Sygn. akt: KIO 3041/21
Sygn. akt: KIO 3042/21

WYROK
z dnia 4 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Czlonkowie: Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 14 pazdziernika 2021 r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustugowo

B.

-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-D” Sp. z o.0. z siedziba w Jaworze (sprawa o sygn.
akt KIO 3041/21)

w dniu 14 pazdziernika 2021 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-
D”

Sp. z 0.0., S. K. prowadzacego dzialalnosé¢ gospodarcza pod firmg Ustugi
Transportowe S. K. w spadku z siedzibg lidera w Jaworze (sprawa o sygn. akt KIO
3042/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drég

Krajowych i Autostrad z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale:

A. wykonawcy: I. K. i M. K. Ustugi Transportowo - Mechaniczne ,ARTMAR” S.C. z siedzibg

w Waltbrzychu zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 3041/21 po stronie zamawiajgcego

wykonawcy: G. R. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.U.H. ,RUTEX”
G. R. z siedzibg w Nowej Rudzie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 3042/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:



1. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego niespetniajgcego
warunkéw udzialu w postepowaniu wskazanego w rozdziale 8.2.4.1 SWZ tj. w zakresie
dysponowania wymaganym doswiadczeniem (sprawa o sygn. akt KIO 3042/21);
oddala odwotanie w pozostatym zakresie (sprawa o sygn. akt KIO 3042/21);
oddala odwotanie (sprawa o sygn. akt KIO 3041/21);
kosztami postepowania obcigza wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustugowo
-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-D” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworze w sprawie o
sygn. akt KIO 3041/21 oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-D” Sp. z
0.0., S. K. prowadzgcego dziatalnosé gospodarcza pod firma Ustugi Transportowe
S. K. w spadku z siedziba lidera w Jaworze w sprawie o sygn. akt KIO 3042/21, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,COM-D” Sp. z o0.0. z
siedzibg w Jaworze oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,COM-D” Sp. z
0.0., S. K. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe
S. K. w spadku z siedzibg lidera w Jaworze tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od wykonawcy: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe
,COM-D” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworze na rzecz zamawiajgcego: Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesCset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (sprawa o sygn.
akt KIO 3041/21);

2.3. zasagdza od wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,COM-D” Sp. z o0.0., S. K.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe S. K. w
spadku z siedzibg lidera w Jaworze na rzecz zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcji
Dr6ég Krajowych i Autostrad z siedzibg we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (sprawa o sygn.
akt KIO 3042/21).

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgacCy:  ..ooiiiiiiiii

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 3041/21
Sygn. akt: KIO 3042/21

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu
(dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
o0 wartosci zamowienia wyzszej niz progi unijne, na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) -
dalej ,ustawa Pzp” na ,Zimowe utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA,
Oddziat we Wroctawiu, Rejon w Watbrzychu w sezonach zimowych 2021/2022, 2022/2023,
2023/2024 w podziale na zadania: Zadanie nr 1 - Rejon w Watbrzychu Obwoéd Drogowy
Waltbrzych, Zadanie nr 2 - Rejon w Watbrzychu Obwéd Utrzymania Drég Bolkéw”; numer

referencyjny: O.WR.D-3.2413.26.2021 (dalej: ,postepowanie" lub ,zamowienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 6 lipca 2020 r. pod numerem 2021/S 128-339713.

Zamawiajgcy 5 pazdziernika 2021 r. poinformowat o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, uznajgc jako najkorzystniejszg w zadaniu nr 1 oferte ztozong przez
wykonawce: Ustugi Transportowo-Mechaniczne ARTMAR 2z siedzibg w Watbrzychu,
w zadaniu nr 2 oferte ztozong przez wykonawce: P.UH. ,RUTEX" G. R.

z siedzibg w Nowej Rudzie.

W dniu 14 pazdziernika 2021 r. wykonawca: Przedsiebiorstwo Ustugowo
-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-D” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworze - sprawa 0 sygn. akt
KIO 3041/21 (dalej ,odwotujgcy 1”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego, podjetej w zadaniu 1,
polegajagcej na zaniechaniu uniewaznienia postepowania w sytuacji, kiedy obarczone jest
ono niemozliwg do wusuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Odwotujacy 1 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 133 ust. 1 w zw. art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 oraz art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
brak publikacji cato$ci dokumentacji specyfikacji warunkéw zamowienia - dalej ,SWZ” to jest
Formularzy, stanowigcych zatgczniki do SWZ: Wykaz zdolnosci technicznej lub zawodowej
- Wiedza i doswiadczenie Formularz oznaczony 3.4. Wykaz zdolnosci technicznej lub

zawodowej - potencjat techniczny; Formularz 3.5. Wykaz oso6b, skierowanych przez



wykonawce do realizacji zamowienia publicznego; Formularz 3.6. Oswiadczenie
wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej; Formularz 3.7. Oswiadczenie wykonawcy o aktualnosci informaciji
zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (JEDZ) Formularz
3.8. niezbednej wszystkim oferentom do przygotowania ofert oraz petnoprawnego
uczestnictwa

w postepowaniu, uniemozliwiajgc przez to petny i nieograniczony dostep do dokumentacji
postepowania, co spowodowato prowadzenie postepowania w sposdb czesciowo niejawny
(dostep do czesci dokumentdéw uzyskali tylko niektérzy, wybrani wykonawcy),
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,
a takze ograniczenie dostepu do dokumentacji postepowania w przypadku nie wynikajgcym
z ustawy, co stanowi istotng oraz nieusuwalng wade postepowania, ktérej nie da sie
sanowac poprzez wystanie niektérym tylko wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu
brakujgcych dokumentéw postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego;

2. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 w zw. art. 16 pkt. 1 oraz art. 17 ust. 2 i art.
18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuaciji, kiedy
zaistniala przestanka w postaci wystgpienia niemozliwej do usuniecia wady
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wynikajgcej z braku opublikowania cato$ci dokumentacji postepowania w
postaci zatgcznikéw do SWZ tj. Formularzy sktadanych jako podmiotowe srodki dowodowe,
podczas gdy obowigzek udostepnienia petnego SWZ na stronie internetowej wynika z
przepisow bezwzglednie obowigzujgcych, a zatem nie ma mozliwosci odstgpienia od

realizacji tego obowigzku, czy tez zrealizowania go w inny sposob.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy 1 wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp oraz zwrotu na jego rzecz kosztow
spowodowanych wniesieniem niniejszego odwotania, w szczegolnosci kosztow wpisu od

odwotania i kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy 1 sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Zamawiajgcy pismem z 30 sierpnia 2021 r. wezwat firme Ustugi Transportowo-
Mechaniczne ARTMAR z siedzibg w Watbrzychu do ztozenia dokumentéw w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu i potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, czyli dokumentow

podmiotowych oraz przekazat wykonawcy nastepujgce dokumenty: (1) Wykaz zdolnosci



technicznej lub zawodowej - Wiedza i doswiadczenie (Formularz 3.4.); (2) Wykaz zdolnosci
technicznej lub zawodowej - Potencjat techniczny (Formularz 3.5.); (3) Wykaz zdolnosci
technicznej lub zawodowej - Wykaz osob (Formularz 3.6.); (4) Oswiadczenie wykonawcy,
w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej (Formularz 3.7.); (5) Oswiadczenie wykonawcy o aktualnosci informaciji
zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (Formularz 3.8.)
twierdzac, ze sg to jedynie wzory i materiat pomocniczy. Wykonawca ten 2 wrzesnia 2021 r.
przekazat dokumenty na wezwanie zamawiajgcego, sporzgdzone na Formularzach
przekazanych przez zamawiajgcego wraz z pismem z 30 sierpnia 2021 r. Nastepnie
Zamawiajgcy pismem
z 28 wrzednia 2021 r., dziatajgc w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat wykonawce
do uzupetnienia ztozonego formularza Wykaz zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wykaz
oséb (Formularz 3.6.) o podstawy dysponowania osobami wskazanymi w ww. formularzu
28 wrzesnia 2021 r. wykonawca wezwany dokonat uzupetnienia, a nastepnie zamawiajgcy

dokonat wyboru jego oferty w zadaniu nr 1.

Odwotujgcy 1 stwierdzit, ze podstawg podniesienia niniejszego zarzutu jest
wskazanie, ze zafozeniem przetargu nieograniczonego jest umozliwienie wszystkim
zainteresowanym wykonawcom wziecie udzialu w postepowaniu i ztozenie ofert w
odpowiedzi na publiczne ogtoszenie o zamdwieniu. Nieodzowng, kluczowg sktadowg tego
postepowania jest Swz
- dokument zaméwienia niezbedny dla przygotowania ofert, sktadania oswiadczen w trakcie
postepowania, komunikacji pomiedzy zamawiajgcym a oferentami. Oznacza to, ze wszyscy
zainteresowani wykonawcy muszg miec takze dostep nie tylko do ogtoszenia o zamdéwieniu,
ale takze do petnego SWZ. Ustawodawca podkresla w art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, ze dostep
ten ma byC bezptatny, petny, bezposredni i nieograniczony. Zdecydowano, ze dostep nie
moze by¢ w Zaden sposob ograniczony, wykonawcy muszg mie¢ mozliwos¢ pozyskania
bezposrednio od zamawiajgcego i bezptatnie petnej SWZ, zamawiajgcy ma zas obowigzek
upublicznienia, podania do wiadomosci wszystkich zainteresowanych catosci
przygotowanego materiatu skfadajgcego sie na SWZ, w tym zalgcznikéw, takze tych
edytowalnych podlegajgcych modyfikacji przez wykonawcow. Niedopuszczalng praktykg jest
postugiwanie sie w trakcie prowadzenia postepowania zatgcznikami do SWZ, udostepniajgc

je tylko wybranej grupie wykonawcéw.

Analizujgc z kolei tre$¢ Formularzy przestanych przez zamawiajgcego wykonawcy
wybranemu w zadaniu nr 1, nie znajduje uzasadnienia informacja zamawiajgcego, jakby byly
to tylko i wylgcznie materiaty pogladowe. Numery nadane poszczegdinym Formularzom

swiadczg o tym, ze byly to dokumenty przygotowane bezposrednio do tego konkretnego



postepowania okreslone w Rozdziale 3 SWZ pn.: Formularze dotyczgce spetniania przez
wykonawce warunkoéw udzialu w postepowaniu/ wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Sg to podstawowe dokumenty podmiotowe, potwierdzajgce
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazanie braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Nie sposob zatem uznaé twierdzenia zamawiajgcego, ze sg to
jedynie przyktady, wzory czy inne temu podobne nieistotne zatgczniki. Opisane sg réwniez
doktadnie tak samo jak inne formularze oficjalnie zalgczone do SWZ, zawierajg
nr postepowania, petng nazwe, instrukcje przepisane z SWZ, uwagi zamawiajgcego
zapisane w SWZ, warunki udziatu, ktére nalezy spetni¢ wraz z konkretnymi ich zrédtami w
SWZ czy wymagania dotyczace oséb czy sprzetu. Nie ma mowy zatem o tym, aby byly to

przypadkowe, czy przyktadowe tylko dokumenty.

Odwotujgcy 1 podkredlit, ze ujawnione zostato to wszystkim zainteresowanym dopiero
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty i udostepnieniu wykonawcom protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami, w tym korespondencjg z wykonawcami. Wtedy tez
okazato sie, ze zamawiajgcy wzywajgc do ztozenia ww. oswiadczen przekazat wykonawcy
wezwanemu, jako zatgczniki do wezwania, takze ww. Formularze do SWZ, nigdzie wczesniej

nie opublikowane i nieudostepnione na stronie postepowania.

Analiza tre$ci Formularzy nie pozostawia watpliwosci, ze zamawiajgcy z sobie tylko
wiadomych powoddéw (prawdopodobnie przez niedopatrzenie), nie udostepnit catej
dokumentacji zaméwienia na stronie postepowania i prébujgc ,naprawi¢” ten btad oraz
zapewne uznajgc, ze zostanie on niezauwazony, przestat brakujgce Formularze jedynie
wykonawcy wezwanemu, podajgc niezgodnie z rzeczywistosciag, ze jest to jedynie materiat
pomocniczy, gdy w rzeczywistosci analiza tresci dokumentow nie pozostawia Zzadnych
watpliwosci, iz stanowig one integralng czes¢ SWZ i powinny byty zosta¢ udostepnione wraz

z catoscig dokumentacji przetargowej.

Dziatajgc w ten sposob, zamawiajgcy ograniczyt dostep do dokumentacji
postepowania bez ustawowej podstawy prawnej, co stoi w sprzecznosci z zasadg jawnosci
postepowania
i wymogiem art. 18 ust. 2 Pzp. Gtdwng zasadg jest, ze SWZ udostepnia sie poprzez jej
publikacje na stronie internetowej postepowania. W ten sposéb wszystkie zainteresowane
podmioty mogg samodzielne pobra¢ SWZ bezposrednio ze strony internetowej, co zapewnia
mozliwie najszerszy dostep do dokumentu zamodwienia. Zamawiajgcy nie mogg w zaden
sposob ograniczy¢ tego dostepu, zgdac optat czy tez warunkowaé mozliwosé pobrania SWZ
np. obowigzkiem podania jakichkolwiek danych czy tez zatozenia specjalnego konta, czy tez
bycia autorem najwyzej ocenionej oferty. Zasadg jest takze, ze w ten sposdb udostepnia sie

kompletng SWZ, wraz ze wszystkimi zatgcznikami oraz powigzanymi dokumentami. SWZ



musi by¢ dostepna na stronie internetowej postepowania przez caty okres trwania
postepowania,

ti. od dnia publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym UE przynajmniej do
dnia udzielenia zamowienia. W przypadku, gdy nie doszto do udzielenia zaméwienia, SWZ
powinna by¢ dostepna do dnia uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy przywotat w tym
miejscu uchwate z 28 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO/KD 14/17, w ktorej stwierdzono, ze
brak publikacji ogloszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji na stronie internetowej narusza
zasade jawnosci postepowania, uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw,
co jednoczes$nie uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Skutkiem tych naruszen bylo uznanie, ze zamawiajgcy powinien byt uniewaznié¢
przedmiotowe postepowanie w oparciu o przestanke wskazang w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp z 2004 r.

Odwotujgcy 1 stwierdzit takze, iz ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita
wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno byé
dokonywane przede wszystkim poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepisow
ustawy Pzp do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa podlega uniewaznieniu,
okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Wady te stanowig konsekwencje znaczgcych
uchybien w stosowaniu przepisbw odnoszgcych sie do prowadzenia postepowania,
spowodowanych przez zamawiajgcego. Do zastosowania tego przepisu wystarczajgce jest
ustalenie, ze umowa moze podlega¢ uniewaznieniu (tzw. niewaznos¢ wzgledna umowy). Nie
jest wymagane ustalenie, Ze umowa bedzie bezwzglednie niewazna, tj. od momentu jej
zawarcia, ale nalezy bra¢ pod uwage réwniez przypadki zawarcia umowy obarczonej
niewaznoscig bezwzgledna, np.
z przyczyn okreslonych w art. 58 kodeksu cywilnego. W ocenie odwotujgcego 1 wskazane
braki w publikacji SWZ poprzez zaniechanie publikacji Formularzy, dotyczacych wykazania
spetniania przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu oraz wykazania braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy =z postepowania stanowi naruszenie istotne
i jednoczesnie uniemozliwiajgce zawarcie waznej umowy naruszenie przepisow ustawy Pzp,
tym samym ziscita sie przestanka bedgca podstawg do uniewaznienia niniejszego
postepowania.

Swoje odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli takze w dniu 14
pazdziernika 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,,COM-D” Sp. z 0.0, S. K.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg Ustugi Transportowe S. K. w spadku z
siedzibg lidera w Jaworze - sprawa o sygn. akt KIO 3042/21 (dalej ,odwotujgcy 2”), od

niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego, podjetej w zadaniu 2,



polegajagcej na zaniechaniu uniewaznienia postepowania w sytuacji, kiedy obarczone jest
ono niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z ostroznosci procesowej,
w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu, odwolujgcy 2 zarzucit réwniez,
ze zamawiajgcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp dokonat czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy: P.U.H. ,RUTEX” G. R. z siedzibg w Nowej Rudzie w
sytuacji, kiedy oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu i podlega

odrzuceniu.
Odwotujgcy 2 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 133 ust. 1 w zw. art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 oraz art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez brak publikacji catosci dokumentacji specyfikacji warunkéw zaméwienia - dalej
SWZ” to jest Formularzy, stanowigcych zatgczniki do SWZ: Wykaz zdolnosci
technicznej lub zawodowej - Wiedza i doswiadczenie Formularz oznaczony 3.4. Wykaz
zdolnosci technicznej lub zawodowej - potencjat techniczny; Formularz 3.5. Wykaz oséb,
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego; Formularz 3.6.
Oswiadczenie wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku
przynaleznos$ci do tej samej grupy kapitatowej; Formularz 3.7. Oswiadczenie wykonawcy
o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp (JEDZ) Formularz 3.8. niezbednej wszystkim oferentom do przygotowania
ofert oraz petnoprawnego uczestnictwa w postepowaniu, uniemozliwiajgc przez to petny
i nieograniczony dostep do dokumentacji postepowania, co spowodowato prowadzenie
postepowania w sposob czesciowo niejawny (dostep do czesci dokumentéw uzyskali
tylko niektorzy, wybrani wykonawcy), niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze ograniczenie dostepu do dokumentac;ji
postepowania w przypadku nie wynikajgcym z ustawy, co stanowi istotng oraz
nieusuwalng wade postepowania, ktérej nie da sie sanowac poprzez wystanie niektorym
tylko wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu brakujgcych dokumentéw
postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego;

2. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 w zw. art. 16 pkt. 1 oraz art. 17 ust. 2 i
art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w
sytuacji, kiedy zaistniata przestanka w postaci wystgpienia niemozliwej do usunigcia
wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, wynikajgcej z braku opublikowania catosci dokumentaciji
postepowania w postaci zatgcznikbw do SWZ . Formularzy sktadanych jako

podmiotowe $rodki dowodowe, podczas gdy obowigzek udostepnienia petnego SWZ na



stronie internetowej wynika z przepisow bezwzglednie obowigzujgcych, a zatem nie ma
mozliwosci odstgpienia od realizacji tego obowigzku, czy tez zrealizowania go w inny
Sposob;

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy wybranego do
przedstawienia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, w sytuacji kiedy zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamdéwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepisow;

art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy wybranego niespetniajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu
wskazanego w rozdziale 8.2.4.1 SWZ {j. nie dysponuje wymaganym doswiadczeniem w
zakresie ustug polegajacych na zimowym utrzymaniu drég krajowych lub wojewddzkich
klasy minimum G, przez okres dwéch sezonéw zimowych, o dtugosci w kazdym sezonie
co najmniej: Zadanie nr 2 - 46 km; co oznacza, ze wykonawca ten nie posiada
doswiadczenia w realizacji zadan objetych zamoéwieniem, co skutkowaé bedzie w
najlepszym razie ich nieprawidtowg realizacjg i biorgc pod uwage wage zadan tj.
zapewnienie bezpiecznego poruszania sie¢ po drogach krajowych w tym weztach
komunikacyjnych, jest nieakceptowalne i stoi w sprzecznosci z celem udzielenia
zamowienia publicznego;

art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, czyli podlega wykluczeniu a jego oferta odrzuceniu; w zwigzku z
manipulacjg liczbg sprzetu, ktérym dysponuje, w wyniku czego doprowadzit do btednego
przyznania mu maksymalnej liczby punktdow w kryterium oceny ofert, podczas gdy
wiasciwa ilosé punktéw w tym kryterium to O pkt;

art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej
razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia w sytuacji kiedy
kluczowe z uwagi na cenotwdrczos¢ sktadnik odbiegajg znaczgco od cen rynkowych
oraz co istotne od cen oferowanych na rynku przez wykonawce wybranego i nie dajg
gwarancji wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zaméwienia;

art. 239 ust. 12w zw. z art. 128 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez wybodr najkorzystniejszej

oferty niezgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert, okreslonymi w dokumentach
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zamowienia, w sytuacji kiedy wykonawcy wybranemu niestusznie przyznano 40 pkt
w Kkryterium pozacenowym ,Sprzet” podczas gdy zgodnie ze zlozonymi dokumentami
oferta ta powinna otrzymaé¢ 0 pkt, a to z uwagi na fakt, ze sktadajgc dokumenty
podmiotowe na wezwanie zamawiajgcego wykonawca przedstawit Formularz 3.5,
potwierdzajgcy co prawda spetnienie przez niego warunku udzialu w postepowaniu
(minimalne kryteria zawarte w rozdz. 8.2.4 pkt 2b SWZ), ale jednoczesnie nie
potwierdzajacy spetnienia kryterium oceny ofert w zakresie kryterium pozacenowego
~oprzet” uzasadniajgcego przyznanie 40 pkt; ustawa Pzp dopuszcza bowiem okreslenie
jako kryterium oceny ofert takze wtasciwosci podmiotowych wykonawcy, pod warunkiem,
ze kryterium oceny ofert w brzmieniu proponowanym przez zamawiajgcego bedzie
niewatpliwie w catoéci zwigzane z przedmiotem zamowienia, tak jak w tym przypadku;
tym samym dokumenty podmiotowe sktadane w postepowaniu bedg potwierdzaty nie
tylko spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu okreslanych jako minimalne, ale
takze bedg stanowity weryfikacje prawdziwosci oswiadczen ztozonych w zakresie
kryterium poza cenowego; wobec powyzszego w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy
winien byt po otrzymaniu Formularza 3.5 zweryfikowaé przyznang wykonawcy
wybranemu ilos¢ punktéw w kryterium poza cenowym z 40 pkt do O pkt, poniewaz nie
byto podstaw do wzywania wykonawcy wybranego do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4
ustawy Pzp z uwagi na to, ze dokument podmiotowy w postaci Formularza 3.5 Wykaz
zdolnosci technicznej lub zawodowej - potencjat techniczny potwierdzat spetnienie
warunkéw udziatu i nie budzit watpliwosci, natomiast jego rolg nie jest potwierdzanie
spetnienia kryterium oceny ofert do czego doprowadzit wbrew dyspozycji art. 128 ust. 3
ustawy Pzp swoim wezwaniem zamawiajgcy, wrecz przeciwnie Formularz 3.5 wykazat,
ze oswiadczenie w Formularzu 2.2.B jest nieprawdziwe i nalezy zweryfikowac¢ przyznang
liczbe punktow, a nie umozliwiaC wykonawcy wybranemu podnoszenie liczby
przyznanych punktow.

Odwotujgcy 2 wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp a w sytuacji nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe
Odwotawczg zarzutu dotyczgcego braku uniewaznienia oraz rozpatrywania kolejnych
zarzutdw wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty
wykonawcy wybranego a takze dokonania zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztéw
spowodowanych wniesieniem niniejszego odwotania, w szczegdélnosci kosztow wpisu od
odwotania i kosztéw zastepstwa procesowego wg norm przepisanych.

Odwotujgcy 2 sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
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Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce zaniechania uniewaznienia postepowania w sytuacji,
kiedy zaistniata przestanka w postaci wystgpienia niemozliwej do usuniecia wady
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego podnosit, ze 30 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat firme P.U.H. ,RUTEX” G.
R. (dalej ,RUTEX”) do ziozenia dokumentéw w celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu oraz w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia czyli dokumentow podmiotowych,
przekazujgc mu przygotowane przez siebie formularze, ktére nie zostaty wczes$niej przez
zamawiajgcego opublikowane, a stanowity zatgczniki do SWZ. 3 wrze$nia 2021 r.
wykonawca ten przekazat dokumenty na wezwanie zamawiajgcego, sporzgdzone na
formularzach przekazanych przez zamawiajgcego wraz z pismem z 30 sierpnia 2021 r. Dnia
29 wrzesnia 2021 r. zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat
wykonawce do wyjasnienia rozbieznosci w zakresie liczby nosnikéw do solarek i ptugow - rok
produkcji minimum 2005 oraz 2000 - deklarowanych przez niego w Wykazie zdolnosci
technicznej lub zawodowej - potencjat techniczny i w Formularzu Kryteria pozacenowe. Dnia
29 wrzednia 2021 r. wykonawca ztozyt wyjasnienia, zatgczajgc skorygowany przez siebie
Formularz 3.5. Pismem z 5 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jego
oferty jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 2. Dalej przytoczyt argumentacje analogiczna, jak

opisywana w odwotaniu ztozonym w sprawie o sygn. akt KIO 3041/21.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania w zakresie, w jakim wskazywat na to, Zze cena
w ofercie wybranego wykonawcy jest razgco niska przypomniat, ze w Swietle ugruntowanego
orzecznictwa i dorobku doktryny nalezy uznaé, Zze ceng razgco niskg jest cena
nierealistyczna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamodwienia w nalezyty sposob i ktora
wskazuje na zamiar realizacji zamodwienia ponizej kosztow witasnych wykonawcy,
niepozwalajgca
na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazywano, iz o cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, 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 realidw rynkowych. Przykiadem moze byé
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za

symboliczng kwote.

W ocenie odwotujgcego 2 istotna, z punktu widzenia niniejszego postepowania, jest
podnoszona w orzecznictwie, kwestia réznic pomiedzy poszczegdlnymi ofertami. Najczesciej
bowiem wszyscy koncentrujg sie na duzych réznicach pomiedzy cenami poszczegdlnych
wykonawcow, gdy w rzeczywistosci moze okazac sie, ze roznica zaledwie kilkuset tysiecy

ztotych Swiadczy¢ bedzie o tym, Zze nizsza zaaferowana kwota jest razgco niska. Bardzo
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konkretnie na ten temat wypowiedziata sie 1zba w wyroku KIO z 25 czerwca 2021 r., sygn.
akt KIO 1257 /21 wskazujgc, ze o tym, czy mamy do czynienia z ceng razgco niska,
decyduje kazdorazowo badanie, czy jest ona realna, tj. kazdorazowe odniesienie danej ceny
do konkretnego przedmiotu zamodwienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju
zamowienia. W jednym bowiem przypadku kilkunastoprocentowa rdznica cenowa pomiedzy
ztozonymi w postepowaniu ofertami moze swiadczy¢ o cenie razgco niskiej, w innym zas -
wprost przeciwnie, roznice w cenie oferty nawet przekraczajgce 30 % w stosunku do sredniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert czy w odniesieniu do szacunkowej wartosci

zamowienia - mogg by¢ w danych okolicznosciach uzasadnione.

Badajgc oferte wybranego wykonawcy odwotujacy zwrdcit uwage i przeanalizowat
nastepujgce fakty i dane, ktére wskazujg na nierynkowy charakter zaproponowanej ceny.
Wykonawca RUTEX w okresie od lipca 2021 do wrzesnia 2021 roku ztozyta oferty na 4
zadania, dotyczace ustugi zimowego utrzymania drég w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego tj. (1) Zimowe utrzymanie drég wojewodzkich na terenie
Dolnoslaskiej Stuzby Drog i Kolei we Wroctawiu w latach 2021-2024 z podziatem na zadania.
Zadanie nr 1 - Obwdd Drogowy Ladek Zdréj organizowanym przez Dolnoslgska Stuzbe Drég
i Kolei we Wroctawiu - termin sktadania ofert: 27 wrzesnia 2021 r. okreslanym dalej jako
.Ladek Zdrgj”; (2) Zimowe utrzymanie drég wojewodzkich na terenie Dolnoslgskiej Stuzby
Drog i Kolei we Wroctawiu w latach 2021-2024 z podziatem na zadania. Zadanie nr 3 -
Obwéd Drogowy Scinawka Srednia organizowanym przez Dolno$lgskg Stuzbe Drég i Kolei
we Wroctawiu - termin skfadania ofert: 27 wrzesnia 2021 r. okre$lanym dalej jako ,Scinawka
Srednia”; (3) Zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu Rejon w Watbrzychu w sezonach
zimowych . 2021/2022, 2022/2023, 2023/2024 w podziale na zadania: Zadanie nr 2 Rejon w
Watbrzychu Obwoéd Utrzymania Drog Bolkdéw organizowanym przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych
i Autostrad oddziat we Wroctawiu - termin sktadania ofert: 17 sierpnia 2021 r. - okreslanym
dalej jako ,Bolkéw”; (4) Zimowe utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng
Dyrekcje Droég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu Rejon w Ktodzku w sezonach
zimowych 2021/2022, 2022/2023, 2023/2024 w podziale na zadania - Zadanie nr 2 Rejon
w Ktodzku Obwdd Drogowy w Bystrzycy Ktodzkiej organizowanym przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad oddziat we Wroctawiu - termin sktadania ofert: 27 lipca 2021 r.

- okreslanym dalej jako ,Bystrzyca Ktodzka”.

Wspdlnym mianownikiem powyzszych zadan jest formularz ofertowy (kosztorys

ofertowy), ztozony z kluczowych pozycji kosztorysowych takich jak: ,praca nosnika/
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ptugopiaskarki/  ptugoposypywarki’,  ,odsniezanie = chodnikow” oraz ,ods$niezanie
z posypywaniem chodnikdow”. Sg to pozycje cenotwdrcze, majgce znaczgcy wptyw
na koncowg cene zadania. Zestawiajgc te sktadniki, nalezy wskazac¢, ze sg one wycenione

nastepujgco:

1) Praca nosnika / ptugopiaskarki / ptugoposypywarki: Ladek Zdréj 453,70 zt./ h netto;
Scinawka Srednia 435,19 zl/ h netto; Bystrzyca Klodzka 500,00 zt/ h netto; Bolkéw
395,00 z/ h netto;

2) Posypywanie chodnikéw: Bystrzyca Ktodzka 0,80 zt./ m? netto; Bolkéw 0,15 zt./ m? netto;

3) Odsniezanie z posypywaniem chodnikow: Bystrzyca Klodzka 0,90 zt./ m? netto; Bolkéw
0,20 zt./ m? netto.

Biorgc pod uwage dwa ostatnie czynniki oraz ilosci zadah do wykonania tatwo
wyliczy¢, ze w ofercie RUTEX przy zastosowaniu rynkowych wartosci sktadnikéw ,brakuje”
prawie 4 500 000,00 zt., ktéra to urealniona kwota stawia wykonawce na dalekim miejscu w

postepowaniu przetargowym.

Kolejnym kluczowym czynnikiem cenotwérczym jest cena jednostkowej godziny pracy
ptugosolarki (solarka+ptug+nosnik). Prawidtowa kalkulacja tego sktadnika obejmuje szereg
czynnikow, powodujgcych w niektorych przypadkach wykfadniczy wrecz wzrost ceny tego
elementu. Kazdy wykonawca, kalkulujgc ten element musi wzig¢é pod uwage podstawowe
czynniki cenotworcze, takie jak: odlegtos¢ drogi od bazy wykonawcy i wigzgce sie z tym
koszty rowniez dodatkowych etatow, o czym nizej, odlegtos¢ zaplecza warsztatowego od
drogi, dysponowanie sprzetem witasnym. RUTEX znajduje sie w bardzo dalekiej, gdyz okoto
60 km odlegtosci od Obwodu Bolkéw, wobec czego sam dojazd pracownikéw od siedziby
wykonawcy do obwodu zajmuje ponad godzine, bez uwzglednienia warunkow zimowych.
Biorgc pod uwage czas pracy kierowcy, wynoszgcy zgodnie z normami krajowymi
maksymalnie 12 godzin, nie jest mozliwa obstuga jednego sprzetu przy pomocy 2 kierowcow
w trybie ciggltym, gdyz kazdy z kierowcdéw przeznacza na dojazd co najmniej 2 godziny.
Kalkulacja musi zatem obejmowa¢ 3 osoby w trybie ciggtym. Ponadto w przypadku awarii
sprzetu firmy RUTEX niezbedna bedzie interwencja zewnetrznej firmy serwisowej, co niesie

za sobg dodatkowe koszty obstugi.

Kolejnym czynnikiem, wptywajgcym w tym przypadku na cene jednostkowg jest
deklaracja RUTEX, odno$nie podstawy dysponowania sprzetem do zimowego utrzymania
drég, zgodnie z ktérg wiekszos¢ sprzetu, jaki bedzie zaangazowany do przedmiotowego
postepowania, nie jest wtasnoscig wykonawcy wybranego (leasing, najem), co powoduje

koniecznos¢ wkalkulowania dodatkowych kosztéw najmu czy leasingu w jednostkowg prace
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sprzetu. Nie bez znaczenia jest rowniez czynnik doswiadczenia w utrzymaniu drég krajowych

na poziomie wskazanym w SWZ.

Brak doswiadczenia wykonawcy wybranego w zakresie utrzymania drég krajowych
jest rowniez kluczowym elementem podczas realizacji ustugi. Odwotujgcy 2, jako wieloletni
wykonawca w zakresie realizacji przedmiotowego zadania jest doskonale przygotowany na
ryzyko, jakie niesie za sobg utrzymanie drogi w tak wysokim standardzie. W przypadku
wystgpienia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych reakcja musi by¢ natychmiastowa,
co w przypadku RUTEX nie jest mozliwe, chociazby z uwagi na odlegtos¢. Powyzsze
czynniki wptywajg na uksztattowanie ceny jednostkowej pracy sprzetu, zatem cena
jednostkowa, zaoferowana przez wykonawce wybranego, stanowi z catg pewnosci cene

razgco niska, nierealng w przypadku tego konkretnego przetargu.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze tak zanizona w stosunku do realnych kosztéw cena,
spowoduje poniesienie razgcej straty w przypadku wystgpienia opadéw $niegu lub innych
zimowych warunkow pogodowych (a przeciez na takie warunki ma zosta¢ udzielone
zamoOwienie). Zamawiajgcy, ktory jest podmiotem profesjonalnie zajmujgcym sie tym
rodzajem dziatalnoéci tj. nadzoruje drogi i ma doswiadczenie powinien byt po otrzymaniu
kosztorysu od wykonawcy wybranego powzig¢ powazne watpliwosci, biorgc pod uwage
wszystkie informacje, zawarte w ofercie, a nastepnie wezwa¢ wykonawce wybranego do
ztozenia szczegodtowych wyjasnien, kalkulacji i dowoddw stanowigcych podstawe takiej
kalkulacji. Podkreslit, ze zamawiajgcy dysponowat na chwile sktadania ofert cenami
jednostkowymi zaoferowanymi przez RUTEX na innych zadaniach. Przykladowo, w
przypadku przetargu na obwdd Bystrzycy Ktodzkiej cena jednostkowa zaoferowana przez
tego wykonawce wynosi 500,00 zt. za godzine pracy, a przeciez Bystrzyca Ktodzka znajduje
sie o kilkadziesiat kilometrow blizej siedziby RUTEX niz obreb Bolkéw. Przyjmujgc chociazby
cene 500,00 zt. za godzine pracy sprzetu RUTEX powinien byt skalkulowa¢ w kosztorysie
kwote 6 000 000,00 zt. czyli o 1 260 000,00 zt. wyzszg niz w kosztorysie.

Zaoferowanie ceny na poziomie zblizonym do innych wykonawcéw nie oznacza, ze
dany podmiot jest w stanie wykona¢ przedmiot za taka cene z uwagi na konkretne
indywidualne cechy. Tak samo, jak szczegdlne warunki mogg wptywac¢ u poszczegoélnych
wykonawcédw na obnizenie ceny, tak samo szczegdlne warunki - tak jak wskazano powyze;j,
mogg powodowac¢ wzrost kosztdw innego wykonawcy i w rezultacie nie pozwalajg mu
wykona¢ zaméwienia w kosztach takich jak inne podmioty. Temu wiasnie stuzy badanie
oferty i zawartych w niej informacji, co czego zobligowany jest zamawiajgcy. Wskazanie tylko
tych trzech elementéw powoduje, ze oferta RUTEX powinna byc, jedli bytaby na poziomie

rynkowym, wyzsza o minimum 5 760 000,00 zt.
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Odwotujgcy 2 podnosit takze zarzut, ze RUTEX nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zwigzku z faktem, iz nie dysponuje wymaganym do$wiadczeniem
w zakresie ustug polegajacych na zimowym utrzymaniu drég krajowych lub wojewddzkich
klasy minimum G, przez okres dwoch sezondw zimowych, o dtugosci w kazdym sezonie co
najmniej: Zadanie nr 2 - 46 km, gdyz zadanie utrzymania ma byc realizowane w standardzie
Il ZUD, a RUTEX realizowat do tej pory zadania ZUD gtéwnie w standardzie Il | IV - co sam
potwierdzit wskazujagc w dokumentach majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu dtugosc¢ zrealizowanych drég w ilosci 67,518 km, co odpowiada diugosci drég
realizowanych w standardzie Il i IV z pominieciem standardu Il - w SWZ dla tego przetargu
suma kilometréw obstugiwanych drég w danym sezonie to 99 161 km. Natomiast w
niniejszym przetargu wymagana jest realizacja ZUD w standardzie Il, co oznacza, ze RUTEX
nie posiada doswiadczenia w realizacji zadan objetych zaméwieniem, co skutkowaé bedzie
w najlepszym razie ich nieprawidtowg realizacjg i biorgc pod uwage wage zadan {.
zapewnienie bezpiecznego poruszania si¢ po drogach krajowych w tym wezlach
komunikacyjnych, jest nieakceptowalne i stoi w sprzecznosci z celem udzielenia zamowienia
publicznego. Odwotujgcy 2 wskazat w tym miejscu, ze nie mozna tutaj podnosi¢ kwestii
interpretacji warunku skoro sam wykonawca, podajgc odpowiednio zmniejszong, niepetng
liczbe kilometréw obstuzonych w nizszym standardzie klasy G w ten sposob warunek
zrozumiat, zinterpretowat oraz przedstawit zamawiajgcemu powotujgc sie na to konkretne

zamowienie.

Odwotujgcy 2 twierdzit ponadto, ze wykonawcy RUTEX niestusznie przyznano 40 pkt
w kryterium poza cenowym ,Sprzet”, podczas gdy zgodnie ze ztozonymi dokumentami jego
oferta powinna otrzyma¢é O pkt. Sktadajgc dokumenty podmiotowe na wezwanie
zamawiajgcego, RUTEX przedstawit Formularz 3.5 potwierdzajgcy co prawda spetnienie
przez niego warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadanego sprzetu (minimalne
kryteria zawarte w rozdz. 8.2.4 pkt 2b SWZ), ale jednoczeénie nie potwierdzajgcy, a de facto
przeczacy spetnieniu kryterium oceny ofert w zakresie kryterium pozacenowego ,Sprzet’
uzasadniajgcego przyznanie 40 pkt. Ustawa Pzp dopuszcza bowiem okreslenie jako
kryterium oceny ofert takze wiasciwosci podmiotowych wykonawcy, pod warunkiem, ze
kryterium oceny ofert w brzmieniu proponowanym przez zamawiajgcego bedzie niewatpliwie
w catosci zwigzane z przedmiotem zamowienia, tak jak w tym przypadku. W konsekwencji
dokumenty podmiotowe sktadane w postepowaniu bedg potwierdzaty nie tylko spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslanych jako minimalne, ale takze bedg stanowity
weryfikacje prawdziwosci oswiadczeh ztozonych w zakresie kryterium poza cenowego.
Wobec powyzszego w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy winien byt po otrzymaniu

Formularza 3.5 zweryfikowa¢ przyznang wykonawcy wybranemu ilos¢ punktéw w kryterium
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pozacenowym z 40 pkt do O pkt.

Nadto odwotujgcy 2 stwierdzit, ze nie byto podstaw do wzywania wykonawcy
wybranego do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na to, ze dokument
podmiotowy w postaci Formularza 3.5 Wykaz zdolnosci technicznej lub zawodowej -
potencjat techniczny, potwierdzat spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu i nie budzit
watpliwosci, natomiast jego rolg nie jest potwierdzanie spetnienia kryterium oceny ofert, do
czego doprowadzit wbrew dyspozycji art. 128 ust. 3 ustawy Pzp swoim wezwaniem
zamawiajgcy. Wrecz przeciwnie Formularz 3.5 wykazat, ze o$wiadczenie w Formularzu 2.2.B
jest nieprawdziwe i nalezy zweryfikowa¢ przyznang liczbe punktéw, a nie umozliwiaé
wykonawcy wybranemu niejako podnoszenie liczby przyznanych punktéow. Dodatkowo
odwotujgcy 2 wskazat na fakt uzycia nieprawdziwych informacji przez RUTEX, ktére mogty
wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad i wptyngé na decyzje zamawiajgcego, co de facto sie
stato, poniewaz jak wskazano powyzej, podajgc nieprawdziwe informacje odnosnie
posiadanego sprzetu - réznice w Formularzach 2.2.B i 3.5, ktére wykonawca sam wypetnit -
wptynat na decyzje zamawiajgcego odnosnie ustalenia wypetnienia przez niego kryterium

poza cenowego oceny ofert, przyznania ilosci punktéw i ostatecznej oceny oferty.

Odwotujgcy 2 wskazat, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacjg, w
ktorej wykonawca wybrany celowo wprowadzit zamawiajgcego w btad w Formularzu 2.2.B
i Formularzu 3.5, manipulujgc wedtug uznania trescig tych zatgcznikéw, co zostato opisane

powyzej, i uzyskujgc bezpodstawnie zawyzong ocene w zakresie kryterium poza cenowego.

Zamawiajagcy, dziatajgc na podstawie art. 524 ustawy Pzp, poinformowat
wykonawcow 15 pazdziernika 2021 r. o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow
postepowania
do ztozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapili (1) wykonawca: I. K. i M. K. Ustugi Transportowo - Mechaniczne ,ARTMAR” S.C. z
siedzibg w Waltbrzychu, zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt KIO 3041/21; (2) wykonawca: G. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
P.UH. ,RUTEX’ G. R. z siedzibg w Nowej Rudzie, zgtaszajgc przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3042/21.

Przystepujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 3042/21, ztozyt do akt sprawy pismo
procesowe z 29 pazdziernika 2021 r., w ktérym wniést o oddalenie odwofania jako
niezasadnego oraz zaprezentowat swoje stanowisko odnosnie zarzutdéw i argumentacji
odwolujgcego, zawartej w tresci ztozonego odwotania. Na rozprawie oswiadczyt, ze
stanowisko zawarte w piSmie pozostaje aktualne takze w sprawie o sygn. akt KIO 3041/21.

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 3042/21, na posiedzeniu w dniu 3 listopada
2021 r. oSwiadczyt, ze cofa zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt b ustawy Pzp
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poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego niespetniajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale 8.2.4.1 SWZ tj. w zakresie dysponowania
wymaganym doswiadczeniem. Izba umorzyta postepowanie w tym zakresie, orzekajgc w pkt

1 sentencji wyroku.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania przestang przez zamawiajacego, a takze po
zapoznaniu si¢ z odwolaniem, pismem procesowym przystepujacego (dotyczacym
spraw o sygn. akt KIO 3041/21 i KIO 3042/21) a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak
tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazylta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcym przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
ubiegaja sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia i ztozyli swoje oferty w postepowaniu
na cze$¢ 1 (odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 3041/21), na cze$¢ 2 (odwotujgcy w
sprawie o sygn. akt KIO 3042/21). Gdyby potwierdzity sie zarzuty odwotujacego 1, to
postepowanie
0 udzielenie tego zamdwienia zostatoby uniewaznione, a nastepnie ponownie ogftoszone
ze spetnieniem wszystkich wymogéw ustawy Pzp, w ktérym odwotujgcy 1 mogtby wzigé
udziat, wygra¢ postepowanie i uzyska¢ mozliwos¢ realizacji zamoéwienia. Z kolei zarzuty
sformutowane przez odwotujgcego 2 zmierzaty w pierwszej kolejno$ci do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, co prowadzitoby do skutkéw analogicznych jak w przypadku

odwotujgcego 1. Ponadto odwotujgcy 2 wskazywat na inne uchybienia zamawiajgcego w tym
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postepowaniu, a gdyby zarzuty w tym zakresie potwierdzity sie oferta wybrana dla czesci 2
zamowienia zostataby odrzucona i oferta odwotujgcego 2, ktéra zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Takze w sytuacji gdyby
zamawiajgcy dokonat oceny ofert w sposdb wskazywany przez odwotujgcego 2 i przyznat
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej 0 pkt w kryterium pozacenowym, to
odwotujgcy 2 uzyskatby najwyzszg liczbe punktow i to jego oferta bytaby najkorzystniejsza.
W takim wypadku to z odwolujgcym 2 podpisana zostataby umowa na realizacje
zamowienia, tym samym mogtby je wykonacé i osiggna¢ zysk z tego tytutu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Izba dopuscita dowody wnioskowane przez odwotujgcego i ztozone na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie z
opisem zamieszczonym w ogtoszeniu o zamowieniu i SWZ jest zimowe utrzymanie drég
krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we
Wroctawiu Rejon w Watbrzychu w sezonach zimowych 2021/2022, 2022/2023, 2023/2024 w
podziale na zadania: Zadanie nr 1 - Rejon w Watbrzychu Obwdd Drogowy Watbrzych;
Zadanie nr 2 - Rejon w Watbrzychu Obwdd Utrzymania Drog Bolkow.

Ponadto ustalono, ze w postepowaniu swoje oferty w zadaniu 1 ztozyli wykonawcy:
(1) Przedsiebiorstwo Ustugowo — Produkcyjne i Handlowe "COM-D" Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Jaworze, ktéry zaoferowat za realizacje zamowienia cene 19 760 749,50 zt. brutto; (2)
Ustugi Transportowo-Mechaniczne ARTMAR z siedzibg w Watbrzychu, ktéry zaproponowat
cene 10 773 188,70 zt brutto (dalej ,ARTMAR”). Z kolei w zadaniu 2 oferty ztozyli
wykonawcy:
(1) Konsorcjum - Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne i Handlowe ,COM-D” Sp. z o.o.
z siedzibg w Jaworze; Ustugi Transportowe S. K. w spadku z siedzibg w Czarnym Borze,
ktére zaoferowato za realizacje zamodwienia cene brutto 14 518 516,56 zt; (2) P.U.H.
,RUTEX” G. R. z siedzibg w Nowej Rudzie (dalej ,RUTEX") z ceng ofertowa: 13 513 136,70

zt. brutto.

Syan. akt KIO 3041/21

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez

zamawiajgcego przepisdéw ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik
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postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy 1 podnosit zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 133 ust. 1 w zw.
art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 oraz art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez brak publikacji
catosci dokumentaciji SWZ w postaci Formularzy, stanowigcych zatgczniki do SWZ, ktére jak
twierdzit byly niezbedne wszystkim wykonawcom do przygotowania ofert oraz
petnoprawnego uczestnictwa w postepowaniu. W ten sposdb zamawiajgcy uniemozliwit
petny i nieograniczony dostep do dokumentacji postepowania, co spowodowato prowadzenie
postepowania w sposéb czesciowo niejawny, niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W konsekwencji, w ocenie
odwotujgcego 1, postepowanie to
w czesci 1 nalezato uniewaznié¢. Jako podstawe prawng wskazywat przepis art. 255 pkt 6
ustawy Pzp, ktéry znajduje zastosowanie z tego powodu, ze brak opublikowania catosci
dokumentacji postepowania w postaci zatgcznikéw do SWZ powoduje, ze postepowanie
obarczone jest takg wadg, niemozliwg do usunigcia, ktéra uniemozliwia zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Izba nie podzielita tego stanowiska z nastepujgcych powodow. W pierwszej kolejnosci
nalezy podkresli¢, ze aby zastosowac przestanke, wynikajgcg z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
konieczne jest stwierdzenie, ze w postepowaniu wystgpita niemozliwa do usuniecia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Do jej zastosowania konieczne jest ustalenie, ze: (1) w postepowaniu doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw regulujgcych jego prowadzenie (wada
postepowania); (2) naruszenie to stanowi wade niemozliwg do usuniecia; (3) wada
postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Z kolei ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane poprzez odniesienie
okreslonego naruszenia przepisow ustawy do przyczyn, z powodu ktorych zawarta umowa
podlega uniewaznieniu, okreslonych w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazac¢ rowniez nalezy,
ze przestanki powyzsze nalezy interpretowac $cisle, uniewaznienie postepowania nie jest
bowiem celem prowadzenia postepowania. Celem tym jest zawarcie umowy z wykonawca,
ktéry w stopniu najwyzszym spetnit wymagania zamawiajgcego (jego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg w swietle kryteriow oceny ofert opisanych w SW2).

W kontekscie powyzszego istotne jest jednak, ze aby zamawiajgcy mogt uniewaznic
postepowanie, stosujgc przestanke art. 255 pkt 6 ustawy Pzp musimy mie¢ do czynienia
z wadg postepowania. Dodatkowo jednak nie moze to by¢ jakiekolwiek naruszenie

przepisow ustawy Pzp ale takie, ktére powoduje, Zze nie jest mozliwe zawarcie w tym
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postepowaniu niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. W
ocenie Izby taka wada w tym postepowaniu nie zaistniata.

Nie doszto w niniejszym przypadku do naruszenia wymienionych w tresci odwofania
przepisow, w szczegolnosci art. 133 ust. 1 ustawy Pzp, co miato sta¢ sie uzasadnieniem
i podstawg do czynnosci uniewaznienia postepowania. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy zapewnia na stronie internetowej prowadzonego postepowania bezptatny,
petny, bezposredni i nieograniczony dostep do SWZ, od dnia publikacji ogtoszenia o
zamowieniu, nie krécej niz do dnia udzielenia zaméwienia. Zawartos¢ minimalng SWZ
ustawodawca opisat w art. 134 ustawy Pzp i prézno w tym przepisie szuka¢ obowigzku
zamieszczenia przez zamawiajgcego wzoréw dokumentow i oswiadczen, jakie wykonawcy
majg ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku
podstaw do wykluczenia ich z postgpowania. Zamawiajgcy czesto praktykujg takie
rozwigzania, chcac z jednej strony utatwi¢ wykonawcom sporzgdzanie tych dokumentéw, z
drugiej zas strony utatwia to zamawiajgcym dokonanie oceny zamieszczonych w tych
formularzach danych. W takich wypadkach rzeczywiscie zamawiajgcy zatgczajg
przedmiotowe formularze do SWZ i publikujg je na stronie internetowej. Nie moze jednak
stanowiC podstawy zarzutu fakt, Ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy od tego odstgpit. Przy
czym podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy zatgczyt do SWZ wszystkie wzory dokumentow,
ktorych ztozenia oczekiwat od wykonawcow na etapie sktadania ofert (formularz oferty,
kosztorysy ofertowe, oswiadczenia sktadane na potrzeby oceny oferty w przyjetych
kryteriach oceny ofert itp.).

Zamawiajgcy zastosowat w niniejszym postepowaniu procedure odwroconag,
CO oznacza, ze w pierwszej kolejnosci dokonat oceny ofert zgodnie z kryteriami opisanymi
w SWZ, a nastepnie wezwat wykonawce, ktéry zostat oceniony najwyzej do ztozenia
podmiotowych srodkow dowodowych. Bez znaczenia zatem w niniejszej sprawie dla decyzji
zamawiajgcego co do tego, ktory wykonawca zostat oceniony najwyzej, pozostaje brak
zatgczonych do SWZ formularzy, ktére na tym etapie postepowania nie byly konieczne.
Zamawiajgcy wezwat nastepnie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona w
trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10
dni, aktualnych na dzieh ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych (pismo z 30 sierpnia
2021 r.) zatgczajgc jednoczesdnie wzory nastepujgcych formularzy i oswiadczen: 1. Wykaz
zdolnosci technicznej lub zawodowej - Wiedza i doswiadczenie (Formularz 3.4.); 2. Wykaz
zdolnosci technicznej lub zawodowej — Potencjat techniczny (Formularz 3.5.); 3. Wykaz
zdolnosci technicznej lub zawodowej — Wykaz os6b (Formularz 3.6.); 4. Oswiadczenie
Wykonawcy,

w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku przynaleznosci do tej samej grupy

kapitatowej (Formularz 3.7.); 5. Os$wiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji
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zawartych w oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (Formularz 3.8.). W
tresci wezwania zaznaczyt jednak, ze stanowig one jedynie ,materiat pomocniczy i mogg by¢
wykorzystane przez wykonawce”. W tresci kazdego z zatgcznikdw zawart dodatkowe
informacje, ze jest to ,propozycja/ wzor”.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze wezwany wykonawca mogt skorzystac z zatgczonych
do wezwania wzorow, ale takiego obowigzku nie miat. Co jednak kluczowe, w tresci
zalgczonych przez zamawiajgcego formularzy znalazty sie wylgcznie te elementy,
okolicznosci i informacje, ktére wynikalty z tresci SWZ. Zostaty one jedynie przez
zamawiajgcego zebrane w jednym dokumencie i przygotowane jako wzorcowy druk, co
jednak nie zmienia faktu,
ze mialy charakter czysto odtworczy i wykonawca z tatwoscig moégtby takie dokumenty
sporzadzi¢ samodzielnie, opierajgc sie na tresci SWZ.

Bfad, ktory dostrzegt odwotujacy, a dotyczacy tego, ze inna byfa tre$¢ warunku
w zakresie doswiadczenia w tresci SWZ, inna we wzorze formularza przekazanym ARTMAR
nie jest okolicznoscig, ktéra wptywa na ocene tego zarzutu. Tresé formularza nie modyfikuje
w zaden sposob tresci warunku udziatu w postepowaniu, w dalszym ciggu wigzgce sg w tym
zakresie postanowienia SWZ. Ponadto btad ten byt tego rodzaju, ze gdyby ARTMAR
zastosowat sie do wzoru musiatby wykazac sie doswiadczeniem nie w okresie ostatnich 5 lat
(zgodnie z postanowieniem SWZ), ale w okresie do 3 lat. Postanowienie SWZ zostato zatem
zmodyfikowane w sposoéb, ktéry byt niekorzystny dla wykonawcy wezwanego do ziozenia
dokumentéw.

Zamawiajgcy nie przekazat ARTMAR zadnych nowych informaciji czy tresci, ktére nie
bylyby znane wszystkim ubiegajagcym sie o to zamowienie wykonawcom. SWZ zostata
zamieszczona na stronie internetowej, kazdy ubiegajacy sie o to zamdwienie wykonawca
miat do niej dostep, zas przestane wzory formularzy nie zawieraty Zzadnych nowych
elementéw, ktére nie pochodzityby z udostepnionej wszystkim wykonawcom na rownych
zasadach SWZ, nie modyfikowaly tez zapisow SWZ w zadnym zakresie, ani nawet nie
stanowity dodatkowego wyjasnienia jej tresci.

Nie sposob zatem dopatrze¢ sie w dziataniach zamawiajgcego naruszenia zasad,
opisywanych w przepisach ustawy Pzp. Dziatanie zamawiajgcego nie miato tez i nie mogto
mie¢ zadnego wptywu na przebieg i wynik postepowania. Warunki udziatu w postepowaniu,
sposob ich opisania, wymagania w zakresie koniecznosci ztozenia podmiotowych srodkow
dowodowych nie ulegly zmianie w toku postepowania, a kazdy wykonawca, nawet jesli
zamawiajgcy nie przekazatby mu wzoréw oswiadczen i dokumentéw, znajagc wymogi SWZ,
mogt bez problemu przygotowac¢ odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego do przedtozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych. Nie mozna zatem méwi¢ o zadnym ograniczeniu

dostepu do dokumentacji postepowania, w przypadku nie wynikajagcym z ustawy Pzp, co
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stanowiC miato istotng oraz nieusuwalng wade postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze nie mozna moéwi¢ o naruszeniu
w tym postepowaniu przepiséw ustawy Pzp, wskazywanych przez odwotujgcego w tresci
ztozonego odwotania, skutkujgcych sankcjg w postaci koniecznosci uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. W konsekwencji, zarzuty podnoszone

w odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 3041/21 nalezato oddali¢.

Syagn. akt KIO 3042/21

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy 2, analogicznie jak odwotujgcy 1 podnosit zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego art. 133 ust. 1 w zw. art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 oraz art. 18 ust. 1i 2
ustawy Pzp, wskazujgc analogiczng argumentacje w tym zakresie. Z powyzszych powodéw,
pozostajg w petni aktualne twierdzenia i wnioski zawarte w uzasadnieniu jak w sprawie o
sygn. akt KIO 3041/21.

W dalszej czesci odwotujgcy 2 wskazywat rowniez na naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére w konsekwencji doprowadzi¢ miaty do wyboru,
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce RUTEX pomimo, ze wykonawca ten

podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta podlega odrzuceniu.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art.
art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty RUTEX zawierajgce;
razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz art. 224 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania RUTEX do przedstawienia wyjasnien, w tym

ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu.

Punktem wyjscia dla rozwazan w tym zakresie jest treSC przepisu art. 224 ust.
6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. W
my$| natomiast art. 224 ust. 1 zamawiajgcy wzywa do ztozenia wyjasnien, jezeli cena lub
koszt, lub ich istotne czesci skladowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W tym przypadku zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
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dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. Dopiero w sytuacji, gdy
wyjasnienia te nie zostang ztozone, Ilub tez ocena tych wyjasnien doprowadzi
zamawiajgcego do wniosku, ze cena w ofercie jest ceng razgco niskg — zamawiajgcy moze

odrzucic¢ oferte tego wykonawcy.

Jest to istotne o tyle, ze odwotujgcy 2 oczekuje, aby Izba nakazata odrzucenie oferty
RUTEX, jako ze ta ma zawiera¢ cene razgco niskg, zas czynnos¢ taka, bez uprzedniego
skierowania do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien, jest niedopuszczalna w $wietle

obowigzujgcych, przytoczonych wyzej przepiséow ustawy Pzp.

Dalej, zauwazy¢ nalezy, co dostrzegt rowniez odwotujacy 2 w tresci odwotania, ani
przepisy ustawy Pzp ani dyrektywy unijne nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny,
mimo ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce. Punktem odniesienia w tym przypadku
jest niewatpliwie przedmiot zamowienia i przyjg¢é mozna, ze cena razgco niska to taka, ktéra
jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do kosztu przewidzianego przez samego
zamawiajgcego. Zamawiajgcy dysponuje w tym zakresie wiedzg ekspercka, tzn. zdaje sobie
sprawe z tego, co kupuje i jaka jest wartos¢ przedmiotu zamdwienia, jego obowigzkiem jest

bowiem oszacowanie wartosci zamowienia przed wszczeciem procedury.

W tym postepowaniu zamawiajgcy takg wycene sporzgdzit i na realizacje zamdwienia
przeznaczyt 14 562 968,64 zt, z kolei odwotujgcy 2 tej wyceny nie kwestionowat. Dla
Zadania 2, ktére byto przedmiotem tego odwofania, ztozone zostaty dwie oferty -
odpowiednio RUTEX z ceng 13 513 136,70 zt. oraz odwotujgcego z ceng 14 518 516,56 zi.
Juz zatem z prostego poréwnania tych cen wynika, ze fgczna réznica w cenie oferty RUTEX,
w stosunku do tej podanej przez zamawiajgcego wynosi ok. 8%. Podobna rdéznica
procentowa jest wzgledem oferty odwotujgcego. Takze roznice w cenie oferty obu tych
wykonawcow sg nieznaczne,
a z pewnoscig nie przekraczajg 30%, powyzej ktorej to wartosci materializuje sie po stronie
zamawiajgcego obowigzek wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej

ceny.

Niesporne jest zatem w sprawie, ze zaproponowane w postepowaniu ceny nie
obligowaty zamawiajgcego do skierowania do RUTEX wezwania w tym przedmiocie,
nalezato zatem rozwazyC¢ czy w niniejszej sprawie zamawiajgcy powinien byt skierowaé do
wykonawcy takie wezwanie, albowiem powinny po jego stronie zaistnie¢ watpliwosci co do
mozliwosci wykonania zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami opisanymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgce z innych przepiséw. Chociaz przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp z
jednej strony zobowigzuje zamawiajgcego do zwrdcenia sie 0 wyjasnienia do wykonawcy,

gdy cena wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
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zamowienia, z drugiej za$, ustanawiajgc prawo do zwrdcenia sie 0 wyjasnienia, uzaleznia jg
od okreslonych podejrzen, kitdérych zamawiajgcy winien nabraé. Jesli takie watpliwosci po
stronie zamawiajgcego nie zaktualizujg sie, to zgdanie wyjasnien w takich przypadkach

nalezy uznac¢ za bezpodstawne.

Odwotujgcy 2 swoje zarzuty opiera w duzej czesci na porownaniu cen jednostkowych
Z poz. 1 Kosztorysu cenowego - praca ptugosolarki (solarka+ptug+nosnik), ktéra w ofercie
RUTEX zostata wyceniona na 395,00 zt., w sytuacji gdy w innych ofertach przez niego
skladanych za podobne prace oferowat cene na poziomie od 435,19 zi. do 500,00 zt.
Argumentacja taka jest chybiona przede wszystkim z tego powodu, ze w kazdym
postepowaniu cena jednostkowa, nawet za wustugi podobne, kalkulowana jest
z uwzglednieniem warunkdéw, ktére zwigzane sg z realizacjg tego konkretnego zaméwienia,
stad fakt, ze w danym postepowaniu wykonanie danej ustugi wyceniono na okreslong kwote
nie przesadza, ze taka sama wartos¢ winna zosta¢ zaproponowana w przypadku ubiegania
sie 0 inne zamowienie. Bez odniesienia sie zatem do owych konkretnych czynnikow, takich
jak zakres zamowienia, sposéb jego realizacji, przyjetych zasad rozliczania, czy tez np.
czasu obowigzywania danego kontraktu, ktére to elementy majg przeciez wptyw na sposdb
kalkulowania ceny - nie sposob oceni¢ czy roznica cen jednostkowych wynika z
obiektywnych czynnikéw, czy tez jak twierdzi odwotujgcy 2 zostata obnizona do takiego
poziomu, ze za takg cene realizacja zamowienia bedzie nieoptacalna. Odwolujgcy 2

catkowicie pomingt te kwestie w swoim odwotaniu.

Dowody ztozone przez odwotujgcego 2 na rozprawie nie potwierdzajg, ze ceny
jednostkowe tych okreslonych pozycji zostaty przez RUTEX zanizone. W szczegdlnosci
dowdd w postaci ,Kalkulacji cen jednostkowych” zawiera wyliczenia, ktére mogg stanowi¢
dowdéd na okolicznos¢ tego, w jaki sposdb odwotujgcy kalkulowat swojg oferte w
postepowaniu i jakie ceny poszczegolnych elementow sktadajgcych sie na realizacje
zamowienia oraz zatozenia do kalkulacji przyjat. Rowniez inne dowody w postaci umow
najmu czy leasingu sprzetu dotyczg urzgdzen, z ktérych korzysta odwotujgcy 2. RUTEX
moze w tym zakresie mie¢ zawarte umowy na innych korzystniejszych warunkach. Tym
samym dowody te nalezato uznaé¢ za nieprzydatne do rozstrzygniecia, w zakresie stawianych

przez odwotujgcego 2 zarzutow.

Zauwazy¢ takze nalezy, ze wskazywana przez odwotujgcego 2 cena jednostkowa nie
odbiega w sposéb znaczacy od tej, ktérg sam zaproponowat w swojej ofercie. Sam pozycje
tg wycenit na kwote 395,20 zt, a wiec w jego ofercie opisywane ustugi sg drozsze o zaledwie
0,20 zt. Niezrozumiate sg zatem twierdzenia o nierynkowym, zanizonym charakterze tej ceny

w przypadku wykonawcy RUTEX.
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Analogiczng argumentacje odnieS¢ nalezy do innych cen jednostkowych, na ktérych
razgco niski charakter zwraca uwage odwotujgcy 2. Ceny za posypywanie i od$niezanie
chodnikéw zaréwno w jego ofercie, jak tez ofercie ztozonej przez RUTEX sg zblizone.
RUTEX zaoferowat ceny odpowiednio 0,15 zt i 0,20 z/m?, za$ odwotujgcy 2 odpowiednio
0,30 zt i 0,32 zl/m?, co nie stanowi znacznej réznicy a jesli odwotujacy 2 twierdzi, ze taka
rozbieznosc¢ jest istotna to powinien wykazaé z jakich powoddéw poziom ceny zaoferowany
przez RUTEX winien wzbudzi¢ u zamawiajgcego watpliwosé, podczas gdy w przypadku
odwotujgcego 2 kalkulacja na tym poziomie jest prawidtowa i oparta na rzeczywistych
zatozeniach. Sama tylko argumentacja odnoszaca sie do tego, ze RUTEX w przetargu
dotyczgcym rejonu Bystrzyca Klodzka zaoferowat za posypywanie i odsniezanie chodnikow
cene odpowiednio 0,80 zt. i 0,90 z/m?, za$ w niniejszym postepowaniu cene te obnizyt - nie
jest okolicznoscig powodujgcg, ze zamawiajgcy powinien byt nabraé watpliwosci co do
rynkowego charakteru ceny zaoferowanej przez RUTEX i spowodowaé wszczecie procedury

wyjasniajgcej z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy 2 wskazuje rowniez na inne okolicznos$ci, ktére rzekomo majg swiadczyé
o tym, ze zaproponowane ceny jednostkowe majg charakter nierynkowy jak np. duza
odlegtos¢ siedziby RUTEX do miejsca Swiadczenia ustugi, w tym Obwodu Utrzymania Drogi
(OUD) Bolkdéw, w zwigzku z czym pracownicy tej firmy muszg pokonywaé znaczne
odlegtoéci. Kolejnym czynnikiem, ktéry miatby powodowaé, ze zaproponowana cena
jednostkowa w jego przypadku jest zanizona jest deklaracja RUTEX, odnosnie podstawy
dysponowania sprzetem do zimowego utrzymania drog, zgodnie z ktorg wiekszos¢ sprzetu,
jaki bedzie zaangazowany do przedmiotowego postepowania, nie jest wiasnoscig
wykonawcy wybranego (leasing, najem), co powoduje koniecznos¢ wkalkulowania
dodatkowych kosztow najmu czy leasingu
w jednostkowg prace sprzetu. Wskazuje rowniez na czynnik doswiadczenia w utrzymaniu
drég krajowych na poziomie wskazanym w SWZ. Izba stwierdzita, ze powyzsze czynniki,
jakkolwiek majg niewatpliwie wptyw na sposéb kalkulowania ceny ofertowej, to jednak same
w sobie nie powodujg, ze RUTEX wycenit swojg oferte na poziomie, ktéry nie pozwala na
realizacje zamowienia za ceny przez siebie zaproponowane. Odwotujgcy 2 nie wykazat, ze
jego sytuacja jest znacznie korzystniejsza od sytuacji RUTEX, ktéry to wykonawca wycenit
swoje ustugi

na poziomie zblizonym do tego, ktéry wycenit odwotujgcy 2 w swojej ofercie.

Z powyzszych powodow nalezato uzna¢ powyzszy zarzut za niepotwierdzony.
W ocenie Izby nie tylko przedwczesne sg zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty
ztozonej przez RUTEX, ale tez nie sposéb uznaé, ze w niniejszym postepowaniu zachodzity

okolicznosci, ktore winny byty wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do rynkowego
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charakteru ceny zaoferowanej przez tego wykonawce i spowodowa¢ wszczecie procedury

wyjasniajgcej z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Nie znajdujg réwniez oparcia w zebranym materiale dowodowym zarzuty dotyczgce
naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd odnosnie
posiadanego sprzetu, ktérym dysponuje ani tez zarzuty naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 w zw.
z art. 128 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez wybdr najkorzystniejszej oferty niezgodnie z
przyjetymi kryteriami oceny ofert, okreslonymi w dokumentach zaméwienia, w sytuacji kiedy
wykonawcy wybranemu niestusznie przyznano 40 pkt w kryterium poza cenowym ,Sprzet’

podczas gdy zgodnie ze ztozonymi dokumentami oferta ta powinna otrzymac 0 pkt.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy ustalit, ze zamawiajgcy w pkt 8.2.4 SWZ
ustalit warunki udziatu w postepowaniu, w tym dotyczgce potencjatu technicznego. Dla
Zadania 2, objetego odwotaniem wymagat, aby wykonawca ubiegajgcy sie o zamdwienie
miat dostepne, na etapie realizacji zaméwienia, nastepujgce urzadzenia techniczne: (1)
Solarka+ ptug $redni (min. pojemno$¢ skrzyni 4 m3) - 9 szt.; (2) Plug ods$niezny $redni - 6
szt.; (3) Ptug wirnikowy - 1 szt.; (4) Nosniki do ptugosolarek i ptugdéw (samochody ciezarowe)
(rok produkcji minimum 2000 r.) - 5 szt.; (5) Nosniki do ptugosolarek i ptugdw (samochody
ciezarowe) (rok produkcji minimum 2005 r.) - 9 szt.; (6) Nosnik do ptuga sredniego (ciggnik
rolniczy 4x4) (rok produkcji minimum 2000 r.) - 1 szt.; (7) Réwniarka - 1 szt.; (8) tadowarka -

1 szt.; (9) Koparko-tadowarka - 2 szt.; (10) Odsniezarko-posypywarki typu lekkiego - 4 szt.

Ponadto ustalono, ze kryteriami oceny ofert w tym postepowaniu, zgodnie z pkt 21.1
SWZ byly: cena o wadze 60% oraz sprzet — waga 40%. Sposob przyznawania punktéw w
tym kryterium w Zadaniu nr 2 opisano w pkt 21.1.3. Przewidziano w nim, ze w ramach
kryterium ,Sprzet” punkty zostang przyznane w skali punktowej od 0 do 40 punktéw, na
podstawie Zatgcznika do Oferty wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe” (Formularz
2.2.B dla Zadania 2). Formularz ,Kryteria pozacenowe” stanowi przyktadowy sposob
opracowania. Nieztozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe” skutkowaé bedzie przyznaniem
0 punktéw w kryterium ,Sprzet”. Zgodnie z pkt. 8.2.4.2.b) Zamawiajgcy wymaga, aby: 9 szt.
noénikdow do plugo-solarek i ptugdw, wykorzystywanych do realizacji zadania, byto
wyprodukowanych minimum w 2005 r. 6 szt. nosnikbw do ptugo-solarek i ptugow,
wykorzystywanych do realizacji zadania, byto wyprodukowanych minimum w 2000 r. Jezeli
wykonawca przeznaczy do realizacji przedmiotu zamdwienia wigkszg (niz wymagana w
warunku udziatu w pkt. 8.2.4.2.b) liczbe no$nikéw spetniajgcych warunek minimalnego roku
produkcji (2005r.), otrzyma dodatkowe punkty. Wykonawca, ktory zaoferuje tgcznie 6 szt.

noénikdow do ptugo-solarek i ptugéw, wykorzystywanych do realizacji zadania, w tym: 9 szt.
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nosnikdw do ptugo-solarek i ptugow, wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem
produkciji minimum 2005 r. i 6 szt. no$nikow do ptugo-solarek i ptugéw, wykorzystywanych do
realizacji zadania z rokiem produkcji minimum 2000 r. otrzyma 0 pkt. 10 szt. nosnikéw do
ptugo-solarek i plugéw, wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem produkcji minimum
2005 r. i 5 szt. no$nikow do ptugo-solarek i ptugéw, wykorzystywanych do realizacji zadania
Z rokiem produkcji minimum 2000 r. otrzyma 10 pkt. 11 szt. no$nikow do ptugo-solarek i
ptugdéw, wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem produkcji minimum 2005 r. i 4 szt.
no$nikow do ptugo-solarek i plugéw, wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem
produkcji minimum 2000 r. otrzyma 20 pkt. 12 szt. nosnikow do ptugo-solarek i ptugow,
wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem produkcji minimum 2005 r. i 3 szt
noénikow do ptugo-solarek i plugdw, wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem
produkcji minimum 2000 r. otrzyma 30 pkt. 13 szt. i wiecej nosnikbw do ptugo-solarek i
ptugdéw, wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem produkcji minimum 2005 r. i 2 szt. i
mniej nosnikéw do ptugo-solarek i ptugdow, wykorzystywanych do realizacji zadania z rokiem
produkcji minimum 2000 r. otrzyma 40 pkt. Sformutowano rowniez nastepujgce uwagi do
kryteridw pozacenowych. Ocenie bedg podlegaty jedynie informacje zawarte w Formularzach
,Kryteria pozacenowe” (Formularz 2.2.A i/lub Formularz 2.2.B) ziozonych wraz z oferta.
Przepis art. 128 ust. 1 ustawy Pzp moze mieé zastosowanie jedynie w zakresie wyjasnienia
tresci ztozonych ofert. W nastepstwie czynnos$ci ztozenia wyjasnien wykonawca nie moze
uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria pozacenowe” (Formularza 2.2.A, 2.2.B) w zakresie
ktéregokolwiek podkryterium o dodatkowe informacje nieujete w Formularzu lub dokonywaé
ich zmiany. Jezeli w ztozonych Formularzach 2.2.A i/lub 2.2.B ,Sprzet” Wykonawca wskaze
inng liczbe nosnikéw niz liczba wymagana zapisami SWZ, to otrzyma 0 (zero) punktow,
w kryterium ,Sprzet”. Jesli w wyniku zastosowania procedury przewidzianej w art. 128 ust. 4
ustawy Pzp w zakresie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca dokona zmiany liczby nosnikéw, ktdre podlegajg ocenie i punktacji w ramach

kryterium ,Sprzet”’, wéwczas zamawiajgcy w ramach danego kryterium nie przyzna punktéw.

Dalej ustalono réwniez, ze w pkt 16 SWZ — Opis sposobu przygotowania oferty
zamawiajgcy w pkt 16.5. wskazat, ze Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz
nizej wymienione wypetnione dokumenty: (1) Formularz cenowy (Tom IV SWZ) dla kazdego
zadania; (2) Formularz ,Kryteria pozacenowe” dla kazdego zadania. Nieztozenie Formularza

,Kryteria pozacenowe” nie bedzie skutkowac odrzuceniem oferty.

W toku postepowania RUTEX, wraz z ofertg ztozyt Formularz ,Kryteria pozacenowe”,
w ktérym ztozyt oswiadczenie o tresci: Oswiadczam, ze oferuje tgcznie 15 szt. nosnikéw do
ptugo-solarek i ptugéw, ktére bedg wykorzystane do realizacji zadania, w tym: 13 szt. i wiecej

nos$nikow do ptugo-solarek i ptugéw, ktére beda wykorzystane do realizacji zadania z rokiem

28



produkcji minimum 2005r. i 2 szt. i mniej nosnikéw do ptugo - solarek i ptugéw, ktore bedag
wykorzystane do realizacji zadania z rokiem produkcji minimum 2000 r. Powyzsze
uprawniato zamawiajgcego do przyznania temu wykonawcy, zgodnie z pkt 21.1.3. SWZ,

maksymalnej liczby tj. 40 pkt w kryterium oceny ofert ,Sprzet”.

Nastepnie RUTEX zostat wezwany, pismem z 30 sierpnia 2021 r. do zilozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ich ztozenia, w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym miedzy innymi
wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
w celu wykonania zamowienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami. Odpowiadajgc na to wezwanie i wypelniajgc przekazany przez
zamawiajgcego formularz formularz 3.5, RUTEX oswiadczyt, ze dysponuje zgodnie z pkt.
8.2.4.2.b) SWZ 9 szt. nosnikow do ptugo-solarek i ptugdw, wykorzystywanych do realizacji
zadania, wyprodukowanych minimum w 2005 r. oraz 6 szt. nosnikbw do ptugo-solarek i
ptugéw, wykorzystywanych do realizacji zadania, wyprodukowanych minimum w 2000 r.
Potwierdzit w ten sposdb, ze spetnia wymagania minimalne, ktoére zostaty opisane w tresci
warunku udzialu w postepowaniu. Nie ulega watpliwoéci, Zze ich spetnienie byto
niewystarczajgce do uzyskania dodatkowych punktéw w kryterium oceny ofert ,Sprzet”, a za

to kryterium wykonawca otrzymat maksymalng liczbe punktéw.

Rozbieznosc¢ tg dostrzegt zamawiajacy, i pismem z 28 wrzesnia 2021 r., dziatajgc w
trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie
liczby nosnikbw do solarek i ptugédw - rok produkcji minimum 2005 oraz 2000 -
deklarowanych w Wykazie zdolnos$ci technicznej lub zawodowej - potencjat techniczny i w
Formularzu Kryteria pozacenowe. W pismie z 29 wrzesnia 2021 r. zlozonym
zamawiajgcemu, RUTEX wyjasnit, ze wszystkie z 15 wymaganych zapisami SWZ do
realizacji zamowienia nosnikow do ptugo - solarek i ptugdéw sg z rokiem produkcji minimum
2005. Oswiadczenie ztozone w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” (Formularz 2.2.B) jest
wiec zgodne ze stanem rzeczywistym. Wykonawca, wypetniajgc Wykaz zdolnosci techniczne
lub zawodowe - potencjat techniczny (Formularz 3.5), zasugerowat sie trescig formularza
zaproponowang przez zamawiajgcego oraz zapisami SWZ dotyczgcymi warunkéw udziatu w
postepowaniu i nie dokonat jego stosownej modyfikacji. Jednoczesnie RUTEX przestat w

zatgczeniu zmodyfikowany Wykaz.

Przystepujgcy w swoich wyjasnieniach potwierdzit zatem, ze ztoZzone przez niego
wraz z ofertg oswiadczenie jest zgodne ze stanem rzeczywistym. Wyjasnit réwniez
okolicznosci,

w jakich doszto do sytuacji, w ktorej zaistniata rozbiezno$¢ pomiedzy tym oswiadczeniem

a trescig Wykazu.

29



Majgc na uwadze powyzsze, w pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze niezasadne
sg zarzuty odwotujgcego 2 w zakresie, w jakim podnosit, ze zamawiajgcy winien odrzucié¢
oferte RUTEX, gdyz ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btagd odnosnie posiadanego sprzetu, ktéorym dysponuje. Przy czym
odwolujgcy stawiajgc przedmiotowy zarzut nie twierdzit, ze RUTEX nie dysponuje takg liczba
sprzetu lub, ze bedgcy w jego dyspozycji sprzet ma date produkciji wczesniejszg niz 2005 r.,
ale swoj zarzut opiera na odmiennej tresci oswiadczenia zlozonego przez niego celem

potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z uwagi ha ciezar gatunkowy zarzutu wprowadzenia w btgd nie mozna uznaé
przedmiotowego za wykazany, jezeli opiera sie wytgcznie na gotostownym oskarzeniu czy
watpliwosciach formutowanych przez innego wykonawce. Nie ulega rowniez watpliwosci, iz
ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, za$
postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasad
kontradyktoryjnosci, zatem to strony, w tym przypadku odwotujgcy 2, obowigzane sg
przedstawiaé dowody. Izba nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego
wypetnianiu (tak wyrok SN z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok SN z
dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97). Zgodnie zas z dyspozycjg art. 534 ust. 1
ustawy Pzp obowigzkiem stron jest wskazanie dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne. Ciezar dowodu (w rozumieniu art. 6 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp) w zakresie wykazania zasadnosci twierdzen odwofania
niewatpliwie obcigza odwotujgcego 2, jako podmiot ktéry kwestionuje rzekome zaniechania
zamawiajgcego. Odwotujgcy 2, poza niczym niepopartym stwierdzeniem, ze RUTEX
wprowadzit zamawiajgcego w btad, bo nie dysponuje wymaganym sprzetem, swojej tezy w
zaden sposéb nie uzasadnit, ani tym bardziej nie udowodnit. Z uwagi na powyzsze zarzuty
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty RUTEX nalezato oddali¢.

Izba uznata rowniez za niezasadne zastrzezenia odwotujgcego 2 w zakresie, w jakim
podnosit, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 128 ust. 3 i 4
ustawy Pzp dokonujac wyboru oferty RUTEX w sposéb niezgodny z przyjetymi kryteriami
oceny ofert. W jego ocenie wykonawcy temu niezasadnie przyznano 40 pkt w kryterium
pozacenowym ,Sprzet”, podczas gdy zgodnie ze ztozonymi dokumentami oferta ta powinna

otrzymac 0 pkt.

Zgodnie z trescig SWZ zamawiajgcy zamierzat przyzna¢ wykonawcom punkty
w ramach kryterium ,Sprzet’, w skali punktowej od 0 do 40 punkiéw, na podstawie
Zatgcznika do Oferty wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe” (Formularz 2.2.B dla

Zadania 2). RUTEX przedmiotowy formularz ztozyt wraz z ofertg i na jego podstawie
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zamawiajgcy przyznat temu wykonawcy maksymalng liczbe punktow w ramach tego
kryterium. Co nalezy podkresli¢ oswiadczenie to w toku catego postepowania nie podlegato

zadnym wyjasnieniom i nie ulegto zmianie.

Z kolei Formularz 3.5, nie byt oswiadczeniem przedstawionym na potrzeby oceny
ofert w kryterium oceny ofert, lecz stanowit on podmiotowy srodek dowodowy. Z uwagi na to,
ze zamawiajgcy nabrat w tym zakresie watpliwosci, miat prawo i obowigzek wyjasni¢ je w
trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, co w niniejszej sprawie uczynit. Watpliwosci co do tresci
ztozonego Formularza 3.5, cho¢ niewatpliwie wyniknety z pordéwnania jego tresci z trescig
oswiadczenia zlozonego przez RUTEX na potrzeby oceny oferty w kryterium ,Sprzet”,
dotyczyly watpliwosci w zakresie odnoszgcym sie do tego, czy wykonawca poprawnie
wypethit Formularz 3.5, a nie czy os$wiadczenie sktadane wraz z ofertg odpowiadato

rzeczywistosci, co odwotujgcy 2 sugeruje.

Nie bylo zatem podstaw do zmiany przyznanej RUTEX punktacji, ktory ztozyt
wyjasnienia, ktore potwierdzity, Ze spetnia on zaréwno warunek udziatu w postepowaniu, jak
i mogg mu zosta¢ przyznane punkty w kryterium oceny ofert ,Sprzet”. Brak jest podstaw
do przyjecia, ze oswiadczenie ztozone w Wykazie jest tym prawidtowym w sytuacji, gdy
skladajgc swoje oswiadczenie odnosnie dysponowania sprzetem wraz z ofertg RUTEX byt
Swiadom w jakim celu oswiadczenie to sktada i jakie konsekwencje wynikajg z faktu ztozenia
oswiadczenia o okreslonej tresci. Z kolei skladajgc Wykaz, ktéry miat potwierdza¢ spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu miat prawo uznac, ze wynika¢ ma z niego wytgcznie
okoliczno$¢ spetnienia wymaga¢ SWZ w stopniu minimalnym. Jakkolwiek niewatpliwie
popetnit w tym zakresie bigd, wyjasnit go jednak wezwany przez zamawiajgcego, nie
zmieniajgc przy tym tresci ztozonego oswiadczenia co do liczby sprzetu, ktorym dysponuje.
Skoro zatem wyjasnienia wykonawcy potwierdzity, ze zasadnie zostaty mu przyznane punkty
w kryterium oceny ofert, to owo uchybienie popetnione w zakresie wskazania catego sprzetu,
ktérym dysponuje, a nie wytgcznie tego, ktory ma potwierdzac, ze spetniony zostat warunek
udzialu w postepowaniu, pozostaje bez wptywu na decyzje zamawiajgcego w zakresie

przyznanych RUTEX 40 pkt w kryterium oceny oferty.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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