowania” wiedzy i doswiadczenia, z czym Odwotujacy sie nie zgadza zwrdcit
uwage na jeszcze inne kwestie.
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Z faktu wyboru, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu oferty
Wykonawcy konkurencyjnego Odwotujgcy sie wysunat wniosek, iz Zamawiajgcy dokonujac
oceny spetniania tego warunku dokonat sumowania wartosci wymienionych w wyzej
przywotanym wykazie ustug i zaniechat weryfikacji dtugo$ci okresu, w jakim ustugi te byty

realizowane.

Odwotujagcy wskazat, iz w poz. 1 Formularza 3.2 Wiedza i doswiadczenie
zatgczonego do oferty Wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drog M.......... B..........
podane sg dwie daty rozpoczecia realizacji ustugi ,catorocznego letniego i zimowego
utrzymania drogi krajowej nr 4 odcinek tancut-Korczowa 72,832 km, droga klasy GP”, a
mianowicie w kolumnie czwartej ,Charakterystyka zamdwienia./Informacje potwierdzajace
spetnienie warunku opisanego w pkt 7.2.2. IDW” Wykonawca ten wskazat, ze: ,W okresie od
01.11.11.2011 r. do 31.10.2012r wykonano ustugi na faczng kwote 3 387 777,11 z
(referencje)”, zas w kolumnie piatej ,Czas realizacji - Poczatek dzier/miesigc/rok" jako dzien
rozpoczecia Swiadczenia tejze ustugi podat: ,10.11.2011”.

Z dotagczonego do wyzej opisanego wykazu dokumentu referencji wystawionych dla
Wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drég M.......... B........o. przez GDDKIA Oddziat w
Rzeszowie Rejon w Jarostawiu wynika, iz realizowat on ustuge catorocznego letniego i
zimowego utrzymania drogi krajowej nr 4 odcinek tancut-Korczowa, a to na podstawie
umowy z dnia 10 listopada 2011 r., nr 2814/172/2011 i w okresie od dnia 10 listopada 2011 r.
do dnia 31 pazdziernika 2012 r. jego wynagrodzenie wyniosto 3 387 777,11 zt brutto.

Biorgc pod uwage termin zawarcia umowy, na podstawie, ktérej Wykonawca Zaktad
Transportu i Budowy Drog M........... Bt realizuje ustuge catorocznego letniego i
zimowego utrzymania drogi krajowej nr 4 odcinek tancut-Korczowa (a stwierdzony w
referencjach), jak i fakt wskazania w Formularzu 3.2. ,Wiedza i doswiadczenie”, jako
poczatku realizacji tej ustugi dnia 10 listopada 2011 r., Odwotujacy stwierdzit, ze Wykonawca
ten nie wykonuje przedmiotowej ustugi przez okres petnych dwunastu miesiecy
kalendarzowych (co miatoby miejsce w momencie rozpoczecia jej realizacji najpdzniej w dniu
01 listopada 2011 r.).

Zaznaczyt, ze analogiczna sytuacje dotyczy ustugi wymienionej w pkt 4 Formularza
3.2. ,\Wiedza i doswiadczenie”, tj. ,Kompleksowego - zimowego i letniego - utrzymania w
systemie Utrzymaj standard autostrady A - 4 na odcinku od wezta Debica Wschod do wezta
Rzeszéw Wschod, drogi ekspresowej S-19 na odcinku od miejscowosci Stobierna do wezta
Rzeszéw Wschdéd wraz z odcinkiem drogi krajowej nr 19 od wezta Rzeszow Wschod do
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granicy miasta Rzeszowa oraz na odcinku od wezta A-4 Rzeszéw Zachdd do wezta Swilcza
w okresie 6 lat (drogi klasy GP)”".

Wskazat, ze termin rozpoczecia $wiadczenia tejze ustugi wskazany w formularzu, jak
i wynikajacy z dotaczonych referencji to dzien 26 lipca 2012 r., co wskazuje, ze nie mogta
ona by¢ wykonywana przez kolejne 12 miesiecy kalendarzowych, a takze obejmowaé

zimowego i letniego utrzymania tej drogi.

Wedilug Odwotujgcego te ustalenia majg istotny wptyw na ocene spetniania przez
Wykonawce Zaktad Transportu i Budowy Drog M.......... = FOT warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji przedmiotowe zamowienia, bowiem tgczna
suma wartosci wszystkich wykonanych przez niego (i podmioty trzecie) ustug, a
wymienionych w Formularzu 3.2 ,Wiedza i doswiadczenie” wynosi: 7 895 310,90 zl, po
pominieciu ustug wymienionych w pozycjach 1 i 4 (jako realizowanych w terminach krétszych
niz wymagany przez Zamawiajgcego) warto$¢ ta spada do kwoty: 3 875 613,17 zI, co
nakazuje przyja¢, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania tego warunku udziatu w
postepowaniu.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy w tym zakresie nie dopetnit swoich obowigzkow w zakresie
weryfikacji spetniania przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu: nie wezwat do
uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkéw w trybie art. 26 ust 3
ustawy Pzp, co doprowadzito w rezultacie do wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy, ktéry nie udowodnit, Zze spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunkKi
udziatu w nim.

Piaty zarzut dotyczyt niespetnienia przez Odwotujgcego ustanowionego przez
Zamawiajgcego w pkt 7.2.4b SIWZ warunku podmiotowego odnoszacego sie do ,sytuacji
ekonomicznej i finansowej” zgodnie z ktérym wskazano, iz jednym z koniecznych do
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu jest wykazanie przez Wykonawce, Zze posiada
on ,zdolno$¢ kredytowg lub srodki finansowe w wysokos$ci nie mniejszej niz 1 475.000,00
PLN".

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca winien w sposob niebudzacy watpliwosci
wykaza¢ w odpowiednim dokumencie, ze ,posiada”, ,dysponuje”, ,ma” ,zdolnos¢ kredytowg
lub $rodki finansowe w wysokosci nie mniejszej niz 1 475.000,00 PLN”, a podana przez
Zamawiajgcego konkretna kwota réwniez nie pozwala na dowolng interpretacje tego
postanowienia.
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W takim przypadku Wykonawca musi wykaza¢ sie ,posiadaniem” Ilub
~-dysponowaniem” wartosci powyzej 1 475.000,00PLN.

W inny sposéb warunek nie zostanie spetniony, co skutkowaé winno wezwaniem
wykonawcy w oparciu o tres¢ art. 26 ust 3 ustawy Pzp, a w razie niedopetnienia tego
obowigzku, automatycznie, na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczeniem go z
postepowania na skutek nie wykazania warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ustawy Pzp.

W kontek$cie powyzszego zarzutu zakwestionowat przedtozong przez wykonawce
,Opinie bankowg” opatrzong datg 5 listopada 2012 wydang przez Bank Spétdzielczy w
Jarostawiu wedtug, ktorej stwierdza sie — zdaniem Odwotujgcego - w sposob enigmatyczny
m.in., ze: ,Obroty za 10 miesiecy 2012 r. na rachunku biezacym po stronie Wn i Ma
zamykajg sie kwotg 8-mio cyfrowa...Zdolno$¢ kredytowg Klienta szacuje sie na kwote
1.500.000 ztotych (stownie: jeden milion piec¢set tysiecy ztotych 00/100)".

Odnoszac sie do powyzszego fragmentu dokumentu, Odwotujacy zauwazyt, iz
stwierdzenie, ze ,obroty za 10 miesiecy 2012 r. na rachunku biezacym po stronie Wn i Ma
zamykajg sie kwotg 8-mio cyfrowq” nie oznaczajg w zadnym wypadku, iz na koncie
Wykonawcy Zakfad Transportu i Budowy Drég M........... B.ooooii na dzien jego
wystawienia znajduje sie z calg pewnoscig kwota przewyzszajgca wymagane w 7.2.4b SIWZ
1 475.000,00 ztotych, co wynika, chociazby to z faktu, iz kwotg 8-mio cyfrowg jest réwniez
kwota z dwoma miejscami po przecinku np. 475.000,58 ztotych, a wiec kwota nie spetniajaca
wymagan zawartych w 7.2.4b SIWZ.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze uzycie przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
warunku sformutowania ,Wykonawca winien wykazac¢” przy zastosowaniu literalnej wyktadni
oznacza, ze Wykonawca winien wskaza¢ konkretng kwote srodkow, ktérymi dysponuje na
koncie.

Ponadto podniést, ze sformutowanie ,Zdolno$¢ kredytowg Klienta szacuje sie na
kwote 1.500.000 ztotych (stownie : jeden milion piec¢set tysiecy ztotych 00/100)” zawarte w
,Opinii Bankowej” nie czyni zados¢ wymogom postawionym przez Zamawiajacego, ktory w
7.2.4b SIWZ zazadat od Wykonawcy wykazania ze ten ,posiada”, ,ma” ,zdolnos$¢ kredytowg
lub $rodki finansowe w wysokosci nie mniejszej niz 1 475.000,00 PLN".

W ocenie Odwotujgcego stowo ,szacuje” nie moze by¢ traktowane przez

Zamawiajgcego, jako synonim stéw ,ma’, ,posiada”, a takze nie pozwala doktadnie okresli¢
wyraznie zdolnosci kredytowej ktorg ,wykazaC¢ miat sie Wykonawca” celem spetnienia
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wymogu postawionego przez Zamawiajagcego w 7.2.4b SIWZ.

Wedilug Odwotujacego tak sformutowane zdanie moze oznaczaé zaréwno, ze
Wykonawca Zaktad Transportu i Budowy Drog M.......... = FOTI ma zdolnos¢ kredytowg
przewyzszajgcq wymagany poziom 1 475.000,00 PLN, ale moze tego poziomu zdolnosci nie
osiggac, a takie sformutowanie ,,Opinii bankowej” stuzy¢ ma ukryciu tego faktu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podkreslit, iz legitymujacy sie tak sformutowang
opinig bankowg Wykonawca nie moze by¢ uznany przez Zamawiajgcego za spetniajgcego
warunek podmiotowy okreslony przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie w 7.2.4b SIWZ.

W dniu 2 stycznia 2013r. zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Zakiad Transportu i Budowy Drog M...........

B........... , wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tre$¢ ztozonej przez Przystepujacego oferty, specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, pisma Zamawiajgcego z dnia 22 listopada 2012r., wyjasnien Przystepujacego
do powyzszego pisma z dnia 26 listopada 2012r., zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego z dnia 2 stycznia 2013r., pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 13
stycznia 2013r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez petnomocnikow

stron i uczestnika wyjasnien, I1zba postanowita odwotanie uwzglednié.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnie
wnosili o jego oddalenie w catosci.

Izba doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust 1 pkt 4 i art.

90 ust.2 i 3 powotanej wyzej ustawy Pzp, jednak nie stwierdzita naruszenia przez niego
dyspozycji przepisu art. 24 ust 2 pkt 4 i art.26 ust.3 i 4 ustawy.
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W pierwszej kolejnosci lzba zwrécita uwage, iz Zamawiajacy miat obowigzek
zastosowania reguly okreslonej w art.90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp., w mys$l, ktorej
Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okredlonym terminie

wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.

Zamawiajacy takie czynnosci podjgt w pismie z dnia 22 listopada 2012r.powzigwszy
uprzednio watpliwos¢ w zakresie mozliwosci wystgpienia razgco niskiej ceny w ztozonej

przez Przystepujacego ofercie.

Powyzsze watpliwosci Zamawiajacego wynikaty z roznic pomiedzy ceng oferty
Przystepujacego i oferty Odwotujgcego oraz innych ofert, jak rowniez z ustalonej wartosci

szacunkowej przedmiotu zaméwienia.

Z tych powoddéw Zamawiajgcy — wedtug zapatrywania Izby - miat petne podstawy do
zwrocenia sie do Przystepujacego o wyjasdnienie zaoferowanej przez niego ceny w trybie
przepisu art.90 ust.1 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazyé, iz stosownie do brzmienia art.90 ust.2 powyzej ustawy Pzp
Zamawiajacy, oceniajagc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnosé projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw.

Z ustalen Izby wynika jednak, Zze Zamawiajgcy takiej oceny w istocie nie
przeprowadzit, co potwierdza brak dokumentéw zgromadzonych przez niego w trakcie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego swiadczacych o tym,
jakie obiektywne czynniki Zamawiajacy wzigt pod uwage dokonujgc oceny razaco niskiej
ceny.

Izba uznata roéwniez, ze wyjadnienia Zamawiajgcego, ze swojg ocene, jezeli chodzi o
przypuszczenie braku razgco niskiej ceny opart na przekonaniu, ze cena oferowana przez
Przystepujacego nie byta ponizej 20% jej wartosci w stosunku do nastepnej ceny ofertowej
nalezato uzna¢ za mato przekonywujace, skoro zostata wdrozona procedura wyjasniajgca w
trybie przepisu art.90 ust.1 ustawy Pzp.
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To samo odnosi sie réwniez do wyjadnien Zamawiajgcego, iz powyzszg ocene
wyjadnien Przystepujagcego dokonywat w oparciu o informacje uzyskane w innych
postepowaniach sprzed kilku miesiecy i na postawie przedwiadczenia, ze nastgpita istotna
zmiana cen rynkowych za Swiadczenie podobnych ustug.

Wszystkie te argumenty podniesione przez Zamawiajgcego w istocie nie zmieniajg
stanowiska lzby w aspekcie braku udowodnienia przez Przystepujgcego okolicznosci
niewystepowania razgco niskiej ceny.

W tym zakresie Izba podzielita stanowisko Odwotujacego o obowigzku
Przystepujacego udowodnienia okolicznosci braku razaco niskiej ceny, zgodnie z reguig
dowodowg wynikajacq z art.6 kodeksu cywilnego.

Zgodnie z art.90 ust.3 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjadnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami

potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Z powyzszego przepisu wynika, ze wolg ustawodawcy bylo umozliwienie
wykonawcom ztozenia wyjasnien, w tym wraz z przedfozeniem stosownych dowodow na

okolicznos¢ braku istnienia razgco niskiej ceny.

Przystepujacy w swoich wyjasnieniach z dobrodziejstwa powyzszego przepisu nie
skorzystat udzielajac odpowiedzi w sposéb bardzo ogdlny, lakoniczny i nieobalajacy
domniemania razaco niskiej ceny.

Zdaniem Izby z uwagi na nieprecyzyjnos¢ i znaczny stopien ogdélnosci wyjasnien
Przystepujacego niepopartych Zzadnymi dowodami nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy miat
obowigzek odrzucenia jego oferty na zasadzie przepisu art.89 ust.1 pkt. 4 w zwigzku z art.90
ust.5 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita przy tym, ze Przystepujacy nie przedstawit zadnego dowodu na
etapie wszczetego postepowania wyjasniajgcego zaprzeczajgcego istnieniu razgco niskiej, a
w szczegolnosci dowodu z dokumentow na potwierdzenie istnienia okolicznosci o
charakterze obiektywnym.

Powyzszy stan rzeczy, ktorego nastepstwem powinno by¢é odrzucenie oferty
Przystepujacego nie uzasadnia — wedtug zapatrywania Izby — mozliwosci przeprowadzenia
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dodatkowego postepowania dowodowego na okoliczno$¢ wystgpienia badz nie razaco
niskiej ceny.

Stanowisko Izby znajduje swoje potwierdzenie w judykaturze sgdowe;.

W wyroku z dnia 05 stycznia 2007r. - sygn. akt V Ca 214/06 Sad Okregowy w
Warszawie przyjat zapatrywanie, ze ,Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania
nie jest wystarczajgce ziozenie jakichkolwiek wyjadnien, lecz wyjadnieh odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny”.

W ocenie Izby cena oferty Przystepujgcego odbiegajaca od pozostatych swojg
wartosciag wymagata omowienia i zataczenia odpowiednich dowodow, jak chociazby
kalkulacji, uméw itp., czego Przystepujacy nie uczynit ograniczajgc sie jedynie do bardzo
0golnego wyjasnienia okolicznoéci braku razgco niskiej ceny.

Wobec powyzszego nalezy przyja¢, ze proba Przystepujacego i Zamawiajgcego
wykazania braku razgco niskiej ceny z pominieciem procedury art.90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
nie zostata przeprowadzona skutecznie, a dziatanie Zamawiajgcego dotyczace oceny razaco
niskiej ceny nalezy potraktowacé, jako niemieszczace sie w granicach obowigzujacego prawa.

Dalej przechodzgc do rozpoznania pozostatych zarzutéow lzba uznata, ze zarzuty te
nie potwierdzity sie.

Odnoszac sie do drugiego z podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéow to - w
ocenie Izby - przedtozone przez Przystepujacego petnomocnictwo miato charakter rodzajowy
i w sposob dostateczny upowazniato R........... B do podejmowania czynnosci
zwigzanych ze ztozeniem oferty, w tym w szczegdlnoéci do sktadania oswiadczen i innych

zatacznikow do oferty, ktére stanowig oferte sensu largo.

Zdaniem Izby zaréwno Przystepujacy formutujac petnomocnictwo, jak i dziatajacy w
jego imieniu petnomocnik mieli podstawy sgadzi¢, ze jezeli petnomocnik jest upowazniony do
przygotowania oferty i jej podpisania, a takze w razie wyboru tej oferty, réwniez do
podpisania umowy, to tym bardziej jest on umocowany do skltadania os$wiadczen i
dokumentéw na potwierdzenie warunkéw podmiotowych, ktorych spetnienie moze dopiero
doprowadzi¢ do oceny oferty, a w konsekwencji do ewentualnego jej wyboru, jako
najkorzystniejsze;j.
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Trzeci zarzut odwotania dotyczacy oswiadczenia ziozonego przez Leszka
Kochanowicza o udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia na rzecz Przystepujgcego, rowniez
nie znalazt uznania lzby, z tego powodu, ze stosowne oswiadczenie zostato ztozone w trybie
przepisu art.26 ust.2b ustawy Pzp i zalgczone przez Przystepujacego do oferty w formie
pisemnej w postaci dokumentu wystawionego przez podmiot udostepniajacy zasob.

Jednoczesnie lIzba uznata, ze Zamawiajgcy w sposob odpowiadajacy dyspozyciji
art.26 ust.4 ustawy Pzp miat prawo upewni¢ sie, co do zakresu i sposobu udzielonego
doswiadczenia i wiedzy podmiotu trzeciego i nie miat obowigzku zgdania nowego dokumentu
— ,Zobowigzanie innych podmiotéw” z dodatkowg informacjg o uczestnictwie w wykonaniu
zamoéwienia w formule doradztwa, na zasadzie art.26 ust.3 ustawy Pzp, skoro dotgczone do
oferty zobowigzanie nie byto wadliwe i spetniato wymagania Zamawiajacego.

Jako bezzasadny nalezato uzna¢ réwniez zarzut czwarty dotyczacy niewfasciwie
dokonanej oceny spetniania przez Przystepujacego warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia niezbednych do realizacji zamowienia, a zawartych w ztozonym przez niego

wykazie.

Izba, rozpatrujac ten zarzut, ustalita, ze Zamawiajacy juz po dokonanej modyfikacji
postanowien pkt. 7.7.2.2. rozdziatu |, tomu | SIWZ Zzgdat wykazania sie doswiadczeniem i
wiedzg w wykonaniu(zakonczeniu) lub wykonywaniu ustug letniego i zimowego utrzymania
drég klasy min. GP o wartosci tacznej w okresie 12 kolejnych miesiecy kalendarzowych

wykonywania ustug nie mniejszej niz 7,8 min zt.

Zdaniem Izby wymienione w przedmiotowym wykazie zadania potwierdzajg
spetnianie ww warunku, bowiem dopuszczalne jest sumowanie doswiadczenia i wiedzy,
jezeli ustugi wymienione w zadaniach byly wykonywane w okresie 12 kolejnych miesiecy

kalendarzowych, a ich wartosc taczna nie byta mniejsza niz 7,8 min zt.

Z powyzszych wzgledéw nie ma istotnego znaczenia, ze w wykazie tym wystepuje

kilkudniowa kolizja termindbw w zakresie rozpoczecia swiadczenia.

Izba nie podzielita réwniez argumentacji Odwotujacego dotyczacej zarzutu pigtego
uznajac, ze oszacowanie przez bank zdolnosci kredytowej na kwote 1500 000 zi, jest
bliskoznaczne z posiadaniem tej zdolnosci na kwote 1 500 000 zt, zatem warunek pkt. 7.2.4b
SIWZ nalezy uzna¢ za spetniony.
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W tym stanie rzeczy, uznajac, iz stwierdzone powyzej naruszenia przepisow ustawy
Pzp miaty lub moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia,
Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).
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