Sygn. akt KIO 2800/20

WYROK

z dnia 20 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 18 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

28 pazdziernika 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: DROGOPOL-ZW sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Modernizacja, przebudowa
i cze$ciowa budowa kanalizacji deszczowej na terenie miasta Siemianowice Slgskie
(nr postepowania RK.271.53.2020 / ZP.rp.42.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Siemianowice Slaskie

przy udziale wykonawcy: DROGOMAX sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu w czesci | zamoéwienia:
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych
czynnosci w prowadzonym postepowaniu: po pierwsze - wykluczenie
DROGOMAX sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach, ktéry w wyniku
niedbalstwa wprowadzit w btad Zamawiajacego w zakresie majgcym znaczenie
dla oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, po drugie — odrzucenie
oferty ztozonej przez DROGOMAX sp. z o0.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach
oraz oferty ztozonej wspolnie przez Zaktad Instalacji Budowlanych sp. z 0.0. sp. k.
z siedzibg w Gliwicach, INKO sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, REMINSTAL
Sp. zo0.0. z siedzibg w Gliwicach z powodu niewykazania, ze oferta nie zawiera

ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego w 2/3 a Przystepujgcego w 1/3 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
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2.2.

2.3.

(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

zasagdza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujagcego kwote 9066 zt 67 gr
(stownie: dziewieC tysiecy szes$cédziesigt szes¢ ziotych szesédziesigt siedem
groszy) — odpowiadajgcg 2/3 kosztoéw postepowania odwotawczego poniesionych
przez Odwotujgcego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz jego

uzasadnionych kosztow z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

zasadza od Przystepujacego na rzecz Odwotujagcego kwote 4533 zt 33 gr
(stownie: cztery tysigce piecset trzydziesci trzy ziote trzydziesci trzy grosze) —
odpowiadajgcg 1/3 kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
Odwotujgcego z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz jego uzasadnionych

kosztow z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie

Gmina Siemianowice Slgskie {dalej: ,Zamawiajacy”} prowadzi na podstawie ustawy
Zz dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843
ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”’} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane pn. Modernizacja,
przebudowa i cze$ciowa budowa kanalizacji deszczowej na terenie miasta Siemianowice
(nr postepowania RK.271.53.2020 / ZP.rp.42.2020).

Ogtoszenie o tym zamdwieniu 19 czerwca 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod nr §51922-N-2020.

Wartosé przedmiotowego zamodwienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

23 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng wykonawcow
uczestniczacych w powyzszym postepowaniu o jego rozstrzygnieciu w czesci | zamowienia —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Drogomax sp. z 0.0. {dalej rowniez
w skrocie: ,Drogomax” lub ,Przystepujacy’}, a takze o sklasyfikowaniu na drugim miejscu
oferty ztozonej wspodlnie przez Zaktad Instalacji Budowlanych sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Gliwicach, INKO sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, REMINSTAL sp. z 0.0. z siedzibg

w Gliwicach {dalej fgcznie zwanych ,Konsorcjum™}.

28 pazdziernika 2020 r. DROGOPOL-ZW sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach {dalej:
,orogopol” lub ,Odwotujgcy”} wnidst w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od zaniechania wykluczenia z postepowania Drogomaxu, a takze od zaniechania odrzucenia
jego oferty oraz oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. Art. 24 ust. 1 pkt 16 lub ewentualnie 17 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 — przez zaniechanie
wykluczenia Drogomaxu z postepowania (i zaniechanie uznania jego oferty
za odrzucong), pomimo ze w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit on Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia
warunek udziatlu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej
w zakresie dysponowania kierownikiem robét instalacyjnych sanitarnych posiadajgcym
okreslone kwalifikacje, umiejetnosci i doswiadczenie zawodowe Iub ewentualnie

co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit on informacje
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wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, a majgce istotny wptyw na podejmowanie przez
niego decyzji w zakresie oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie dysponowania
kierownikiem robot instalacyjnych sanitarnych.

{ewentualnie}

Art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.
1li 3 — przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Drogomaxu. do uzupetnienia
wykazu osob skierowanych przez niego wykonawce do realizacji tego zamdwienia
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznych lub zawodowych w zakresie dysponowania osobg do petnienia funkciji
kierownika robét instalacyjnych sanitarnych.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Drogomaxu, mimo zawierania
przez nig razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenie oferty Drogomaxu, mimo ze jej tres¢
jest sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej: ,SIWZ”) z uwagi
na zaoferowanie wykonania inwestycji o innych parametrach niz okreslone w SIWZ,
co polega na redukcji ilosci materiatu uzywanego do zabudowaniu i w konsekwencji
redukcji powierzchni i grubosci konstrukgciji.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty wspolnie ztozonej przez
Zaktad Instalacji Budowlanych sp. z 0.0. sp.k., INKO sp. z 0.0., REMINSTAL sp. z o.0.
{dalej: ,Konsorcjum”}, mimo zawierania przez nig razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu {lista zadan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Powtérzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych
w odwotaniu.

3.  Woykluczenia Drogomaxu z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty.
{ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia tego zgdania}

Wezwania Drogomaxu do uzupetnienia wykazu oséb skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamdwienia publicznego.

4. Odrzucenia oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}
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Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci odnosnie wykazania przez Drogomax
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W postepowaniu nalezy spetni¢ warunek polegajgcy m.in. na dysponowaniu
kierownikiem budowy, ktéry legitymuje sie doswiadczeniem zawodowe na stanowisku
Inspektora nadzoru lub kierownika budowy lub kierownika robdt instalacyjnych sanitarnych
przy realizacji minimum 1 inwestycji obejmujgcej budowe i/lub przebudowe i/lub rozbudowe
sieci kanalizacji sanitarnej lub deszczowej o dfugosci min. 1,5 km. — wazne uprawnienia
do pefnienia samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w zakresie kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzagdzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych — bez ograniczen.

Drogomax przedtozyt wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia, w ktorym
wskazat panig E. D. jako kierownika robét w branzy instalacyjnej sanitarnej oraz podat, ze
osoba ta petnita funkcje kierownika robdt w ramach inwestycji realizowanej przez MPWiK w
Gliwicach pn. Modernizacja gospodarki wodno-sciekowej w Gliwicach — Il etap Bojkow,
obejmujgcej przebudowe sieci sanitarnej Fi 300 o dtugosci 4 km.

Odwotujgcy podat réwniez, ze powyzsza inwestycja nie obejmowata budowy
kanalizacji sanitarnej FI 300 o dtugosci 4 km, a przede wszystkim pani E. D. nie petnita przy
jej realizacji funkcji kierownika robot {na dowdd zatgczono do odwotania dokumentacje
techniczng tej inwestycji oraz odpowiedz e-mail PWiK w Gliwicach z 28.10.2020 r.}

Odwotujgcy zarzucit, ze profesjonalny charakter dziatalnosci Drogomaxu wskazuje
na jego razgce niedbalstwo, o ile nie celowe dziatanie zmierzajgce do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btagd co do posiadania przez osobe wskazang do petnienia funkcji
kierownika robot doswiadczenia warunkujgcego udziat w tym postepowaniu, co powinno
skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy.

Odwotujgcy wywiodt, ze poniewaz informacje podawane przez oferentéw w ramach
postepowania o zamowienie publiczne sg oswiadczeniami wiedzy sktadanymi celowo, jako
odpowiedzi na warunki okreslone przez zamawiajgcego, ich zgodno$¢ z prawdg winna byé
oceniana przy uwzglednieniu profesjonalnego i zawodowego charakteru dziatalnosci
wykonawcow {w odwotaniu przytoczono dodatkowo stosowny fragment uzasadnienia wyroku
Izby z 7 marca 2019 r. sygn. akt KIO 271/19}.

Zdaniem Odwotujgcego nie jest okolicznoscig tagodzgca, czy Drogomax przy
sporzadzaniu oferty opart sie na przyktad na oswiadczeniu podmiotu, ktéry udostepnia swoje
zasoby, gdyz to wykonawca bierze na siebie odpowiedzialnos¢ za weryfikacje
przekazywanych mu danych, ktére nastepnie wigcza do swojej oferty i przedkiada we
wiasnym imieniu { w odwotaniu przytoczono dodatkowo stosowny fragment uzasadnienia
wyroku Izby z 9 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO 531/18}.
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{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Wedtug relacji Odwotujgcego kolektor fi 800 mm przy ul. Wiejskiej z poz. 4 Wykazu
cen stanowi element kluczowy, znajdujacy sie na sciezce krytycznej harmonogramu realizacji
catego zadania, gdyz bez jego wykonania nie bedzie mozliwe prawidtowe funkcjonowanie
sieci zgodnie z projektem.

Kolektor ten przebiega przez tereny o gestej zabudowie jednorodzinnej w drodze
prowadzgcej caty ruch lokalny wraz z komunikacjg miejska, zas zagtebienie rurociggu siega
miejscami niemal 7 metréw, co wymusza stosowanie ciezkich obudow wykopow lub scianek
szczelnych, ogrodzenie barierami wykopu na catej dtugosci oraz zabezpieczenie przed
uszkodzeniem kolidujgcego uzbrojenia przebiegajgcego na znacznie mniejszych
gtebokosciach. Wszystkie te elementy majg wptyw na wyzszy koszt wykonania tych prac.

Zgodnie odpowiedzig na pytanie nr 81 (zestaw z 15.07.2020) oraz zapisami
STWIORB w drodze nalezy dokonac petnej wymiany gruntu, co réwniez wynika z analizy
zatgczonej do dokumentacji projektowej opinii geotechnicznej autorstwa Zakfadu Prac
Geologicznych mgr K. K. (duze migzszosci gruntéw nienosnych lub watpliwych jak np. pyty).

Zgodnie z brzmieniem pkt 2.3. ST-02: W przypadku stosowania materiatow
0 ograniczonej przydatnosci Wykonawca ma obowigzek uwzglednienia wszystkich
zastrzezen dotyczgcych technologii i dopuszczonych miejsc wbudowania tych materiatow,
okreS$lonych w BN-72/8932-01.

Zgodnie z brzmieniem pkt 5.5. ST-02: Nie nadajg sie do osypywania wykopow
(dotow) i wbudowania w nasypy grunty zanieczyszczone (gruzem, odpadkami, czes$ciami
roslinnymi itp.), grunty ktérych jakoSci nie mozna skontrolowac oraz grunty zamarzniete.

Nie nadajg sie rowniez do wbudowania bez specjalnych zabiegéw grunty:
» zawartosci cze$ci organicznych wiekszej niz 3%, « zawarto$ci frakcji ilastych powyzej 30%,
* spoiste w stanie ptynnym, miekkoplastycznym, zwartym.

Zgodnie z trescig odpowiedzi na pytanie nr 4 (zestaw z 06.07.2020) Zamawiajgcy
dopuscit do stosowania dla rurociggow grawitacyjnych w zakresie $rednic >DN300 (...) rury
lite GRP, PE, PP lub polimerobetonowe. Tym samym nie dopuscit do wykorzystania tanszych
rur dwusciennych PE i PP (gdyz nie jest to materiat lity).

Warto$¢ poz. 4 Wykazu cen oferty nr 12 (Drogomaxu) wynosi 1.379.353,07 zt netto.

Wartosci kluczowych materiatow dla poz. 4. Wykazu cen (zakres projektowy od studni
P5 do studni P40) w oparciu o pozyskane {w domysle przez Odwotujgcego} oferty
dostawcow ksztattujg sie nastepujgco:

- rury GRP DN800 mm — 901,7 m x 830,00 zt/m = 748 411,00 z,
- studnie DN 1500 mm — 183.620,91 zt + 15.465,75 zt — 2.837,23 zt = 196.249,43 zt;
- wlazy samopoziomujgce DN 600 mm — 35 szt. x 800,00 zl/szt. = 28.000,00 z;
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- piasek na podsypke, obsypke i wymiane gruntu w pasie drogowym — (1342,85 m3 +
4631,83 m3) x 22,89 z/m? (cena jednostkowa z kosztorysu szczegdtowego Drogomaxu) =
136.760,43 zt;

- na robocizne, prace sprzetu, odwdz nadmiaru gruntu (ponad 6000 m?3), materiatu
Z rozbiorek, zabezpieczenie wykopow, proby szczelnosci, inspekcje telewizyjng i ewentualne
odwodnienie wykopéw pozostaje kwota: 1.379.353,07 zt — 1.109 420,86 zt = 269.932,21 z,
co daje finalnie cene jednostkowg za wykonanie odcinka sieci kanalizacji deszczowej
w wysokosci 299,36 zt/m i jest ceng nierynkowg dla tej Srednicy

Odwotujgcy opisat nastepujgce okolicznosci odnosnie badania ceny oferty
Drogomaxu.

Oferty ztozyto 11 wykonawcow, sposréd ktorych najnizszg cene wskazat Drogomax
(warto$¢ kluczowego elementu robét, tj. wykonania kolektora fi 800 mm w ul. Wiejskiej z poz.
4 Wykazu cen stanowi 66,93% sSredniej arytmetycznej z wszystkich ofert dla tego zakresu
i jest 0 280.665,17 zt netto nizsza od kolejnej oferty; ceny ryczattowe z poz. 3, 13 i 21
Wykazu cen stanowig 1,57-3,58% $redniej arytmetycznej z wszystkich ofert dla tego
zakresu), ktory zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej
ceny.

Zgodnie z wyjasnieniami z 07.08.2020 r. oferta Drogomaxu w gtéwnej mierze bazuje
na kompleksowych ofertach podwykonawcéw (ktére zostaly sporzgdzone w sposéb ogdiny,
bez szczegotowej analizy zgodnosci ich zakresu rzeczowego z projektem):

- w zakresie budowy sieci wraz z robotami ziemnymi i rozbiérkowymi — P.I. Budomont-6
sp. z 0.0. nr BUD6/SS/07/20/ z 21.07.2020 r., stanowigcej az 71,37% ceny oferty;

- w zakresie odtworzen nawierzchni drogowych z mieszanek mineralno-asfaltowych
(z odtworzeniem kraweznikow) — Geoinvest K. G. z 22.07.2020 r., stanowigcej 18,84% ceny
oferty;

- zakres przewidziany do realizacji sitami wlasnymi stanowi 0,36% ceny oferty.

Istotne elementy cenotwdrcze dotyczace powyzszych robot zasadniczych
przewidzianych do realizacji przez podwykonawcow zostaty przedstawione ogdlnie, bez
blizszego uzasadnienia kosztéw robocizny, materiatdw i sprzetu jak w przypadku robét
brukarskich.

Wykonawca powotat sie na niski koszt sprzetu witasnego oraz dysponowania
wiasnym zrodtem kruszyw.

W tabeli stanowigcej zatgcznik nr 2 w poz. ,Zysk uwzgledniajgcy ST-00 (Wymagania
Ogodlne)” wskazano kwote 626.450,18 zt netto.

W zakres kosztéw ogolnych, ktdre nalezato przewidzie¢ wchodzg m.in.:

- wskazane przez podwykonawce P.I. Budomont-6 utrzymanie zaplecza budowy, projekt,
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wdrozenie, utrzymanie i likwidacja tymczasowe] organizacji ruchu na czas prowadzonych
robét i nadzory branzowe, ktérych brak wyceny podwykonawca wyraznie zaznacza;

- pozostate wynikajgce wprost z tresci SIWZ i udzielanych odpowiedzi koszty: obstugi
geodezyjnej, gwarancji i ubezpieczen, odtworzenia oznakowania po robotach, inwentaryzacji
i monitoringu budynkow w trakcie prac (gtebokie roboty ziemne realizowane w sasiedztwie
starej zabudowy z uzyciem sprzetu mechanicznego, w tym lokalnie kucia skat), ewentualnej
komunikacji zastepczej lub zmiany tras autobuséw, nadzoru archeologicznego, generalnego
wykonawstwa (obejmujgce swym zakresem prawidtowy nadzér nad pracami prowadzonymi
przez podwykonawcow, prowadzenie rozliczen oraz gospodarki materiatowej na budowie
I inne niezbedne czynnosci) oraz ryzyka wykonawcy z tytutu ryczattowej formy rozliczenia.

Wg analizy Odwotujgcego wartos¢ kosztéw ogoélnych, przy zatozeniu dobrej
organizacji placu budowy i odpowiedniej wydajnosci brygad ksztaltuje sie na poziomie 560
000,00 zt netto

Odwotujgcy wyliczyt, ze 626.450,18 zt — ok. 560.000,00 zt = ok. 66.450,18 zl, czyli
zysk netto Drogomaxu z kontraktu o wartosci 7.041.772,44 zt netto stanowi 0,94% tej kwoty.

Odwotujgcy zarzucit, ze udzielone przez Drogomax wyjasnienia nalezy uznaé
za niewystraczajgce i niepoparte dowodami w postaci cen materiatdw i kosztorysami
szczegotowymi. Poniewaz korzystne okoliczno$ci wskazywane w wyjasnieniach odnoszg
do zakresu realizowanego sitami wiasnymi, ktory stanowi zaledwie 0,36% wartosci oferty, nie
ma to przetozenia na catkowitg wartos¢ oferty, gdyz nie ma zwigzku przyczynowo-
skutkowego pomiedzy niskimi kosztami sprzetu i kruszyw) dla tego zakresu a wartoscig robot
realizowanych przez podwykonawcoéw. Z kolei wykonanie kluczowego elementu (kolektor fi
800 mm przy ul. Wiejskiej z poz. 4 Wykazu cen) przy opisanych powyzej zatozeniach wigze
sie z ryzykiem nietrwatosci wybudowane;j sieci i ewentualnych roszczen odszkodowawczych
od mieszkancow.

Wedtug Odwotujgcego przy kontraktach wielomilionowych, obarczonych sporym
ryzykiem (dodatkowo podwyzszonym ryczattowym rozliczeniem), zysk na poziomie
niespetna 1% wartosci umowy nie zapewnia marginesu bezpieczenstwa w przypadku
wystgpienia na budowie nieprzewidzianych okolicznosci, nie wspominajgc o zysku, ktory
przy powyzszej kalkulacji jest faktycznie nieosiggalny.

Zdaniem Odwotujgcego zanizenie cen z poz. 3, 13 i 21 Wykazu cen oznacza,
ze Drogomax prawdopodobnie nie uwzglednit w swojej ofercie kosztu likwidacji istniejgcych
sieci. W konsekwencji, pomimo obowigzujgcej ryczattowej formy rozliczenia, takie
uksztaltowanie ceny za ten zakres moze nasuwac¢ wniosek, ze ztozona oferta jest niezgodna

z SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

PzZp.
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{ad pkt 3. listy zarzutow}

Odwotujgcy podat nastepujgce okolicznosci:
- w SIWZ zostaly szczegétowo opisane obligatoryjne parametry techniczne robot
budowlanych;
- w kosztorysie szczegétowym nr 1 i 2 (zatgcznik nr 3 do wyjasnien ceny) Drogomax
zastosowat wspotczynniki korygujgce dla nastepujgcych materiatow: 1) w poz. 1.i 2. — 0,6
dla pospdétki i wody; 2) w poz. 3 — 0,9 dla ttucznia i wody; 3) poz. 4 — 0,56 dla wszystkich
materiatow.

Odwotujgcy zarzucit, ze jest to niezgodne z jakimikolwiek zasadami kosztorysowania
i powoduje, ze zakres rzeczowy kosztorysu nie odpowiada zakresowi projektu (redukcja
powierzchni, redukcja grubosci konstrukcji w zwigzku ze znacznym zmniejszeniem ilosci
materiatu przewidzianego do zabudowania), a co za tym idzie oferta w tej czedci jest
niezgodna z SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp, gdyz powyzsze sprzecznosci oferty nie podlegajg poprawieniu w

trybie art 87 ust. 2 pzp.

{ad pkt 4. listy zarzutow}

Wedtug relacji Odwotujgcego w ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach Konsorcjum wskazato jedynie, ze: (1) réznica na poziomie 20% pomiedzy
ceng jego oferty a kosztorysem inwestorskim jest istotna i nie swiadczy o cenie razgco
niskiej, (2) poczynione oszczednosci wynikajg z dynamiki i mobilno$ci kadry zarzgdzajgcej,
organizacji jednostki, stopnia usprzetowienia firmy, liczebnosci i do$wiadczenia
w przeprowadzonych realizacjach, (3) dysponuje nowoczesnym i wydajnym sprzetem,
i wykwalifikowang kadrg pracowniczg oraz praktyczng wiedzg w zakresie organizacji robot,
(4) dysponuje stabilnymi dobrze zorganizowanymi brygadami roboczymi, skuteczng kadrg
nadzoru techniczno-budowlanego (5) z uwagi na inne realizowane zadania inwestycyjne
posiada upusty na dostawe materiatdw — co nie znalazto Zadnego przetozenia na konkretne
dane tzn. wyliczenia oszczednosci np. w kosztach robocizny, pracy sprzetu czy konkretnym
wyliczeniem kosztéw materiatow lub ofertg dostawcy materiatow.

Wedtug Odwotujgcego na czterech stronach wyjasnieh Konsorcjum nie podato ani
jednej obiektywnej, skonkretyzowanej i mierzalnej okolicznosci, ktéra stawiataby je w lepszej
pozycji niz pozostatych oferentéw, ani tez nie dokonato obliczenia chocby jednej sktadowej
ceny swojej oferty.

Odwotujgcy zarzucit, ze takie wyjasnienia nie mogly usung¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, ktére spowodowaty wezwanie, co do ceny ofertowej Konsorcjum, gdyz sg

lakoniczne oraz niepoparte zadnymi dowodami w postaci np. cen materiatow i kosztorysami
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szczegotowymi podwykonawcéw.

Po przeprowadzeniu wilasnej szczegdtowej analizy tresci oferty Konsorcjum,
na podstawie — jak to okreslit Odwotujgcy — obiektywnych warunkéw, Odwotujgcy stwierdzit
zanizone wartosci kluczowych elementow Wykazu cen w ofercie Konsorcjum, gdzie stanowig
one w stosunku do sredniej arytmetycznej wszystkich zlozonych ofert:

1) poz. 5. zwigzana z budowg kolektora kanalizacji grawitacyjnej o srednicy 500 mm w ul.
Wiejskiej na odc. P40-P59 o dlugosci 496,10 m — 58,39% (0 45.664,39 zt netto nizsza
od kolejnej w klasyfikacji cenowe)),

2) poz. 11.-13. zwigzane z robotami rozbiorkowymi i przygotowawczymi w ciggu ul.
t gkowej i Porannej — 35,06%;

3) poz. 15. zwigzana z budowg kolektora kanalizacji grawitacyjnej o srednicy 400 mm w ul.
Porannej na odc. 024-031 o dlugosci 231,80 m — 53,86% (0 23.712,23 zt netto nizsza
od kolejnej w klasyfikacji cenowej);

4) poz. 20.-25. zwigzane z kompleksowym wykonaniem robét w ul. Rzecznej (roboty
przygotowawcze i rozbiérkowe, roboty budowlano-montazowe oraz roboty
odtworzeniowe) — 57,65% (0 96.276,38 zt netto nizsza od kolejnej w klasyfikacji
cenowej).

W stosunku do zakresu z pkt 1. powyzej Odwotujgcy wskazat, ze charakter kolektora
(jako rurociggu odbierajacego wody deszczowe z terendw zlewni pdétnocnej czesci ul.
Wiejskiej oraz z ul. Wiosennej), jego umiejscowienie w pasie jezdni, bliskie sgsiedztwo niskiej
zabudowy mieszkaniowej, duzy ruch lokalny i tranzytowy wraz z komunikacjg autobusowg w
ciggu ul. Wiejskiej, bliskie sgsiedztwo petli autobusowej a takze ptytko wystepujgce grunty
kat. VI (wg analizy zatgczonej do dokumentacji projektowej opinii geotechnicznej autorstwa
Zaktadu Prac Geologicznych mgr Krzysztof Kilar na gtebokosciach ponizej ok. 2,50-3,30 m
od poziomu terenu mogg wystepowac skaty — zwietrzeliny wapieni i margle, za$ zgodnie z
rysunkiem profilu sieci kanat DN500 mm posadowiony jest na gtebokosci sredniej 3,03 m, co
wraz z projektowang podsypka piaskowg wymaga prowadzenia robét ziemnych na $rednig
gtebokos¢ 3,23 m) — stanowig czynniki komplikujgce realizacje, a zatem stawka za robocizne
i prace sprzetu nie moze by¢ zanizona w stosunku do cen rynkowych

Wedtug Odwotujgcego wartosci materiatdow kluczowych dla zakresu z poz. 5 Wykazu
cen w oparciu o pozyskane przez niego oferty dostawcéw ksztattujg sie nastepujaco:

- warto$¢ rur GRP DN500 mm — 496,10 m x 475,00 zt/m = 235 647,50 z;

- wartos¢ studni DNIOOO mm — 33 938,76 zt;
- wartos¢ wtazéw samopoziomujgcych DN 600 mm — 19 szt. x 800,00 zt/szt = 15 200,00 zt;
- piasek na podsypke, obsypke i wymiane gruntu w pasie drogowym — (485,50 m? + 1545,99

10
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m?) x 22,89 zt/m? (cena jednostkowa z kosztorysu szczegotowego wykonawcy Drogomaxu) =
46 500,81zt

- na robocizne, prace sprzetu, odwoz nadmiaru gruntu (prawie 2000 m?3), materiatu
Z rozbiorek, zabezpieczenie wykopow, préby szczelnosci, inspekcje telewizyjng, kucie skat
i ewentualne odwodnienie wykopdéw pozostaje kwota: 405.658,00 zt — 331.287,07 zt =
74.370,93 zt, co daje finalnie za wykonanie odcinka sieci kanalizacji deszczowej cene
jednostkowag w wysokosci 149,91 zt/m.

Odwotujgcy zarzucit, ze jest to cena nierynkowa dla tej $rednicy kanatu i w tak
skomplikowanych warunkach realizacji, z uwagi na kluczowy charakter tego elementu
Wykazu cen, wybodr oferty skonstruowanej w oparciu o tak przyjete zatozenie wigze sie z
ryzykiem problemow realizacyjnych, nietrwato$ci wybudowanej sieci i ewentualnych
roszczen odszkodowawczych od mieszkancow.

Odwotujgcy powtdrzyt, jak stwierdzit — za jednolitym obecnie orzecznictwem Izby,
wyrazonym m.in. w wyroku z 6 sierpnia 2018 r. sygn. akt KIO 1358/18, ze w sytuacji gdy
wykonawca skfada wyjasnienia ogodlne, nierzeczowe, niepoparte faktami, postepuje wbrew
obowigzkowi wynikajagcemu z art. 90 ust. 2 pzp. Miara nalezytej starannosci oczekiwanej
od Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia zaktada, aby na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego w Sposob rzetelny wyjasnic okolicznosci ktore uzasadniajg
wysokos¢ ceny oferty.

Wedtug Odwotujgcego bez znaczenia jest powotanie sie przez Konsorcjum na
niewielkg réznice pomiedzy ceng jego oferty a kosztorysem inwestorskim oraz ceng
arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert, gdyz wezwany wykonawca musi w sposdb zupetny
wyjasni¢ wlasng cene ofertowa, a nie ogranicza¢ sie do pordwnania z ofertami innych
wykonawcow, skoro sprzyjajgce warunki realizacji zamowienia mogg by¢ dla kazdego

z wykonawcow rézne.

W odpowiedzi na odwotanie datowanej na 17 listopada 2020 r. Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu z pkt 1. listy zarzutéw, a w
pozostatym zakresie wnosi o jego oddalenie.

Zamawiajgcy w szczegolnosci nastepujgco odnidst sie do poszczegdinych zarzutéw

odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}
Zamawiajgcy podat, ze wobec podniesienia tego zarzutu wystgpit o wyjasnienia
zaréwno do Drogomaxu, jak i do Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji sp. z o.0.

w Gliwicach (dalej: ,PWIK”) w celu zweryfikowania jego zasadnosci. W odpowiedzi
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na zadane pytania PWiK potwierdzit, ze pani E. D. nie petnita funkcji kierownika robét
budowlanych w ramach kontraktu ,Modernizacja gospodarki wodno- sciekowej w Gliwicach I
etap — Bojkéw”, w ramach ktérego przeprowadzono budowe kanalizacji sanitarnej fi 300
o dlugosci 139,1 m, a nie 4 km jak to wskazano w wykazie.

Zamawiajgcy sprecyzowal, ze poniewaz Odwotujgcy nie wykazat, ze dziatania
Drogomaxu byly zamierzone, a ustalenia poczynione przez Zamawiajgcego réwniez nie
pozwalajg na przyjecie celowego dziatania lub razgcego niedbalstwa (Drogomax opart sie
na o$wiadczeniu tej osoby oraz podmiotu, ktéry udostepniat mu tego pracownika), uznaje
zarzut w odniesieniu do naruszenia art. 26 ust. 1 pkt 17 pzp. Powolujgc sie na rzeczone
doswiadczenie Drogomax wprowadzit Zamawiajgcego w btad, a informacja ta mogta mieé
(anawet w ocenie Zamawiajgcego miata) wptyw na wybdr oferty Drogmaxu jako
najkorzystniejszej, gdyz dotyczyta spetniania warunku udziatu w postepowaniu, tj. kwestii
majgcej podstawowe znaczenie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Izby z 4 wrzesnia 2020 r. sygn. akt KIO 1938/20,
ktéry jego zdaniem zapadt w zblizonym stanie faktycznym {w odpowiedzi na odwotanie
zacytowano stosowny fragment z uzasadnienia tego wyroku}.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze tym samym irrelewantny dla sprawy staje sie alternatywny
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp, gdyz — jak to wynika rowniez z powyzej wskazanego
orzeczenia — w przypadku wystgpienia tej podstawy wykluczenia przepis ten nie znajduje

zastosowania.

{ad pkt 2. i 4. listy zarzutéw}

Zamawiajgcy podniost, ze wskazane w tresci odwotania argumenty byty juz przez
niego analizowane w toku badania ofert, gdyz zostaty podniesione w pismie z 14
pazdziernika 2020 r. pn. ,Sygnalizacja mozliwosci podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci
niezgodnej z prawem”.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze na potrzeby analizy ofert, w tym poszczegdlnych cen
zawartych w wykazach cenowych, opracowat tabele zestawiajgcg te ceny { w zakresie cen
wynikajgcych z ofert Drogomaxu, Konsorcjum i Odwotujgcego zostata zamieszczona
w odpowiedzi na odwotanie}, ktéra pozwolita na wyprowadzenie wniosku, ze kazda z tych
trzech najwyzej ocenionych ofert w zakresie pojedynczych cen odbiega od pozostatych
w znacznym stopniu, co jednak nie oznacza, ze kazda z tych ofert zawiera razgco niskg
cene.

Wedlug Zamawiajgcego okoliczno$é, Zze podstawg skierowanych wezwan byto
wytgcznie odbieganie cen ofert Drogmaxu i Konsorcjum od wartosci zamdéwienia

powiekszonej o kwote VAT, a nie od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, potwierdza,
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ze cena zadnej ze zlozonych ofert nie jest niewiarygodna czy tez nierealna. Jednoczesnie
Zamawiajacy stwierdzit, ze przesadzajgce dla oceny, czy oferty te zawierajg razgco niska
cene powinny mie¢ ztozone przez tych wykonawcow wyjasnienia, gdyz réznice cen
pomiedzy ofertami réznych wykonawcow sg naturalnym elementem konkurencji i jeszcze
0 niczym nie przesadzajq.

W ocenie Zamawiajgcego przedstawione przez Drogomax i Konsorcjum wyjasnienia
swiadczg o tym, ze cena tych ofert jest rynkowa i pozwala na prawidtowe wykonanie
przedmiotu umowy, a wykonawcy odniesli sie do wszystkich kwestii objetych skierowanym
do nich wezwaniem. W szczegolnosci wskazali w swoich wyjasnieniach, ze wynagrodzenie
pracownikdw biorgcych udziat w realizacji zamowienia bedzie zgodne z przepisami
w zakresie minimalnego wynagrodzenia i minimalnej stawki godzinowej, podali wysokosé
zysku oraz zatgczyli stosowne dowody w postaci kalkulacji ceny oraz (tylko Drogomax) ofert
podwykonawcéw. Jednoczesnie Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko lzby wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z 22 pazdziernika 2015 r. sygn. akt KIO 2126/15, Zze nieznaczna
réznica cenowa pomiedzy ofertami odwotujgcego i przystepujgcego pozwala na stosowanie
mniej rygorystycznych regut dowodowych dotyczgcych badania razgco niskiej ceny, co wg
Izby czynito zbednym przedstawienie przez przystepujgcego szczegotowej kalkulacii
cenowej. Zamawiajgcy powotat sie rowniez na wyrok Izby z 20 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO
676/12, w ktérego uzasadnieniu Izba wskazata, ze juz wykazanie jakiegokolwiek zysku
jednoznacznie przemawia na korzy$¢ wykonawcow sktadajgcych wyjasnienia.

Zamawiajgcy nastepujgco odniost sie do szczegotowych argumentéw odwotania.

Wedtug relacji Zamawiajgcego z wyjasnien Drogomaxu wynika, ze jego
podwykonawcy bedg odbiorcami kruszywa jego produkciji.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazana przez Drogomax jako minimalna stawka
wynagrodzenia za prace w wysokosci 18,50 zt jest wyzsza niz minimalna stawka
wynagrodzenia za prace, ktdra bedzie obowigzywata od 2021 r. (16,60 z).

Wedtug Zamawiajgcego wskazanie przez Drogomax, ze kwota 626.450,18 zt stanowi
kwote zysku uwzgledniajgcg ST-00 nie oznacza, ze koszty ogdlne nie zostaly przez
uwzglednione w ofercie zgodnie z instrukcjg do Wykazu cen w ramach poszczegdinych
pozycji cenowych i pomniejszajg one kwote zysku wykonawcy. Natomiast zysk
podwykonawcéw uwzgledniony jest w poszczegdinych pozycjach tabeli. Nawet gdyby uznaé
za prawidtowg kwote zysku wyliczong w odwotaniu (66450,18 zl), nalezatoby jg odnie$¢
do wartosci zakresu prac wykonywanego przez Drogomax (25807,23 zt).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy na potrzeby argumentacji stawianych
zarzutéw dokonat wybidrczego porownania cen zawartych w wykazach cen poszczegdélnych

ofert. Tymczasem z poréwnania w 3 najwyzej ocenionych ofertach cen za caty zakres prac
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dla odcinkéw obejmujgcych poz. 3, 13 i 21 (wskazanych w odwotaniu) czy cen wszystkich
robét budowlano-montazowych na ul. Wiejskiej i Wiosennej (a nie tylko dla kolektora fi 800
mm, czyli poz. 4 wykazu cen w odniesieniu do Drogomaxu lub tylko dla poz. 5 w odniesieniu
do Konsorcjum) — wynika, ze to cena z oferty Odwotujgcego jest najnizsza {w odpowiedzi
na odwotanie zamieszczono stosowne tabele}. Z kolei przy wzieciu pod uwage catego
zakresu robot na ul. kgkowej i Pornnej (a nie tylko poz. 11.-13.) wycena w ofercie
Odwotujgcego (900.719,29 z) stanowi 59% Sredniej arytmetycznej z wszystkich ofert
(2.222.118,60 zt), co wg logiki rozumowania Odwotujgcego wskazywatoby na razgco niskg

cene.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci odnosnie opisu przedmiotu
zamowienia {dalej réwniez: ,OPZ"} i kosztorysu Drogomaxu:
- w ramach OPZ nie byto przedmiaréw a tym samym nie okreslono ilosci niezbednych
materiatow;
- powierzchnie do odtworzenia w kosztorysie Drogomaxu sg zgodne z dokumentacjg
projektows;
- OPZ dopuszcza odtworzenie nawierzchni z uzyciem kostki brukowej odzyskanej w ramach
rozbiorki;
- Drogomax zastosowat w kosztorysie wspétczynniki korygujace, gdyz zaktada w tych
pozycjach wykorzystanie odzyskanej w trakcie rozbiorki kostki brukowej;
- zastosowanie tych wspotczynnikdw korygujgcych nie wplywa na wielko$¢ powierzchni
do odtworzenia, a jedynie na wyliczenie wynagrodzenie za wykonanie tych robot;

Zamawiajgcy zauwazyt, ze jezeli Drogomax nie osiggnie przyjetego przez siebie
wspoétczynnika odzysku kostki brukowej to i tak zobowigzany bedzie wykonacC catos¢
przedmiotu umowy w ramach wynagrodzenia ryczattowego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze w odwotaniu nie wskazano
ani powszechnie obowigzujgcych zasad kosztorysowania (i dlaczego kosztorys Drogomaxu
jest niezgodny z nimi), ani z czego wynika zarzut redukcji powierzchni oraz grubosci

konstrukcji.

Do postepowania odwotawczego w tej sprawie przystgpit po stronie Zamawiajgcego
DROGOMAX sp. z o.0. z siedzibg w Tarnowskich Gérach {dalej rowniez: ,Przystepujacy},
wnoszac o0 oddalenie odwotania.

Przystepujacy w szczegolnosci nastepujgco odnidst sie do zarzutow odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}
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Przystepujgcy oswiadczyt, ze wszystkie podane przez niego w wykazie informacje
odnosnie doswiadczenia pani E. D. polegajg na prawdzie, gdyz modernizacja gospodarki
wodno- sciekowej w Gliwicach — |l etap Bojkéow podzielony zostat na dwa odrebne
zamowienia, gdyz dzieki uzyskanej 14.02.2014 r. zgodzie Narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej w Warszawie (jako Instytucji Wdrazajacej), mozliwe stato
sie rozszerzenie dotychczasowego zakresu rzeczowego o budowe stacji zrzutu osadoéw oraz
budowe kanalizacji sanitarnej w dzielnicach Bojkéw i Ostropa w kolejnych rejonach. W
drugim z tych zamdwien pn. Modernizacja gospodarki wodnoSciekowej w Gliwicach Il etap
Bojkow — faza Il, wykonywanym przez Przedsigbiorstwo Robot Drogowych MPRD sp. z o.0.
z siedzibg w Rudzie Slgskiej, funkcje kierownika robét petnita pani E. D. .

Wedtug Przystepujacego poniewaz Odwotujgcy mylnie przyjat, ze opisane w wykazie
doswiadczenie zawodowe pani E. D. dotyczyto pierwszego z zaméwien pn. Modernizacja
gospodarki wodno-S$ciekowej w Gliwicach — 1l etap Bojkéw, wszelkie ztozone przez niego w
tym zakresie wnioski dowodowe nie doprowadzg do stwierdzenia faktu determinujgcego
wypetnienie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 pzp, gdyz Odwotujgcy zmierza do
wykazania okolicznosci dotyczgcych innego zamdwienia publicznego.

Zdaniem Przystepujgcego poniewaz wskazat osobe dysponujgcg wymaganym w tym
postepowaniu doswiadczeniem, nie doszio do wywotania co do tego u Zamawiajgcego
mylnego wyobrazenia.

W ocenie Przystepujgcego dotozyt nalezytej starannosci profesjonalisty, gdyz nie
poprzestat na tresci zobowigzania z 21.07.2020 r. Budomontu-6 sp. z 0.0., ktéry zobowigzat
sie do oddania mu do dyspozycji osobe posiadajgcg stosowne uprawnienia i doswiadczenie
jako kierownik budowy robdét instalacyjnych sanitarnych przy realizacji min. 1 inwestyciji
obejmujgcej budowe/rozbudowe/przebudowe sieci kanalizacji sanitarnej lub deszczowej
o dlugosci min. 3 km. Przystepujgcy zwrocit sie bezposrednio z prosbg o ztozenie
oswiadczenia potwierdzajgcego te informacje do pani E. D., ktéra w oswiadczeniu
z 22.07.2020 r potwierdzita wtasnorecznym podpisem prawdziwos¢ przekazanych przez
podmiot trzeci informacji. W opinii Przystepujgcego wykazat sie dalece idgcg ostroznoscig
oraz podjat — jak to okreslit — maksymalne dziatania weryfikacyjne w zakresie sktadanych
oswiadczen oraz informacji przekazywanych przez podmiot trzeci.

Przystepujacy podsumowat, ze niezaleznie od waloru prawdziwo$ci przekazanych
informaciji, tak dalece idgca weryfikacja nie moze byé w ogdle rozpatrywana pod kontem

winy, razgcego niedbalstwa bgdz lekkomysInosci.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Zdaniem Przystepujgcego rzetelnie oraz wyczerpujgco odniost sie do wezwania
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do wyjasnienia ceny ztozonej przez siebie oferty.

Przystepujgcy wywiodt, ze zrodta dostaw, ceny materiatéw, ustug podwykonawczych,
wysokos¢ rabatow i zasady otrzymywania tych rabatow sg elementami organizacji
przedsiebiorstwa, prowadzonej dziatalnosci, wypracowanych kontaktow i posiadajg wartos¢
gospodarczg jako informacje handlowe. Gdyby konkurenci mieli swiadomos$¢ tego, od jakich
podmiotéw, za jakie ceny i na jakich warunkach dany wykonawca kupuje materialy i uzyskuje
ustugi, mogliby podejmowaé proby nawigzania kontaktu z tymi samymi dostawcami
i uzyskania podobnych cen.

Przystepujgcy odwiadczyt, ze sposrod podwykonawcow, z ktérymi stale wspotpracuje,
wyodrebnit podmioty, ktére cechujg najbardziej konkurencyjne ceny rynkowe oraz wysoka
jako$¢ dostarczanych towardéw oraz ustug. Z kolei szczegétowa analiza ofert tych starannie
wyselekcjonowanych podmiotow umozliwita uwzglednienie cen materiatbw oraz kosztow
robocizny na poziomie, ktéry — po skalkulowaniu dodatkowych kosztéw — pozwala uzyskaé
planowany zysk.

W ocenie Przystepujgcego wysokos¢ kosztow ogdlnych zostata wskazana
w odwotaniu w sposob dowolny (znaczaco zawyzony), gdyz realnie ich wysoko$¢ dla tej
inwestycji maksymalnie wynosi ok. 300 tys. zt netto. Przystepujgcy zaznaczyt, ze czesc
wymienionych w odwotaniu (str. 6) kosztéw ogodinych uwzgledniona zostata w ofertach
podwykonawcéw. Stgd zatozony przez Przystepujgcego zysk z realizacji tego zamowienia
publicznego realnie uksztattuje sie na poziomie niespetna 5% jego wartosci.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujgcy powotat sie na wyrok Izby z 1 czerwca
2020 r. sygn. akt KIO 486/20, z ktérego uzasadnienia wynika, ze zadne szczegodlne
okolicznosci mogg nie wystepowa¢ w odniesieniu do danego wykonawcy — jezeli jednak
cena jego oferty pokrywa wszystkie koszty z tytutu realizacji danego zamowienia i pozwala
wykonawcy na uzyskanie cho¢by minimalnego zysku, wyklucza to uznanie ceny za razgco
niskg. Zgodnie natomiast ze stanowiskiem Izby wyrazonym w uzasadnieniu wyroku z 25
lutego 2020 r. sygn. akt KIO 263/20 kalkulacja ceny jest sprawg indywidualng kazdego
Zz wykonawcow, co oznacza, ze stawki dla kazdego z wykonawcow mogg by¢ zréznicowane.
Wykonawca posiadajgcy infrastrukture sprzetowo-osobowg bedzie miat mniejsze koszty
realizacji zamowienia, anizeli wykonawca, ktory w celu spetnienia wymogdéw wskazanych
w opisie przedmiotu zaméwienia bedzie zmuszony zakupi¢ dodatkowe $rodki trwate
lub zatrudni¢ nowy personel.

Przystepujacy oswiadczyt, ze koszt likwidacji sieci zostat uwzgledniony w oparciu
o oferte podwykonawcy, ktéry jako podmiot profesjonalny posiada wieloletnie doswiadczenie
w realizacji robot sieciowych. Przystepujgcy dodat, Zze roboty podwykonawcze wycenione

zostaty wraz z uwzglednieniem materiatdw budowlanych po stronie podwykonawcy.
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W opinii Przystepujgcego zawarte w odwotaniu wyliczenia sugerujgce wykorzystanie
rur dwusciennych PE i PP dla wykazania rzekomego braku mozliwosci skalkulowania
odpowiedniego materiatu oraz kosztéw robocizny w cenie ofertowej sg catkowicie chybione,
gdyz Odwotujgcy powotuje sie na pozyskane przez siebie oferty dostawcow (Przystepujgcy
zwrocit uwage, ze bez wskazania konkretnego numeru czy na nazwe dostawcy), ktérych
wartosci sg znaczgco zawyzone i nie odzwierciedlajg rynkowych realiow. Stad
w rzeczywistosci cena jednostkowa za wykonanie odcinka sieci kanalizacji deszczowej
wynosi 495,80 zi/m.

Przystepujacy oswiadczyt, ze sporzgdzajgc oferte dziatat z zachowaniem najwyzsze;j
starannosci oraz profesjonalizmu wymaganego w tych okolicznosciach i przewiduje
uzyskanie realnego zysku przy wykonaniu przedmiotowego zamodwienia zgodnie
z projektem, co umozliwia okreslona przez niego cena ryczattowa

Wedtug Przystepujgcego nie stanowi novum w zakresie zamowien publicznych,
ze wykonawca starajgcy sie wejs¢ na dany rynek oferuje zwykle cene nizszg niz wykonawcy
juz na tym rynku obecni, w szczegolnosci w zakresie kwoty zysku. Jednak niskiej ceny oferty
nie mozna utozsamiac¢ z ceng razgco niska.

Zdaniem Przystepujacego istotne jest réwniez, ze cena oferty Odwotujgcego jest

jedynie o 3,2% wyzsza.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na zgtoszenie przez Przystepujgcego sprzeciwu co do uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania w zakresie zarzutu z pkt 1. listy zarzutéw, odwotanie w catosci
zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie, na ktérej uczestnicy sporu podtrzymali

dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia

odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
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w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ziozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Jednoczesnie Odwotujgcy moze poniesé szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie wykluczenia Drogomaxu oraz
odrzucenia jego oferty oraz oferty Konsorcjum, uniemozliwia Drogopolowi uzyskanie

przedmiotowego zamdéwienia, na co moégtby w przeciwnym razie liczyc.

Z uwagi na stanowisko zajete przez Przystepujacego konieczne stato sie
zaznaczenie, ze lzba nie stwierdzita, aby Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego
podniést nowe okolicznos$ci, ktére nalezatoby traktowac jako niepodlegajgce kognicji Izby
z mocy art. 192 ust. 7 pzp, ktory stanowi, ze Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu.

Skoro Przystepujacy ustosunkowujgc sie do odwotania de facto potwierdzit, ze zawart
w wykazie nieprawdziwg informacje, a zarazem twierdzit, ze nie jest ona nieprawdziwa, gdyz
wskazana przez niego osoba nabyla doswiadczenie przy realizacji na rzecz tego samego
zamawiajgcego innego zamowienia publicznego, bedgcego kolejng fazg tego samego etapu
przedsiewziecia inwestycyjnego — tym samym nalezato uznaé za sporng i wymagajaca
rozstrzygniecia w tej sprawie kwestie, czy podanie doktadnej nazwy jednego zamowienia
moze by¢ poczytane za powotanie sie na inne zamdwienie o bardzo zblizonej nazwie.
W konsekwencji nie sposob byto pomingé zgtaszanych przez obie strony tego sporu
dowodow i wnioskéw dowodowych rowniez w odniesieniu do kwestii zdobycia doswiadczenia

w ramach zamoéwienia, na ktére Przystepujgcy powotat sie w zgtoszeniu przystgpienia.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z okre$lonym w pkt 1.2.1. ppkt 3) lit. b) rozdziatu V specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia {dalej: ,specyfikacja” lub ,s.iw.z.”} warunkiem udzialu w tym
postepowaniu wykonawca miat wykaza¢ dysponowanie osobg przewidziang na stanowisko
kierownika robdt, ktéra (abstrahujgc od kwestii posiadania stosownych uprawnien) zdobyta
dodwiadczenie zawodowe na stanowisku inspektora nadzoru lub kierownika budowy
lub kierownika robét instalacyjnych sanitarnych przy realizacji co najmniej jednej inwestycji
obejmujgcej budowe, przebudowe lub rozbudowe kanalizacji sanitarnej lub deszczowej

o dtugosci min. 1,5 km.
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Pismem z 28 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 2 pzp wezwat do
ztozenia na potwierdzenie spetniania warunku w powyzszym zakresie wykazu, w ktérym dla
osoby wskazanej przez podanie imienia i nazwiska zostanie sprecyzowane na jakim
stanowisku i przy realizacji jakiej inwestycji zdobyta wymagane doswiadczenie, przy czym
nalezato réwniez skonkretyzowa¢ diugos¢ kanalizacji sanitarnej lub deszczowej (do pisma
zatgczono wzor wykazu).

W odpowiedzi do pisma z 5 pazdziernika 2020 r. Drogomax zatgczyt wykaz, w ktérym
wskazat na stanowisko kierownika budowy panig E. D. i oswiadczyt, ze ma ona 17-letnie
doswiadczenie zawodowe, w tym zdobyte przy realizacji inwestycji pn. Modernizacja gosp.
wodno-$ciekowej w Gliwicach — Il etap Bojkow”, ktora obejmowata rozbudowe sieci
kanalizacji sanitarnej Fi 300 o dtugosci 4 km.

Pismem z 8 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy w trybie art. 26 ust. 3 pzp wezwat
Drogomax do poprawienia dotychczasowego lub zlozenia nowego wykazu (w przypadku
wskazania innej osoby niz pierwotnie), gdyz ze zlozonego wykazu nie wynika na jakim
stanowisku wskazana w nim osoba zdobyta wymagane doswiadczenie przy opisanej tam
inwestyciji.

W odpowiedzi do pisma z 13 pazdziernika 2020 r. Drogomax zatgczyt wykaz,
w ktorym uzupehit, ze wskazana przez niego na stanowisko kierownika budowy pani E. D.
zdobyta doswiadczenie przy realizacji inwestycji pn. Modernizacja gosp. wodno-sciekowej w
Gliwicach — Il etap Bojkow”, ktdéra obejmowata rozbudowe sieci kanalizacji sanitarnej Fi 300 o
dtugosci 4 km, na stanowisku kierownika rob6t {w domysle instalacyjnych sanitarnych}.

Miedzy innymi na podstawie tak wykazanego warunku udziatu Zamawiajgcy ocenit,
ze Drogomax spetnia warunki udzialu w postepowaniu i 23 pazdziernika 2020 r. dokonat
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, ktére to czynnosci spowodowaty wniesienie
odwofania w tej sprawie.

W toku postepowania odwotawczego niesporna {a takze wprost potwierdzona
w pismach Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach
(dalej: ,PWIK”) z 30 pazdziernika (zatgcznik do pisma uzupetniajgcego Odwotujgcego z 9
listopada 2020 r.) i 3 listopada 2020 r. (zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie)} okazata sie
okolicznosé, ze pani E. D. nie byfa kierownikiem robét instalacyjnych sanitarnych w ramach
wykonanego w okresie od 10.7.2013 r. do 12.3.2015 r. przez konsorcjum w sktadzie: PRUIM
S.A, ZIBW. S. i A. D. sp. z 0.0., Reminstal sp. z 0.0., INKO sp. z 0.0. zamdwienia pn.
,Modernizacja gosp. wodno-$ciekowej w Gliwicach — Il etap Bojkow”, a inwestycja
ta obejmowata m.in. rozbudowe sieci kanalizacji sanitarnej Fi 300 o dtugosci 139,1 m.

Reasumujgc, niepodlegajgce juz uzupetnieniu ostateczne oswiadczenie, na ktérego

podstawie Zamawiajgcy stwierdzit, ze Drogomax wykazat spetnienie przywotanego powyzej
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przywotanego warunku udziatu w postepowaniu, okazato sie nieprawdziwe.

W kontekscie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy pzp nie ma
zatem znaczenia, czy pani E. D. faktycznie byta kierownikiem robét instalacyjnych
sanitarnych przy realizacji w okresie od 24.9.2014 r. do 21.7.2015 r. przez Przedsiebiorstwo
Robét Drogowych MPRD sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej (dalej: ,MPRD”) zaméwienia
pn. ,Modernizacja gosp. wodno-sciekowej w Gliwicach — Il etap Bojkow — faza II” {fakt
zgtoszenia przez MPRD tej osoby w tym charakterze PWiK zostata wprost potwierdzona
w pismie tego ostatniego z 3 listopada 2020 r., a takze wynika z dokumentéw zatgczonych do
pisma uzupetniajgcego Przystepujgcego z 17 listopada 2020 r}.

Tym niemniej Odwotujgcy wykazat w toku postepowania odwotawczego, ze de facto
i de iure (w rozumieniu Prawa budowlanego) kierownikiem robét sanitarnych z ramienia
MPRD jako wykonawcy tych robot byt pan T. R. {kopia dziennika budowy nr 1244/2014 oraz
inne dokumenty sporzadzone w toku realizacji tej inwestycji: pismo z 16.4.2015 r., wydruki
korespondenciji elektronicznej z 13.12.2014 r., 13, 21, 24, 25 lutego 2015 r.,, 2,9, 10,13, 20
marca 2015 r., 9.4.2015 r. w zw. z kartami nadzoru autorskiego — zatgczniki do pisma
uzupetniajgcego Odwotujgcego z 9 listopada 2020 r., protokdt z uruchomienia agregatu z
25.6.2015 r., protokoty rozruchu z 30.6.2015 r. — przedstawione przez Odwotlujgcego na
rozprawie}.

Dodatkowo w pisemnym os$wiadczeniu z 17 listopada 2020 r. {przedstawione przez
Odwotujgcego na rozprawie} oraz przestuchany na wniosek Odwotujgcego w charakterze
Swiadka pan T. R. potwierdzit, ze z ramienia MPRD jako jego pracodawcy petnit w toku 2.
fazy Il. etapu Bojkéw funkcje kierownika robét sanitarnych i nigdy nie spotkat pani E. D. jako
osoby wykonujgcej jakiekolwiek czynnosci w zwigzku z realizacjg tych robot.

Przystepujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw ani cho¢by wnioskéw dowodowych
(chocby o przestuchanie w charakterze sSwiadka pani E. D.), ktére pozwolityby
na wyprowadzenie innego wniosku niz taki, ze pani E. D. zostala zgtoszona przez
wykonawce robét PWIK jedynie dla dopetnienia wymagan formalnych umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, gdyz pan T. R. nie spetniat wéwczas warunku udziatu w tamtym
postepowaniu.

Odnosnie dopetnienia aktéw starannosci przy weryfikacji doswiadczenia osoby, ktéra
zostata oddana Drogomaxowi do dyspozycji przez podmiot trzeci, na ktérego zasobach
w tym zakresie zamierzat polega¢, w postaci uzyskania 22 lipca 2020 r. od pani E. D.
pisemnego potwierdzenia informacji o posiadanym doswiadczeniu Izba stwierdzita, Ze data
i tre$¢ tego oswiadczenia wcale nie Swiadczg na korzy$¢é Przystepujacego. Po pierwsze,

jezeli rzeczywiscie Drogomax dysponowatby tym oswiadczeniem nie sposob racjonalnie
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wyttumaczy¢ inaczej niz jako razgce niedbalstwo dwukrotnie sporzadzenie wykazu
obejmujgcego jedng osobe z btedng nazwg postepowania. Po drugie, tres¢ tego
oswiadczenia powinna wzbudzi¢ powazne watpliwosci co do jego wiarygodnosci, skoro nie
nastreczato zadnych trudnosci sprawdzenie w PWiK, ze w ramach 2. fazy Il. etapu Bojkow
nie byta wykonywana kanalizacja deszczowa, a jedynie sanitarna {co wynika wprost z pisma
PWiK z 10.11.2020 r. oraz wystawionych przez PWiK dla MPRD referenciji}.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest zasadny.

W aktualnie obowigzujgcym art. 24 wust. 1 pkt 16 i 17 pzp okreslono,
ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku:

— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, Zze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow {pkt 16};

— lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia {pkt 17}.

Powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzgdku prawnego
okreslonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (in fine) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcg dyrektywe
2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw wykluczenia w nastepujgcych
sytuacjach:

— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji,
ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteribw kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};

— jezeli wykonawca podjat kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
w btad informacje, ktére mogg miec istotny wpltyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zamowienia {lit. h in fine}

W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy
z powodu sktadania nieprawdziwych informacji. Wedtug nieobowigzujgcego juz art. 24 ust. 2
pkt 3 pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia wykluczato sie wykonawcéw, ktérzy
ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik

prowadzonego postepowania. Przepis ten stanowit implementacje art. 45 ust. 2 lit. g
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dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwiehn publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatu w zaméwieniu
mozna bylo wykluczy¢é kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego wprowadzenia
w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu
krajowego hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zaréwno ztozenie, jak i nieztozenie
informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, przy czym w obu
przypadkach miato to prowadzi¢ do wprowadzenia w btagd. Z kolei przestanke wplywu
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp mozna byto
uzna¢ za odpowiednik powaznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, o ktérym mowa
w przepisie dyrektywy. W zakresie tych przestanek, pomimo réznic sformutowan,
interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zgodzie z przepisem dyrektywy nie budzita wiekszych
watpliwosci.

W odrdznieniu od literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przepis art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE wprost odwotywat sie do winy wykonawcy, ktory przez ztozenie
lub nieztozenie informacji powaznie wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Stgd w orzecznictwie
sgdow okregowych na tle interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp przy uwzglednieniu art. 45 ust.
2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE z czasem skrystalizowato sie wrecz stanowisko,
ze wykluczenie moze dotyczy¢ wylgcznie wykonawcy dziatajgcego z winy umysSinej.
W szczegdélnosci Sgd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19
lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12) wskazat, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach
celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawiajgcego w btad
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zaméwienia publicznego. Wedtug tego stanowiska
ztozenie nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, musi
by¢ czynnoscig dokonang z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli
ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w dobrej wierze,
nie sposob uznac, ze jego celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w btgd. Z powyzszego
Sad wywiddt, ze nie bedzie podstawg wykluczenia nieswiadome wprowadzenie w bigd. Takie
stanowisko sgadow okregowych nie pozostato bez wptywu na orzecznictwo Izby, ktére
uprzednio nie wymagato dla wypetnienia hipotezy normy okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
umysinego zawinienia wykonawcy.

Jednakze Sad Unii Europejskiej w wyroku z 26 wrzeé$nia 2014 r. w potgczonych
sprawach T-91/12 i T-280/12 (Flying Holding NV z siedzibg w Wilrijk, Flying Group Lux SA
z siedzibg w Luksemburgu, Flying Service NV z siedzibg w Deurne przeciwko Komisji

Europejskiej) orzekt w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 94 lit. b rozporzgdzenia
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Rady (WE, Euratom) nr 1605/2002 z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie rozporzgdzenia
finansowego majgcego zastosowanie do budzetu ogdélnego Wspdlnot Europejskich (Dz. U. L
248, s. 1 ze zm.) — stanowigcego, ze nie udziela sie zamowienia kandydatom, ktérzy
w zwigzku z procedurg udzielania zaméwieh sg winni ztozenia nieprawdziwych oswiadczen
przy dostarczaniu informacji wymaganych przez instytucje zamawiajgca w celu dopuszczenia
do udziatu w procedurze udzielania zamoéwien lub nie dostarczyli tych informacji — ze w
przypadku gdy, tak jak w rozstrzyganej sprawie, wykryte zostaje przekazanie nieprawdziwych
danych, Komisja nie ma innego wyboru niz zastosowanie powyzszego przepisu, gdyz
pojecie ,nieprawdziwe oswiadczenia”® odnosi sie zarowno do oswiadczeh umysinie
wprowadzajgcych w btad jak i tych, ktore sg btedne w wyniku niedbalstwa, i po ustaleniu
nieprawdziwego charakteru oswiadczen nie ma potrzeby przeprowadzania analizy
uzasadnienia tej nieprawdziwosci. Wobec ztozenia nieprawdziwych oswiadczeh, niezaleznie
od tego, czy doszto do tego w sposdb umysiny, czy tez wskutek niedbalstwa skarzgcych,
Komisja nie miata innego wyboru niz zastosowanie art. 94 lit. b) rozporzadzenia finansowego
{por. pkt 75 i 119 wyroku}.

Powyzsze orzeczenie Izba wzigta pod uwage w wyroku z 11 lutego 2015 r. sygn. akt
KIO 177/19, argumentujgc, ze co prawda powyzszy wyrok dotyczyt stosowania przepisu aktu
prawnego stosowanego przez Komisje Europejskg przy udzielaniu zamowieh publicznych,
jednak zaréwno tres¢ przepisu art. 94 lit. b rozporzgdzenia finansowego, jak i art. 45 ust. 2 lit.
g dyrektywy 2004/18/WE odwotujg sie do winy wykonawcy (kandydata) sktadajgcego
nierzetelne informacje, bez wskazywania na postaé tej winy, ktéra powinna by¢
interpretowana w taki sam sposéb. Stgd Izba doszta do przekonania, ze wykluczenie
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, interpretowanego z uwzglednieniem tresci art. 45 ust. 2
lit. g dyrektywy 2004/18/WE, wymaga przypisania wykonawcy winy, jednak moze to by¢
réwniez niedbalstwo.

Izba zwrécita uwage, ze w praktyce wykazanie winy umysinej wykonawcy jest
niezwykle trudne, gdyz wymaga dowoddw spoza dokumentacji o udzielenie zamowienia,
ktére potwierdzalyby zamiar wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, czyli ze wykonawca
wyobrazat sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Uzyskanie takich
dowodow, czy to przez prowadzgcego postepowanie, czy tez przez konkurenta jest mato
prawdopodobne, gdyz wymaga dostepu do wewnetrznych dokumentéw wykonawcy,
ewentualnie uzyskania zeznan swiadkéw. Natomiast wykonawca z tatwoscig moze uwolnié
sie od odpowiedzialnosci oswiadczajgc, ze nie miat zamiaru wprowadzenia zamawiajgcego
w bfad, a podanie nieprawdziwej informacji byto wynikiem omyiki lub tez niesprawdzenia
informacji uzyskanej od kogos innego.

Zupetnie inaczej przedstawia sie mozliwos¢ przypisania wykonawcy niedbalstwa,
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czyli niedotozenia nalezytej starannosci przy podawaniu zamawiajgcemu wprowadzajgcych
w btad informacji. Na podstawie art. 14 pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko
wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajgcy
od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03}. Przy czym wzorzec nalezytej
starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych
przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie
wyegzekwowacé w Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci
{por. uzasadnienie wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK
311/02}. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz
art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez
niego dziatalnosci gospodarczej okredla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wtasnym imieniu,
aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

W aktualnym stanie prawnym przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp wprost okresla,
ze przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego moze nastgpic
w wyniku niedbalstwa, a nawet lekkomysino$ci wykonawcy. Natomiast przypisanie
wykonawcy winy umysinej lub razgcego niedbalstwa jest konieczne w sytuacji, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp.

Nalezy przyjac¢, ze obecnie obowigzujgce przepisy, tak jak poprzednio obowigzujgcy
art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalajg jakiego$ szczegdlnego rozumienia ,prawdy”
lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych przez wykonawcéw w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wobec tego adekwatny pozostaje
{na co Krajowa Izba Odwotawcza wskazata uprzednio w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia
2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10} poglad Sadu Najwyzszego wyrazony w uzasadnieniu
wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99 (opubl. Orzecznictwo Sagdu
Najwyzszego lzba Cywilna rok 2003, Nr 3, poz. 42): Pojecia ,prawda’, ,prawdziwy”, bgdz ich
zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1
i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3,
103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1i 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 §
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2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213§ 1, 2 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w
kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich
tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako
zgodnos¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig
(z ,faktami” i ,danymi”). Odpowiada to — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji
prawdy. W tym sensie wypowiedz o rzeczywistoS$ci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak,
Jak jest w rzeczywistoSci.

Zaréwno w przypadku dawnego art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp jak i obecnie obowigzujacego
art. 24 ust. 1 pkt 18 pzp skutek ztozenia przez wykonawce nieprawdziwych czy niepetnych,
czyli wprowadzajgcych w bitgd informacji przejawia sie w tym, ze gdyby wykonawca
przedstawit prawdziwe lub petne informacje, zamawiajgcy podjatby inng decyzje
w prowadzonym postepowaniu, gdyz nie zostatby wprowadzony w btgd. Przy czym nalezy
zaznaczy¢, ze decyzje odnosnie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, braku
podstaw do wykluczenia, zakwalifikowania do udzialu w postepowaniu zamawiajgcy
podejmuje na podstawie oswiadczen i dokumentéw przedstawionych przez wykonawce.
W tym sensie na potrzeby prowadzonego postepowania znaczenie ma, czy wykonawca
formalnie wykazat w ten sposdb spetnianie warunkéw udziatu, kryteriéw kwalifikacji czy brak
podstaw do wykluczenia. Natomiast zamawiajgcy nie ma obowigzku ustalania tzw. prawdy
materialnej tzn., czy biorgc pod uwage najlepszy mozliwy sposéb wykazania tych
okolicznosci przez wykonawce, obiektywnie spetnia on warunki, kryteria kwalifikacji lub nie
podlega wykluczeniu. Skoro wedtug art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu lub nie wykazat braku podstaw
do wykluczenia, nie ma podstaw prawnych, aby skutek wprowadzenia w btad
zamawiajgcego odnosi¢ do innego stanu rzeczy niz wynikajgcy ze zlozonych przez
wykonawce w postepowaniu oswiadczen lub dokumentow.

Natomiast taki skutek nie jest wymagany dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 pzp, gdyz z brzmienia tego przepisu {przywotanego doktadanie powyzej} wynika,
ze wystarczajgce jest, aby informacje wprowadzajgce w btgd mogly miec istotny wptyw
na decyzje zamawiajgcego, co odpowiada sposobowi uregulowania podstawy wykluczenia
w art. 57 ust. 4 lit. i (in fine) {rowniez przywotanemu dokfadanie powyzej}, gdzie réwniez
mowa jest jedynie o takim potencjalnym wplywie. Innymi stowy przy niedbatym
przedstawieniu wprowadzajgcych w btad informacji ocena jego istotnosci jest uzalezniona
od tego czy mogto to, a nie czy miato to wptyw na decyzje w sprawie udzielenia zamdwienia.
Jak trafnie wywiédt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 849/18, dla rozwazan dotyczacych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy pzp istotne jest jedynie zachowanie wykonawcy i tre$¢ informacji (mogace;j
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mie¢ wplyw na decyzje zamawiajgcego), natomiast stan wiedzy czy zachowanie
zamawiajgcego nie ma zadnego znaczenia. W szczegodlnosci nie ma znaczenia,
czy zamawiajgcy zostat skutecznie wprowadzony w btgd na skutek czego podijat jakiekolwiek
decyzje czy wykonat jakiekolwiek czynnosci. Sad podkreslit, ze gdyby nawet zamawiajgcy
w powotaniu na wypracowane notorium (uwzgledniajgc stan posiadanej przez siebie wiedzy)
zachowatby ostroznos¢ w podejmowaniu decyzji, samo podanie informacji nieprawdziwej
wypetnia przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze wprowadzenie przestanek wykluczenia ma na celu
ochrone zamawiajgcych przez nierzetelnymi  wykonawcami. Wykonawca, ktory
w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia podaje informacje niemajgca
odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i sam poddaje
w watpliwos¢ swoj profesjonalizm, ktéry wymaga dotozenia nalezytej starannosci ocenianej
wedtug podwyzszonego miernika.

W ustalonych powyzej okoliczno$ciach nalezato uznaé, ze poniewaz Drogomax
w wyniku razacego niedbalstwa przy weryfikowaniu informacji dotyczgcych osoby, ktérg
pozyskat na potrzeby realizacji tego zaméwienia, oraz przy sporzadzaniu dokumentéw
sktadanych Zamawiajgcemu wprowadzit go w btgd co do spetniania warunku udziatu w tym
postepowaniu, co wypetnia hipoteze normy art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp, podlega on wykluczeniu
z tego postepowania. Warto zauwazy¢, ze hipoteza tej normy nie wymaga, aby informacje
miaty lub mogty mie¢ istotny wpltyw na decyzje zamawiajgcego, gdyz, jak to powyzej juz
wskazano, wystarczajgce jest, aby wprowadzajgce w btgd informacje mogty miec
potencjalnie taki istotny wpltyw na decyzje prowadzgcego postepowanie o udzielenie
zamowienia.

Izba podziela stanowisko konsekwentnie prezentowane w orzecznictwie,
ze nieprawdziwej informacji w zakresie okolicznosci istotnych dla postepowania o udzielenie
zamowienia nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 pzp zastepowaé informacjg prawdziwg. Jezeli
wykonawca winny jest powaznego wprowadzenia w btgd nieprawdziwym os$wiadczeniem
lub dokumentem, nie mozna jednoczeénie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument
zawiera btad dotyczgcy braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
W takim przypadku o$wiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle
ze za pomocg informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna. Nalezy zauwazyc,
ze ustawa pzp w art. 24 ust. 2 w pkt 12 i 17 statuuje odrebne i niezalezne od siebie podstawy
wykluczenia z postepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych informacji
w dokumentach ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
nie musi sie wigza¢ z wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkéw. Odmienne

stanowisko oznaczatoby rowniez, ze w ramach oceny wptywu nieprawdziwej informacji
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na decyzje zamawiajgcego miesci sie badanie, czy wykonawca, ktéry wprowadzit w btgd
zamawiajgcego, byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentow. W konsekwenciji
prowadzitoby to do takiej interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 17 pzp, zgodnie z ktérg nie podlega
wykluczeniu wykonawca, jezeli po raz pierwszy w danym postepowaniu wprowadzit w btad
zamawiajgcego (tzn. nie byt np. wzywany do zastgpienia nieprawdziwej informac;ji
potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu prawdziwg informacjg potwierdzajgcg spetnianie
tego warunku), ktéry na tej podstawie podjgt decyzje (np. o spetnieniu przez tego wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu).

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, jak to juz powyzej ustalono, nieprawdziwe
informacje faktycznie wprowadzity w btad Zamawiajgcego, ktéry na ich podstawie pozytywnie
zweryfikowat spetnianie przez Drogomax warunku udziatu, a ponadto zostaty zawarte
rowniez w wykazie ztozonym w wyniku zastosowania art. 26 ust. 3 pzp. Nie ma przy tym
znaczenia, jaka byta przyczyna wezwania do uzupetnienia, gdyz jednokrotnosé uzupetniania
tego samego braku (w tym przypadku niewykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu) w trybie art. 26 ust. 3 pzp jest konsekwentnie wskazywana w doktrynie
i orzecznictwie przy interpretacji tego przepisu, gdyz stuzy to zapewnieniu przestrzegania
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci,
czyli podstawowych zasad postepowania, ktore statuuje art. 7 ust. 1 pzp.

W doktrynie i orzecznictwie nie budzi réwniez watpliwosci, art. 26 ust. 4 pzp
przewiduje odrebng procedure wyjasniania oswiadczen lub dokumentow, ktérej zakres
zastosowania ogranicza sie do wyjasniania niejasnej czy niejednoznacznej tresci ztozonych
dokumentéw, w odroznieniu od art. 26 ust. 3 pzp, ktéry umozliwia w szczegolnosci
uzupetnienie czyli zmiane tresci dokumentow. W okolicznosciach rozpatrywanej sprawy,
abstrahujgc od powyzej wskazanych skutkéw ztozenia przez wykonawce nieprawdziwego
oswiadczenia (w postaci wykazu) na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, oczywiste jest rowniez, ze nawet gdyby osoba zgtoszona przez
Przystepujgcego na kierownika budowy zdobyta doswiadczenie przy realizacji innej fazy
przedsiewziecia niz wskazana w wykazie, wymagatoby to zmiany jego tresci, gdyz byty to

jednak dwa odrebne zaméwienia publiczne realizowane przez innych wykonawcow.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 2. i 4. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Przedstawione powyzej za odwotaniem i odpowiedziag na odwotanie okolicznosci

dotyczgce tresci wyjasnien ztozonych przez Drogomax i Konsorcjum wymagajg jedynie

27



Sygn. akt KIO 2800/20

nastepujacego uzupetnienia i podsumowania.

Jak wynika z tresci pism z 31 lipca 2020 r., Zamawiajgcy skierowat w trybie art. 90
ust. 1 pzp wezwania, gdyz ceny tych ofert wzbudzily jego uzasadnione watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu tego zamowienia zgodnie z okreslonymi przez niego
wymaganiami, gdyz byly nizsze o wiecej niz 30% od ubruttowionej wartosci szacunkowe;j
zamowienia.

W tres$ci wezwania Zamawiajgcy nie ograniczyt sie do przytoczenia tresci art. 90 ust.
1 pzp (wskazujgcego przyktadowy katalog tzw. czynnikobw wptywajacych na mozliwos¢
obnizenia ceny oferty) i art. 90 ust. 2 pzp (naktadajgcego na wykonawce ciezar wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny), ale wprost wskazat, ze wymaga przedstawienia
kalkulacji cenowej oferty z uwzglednieniem w szczegdlnosci kosztéw wynikajgcych z opisu
przedmiotu zamowienia, zaktadanego zysku i innych elementéw majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny podanej w ofercie. Zamawiajgcy sprecyzowal, ze oczekuje przedstawienia
kompleksowej i szczegotowej kalkulacji na petng wartos¢ oferty, ktéra bedzie obrazowaé
takie sktadowe jak: ilosci, stawki, ceny, oferty podwykonawcéw i inne dowody oraz wszelkie
narzuty z podstawami ich naliczenia itd. Zamawiajgcego szczegdlnie interesowaty koszty
pracy, jakie zostaly przyjete w cenie ofertowej, co podkreslit przy przytaczaniu art. 90 ust. 1
lit. a pzp.

Pierwotne wyjasnienia Konsorcjum (pismo z 6 sierpnia 2020 r.) w ogodle,
a wyjasnienia Drogomaxu (pismo z 7 sierpnia 2020 r.) w odniesieniu do niemal catego
zakresu wartosciowego i rzeczowego oferty nie zawierajg zadnej kalkulacji, ktéra
obrazowataby krok po kroku, w jaki sposdb zostata wyliczona cena oferty z uwzglednieniem
kosztow niezbednych do wykonania tego zaméwienia. Drogomax btednie zatozyt bowiem,
a Zamawiajgcy temu nie zaoponowat, ze powotanie sie na wykonanie niemal w calym
zakresie rzeczowym robot przez podwykonawcdéw zwalnia od przedstawienia takiej
kalkulacji. Stgd Drogomax ograniczyt sie do przedstawienia szczegotowej kalkulacii
wytgcznie w odniesieniu do znikomego zakresu robdt, ktére zamierza wykonac sitami
wlasnymi, oraz zalgczenia dla catego pozostatego =zakresu robot ogdélnych ofert
podwykonawcéw, ktore sprowadzajg sie do wskazania ceny. Stanowig one co najwyzej
dowody tego, za jakg cene ci podwykonawcy podjeli sie realizacji prac zleconych przez
Drogomax, co w zaden sposéb nie pozwala na zweryfikowanie tych ceny ryczattowych,
a w konsekwencji opartej na nich w przewazajgcej mierze cenie catej oferty.

Poza tym pierwotne wyjasnienia Drogomaxu zawierajg ogolnikowe informacje
o posiadanych na wilasnos¢ zasobach sprzetowych i dostepu do zrédia kruszywa, bez
sprecyzowania, jak konkretnie przetozyto sie to na obnizenie ceny oferty. Z kolei pierwotne

wyjadnienia Konsorcjum sprowadzajg sie wylgcznie do ogdinych zapewnien i deklaraciji,
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ze zamoOwienie moze zosta¢ nalezycie wykonane za cene wskazang w ofercie dzieki
dysponowaniu wysoce wykwalifikowang kadrg, wydajnym sprzetem i korzystnym cenom
materiatow. Zostato to powtérzone w drugich wyjasnieniach (pismo z 2 wrzesnia 2020 r.),
do ktérych, pomimo ponowienia w tym zakresie przez Zamawiajgcego wezwania, nie
zatgczono kalkulacji, a jedynie wskazanie ilosci robot w poszczegodlnych lokalizacjach
objetych zakresem tego zaméwienia.

Z kolei okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
i na rozprawie, sprowadzajgce sie do analizy poréwnawczej cen za poszczegolne zakresy
rzeczowe okreslonych w ofercie Drogomaxu, Konsorcjum i Drogopolu sg bez znaczenia dla
tej sprawy, ktéra nie dotyczy zaniechania wezwania przez Zamawiajgcego wezwania
do wyjasnien ceny. Podkresli¢ nalezy, ze wszystkie te okolicznosci byty lub mogty by¢ znane
Zamawiajgcemu na podstawie treéci ztozonych ofert, a jednak nie uznat on, ze réznice cen
ofert Drogomaxu i Konsorcjum w stosunku do wartosci jego oszacowania budzg jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego
wymaganiami, czyli nie byt w stanie bez otrzymania odpowiednio szczegdtowych wyjasnien
wyprowadzi¢ wnioskow jak w odpowiedzi na odwotanie.

Reasumujgc, wbrew temu, co twierdzit Zamawiajgcy, nie otrzymat w ramach
zazgdanych wyjasnieh zadnych (Konsorcjum) lub wystarczajgcych (Drogomax) informacii,
ktére pozwolityby na pozytywne zweryfikowanie, czy ceny tych ofert zostaly prawidtowo
skalkulowane, w tym ustalenie, w jaki konkretnie sposob ogdolnikowo powotywane czynniki

przetozyly sie na obnizenie ceny, ktora przeciez wzbudzita jego watpliwosci.

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze zarzuty odwofania sg zasadne.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia zaréwno oferty
Drogomaxu, jak i oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3,
gdyz Zamawiajgcy bezpodstawnie ocenit ztozone w trybie art. 90 ust. 1 i 1a pkt 2 przez tych
wykonawcow wyjasnienia jako potwierdzajgce, ze oferty te nie zawierajg razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolno$ci jest nizsza o 30% od warto$ci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczgacych elementéw oferty

majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
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wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktoérych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow; 3) wynikajacym z przepisow prawa pracy
i przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zamowienie; 4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

Przy czym art. 90 ust. 1a stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest
nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany
cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnieh, o ktorych mowa
w ust. 1.

Weditug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg zitozyl, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamoéwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych

podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartodci, a rzeczona rdznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych Zzrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajacych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywolywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razagco niskiej mozna moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realidéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realidw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez

przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
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tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych terminébw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos$é”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosé”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywacC cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wplywaé¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sSredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamédwienia, a doktadniej — jak wynika z przywofanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego peiny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze ceny ofert Drogomaxu
i Konsorcjum odbiegaty o wiecej niz 30 % od ustalonej przez Zamawiajgcego z nalezytg
starannoscig i ubruttowionej wartosci zamdwienia, a jednoczesnie Zamawiajgcy nie
stwierdzit, ze wynika to z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia,
co czynito koniecznym wezwanie do wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepiséw,
a na Drogomax i Konsorcjum natozyto ciezar wykazania, ze ztlozone przez nich oferty nie
zawierajg razgco niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczacego razgco niskiej.

Weditug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego

sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
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prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust.
1a pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1),
a jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Nalezy wzig¢ jednak pod uwage, ze z powyzej
przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na
etapie skladania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania
odwotawczego Izba bada prawidlowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych
mu wyjasnien i dowoddéw, a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich
potwierdzenie przez przystepujgcego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie
od czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien
elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene, I1zba zobligowana jest wytgcznie do zbadania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp lzba nie moze orzekac
co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytacznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego
odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga
92/12}. Oczywiste jest zatem, ze odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako
zawierajgcej razgco niskg cene, ktora byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze
odnosi¢ sie wytgcznie do okolicznosci, ktére wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz
z dowodami, ktore zostaty ztozone na wezwanie zamawiajgcego.

Reasumujgc, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, ze w toku postepowania
odwotawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjasnieh, w tym zgtosié
dowodow, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutéw odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo ocenione.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie
art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp,
konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny {por. uzasadnienia wyrokéw Sadu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia
2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku
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Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3547/13 (dotyczyt wyroku lzby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt
V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura
wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia
za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze przy badaniu prawidiowosci dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny wyjasnien za wtasciwy punkt odniesienia nalezato przyja¢ wytgcznie
tres¢ ztozonych mu wyjasnien, gdyz juz pierwsze wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90
pzp wszczeto procedure, w ktorej Drogomax i Konsorcjum obcigzeni zostali ciezarem
wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, a ztozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych tej
okolicznoéci skutkowac¢ powinno obowigzkiem odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego, bez
stwarzania kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej szczegdtowych czy tez lepiej
udokumentowanych wyjasnien. Zamawiajgcy co prawda umozliwit Konsorcjum ztozenie
kolejnych wyjasnien, ale o tyle nie miato to znaczenia, o ile ztozony w ich ramach ogdlnikowy
kosztorys nie wniost nic istotnego w kwestii wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska.
Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtdérnego wezwania do ztozenia
wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczyc
wykonawcy, ktéry rzetelnie zlozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w sSwietle zlozonych
wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w petni podziela
poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14
oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie moze
stanowi¢ préby ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdlne,
niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozyé
wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci,
ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak
wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogodlnikowych twierdzen
podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia

powinien ostatecznie ztozy¢.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 3. listy zarzutow}

Izba podziela ocene Zamawiajgcego wyrazong w odpowiedzi na odwotanie, ze zarzut
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naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zostat tak enigmatycznie i lakonicznie sformutowany
w odwotaniu, ze nie sposéb stwierdzi¢, na czym w istocie polega zarzucana w oparciu o
tres¢ wyjasnien niezgodnos$¢ tresci oferty Drogomaxu z trescig s.i.w.z., w szczegolnosci nie
zostaty wskazane zadne postanowienia tej ostatniej. Jest to wystarczajgce dla stwierdzenia,
ze zarzut ten nie ma racji bytu, a w istocie jest nieskuteczng prébg wyprowadzenia

z okolicznosci zwigzanych z wyjasnieniami ceny oferty odrebnego zarzutu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 90 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp miato wptyw
na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia — wobec czego
— dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta,
jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony
wpis oraz koszty zastepstwa przez Izbg Odwotujgcego (potwierdzone ztozonym
do zamknigcia rozprawy rachunkiem), orzeczono stosownie do jej wyniku na podstawie art.
192 ust. 91 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. b i § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc nimi odpowiednio Zamawiajgcego
i Przystepujgcego tzn. z uwzglednieniem okolicznosci, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie
w zakresie jednego z trzech zasadniczych zarzutéw, ktore okazaly sie zasadne, a zatem

za wynik sprawy w tym zakresie odpowiada Przystepujgcy, ktory sie temu sprzeciwit.
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