Sygn. akt KIO 983/22, KIO 984/22

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 11 kwietnia 2022 r. przez Odwotujgcego: wykonawce - B. M. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe "AKRO"
B. M., ul. Kreta 8, 43-502 Czechowice-Dziedzice (KIO 983/22),

B. w dniu 11 kwietnia 2022 r. przez Odwotujgcego: wykonawce "JARKOP A.J. JARCO -
SPOLKA JAWNA", Wieprz, ul. Wierzbowa 473, 34-382 Bystra (KIO 984/22),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto Bielsko-Biata - Miejski

Zarzad Drég w Bielsku-Biatej, ul. Michata Grazynskiego 10, 43-300 Bielsko-Biata,

przy udziale wykonawcy M. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma
Handlowo Ustugowa K. M. K., ul. Lipowa 7a, 41-407 Imielin, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 983/22 i KIO 984/22 po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 983/22 oraz KIO 984/22 w zakresie zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo
zamowien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania numer
1 i numer 2 zamoéwienia,

- wezwanie wykonawcy M. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
Firma Handlowo Ustugowa K. M. K., ul. Lipowa 7a, 41-407 Imielin do ztozenia wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny w zadaniu numer 1 i numer 2,
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- ponowng ocene i badanie ofert,
w pozostatym zakresie oddala oba odwotania,
kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 983/22 obcigza Zamawiajgcego
w czesci 1/6 i Odwotujgcego w czesci 5/6 i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.
3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 2 357 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce trzysta piecdziesigt siedem zitotych zero groszy).

4, kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 984/22 obcigza Zamawiajgcego
w czesci 1/6 i Odwotujgcego w czesci 5/6 i
4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwofania.
4.2. zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 2 357 zt 00 gr

(stownie: dwa tysigce trzysta piecdziesigt siedem ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoOwien 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.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiineea,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto Bielsko-Biata - Miejski Zarzgd Drog w Bielsku-Biatej prowadzi
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie w trybie podstawowym o
udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Biezgce utrzymanie oraz modernizacja urzgdzen
odwadniajgcych pofozonych na terenie miasta Bielska-Biatej w zakresie wymiany
przepustow, udrazniania rowow, ukfadania Sciekow betonowych i ptyt azurowych, itp., z

podziatem na dwie czesci zamoéwienia, zwane réwniez ,Zadaniami”.

W dniu 8 kwietnia 2022r. wykonawca - B. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe ,AKRO” w Czechowicach-Dziedzicach
(dalej: ,Odwotujgcy_1") wnidst odwotanie w zakresie zadania nr 1, natomiast wykonawca
"JARKOP A.J. JARCO - SPOLKA JAWNA" z siedzibg w Bystrej (dalej: ,Odwotujgcy 2”)

whniost odwotanie w zakresie zadania nr 2.

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:

1. art. 224 ust. 1, 2i 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 PZP - poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy - M. K. prowadzacego Firme Handlowo Ustugowg K. w Imielinie (dalej:
.Przystepujagcy”) do udzielenia wyjasnien zaoferowanej ceny zaréwno w zakresie zadania nr
1 i nr 2 pomimo, ze cena ofert w tych zadaniach wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi zasadnicze watpliwosci co do mozliwosci wykonania za nie
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w
dokumentach zamoéwienia i obowigzujgcymi przepisami, co skutkuje naruszeniem art. 239
ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt Pzp oraz 17 ust 2 Pzp poprzez wadliwy oraz przedwczesny
wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

2. art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez wybdr oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej w zadaniach nr 1 i 2, ktora jest niezgodna z ustawa, a w szczegdlnosci
zawiera cene razgco niska,

3. art. 226 wust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Przystepujgcego, mimo ze oferta ta zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

4, art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Przystepujgcego, ktdra zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia;
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5. art. 128 ust. 1 Pzp poprzez ponowienie do Przystepujgcego w dniu 15 marca
2022 r. wezwania do ztozenia wykazu robét w sytuacji, gdy uzupetnione przez niego w dniu
11 marca 2022 r. dokumenty i zlozone wyjasnienia nie potwierdzity spetniania warunku
udziatu w postepowaniu,

6. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Przystepujgcego w zadaniach nr 1 i nr 2, mimo ze nie spetniat on warunkéw udziatu w

tym postepowaniu, co doprowadzito do wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie art. 551 ust. 1 i ust. 3 Pzp
Odwotujgcy 1 i Odwotujgcy 2 wniesli o:

1. merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotan,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania - na
okolicznosci wskazane w odwotaniach, a takze:

3. nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 i nr 2
jako obarczonej wadg majgcg wptyw na wynik postepowania,

b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zadaniach nr 1 i nr 2 w

postepowaniu i w jej ramach wezwanie Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien razgco

niskiej ceny,

C) powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniach nr 1 i nr
2,

d) odrzuceniu oferty Przystepujgcego w zadaniach nr 1 i nr 2.

Uzasadniajgc zarzuty zawarte w odwotaniach Odwotujgcy_1 i Odwotujgcy_2 (dalej:
,Odwotujgcy”) wskazali, ze Zamawiajgcy w pkt 6 ppkt 6.2.4.1. SWZ sformutowat warunek
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej (wiedzy i do$wiadczenia)
wskazujgc, ze warunek zostanie uznany za spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze wykonat
w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej:

a) 1 (jedno) zaméwienie (umowe) o wartosci minimum 400 000,00 zt brutto,
polegajgce na biezgcym utrzymaniu lub modernizacji urzadzen odwadniajgcych, przez
nieprzerwany okres co najmniej 5 miesiecy i obejmujgce swym zakresem co najmniej roboty
polegajgce na wymianie, remoncie, przebudowie lub budowie przepustéw, lub

b) 1 (jedng) robote budowlang, o warto$ci minimum 100 000,00 z brutto,

polegajgcg na wymianie, remoncie, przebudowie lub budowie przepustéw.
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Odwotujgcy wskazali, ze Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
do zitozenia w trybie art. 274 Pzp podmiotowych $rodkéw dowodowych, ztozyt w dniu 4
marca 2022 r. m.in. :

a) oswiadczenie o zmianie podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem
(t. z ASMK Sp. z o.0. ul. Lipowa 7a, 41-407 Imielin na D. C. prowadzgcego Firme
Budowlano Melioracyjng z siedzibg ul. Czerniny 14, 41-403 Chetm Slgski). Przystepujacy
jednoczesnie oswiadczyt, iz nowo wskazany podmiot udostepni swoje zasoby w takim
samym zakresie jak podmiot wskazany pierwotnie (fj. w zakresie doswiadczenia, nadzoru i
koordynacji prac oraz ze wykona 10% zakresu robét);

b) wykaz robét stanowigcy zatgcznik nr 3 do SWZ w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, z ktérego wynika, ze Przystepujgcy w ramach swojej
dziatalnosci gospodarczej wykonat na rzecz Polskiej Grupy Goérniczej SA Oddziat KWK
Piast-Ziemowit z siedzibg w Bieruniu zamowienie pn.: ,Odwodnienie terenu w rejonie ulicy
Dzikowej, Btedow i Gtowackiej - przebudowa rowu C w okresie od 21.07.2020 r. do
21.07.2021 r.”. W ww. wykazie Wykonawca nie wskazat warto$ci zrealizowanego zadania.

C) protokot odbioru wykonanych robét z dnia 21.07.2021r., z ktérego wynika, iz
zamowienie polegajgce na odwodnieniu terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Btedéw i Gtowackiej
- przebudowa rowu C o wartosci 351.750,00 zt odbywato sie w ramach ,Naprawy szkdd
gorniczych w obiektach i urzgdzeniach melioracji podstawowej i szczegotowe;j” .

Kolejno Odwotujgcy wskazali, ze w dniu 11 marca 2022 r. Zamawiajgcy, odnoszgc sie
do tresci oswiadczen i dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego wezwat go w trybie
art. 128 ust. 1i 4 Pzp m.in. do:

a) wyjasnienia czy zamoOwienie wskazane w wykazie obejmowato swoim
zakresem wymiane, remont, przebudowe Iub budowe przepustow o wartoSci min.
100.000,00 zt brutto oraz - w razie udzielenia odpowiedzi twierdzgcej - do:

b) ponownego ztozenia wykazu robot skorygowanego w tresci w kolumnie
pierwszej poprzez wskazanie ze zamowienie w nim przedstawione zostato wykonane przez
D.C.,

C) ponownego ztozenia cyfrowego odwzorowania protokotu odbioru robét, ktory
winien by¢ podpisany przez D. C.

Odwotujgcy wskazali, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie w dniu 11 marca 2022 r.
Przystepujacy przedtozyt m.in.:

a) oswiadczenie, ze roboty wskazane jako doswiadczenie w wykazach robét dla
zadania nr 1 i zadania nr 2 obejmowaty swym zakresem wymiane, remont, przebudowe lub
budowe przepustéw, o wartosci przekraczajgcej 100 000,00 zt brutto. Do ww. pisma
wykonawca zatgczyt skan fragmentu projektu technicznego pn. ,Utrzymanie urzadzen

wodnych (rowu melioracyjnego w Chetmie Slgskim wraz z urzgdzeniami towarzyszgacymi) w
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celu zachowania ich funkcji ,Odwodnienie terenu Chetm Slgski, Dzikowa-Btedow-
Odrodzenia” zawierajgcy opis robot wykonanych, z ktérego wynika, ze przedmiotem
zamowienia nie byla wymiana, remont, przebudowa lub budowa przepustow o wartosci
przekraczajgcej 100.000,00 =zt brutto lecz biezgce utrzymanie (konserwacja) oraz
oczyszczenie urzgdzen wodnych w celu zachowania ich funkcji i mozliwosci dalszego
uzytkowania o wartosci 351.750,00 zt,

b) ponownie cyfrowe odwzorowanie protokotu odbioru robodt (ktére w istocie
niczym sie nie rézni od uprzednio ztozonego juz dokumentu), oraz

C) poprawiony zgodnie ze wczesniejszg sugestig Zamawiajgcego wykaz robot.

Odwotujgcy wskazali, ze Zamawiajgcy w dniu 15 marca 2022 r., po analizie tresci
o$wiadczen i dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego wezwat go ponownie w trybie
art. 128 ust. 1 Pzp do powtdrnego ziozenia wykazu robét i dowodow (dokumentdw)
okreslajgcych, ze wskazane w nim roboty zostaty wykonane nalezycie. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy wyjasnit, iz Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej (wiedzy i doswiadczenia) albowiem z
przediozonego uprzednio skanu fragmentu projektu technicznego wynika, ze przedmiotem
realizowanego zamowienia nie byta wymiana, remont, przebudowa lub budowa przepustu
lecz biezgce utrzymanie (konserwacja) oraz oczyszczenie urzagdzen wodnych. Przystepujgcy
w odpowiedzi na ww. wezwanie w dniu 18 marca 2022 r. przedtozyt:

a) oswiadczenie o rezygnacji z podmiotu trzeciego wraz z informacjg, iz
samodzielnie wykaze spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz samodzielnie
zrealizuje przedmiot umowy,

b) referencje wystawione przez D. C., z ktérych wynika, iz Przystepujgcy wykonat
z nalezytg starannoscig przedmiot zaméwienia pn. ,Odwodnieniu terenu w rejonie ulicy
Dzikowej, Btedow i Glowackiej - przebudowa rowu C” o wartosci 105.780,00 zt w terminie od
13.07.2021r. do 21.07.2021 r., oraz

C) wykaz robét, w ktérym ponownie wskazat zamowienie pn ,Odwodnieniu terenu
w rejonie ulicy Dzikowej, Btedow i Gtowackiej przebudowa rowu C”, ale tym razem w tresci
jako Wykonawce wpisat siebie, zas jako Zamawiajgcego D. C.

W ocenie Odwotujgcych, opisane w odwotaniach okolicznosci pozwalajg przyjac¢, ze
Zamawiajacy, dokonujgc wyboru oferty Przystepujgcego zardwno w zadaniu nr 1 jak i nr 2,
dopuscit sie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp, kierujgc sie btednym nieuzasadnionym
przyjeciem, ze Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej (wiedzy i doswiadczenia), podczas gdy Przystepujgcy zaréwno w chwili ztozenia
oferty, jak i w chwili wyboru jego oferty tych warunkéw nie spetniat. Taki wniosek w ocenie
Odwotujgcych nalezy wyciggngé z tresci przediozonego przez Przystepujacego skanu

fragmentu projektu technicznego pn. ,Utrzymanie urzadzen wodnych (rowu melioracyjnego
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w Chetmie Slgskim wraz z urzadzeniami towarzyszacymi) w celu zachowania ich funkgji
,Odwodnienie terenu Chetm Slgski, Dzikowa-Btedéw-Odrodzenia” zawierajgcego opis robét
wykonanych, a z ktérego wynika, iz przedmiotem zaméwienia realizowanego przez D. C.
(podmiot udostepniajgcy swoje zasoby Wykonawcy) na rzecz Polskiej Grupy Goérniczej SA
Oddziat KWK Piast-Ziemowit z siedzibg w Bieruniu bylo biezgce utrzymanie (konserwacja) i
oczyszczenie urzgdzen wodnych w celu zachowania ich funkcji i mozliwosci dalszego
uzytkowania o wartosci 351.750.00 zt, a nie wymiana, remont, przebudowa lub budowa
przepustéw o wartosci przekraczajgcej 100.00.00 zt brutto. Dokument ten zostat w sposéb
prawidtowy i wtasciwy zinterpretowany przez Zamawiajgcego, jednakze dalsze jego kroki w
postaci wezwania Przystepujgcego do ponownego ziozenia wykazu robot wraz z
odpowiednimi dowodami nalezy oceni¢ jako podjete z naruszeniem art. 128 Pzp

Odwotujgcy wskazali, ze skoro wyjasniony i uzupetniony w trybie art. 128 ust. 1 i 4
Pzp wykaz robét oraz ich zakres zawierat adekwatne i wystarczajgce informacje dla
negatywnego zweryfikowania spetniania przez Przystepujgcego warunku udziatu,
Zamawiajacy nie miat podstaw prawnych do wystosowania kolejnego wezwania do
Przystepujgcego, w celu uzupetnienia tego wykazu. Ponowne wezwanie Przystepujgcego
przez Zamawiajgcego doprowadzito w istocie do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz Zamawiajgcy wzywat Kkilkukrotnie do potwierdzenia tej samej
okolicznosci (spetnienia warunku udzialu w postepowaniu) i uzupetnienia tego samego
oswiadczenia (wykazu robot). W kontekscie powyzszego, Zamawiajgcy winien byt na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp odrzuci¢ oferte ztozong przez Przystepujacego z
powodu braku spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, w postaci wymaganego
doswiadczenia szczegotowo okreslonego w tresci SWZ. Tymczasem Przystepujgcy w
odpowiedzi na kolejne wezwanie Zamawiajgcego do przedtozenia nowego wykazu robot,
przedtozyt poza oswiadczeniem o rezygnacji z podmiotu trzeciego wraz z informacja, iz
samodzielnie wykaze spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, takze referencje
wystawione przez D. C., z ktérych wynika, iz Przystepujacy wykonat z nalezytg starannoscia
przedmiot zaméwienia pn. ,Odwodnieniu terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Btedow i
Gtowackiej przebudowa rowu C” o wartosci 105.780,00 zt w terminie od 13.07.2021 r. do
21.07.2021 r. (zwrdcenia uwagi w tym miejscu wymaga, iz w wykazie robét sktadanym na
pierwsze zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca wskazat inny termin realizacji tych samych
robot tj. 21.07.2020 r. do 21.07.2021 r.) oraz nowy (kolejny) wykaz robot, w ktéorym poza
zmiang podmiotdw realizujgcych zadanie, ponownie wskazat zamowienie pn. ,Odwodnieniu
terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Btedow i Gtowackiej przebudowa rowu C” (w wykazie robot
skladanym na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca wskazat to samo zamodwienie,
ktorego finalnie zakres rzeczowy jako nieodpowiadajgcy warunkom udziatu stawianym przez

Zamawiajgcego zostat przez niego zakwestionowany). W oparciu o ww. dokumenty i
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oswiadczenia Zamawiajacy uznat, iz Przystepujgcego spetnia warunek udziatlu w zakresie
zdolnosci technicznej, co doprowadzito do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej
zaréwno w zadaniu nr 1 jak i nr 2 zaméwienia. W ocenie Odwotujgcych podjete czynnosci
przez Zamawiajgcego, ktéry postanowit dopasowac rozumienie tresci wykazu robot do
sytuacji Przystepujacego, ktéry ztozyt oferte z najnizszg ceng, w sposdb oczywisty przecza
prowadzeniu postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, ale takze nie zapewniajg przejrzystosci tego
postepowania, czyli naruszajg zasady, o ktérych mowa w art. 16 pkt 1i 2 Pzp.

Z ostroznosci Odwotujacy wskazali, iz nawet gdyby przyjaé, ze Zamawiajgcy w
sposob prawidlowy wezwat Przystepujgcego pismem z dnia 15 marca 2022 r. do
uzupetnienia wykazu robot wobec niespetnienia przez niego warunku udziatu, czyli ze nie
doszto do naruszenia zasady jednokrotnosci wezwania do uzupetnienia, to nie sposob
uznaé, ze Przystepujgcy wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (tj. posiada
wymagany potencjat techniczny w zakresie doswiadczenia i wiedzy). Przystepujacy w
ztozonym ponownie wykazie rob6t wskazat bowiem, to samo zamowienie, ktore przedstawiat
w pierwszym i drugim wykazie robdét sktadanym na Zzadanie Zamawiajgcego, {j.
»,Odwodnienie terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Btedow i Glowackiej — przebudowa rowu C”.
Analiza tego ponownego wykazu roboét nie moze zosta¢ przeprowadzona w oderwaniu od
uprzednio ztozonych przez Przystepujgcego dokumentéw i oswiadczeh, w tym w
szczegolnosci z pominieciem skanu fragmentu projektu technicznego pn. ,Utrzymanie
urzadzen wodnych (rowu melioracyjnego w Chetmie Slgskim wraz z urzadzeniami
towarzyszacymi) w celu zachowania ich funkcji ,Odwodnienie terenu Chetm Slgski, Dzikowa-
Btedow-Odrodzenia” zawierajgcego opis robot wykonanych, a ktérego ocena na poprzednim
etapie doprowadzita Zamawiajgcego do przekonania, iz Przystepujgcy nie spetnia warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej. W ocenie Odwotujgcych
Zamawiajgcy najpozniej w tym momencie winien dokonac¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego
z powodu braku spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a nie jak to uczynit dokonac¢
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Kolejno Odwotujgcy wskazali, ze jak wnika z udostepnionej przez Zamawiajgcego
informacji, Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia kwote
w wysokosci 2 298 3 11,58 zt brutto, w tym na:

- Zadanie | — kwote: 1 149 155,79 zt brutto,
- Zadanie Il — kwote: 1 149 155,79 zt brutto.

Zgodnie z opublikowanymi przez Zamawiajgcego danymi z procedury otwarcia ofert
w postepowaniu na zadanie nr 1 ztozyto oferte tgcznie dwdch wykonawcow:

1. cena oferowana przez Przystepujgcego: 784.913,43 zt

2 cena oferowana przez Odwotujgcego: 1.057.455,60 zi.
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Zgodnie natomiast z opublikowanymi przez Zamawiajgcego danymi z procedury

otwarcia ofert w postepowaniu na zadanie nr 2 ztozyto oferte tgcznie trzech wykonawcow:

1. cena oferowana przez Przystepujgcego: 784.913,43 zt,
2. cena oferowana przez Odwotujgcego: 1.039.202,40 zt,
3. cena oferowana przez B. M.: 1.057.455.60 zt.

Odwotujgcy wskazali, ze w zadaniu nr 1 oferta Przystepujgcego znaczgco odbiega od
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia oraz od drugiej ztozonej w postepowaniu
oferty. Skala ponad 32% niedoszacowania w relacji jednocze$nie do warto$ci zaméwienia
jak i 26 % w stosunku do drugiej oferty jest najlepszym potwierdzeniem koniecznosci
zastosowania wezwania do wyjasnien ceny. W zadaniu numer 2 oferta Przystepujgcego jest
natomiast nizsza o 32% od wartosci zamdwienia oraz o 25 % w stosunku do drugiej oferty.
Odwotujgcy podkredlili, ze dokonana przez nich w zadaniu 1 i 2 wycena rynkowa
zamowienia, ale takze przez Zamawiajgcego potwierdza, ze cena oferty Przystepujgcego w
zadaniu 1 i 2 ma znamiona razgco niskiej, nierynkowej i niepozwalajgcej na realizacje
zamoOwienia z nalezytg starannoscig. Sam fakt, ze zostat osiggniety wskaznik, o ktorym
mowa w art. 224 ust 2 Pzp oznacza obowigzek wezwania Przystepujgcego do udzielenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty, a czego Zamawiajgcy zaniechat. Zdaniem
Odwotujgcych roznica pomiedzy cenami Przystepujgcego a cenami kolejnej oferty jest na
tyle duza, ze powinna stanowi¢ dla Zamawiajgcego wyrazny znak, ze nalezy jej sie przyjrzeé
doktadniej. Za$ to, ze rdznica pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego a srednig cen oferty
Odwotujgcego czy pomiedzy tg ceng a wartoscig zamoéwienia nie przekracza 30%, o ktérych
mowa w Www. przepisie, nie stanowi usprawiedliwienia dla braku dziatania ze strony
Zamawiajgcego. W kazdych bowiem okolicznosciach jest on zobowigzany do starannosci w
dziataniu, a zwtaszcza wyborze oferty najkorzystniejszej. Wedtug Odwotujgcych, analiza cen
zaoferowanych przez Przystepujacego w zadaniach nr 1 i 2 w relacji do wartosci rynkowe;j
(Sredniej arytmetycznej) wskazuje, ze ma ona znamiona razgco niskiej, tj. uniemozliwiajgcej
pokrycia obiektywnych i rynkowych kosztéw realizacji zamoéwienia w sposob zgodny z
przewidzianym przez Zamawiajgcego. Rynkowy poziom stawek koniecznych do
zaoferowania dla realizacji przedmiotu zamdwienia jest znaczaco wyzszy niz zawarty w
ofertach Przystepujgcego. Mozliwos¢ zaoferowania korzystniejszych warunkow i obnizenia
ponoszonych przez Wykonawce Kkosztow realizacji przedmiotu zamowienia, wymaga
udowodnienia i wykazania w sposob przewidziany z przepisami Pzp. Dlatego tez zasadne
jest wystosowanie do ww. Przystepujgcego wezwania w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, w celu
weryfikacji realnej mozliwosci zaoferowania ceny nizszej niz rynkowy poziom kosztow

koniecznych do poniesienia w celu wykonania zamowienia w zadaniach 1 i 2.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotania o sygn. akt KIO 983/22 oraz KIO 984/22
wniodst o ich oddalenie w cato$ci.

Odnoszgc sie do zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 224 ust. 1 Pzp wskazat, ze
nie uchybit on obowigzkowi wezwania Przystepujgcego do ziozenia wyjasnien
zaoferowanych cen w zadaniu 1 i 2, pomimo zaistnienia przestanek okreslonych w Pzp.
Zamawiajgcy wskazat, ze skala ponad 32% niedoszacowania w relacji jednoczesnie do
wartosci zaméwienia jak i 26 % w stosunku do drugiej oferty jest najlepszym potwierdzeniem
koniecznosci zastosowania wezwania do wyjasnien ceny. Wedlug Zamawiajgcego samo
osiggniecie wskaznika przekraczajgcego 30 % w stosunku do wartosci zamowienia nie
stanowito o obowigzku podjecia przez niego w stosunku do Przystepujgcego procedury
wyjasdniajgcej (co wynika chocby wprost z przepisu). Podkreslit, ze ceny ofert
Przystepujgcego w stosunku do s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert nie
byty nizsze o co najmniej 30%, natomiast w stosunku do warto$ci zaméwienia istotnie byty
nizsze, lecz réznica ta wyniosta niespetna 32%. Ten ostatni wskaznik pokazuje, ze mamy w
tym przypadku do czynienia ze swoistym btedem
statystycznym (tj. 1,69% w stosunku do réwnowartosci 70 % wartosci zamdwienia), wobec
czego okolicznos¢ ta nie powinna by¢ rozpatrywana jako przestanka bezwzgledna do
wszczecia ww. procedury. Odmienne podejScie wskazywatoby na nadmierny formalizm
postepowania, ktéry, ogdlnie rzecz biorgc, czesto stanowi przeszkode w efektywnym i
racjonalnym udzielaniu zamoéwien publicznych. Ustawodawca bowiem przewidziat sytuacje,
w ktérej Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od wzywania wykonawcéw do ziozenia wyjasnien.
Oznacza to, ze jest Swiadomy mozliwosci wystgpienia pewnych okolicznosci, ktore
pozwalajg
Zamawiajgcemu na takie zaniechanie. Tak tez byto w przedmiotowej sprawie. Decyzja
Zamawiajgcego o odstgpieniu od wzywania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
poprzedzona byta analizg przede wszystkim przyczyn zaoferowania przez Przystepujgcego
takich, a nie innych cen. W jej wyniku stwierdzono, ze cena ta odzwierciedla realia rynkowe,
poniewaz jest ceng adekwatng do przedmiotu zamdwienia i mogto dojs¢ do przeszacowania
warto$ci zamowienia przez Zamawiajgcego. Potwierdzajg to przede wszystkim przywotane
powyzej wskazniki. Refleksja Zamawiajgcego skupita sie réwniez na Kkosztorysie
inwestorskim sporzgdzonym przez Zamawiajgcego. Stwierdzono, ze zostat on sporzgdzony
nie na podstawie obowigzujgcych wskaznikbw cen materiatbw czy robocizny (np.
SEKOCENBUD), ale w oparciu o ceny ofert ztozonych w poprzednio prowadzonych
postepowaniach, ktérych przedmiot byt tozsamy z aktualnie prowadzonym postepowaniem.
Wydawato sie to rozsgdnym
podejsciem, albowiem obowigzujgce wskazniki czesto nie oddajg rzeczywiscie panujgcych

realibw rynkowych. | to jest bardzo istotna okoliczno$¢. W postepowaniach tych bowiem
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kazdorazowo (w zasadzie tylko) oferty sktadali Odwotujgcy i mozna powiedzie¢, ze to
wiasnie oni wykreowali poziom obowigzujgcych cen. Przyjmujgc taki sposob ustalania
wartosci zamoéwienia Zamawiajgcy de facto nie weryfikowat ich elementéw sktadowych,
poniewaz uznat, ze jest to rzeczywisty i odpowiadajgcy specyfice przedmiotu zamowienia
putap cen. Sam fakt zaproponowania obecnie przez Przystepujgcego cen oscylujgcych w
granicach 70% warto$ci zamowienia i przede wszystkim $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert potwierdza, ze ceny te sg realne. Zasadniczym i dodatkowym
argumentem potwierdzajgcym powyzsze jest takze fakt ustalenia przez ustawodawce
takiego wiasnie wskaznika procentowego jako warunkujgcego (lub przesgdzajgcego) o
uznaniu lub nie ceny oferty za razgco niskg. Przyjmujac racjonalnos¢ dziatania tegoz
ustawodawcy nalezy przyja¢, ze osiggniecie tego wskaznika pozwala przyjgé, iz
Przystepujacy wykona zamowienie nalezycie i zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Mozna zatem stwierdzi¢, ze ustawodawca niejako ,preferuje” ceny srednie i jednoczesnie nie
dopuszcza oferowania cen znacznie odbiegajgcych od niego, tj. nizszych. Oferowanie przez
wykonawcow cen wyzszych z kolei, lecz mieszczgcych sie w budzecie Zamawiajgcego, jest
kazdorazowo zapewne efektem ustalenia poziomu zaktadanego zysku, ktéry wykonawcy ci
spodziewajqg sie osiggnac

(oczywiscie kazdy wykonawca czyni to indywidualnie). W tym miejscu wskazaé nalezy, ze
paradoksalnie sami Odwotujgcy uznali, ze ceny Przystepujgcego sg cenami realnymi.
Prébujac bowiem argumentowac, ze ceny te noszg znamiona cen razgco niskich stwierdzili,
ze analiza ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego w relacji do wartosci rynkowej (Sredniej
arytmetycznej) wskazuje, ze ma ona znamiona razgco niskiej. Jest to — zdaniem
Zamawiajgcego - zdanie wewnetrznie sprzeczne, bowiem ceny te sg wyzsze od 70%
Sredniej arytmetycznej, czyli wartosci rynkowej. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze ceny
zaoferowane przez Przystepujgcego sg cenami rynkowymi, a ponadto, ze sg one o ponad
100 000 zt brutto wyzsze niz Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert (fj. o 140
084,27 zt brutto — Zadanie 1 oraz o 112 546,76 zt brutto — Zadanie 2). Zamawiajgcy
podkreslit takze, ze ceny ofert Odwotujgcych sg o ok. 100 000,00 zt brutto nizsze od wartosci

brutto zamoéwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu niespetnienie przez Przystepujgcego warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej wyjasnit, ze procedura wyjasniajgca
wszczeta przez Zamawiajgcego, ktorej celem byto stwierdzenie, czy Przystepujgcy wykazat
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej doprowadzita
do ostatecznego potwierdzenia tej okolicznosci i w efekcie dokonania wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Podkreslit, ze pierwsze wezwanie skierowane do

Przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 i 4 Pzp, w dniu 11 marca 2022 r., byto w istocie
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wezwaniem do ztozenia wyjasnien. Ponowne ztozenie wykazu robét (w stosunku do wykazu
robét pierwotnie ztozonego w wyniku wezwania w trybie art. 274 ust. 1 ustawy) nie miato na
celu wskazania przez Przystepujgcego innego zadania (podkreslic nalezy, ze w trakcie
procedury wyjasniajgcej Przystepujgcy postugiwat sie tylko i wytgcznie jednym zadaniem pn.
.Naprawa szkod goérniczych w obiektach i urzgdzeniach melioracji podstawowej i
szczegotowej — Row C — odwodnienie terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Bledéw i Gtowackiej”,
wykonanej na rzecz PGG SA Odziat KWK Piast — Ziemowit), a jedynie skorygowanie tresci
zawartej w jego kolumnie pierwszej, gdzie winien zosta¢ prawidlowo wpisany podmiot
wykazujgcy doswiadczenie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze dazyt do zapewnienia poprawnosci
formalnej i kompletnosci dokumentéw postepowania. Wedtug Zamawiajgcego ustawodawca
zezwala mu

na skierowanie wezwania na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp rowniez w sytuacji, gdy
podmiotowe $rodki dowodowe sg niekompletne lub zawierajg btedy i Zzadania od
Przystepujgcego ich poprawienia. Jedynie tak nalezy odczytywac tres¢ tego wezwania,
szczegolnie w kontekscie kolejnego. Jedynym wiec wezwaniem, skierowanym na podstawie
art. 128 ust. 1 Pzp, ktérego celem byto ztozenie oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, bylo wezwanie z dnia 15 marca 2022 r. W
wyniku

tego wezwania Przystepujgcy ztozyt oswiadczenia i dokumenty, w ktérych potwierdzit

spetnianie ww. warunku.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotlania 0 _sygn. akt KIO 983/22 oraz 984/22 zastugiwaly na czesciowe

uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawy na rozprawe.

Ponadto Izba ustalita, ze obaj Odwotujacy posiadajg interes we wniesieniu odwotan
wynikajacy z art. 505 Pzp.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniach odwotawczych wykonawce M. K.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo Ustugowa K. w Imielinie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowan po stronie Zamawiajgcego.
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Izba zwazyta:

Izba nie podzielita zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 128 ust. 1 Pzp oraz art. art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp. W mys$l| art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu. Przepis ten koresponduje z unormowaniem zawartym w art. 274 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktéorym Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do zfozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania,
podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ziozenia w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych. Z kolei, w mys| art. 128 ust. 1 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkow dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia 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) zachodza przestanki uniewaznienia postepowania.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy na
istotne okolicznosci stanu faktycznego:

|. Zamawiajgcy w punkcie 6.2.4.1. Instrukcji dla wykonawcow (Rozdziat | SWZ)
ustanowit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia polegajacy
na koniecznosci wykazania przez wykonawcow, ze wykonali w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie co najmniej:
a) 1 (jedno) zaméwienie (umowe) o wartosci minimum 400 000,00 zt brutto, polegajgce na
biezgcym utrzymaniu lub modernizacji urzgdzen odwadniajgcych, przez nieprzerwany okres
co najmniej 5 miesiecy i obejmujgce swym zakresem co najmniej roboty polegajgce na
wymianie, remoncie, przebudowie lub budowie przepustow,
lub
b) 1 (jedng) robote budowlang, o wartosci minimum 100 000,00 zt brutto, polegajgca na
wymianie, remoncie, przebudowie lub budowie przepustow..

Il. Zamawiajgcy pismem z dnia 4 marca 2022r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia
aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych wymienionych w punkcie
8.5.1.1. Instrukcji dla Wykonawcéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu okreslonego w punkcie 6.2.4.1. Instrukcji dla wykonawcéw.
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[ll. Odpowiadajac na powyzsze wezwanie Przystepujgcy ztozyt:

- oswiadczenie o zmianie podmiotu udostepniajgcego zasoby na D. C. prowadzacego
Firme Budowlano Melioracyjng z siedzibg w Chetmie Slgskim wskazujac przy tym, iz podmiot
ten udostepni swoje zasoby w takim samym zakresie jak podmiot wskazany pierwotnie (tj. w
zakresie doswiadczenia, nadzoru i koordynacji prac oraz ze wykona 10% zakresu robot);

- wykaz robét stanowigcy zatgcznik nr 3 do SWZ w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, z ktérego wynika, ze w ramach swojej dziatalnosci gospodarczej
wykonat na rzecz Polskiej Grupy Gorniczej SA Oddziat KWK Piast-Ziemowit z siedzibg w
Bieruniu zamowienie pn.: ,Odwodnienie terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Btedéw i Glowackiej
- przebudowa rowu C w okresie od 21.07.2020 r. do 21.07.2021 r.”.

- protokot odbioru wykonanych robot z dnia 21.07.2021 r., z ktérego wynika, iz
zamowienie polegajgce na odwodnieniu terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Btedow i Gtowackiej
- przebudowa rowu C o wartosci 351.750,00 zt odbywato sie w ramach ,Naprawy szkdod
gorniczych w obiektach i urzgdzeniach melioracji podstawowej i szczegotowej”. W protokole
jako wykonawce wskazano Firme Budowlano Melioracyjng D. C.

[ll. w dniu 11 marca 2022r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp
wezwat Przystepujgcego do: ,wyjasSnienia, czy zamowienie wskazane w przedfozonym
wykazie robot budowlanych (Doswiadczenie) obejmowato swoim zakresem wymiane,
remont, przebudowe lub budowe przepustéw o warto$ci minimum 100 000 00 zt brutto,

2. w przypadku odpowiedzi twierdzgcej na pytanie zawarte w pkt 1 :

a) do ponownego zfozenia przedfozonego przez Pana cyfrowego odwzorowania
protokotu odbioru wykonanych robdt, ktory winien zosta¢ podpisany zgodnie z wymaganiami
pkt. 11.10.2 Instrukcji dla Wykonawcow (Rozdziat | Specyfikacji Warunkéw Zamowienia), t).
przez Pana D. C. (Firma Budowlano Melioracyjna D. C.) - podmiot udostepniajgcy Panu do
dyspozycji niezbedne zasoby na potrzeby wykonania przedmiotowego zamowienia;

b) do ponownego ztozenia wykazu robdt budowlanych (Doswiadczenie), w ktérym
winien Pan skorygowac treSC zawartg w kolumnie pierwszej, poprzez wskazanie, ze
zamowienie w nim przedstawione zostato wykonane przez podmiot, przywotany pod lit. a);

c) do wyjasnienia treSci zobowigzania podmiotu wskazanego pod lit. a) poprzez
wskazanie, czy w trakcie realizacji przedmiotowego zamodwienia wykona on roboty
polegajgce na wymianie, remoncie, przebudowie lub budowie przepustow o wartosci
minimum 100 000 00 zt brutto”

IV. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy ztozyt:

- oswiadczenie, ze roboty wskazane jako doswiadczenie w wykazach robét dla zadania
nr 1 i zadania nr 2 obejmowaty swym zakresem wymiane, remont, przebudowe lub budowe
przepustéw, o wartosci przekraczajgcej 100 000,00 zt brutto.

- cyfrowe odwzorowanie protokotu odbioru robét, oraz
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C) poprawiony wykaz robot poprzez wskazanie w kolumnie nr 1 (nazwa i adres
wykonawcy) ,Firma Budowlano Melioracyjna D. C. (...)".

Do ww. dokumentéow Przestepujgcy dotgczyt fragment ,Projektu technicznego
utrzymanie urzadzen wodnych (rowu melioracyjnego w Chelmie Slgskim wraz z
urzagdzeniami towarzyszacymi) w celu zachowania ich funkcji ,Odwodnienie terenu Chetm
Slgski, Dzikowa-Btedéw-Odrodzenia” zawierajacy opis robot wykonanych, z ktérego wynika,
ze projekt obejmuje: ,wykonanie robét utrzymaniowych na rowie melioracyjnym o dtugosci
585 mb, dwunastu przepustéw, kazdy o dtugosci mniejszej niz 10 mb (...)”. Roboty zwigzane

z utrzymaniem urzgdzen wodnych stanowig biezgcg konserwacije (...).

V. Pismem z dnia 15 marca 2022r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust.
1 Pzp wezwat Przystepujgcego do ponownego ztozenia wykazu robét budowlanych wraz z
dowodami okreslajacymi, ze wskazane w nich roboty zostaty wykonane nalezycie. W
uzasadnieniu wezwania Zamawiajacy wyjasnit, ze: ,W odpowiedzi na wezwanie z dnia
11.03.2022 r., skierowane przez Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 i 4 ustawy,
potwierdzit Pan w ztozonym o$wiadczeniu, Zze roboty budowlane opisane w ww. Wykazie
Jako odwodnienie terenu w rejonie ulicy Dzikowej, Bledéw i Giowackiej — przebudowa rowu
C, obejmowaty swym zakresem wymiane, remont, przebudowe lub budowe przepustéw, o
wartos$ci przekraczajgcej 100 000,00 zt brutto. Dodatkowo przedtozyt Pan fragment projektu
technicznego pn. ,Utrzymanie urzadzeri wodnych (rowu melioracyjnego w Chetmie Slgskim
wraz z urzgdzeniami towarzyszgcymi) w celu zachowania ich funkcji ,Odwodnienie terenu
Chetm $lgski, Dzikowa — Bteddéw - Odrodzenia”, zawierajgcy opis wykonanych robot. Po
analizie tego dokumentu stwierdzono, ze przedmiotem tego zamowienia nie byta wymiana,
remont, przebudowa Ilub budowa przepustoéw, o wartosci przekraczajgcej 100 000,00 zt
brutto, lecz utrzymanie urzgdzen wodnych w celu zachowania ich funkcji i mozliwo$ci
dalszego uzytkowania o warto$ci 351 750 00 zt. Powyzsze potwierdza zatem, Ze nie wykazat
Pan spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej (wiedzy i
doswiadczenia), okreSlonego w pkt 6.2.4.1. Instrukcji dla Wykonawcow (Rozdziat |
Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia), zardwno w zakresie wskazanym pod lit. a), jak i pod lit.
b).”.

VI. Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie Przystepujacy ztozyt:
- oswiadczenie o rezygnacji z podmiotu trzeciego wraz z informacjg, iz Przystepujacy
samodzielnie wykaze spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz samodzielnie
zrealizuje przedmiot umowy,
- referencje wystawione przez D. C., z ktorych wynika, iz Przystepujacy wykonat z

nalezytg starannoscig przedmiot zamodwienia pn. ,Odwodnieniu terenu w rejonie ulicy
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Dzikowej, Btedow i Glowackiej - przebudowa rowu C” o wartosci 105.780,00 zt w terminie od
13.07.2021r. do 21.07.2021 r., oraz

- wykaz robdét, w ktérym ponownie wskazat zaméwienie pn ,Odwodnieniu terenu w
rejonie ulicy Dzikowej, Btedow i Gtowackiej przebudowa rowu C” oraz ,Wykonanie na granicy

dziatek przepustow o $rednicy 800 mm i dtugosci 8 m kazdy w ilosci 13 szt.”.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutu wskazaé nalezy, ze
Odwotujgcy zakwestionowali prawidiowosé ponownego wezwania Przystepujgcego w trybie
art. 128 ust. 1 Pzp wskazujgc, ze drugie wezwanie naruszato zasade jednokrotnosci
wezwania, a takze zasade réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji. Zdaniem Odwotujgcych ztozenie przez Przystepujacego dokumentéw, zaréwno
w zakresie zadania nr 1 i nr 2, w odpowiedzi na ponowne wezwanie nie mogto by¢ brane
przez Zamawiajgcego pod uwage przy dokonywaniu oceny spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia stanu faktycznego w tym przede wszystkim tresé
wezwania Zamawiajgcego z dnia 11 marca 2022r. Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy kierujgc
w dniu 15 marca 2022r. do Przystepujgcego ponowne wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp
nie naruszyt tego przepisu. Zauwazy¢ nalezy, ze w wezwaniu z dnia 11 marca 2022r.
Zamawiajgcy zwrdcit sie o wyjasnienie czego dotyczyto wskazane w wykazie robot zadanie
referencyjne, tj. czy obejmowato ono swoim zakresem wymiane, remont, przebudowe lub
budowe przepustéw o wartosci minimum 100 000 zt, oraz wezwat do ponownego ztozenia
dokumentéw skorygowanych w sposob wskazany przez Zamawiajgcego. Izba ustalita, ze
treS§¢ odpowiedzi udzielonej przez Przystepujgcego odpowiadata Zzgdaniom zawartym w
wezwaniu, bowiem Przystepujgcy przedtozyt wykaz i dokumenty podpisane przez podmiot
udostepniajgcy zasoby oraz wyjasnit, ze wskazane przez niego w wykazie robo6t zadanie
dotyczyto wymiany, remontu, przebudowy lub budowy przepustow. Tym samym skoro
Zamawiajgcy w tym wezwaniu zgdat jedynie wyjasnieh co do zakresu wskazanego zadania
referencyjnego oraz poprawienia btedow w oznaczeniu wykonawcy ww. zadania
referencyjnego, to w zwigzku z ustaleniem, na podstawie ztozonych wyjasnien, ze
Przystepujacy nie wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu zaréwno w zakresie
zadania nr 1 i 2, powtérne wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do przedtozenia wykazu
robot budowlanych wraz dowodami (dokumentami) okreslajgcymi, ze wskazane w nich
roboty zostaly wykonane nalezycie w zaden sposob nie naruszato zasady jednokrotnego
wzywania wykonawcy do tego rodzaju czynnos$ci. Przedmiotem wezwania byta bowiem nowa
okolicznos¢, ktéra nie byta objeta zakresem wczeéniejszego wezwania z dnia 11 marca
2022r.
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Izba w catosci podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 9 sierpnia 2019r., o sygn.
akt KIO 1432/19, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze ,celem zasady
jednokrotnego wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw jest umozliwienie
wykonawcom jednokrotnego poprawienia oferty, jednak dopuszczalny zakres poprawy
wynika z tresci wezwania zamawiajgcego. To on okresla jaka czes¢ oferty podlega poprawie
w okreslonym momencie procesu jej oceny. Tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych nie budzi watpliwosci - to zamawiajgcy jest podmiotem
decydujgcym o zakresie koniecznego uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce oraz
momencie, w jakim to uzupetnienie winno nastgpi¢”. Jak natomiast wynika ze stanu
faktycznego w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy najpierw dazyt do ziozenia
prawidtowych pod wzgledem formalnym dokumentdw i dopiero po ich otrzymaniu przystapit
do ustalenia, czy Przystepujgcy warunek udziatu spetnia. Nie moze natomiast skutkowaé
negatywnymi dla Przystepujgcego konsekwencjami, fakt, ze Zamawiajgcy badat warunki
podmiotowe Przystepujgcego etapowo, a w konsekwencji konieczne byto dwukrotne ztozenie
przez Przystepujgcego nowego wykazu ustug. Jak juz jednak wyzej wskazano przedmiotem
kolejnego wezwania byta nowa okoliczno$é, nie byta objeta zakresem wczes$niejszego

wezwania.

Izba za niezasadne uznata zarzuty odwotah dotyczgce naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. b Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Przystepujgcego w
zadaniach nr 1 i nr 2, mimo ze nie spetniat on warunkéw udziatu w tym postepowaniu, co
doprowadzito do wyboru oferty podlegajgcej odrzuceniu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit zlozone przez
Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 15 marca 2022r. informacje zawarte w
ztozonym przez Przystepujgcego wykazie robét budowlanych oraz referencji z dnia 25 lutego
2022r.

Wskazac¢ nalezy, ze réwniez w wyniku podjetych czynnosci Zamawiajgcy ustalit, ze w
ramach wskazanego w wykazie zadania referencyjnego Przystepujacy wykonat 13
przepustéw o srednicy 600mm i dtugosci 8 m kazdy, a warto$¢ catego zadania wyniosta
351.750 zt netto (dowdd w postaci pisma Polskiej Grupy Gérniczej Oddziat KWK Piast-
Ziemowit z dnia 25 marca 2022r.).

W konsekwencji zarzuty te podlegaty oddaleniu.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Wskazac¢ nalezy, ze zastosowanie sankcji wynikajacej z powyzszego przepisu mozliwe jest
dopiero w momencie ustalenia przez Zamawiajgcego, ze cena oferty danego wykonawcy

zawiera cene razgco niskg. To za$ mozliwe jest dopiero po obligatoryjnym wezwaniu
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wykonawcy przez Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty i jej
istotnych czesci skladowych. Brak natomiast przeprowadzenia procedury wezwania opartej
na podstawie art. 224 ust. 1 lub ust. 2 Pzp skutkuje brakiem mozliwosci zastosowania

przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Izba za zasadne uznata zarzuty obu odwotan dotyczgce zaniechania wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie zadania numer 1 i 2
postepowania. Odnoszac sie do wskazanego zarzutu dotyczacego naruszenia art. 224 ust. 2
pkt 1 Pzp, zauwazy¢ nalezy, ze jak wynika z akt sprawy cena ofertowa Przystepujgcego byta
nizsza o 32 % szacunkowej wartosci zamoéwienia zaréwno w zakresie zadania nr 1 inr 2. W
zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze spetniona =zostata przestanka do
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie
prawidtowosci zaoferowanej przez Przystepujgcego ceny oferty w zakresie obu zadan na
podstawie w art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie z powyzszym przepisem w przypadku, gdy
cena catkowita oferty ztlozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartoSci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnieh, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

Izby stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz w prowadzonym postepowaniu zaszly
przestanki umozliwiajgce mu odstgpienie od przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego.
Za takag okolicznos¢ nie moze bowiem zosta¢ uznane stanowisko Zamawiajgcego, iz
przeszacowat on wartos¢ zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy oprocz
gotostownego powotywania sie na te okolicznos¢ nie przedtozyt I1zbie jakiegokolwiek dowodu
wskazujgcego, ze do takiego przeszacowania doszto, ktére pozycje kosztorysu
inwestorskiego zostaty przeszacowane oraz ewentualnie o ile. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze
pozostate oferty zlozone w postepowaniu byly zblizone do szacunkowej wartosci
zamowienia, co w ocenie Izby winno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do ceny ofert
Przystepujgcego. Fakt natomiast, ze Zamawiajgcy szacowat wartos¢ zamowienia w oparciu
o ceny ofert zlozonych w poprzednio prowadzonych postepowaniach, w ktérych oferty
skfadali obaj Odwotujgcy nie moze potwierdza¢ przeszacowania wartosci zaméwienia. Nie
potwierdza tez w zaden sposdb, ze to ceny ofert Odwotujgcych sg zawyzone, a cena ofert
Przystepujgcego jest prawidtowo wyceniona i realna, a tym samym nie jest zanizona.
Podkreslic nalezy, ze zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp rdznice cenowe i rozbiezno$ci
muszg wynikaé z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnien, a w niniejszymi

stanie faktycznym, Zamawiajgcy nie wykazat, ze takie okolicznosci zaistniaty. W
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konsekwencji, Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanych sprawach nie mamy do czynienia z
»oczywistymi okolicznosciami” umozliwiajgcymi odstgpienie od wezwania do udzielenia
wyjasnien. Takie stwierdzenie mozna odnosi¢ bowiem jedynie do zdarzen i faktéw
dostrzeganych natychmiast, bez koniecznosci dokonywania analizy podobnych sytuaciji
(okolicznos¢ oczywista). W sprawach rozpatrywanych przestanka zwalniajgca z obowigzku
badania ceny jednak nie wystgpita.

Tym samym Zamawiajgcy winien byt zastosowac procedure przewidziang w art. 224
ust. 1 Pzp, celem wyjasnienia, czy zaoferowana przez Przystepujgcego cena w zadaniach

numer 1 i 2 nie jest ceng razgco niska.

Izba oddalita zarzuty dotyczace naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 3 i 7 Pzp. Podkresli¢
nalezy, ze Izba nie moze — stosownie do tresci art. 555 Pzp — orzeka¢ co do zarzutéw nie
zawartych w odwofaniu. Granice rozpoznania sprawy przez Krajowg lzbe Odwotawczg sg
SciSle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej - i o ile podstawe prawng mozna czesto wywiesé¢ z prawidlowo opisanego
uzasadnienia faktycznego, to braki w uzasadnieniu faktycznym sg nienaprawialne —
uzasadnienie faktyczne zakresla bowiem granice rozpoznania zarzutéw odwotania. W
przeciwnym razie strona przeciwna podczas sporu przed lIzbg bytaby na rozprawie
,zaskakiwana” kolejnymi zarzutami czy tez okolicznosciami, co do ktorych nie miataby
mozliwosci sie odpowiednio przygotowad i odniesc.

Uwzgledniajgc wiec okolicznosé, ze w rozpoznawanych sprawach Odwotujgcy w
zaden sposob nie uzasadnili w czym upatrujg naruszenia zarzucanych wyzej przepisow, nie
zawarli w tresci odwotan jakiegokolwiek stanowiska czy argumentacji, ktéra pozwolitaby Izbie

oceni¢ zasadnos¢ postawionych, konieczne stato sie oddalenie ww. zarzutow.

Majgc powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji wyroku.

W kwestii kosztow postepowania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku
oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W sprawach o sygn. akt KIO 983/22 oraz KIO 984/22 Izba, cze$ciowo uwzglednita i
czesciowo oddalita odwotanie. Stosunek zarzutow zasadnych do niezasadnych wynidst
odpowiednio 1/6 do 5/6. Kosztami postepowania obcigzano, zatem Zamawiajgcego w czesci
1/6 i Odwotujgcego w czeséci 5/6.

Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie wpis uiszczony przez

Odwotujgcych w wysokosci po 10 000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcych z tytutu
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zastepstwa przed Izbg w kwocie po 3 600 zt do kazdej sprawy oraz koszty poniesione przez
Zamawiajgcego tytutem dojazdu na rozprawe i noclegu w tgcznej kwocie 1 085,10 zi.
Odwotujgcy poniesli dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 13 600 zt
tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadali za nie
do wysokosci 11 785 zt (14 142 zt x 5/6) w kazdej sprawie. Wobec powyzszego Izba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 1 oraz Odwotujgcego 2 kwote po
2357 zt stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
Odwotujgcego_1 oraz Odwotujgcego 2, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadali w
sSwietle jego wyniku.

PrzewodniczacCy : .......ccovviiiiiiiiiiiecicneees
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