Sygn. akt: KIO 445/21

WYROK
z dnia 15 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Verde Sp. z o0.0. Sp. k. z siedziba
w Skierniewicach, R. L. prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe ROADBUD R. L. oraz S. P.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe POLTER S. P. w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo

Wodne Wody Polskie — Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdéw dotyczacych czesci nr 1 zamdwienia
i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j
w czesci nr 1 zamowienia, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w ww. czesci,
w tym odrzucenie oferty wykonawcy R. G. prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod
nazwg EKOMELBUD magr inz. R. G. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z
2019 r., poz. 1843 ze zm.).

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/2 oraz Odwotujgcego
w czesci 1/2 i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15357 zt 02 gr
(stownie: pietnascie tysiecy trzysta piecdziesigt siedem ztotych i dwa grosze)
stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika, optaty skarbowej od petnomocnictwa i kosztéw



dojazdu na rozprawe oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 4 079 zt 00 gr (stownie:

cztery tysigce siedemdziesigt dziewiec ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 445/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie — Regionalny
Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na utrzymanie
wod, zbiornikdw wodnych oraz budowli hydrotechnicznych na terenie ZZ w towiczu
W podziale na dwie cze$ci (znak postepowania: WA.ROZ.2810.137.2020).

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 30 grudnia 2020 r. pod numerem 771919-N-2020.

Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.
z 2019 poz. 2020), jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r.,
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”].

Majac na uwadze, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 10 lutego 2021 r., do przedmiotowego postepowania odwotawczego,
zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), znajdujg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.

poz. 2019 ze zm.) [dalej ,ustawa nPzp”].

W dniu 10 lutego 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia Verde Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Skierniewicach, R. L. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe
ROADBUD R. L. oraz S. P. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe POLTER S. P. [dalej ,Odwotujgcy”] wniesli
odwotanie w zakresie czesci 1 i 2 zamdwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

W zakresie czesci 1:

1) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce R. G. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa EKOMELBUD mgr inz. R. G.
w Skierniewicach [dalej ,EKOMELBUD”] w sytuaciji, gdy:

a) EKOMELBUD ztozyt nierzetelne, wybiorcze, ogdlnikowe i lakoniczne wyjasnienia,
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a przede wszystkim nie przedstawit dowoddéw uzasadniajgcych podniesione przez siebie
twierdzenia w zakresie ceny, a tym samym nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny,

b) EKOMELBUD nie skalkulowat petnego zakresu przedmiotu zamowienia i nie jest on
w stanie wykonacC przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego, w szczegolnosci z uwagi na: konieczno$¢ zapewnienia pracownikom praw
pracowniczych, uwzglednienia wynikajgcych z SIWZ kosztéw pracowniczych,

c) oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
a EKOMELBUD nie udzwignat cigzgcego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, a tym samym oferta winna zosta¢ odrzucona. Zamawiajgcy tym samym
wbrew dyspozycji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jedynie formalnie dopetnit procedury
wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej analizy wyjasnieh ztozonych
przez EKOLEMBUD, mimo iz EKOLEMBUD nie udzwignagt spoczywajgcego na nim ciezaru
dowodu, a tym samym nie obalit domniemania, ze cena oferty jest razgco niska.

2) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1) art. 7 ust. 1

i 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktérego wybor jest niezgodny
Z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, a tym samym Zamawiajgcy narusza
nakaz udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
i narusza jedng z podstawowych zasad udzielania zamowieh.

W zakresie czes$ci 2:

3) art. 24 ust. 1 pkt 16, 17, 20 i 23 oraz ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie
i zaniechanie wykluczenia I. W. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi
Transportowo Melioracyjne l. W. w todzi [dalej ol W."]
z postepowania, a w konsekwencji zaniechania uznania jej oferty za odrzucong, w sytuacji,
gdy I. W. powinna zosta¢ wykluczona z postepowania, albowiem:

a) nalezgc do tej samej grupy kapitatowej co firma Ustugi Konserwacji Zieleni J. L. ztozyta
odrebng oferte i nie wykazata, Ze istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zaktocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

b) ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w lit. a) zlozyta
nieprawdziwe oswiadczenie o tym, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej co inni
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, podczas, gdy nalezy do tej samej grupy
kapitatowej wraz firmg Ustugi Konserwacji Zieleni J. L., czym wprowadzita Zamawiajagcego w
btad, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz co do okolicznosci majgcych istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego W  postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia;

c) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w lit. a lub b) zawarta

porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji z firmg Ustugi Konserwaciji Zieleni J. L.,
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w wyniku ktérego firma Ustugi Konserwaciji Zieleni J. L. nie ztozyta odpowiedzi na wezwanie
do wyjasnien razgco niskiej ceny, co skutkowato odrzuceniem jej oferty w wyniku czego jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta I. W.;

4) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 3) art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy, ktdérego wybor jest niezgodny
z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, a tym samym Zamawiajgcy narusza
nakaz udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

i narusza jedng z podstawowych zasad udzielania zamowien.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniesli o:
1) Uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Czescinr 1inr 2,
b) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
c) wykluczenie z postepowania i odrzucenie ofert:
a. w czesci nr 1 — EKOMELBUD R. G.
b. w czesci nr 2 — Ustugi Transportowo Melioracyjne I. W.
d) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 1 2
2) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztdow zastepstwa przez petnomocnika oraz kosztéw opfaty
skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztoéw dojazdu do KIO zgodnie z przedstawionym
zestawieniem kosztow i zatgcznikami do niego,
3) wezwanie na rozprawe celem przeprowadzenia dowodu z przestuchania swiadkow:
a) J. L. - adres: Marynin ..., 99-311 BedIno
b) S. L. - adres: Marynin ..., 99-311 BedIno.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny (czes$¢ nr 1) Odwotujgcy wskazat
na tres¢ wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny skierowanego do EKOMELBUD pismem
z dnia 11 stycznia 2021 r. oraz wyjasnienia ww. wykonawcy z dnia 13 stycznia 2021 r.

Uzasadniat, iz EKOMELBUD nie zatgczyt do wyjasnien ceny jakichkolwiek dowodow.
Nie zostata réwniez podjeta jakakolwiek proba wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny.
Wskazatl, ze tak ztozone wyjasnienia w zasadzie nie wyjasniajg niczego. Sg ogdlnikowe
i lakoniczne i nie pozwalajg na jakakolwiek weryfikacje poprawnosci kalkulacji dokonanej
przez EKOMELBUD.

Ponadto wskazana przez EKOMELBUD stawka za jedng roboczogodzing nie
pokrywa petnych kosztow zatrudnienia. Zgodnie bowiem z obowigzujgcymi przepisami pefen
koszt zatrudnienia przy zaproponowanej stawce jaki bedzie musiat ponies¢ pracodawca jest

o ponad 20 % niz wzieta pod uwage przez EKOMELBUD stawka i ksztattuje sie nastepujgco:
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Koszt pracodawcy dla miesiecznego wynagrodzenia 20,00 PLN brutto
Kwota brutto 20,00 PLN

Ubezpieczenie emerytalne 1,95 PLN

Ubezpieczenie rentowe 1,30 PLN

Ubezpieczenie wypadkowe 0,33 PLN

Fundusz Pracy 0,49 PLN

FGSP 0,02 PLN

Koszt pracodawcy 24,09 PLN

Odwotujgcy wskazat, ze zaniechanie przez EKOMELBUD wziecia pod uwage tych
dodatkowych kosztéw wprost wskazuje na to, ze jego oferta jest niedoszacowana w tym
zakresie co najmniej o 20 % w stosunku tylko do powszechnie obowigzujacych przepiséw.

EKOMELBUD nie wyjasnia jakie dokfadnie roboty, w jakim zakresie i o jakiej wartosci
majg by¢ wykonywane przez wiasciciela osobiscie oraz jaki ma to mie¢ wptyw na cene.

Wyjasnienia EKOMELBUD s3g tez wewnetrznie sprzeczne, gdyz z jednej strony
wskazuje on na to, ze prace bedg wykonywane osobiscie przez wiasciciela, a z drugiej
wskazuje, ze zatrudnia doswiadczonych pracownikow, ktérzy bedg wykonywac roboty. Nie
réznicuje przy tym jakie roboty kto ma wykonywac i jaki ma mie¢ to wptyw na zaoferowang
cene.

Ponadto EKOMELBUD powotuje sie na odpowiedni sprzet, ktérego jednak doktadnie
nie wskazuje i odnosi sposobu i zakresu jego uzycia do tresci ztozonej przez siebie oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze z uwagi na tres¢ ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy nie miat
podstaw do tego, aby wzywa¢ EKOMELBUD do dalszych uzupetnien lub wyjasnien, gdyz
stopien ogolnikowosci wyjasnieh byt tak daleko idacy, ze dalsze wezwania stanowityby
naruszenie zasady jednokrotnego wzywania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny.

Reasumujgc zasadne jest uznanie, ze Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajacej, nie
przeprowadzajgc  pogtebionej merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez
EKOLEMBUD, mimo iz EKOLEMBUD nie udzwignagt spoczywajgcego na nim ciezaru
dowodu, a tym samym nie obalit domniemania, ze cena oferty jest razgco niska.

W zakresie zarzutu dotyczgcego przynaleznosci do grupy kapitatowej (czes¢ nr 2)
Odwotujgcy wskazat, iz po ztozeniu oferty |. W. ztozyta oSwiadczenie, Zze nie nalezy do tej
samej grupy kapitatowej, co inni wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu. Tymczasem ze ztozonej przez Izabele Wawer oferty wprost wynika, ze jest
ona powigzana z Ustugi Konserwaciji Zieleni J. L., albowiem w przypadku obu ofert osobg
uprawniong do kontaktu ze strony wykonawcow jest S. L.. Prywatnie S. L. jest mezem J. L.

i ojcem |. W., o czym Zamawiajgcy wiedziat, gdyz wykonawcy ci sg Zamawiajgcemu znani z
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realizacji innych umoéw. Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie KIO (wyrok z dnia 4
czerwca 2019 r. sygn. akt: KIO 885/19) podkresla sie, ze fakt pozostawania w zwigzku
matzenskim tworzy sytuacje, ktdéra w sposob oczywisty moze oddziatywa¢ na podstawowg
zasade prawa zamowien publicznych, tj. zasade uczciwej konkurencji. Matzonkowie
pomiedzy ktorymi istnieje matzenska wspolnose majatkowa,
a ktorzy ztozyli odrebne oferty w tym samym postepowaniu lub na te samg czesc
zamowienia, nalezg do tej samej grupy kapitatowej, gdyz mogg wywiera¢ na siebie wptyw.
Podobne relacje zachodzg pomiedzy rodzicami i dzieémi, a co za tym idzie réwniez takg
relacje powinno sie uznawaé za przynaleznosc¢ do tej samej grupy kapitatowej.

W niniejszym postepowaniu do powigzania pomiedzy wykonawcami bedacymi
rodzing doszio dodatkowo poprzez osobe S. L., ktéry w obu przypadkach odpowiadat za
skonstruowanie oferty oraz za kontakt z Zamawiajgcym, co miato niewatpliwy wptyw na
konkurencyjnosc¢ ofert tych wykonawcéw. O tym, ze okolicznos¢ ta miata niewatpliwy wplyw
na wynik postepowania swiadczy chociazby to, ze widzac, ze wygra¢ moze oferta drozsza
ztozona przez |. W. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny J. L. nie
ztozyta jakiejkolwiek odpowiedzi pozwalajgc na odrzucenie jej oferty. Na skutek takiego
dziatania I. W. uzyskata zaméwienie, pomimo ze ztozyta oferte o prawie 50 000 zt drozszg od
oferty J. L., co wprost wskazuje na tworzenie grupy kapitatowej przez te podmioty. Na
wycofaniu sie z ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez J. L., a za takie nalezy uzna¢
catkowity brak reakcji na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny, niewatpliwg korzysé
majatkowg uzyskata jej corka I. W. .

Dodatkowo o powigzaniu tychze podmiotow Swiadczy réwniez oferta J. L., ktéra
wykazujgc sie doswiadczeniem powotuje sie na roboty jakie miaty by¢ wykonywane na rzecz
I. W. przy konserwacji kanatu t.eka Dobrogosty.

Zasadnosc¢ twierdzen dotyczgcych koniecznosci wykluczenia z postepowania |. W. z
powodu przytoczonych okolicznoéci znajduje poparcie w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z
dnia 30 wrzesnia 2019 r. sygn. akt: KIO 1830/19), gdzie podkresla sie, ze wykazanie
niedozwolonego porozumienia - stosownymi dowodami - jak to wynika z przepisu art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych nie musi
wigzaé sie z koniecznoscig przedstawienia dowodow bezposrednich na okolicznosé
zawarcia takiego porozumienia. (...) Porozumienia miedzy wykonawcami o powigzaniach
rodzinnych noszg znamiona niedozwolonych dziatan i prowadzg do zaburzenia konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, iz skutkiem nieztozenia przez I. W. prawdziwych oswiadczen o
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, co J. L., jest wprowadzenie zamawiajgcego w
btad, co moze mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Skutkiem powyzszego powinno byé rowniez

wykluczenie I. W. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie z dnia 10 marca 2021 r. wnibst
0 oddalenie odwotania w catosci, przeprowadzenie dowodu z dokumentéw — pism
sktadanych w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia na okolicznosci
zwigzane z warunkami prowadzonego postepowania przetargowego oraz pism zatgczonych
do odpowiedzi na skarge na okolicznosci w nich wskazane oraz zasgdzenie kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.

Odnosnie zarzutow dotyczgcych czesci 1 zamowienia Zamawiajgcy podnidst, iz
EKOMELBUD kalkujgc cene nie czynit tego abstrakcyjnie a w oparciu i w odniesieniu do
przepiséw prawa, tj. Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 15.09.2020 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2021 r., traktujgc to rozporzadzenie jako zgodne z prawem, wiarygodne
i legalne zrédto prawa i informacji. W zwigzku z tym w swojej ofercie przedstawit
korzystniejsza stawke w odniesieniu do tej wskazanej w Rozporzgdzeniu, bowiem w kwocie
19 zt netto, co klarownie wnika z jego oferty, a konkretnie z punktu 1.8 Formularza cenowego
w zakresie utrzymania i obstugi zbiornika wodnego Joachimoéw - Ziemiary. W swoich
wyjasnieniach z dnia 13.01.2021 r. wykonawca ten, co prawda w skutek omyiki pisarskiej
wpisat 20,00 zt brutto zamiast 23,37 zi, niemniej Zamawiajgcy doktadajgc nalezytej
starannosci w badaniu wyjasnien dostrzegt te omytke i wzigwszy na nig poprawke, wzigt
takze pod uwage pozostate wyjasnienia Pana T. G. . Cena ta uwzglednia bowiem fakt, ze
wyliczone prace Pan T. G. jako wtasciciel firmy stajgcej do przetargu wykonywatby osobiscie,
co uzasadniato zaoferowang przez niego cene r-g. Sam wykonawca, jak tylko zauwazyt te
omyike pisarskg, powiadomit o tym Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy odnoszac sie jedynie do jednego dokumentu
jakim byly wyjasnienia Pana G. z dnia 13.01.2021 r. sam popetnit btad zaniechania nie
konfrontujgc tych wyjasnieh z catoscig dokumentacji przetargowej, w tym z ofertg Pana T.
G., co stanowi o tym Ze zawarta w odwotaniu analiza kosztéw jest niedoktadana,
powierzchowna, a oparte na niej zarzuty sg nierzetelne, a wiec
i niewiarygodne i jako takie powinny by¢ potraktowane przy ocenie dowodéw i argumentacji.

Co do posiadanego sprzetu, wykonawca T. G. wskazat na posiadany sprzet i opisat
dos¢ precyzyjnie (procentowo) jak zastosowanie tego sprzetu wptynie na wykonanie prac.
Wyréznit przy tym od sprzetu ,ciezkiego” sprzet ,lekki” - kosy spalinowe, reczne
i spalinowy mulczer. Zmawiajgcy przyjat te wyjasnienia jako wiarygodne, majgc w pamieci ze
przy uzyciu takiego sprzetu ten wykonawca na analogicznym zadaniu wykonat w 2020 r.
zadanie, ktére Zamawiajgcy protokolarnie odebrat pozytywnie. Dodatkowo solidnosc
w podejsciu do wykonania prac i samo ich wykonanie przekonaty Zmawiajgcego do tego ze
przy uzyciu dodatkowej, nowej kosiarki bijakowej z ciggnikiem wykonawca ten jest w stanie

wykonac te tym bardziej prace sprawnie i solidnie.



Chybiony jest réwniez zarzut jakoby sprzecznosci w wykonywaniu prac przez samego
wiasciciela firmy a takze przez pracownikow. Logicznie jedno nie przeczy drugiemu.
W wyjasnieniach z dnia 13.01.2021 r. wykonawca wskazat szereg prac jakie bedzie
wykonywa¢ samodzielnie: dozorowanie terenu zbiornikdw, odczytywanie poziomow wody,
sprzgtanie terenu, malowanie réznych elementéw, naprawa skarp. Zatem w tym zakresie nie
wykorzystujgc do tego zadania pracownikow albo ograniczajgc ich zaangazowanie poprzez
swojg prace jest w stanie realnie obnizy¢ koszty wykonania zadania objetego przetargiem,
a w tym takze koszty pracownicze.

Zamawiajgcy majgc na wzgledzie pozytywne doswiadczenia z tym wykonawcg
w zakresie poprzednio wykonanego zadania i umiejetno$¢ stosownego doboru przez niego
pracownikéw, uwzglednit argument ze wykonawca ten posiada doswiadczonych
pracownikéw, ktorych mogtby uzyé do wykonywania czesci zadan objetych przetargiem.

Odnoszgc sie do przedstawionych zarzutéw w tym zakresie mozna mieé wrazenie, iz
Odwotujgcy kwestionujgc wysokos¢ oferty Wykonawcy, ktéra zostata wybrana, w istocie
dokonuje jedynie polemiki z trescig wyjasnieh i pism, nie wnoszgcej istotnych wartosci dla
rozstrzygniecia sprawy.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienie Pana T. G. ztozone w toku postepowania sg
szczegOtowe, logiczne i wystarczajgco precyzyjnie wyjasniajg kwestie zwigzane z
wyliczeniem zaoferowanej ceny, a Zamawiajgcy uwzglednit omytke pisarskg wskazang w
pismie 13.01.2021 r. Odnoszac sie w tym zakresie do wyliczenia zaoferowanej ceny
przywota¢ nalezy stanowisko KIO, w ktérym stwierdzono, iz kazdy z wykonawcéw kalkuluje
ceny w oparciu o wtasne doswiadczenia, przyjmujgc rézne podstawy (KIO 1460/19).

Zamawiajgcy wskazat, iz w ramach przedtozonej przez T. G. oferty trudno wywiesc,
ze zachodzi przestanka uzasadniajgca jej odrzucenie z faktu zaoferowania razgco niskiej
ceny. Wykonawca ten w poszczegdélnych aspektach wyjasnieniach wyczerpujgco wyjasnito
kwestie razgco niskiej ceny, czym wszelkie ewentualne watpliwosci bezwarunkowo zostaty
wyjadnione. Zwlaszcza wskazujgc na pojedyncze elementy ksztattujgce jej cene, dotyczace
zaréwno czynnika pracowniczego, elementéw paku maszynowego, sposobu wykonania
poszczegodlnych prac. Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2019 r. sygn. akt:
KIO 2508/19.

Nie mozna zatem podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego wskazujgc na istnienie
razgco niskiej ceny. Zestawiajgc tres¢ ztozonych przez Pana T. G. wyjasnien jak i tresci
odwotania, mozna bezsprzecznie wywies¢, iz to wiasnie ten zarzut Odwotujgcego jest
sformutowany niezwykle abstrakcyjnie i w oderwaniu od oferty tego wykonawcy, z ktérag

najpewniej Odwotujgcy nie zapoznat sie.



Na poparcie prezentowanego stanowiska Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia
12 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2447/19 oraz z dnia 12 kwietnia 2019 r. sygn. akt: KIO
547/19.

Biorgc pod uwage powyzsze, to Odwolujgcy nie udzwignagt ciezaru dowodowego
zwigzanego z wywodzonym zarzutem razgco niskiej ceny oferty EKOMELBUD T. G.
ograniczajgc sie jedynie do sformutowania i podniesienia niezweryfikowanego w tym
zakresie zarzutu.

W zakresie zarzutow dotyczgcych czesci 2 zamdwienia Zamawiajacy wskazat, ze to
na Odwotujgcym jako twierdzgcym, ze doszto do dziatania w grupie kapitatowej, spoczywa
ciezar dowodowy.

Zamawiajacy wskazat, iz faktem jest, ze lzabela Wawer oswiadczyla, ze nie nalezy
do tej samej grupy kapitatowej, co inni wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w tym przetargu. Dla
Zamawiajgcego, ztozenie takiego os$wiadczenia, tym bardziej po zlozeniu samej oferty,
oznacza petng swiadomos¢ sktadajgcego oswiadczenie, ze wie co i w jakich okolicznosciach
osSwiadcza. Zatem Zamawiajgcy nie miat powodu przyjmowac, ze jest inaczej niz
w oSwiadczeniu.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z Odwotujgcym, ze wprost z oferty |. W. wynika, ze jest
ona powigzana z J. L. prowadzgcg Ustugi Konserwaciji Zieleni J. L., tylko w oparciu o fakt, ze
to S. L. jest osobg uprawniong do kontaktow w przypadku obu tych ofert. Sama ta teza
niczego takiego nie dowodzi. Te zaleznos$¢ nalezatoby wykaza¢ w sposéb wiarygodny,
najlepiej odpowiednimi dokumentami. Tego jednak Odwotujgcy nie zrobit by rozwiaé
watpliwosci. Dokumentoéw takich Zamawiajgcy takze nie posiada, choéby dlatego ze
wykonawca |. W. os$wiadczyta, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co inni
wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w tym przetargu, zatem i nie pozostaje w takiej grupie z J.
L., ktéra oferte ztozyta.

Teza, ze w przesziosci wykonawcy tacy jak J. L. czy |. W. realizowaty zadania na
rzecz Zamawiajgcego i dlatego sg mu znane, nie oznacza, ze Zamawiajgcy zna szczegoty
relacji rodzinnych u tych wykonawcéw. Ewentualny fakt znajomosci tych oséb na poziomie
realizacyjnym prac w terenie, nie oznacza tym bardziej z automatu, ze Zamawiajacy zna
status rodzinny poszczegdlnych wykonawcow, zwtaszcza gdy oswiadczajg sie wobec niego,
ze nie pozostajg ze sobg w grupie kapitatowej.

W tych okolicznosciach trudno czyni¢ Zamawiajgcemu zarzut, ze wiedziat
o} ewentualnie szczegotowych relacjach rodzinnych pomiedzy J. L.
al.W.czyl.W.aS. L.

Poza wiedzg Zamawiajgcego sg takze okolicznosci co do tego kto personalnie
sporzadzat oferte, ktdérg nastepnie podpisat stawajgcy do przetargu przedsiebiorca. Takie

okolicznosci z tresci ofert nie wynikajg i Zamawiajacy nie ma dostepu do takiej wiedzy, by
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moc ewentualnie reagowaé, tym bardziej w sytuacji, w ktérej stawajgcy w przetargu
przedsiebiorcy oswiadczajg, ze nie nalezg do grupy kapitatowej.

Z punktu widzenia Zamawiajgcego obie przedsiebiorczynie |. W. i J. L. sg odrebnymi
podmiotami, kazda dziatajgca na swojg rzecz i w swoim interesie. To Zze chciaty skorzysta¢ z
pomocy tego samego cztowieka S. L. przy realizacji umowy, w wobec tego ze oswiadczyty
ze nie dziatajg w grupie kapitatowej, nie oznacza z automatu ich dziatania w grupie
kapitatowej. Nie mniej wobec faktu, ze . W. oSwiadczyta, Zze nie dziata w grupie kapitatowej,
nie byto powodu podejrzewac dziatania w takiej grupie.

W tym kontek$cie i biorgc pod uwage wyzej przedstawiong argumentacje nie sposéb
czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, ze nie dopatrzyt sie ewentualnego dziatania w grupie
kapitatowej, gdy J. L. po prostu nie zlozyta wyjasnien i doszto do odrzucenia jej oferty. J. L.
takze ztozyta przeciez oswiadczenie, ze nie dziata w grupie kapitatowej.

Zamawiajacy wskazat, iz wyrok KIO 885/19, ktéry Odwotujgcy przywotuje na
okoliczno$¢ udziatu w przetargu matzonkéw jako osobnych wykonawcow, tj. dziatania
w grupie kapitatowej, byt wydany w istocie w odmiennym kompletnie stanie faktycznym, ktéry
nie ma miejsca w okolicznosciach przedmiotowej sprawy. Z uwagi na to, trudno znalezé
zastosowanie dla tego orzeczenia na gruncie niniejszej sprawy.

Ponadto, niedozwolone porozumienia, jak zauwaza sam Odwotujgcy nalezy wykazac,
a nie tylko uprawdopodobni¢ albo co wiecej postawi¢ tylko teze o dziataniu w grupie
kapitatowej i pod nig probowac interpretowac¢ fakty. Ciezaru udowodnienia czy wykazania
dziatania w grupie kapitatowej Odwotujacy wobec powyzszych okolicznosci takze nie
udzwignat.

Zamawiajgcy rowniez z ostroznosci procesowej, ze gdyby okazato sie prawdg, ze I.
W. jest cérkg J. L. i S. L. podniost, ze obie wykonawczynie zaréwno I. W. jak i J. L.

oswiadczyly, kazda na swdj rachunek, ze nie dziatajg w grupie kapitatowe;.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy nPzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamdwieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami
oraz wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte wykonawcy EKOMELBUD, oferte wykonawcy |.
W., oferte wykonawcy J. L., wezwanie do wyjasnien ceny
z dnia 11 stycznia 2021 r. skierowane do wykonawcy EKOMELBUD, wyjasnienia ceny oferty
ztozone przez EKOMELBUD pismem z dnia 13 stycznia 2021 r. oraz zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 11 marca 2021 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody z dokumentéw ziozonych przez
Zamawiajgcego przy odpowiedzi na odwofanie, {j.:

1. pismo EKOMELBUD z dnia 10 marca 2021 r.;
2. protokét 1/3/2019 z dnia 8 stycznia 2020 r.

Izba po wystuchaniu stanowisk Stron — na podstawie art. 541 ustawy nPzp - oddalita
wniosek Odwotujgcego o dopuszczenie dowodu z zeznan swiadkéw, tj. p. J. L., p. S. L. oraz
p. I. W. na okolicznos¢ wykazania pozostawania przez I. W. oraz J. L. w grupie kapitatowej,
istnienia pomiedzy tymi osobami powigzan prowadzgcych do zakiécenia konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad co do tego, ze p. I. W. nie podlega wykluczeniu z postepowania, co miato istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w cz. 2 postepowania, uznajac, iz zostat on
powotany jedynie dla zwioki. Zgodnie z art. 541 wustawy nPzp, Izba odmawia
przeprowadzenia wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedgce ich przedmiotem zostaty juz
stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaty powotane jedynie dla zwtoki. W ocenie Izby
catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy, w tym w szczegdlnosci zakres postawionych
zarzutéw, a przede wszystkim ich lakoniczna warstwa faktyczna, nie uprawdopodobniaty
zasadnosci przeprowadzenia ww. dowodu. Ponadto sformutowana przez Odwotujgcego teza
dowodowa byta niepetna i btedna. Gdyby nawet przyja¢, iz w ww. osoby pozostajg w
relacjach rodzinnych, to powyzsze per se nie przesgdza o istnieniu grupy kapitatowej, w
sktad ktérej wchodzitaby p. I. W. oraz p. J. L., czy tez zawarcia niedozwolonego prawem
porozumienia miedzy ww. podmiotami, a to przede wszystkim z tej okolicznosci faktycznej

(relacji rodzinnych) Odwotujgcy wywodzit stawiane w odwotaniu zarzuty.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ szacunkowa czedci 1 zamdwienia powigkszona o nalezny podatek VAT

12



stanowita 140 754,85 zt. Z kolei srednia arytmetyczna cen ofert ztozonych w czesci 1
wynosita 153 263,77 zt.

W czesci 1 zamowienia oferty ztozyto czterech wykonawcéw, w tym wykonawca
EKOMELBUD z ceng 82 971,86 zt. Z powyzszego wynika zatem, ze oferta wykonawcy
EKOMELBUD stanowita ok. 58,95% warto$ci szacunkowej zaméwienia powiekszonej
o nalezny podatek VAT i ok. 54,14% sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert.

W czesci 2 zamdwienia oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: Odwotujacy, |. W. z
ceng 419 119,59 zt, J. L. z ceng 360 284,63 zt, Melwood
Sp. z 0.0. z ceng 378 679,64 zt (z uwzglednieniem omytek rachunkowych w tresci oferty),
Drew — Kos D. R. oraz Spdétka Wodna Bedlno. Wykonawca |. W. oraz wykonawca J. L.
ztozyly oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
W art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, przy czym
w imieniu p. J. L. oswiadczenie ztozyt petnomocnik firmy — p. S. L. .

Pismem z dnia 11 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce EKOMELBUD
na podstawie art. 90 ust. 1 i ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp do ziozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w czesci
1. Zamawiajgcy wskazalt, iz wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami powinny okreslac
jakie czynniki spowodowaty obnizenie ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena
zostata obnizona. Podat, iz czynniki okresla art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat, iz zalecane jest by wykonawca zatgczyt szczegotowe wyliczenia lub
kalkulacie cenowe poparte dokumentami, przedstawiajgce sposdb obliczenia
zaproponowanej ceny oferty, co umozliwi zbadanie oraz weryfikacje dokonanych wyliczen
pod katem razgco niskiej ceny.

W odpowiedzi na ww. wezwanie EKOMELBUD ztozyt wyjasnienia z dnia 13 stycznia
2021 r. wskazujac, ze:

1. wartos¢ 1 r-g zostata przyjeta na poziomie 20 zt brutto, tj. ok. 9% wiecej niz wynosi
minimalna stawka (zgodnie z rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 15.09.2020 r.).

2. wiele robot np. dozorowanie terenu zbiornikow, odczytywanie poziomow wody, sprzgtanie
terenu, malowanie elementéw stalowych budowli i naprawe skarp przeptawki zbiornika
»~Joachimow — Ziemiary” bedg wykonywane osobiscie przez wtasciciela firmy.

3. Firma EKOMELBUD posiada odpowiedni sprzet: dwie ciggnikowe kosiarki bijakowe
(w tym jedna na wysiegniku), kosiarke ptywajgcg — co pozwoli na szybkie (ok. 0,6 ha/godz.)
wykoszenie ok. 80% powierzchni na terenie zbiornika w Regnowie oraz ok. 70% powierzchni
na terenie zbiornika Joachiméw — Ziemiary. Do wykoszenia recznego jest do dyspozyciji
odpowiednia ilos¢ kos spalinowych, recznych oraz spalinowy mulczer.

4. Firma EKOMELBUD zatrudnia do$wiadczonych pracownikéw z diugoletnim stazem, ktérzy

wykonywali juz roboty na obu tych zbiornikach wodnych, znajg te obiekty, co daje gwarancje
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prawidtowego wykonania prac.

Ceny jednostkowe zostaty wyliczone na podstawie KNR 15-01, t. 0114/03, 07, 09.

Prace na tych obiektach firma EKOMELBUD wykonywata juz wielokrotnie, zatem
zakres prac jest znany bardzo dobrze. Od roku 2018, kiedy po raz ostatni prowadzone byty
tam prace park maszynowy firmy zwiekszyt sie o nowg kosiarke bijakowg z ciggnikiem, kilka
kos spalinowych oraz mulczer.

Wyliczone ceny jednostkowe oraz wieloletnie doswiadczenie sg gwarancjg
prawidtowego wykonania catego zakresu robot oraz zapewniajg firmie zysk.

Do wyjasnien wykonawca nie zatgczyt zadnych dowodow, czy tez kalkulaciji.

W dniu 5 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej w czesci 1 zaméwienia oferty wykonawcy R. G. prowadzgcy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg EKOMELBUD R. G., a w czesci 2 oferty wykonawcy |. W.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ustugi Transportowo Melioracyjne I. W. .
Na miejscu drugim w rankingu ofert w kazdej czesci uplasowata sie oferta Odwotujgcego.
Jednoczesnie w czesci 2 zamdwienia Zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oferte wykonawcy J. L. prowadzgca dziatalnosc
gospodarcza pod nazwg Ustugi Konserwacji Zieleni J. L. z uwagi na to, iz ww. wykonawca
nie udzielit w wyznaczonym terminie wyjasnien w przedmiocie ceny dotyczacych tej czesci
zamoéwienia. Ponadto wykonawca Melwood Sp. z 0.0. pismem z dnia 25 stycznia 2021 r.
oswiadczyt, ze ,nie podtrzymuje woli zawarcia umowy o0 zamowienie publiczne. Z powodu
zawarcia innej umowy w czasie rozstrzygania przetargu nie bedziemy w stanie zrealizowac¢
i tej umowy”.

Pismem z dnia 10 marca 2021 r. wykonawca EKOMELBUD poinformowat
Zamawiajgcego, ze w punkcie 1. Wyjasnien ceny z dnia 13 stycznia 2021 r. zostata podana
btedna cena 1 roboczogodziny (20 zt brutto). Rzeczywista cena roboczogodziny zawarta

w ofercie wynosi 23,37 zt brutto.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Potwierdzity sie zarzuty dotyczgce czesci 1 zamowienia, tj. naruszenia art. 90
ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2w zw. z art. 90 ust. 1 i law zw. z art. 7
ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
EKOMELBUD.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub

ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
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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 ziozenie dowododw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢
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 2018 r. poz. 2177);
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamdwienie;

4. wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska oraz
powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z kolei w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie¢ o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdére nie wymagaja
wyjasnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp). Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Ponadto
stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztlozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamdéwienia.

Zgodnie z utrwalonym juz w orzecznictwie 1zby pogladem, ztozone przez wykonawce
wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny
by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow. To na wykonawcy bowiem cigzy obowigzek
wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim
stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona (por. wyrok KIO z dnia 2 lutego
2016 r. sygn. akt: KIO 66/16).

Nadto wskaza¢ nalezy, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na

wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, w przedmiocie razgco
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niskiej ceny, w ogéle ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe
i niepoparte dowodami, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu (por. KIO w wyroku z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 722/16).

Dalej wskaza¢ nalezy, ze w postepowaniu odwotawczym Izba bada nie tyle samg
cene oferty, co czynno$¢ zamawiajgcego polegajgcg na ocenie ztozonych przez wykonawce
wyjasnien i prawidtowos$¢ odrzucenia czy zaniechania odrzucenia oferty danego wykonawcy.
Tym samym rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato ustalenia, czy na podstawie
ztozonych przez wykonawce EKOMELBUD wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do
uznania, ze cena zaoferowana przez ww. wykonawce nie jest razgco niska.

Przechodzgc na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje, iz dokonana przez
Zamawiajgcego ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawce EKOMELBUD w przedmiocie
ceny oferty byta nieprawidiowa. Wyjasnienia zlozone przez wykonawce nie zostaly
przedstawione w sposéb wyczerpujgcy, nie czynity zadosé¢ wymaganiom Zamawiajgcego
wskazanym w tre$ci wezwania z dnia 11 stycznia 2021 r., w szczegdélnosci w zakresie
przedstawienia szczegotowych wyliczen lub kalkulacji cenowych oraz ztozenia dowodéw,
a ich ocena zostala przeprowadzona przez Zamawiajgcego z uchybieniem nalezytej
starannosci. W ocenie Izby ztozone przez wykonawce EKOMELBUD wyjasnienia cechowaty
sie duzym stopniem ogolnosci, zawieraty lakoniczne twierdzenia, czesto formutowane przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego kierowane do wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 lub ust. la
ustawy Pzp, ktérych nie mozna uznaé za sprostanie obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90
ust. 2 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, iz wyjasnienia sktadane przez wykonawcoéw w ramach
procedury badania ceny oferty nie mogg opiera¢ sie wylgcznie na zapewnieniach
wykonawcy co do prawidtowej kalkulacji ceny oferty, bogatego doswiadczenia danego
podmiotu oraz doswiadczenia jego kadry stanowigcych gwarancje nalezytego wykonania
zamoéwienia publicznego. Za szczegdlnie istotng okolicznos¢ Izba uznata, iz wykonawca
EKOMELBUD ztozonych wyjasnien w zakresie ceny oferty nie popart zadnym dowodem.
Powyzsze uchybienie wykonawcy skutkuje brakiem mozliwosci pozytywnej oceny tresci
ztozonych wyjasnien w zakresie ceny oferty. lzba wzieta pod uwage, iz wykonawca
EKOMELBUD wraz z ofertg przedstawit formularze cenowe, jednakze wobec braku ztozenia
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych sposéb budowy ceny nie mozna ustalic, czy
przedstawione kalkulacje byty rzetelne i wiarygodne, a w konsekwencji, czy zaoferowana
przez wykonawce cena nie jest razgco niska.

Racje miat rowniez Odwotujgcy, iz wykonawca EKOMELBUD w ztozonych
wyjasnieniach ceny oferty nie wyjasnit szczegétowo jakie konkretnie zasoby kadrowe oraz
sprzetowe zostaty przewidziane do realizacji zamowienia oraz czy i w jaki sposob dzieki tym

czynnikom wykonawca mégt obnizy¢ cene oferty.
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Ztozone wyjasnienia poziomu ceny oraz zatgczone formularze cenowe nie wyjasniajg
takze w petni kwestii kosztow pracy, ktorych warto$¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny
oferty, a co wiecej, tres¢ ztozonych wyjasnien w tym zakresie byta niespojna. Wykonawca
EKOMELBUD w punkcie 1. wyjasnien wskazat, iz wartos¢ 1 r-g przyjat na poziomie 20 z
brutto, tj. ok. 9% wiecej niz wynosi minimalna stawka godzinowa zgodnie z rozporzgdzeniem
Rady Ministrow z dnia 15.09.2020 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r. (18,30 zl), podczas gdy
w formularzu cenowym dotyczgcym utrzymania i obstugi zbiornika wodnego pn. ,Joachimow
— Ziemiary” rz. Rawka, km 19+399, gm. Bolimow, pow. Skierniewicki, pkt 1.8 naprawa skarp
na przeptawce (uzupetnienie wyrw w skarpach materiatem z dna przegrod) podat stawke r-g
19,00 zt netto (bez podatku VAT). Dostrzec nalezy, iz wskazana w ww. formularzu cenowym
stawka r-g dotyczyla wylgcznie jednej pozycji i nie zostato wyjasnione, czy ma ona
zastosowanie do pozostatych prac ujetych w formularzach cenowych. Na podstawie
ztozonych wyjasnien z dnia 13 stycznia 2021 r. nie mozna réwniez wywies¢ — jak uczynit to
Zamawiajgcy - iz wykonawca EKOMELBUD podat kwote 20 zt brutto/r-g wskutek omyiki
pisarskiej. Z tresci ztozonych wyjasnien ceny oferty nie wynika réwniez, czy wykonawca
w kalkulacji ceny uwzglednit, a je$li tak, to na jakim poziomie petne koszty zatrudnienia.
Wskazac¢ rowniez trzeba, iz dopiero po wniesieniu przedmiotowego odwotania, dzien przed
rozprawg i niespetna dwa miesigce po ztozeniu wyjasnieh poziomu ceny, wykonawca
EKOMELBUD dostrzegt ,omytke” w tresci ztozonych wyjasnien w zakresie przyjetej stawki
roboczogodziny, twierdzac, iz prawidtowg jest stawka 23,37 zt brutto, a nie podana w pismie
z dnia 13 stycznia 2021 r. kwota 20 zt brutto.

Co kluczowe, w tresci ztozonych wyjasnien wykonawca EKOMELBUD nie podat
nawet na jakim poziomie osiggnie zysk z tytutu realizacji zamowienia, co zresztg potwierdzit
w toku rozprawy sam Zamawiajgcy.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca EKOMELBUD nie dotozyt nalezytej
starannosci w wyjasnieniu Zamawiajgcemu sposobu kalkulacji ceny ofert, przez co
w konsekwencji nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.
Oferta ww. wykonawcy podlegata zatem odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.

z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty dotyczace czesci 2 zamdwienia, tj. zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16, 17, 20 i 23 oraz ust. 4 ustawy Pzp podniesione wobec
wykonawcy lzabeli Wawer, jak rowniez zwigzany z ww. zarzutami — zarzut naruszenia art. 7
ust. 11 3 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz ww. zarzuty oparte byty na wspolnej okolicznosci faktycznej, iz p. .

W. jest powigzana z wykonawcg J. L. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
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Ustugi Konserwacji Zieleni J. L., albowiem w przypadku ofert ww. wykonawcow osobg
uprawniong do kontaktu ze strony wykonawcow jest p. S. L. — magz p. J. L. oraz ojciec p. |. W.
. Tym samym — zdaniem Odwotujgcego — ztozone przez p. |. W. oSwiadczenie, ze nie nalezy
do grupy kapitatowej w rozumieniu uokik wprowadzato Zamawiajgcego w btad. Jednoczes$nie
Odwotujgcy stat na stanowisku, iz okolicznos¢, ze p. J. L. nie odpowiedziata na wezwanie
Zamawiajgcego do ziozenia wyjadnien w zakresie ceny oferty, czego konsekwencjg byto
odrzucenie oferty wykonawcy, umozliwito p. I. W. uzyskanie zamowienia w czesci 2, co takze
potwierdzato istnienie grupy kapitatowej miedzy ww. podmiotami oraz zawarcie
niedozwolonego porozumienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw. Z kolei w mysl punktu 17 ww. przepisu, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Jednoczesnie stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych.

Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej,
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U.
z 2019 r.poz. 369, 1571i1667), ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zakidécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe
kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposob
bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.
Tym samym grupe kapitatowa tworzg przedsiebiorca dominujgcy i przedsiebiorcy zalezni.

W ocenie lzby Odwotujacy nie wykazat zasadniczej okolicznosci stanowigcej
podstawe podniesionych zarzutéw. Odwotujgcy nie przeprowadzit we wniesionym odwotaniu
zadnego wywodu, ktéry pozwolitby przesadzié, iz jeden z ww. przedsiebiorcow ma pozycje

dominujgcg poprzez sprawowanie kontroli nad przedsiebiorcg zaleznym. Aby taka kontrola
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miata miejsce konieczne jest wskazanie formy wptywu, jaki podmiot dominujgcy miat mie¢ na
drugiego przedsiebiorce w sferze biznesowej, czego w okolicznosciach tej sprawy
Odwotujgcy nie uczynit. W ocenie Izby relacje rodzinne pomiedzy dwoma réwnymi
podmiotami gospodarczymi nie sg wystarczajgce do przesadzenia, ze istnieje zaleznosc
wynikajgca np. z wiekszosciowego udziatu gtosu, czy tez udziatu w mieniu wspdélnym lub
innej formy pozwalajgcej na wywieranie wptywu na podejmowane decyzje biznesowe.
Odwotujgcy w tresci odwotania de facto ograniczyt sie do przywotania wyroku Izby z dnia
4 czerwca 2019 r. sygn. akt: KIO 885/19 zapadtego w innym stanie faktycznym
(pozostawania w zwigzku matzenskim wykonawcow, pomiedzy ktorymi istnieje matzenska
wspolnos¢ majatkowa) oraz stwierdzenia, ze ,podobne relacje zachodzg pomiedzy rodzicami
i dzie¢mi, a co za tym idzie rowniez takg relacje powinno sie uznawaé za przynaleznos$¢ do
grupy kapitatowej’, nie przeprowadzajgc przy tym zadnej, chocby szczatkowej, analizy
owych relaciji.

Podnies¢ rowniez nalezy, iz samo nawet ziozenie oferty przez spoétki z grupy
kapitalowej nie moze prowadzi¢c do automatycznego wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Jak wskazano, za orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8.11.2019 r., sygn. akt KIO 2142/19, grupy
kapitafowe mogg przybiera¢ rézne formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna
catkowicie  wykluczy¢, iz przedsiebiorstwa zalezne bedg dysponowaly pewng
samodzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej i tym
samym bedg dziata¢ w sposdb konkurencyjny, a zasadnicze pozbawienie powigzanych ze
sobg przedsiebiorstw prawa do udziatu w tym samym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego bytoby niezgodne z prawem Unii Europejskiej, prowadzitoby
bowiem w konsekwencji do ograniczenia konkurencji na szczeblu wspolnotowym. Powyzsze
prowadzi do koniecznosci wykazania przez zamawiajgcego nie tylko okolicznosci ztozenia
ofert przez podmioty tworzgce grupe kapitatowg ale rowniez tego, czy powigzania w ramach
grupy kapitatowej majg przetozenie na dziatania wykonawcow, w tym, przede wszystkim
z punktu widzenia przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, np. poprzez prébe wptywu na
pozycje ofert, czy tez ograniczanie dostepu do zamowienia innym podmiotom spoza grupy
kapitatowe;.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutu zaniechania wykluczenia p. I. W. na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp zasadnym jest odniesienie sie do tej czesci normy prawnej, ktora
wskazuje na koniecznos¢ wykazania przez zamawiajgcego, iz porozumienie podmiotow
sktadajgcych oferty w postepowaniu miato na celu zakidécenie konkurencji
w postepowaniu. Innymi stowy, tres¢ normy nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz nie
kazde porozumienie stanowi¢ moze podstawe do wykluczenia z postepowania, a jedynie

takie, ktére zaktoca konkurencje w postepowaniu. A zatem wykluczenie wykonawcy na ww.
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podstawie prawnej musi wigza¢ sie z posiadaniem przez zamawiajgcego stosownych
dowoddw wskazujgcych na okoliczno$¢ zawarcia niedozwolonego porozumienia, czy tez
dokonaniem konkretnych ustalen wynikajgcych choéby z dowoddéw posrednich, Ze
w okolicznosciach danej sprawy zamawiajgcy ma do czynienia z zakiéceniem uczciwej
konkurenciji.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Odwotujgcy ograniczyt sie do wskazania
powigzan rodzinnych miedzy p. I. W., p. J. L. oraz p. S. L.. Ponadto Odwotujacy stwierdzit, iz
p. S. L. odpowiadat za skonstruowanie oferty p. I. W. i p. J. L. oraz odpowiadat za kontakt z
Zamawiajgcym. Jednoczesnie - zdaniem Odwotujgcego — nieztozenie wyjasnien w zakresie
ceny oferty przez p. J. L., skutkowato wyborem drozszej oferty p. I. W. oraz potwierdzato
zawarcie niedozwolonego porozumienia.

Odnoszgc sie do powyzszych twierdzen nalezy wskazaé, iz nie mozna podzieli¢
argumentacji Odwotujgcego, ze za skonstruowanie ofert p. I. W. oraz p. J. L. odpowiadat p.
S. L. . Co wiecej, Odwotujacy nie wyjasnit w tresci odwotania i nie wskazat na zadne
okolicznosci faktyczne, ktére potwierdzatyby powyzszg teze. Dalej podnies¢ nalezy, iz z
tresci upowaznienia udzielonego przez p. I. W. p. S. L. nie wynika, by ww. osoba byta
upowazniona do skonstruowania tresci oferty. Tres¢ ww. dokumentu potwierdza, iz p. S. L.
byt upowazniony do reprezentowania wykonawcy w zakresie: podpisywania umow na prace
Zlecone, podpisywania protokotéw przejecia budowy (zadania), wypetniania dziennikow
prowadzonych robdét, kontroli pracownikow, zgtaszania rob6t do odbioru oraz brania udziatu
w odbiorach robé6t i podpisywania protokotdw odbioru robdét. Tym samym zakres
upowaznienia udzielonego p. S. L. nie umocowywat do kontaktow z Zamawiajgcym na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia, a po jego zakonczeniu. Wskazac rowniez nalezy, iz
oferte wraz z zatgcznikami podpisata osobiscie p. I. W. . Inna sytuacja miata miejsce w
przypadku oferty ztozonej przez p. J. L., w imieniu i na rzecz ktorej dziatat petnomocnik — p.
S. L. upowazniony m.in. do reprezentowania wykonawcy w organizowanych przetargach,
sktadania niezbednych oswiadczen, deklaracji, zeznan, odwotan, wnioskéw i innych pism,
zatatwiania spraw w US, ZUS, odbioru naleznosci finansowych, podpisywania faktur, czy
zawierania umow zwigzanych z dziatalnoscig firmy i uczestniczeniem w odbiorach robot.

Nastepnie wskazacC nalezy, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy odpadta
zasadnicza przestanka, ktéra — zdaniem Odwotujgcego — miata potwierdza¢ istnienie miedzy
p. . W. a p. J. L. niedozwolonego porozumienia majgcego na celu zaktoécenie konkurencii, tj.
zaniechanie udzielenia wyjasnien ceny oferty przez p. J. L. celem przysporzenia korzysci
majgtkowej w postaci udzielonego zamdéwienia p. I. W. . Odwotujgcy pominat jednak, iz na
drugim miejscu w rankingu ofert w cze$ci 2 zamowienia, tj. pomiedzy ofertg p. J. L. oraz
ofertg p. I. W. uplasowata sie oferta wykonawcy Melwood Sp. z o0.0. z siedzibg

w Skierniewicach, ktory pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. oswiadczyt, ze ,nie podejmuje
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woli zawarcia umowy o zamowienie publiczne”. Tym samym wezwana pismem z dnia
11 stycznia 2021 r. (termin na udzielenie wyjasnien uptywat 15 stycznia 2021 r.) do ztozenia
wyjasnien ceny oferty p. J. L. nie mogta mie¢ swiadomosci o zamiarze odstgpienia od
realizacji zamowienia przez wykonawce Melwood Sp. z 0.0., czego konsekwencjg byt wybor
kolejnej oferty w rankingu ofert, tj. oferty p. I. W. .

Co szczegolnie istotne, Odwotujgcy nie zarzucat w tresci odwofania zawarcia
niedozwolonego porozumienia miedzy p. I. W., p. J. L. a wykonawcg Melwood Sp. z 0.0. W
Swietle powyzszej okolicznosci brak byto wystarczajgcych podstaw do stwierdzenia, iz ww.
wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zakifocenie konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Z uwagi na powyzsze w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, iz wykonawca p. |. W.
wprowadzita Zamawiajgcego w bigd sktadajgc oswiadczenie, iz nie nalezy do grupy
kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Tym samym nie potwierdzita
sie podstawowa przestanka warunkujgca wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Jednoczesnie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy za
niepotwierdzony uznata zarzut zaniechania wykluczenia ww. wykonawcy na podstawie art.

24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy nPzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a), b) i d) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W niniejszej sprawie Odwotujgcy zawart 2 zarzuty w petitum odwotania, kazdy
dotyczgcy innej czesci zamdwienia. lzba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu
dotyczgcego czesci nr 1 zamowienia oraz nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego czesci nr 2
zamoéwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba kosztami postepowania lzba obcigzyta
Zamawiajgcego w czesci 1/2 i Odwotujgcego w czesci 1/2. Na koszty postepowania
odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 7 500 zt, koszty
poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt, koszty
dojazdu na rozprawe w kwocie 640,02 zl, a takze koszty optaty skarbowej od
petnomocnictwa w kwocie 17 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt (tagcznie 15 357 zt 02 gr). Odwotujgcy ponidst

dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 11 757,02 zt tytutem wpisu od
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odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw noclegu oraz parkingu (7 500 zt + 3 600
zt + 17 zt + 640,02 zt), tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 7 678,51 zt (15 357,02 zt
x 1/2). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
4079 1zt stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez

Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiieeee,

22



