Sygn. akt: KIO 1530/22

WYROK
z dnia 27 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2022 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg
w Korytnicy pod numerem 10A (28-305 Sobkow) w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmine Nysa z siedzibg w Nysie przy ul. Kolejowej 15 (48-300 Nysa)

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy i zalicza na poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1530/22

Uzasadnienie

Gmina Nysa, zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie
podstawowym pn.: Budowa drogi na terenie po bytym poligonie przy ul. Orlgt Lwowskich
(numer sprawy: BZP.271.35.2022), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
w dniu 6 maja 2022 r., pod humerem 2022/BZP 00147493.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust.
3 Pzp.

W dniu 7 czerwca 2022 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych
TOMBET Sp. z 0.0. z siedzibg w Korytnicy (zwany dalej: ,odwotujacym”) wnidst odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego w postaci:

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty Adamietz Sp. z 0.0.;

- zaniechania odrzucenia oferty Adamietz Sp. z 0.0.;

- zaniechania wezwania Adamietz Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw tj. zatgcznika nr 6
do oferty w zakresie wskazania uprawnien budowlanych osdb skierowanych do realizacji
zamowienia.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

1) art. 224 ust. 6 Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 224 ust. 5 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Adamietz Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy:

a.) wykonawca ztozyt nierzetelne, ogolnikowe, wyjasnienia ceny, nie przedstawit dowoddéw
uzasadniajgcych podniesione przez siebie twierdzenia w zakresie ceny oraz kosztu i tym
samym nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i kosztu w stosunku do
przedmiotu zamowienia i tym samym nalezy uznac, ze ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg
ceny i kosztu wskazanych w ofercie,

b.) wykonawca zanizyt koszty wykonania robot w zwigzku z nieuwzglednieniem w zakresie
pozycji kosztorysowych 21, 42, 52, 92 kosztow wywozu urobku na odlegtos¢ 14 km,

c.) cena oferty oraz koszty oferty byly razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;
2) art. 16 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 239 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow co przejawiato sie: wyborem jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej
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odrzuceniu, ktére to oferta zawierata razgco niskg cene oraz razgco niski koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia;
3) art. 128 ust. 1 Pzp polegajgce na zaniechaniu wezwania Adamietz Sp. z 0.0. do
uzupetnienia dokumentéw tj. zatgcznika nr 6 do oferty w zakresie wskazania uprawnieh
budowlanych osdb skierowanych do realizacji zamdéwienia pomimo tego, ze wykonawca w
zatgczniku nr 6 do oferty wskazat, ze osoby skierowane do realizacji zaméwienia nie
posiadajg uprawnien budowlanych niezbednych do wykazania spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwofania w catosci;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
Adamietz Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej;
- nakazanie wezwania Adamietz Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw tj. zatgcznika nr 6
do oferty w zakresie wskazania uprawnienn budowlanych osob skierowanych do realizacji
zamowienia;
- nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, odrzucenia oferty Adamietz
Sp. z 0.0. i wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
- zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania w tym

kosztéw zastepstwa wg. norm przepisanych.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwofania i moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepisbw przez zamawiajgcego. Skutkiem
zaskarzonych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci realizacji zamowienia publicznego w sytuaciji, gdy odwotujacy zgtosit oferte w
sposéb prawidtowy, ktora stanowi oferte najkorzystniejszg dla zamawiajgcego z ceng
gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Gdyby nie naruszenia
zamawiajgcego oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Zgodnie z
przepisami ustawy zamawiajgcy powinien byt bowiem odrzuci¢ oferte Adamietz Sp. z o.0.
oraz wybrac¢ jako najkorzystniejszg oferte odwotujgcego. Oferta odwotujgcego zajeta drugie
miejsce w rankingu ofert. Naruszenia dokonane przez zamawiajgcego uniemozliwity wiec
wybor oferty odwotujgcego. Wskazanie przez Adamietz Sp. z o0.0. zanizonej ceny
uniemozliwito bowiem odwotujgcemu uzyskanie pierwszego miejsca rankingowego. Nalezy
wiec uznac, ze powyzsze uniemozliwia wybodr oferty odwotujgcego i realizacji zamdwienia z

zakresu robét budowlanych tj. przedmiotu dziatalnosci odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze zgodnie z

postanowieniami SWZ, ktérego dotyczy postepowanie: Kosztorysy ofertowe nalezy
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sporzadzi¢ zgodnie z przedmiarem robdt, zachowujgc kolejnos¢ pozycji przedmiaru.
Kosztorysy ofertowe muszg by¢ sporzgdzone jako wypetnienie przedmiaru, z tym, ze
dopuszcza sie zastosowanie innej katalogowej podstawy wyceny niz podana w przedmiarze
- zakres i technologia wycenionych robot musi odpowiadac¢ zakresowi i technologii robot
okreslonych w danej pozycji przedmiaru.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami SWZ i przedmiarem robét w
kosztorysie branzy drogowej pozycje: 18, 21, 32, 36, 42, 52, 65, 72, 78, 88, 92 nalezato
uwzgledni¢ wywéz materiatu na odlegtos¢ 14km. Firma Adamietz Sp. z 0.0. koszt ten
uwzglednita jedynie w pozycjach dotyczgcych wywozu materiatu (kosztorys branza drogowa
pozycje 18, 32, 36, 65, 72, 78, 88), natomiast pozycje: 21, 42, 52, 92 z kosztorysu firmy
Adamietz nie uwzgledniajg kosztéw wywozu materiatu na odlegtos¢ 14 km. Wedtug wyliczeh
odwotujgcego wskazana w ofercie firmy Adamietz cena pozycji uwzgledniajacych wywoz
materiatu na odlegto$¢ 14 km wynosi: 65,11 zt / m®, co oznaczato, ze ww. wykonawca nie
uwzgledniajgc wywozu w pozycjach: 21, 42, 52 i 92 zanizyt cene i tym samym zanizyt
warto$¢ kosztorysu branzy drogowej i catej oferty o 196 974,90 zt netto. W zwigzku z
powyzszym, wartos¢ oferty firmy Adamietz w przypadku uwzglednienia pominietych kosztow
powinna wynosic: 9 100 599,75 zt netto tj. 11 193 737,70 zt brutto.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w ofercie firma Adamietz wskazata jednak cene w kwocie 10 951
458,57 zt brutto. Jednakze w ofercie nie uwzgledniono kosztéw wywozu materiatéw o
wartosci 242 279,12 brutto (196 974,90 x 1,23) co powoduje, ze firma Adamietz mogtaby
wykona¢ zamoéwienie za kwote 11 193 737,70 zt brutto (10 951 458,57 zt +242.279,12), a nie
za kwote 10 951 458,57 zt brutto wskazang w ofercie. Nalezy wiec uznaé, ze w zwigzku z
pominieciem kosztéw wywozu ww. wykonawca nie ma mozliwosci wykonania robot za cene
wskazang w ofercie. Ponadto w zwigzku z zanizeniem ceny i pominieciem czesci kosztow
zamawiajgcy wybrat oferte Adamietz. W przypadku uwzglednienia przez firme Adamietz
catosci kosztow za najkorzystniejszg zostataby uznana oferta odwotujgcego w kwocie 10 974
792,18 zt. Ceng razgco niskg jest cena nierealistyczna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej
kosztéw wiasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W
orzecznictwie wskazywano, iz o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie wykonywania ponizej kosztéw
wytworzenia. W ocenie odwotujgcego cena oferty Adamietz jest razgco niska, poniewaz nie

uwzglednia czesci kosztow tj. kosztéw dotyczgcych wywozu materiatdw na odlegto$é 14 km.



W zwigzku z powyzszym — zdaniem odwotujgcego — oferta wybranego wykonawcy powinna
podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 i 7 Pzp. Ceng razaco niskg jest cena
niewiarygodna, nierealistyczna, cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w
nalezyty sposoéb i wskazujgca na zamiar realizacji zamoéwienia ponizej kosztow wiasnych.
Zaoferowanie takiej ceny moze by¢ wynikiem $wiadomego dziatania wykonawcy lub
nierzetelnosci kalkulacji, w tym np. pominiecia niezbednych elementéw cenotwdrczych .
Odwotujgcy wykazatl, ze spotka Adamietz nie uwzglednita w swojej ofercie we wszystkich
wymaganych pozycjach kosztorysowych kosztéw wywozu urobku na odlegtos¢ 14km.
Powyzsze spowodowato zanizenie ceny ofertowej co umozliwito wybor wskazanej oferty jako
najkorzystniejszej.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, ze firma Adamietz Sp. z 0.0. pismem z 27 maja
2022 r. zostata wezwana przez zamawiajgcego do wyjasnien ceny w zakresie pominiecia w
kosztorysie ofertowym w zakresie pozycji 21, 42, 52 oraz 92 kosztow wywozu materiatéw na
odlegtos¢ 14 km. Zamawiajgcy potwierdzit, ze SWZ wymagato uwzglednienie kosztu wywozu
materiatdw na odlegtos¢ 14 km w zakresie ww. pozycji kosztorysowych. Wykonawca w
odpowiedzi w piSmie 31 maja 2022 r. przyznat, ze nie uwzglednit wskazanych kosztéw w
swoim kosztorysie i swojej ofercie. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien sposobu
wyliczenia wywozu urobku wykonawca wskazat, ze przy wycenie ,zatozono czesciowy
recykling urobku przez przesianie i posegregowanie poszczegolnych rodzajow materiatu
zawartych w urobku i uzyskanie w ten sposéb czystej ziemi oraz frakcji kamiennych do
wykorzystania wtérnego na innych zadaniach realizowanych przez nas w bliskiej odlegtosci
od placu budowy. Zatozono takze czesciowy wywdéz urobku do lokalizacji uzgodnionych
indywidualnie przez Wykonawce, a zlokalizowanych o wiele blizej niz zatozone wysypisko w
Domaszkowicach". Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia wykonawcy sg bardzo ogdlne i
budzg wiele watpliwosci. Nalezy przy tym pamietaC, ze ciezar udowodnienia, ze czes$¢
sktadowa ceny ofertowej nie jest razgco niska spoczywa na wykonawcy. Obowigzkiem
wykonawcy jest dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien, ktore w pierwszej kolejnosci
powinny odnosi¢ sie do watpliwosci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu. To
wykonawca wszelkimi niezbednymi srodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi
w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu stusznos$¢ swoich
wyjasnien. Argumentacja musi by¢é konkretna, wyczerpujgca i nie moze pozostawiac
jakichkolwiek watpliwosci co do ich rzetelnosci. W tym wypadku firma ADAMIETZ nie
wypetnita swojego obowigzku i nie rozwiata watpliwosci zamawiajgcego z zakresu wyliczen
transportu urobku. Firma Adamietz nie przedstawita Zadnych dowodow potwierdzajgcych
swoje twierdzenia. Po pierwsze firma Adamietz Sp. z 0.0. w wyjasnieniach wskazuje, ze

dokona recyklingu urobku przez przesianie, posegregowanie i wywiezie materiat na inng
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budowe. PowyZsze dziatania bylyby niezgodne z przepisami dotyczgcymi gospodarowania
odpadami. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy o odpadach odpadem jest kazda substancja
lub przedmiot, ktérych posiadacz pozbywa sie, zamierza sie pozby¢ lub do ktérych pozbycia
sie jest obowigzany. Wydobyty grunt transportowany z miejsca pierwotnego potozenia
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Klimatu w sprawie katalogu odpadéw z 2 stycznia 2020
r. jest klasyfikowany jako odpad pod kodami 17 05 03 (Gleba i ziemia, w tym kamienie,
zawierajgce substancje niebezpieczne) lub 17 05 04 (Gleba i ziemia, w tym kamienie, inne
niz wymienione w 17 05 03). Nalezy przy tym wskazaé, ze kazdy materiat ktéry nie jest
wykorzystany w trakcie danej inwestycji — inaczej mowigc wbudowany w miejscu danej
budowy, jest odpadem ze wszystkimi tego skutkami, tj. koniecznoscig uzyskiwania zezwolenh
na przetwarzanie poza instalacjami i urzgdzeniami (art. 30 ustawy o odpadach, art. 42 ust. 2
ustawy o odpadach). Wykonawca wskazujgc na recykling wskazat proces odzysku odpadow,
a dokonywanie takiej czynnosci wymaga uzyskania stosownego zezwolenia, tj. zezwolenia
na przetwarzanie odpadéw. Zgodnie z art. 30. 1. ustawy o odpadach — zakazuje sie
przetwarzania odpaddw poza instalacjami lub urzgdzeniami. We wniosku o zezwolenie na
przetwarzanie odpadoéw poza instalacjami i urzgdzeniami nalezy wykazac, ze zostang
spetnione warunki okreslone dla takiego przetwarzania (odzysku odpadow) w wymienionych
nizej rozporzgdzeniach. Ustawa dopuszcza:

- prowadzenie odzysku za pomocg dziatan okreslonych jako R10 w zatgczniku nr 1 do
ustawy (1j. obrobka na powierzchni ziemi przynoszaca korzysci dla rolnictwa lub poprawe
stanu $rodowiska) - warunki takiego odzysku okresla Rozporzadzenie Ministra Srodowiska z
dnia 20 stycznia 2015 r. w sprawie procesu odzysku R10 (Dz. U. z 2015 r., poz. 132);

- prowadzenie odzysku odpaddéw w procesach odzysku R3, R5, R11 i R12, o ktérych mowa
w zatgczniku nr 1 do ustawy - poza instalacjami i urzgdzeniami tylko w przypadkach i na
warunkach okreslonych w rozporzgdzeniu Ministra Srodowiska z dnia 11 maja 2015 r. w
sprawie odzysku odpadéw poza instalacjami i urzgdzeniami (Dz. U. z 2015 r., poz. 796).
Odwotujgcy stwierdzit, ze chcgc zmienic¢ klasyfikacje odpadu bezwzglednie wymagane jest
uzyskanie odpowiedniego pozwolenia. W przestanych wyjasnieniach firma Adamietz nie
przedstawita dokumentow potwierdzajgcych uzyskanie ww. zezwolen. Wykonawca nie
wykazat tez kosztéw dziatan dotyczacych odzysku odpadodw, a takze jak wskazane koszty
przetozg sie na wykonanie zamdwienia. Jesli wykonawca twierdzi, ze nie uwzglednit kosztéw
transportu powinien wykazaé wysokos¢ innych ponoszonych kosztéw, na ktére wskazuje. W
zakresie przedmiotowego zamoéwienia czynnosci dotyczgce odpaddw oznaczajg
koniecznos¢ przeprowadzenia czasochtonnego procesu administracyjnego. Konieczne jest
m.in. pozyskanie zezwolenie na zbieranie i/lub przetwarzanie tego co zostato

pozyskane/wytworzone. Nalezy takze spetni¢é wymagania dotyczgce magazynowania
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odpaddw, ktore jest mozliwe tylko przez okreslony czas i na danym miejscu. Ponadto
wykonawca nie moze wbudowaé odpadu na innej swojej budowie bez odpowiedniej decyz;ji.
Fakt, ze ziemia spetnia kryteria norm po badaniach nie zmienia jej statusu formalnego, tj.
mimo, ze fizycznie nadaje sie ona do zastosowanh budowlanych, to formalnie pozostaje
odpadem. Sam fakt oczyszczenia ziemi z kamieni nie jest wystarczajgcg przestanka, by ten
materiat nie byt traktowany jako odpad.

Ponadto, jak zauwazyt odwotujgcy, spotka Adamietz w wyjasnieniach wskazata, ze urobek
uzyskany z wykonania prac opisanych w pozycjach przedmiaru nr 21, 42, 52 i 92 bedzie
wywozi¢ na inna budowe. Nalezy wiec uznaé, ze wykonawca przyznat, ze kosztorys nie
zawierat kosztéw transportu. Wykonawca nie wskazat zadnych konkretnych informaciji
odnosnie miejsca budowy, na ktérg miatby by¢é wywozony urobek. Firma Adamietz wskazata
jedynie, ze miejsce to jest znacznie blizej zlokalizowane niz wysypisko w Domaszkowicach
lecz bez podania konkretnej lokalizacji lub odlegtosci. Wykonawca nie przedstawit tez
jakiegokolwiek dowodu potwierdzajgcego wykonywanie robét w odlegtosci blizszej niz 14 km
od miejsca wykonywania zaméwienia. Takim dowodem mogtaby by¢ np. zawarta umowa o
roboty budowlane. Jednakze nawet w przypadku wykonywania prac w blizszej odlegtosci nie
mozna uznac, ze wykonawca moégtby nie ponosi¢ zadnych kosztéw transportu. Wykonawca
wskazat tez, ze bedzie wywozit czeS¢ urobku do innych lokalizacji indywidualnie
uzgodnionych. Jednakze nie przedstawiono dowoddéw potwierdzajgcych dokonanie takich
uzgodnien (np. zawarte umowy) ani nawet nie wskazano przedmiotowych lokalizaciji.
Réwniez w przypadku wywozu odpaddow na skiadowisko inne niz w Domaszkowicach
wykonawca nie mogt zaktadacé, ze nie poniesie kosztow transportu w zadnej wysokosci. Z
twierdzeh wykonawcy wynika, ze wykonuje roboty budowlane w trakcie, w ktorych bedzie
wykorzystywat urobek w odlegtosci 1 km od miejsca wykonywania przedmiotowego
zamowienia, a takze bedzie przekazywat odpady na wysypiska inne niz Domaszkowice,
ktére rowniez znajdujg sie w odlegtosci 1 km od miejsca wykonywania zamowienia.
Wykonawca w zakresie pozycji 21, 42, 52 i 92 zatozyt bowiem transport odpadéw na
odlegtos¢ 1 km. Brak dowoddéw potwierdzajgcych powyzsze tj. wykonywanie prac oraz
mozliwo$¢ przekazania odpadéw w odlegtosci 1 km od miejsca wykonywania zamowienia.
Wykonawca nie przedstawit tez wyliczen potwierdzajgcych w jaki sposéb wskazane w
wyjasnieniach ceny zatozenia przekfadajg sie na koszt wykonywania robot. Wykonawca
wskazat, ze koszty transportu wedtug katalogu KNR sg zawyzone. Jednakze wykonawca nie
przedstawit dowoddéw oraz wyliczen potwierdzajacych powyzsze. Wykonawca powotuje sie
jedynie na blizej nieokreslone pomiary. Jednakze brakuje uzasadnienia dla mozliwosci
kalkulowania kosztow niezgodnie z wymogami SWZ tj. ponizej kosztéw z katalogu KNR.

Wybranie oferty wykonawcy, ktory w przeciwienstwie do pozostatych wykonawcéw kalkuluje
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cene zanizajac jej czesci sktadowe w stosunku do wymagan z SWZ bytoby wyrazem zasady
nierownego traktowania wykonawcéw. Wykonawca nie wykazat tez, ze pozycja 21.
kosztorysu powinna by¢ analizowana fgcznie z pozycjami 20 i 22 i jak to sie przekfada na
zaoferowang cene.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wykonawca twierdzi, iz nie uwzglednit kosztow transportu
odpadow, poniewaz kierownictwo wysypiska wskazato, ze odbiér wskazanych odpaddéw nie
bedzie mozliwy. Jednakze wykonawca nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu
potwierdzajgcego powyzsze. Ponadto odmowa przyjecia odpadow bytaby mozliwa jedynie w
przypadku spetnienia przestanek z art. 120 ust. 1 ustawy o odpadach. Wykonawca nie mogt
wiec z gory zakifada¢ braku mozliwosci przekazania odpaddw na etapie sktadania oferty.
Wykonawca mogt ewentualnie ztozy¢ wniosek o zmiang SWZ lub w przypadku uznania, ze
nie ma mozliwosci wykonania zamowienia na warunkach SWZ nie sktada oferty. Wykonawca
nie mégt jednak zaktada¢ alternatywnego sposobu wykonania zamowienia w celu obnizenia
kosztow. Wybér oferty wykonawcy w takim przypadku nalezatoby uznac za wyraz naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow. Pozostali wykonawcy nie mieli bowiem
mozliwosci kalkulowania ceny ofertowej przy zatozeniu wykonywania zamowienia w innych
sposoéb niz wskazany w SWZ.

Zdaniem odwotujgcego przedstawiona przez wykonawce wycena nie uwzglednia wszystkich
kosztéw do poniesienia ktérych wykonawca w toku realizacji zamoéwienia bytby zobowigzany,
wobec czego cene oferte firmy Adamietz Sp. z 0.0. nalezy uznaé¢ za niewiarygodng. W
przepisie art. 224 ust. 5 Pzp mowa jest o ,wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze cena nie jest
razgco niska. Tym samym wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowic¢ jedynie formalnej
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajgcej ogolne informacje o dziatalnosci
wykonawcy lub deklaracje co do realizacji zaméwienia za zaoferowang cene, niepoparte
stosownymi dowodami. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne i szczegotowe,
aby na ich podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie, jakie okolicznosci wtasciwe
wzywanemu do wyjasnien wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego oferty, w jaki
sposo6b okolicznosci te spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca mogt
dzieki nim dokona¢. Sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasniehn, w tym dowoddéw, w przedmiocie razgco niskiej ceny,
w ogole nie udzielit odpowiedzi oraz wykonawcy, ktéry ztozyt wyjadnienia ogdlnikowe i
niepoparte dowodami, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu. Z tresci wyjasnien wykonawcy na pierwszy rzut oka wynika, ze sg
ogolnikowe, niekonkretne i niepoparte zadnymi dowodami. Wskazane wyjasnienia nie
zawierajg tez zadnych wyliczen, ktére potwierdzatyby tezy w nich wskazane. Ewentualna

préba dowodzenia realnosci ceny oferty na etapie postepowania odwotawczego musiataby
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zosta¢ uznana za probe spozniong. Ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze obowigzkiem wykonawcy jest udowodnienie realnosci zaoferowanej ceny
zamawiajgcemu na etapie sktadania stosownych wyjasnien. Z tego powodu ztozone w toku
postepowania odwotawczego, a nieprzedstawione zamawiajgcemu Zz wyjasnieniami,
informacje i dowody nie mogg mie¢ wplywu na rozstrzygniecie ztozonego odwotania.
Odwotujgcy wyjasnit, ze rozstrzygajgc sprawe w kontekscie oceny wyjasnien wykonawcy
Izba bada nie tyle samg cene oferty, co czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na ocenie
ztozonych przez wykonawce wyjasnien. Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymaga
odpowiedzi na pytanie, czy oferent wywigzat sie ze spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu
wykazania prawidtowos$ci ceny oferty oraz czy na podstawie ztozonych wyjasnien i dowodow
zamawiajgcy byt uprawniony do wniosku, ze cena ta nie jest razgco niska. Celem ziozenia
wyjasnien jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez
wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdélnego zapewnienia, ze wykonawca wykona
zamoOwienie za oszacowang przez siebie cene. Wyjasnienia majg by¢ poddane analizie
zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona
znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny byé one wyczerpujgce, konkretne i
przekonujace, ujawniajgce najwazniejsze skiadniki cenotworcze. W przeciwnym wypadku
wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzoryczny i nie bedg stanowity wyjasnienia
elementéw oferty, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, co moze uzasadnia¢ obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktore
bedg odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej. Same wyjasnienia nie mogg by¢ uznane za w pemni obiektywne, gdyz
skladane sg przez podmiot bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. Rzeczag
wykonawcow wezwanych do wyjasnien jest zlozenie miarodajnych, rzeczowych i
konkretnych wyjasnien popartych dowodami. Jednakze Wykonawca nie przedstawit
jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych swoje.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy wskazat, ze z tresci ztozonego przez
wykonawce zatgcznika nr 6 wynika, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu i tym samym powinien zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentdéw w trybie
art. 128 ust. 1 Pzp, a nastepnie jego oferta w przypadku braku potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu powinna podlega¢ odrzuceniu. Wykonawca wskazat
bowiem w zatgczniku nr 6, ze osoby skierowane do wykonywania zaméwienia posiadajg

jedynie ogodlne uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi lecz nie
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posiadajg szczegodlnych uprawnienn budowlanych wymaganych przez SWZ. Na stronie 14
SWZ wskazano, ze osoby skierowane do realizacji zaméwienia powinny posiadaé
uprawnienia w specjalnosci drogowej bez ograniczen, instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji
i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczeh oraz instalacyjnej w zakresie
sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych i teletechnicznych bez
ograniczen. Zatgcznik nr 6 ztozony przez wykonawce nie potwierdza posiadania przez
wskazane osoby wymaganych uprawnien. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy powinien
byt wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, a w przypadku stwierdzenia, ze
wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu jego oferta powinna podlegac

odrzuceniu.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Adamietz Sp. z 0.0. z siedzibg w Strzelcach Opolskich.

W dniu 23 czerwca 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na
odwotanie, w ktérej przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w zakresie

wszystkich zarzutéw i Zgdan odwotujgcego.

Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 24 czerwca 2022 r.
ztozyt pismo procesowe zawierajgce odpowiedz na argumentacje zamawiajgcego

podniesiong w odpowiedzi na odwotanie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz

biorac pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujacy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze poniesC szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypenit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktéorych mowa w art. 505
ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na

rozprawe.

Przystgpienie zgtoszone przez wykonawce Adamietz Sp. z 0.0. z siedzibg w
Strzelcach Opolskich (zwanego dalej jako: ,Adamietz” lub ,wykonawca”) po stronie
zamawiajgcego nie spetnito wymogu okreslonego w art. 525 ust. 2 zdanie drugie Pzp.
Zgodnie z tym przepisem do zgtoszenia przystgpienia dotgcza sie dowdd przestania kopii
zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Po
analizie dokumentacji zwigzanej z przedmiotowym przystgpieniem sktad orzekajgcy
stwierdzit, ze ww. wykonawca nie dotgczyt do przystgpienia zgtoszonego Prezesowi Krajowej
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Izby Odwotawczej dowodoéw przestania jego kopii zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Zgtaszajacy przystgpienie nie byt w stanie potwierdzi¢ na posiedzeniu niejawnym z udziatem
stron, ze dotgczyt do przystgpienia kopie zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. W zwigzku z powyzszym lzba uznata przystgpienie
zgtoszone przez wykonawce Adamietz Sp. z 0.0. z siedzibg w Strzelcach Opolskich po
stronie zamawiajgcego za nieskuteczne, przez co ww. wykonawca nie uzyskat statusu

uczestnika postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, ztozong do akt
sprawy przez zamawiajgcego w dniu 17 czerwca 2022 r. oraz zatgczniki do odwotania, w tym
w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez spotke Adamietz;
- wezwanie z dnia 27 maja 2022 r. skierowane do wykonawcy Adamietz;
- wyjasnienia ww. wykonawcy z dnia 31 maja 2022 r., zlozone w odpowiedzi na powyzej
wskazane wezwanie;
- wykaz osob ztozony przez wykonawce Adamietz na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 6 do
SWz;
- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 2 czerwca 2022
r.;
2) ztozony na rozprawie przez odwotujgcego kosztorys zawierajgcy informacje co do ceny za

przesiewanie ziemi urodzajnej.

Izba ustalita co nastepuje

W rozdziale 5 pkt 2 SWZ dotyczgcym kosztorysow ofertowych zamawiajgcy wskazat
m. in:
Kosztorysy ofertowe nalezy sporzgdzi¢ zgodnie z przedmiarem robdt, zachowujgc kolejno$¢
pozycji przedmiaru. Kosztorysy ofertowe muszg by¢ sporzgdzone jako wypetnienie
przedmiaru, z tym, ze dopuszcza sie zastosowanie innej katalogowej podstawy wyceny niz
podana w przedmiarze — zakres i technologia wycenionych robot musi odpowiada¢
zakresowi i technologii robot okreslonych w danej pozycji przedmiaru.
Bfedne wpisanie w kosztorysie ofertowym innej ilosci robot niz to okre$lono w przedmiarze
robot, nie bedzie powodowato odrzucenia oferty. Zastosowanie bedg tu miaty przepisy

art.223 ustawy Pzp.
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W rozdziale 21 pkt 1 ppkt 4 tiret drugie SWZ zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy zdolnosci zawodowej. Tres¢ ww. warunku byla nastepujgca —
wykonawca w celu potwierdzenia, ze:

- spetnia warunek dotyczgcy zdolnosci zawodowej zobowigzany jest wykazac, iz do realizacji
zamOwienia Sskieruje osoby (przewidziane do petnienia funkcji kierownika budowy)
posiadajgce uprawnienia do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w
rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane w specjalnoSci:

» drogowej bez ograniczen,

* instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych bez
ograniczen,

* instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych i
teletechnicznych bez ograniczen.

Zgodnie z rozdziatem 22 pkt 2 ppkt 2 SWZ wykonawca na potwierdzenie ww. warunku
zobowigzany byt ztozy¢:

- wykaz 0sOb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego, w
szczegdlno$ci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doSwiadczenia | wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami (wzér wykazu stanowi zatgcznik nr 6 do niniejszej
SW2).

Pismem z dnia 27 maja 2022 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Adamietz do
ztozenia wyjasnien. Tres¢ wezwania byta nastepujgca:

Dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do wyjasnienia tresci oferty z dnia 23.05.2022
r.

Zgodnie z zapisami SWZ i przedmiarem robot w kosztorysie branzy drogowej poz.: 21, 42,
52, 92 nalezato uwzgledni¢ wywoz materiatu na odlegtosc 14 km.

Z Panstwa kosztorysu ofertowego, zafgczonego do oferty, nie wynika, ze taka odlegfo$¢
zostata wyceniona w wyzej wskazanych pozycjach.

W zwigzku z powyzszym prosze o wyjasSnienie sposobu wyliczenia wywozu urobku dla
wskazanych pozycji.

Wykonawca Adamietz ziozyt wyjasnienia w odpowiedzi na powyzej wskazane
wezwanie pismem z dnia 31 maja 2022 r.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego dotyczgce ztozenia podmiotowych

Srodkow dowodowych wykonawca Adamietz ztozyt m. in. wykaz os6b na wzorze
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stanowigcym zatgcznik nr 6 do SWZ. W wykazie zostaty wskazane cztery osoby. W kolumnie
nr 3 wykazu wykonawca podat informacje o tym, ze kazda z wymienionych w wykazie osob
posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh oraz
podany zostat numer uprawnien dla kazdej z tych oséb. W kolumnie nr 4 dotyczgcej zakresu
wykonywanych czynnosci przy realizacji zadania wykonawca Adamietz wymienit:
- dla osoby z pkt 1 — Kierownik budowy/kierownik robot drogowych;
- dla osoby z pkt 2 — Kierownik robot sanitarnych;
- dla osoby z pkt 3 — Kierownik robot elektrycznych;
- dla osoby z pkt 4 — Kierownik robot teletechnicznych.

Zawiadomieniem z dnia 2 czerwca 2022 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana

oferta wykonawcy Adamietz. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozyciji.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 224 ust. 5 Pzp — Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy.;

- art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.;

- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

- art. 239 Pzp — 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamoéwienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia W Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

- art. 128 ust. 1 Pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw Iub o$wiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia Ilub uzupefnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

13



Izba zwazyta co nastepuje

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego kluczowe znaczenie dla rozpoznania przedmiotowej
sprawy miata kwalifikacja prawna wezwania do wyjasnien z dnia 27 maja 2022 r.
skierowanego do wykonawcy Adamietz. Z jednej strony zamawiajgcy w przedmiotowym
wezwaniu poprosit o wyjasnienie sposobu wyliczenia wywozu urobku dla pozycji 21, 42, 52 i
92 kosztorysu dla branzy drogowej. Z drugiej strony jako podstawa prawna wezwania zostat
wskazany art. 223 ust. 1 Pzp, a nie art. 224 ust. 1 Pzp oraz zamawiajgcy zwrocit sie do
wykonawcy wytgcznie z wnioskiem o ztozenie wyjasnien (nie wymagat skltadania dowodow).
Ponadto Izba zwrdcita uwage, ze zamawiajgcy w rozdziale 5 pkt 2 SWZ wskazat m. in., ze
Bfedne wpisanie w kosztorysie ofertowym innej ilosci robot niz to okreslono w przedmiarze
robdt, nie bedzie powodowato odrzucenia oferty. Zastosowanie bedag tu mialy przepisy
art.223 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.

Rozwazajagc powyzsze okolicznosci Izba doszta do przekonania, ze wezwanie z dnia
27 maja 2022 r. nalezato potraktowaé jako zgdanie dotyczgce wyjasnien tresci oferty, a nie
jako zgdanie wyjasnieh, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych. Ustalenie to I1zba poczynita majgc na uwadze wskazang w
treSci wezwania podstawe prawng, brak obowigzku skfadania dowoddéw oraz cytowane
powyzej postanowienie SWZ. Ponadto sktad orzekajgcy wzigt takze pod uwage zasade
réwnego traktowania stron oraz przejrzystosci uznajgc, ze tres¢ wezwan kierowanych od
zamawiajgcego do wykonawcow powinna by¢ jasna i nie powinna nastrecza¢ watpliwosci
tym samym nawet zakfadajgc niejasnos¢ samego wezwania nie mozna bylo wyciggac
negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy, do ktérego takie wezwanie byto skierowane,
poniewaz wykonawca mogt dojs¢ do przekonania, ze intencjg zamawiajgcego byto zgdanie
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty, a nie ceny. W zwigzku z tym w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy w zaden sposob nie mozna bylo ww. wezwania potraktowac jako
zgdania od wykonawcy wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych
czesci sktadowych, o ktérym mowa w art. 224 ust. 1 Pzp.

Ustalenie to miato bardzo istotne znaczenie dla rozstrzygniecia z dwéch powoddw.
Po pierwsze rézne sg konsekwencje prawne zastosowania obu ww. przepiséw dotyczgcych
wezwanh do wyjasnieh, szczegdlnie w kontekscie ciezaru dowodu na etapie postepowania
odwotawczego. W przypadku wezwania, ktérego podstawg jest art. 223 ust. 1 Pzp,
konsekwencjg nieztozenia wyjasnien lub ziozenia wyjasnienn niewystarczajacych bedzie
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odrzucenie oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp),
natomiast w sytuacji ztozenia wyjasnien i ich przyjecia przez zamawiajgcego, a nastepnie
whniesienia odwotania przez innego wykonawce, kwestionujgcego czynnos¢ zamawiajgcego,
ciezar dowodu spoczywa ha podmiocie, ktory przez ztozenie $rodka ochrony prawnej
wywodzi skutki prawne, czyli na odwotujgcym. Jesli chodzi o wezwanie, ktérego podstawag
jest art. 224 ust. 1 lub 2, konsekwencjg nieztozenia wyjasnien lub ztozenia wyjasnien
niewystarczajgcych bedzie odrzucenie oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp), natomiast w przypadku
whniesienia odwofania ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
lub na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ziozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego (art. 537 Pzp). Po drugie ustalenie skutkujgce uznaniem, ze do
wykonawcy Adamietz nie zostato skierowane wezwanie dotyczgce zgdania wyjasnien w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeéci sktadowych w gruncie rzeczy
uniewaznito argumentacje podniesiong w odwofaniu. Odwotujgcy w odwotaniu zatozyt, ze
wezwanie z dnia 27 maja 2022 r. nalezato potraktowac jako wezwanie o ktérym mowa w art.
224 Pzp ze wszystkimi jego konsekwencjami. Zatozenie odwotujgcego okazato sie chybione
w zwigzku z tym cala argumentacja podniesiona w odwofaniu nie zastugiwata na
uwzglednienie.

Odwotujgcy dopiero po otrzymaniu odpowiedzi na odwotanie przygotowat stanowisko
odnoszgce sie do powstatej sytuacji i okolicznosci odpowiedniej kwalifikacji prawnej
wezwania z dnia 27 maja 2022 r. (na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotujgcy
ztozyt pismo procesowe, w ktérym odnidst sie do stanowiska zawartego w odpowiedzi na
odwotanie). W ocenie sktadu orzekajgcego znaczng czes$é argumentacji zawartej w pismie
procesowym odwotujgcego ztozonym na posiedzeniu niejawnym nalezato uznac¢ za
spozniong i wykraczajgcg poza tres¢ odwotania. Przede wszystkim Izba pomineta
argumentacje odnoszgcg sie do kosztorysow wykonawcy Adamietz dotyczacych branzy
sanitarnej i elektrycznej. Argumentacja zawarta w odwotaniu odnosita sie wytgcznie do
kosztorysu branzy drogowej, zatem nawigzywanie do innych kosztoryséw po wniesionym
odwotaniu byto niedopuszczalne, poniewaz wykraczato poza te$¢ odwotania. Ponadto Izba
nie rozpoznata zarzutu oraz pomineta argumentacje odnoszgcg sie do kwestii czynu
nieuczciwej konkurencji. W uzasadnieniu odwotania co prawda zostat raz wymieniony art.
226 ust. 1 pkt 7 Pzp, jednakze prézno byto szuka¢ w odwotaniu jakiegokolwiek stanowiska
czy tez wyjasnienia odnoszgcego sie do koniecznoéci odrzucenia oferty wykonawcy
Adamietz jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy dopiero w pismie
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ztozonym na posiedzeniu przedstawit stanowisko w ramach powyzszej kwestii. Tym samym
Izba majgc na uwadze dyspozycje zawartg w art. 555 Pzp uznata powyzej przedstawione
okolicznosci i zarzuty za spéznione.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego odnoszgce sie do
zarzutu razgco niskiej ceny nie zastugiwato na uwzglednienie. Odwotujgcy nie przekonat
Izby, ze wyjasnienia wykonawcy Adamietz powinny wywota¢ watpliwosci co do razgco niskiej
ceny lub kosztu, lub ich czesci skladowych. W ocenie skladu orzekajgcego wyjasnienia
ztozone przez wykonawce w dniu 31 maja 2022 r. byly adekwatne do tresci wezwania i
wystarczajgce dla uznania, ze cena oferty wykonawcy nie byta razgco niska. Dodatkowo
nalezato wskaza¢, ze odwolujgcy nie sformutowatl zarzutu niezgodnosci tresci oferty
wykonawcy Adamietz z warunkami zamdwienia przez co lzba mogta ztozone przez tego
wykonawce wyjasnienia, oceni¢ wytgcznie w Kkontekscie postanowionego zarzutu
odnoszgcego sie do razgco niskiej ceny i w tym kontekscie nie dopatrzyta sie naruszen.
Ponadto sktad orzekajgcy zwrdcit uwage, ze cena ofertowa podana przez wykonawce
Adamietz byta nizsza od ceny oferty odwotujgcego o okoto 0,21%. Powyzsze Sswiadczyto o
tym, iz cene ofertowg wykonawcy Adamietz trudno byto uznac¢ za ceng niewiarygodna, czy
tez oderwang od realidow rynkowych, gdyz nie odbiegata znaczgco od cen rynkowych za tego
typu zaméwienia. Majgc wsrdd ofert ztozonych w postepowaniu dwie, ktérych ceny znaczgco
od siebie nie odbiegaty, zamawiajgcy miat podstawy do stwierdzenia, ze oferta wykonawcy
Adamietz nie nosi znamion razacg niskiej.

Dodatkowo w tresci SWZ zamawiajgcy dopuscit oferowanie materiatéw i rozwigzan
rbwnowaznych pod warunkiem, ze zagwarantujg one realizacje robdét zgodnie =z
obowigzujgcymi przepisami prawa oraz zapewnig uzyskanie parametrow nie gorszych od
zatozonych. Nie mozna byto wykluczyé, ze wykonawca Adamietz w zakresie
kwestionowanych pozycji kosztorysu dla branzy drogowej zaoferowat rozwigzanie
alternatywne, ktére byto réwnowazne w rozumieniu postanowien SWZ. Odwotujgcy nie
wykazat okolicznosci przeciwnej, poniewaz jego argumentacja w tym zakresie miata
charakter gotostowny. Jedyny dowdd ziozony w tym zakresie przez odwotujgcego tj.
opracowany przez niego kosztorys dotyczgcy wartosci przesiewania ziemi urodzajnej nie
mogt przekonaé Izby o stusznosci argumentaciji odwotujgcego, poniewaz nie mozna byto go
powigzaé z okolicznosciami realizacji zamdwienia, ani potwierdzi¢ stusznosci zatozen
przyjetych przy wyliczeniu kwoty wynikajgcej z tego dokumentu.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 Pzp w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 224 ust. 5 Pzp.

16



Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp lzba przyjeta za wiasng
argumentacje zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, ze przedtozonym wykazie oséb, wykonawca
Adamietz wskazat osoby do realizacji zamowienia, przyporzgadkowujgc kazdej z oséb w
kolumnie 4 wykazu zakres wykonywanych czynnosci z okresleniem branzy, natomiast w
kolumnie 3 wykazu wskazat, ze osoby posiadajg uprawnienia o konkretnym numerze i w
zakresie ,bez ograniczeh". Z zadnego punktu wykazu nie wynikato, aby wykonawca wskazat,
ze osoby kierowane do realizacji zamdwienia nie posiadaty uprawnien, jakich zamawiajgcy
oczekiwat. Wskazanie konkretnej branzy, w zakresie czynnosci wykonywanych przy
realizacji zamoéwienia, z informacjami ze osoby posiadajg uprawnienia ,bez ograniczen” byto
wystarczajgcg przestankg do uznania, ze wykonawca spetnit warunek udziatu w
postepowaniu i wykazat w sposéb nalezyty posiadany zaséb oséb. Uprawnienia budowlane
mogg by¢ udzielane do projektowania Ilub kierowania robotami budowlanymi, w
ograniczonym zakresie lub bez ograniczeh. W uprawnieniach budowlanych nalezy okresli¢
specjalnosc¢ i ewentualng specjalizacje technicznobudowlang oraz zakres prac projektowych
lub robot budowlanych objetych danym uprawnieniem. Skoro dana osoba posiada
Luprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen” a w zakresie
jej czynnosci miesci sie kierowanie robotami okreslonej specjalizacji, to zamawiajacy nie miat
podstaw do kwestionowania prawidtowosci posiadanych przez te osobe uprawnien. Ponadto
nalezato podkresli¢, ze w SWZ zamawiajgcy dopuscit jako podmiotowy srodek dowodowy w
zakresie potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
zawodowej jedynie wykaz oséb z informacjg o posiadanych uprawnieniach. Wykaz taki
zostat ztozony i tym samym nie byto koniecznosci wzywania wykonawcy do uzupetnienia
wykazu os6b lub jakichkolwiek dokumentéw z nim zwigzanych. Tym samym Izba oddalita
przedmiotowy zarzut.

W konsekwencji nie mogty znalez¢ potwierdzenia takze zarzuty naruszenia art. 16 pkt
1 Pzp w zw. z art. 239 Pzp. W wyniku oddalenia wskazanych powyzej zarzutéw Izba nie
dopatrzyta sie naruszen dotyczacych art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 239 Pzp, szczegdlnie, ze
nalezato je potraktowac jako zarzuty wynikowe dla zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny.

Przedmiotowy zarzut podzielit, zatem los zarzutu podniesionego w pkt 1 petitum odwotania.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
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odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet

postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ..o
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