Sygn. akt: KIO 276/19

WYROK
z dnia 27 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Protokolant: M. Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2019 r. przez
wykonawce A. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Handlowo -
Ustugowy A. J., ul. Kasztanowa 13, Bobowicko, 66-300 Miedzyrzecz w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Regionalng Dyrekcje Ochrony Srodowiska w
Szczecinie, ul. Teofila Firlika 20, 71-637 Szczecin

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Warta sp. z o0.0. z
siedzibg w Koninie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 276/19 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce A. J. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Handlowo - Ustugowy A. J., ul. Kasztanowa 13, Bobowicko,
66-300 Miedzyrzecz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. J.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Handlowo - Ustugowy A. J., ul.
Kasztanowa 13, Bobowicko, 66-300 Miedzyrzecz tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sagdu Okregowego w Szczecinie.



Sygn. akt: KIO 276/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Regionalna Dyrekcja Ochrony Srodowiska w Szczecinie, ul. Teofila
Firlika 20, 71-637 Szczecin wszczat postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod
nazwa, Wykonanie dziatan renaturyzacyjnych w korytach rzek dla poprawy stanu siedlisk i
gatunkow rzecznych w ramach projektu LIFE13 NAT/PL/000009 w systemie zaprojektuj i
wykonaj”, nr: ZP.261.25.2018.AD.167.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamodwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr: 656283-N-2018 w dniu 4 grudnia 2018 r.

W dniu 12 lutego 2019 r. Zamawiajgcy powiadomit  Odwotujgcego: A. J.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Handlowo - Ustugowy A. J., ul.
Kasztanowa 13, Bobowicko, 66-300 Miedzyrzecz o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwa Wielobranzowego WARTA sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 15
lutego 2019 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, ktére miaty
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, tj.

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, polegajagce na niewykluczeniu
wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w:

a) pkt 5.1.3 a Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej
dalej SIWZ, tj. nie wykazat iz w okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat
nalezycie, co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub
remoncie budowli hydrotechniczej o wartosci co najmniej 500.000 zt brutto;

b) pkt 5.1.3 b Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, tj. nie
wykazat iz skieruje do realizacji zamdwienia, osoby odpowiedzialne za kierowanie robotami
budowlanymi:

- posiadajgce doswiadczenie niezbedne do wykonania
zamoéwienia oraz

- bedzie posiadat podstawy co ich dysponowania;

2) art. 22a ust 6 w zw. z art. 22a ust 1 ustawy Pzp polegajgce na uznaniu, iz
mozliwe jest zastgpienie przez wykonawce wiasnych zdolnosci technicznych zdolnosciami

technicznymi innego podmiotu, pomimo iz wykonawcg nie wskazat tego podmiotu w ofercie, i
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tym samym bezprawne poszerzenie przez Zamawiajgcego wyjagtku wskazanego w ustawie
Pzp;

3) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe WARTA sp. z 0.0., pomimo iz dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia oraz wystepujg btedy w jej obliczeniu, a wykonawca nie wykazat, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy, pomimo, iz pozostaje ona niezgodna ustawg Pzp oraz trescig SIWZ,;

5) art 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce, pomimo iz oferta spétki nie mogta
zostaC uznang za najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert oraz zaniechanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, pomimo iz byta ona zgodna z SIWZ,
przedstawia ona najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert zitozonych w
postepowaniu i tym samym naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow;

6) ewentualnie innych zarzutéw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z tresci

uzasadnienia niniejszego odwotania.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na badaniu i ocenie
ofert zakohnczonym wyborem jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA sp. z 0.0.;

2) nakazanie Zamawiajgcemu ponowne przeprowadzenie czynno$ci badania i
oceny ofert, w toku ktérego Zamawiajgcy wykluczy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
WARTA sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, badz tez odrzuci oferte
spoétki na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp i w konsekwencji dokona wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

3) zwrot kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zwigzanych z
dojazdem na wyznaczong rozprawe przed Krajowg lzbg Odwotawczg oraz wynagrodzenie
petnomocnika, ktéry ustanowiony zostanie w dalszym toku sprawy w kwocie 3600 zi.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP w zw. z pkt 5.1.3 a SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp z powodu nie wykluczenia z postepowania spotki Przedsiebiorstwa Wielobranzowego
WARTA sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreslonych w pkt punkcie 5.1.3 a SIWZ.



Zwrocit uwage, ze zgodnie z pkt 5.1.3 a SIWZ o udzielenie zamowienia mogli ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, okre$lone przez
Zamawiajgcego, a dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy uznawat
spetnienie ww. warunku, jezeli wykonawcy wykazg, ze w okresie ostatnich 5 lat (przed
uptywem terminu sktadania ofert), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie, wykonali nalezycie, w szczegdlnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczyli, co najmniej jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub
przebudowie lub remoncie budowli hydrotechniczej o wartosci co najmniej 500.000 zt brutto.

Zauwazyt przy tym, ze Spotka Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA sp. z 0.0. w
toku postepowania oswiadczyta, iz spetnia ww. warunek na dowdd czego przediozyta
referencje z dnia 1 marca 2018 r. wystawione przez Prezydenta Miasta Gniezna.

Odwotujgcy wskazat na okolicznosé, ze Zamawiajacy pismem z dnia 23 stycznia 2019
r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat spétke do zlozenia wyjasnien jaki byt
faktyczny zakres prac wykonanych przez spétke w ramach konsorcjum, a w odpowiedzi na to
wezwanie, pismem z dnia 25 stycznia 2019 r. spotka Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
WARTA sp. z o0.0. wyjasnita, iz ,wykonata wszystkie roboty zasadnicze i tylko niewielki

zakres prac zlecita partnerowi konsorcjum”.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podnidst, ze Wykonawca nie ztozyt w tym
zakresie zadnych dowoddéw, w tym m.in. umowy konsorcjum, kopii faktur VAT wystawionych
w ramach wykonywania zamdwienia, wykazu wykonanych prac lub uaktualnionych referencji

od Prezydenta Miasta Gniezna.

Zdaniem Odwotujgcego - w zaistniatym stanie faktycznym, spoétka nie wykazata
(pomimo wezwania), iz faktycznie i konkretnie uczestniczyta w realizacji inwestycji, ktéra
spetniata by wymogi okredlone w pkt 5.1.3 a SIWZ. Tym samym, istniaty przestanki do
zastosowania ark 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP.

Naruszenie prawa w tym zakresie — w ocenie Odwotujgcego - miato wptyw na wybér

najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z pkt 5.1.3 b SIWZ.

Odwotujagcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp z powodu nie wykluczenia z postepowania spoétki Przedsiebiorstwo Wielobranzowe



WARTA sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, okreslonych w pkt punkcie 5.1.3 b SIWZ.

Zwrocit uwage, ze zgodnie z pkt 5.1.3 b S1IWZ: ,Zamawiajgcy uzna spetnienie ww.
warunku, jezeli Wykonawca wykaze, ze (...) skieruje do realizacji zamodwienia, osoby w
szczegblnosci odpowiedzialne za kierowanie robotami budowlanymi, posiadajgce
kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doswiadczenie i wyksztatcenie niezbedne do
wykonania zamowienia (...) Ekspert 1 (1 osoba) - Kierownik budowy - posiadajacy:

- uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno
budowlanej lub inzynieryjnej hydrotechnicznej odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow,

- co najmniej 3 (trzy) letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji
kierownika budowy lub kierownika robdt, w tym na co najmniej 1 zakonczonym zadaniu
inwestycyjnym w zakresie budowy lub przebudowy lub remoncie budowli hydrotechniczej o
wartosci robot co najmniej 100.000 zt brutto. (...) Ocena spetniania w/w warunkéw dokonana
zostanie w oparciu o0 informacje zawarte w dokumentach i o$wiadczeniach
wyszczegolnionych w punkcie 6 niniejszej SIWZ. Z tresci zatgczonych dokumentéw musi
jednoznacznie wynikac, iz w/w warunki Wykonawca spemit. Niespetnienie chociazby jednego
warunku skutkowac bedzie wykluczeniem Wykonawcy z postepowania 2.2.1.

Brak doswiadczenia zawodowego Kierownika budowy w zakresie budowy,
przebudowy lub remontu budowli hydrotechniczej.

Wyjasnit, ze definicja budowli hydrotechniczej zawarta zostata w pkt 5.1.3 a SIWZ w
odwotaniu do § 3 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 roku w
sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle hydrotechniczne i ich
usytuowanie. Zgodnie z nig: ,llekro¢ (...) jest mowa o (...) budowli hydrotechnicznej - rozumie
sie przez to budowle wraz z urzadzeniami i instalacjami technicznymi z nimi zwigzanymi
stuzgce gospodarce wodnej oraz ksztattowaniu zasobéw wodnych i korzystaniu z nich, w
tym: zapory ziemne i betonowe, jazy, budowle upustowe z przelewami i spustami, przepusty
watowe i mnichy, Sluzy zeglugowe, waty przeciwpowodziowe, sitownie i elektrownie wodne,
ujecia srédlgdowych wod powierzchniowych, wyloty sciekéw, czasze zbiornikéw wodnych
wraz ze zboczami i skarpami, pompownie, kanaty, sztolnie, rurociggi hydrotechniczne,
syfony, lewary, akwedukty, budowle regulacyjne na rzekach i potokach, progi, grodzie,
nadpoziomowe zbiorniki gromadzgce substancje ptynne i péiptynne, porty, baseny,
zimowiska, pirsy, mola, pomosty, nabrzeza, bulwary, pochylnie i falochrony na wodach
srodlgdowych, przeptawki dla ryb”.



Odwotujgcy zaznaczyt, ze w toku postepowania, spoétka Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe WARTA Sp. z 0.0. w dodwiadczeniu kierownika budowy — M. G. w ofercie -
wskazata realizacje zadania pn. ."Remont rowéw melioracyjnych na terenie Batalionu

Ochrony Bazy w kompleksie wojskowym Redzikowo”.

Jednoczesnie, w wykazie prac przy realizacji zadania ,Remont remoéw melioracyjnych
na terenie Batalionu Ochrony Bazy w kompleksie wojskowym Redzikowo zostaty
wyszczegolnione prace:

- Odmulenie rowéw na dtugosci ok. 2500 mb,

- Wykonanie drenazu na dtugosci ok, 360 m,

- Umocnienie skarp i dna rowow ptytami betonowymi ok 1250 m2,

- Wykonanie przepustéw z rur betonowych wraz z $ciankami czotowymi o
tacznej dtugosci ok, 24 m,

- Montaz Scianek czotowych na istniejgcych przepustach w ilosci 14 szt.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy przedstawit stanowisko, ze rowy melioracyjne,
nie sg budowlami hydrotechnicznymi ,0 ktérych mowa w SIWZ (z powotaniem na pkt 5.1.3 a
SIWZ, w oparciu o § 3 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007
roku w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowie
hydrotechniczne i ich usytuowanie), lecz urzgdzeniami melioracji o ktéorych mowa w art. 197
ust 1 ustawy prawo wodne, bowiem zgodnie z tym przepisem ,urzgdzeniami melioracji

wodnych sg (...) rowy wraz z budowlami zwigzanymi z nimi funkcjonalnie”.

Prace wskazane w ofercie tiret od pierwszego do czwartego powyzej dotyczg zatem —
wedtug Odwotujgcego - urzgdzen melioracyjnych, nie za$ budowli hydrotechnicznych.

Nadto, prace wskazane w tiret czwartym in fine powyzej dotyczg robdt na drogowym
obiekcie inzynierskim, bowiem zgodnie z art. 4 pkt 12 ustawy o drogach publicznych
drogowym obiektem inzynierskim, jest ,obiekt mostowy, tunel, przepust i konstrukcja
oporowa”.

Tym samym, w zakres doswiadczenia zawodowego Kierownika budowy nie wchodzito
— w przekonaniu Odwotujgcego - co najmniej trzy letnie do$wiadczenie zawodowe w
petnieniu funkcji kierownika budowy lub kierownika robdét, w tym na co najmniej 1
zakonczonym zadaniu inwestycyjnym w zakresie budowy lub przebudowy lub remoncie
budowli hydrotechniczej. Przedstawione doswiadczenie dotyczylo prac innego rodzaju niz
powotane wymagane trescig SIWZ.



Brak podstawy dysponowania oséb skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamoéwienia publicznego, a niezbednych do wykonania zaméwienia

publicznego.

Zwrocit uwage, ze zgodnie z pkt 5.1.3 SIWZ w zakresie potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu spotka Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe WARTA Sp. z o0.0. zobowigzana byla do zlozenia ,wykazu o0sob,
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zaméwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez
nie czynnosci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami.

W ziozonej ofercie spotka Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA Sp. z o.0.
wskazata, iz dysponuje M. G. oraz A. K. jako zasobem wtasnym.

Odwotujagcy stwierdzit, ze w wyjasnieniach z dnia 5 lutego 2019 r., ztozonych w
zwigzku z wezwaniem wystosowanym przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3

ustawy Pzp wykonawca przyznat, iz nie tgczy go stosunek pracy z M.G. oraz A. K.

Wykonawca jednoczesnie zadeklarowat, iz osoby te bedg mogty zosta¢ zatrudnione
po otrzymaniu zlecenia od Zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego wykonawca nie wykazat by faktycznie dysponowat lub mégt

dysponowaé ww. osobami.

Zauwazyt przy tym, ze nie przedtozono umow cywilnoprawnych na ktére powotuje sie
wykonawca lub umoéw pracy, na mocy ktérych pracownicy ci mieli by zostaé zatrudnieni

przez wykonawce na czas wykonywania zamoéwienia.

Wskazat, ze zgodnie z 5.1.3 SIWZ wykonawca winien spetniaé wymogi okreslone
przez Zamawiajgcego w chwili ztozenia ofert i nie jest mozliwe zatem powotywanie sie przez
wykonawce na hipotetyczna mozliwos¢ zatrudnienia ww o0sOb, bez przediozenia
jakichkolwiek dowodéw w tym zakresie.

Majgc na wzgledzie powyzsze, podtrzymat zarzut, ze Zamawiajacy naruszyt art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a tym samym, Zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania spotki
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA sp. z 0.0., pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w pkt punkcie 5.1.3 SIWZ.



Zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 w zw. z art. 22a ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w toku postepowania Zamawiajgcy uznat, iz mozliwe
jest zastgpienie wilasnych zdolno$ci technicznych wykonawcy zdolnosciami technicznymi
innych podmiotow powigzanych kapitatowo, pomimo iz spétka nie wskazata tych podmiotow
w ofercie. Tym samym dokonat on bezprawnego poszerzenia wyjgtku wskazanego w
ustawie Pzp.

Zwrocit uwage, ze Spoétka Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA Sp. z 0.0. w
ofercie wskazata, iz nie bedzie polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotow.

Jednoczesnie spotka w pismie z dnia 10 stycznia 2019 r., stanowigcym odpowiedz na
wezwanie Zamawiajgcego wskazata, ze ,posiada wtasny sprzet taki jak koparki, wywrotki itp.

co umozliwia nam nie korzystanie z wynajmu sprzetu, ktéry znacznie zwiekszytby koszty.”.

Powotat sie rowniez na oswiadczenie wykonawcy, ze ,Ponadto sprzet posiadany
przez nasze przedsiebiorstwo jest nowej generacji o wysokiej wydajnosci (koparki marki
Volvo EC 240BNLC, EC 240 Long, EW 160 x 2 szt., koparko-tadowarki CAT 428H x 2 szt.,
wywrotki marki Mercedes - MAN oraz sprzet transportowy i drobny.

W ocenie Odwotujgcego - w sprzecznosci z ww. oswiadczeniami stojg wyjasnienia
spétki z dnia 5 lutego 2019 r., w ktdérych wskazano, iz sprzet oraz pracownikéw udostepniajg
zupetnie inne podmioty - spotki HYDROINWEST Sp. z 0.0. oraz HANSA-INVEST Sp. zZ 0.0.,
ktére sg powigzane kapitatowo.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy zupetnie btednie zaakceptowat zachowanie
wykonawcy, pomimo iz nosito ono znamiona dziatania w ztej wierze, a jego celem byto

wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy uznat, iz mozliwe jest powotanie sie na zdolnosci
podmiotéw trzecich w zakresie, w jakim wykonawca w momencie skfadania ofert opierat sie
jedynie na wiasnych zdolnosciach.

Odwotujgcy przekonywat o koniecznosci dokonywania waskiej interpretacji art. 22a
ust. 6 ustawy Pzp, dokonywanej z uwzglednieniem zawartego w art. 63 ust. 1 zd. 4
dyrektywy 2014/24/UE ograniczenia mozliwosci zastgpienia negatywnie zweryfikowanego



podmiotu trzeciego jedynie przez wykonawce, a nie rowniez przez podmiot trzeci lub
podmioty trzecie.

Argumentowat rowniez, ze dopuszczenie na podstawie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp
mozliwosci zastgpienia podmiotu trzeciego innym lub innymi podmiotami stoi w sprzecznosci
z zasadg réwnego traktowania wykonawcow, albowiem roznicuje sytuacje wykonawcoéw,
ktérzy sktadajgc wniosek lub oferte polegajg na wiasnych zasobach od wykonawcéw
korzystajgcych ze zdolnosci innych podmiotéw.

Zdaniem Odwotujgcego - Wykonawca, ktory ztozyt wniosek lub oferte opierajgc sie na
wiasnych zasobach, w sytuacji negatywnej weryfikacji tego potencjatu przez zamawiajgcego,
nie moze postugiwaé sie potencjatem podmiotow trzecich i bez znaczenia pozostaje tutaj
rzekome powigzanie kapitatowe powotanych przez wykonawce spoétek, ktdorego wykonawca

nie wykazat.

Dodatkowo wywodzit, ze Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig zgodnie z
przepisami kodeksu spétek handlowych posiadajg odrebna osobowos¢ prawng i sg
niezaleznymi bytami prawnymi (z osobnymi numerami NIP, REGON i KRS). Udziaty w
kazdej sp. z 0.0. mogg by¢ przedmiotem obrotu, niezalezne od siebie, a ustawa Pzp nie
wprowadzita zadnego wyjatku od reguly w tym zakresie, na ktéry moégtby powotaé sie
Zamawiajgcy.

Zarzut naruszenia art. 90 ust 3w zw. z art. 90 ust. 2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, bowiem nie odrzucit on
oferty spétki Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA sp. z 0.0., pomimo iz dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta tego wykonawcy

zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego - Wykonawca popefnit takze razgce btedy przy obliczaniu
ceny.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy w informacji otwarcia ofert wskazat, iz zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 4.148.613,00 zt brutto, podczas gdy
Wykonawca zaproponowat cene 2.267.220,87 zt, co stanowi 54,65 % warto$ci zamdwienia.



Zauwazyt, ze wezwaniem z dnia 9 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy, w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, zwrocit sie do spotki o udzielenie wyjadnien w zakresie ceny ofertowej brutto.

Pismem z dnia 10 stycznia 2019 r. spotka Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA
sp. z 0.0. udzielita wyjasnien, ktorych ocena — w opinii Odwotujgcego - potwierdza, iz oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na potwierdzenie powyzszego twierdzenia powotat sie na fragment formularza
ofertowego, gdzie wykonawca konkurencyjny podat cene za wykonanie bystrzy w ramach
zadania 4 (Drawa Dolna, Korytnica), poz. 44-48 - Sowka wedle wykazu, kalkulujgc
wykonanie poszczegodlnych pozycji na kwote 3.995.04 zt brutto.

Wskazat okoliczno$¢, ze na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca przedtozyt
kosztorys wykonania prac, z ktérego wynika, iz sredni jednostkowy koszt wykonania bystrzy
bedzie wynosié¢ (zgodnie z ponizszymi obliczeniami, w oparciu o ten dokument):

a) poz 1.: 629,20 zt,

b) poz 2.: 1204,30 z,

C) poz 3.: 11,2m3 x 85,18 x (12076,591 / 6356,1 m?)® = 1812,63 z,

d) poz 4.: 89056,00 zt/ 59 = 1509,42 z,

e) poz 5.:11,2 m3 x 95,23 zt = 1066,58 z,

tj. facznie 6222,13 zt netto / 7653,22 zt brutto.

Wedlug zapatrywania Odwotujgcego - przedstawione wyliczenia kosztorysowe,
ztozone przez spotke w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w zakresie wyjasnien
razgco niskiej ceny, nie zapewniajg wykonania zadania przez tego wykonawce i wskazujg iz
obliczenia dotyczgce ceny sg nierzetelne.

Zdaniem Odwotujgcego - na podstawie przedstawionych wyzej rachunkéw stwierdzi¢
nalezy, iz zachodzg radykalne rozbieznosci pomiedzy kwotami podanymi w ofercie ztozonej

przez wykonawce oraz jego wyjasnieniach przedtozonymi Zamawiajgcemu.

Tym samym, wykonawca w toku postepowania podaje dwa rézne i tym samym razgco
odmienne koszty wykonania poszczegélnych bystrzy w ramach zadania 4 (poz. Séwka od 1
do 4) tj. 3995,04 zt oraz 7653,22 zi.

Na analogiczne rozbiezno$ci zwrécit uwage w 41 pozycjach cen jednostkowych na
59 w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER), powotanych przez wykonawce w ofercie.
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Jednoczesnie zaznaczyt, ze do ztozonych wyjasnien z dnia 10 stycznia 2019 r.
dotyczgcych razgco niskiej ceny spotka Przedsiebiorstwo Wielobranzowe WARTA Sp. z 0.0.
zatgczyta kosztorys, w ktérym to w kolumnie ,Podstawa” wpisane zostato okre$lenie ,kalk.
wiasna”, co wskazuje na to ze dokonujgc tej kalkulacji wykonawca ten nie wspierat sie
zadnymi katalogami naktadéw rzeczowych.

W przekonaniu Odwotujgcego - z zatgczonych przez spotke referencji nie wynika by
podmiot ten wykonat bystrza przy realizacji, ktérych zdobylaby wiedze o naktadach pracy
potrzebnych do ich realizacji.

Zarzucit, ze Wykonawca w toku postepowania nie wyjasnit takze w jaki sposéb zdobyt
wiedze o naktadach pracy potrzebnych do wykonania bystrzy oraz z jakich materiatow
korzystat przyjmujgc nakfady pracy. Ustalenia te Zamawiajgcy, kierujgc sie trescig norm
ustawy Pzp uzna¢ winien za zupetnie dowolne i nie oparte na realiach rynkowych.

Podniost rowniez, ze btedy w wyliczeniach spétki Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
WARTA Sp. z o.0., ktére winny skutkowa¢ negatywng oceng przez Zamawiajgcego
wyjadnien wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza poz. 4 kosztorysu zatgczonego do
wyjadnienr z dnia 10 stycznia 2019 roku, w ktéorym nie przyjeto w kalkulacji zadnych
materiatow potrzebnych do budowy drég dojazdowych.

Wskazat rowniez, ze w toku postepowania wykonawca nie wyjasnit tak oczywistego
btedu, tj. jak zamierza wykonaé drogi technologiczne nie stosujgc do tego zadnych

materiatdow.

Jednoczesnie, zwrocit uwage, ze wykonawca w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
wskazat, iz czestokro¢ zdarza sie, iz przedsiebiorstwa ofertujg wykonanie robét budowlanych

ponizej cen inwestorskich.

Dla Odwotujgcego stanowisko to sprzeczne jest z praktykg wykonywania zaméwien
publicznych. Nadto wykonawca nie przedtozyt zadnych dowoddéw na powotywang przez
siebie okolicznos¢, pomimo obowigzku wynikajgcego z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zaznaczyt, ze na uwage zastuguje takze fakt, iz spotka Przedsiebiorstwo

Wielobranzowe WARTA Sp. z 0.0. w przedtozonym kosztorysie przyjeta koszty posrednie na
poziomie 10%.
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Wedtug Odwotujgcego - tak niski poziom kosztéw posrednich nie pozwala na pokrycie
kosztéw ogolnych jak i zarzadu takich jak:

a) ptace i narzuty na ptace personelu statego,

b) koszty zatrudnienia pracownikow zamiejscowych,

C) zuzycie sprzetu,

d) utrzymanie zaplecza,

e) koszty bezpieczenstwa i higieny pracy,

f) koszty delegacji oraz koszty przejazdow,

g) koszty eksploatacji stuzbowych samochoddw,

h) koszty biurowe i otrzymania obiektow ogolnego przeznaczenia,
i) koszty finansowe,

i) koszty utrzymania zarzadu.

Na radykalne zanizenie kosztow posrednich przez wykonawce wskazujg m.in,
publikacje w cennikach SEKOCENBUD, ktore to koszty posrednie okreslajg na poziomie
ponad 60 %,

Stwierdzit przy tym, ze w trzecim kwartale 2018 r. koszty posrednie robot
inzynieryjnych wyniosty 64,2 %. Natomiast r6znice pomiedzy poszczegdlnymi kwartatami
wynoszg okoto 1,5%. Tym samym, wykonawca przedstawit o ponad 50% nizsze koszty
posrednie, niz przyjete przez specjalistéw z branzy budowlano - inzynieryjnej.

Powotat sie na wykaz kosztow posrednich z cennika SEKOCENBUD za 3 kwartat
2018r.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Dlatego tez spotka zobowigzana bylo do ztozenia wyjasnien, opierajgc sie na
dowodach wykazujgcych, ze dodane w wyniku dziatan matematycznych wszelkie koszty
rodzajowe, niezbedne do poniesienia aby wykonaé zamowienie, nie osiggng wyzszego

putapu niz wskazana w ofercie cena.

Wedtug Odwotujgcego - w toku postepowania, spotka nie udowodnita by jej obliczenia

byly prawidtowe i tym samym gwarantowaty utrzymanie zaoferowanej ceny.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze proste obliczenia matematyczne i zestawienie pozycji z
kosztorysu z ofertg wykonawcy wskazujg, iz zasadnym bylo odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego - naruszenia wskazane w tresci niniejszego odwotania w
jednoznaczny sposob wskazujg, iz oferta zZtozona przez wykonawce sprzeczna byta z ustawg
Pzp oraz niezgodna z postanowieniami SIWZ.

Odwotujgcy powotat do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
argumentacje podniesiong w powyzszym uzasadnieniu. Nieodrzucenie oferty spotki byto
zatem konsekwencjg naruszen przepisow art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, art. 22a ust. 6 w
zw. art. 22a ust. 1 ustawy Pzp oraz 5.1.3 ai b SIWZ.

W zaistniatym stanie faktycznym wykonawca nie potwierdzit — zdaniem Odwotujgcego
- spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu zaréwno w zakresie wymaganego
doswiadczenia w realizacji robot budowalnych jak i personelu jakiego zamierzat uzy¢ w toku
jego realizacji. Jednoczesnie oferta byta niezgodna z powotanymi wcze$niej przepisami
ustawy PZP.

Z daleko posunietej ostroznosci, wskazat, iz Odwotujgcy wnosit niniejsze odwotanie w
granicach art. 180 ust. 2 pkt 6) ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy uznat, ze naruszenie przepisow ustawy Pzp, o ktérych mowa w wyzej
skutkowato obrazg przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tym
samym doszto do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce pomimo
iz oferta spdtki nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejsza na podstawie kryteriow lei
oceny. Jednocze$nie zaniechano wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,
pomimo iz byta ona zgodna z SIWZ, przedstawia ona najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriw oceny ofert zlozonych w postepowaniu. Naruszenia dokonane przez
Zamawiajgcego godzity w zasade rownego traktowania wykonawcow i skutkujg
niezachowaniem uczciwej konkurencji.

Pismem z dnia 20 lutego 2019r. zgtosit swoje przystgpienie do swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Przedsiebiorstwa

Wielobranzowego Warta sp. z 0.0. z siedzibg w Koninie, zwany dalej Przystepujgcym.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ SIWZ, oferty Przystepujacego
(formularza oferty z dnia 4 stycznia 2019 r.), pisma Zamawiajgcego z dnia 9 stycznia 2019 r.
wzywajgcego do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, wyjasnieh Przystepujgcego z
dnia 10 stycznia 2019 r. wraz z kosztorysem, Tabeli Elementéw Scalonych, zestawieniami
robocizny, materiatéw i sprzetu, wezwania Przystepujgcego przez Zamawiajgcego w trybie
przepisu art.26 ust.2 ustawy Pzp z dnia 16 stycznia 2019 r. do ztozenia dokumentow, w
szczegolnosci wykazu posiadanego doswiadczenia oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w
wykonaniu zamowienia, a takze wykazu wykonanych robét budowlanych, ztozonych przez
Przystepujgcego wykazow i referencji, wezwania Zamawiajgcego z dnia 23 stycznia 2019 r.
na podstawie art.26 ust.3 ustawy Pzp skierowanego do Przystepujgcego do wyjasnienia w
zakresie ztozonego wykazu robot budowlanych i referencji, pisma Przystepujgcego z dnia 25
stycznia 2019r., wezwania Zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2019 r. do dodatkowych
wyjasdnieh przez Przystepujgcego w kwestii ceny, pisma Przystepujgcego z dnia 5 lutego
2019r, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 25 lutego 2019 r., jak réwniez na

podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnienh Izba postanowita odwotanie oddali¢.

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

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1l, art.22a ust.6 w zwigzku z
art.22a ust.1, art.24 ust.1 pkt 12, art.89 ust.1 pkt 2, art.90 ust.2 i 3 w zwigzku z art.89 ust.1
pkt 4 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt 6, art.91 ust.1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy
miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia Przystepujgcego z przetargu ze skutkiem
odrzucenia jego oferty z powodu niespetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,
odrzucenia jego oferty z powodu istnienia razgco niskiej ceny i btedu w obliczeniu ceny, a
takze z powodu niezgodnosci treéci oferty z trescig SIWZ.

Izba ustalita w zakresie koniecznym do rozstrzygniecia, ze Zamawiajgcy w pkt 5.1.3.
ustanowit nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej: Zamawiajgcy uzna spetnienie ww. warunku, jezeli Wykonawca wykaze, ze:
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a) w okresie ostatnich 5 lat (przed uptywem terminu sktadania ofert), a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, w
szczegolnosci zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt, co najmnie;j
jedng robote budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub remoncie budowli
hydrotechniczej o wartosci co najmniej 500.000 zt brutto.

(Zgodnie z definicjg znajdujgcg sie w § 3 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Srodowiska
z dnia 20 kwietnia 2007 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadacé
budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie przez budowle hydrotechniczng - rozumie sie
budowle wraz z urzgdzeniami i instalacjami technicznymi z nimi zwigzanymi, stuzgce
gospodarce wodnej oraz ksztattowaniu zasobéw wodnych i korzystaniu z nich, w tym: zapory
ziemne i betonowe, jazy, budowle upustowe z przelewami i spustami, przepusty watowe i
mnichy, sluzy Zzeglugowe, waty przeciwpowodziowe, sitownie i elektrownie wodne, ujecia
Srodlgdowych wod powierzchniowych, wyloty Sciekdw, czasze zbiornikow wodnych wraz ze
zboczami i skarpami, pompownie, kanaty, sztolnie, rurociagi hydrotechniczne, syfony,
lewary, akwedukty, budowle regulacyjne na rzekach i potokach, progi, grodze,
nadpoziomowe zbiorniki gromadzgce substancje ptynne i poiptynne, porty, baseny,
zimowiska, pirsy, mola, pomosty, nabrzeza, bulwary, pochylnie i falochrony na wodach
srodladowych, przeptawki dla ryb),

b) skieruje do realizacji zaméwienia, osoby w szczegdlnosci odpowiedzialne
za kierowanie robotami budowlanymi, posiadajgce kwalifikacje zawodowe, uprawnienia,

doswiadczenie i wyksztatcenie niezbedne do wykonania zamowienia:
i) Ekspert 1 (1 osoba) — Kierownik budowy - posiadajgcy:

- uprawnienia budowlane do kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno
budowlanej lub inzynieryjnej hydrotechnicznej odpowiadajgce im wazne uprawnienia
budowlane wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow,

- co najmniej 3 (trzy) letnie doswiadczenie zawodowe w petnieniu funkcji kierownika
budowy lub kierownika robot, w tym na co najmniej 1 zakorczonym zadaniu inwestycyjnym
w zakresie budowy lub przebudowy lub remoncie budowli hydrotechniczej o wartosci robét
co najmniej 100.000 zt brutto.

Izba zwrécita réwniez uwage, ze Zamwiajgcy w pkt 6.5.1.3 SIWZ przewidziat Wykaz
oswiadczen Ilub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w

postepowaniu, oraz brak podstaw do wykluczenia, gdzie dla wstepnego potwierdzenia
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spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia,
Wykonawcy winni przedtozy¢ nizej wymienione oswiadczenia i dokumenty:

Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, sktadanych przez Wykonawce w postepowaniu
na wezwanie Zamawiajgcego w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25
ust. 1 pkt. 1 uzpz w zakresie potwierdzenia braku podstaw wykluczenia i spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu: Wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamdwienia publicznego, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamdwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami (sporzadzony zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ).

Izba zauwazyta réwniez, ze Zamawiajgcy w pkt 6.5.1.4 SIWZ przewidziat Wykaz
oswiadczen Ilub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu, oraz brak podstaw do wykluczenia, gdzie dla wstepnego potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia,
Wykonawcy winni przedtozy¢ nizej wymienione oswiadczenia i dokumenty:

Wykaz robét budowlanych, wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 (pie¢)
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania i
podmiotéw na rzecz, ktérych roboty te zostaty wykonane, z zalgczeniem dowodéw
okreslajgcych czy te roboty zostaty wykonane nalezycie (sporzgdzony zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ).

Dowodami, o ktérych mowa powyzej sg: referencje badz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz, ktérego roboty budowlane byty wykonane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentdéw — inne dokumenty.

Izba stwierdzita, ze w formularzu oferty Przystepujgcy na stronie 4 i 5 oswiadczyt, ze
osobg wyznaczong do realizacji zamowienia jest M. G. majgcy doswiadczenie jako kierownik
robét w trzech zadaniach, kazde o wartosci przekraczajgcej kwote 600 000 zt brutto.

Nadto, ustalono, ze w wykonaniu wezwania Zamawiajgcego w trybie przepisu art.26

ust.2 ustawy Pzp Przystepujgcy ztozyt analogiczne oswiadczenie w postaci wykazu z
informacjg o podstawie dysponowania tg osobg jako zasobem wiasnym.
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W wykonaniu powyzszego wezwania Przystepujgcy ztozyt rowniez oswiadczenie w
postaci wykazu, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat od dnia zloZzenia oferty zadanie
,2Jregulowanie stosunkow wodnych w terenie strefy przemystowej w dzielnicy Kawiary w
Gnieznie |l etap” na kwote 636 964, 87 zt oraz zatgczyt referencje z dnia 1 marca 2018r.
wystawiong z upowaznienia Prezydenta Miasta Gniezna z ktérej wynikato, ze zadanie to byto
wykonane w konsorcjum.

W nawigzaniu do powyzszego wykazu wykonanych roboét i przedtozonej referencii
Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego pismem z dnia 23 stycznia 2019r. do ztozenia
wyjasnien w trybie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp poprzez opisanie faktycznego udziatu w
realizacji prac poszczegoélnych konsorcjantéw.

W zwigzku z powyzszym wezwaniem Przystepujgcy pismem z dnia 25 stycznia
2019r. wyjasnit, ze jego konsorcjant Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane M. G. wykonat
jedynie prace przygotowawcze dotyczgce wycinki drzew i krzewdw oraz zabezpieczenie
pasa drogowego na kwote 30 750, 00 zt.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z pkt 5.1.3 lit a SIWZ, I1zba uznata go w za chybiony.

Wedlug zapatrywania Izby, powyzsze wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 25 stycznia
2019r. w catosci wykazywaty zakres wykonanych robét z pominigciem zakresu wycinki drzew
i krzewdw oraz prac zabezpieczajgcych na kwote 30 750,00 zt przez konsorcjanta, ktéra to
kwota stanowigc réznice w stosunku do kwoty 636 964, 87 zt za cale zadanie pn.:
,<Jregulowanie stosunkow wodnych w terenie strefy przemystowej w dzielnicy Kawiary w
Gnieznie |l etap”, potwierdzata zgodnie z pkt 5.1.3 lit. a SIWZ doswiadczenie w wykonaniu
co najmniej jednej roboty budowlanej, polegajgcej na budowie lub przebudowie lub remoncie
hydrotechnicznej, o wartosci co najmniej 500 000 zt brutto.

Dodatkowo, wymaga wskazania, ze stosownie do art.26 ust.3 ustawy Pzp jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen Iub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$dwiadczenia lub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg bftedy Ilub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnieh w
terminie przez siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub
udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.
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Jednym ze sposobow weryfikacji przez Zamawiajgcego sktadanych przez wykonawcéow
o$wiadczen jest instytucja udzielania przez nich wyjasnien w warunkach wystgpienia watpliwosci

organizatora przetargu.

Nadto, w mys| przepisu art.22 ust.la ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne

poziomy zdolnosci.

W sprawie tej Zamawiajgcy w SIWZ nie przewidziat sSrodkéw dowodowych, jak chce
Odwotujgcy miedzy innymi umowy konsorcjum, kopii faktur VAT, wykazu wykonanych prac
czy zaktualizowanych referencji dla dodatkowego wykazania faktycznego zakresu prac
wykonanych przez spotke w ramach konsorcjum.

Jedyne dopuszczalne dowody dla wykazania spetniania warunku zdolnoSci
wykonawcy do wykonania zaméwienia zostaty okreslone w pkt 6.5.1.4 SIWZ, to jest wykaz i
referencje.

Z tego powodu nalezato uznaé za wystarczajgce skorzystanie przez Zamawiajgcego
ze srodka prawnego w postaci wezwania Przystepujgcego do wyjasnien i ich oceny na
podstawie przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, w powyzszym zakresie |zba uznata wywody Odwotujgcego oparte o
analize rachunku zysku i strat Przystepujgcego za niepotwierdzone dowodami, a zatem nie

mogace mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

W zakresie zarzutu Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp w zw. z pkt 5.1.3 b SIWZ - braku doswiadczenia zawodowego kierownika
budowy, Izba nie uznata tego zarzutu z tego wzgledu, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat w
poz. 2 i 3 wykazu zadeklarowanych, wykonanych przez Przystepujacego dwéch zadan, w
ktérych doswiadczenie zdobyt M. G. jako kierownik robdt, a warunek dotyczyt co najmnigj
jednego zakonczonego zadania inwestycyjnego w zakresie budowy lub przebudowy lub
remontu budowli hydrotechniczej o wartosci rob6t co najmniej 100.000 zt brutto.

W zwigzku z tym, Izba przyjeta, ze spetnienie juz chociazby jednego z tych dwdch
warunkéw z pozycji 2 i 3 wykazu robét w ramach, ktérych M. G. zdobyt doswiadczenie w

kierowaniu robotami budowlanymi oznaczato zgodno$¢ oswiadczenia Przystepujgcego z pkt
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5.1.3 b SIWZ.

Z powyzszego wynika, ze okoliczno$¢ badania przez Zamawiajgcego zagadnienia
czy remont rowow melioracyjnych miesci sie w pojeciu definicji budowli hydrotechnicznej w
odniesieniu do zadania ,Remont rowow melioracyjnych na terenie Batalionu Ochrony Bazy w
kompleksie wojskowym Redzikowo” nie miato istotnego znaczenia dla badania i oceny
spetniania warunku z pkt 5.1.3 b SIWZ.

Podobnie za nieuzasadniony Izba potraktowata zgtoszony przez Odwotujgcego zarzut
braku podstawy do dysponowania oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji

zamowienia.

Izba ustalita, ze Przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 5 lutego 2019 r. poinformowat
Zamawiajgcego, ze przedstawione w wykazie osoby sg zatrudnione na podstawie umowy o
dzieto i bedg one zatrudnione do wykonania konkretnych prac zleconych pod konkretng
inwestycje.

Wedlug zapatrywania Izby — takie oswiadczenie Przystepujgcego potwierdzito
dysponowanie tymi osobami, co nie stanowito jakiegokolwiek podwykonawstwa czy
postuzenia sie zasobem oséb trzecich.

Wymaga rowniez zwrocenia uwagi, ze Zamawiajacy w SIWZ nie wymagat od
wykonawcow jakichkolwiek dowoddéw na powyzsze okolicznosci, lecz jedynie podania w
wykazie informacji o podstawie do dysponowania osobami przeznaczonymi do wykonania

zamowienia.

Z tego powodu takie Zzgdanie przez Zamawiajgcego, jak domaga sie tego
Odwotujgcy, to jest dowoddédw z umoéw cywilnoprawnych, uméw o prace na czas
wykonywania pracy byloby réwnoznaczne z nierdwnym traktowaniem wykonawcow i nie

miescitoby sie w tresci pkt 6.5.1.3 SIWZ przewidujgcego jedynie wykaz.

Jezeli chodzi o zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22a ust. 6 w zw. z art.
22a ust. 1 ustawy Pzp, to jest nie uznania przez Zamawiajgcego realizacji przedmiotu
zamowieniu w warunkach polegania na zasobach podmiotu trzeciego, Izba stwierdzita, ze

nie zastuguje on na uwzglednienie.

W sprawie tej Przystepujgcy w formularzu ofertowym oswiadczyt, ze nie powotuje sie

na zasoby podmiotu trzeciego, zas w piSmie wyjasniajgcym z dnia 10 stycznia 2019 r.
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stwierdzit, ze posiada witasny sprzet.

Jednoczesnie w piSmie z dnia 5 lutego 2019 r. Przystepujgcy potwierdzit, ze sprzet
udostepniajg mu podmioty, z ktérymi jest powigzany kapitatowo.

Takie oSwiadczenia — w ocenie Izby - nie oznaczajg, ze przedmiot zamowienia bedzie
realizowany przez podmiot trzeci, tym bardziej, ze Zamawiajagcy nie przewidziat w SIWZ
formy i sposobu posiadania sprzetu czy urzadzeh dla potrzeb wykonania przedmiotu
zamowienia( np.: wykazu posiadanego sprzetu i tytutu do jego wtadania).

Wymaga wskazania, ze zgodnie z art.22a ust.1 ustawy Pzp wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz
w odniesieniu do konkretnego zamodwienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach
technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

Powyzszy przepis moze mie¢ zastosowanie jedynie w warunkach polegania przez

wykonawce na zdolnosciach technicznych lub zawodowych podmiotow trzecich.

W rozpoznawanej sprawie Przystepujacy zadeklarowat jedynie posiadanie
okreslonego potencjatu technicznego bez wskazywania tytutu prawnego do korzystania z
niego, co nie oznacza, ze polega on na zdolnosciach technicznych lub zawodowych
podmiotu trzeciego.

Idac dalej, Izba doszta do przekonania, ze nie potwierdzit sie rowniez zarzut
Odwotujgcego istnienia razgco niskiej ceny i btedu w obliczeniu ceny, to jest naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 90 ust 3 w zw. z art. 90 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze przy czynnosci otwarcia ofert Zamawiajgcy zadeklarowat, iz zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 4.148.613,00 zt brutto.
Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze cena ofertowa Przystepujgcego wynosita kwote

2.267.220,87 zl, co - w ocenie lzby — dawato Zamawiajgcemu podstawe do podjecia

procedury zmierzajgcej do wyjasnienia mozliwosci zaistnienia razgco niskiej ceny.
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Izba uznata dziatanie Zamawiajgcego odnoszace sie do badania razgco niskiej ceny
w stosunku do oferty Przystepujgcego za mieszczgce sie w dyspozycji przepisu art.90
ustawy Pzp.

Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 90 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp, jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4) wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.

1a.W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

W zwigzku z tym, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena wzbudzita watpliwosci
Zamawiajgcego, a takze wystgpity powyzsze przestanki ustawowe Zamawiajgcy miat
podstawe prawng do przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego razgco niskg cene.

Jednoczesnie, nalezy zaznaczy¢, ze w takim przypadku stosownie do przepisu art.90
ust.2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu

spoczywa na wykonawcy.
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Wymaga rowniez wskazania, ze w mysl przepisu 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 zamdéwienia.

W rozpoznawanej sprawie sytuacja braku udzielenia wyjasnien w ogole nie zaistniata.

Natomiast, wedtug uznania Izby dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnienh
wraz ze ztlozonymi przez Przystepujgcego dowodami w postaci szczegdtowej kalkulacii
wilasnej w formie kosztorysu, tabeli elementow scalonych, zestawienia robocizny,
zestawienia materiatdw, zestawienia sprzetu potwierdzita, ze oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny.

Nalezy wskazaé, ze prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie wyjasniajgce
dotyczyto wybranych elementéw kosztotwdrczych, ktére wzbudzity jego zainteresowanie.

W swoim wezwaniu z dnia 9 stycznia 2019r. skierowanym do Przystepujgcego
Zamawiajgcy zwrocit sie o takie dowody jak: oferty cenowe lokalnych zwirowni na dostawe
kruszywa o frakcji okre$lonej w PHU, informacje o planowanej ilosci roboczogodzin
zatrudnionego personelu wraz z planowang stawkg za 1 roboczogodzine, informacje o
planowane;j ilosci i rodzaju sprzetu wraz z podaniem stawek jednostkowych, a takze tgczne

rozliczenie/zestawienie powyzszych sktadnikdéw cenotworczych.

Izba staneta na stanowisku, Zze powyzsze dowody przediozone przez
Przystepujgcego wraz z wyjasnieniami w cato$ci wykazywaty poprawnos¢ ceny oferty
Przystepujgcego, wykluczajgc mozliwos¢ popetnienia przez niego btedu w obliczeniu ceny, a

takze obality domniemanie istnienia razgco niskiej ceny.

Izba wzieta pod uwage, ze Przystepujacy w przedstawionym kosztorysie uwzglednit
koszty materiatdw potrzebnych do wykonania drogi technologicznej i zostato to ujete w
pozycji 3, ktéra globalnie obejmowata dostawe mieszanek Zzwirowo-kamiennych,
a szczegodtowo w pozycji 3*, jako substrat zwirowy drobny 0/63 mm, co odpowiada opisowi
z PFU — strona 3, tabela - pozycja 0 podbudowa drogowa 0/63 z 360 ton.

Jezeli chodzi o zakwestionowang przez Odwotujgcego cene wykonania bystrza w
pozycjach 44-48 wynoszacg 356,70 zt brutto za metr3, to Izba w tym zakresie oparta sie o

wyjasnienia Zamawiajgcego, z ktérych wynika, ze mozliwe jest wykonanie analogicznego
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zakresu prac za kwote juz za kwote 238, 76 za metr® (realizacja zadania Gteboczek), czego
Odwotujgcy nie podwazat.

Za gotostowne Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego o rozbieznosci 41 pozycji na 59
z Tabeli Elementéw Rozliczeniowych(TER), bowiem kwoty wskazane przez niego po prawej
stronie wklejonej do odwotania tabeli zostaty przez Odwotujgcego przedstawione bez
wykazania sposobu ich wyliczenia.

Nadto, za nie =znajdujgcg uzasadnienia nalezato potraktowaé argumentacje
Odwotujgcego o niedopuszczalnosci zastosowania w zatgczonym kosztorysie metody
kalkulacji wkasnej, z pominigciem kalkulacji z uzyciem naktadéw pracy, materiatow i sprzetu
wedtug Katalogow Naktadéw Rzeczowych lub cen SEKOCENBUD.

W powyzszym zakresie za obowigzujgce nalezato przyjaé dyrektywy okreslone w
przepisie § 5 ust.1 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie okreslenia metod i
podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robdét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym z dnia 18 maja 2004 r. (Dz.U. Nr 130, poz. 1389), zgodnie z ktorym
przy ustalaniu jednostkowych naktadéw rzeczowych nalezy stosowaé w kolejnosci:

1) analize indywidualng;

2) kosztorysowe normy nakfadéw rzeczowych okres$lone w odpowiednich katalogach
oraz metode interpolacji i ekstrapolacji, przy wykorzystaniu wielkoéci okreslonych w
katalogach, zas stosownie do ust.2 tego przepisu przy ustalaniu stawek i cen czynnikow
produkcji nalezy stosowac¢ w kolejnosci:

1) analize wiasng;

2) dane rynkowe lub powszechnie stosowane, aktualne publikacje.

Powyzszy przepis przewiduje w pierwszej kolejnosci analize indywidualng i wtasng w
odniesieniu  sporzgdzanych kosztoryséw, co wyklucza zasadnos¢ argumentacji
Odwotujgcego w tym zakresie o obowigzku kalkulowania z uzyciem naktadéw pracy,
materiatow i sprzetu wedtug Katalogéw Naktadow Rzeczowych lub cen SEKOCENBUD.

Jezeli chodzi o zanizone przez Przystepujgcego koszty posrednie to, I1zba wzieta pod
uwage okoliczno$é, ze w koszty te nie zostaty wliczone koszty robocizny, co nie podwazat

Odwotujgcy.

Z powyzszych wzgledéw nalezato przyjgé, ze Zamawiajgcy nie miat podstawy do
odrzucenia oferty wykonawcy na zasadzie art. 89 ust.1 pkt. 4 i 6 ustawy Pzp, w warunkach,
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gdy dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami nie potwierdzita, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze zawiera

ona btgd w obliczeniu ceny.

Ostatecznie, nie zostaty przez Odwotujgcego potwierdzone zarzuty naruszenia art.7
ust.l, art. 89 wustl pkt 2 i art.91 ust.l ustawy Pzp, bowiem odrzucenie oferty
Przystepujgcego w powyzszych okoliczno$ciach sprawy bytoby sprzeczne z zasadg

réwnosci i konkurencyjnosci uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.
Dodatkowo, zdaniem Izby — Odwotujgcy nie udowodnit, ze tres¢ oferty

Przystepujgcego pozostaje w sprzecznosci z trescig pkt 5.1.3 ai b SIWZ.

Ostatecznie, Odwotujacy nie przeprowadzit dowodu na okolicznos¢é wyboru przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w inny sposéb niz na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

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