Sygn. akt: KIO 947/20

WYROK

z dnia 9 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020 r. przez wykonawcéw U. R. i T. R.
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod nazwag: Firma
Budowlana ,R.” s.c. U. R., T. R., Szyce, ul. Wesota 36, 32-085 ModInica

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Gminy Wielka Wies, Plac
Wspdlnoty 1, 32-085 Szyce,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

2.2.zasgdza od Odwotujgcego: wykonawcow U. R. i T. R. prowadzgcych dziatalnos¢
gospodarczg w formie spofki cywilnej pod nazwa: Firma Budowlana ,R.” s.c. U. R, T.
R., Szyce, ul. Wesota 36, 32-085 Modlnica na rzecz Zamawiajgcego: Urzad Gminy
Wielka Wies, Plac Wspdlnoty 1, 32-085 Szyce kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 947/20

Uzasadnienie

Gmina Wielka Wies (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pdzn.zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp” lub
Lustawa”, w trybie przetargu nieograniczonego ktérego przedmiotem jest ,Budowa uzbrojenia
istniejgcej studni gtebinowej i sieci wodociggowej taczacej studnie z istniejgcym zbiornikiem
retencyjnym na dziatce 47/28 w miejscowosci Giebultdw", numer referencyjny:
ZP.271.6.2020), zwanym dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 17 marca 2020 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem: 524294-N-2020. W tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit

Specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ”) na stronie internetowe;.

W dniu 28 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PB SYSTEM P. B. w Krakowie (dalej: ,PB System”).
W dniu 4 maja 2020 r. wykonawcy: U. R. i T. R. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg w formie
spotki cywilnej pod nazwag: Firma Budowlana ,R.” s.c. U. R., T. R. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniesli
odwotanie, w ktorym zarzucili Zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami ustawy

poprzez zaniechanie nastepujgcych czynnoéci w Postepowaniu:

»1. Zamawiajgcy nie zastosowat ustawowych procedur badania wystgpienia razgco niskiej

ceny.

Powyzsze zaniechanie stanowi niedopetnienie przez Zamawiajgcego czynnosci wynikajgcych
z art. 90.1 a ustawy. Przepis ten nakazuje zamawiajgcym petne zbadanie okolicznosci
zwigzanych z razgco niskg ceng, a wskazane w nim okolicznosci nie stanowig petnej listy

przedmiotéw badania.

2. Zamawiajgcy nie zweryfikowat prawdziwosci oSwiadczenia oferenta, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg w zakresie w jakim najtanszy oferent oswiadczyt, ze nie

bedzie korzystat z podwykonawcow.

Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ prawdziwos¢ oswiadczenia najkorzystniejszego oferenta

m.in. poprzez ustalenie poziomu zatrudnienia w jego przedsiebiorstwie.

Zgodnie z art. 24 pkt 17) ustawy z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogagce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia.

3. Zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia art. 144 ustawy sankcjonujgc odstepstwo od
SIWZ w zakresie w jakim najkorzystniejszy oferent w punkcie 5 swoich wyjasnien [zatgcznik
nr 6] wprowadza istotne zmiany w zakresie zmiany technologii wzgledem SIWZ poprzez
rezygnacje z czesci robot w postaci wykonania podsypki i obsypki piaskowej, co skutkuje
mozliwoscig wykorzystania ziemi z wykopow i prowadzi do braku konieczno$ci poniesienia
wydatkéw na zakup i transport piasku oraz wydatkéw zwigzanych z wywozem i utylizacjg

nadmiaru ziemi.”

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze: ,Bezposrednio przed otwarciem
ofert Zamawiajgcy podat kwote wyceny inwestorskiej, ktéra wynosita 1.050.000,00 zi. Na
podstawie informacji Zamawiajgcego o kwotach ztozonych ofert [zalgcznik nr 2] Odwotujacy
wykonat analize pod kagtem badania ustawowych warunkéw mozliwosci wystgpienia razgco
niskiej ceny [zatacznik nr 3]. Srednia cen ofertowych w tej fazie postepowania wyniosta
668.977,43 zi. Cena najnizszej oferty, uznanej nastepnie przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, stanowita 60,3% Sredniej arytmetycznej ofert oraz 38,4% wyceny inwestora.
Kwoty zaoferowane w tej ofercie byty zdaniem Odwotujgcego tak zanizone, ze uniemozliwiaty
wykonanie zlecenia, co wprost zagrazato nieukonczeniem inwestycji o ile roboty realizowano
by zgodnie z przepisami oraz o$wiadczeniami oferenta ztozonymi w jego ofercie. W zwigzku
z powyzszym Odwotujacy, ubiegajgc sie o potencjalng decyzje o wyborze najtanszej oferty
jako najkorzystniejsze zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie petnej tredci
przedmiotowej oferty. Zamawiajgcy odpisat w swoim pismie z dnia 24.04.2020r. [zatgcznik nr
4], ze czyni starania o zdjecie nadanej przez oferenta klauzuli poufnosci i po uzyskaniu na to
zgody przekaze Odwotujgcemu petng tre$¢ dokumentéw zwigzanych z ofertg (do czego
nalezata réwniez obrona przed zarzutem zastosowania razgco niskiej ceny). Na podstawie juz
posiadanych dokumentéw Odwotujacy wskazat w swoim pismie z dnia 27.04.2020r. [zatgcznik
nr 5] na istotne watpliwosci nasuwajgce sie w zwigzku z potencjalnym wyborem praktycznie
wytgcznie na podstawie kryterium najnizszej ceny. Na podstawie doskonatej znajomosci rynku
oraz wiedzy o historii firmy najtanszego oferenta Odwotujgcy zwrdcit m.in. uwage, ze
przedmiotowy oferent z prawdopodobienstwem graniczagcym z pewnoscig poswiadczyt
nieprawde w zakresie w jakim wskazat, ze nie bedzie postugiwat sie podwykonawcami, co
wymaga sprawdzenia przez zamawiajgcego i w istotny sposob wptywa na cene. W przypadku
ustalenia, ze najtanszy oferent nie zatrudnia dostatecznej liczby pracownikéw jego oferta

kwalifikuje sie do odrzucenia. Odwotujgcy sprzeciwit sie rowniez w sprawie nieprzekazania
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informacji zastrzezonych przez najtanszego oferenta jako ,poufne”. W dniu 28.04.2020r.
Zamawiajgcy uznat oferte firmy PB System jako najkorzystniejszg [zatacznik nr 6]. W tym
samym dniu Zamawiajgcy przekazat jednoczesnie Odwotujgcemu prosbe o przedtuzeniu
waznosci jego oferty o kolejne 30 dni [zatgcznik nr 7] - co zdaniem Odwotujgcego sie budzi
watpliwoéci w zakresie wyboru oferty najtanszej. Ostatecznie Zamawiajacy przekazat
Odwotujgcemu tres¢ ztozonych w dniu 15.04.2020r. wyjasnien uczestnika przetargu, ktérego
oferta zostata p6zniej uznana za najkorzystniejszg [zatgcznik nr 8]. Analiza tego dokumentu

wykazata:

1) Obrona przed zarzutem razgco niskiej ceny dotyczyla jedynie poréwnania z wyceng
inwestora. Korzysci jakie w szesciu punktach swojego wyjasnienia wskazata firma PB
System w tgcznej kwocie ok. 600 tys. zt odnoszg sie jedynie do wyceny inwestora
(1.050.000,00 zl), natomiast ustawa wymaga uzasadnien rowniez w stosunku do sredniej
arytmetycznej zlozonych ofert (w przedmiotowym przypadku 668.977,43 zt.). Zdaniem
Odwotujgcego wycena inwestorska zostata bardzo zawyzona. Daje to Zamawiajgcemu
korzys¢ w postaci mozliwosci swobodnego i uznaniowego wyboru sposrdd ofert badanych
pod zarzutem razgco niskiej ceny. Dlatego tez niezbedne jest badanie poszczegdinych
ofert w stosunku do $redniej arytmetycznej, co przy duzej ilosci uczestnikdw przetargu, jak
réwniez istotnych rozbieznosciach cenowych pozwala na lepszg ocene wiarygodnosci
danej oferty.

2) Niektdre punkty wyjasnien firmy PB System wykluczajg sie wzajemnie. Korzysci ptyngce z
braku zatrudnienia kierownika budowy (pkt 1), braku delegacji pracowniczych (pkt 2),
koszty finansowe pozyskania sprzetu (pkt 3) nalezg do kategorii kosztéw ogdinych
(posrednich), ktére wyjasniajgcy ujat w odrebnym punkcie (Pkt 6).

3) Specyfikacja wymagata od wszystkich oferentdéw wyceny robét opisanych w projekcie i dla
wygody oferentéw dodatkowo ujetych w przedmiarze robét. Natomiast w punkcie 5
udzielono wyjasnieh i wskazano korzysci w odniesieniu do projektu po ewentualnych
przysztych zmianach (inny zakres robét ziemnych), jakie firma PB System zamierzata
uzgodni¢ w przysztosci. Chodzi tutaj kwestie wprowadzenia oszczednosci poprzez
rezygnacje z czesci prac wzgledem technologii przewidzianej w SIWZ. Zmiana ta w ocenie
Odwotujgcego sie ma charakter zmiany istotnej. Najkorzystniejszy oferent rezygnuje z
czesci robdt w postaci wykonania podsypki i obsypki piaskowej, co skutkuje mozliwoscig
wykorzystania ziemi z wykopow i prowadzi do braku koniecznosci poniesienia wydatkow

na zakup piasku oraz wydatkéw zwigzanych z wywozem ziemi.

W konsekwencji Zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia art. 144 ustawy dopuszczajgc
odstepstwo od SIWZ w zakresie w jakim najkorzystniejszy oferent w punkcie 5 swoich

wyjasnien [zatgcznik nr 6] wprowadza istotne zmiany do umowy.



Dopuszczalnos¢ modyfikacji uméw w kontekscie oceny, czy proponowana modyfikacja nie
stanowi w istocie nowego zamowienia, byla przedmiotem orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci UE. Za reprezentatywny w tym zakresie nalezy uzna¢ wyrok Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z 19.06.2008 r. w sprawie C-454/06 pressetext Nachrichtenagentur
GmbH jako zawierajgcy wskazowki interpretacyjne odnosnie do zmian umowy. Trybunat
ustalit, w jakich sytuacjach zmiany umowy mogg zosta¢ uznane za udzielenie nowego
zamoéwienia publicznego. Tylko istotne zmiany umowy, ktére faktycznie (konkretnie) moga
zaktoci¢ konkurencje na danym rynku i uprzywilejowywac aktualnych kontrahentow instytucji
zamawiajgcej, uzasadniajg ponowne przeprowadzenie procedury udzielenia nowego
zamoéwienia. W szczegdlnosci zmiana zamowienia publicznego w czasie jego trwania moze

by¢ uznana za istotng, jezeli:

1) wprowadza warunki, ktére gdyby zostaty ujete w ramach pierwotnej procedury udzielania
zamowienia, umozliwityby dopuszczenie innych oferentdéw niz ci, ktérzy zostali pierwotnie
dopuszczeni, lub dopuszczenie innej oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona,

2) w sposob znaczacy poszerza zamowienie w zakresie, ktéry pierwotnie nie byt
przewidziany;

3) modyfikuje rownowage ekonomiczng umowy na korzys$¢ ustugodawcy w sposoéb, ktory nie

byt przewidziany w postanowieniach pierwotnego zamdwienia.

,Przy ocenie istotnosci zmian uwzglednia¢ nalezy (wskazywane tez w orzecznictwie TSUE)
takie kryteria jak wptyw na krgg potencjalnych oferentéw oraz zachwianie réwnowagi
ekonomicznej umowy miedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Wprowadzone zmiany w umowie
nalezy zatem uzna¢ za istotne, poniewaz w ramach zakresu rzeczowego projektu
Beneficjentka zaniechata wykonania czesci prac, wprowadzita nowe roboty badz okreslita do
wykonania prace zamienne, ktére w rzeczywistosci nie miaty koniecznego charakteru, biorgc
pod uwage brak wystgpienia czynnikéw obiektywnie niezaleznych. Zakres i charakter tych
Zmian w powigzaniu z jednoczesng zmiang wynagrodzenia stawia bowiem w niewspdtmiernie
korzystnej sytuacji wykonawce, ktéry w stosunkach z zamawiajgcym miat mozliwo$¢
renegocjowania przedmiotu swiadczenia w zaleznosci od biezgcego stanu i postepu realizacji
inwestycji. Okolicznosci realizacji przedmiotowej umowy, w stosunku do wymogéw realizacji
zamoéwienia opisanych w przetargu, wskazujg na wymierng dysproporcje miedzy dogodng
sytuacjg wykonawcy, a pozostatymi potencjalnymi uczestnikami przetargu dziatajgcymi na tym
samym rynku” - tak: Wojewoddzki Sad Administracyjny w Krakowie w wyroku z 8.02.2019 r., |
SA/Kr 860/18.

Opisywana powyzej zmiana dokonana przez najkorzystniejszego oferenta oraz akceptowana

przez zamawiajgcego spetnia powyzsze przestanki uznania za zmiane istotng. Zmiana uznana

za istotng zawsze powinna by¢ przedmiotem nowego zamoéwienia.




W dniu 30.04.2020r. zamawiajgcy wystosowat do odwotujgcego pismo [zatgcznik nr 9] w
ktorym m.in. argumentowat, ze kwestionowane przez odwotujgcego oswiadczenie firmy PB
System w sprawie braku podwykonawcéw dotyczy przysztych zamiarow tej firmy, a nie stanu
obecnego. Odwotujgcy zgadza sie, ze prawdziwos¢ posiadania zamiaru (i ewentualnego
wprowadzania w bfagd Zamawiajgcego) jest w poczgtkowym etapie postepowania
przetargowego trudna do zweryfikowania. Poniewaz jednak procedury nie przewidujg zadnych
pozniejszych restrykcji w przypadku niespetnienia zamiaru (co jest zalezne jedynie od firmy
wybranej jako wykonawca), a zarzut moze okaza¢ sie powazny pod katem ceny (brak
pracownikéw zgodnie z Kodeksem Pracy moze w znacznym stopniu obnizy¢ wycene kosztow)
zamawiajgcy zawsze moze przyspieszyc procedury i w celu weryfikacji zwrdci¢ sie do oferenta

o dotykowe dokumenty opisane w cz. VIl pkt. 1.8.1. SIWZ.

Zdaniem odwotujgcego sie zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ prawdziwos¢ oswiadczen
oferenta, ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg w zakresie braku postugiwania
sie podwykonawcami. W perspektywie art. 24 pkt 17 ustawy odwotujgcy sie wskazuje, ze:
.Przestanka wykluczenia wykonawcy wskazana w art. 24 ust 1 pkt 17 p.z.p. zachodzi, w kazdej
sytuacji, w ktérej mozliwe jest, ze zamawiajgcy moze zosta¢ wprowadzony w btad, przy czym
w ogole nie musi dojs¢ do takiego wprowadzenia w btad. Juz samo podanie informacji, ktére
mogtyby u zamawiajgcego spowodowacé mylne wyobrazenie - niezaleznie od tego, jaki skutek
te informacje spowodujg - jest wystarczajace, aby uznagé, ze ziscita sie przestanka wykluczenia
wykonawcy z postepowania.” Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 grudnia 2019 r.,
KIO 2517/19.”

Do odwotania zostaty zatgczone: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ)
wraz z zatgcznikiem nr 10, Informacja Zamawiajgcego z otwarcia ofert, Analiza cen
ofertowych, Pismo Zamawiajgcego z dnia 24.04.2020r. z zatgcznikami, Pismo Odwotujgcego
z dnia 27.04.2020r., informacja Zamawiajgcego z dnia 28.04.2020r. o wyborze
najkorzystniejszej oferty, Wyjasnienia wykonawcy PB System, Wystgpienie Zamawiajgcego z
dnia 28.04.2020r. o wyrazenie zgody na przedtuzenie okresu waznosci oferty Odwotujgcego,

Pismo Zamawiajgcego z dnia 30.04.2020r.

Pismem z dnia 2 lipca 2020 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy
wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, ewentualnie o
jego oddalenie w catosci, z uwagi na to, iz zarzuty odwotania sg bezpodstawne, zaznaczajgc
jednoczesnie, ze Odwotujacy nie jest legitymowany do wniesienia odwotania, bowiem nie ma
i nie miat interesu w uzyskaniu zamowienia, albowiem jego oferta znajduje sie na trzeciej
pozycji w rankingu ofert, a zatem Odwotujgcy nie miat realnej szansy na uzyskanie danego
zamowienia. Odwotujgcy ani nie ponidst ani nie moze ponies¢ szkody w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisow. Nadto Postepowanie jest wartosci szacunkowej ponizej kwot
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okreslonych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, a zatem Odwotujgcy mogt wniesé
odwotanie wytgcznie od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, czego jednak nie uczynit,
zarzucajgc Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci opisanych w pkt 1 ppkt 1-3 odwotania, ktére
jednakze nie stanowig czynnosci okre$lonych w art. 180 ust, 2 ustawy Pzp. Zawarte w
odwotaniu zgdanie powtorzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty nie jest tozsame z
zarzuceniem tej czynnosci niezgodnosci z przepisami ustawy. Zaznaczajac, ze czyni to z
daleko posunietej ostroznosci. Zamawiajgcy odnidst sie do zarzutéw odwotania, wskazujgc na

istnienie podstaw do jego oddalenia.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie jest prawda, iz nie
zastosowat ustawowych procedur badania razaco niskiej ceny. Powotujgc sie na przepis art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 7 kwietnia 2020r., wystgpit bowiem o ztozenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny do trzech Wykonawcow, tj.: System P. B. (kwota oferty:
403.440,00 zt brutto), BESKID INVEST A. t. (kwota oferty: 476.227, 69 zt brutto); Firma
Budowlana R. S.C. U. R. T. R., Szyce (kwota oferty: 541.200,00 zt brutto. Zamawiajgcy
zaznaczyl, ze w jego opinii oferty ww. trzech wykonawcow budzity watpliwosci co do
mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i dlatego
zwrocit sie to tych Wykonawcéw o wyjasnienie razgco niskiej ceny. Wymienione oferty
mieszczg sie rowniez w matematycznych ramach okreslonych w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp,
co wykazuje Odwotujgcy, a ustawowy zakres zgdania wyjasnien jest taki sam dla podstawy
zadania wyjasnien okreslonej w art. 90 ust. 1, jak i w art. 90 ust 1a ustawy Pzp. Wykonawcy
we wskazanym terminie ztozyli wyjasnienia. Zamawiajgcy przed dokonaniem czynnosSci
wyboru najkorzystniejszej oferty dokonat analizy ztozonych wyjasnien, a zwtaszcza wyjasnien
ztozonych przez PB System wraz z przedstawionymi dowodami. Przywotujgc tezy z orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgce razgco niskiej ceny oraz oceny wyjasnien zawarte w
wyrokach: z dnia 02.12.2019r., sygn. akt: KIO 2315/19 z 14.05.2019r., KIO 747/19, z dnia
04.02.2020r., sygn. akt: KIO 110/20, z dnia 12.12.2019r., sygn. akt: KIO 2447/19, z dnia
03.12.2019r., sygn. akt: KIO 2338/19, Zamawiajgcy stwierdzit, ze majgc na uwadze tre$é
ztozonych wyjasnien oraz stanowisko Sgdu Okregowego w Katowicach, ktéry w wyroku z dnia
21 czerwca 2010 roku (sygn. akt: XIX Ga 175/10), iz: ,Dysproporcja cen zaoferowanych przez
kilku Wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zafozenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z Wykonawcéw, jest ceng razgco niskag, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu”, uznat wyjasnienia wykonawcy PB
System za wyczerpujgce i wybrat oferte zlozong przez tego wykonawce. Zdaniem
Zamawiajgcego nielogicznym wydaje sie zarzucanie przez Odwotujgcego zawyzenia wyceny
inwestorskiej przez Zamawiajgcego, w sytuacji gdy wartos¢ szacunkowa zostata okreslona na

podstawie aktualnego kosztorysu inwestorskiego. Skoro wykonawca PB System wykazat w



wyjasnieniach korzysci w stosunku do kwoty 1.050.000,00 zt, to tym bardziej sg one realne w
stosunku do Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert, ktéra jest nizsza. W ocenie
Zamawiajgcego nadinterpretacjg Odwotujgcego jest rowniez doszukiwanie sie watpliwosci w
zakresie wyboru oferty najtanszej w wystgpieniu Zamawiajgcego o przediuzenie terminu
zwigzania ofertg o 30 dni. Zamawiajgcy postapit zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp i na 3 dni
przed uptywem terminu skfadania ofert wystgpit do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu, w tym takze do Odwotujgcego, o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Na marginesie Zamawiajgcy dodat, ze Odwotujgcy btednie utozsamia kwote,
ktérg Zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert jako kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia z wartoscig szacunkowg zamowienia wynoszgcg 826.218,15 z

netto.

Ustosunkowujgc sie do drugiego zarzutu odwotania, Zamawiajgcy podkreslit, ze
Odwotujgcy nie wskazat w tresci odwotania naruszenia konkretnego przepisu ustawy Pzp lub
zapisu SIWZ, a jedynie przytoczyt tres¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp i zarzucit
Zamawiajgcemu, ze nie zweryfikowat prawdziwosci oswiadczenia oferenta w zakresie, w jakim
najtanszy oferent oswiadczyl, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcéw m. in. poprzez
ustalenie poziomu zatrudnienia, nie wskazujgc jednakze zadnej podstawy prawnej, a jedynie
sugerujac weryfikacje prawdziwosci oswiadczenia przez zwrdécenie sie do oferenta o
dodatkowe dokumenty opisane w cz. VIII pkt 1.8.1. SIWZ tj. ,\Wykaz osbéb”, potwierdzajgcy
spetnienie minimalnego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej,
opisanego w ogtoszeniu o zamowieniu i w SIWZ. Natomiast Zamawiajgcy wymagat w SIWZ
dysponowania jednym kierownikiem budowy posiadajgcym uprawnienia w zakresie sieci
sanitarnych, a Wykaz oséb przedtozony przez Wykonawce PB System potwierdza spetnienie

tego warunku.

Nastepnie odnoszac sie do kwestii zwigzanej z oswiadczeniem Wykonawcy PB System
ztozonym w ofercie, iz zamdwienie wykona bez udziatu Podwykonawcoéw Zamawiajgcy
przywotat wyroki I1zby z dnia 14.10.2019r., sygn. akt: KIO 1932/19, z dnia 26.09.2019r., sygn.
akt: KIO 1754/19, z dnia 22 lutego 2017r., sygn. KIO 234/17 i m.in. stwierdzit, ze wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest mozliwe wéwczas, gdy
Wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzi w btgd Zamawiajgcego
poprzez przedstawienie informacji, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Tymczasem -
zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej - podanie w ofercie nazw
podwykonawcow ma charakter informacyjny. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie miat
podstaw do wzywania Wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, do

przedktadania dodatkowych dokumentéw, o ktérych mowa w Rozdz. VIII pkt.1.8.1. SIWZ, a



tym bardziej nie miat podstaw do jego wykluczenia z Postepowania. Brak zamiaru korzystania
z podwykonawstwa w chwili sktadania oferty nie moze przesgdza¢ niemoznosci powstania

takiego zamiaru w przysztosci. Zamiar nie jest niezmiennym skfadnikiem oswiadczenia woli.

W uzasadnieniu stanowiska co do trzeciego zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 144
ustawy Pzp Zamawiajgcy zwrocit m.in. uwage, na regulacje art. 72 dyrektywy 2014/24/UE i
kwestie zwigzane z dopuszczalnoscig zmiany umowy, w tym, ze : ,przepisy art. 144 ustawy -
Prawo zamdwien publicznych nie zakazujg dokonywania zmian w tresci umowy zawartej w
trybie tej ustawy, lecz jedynie limitujg zakres dopuszczalnych zmian” (tak: SN - I1zba Cywilna
w postanowieniu z dnia 28.11.2018r., sygn. akt: IV CSK 209/18).

Zamawiajacy wskazal, iz: po pierwsze - art. 144 ustawy Pzp moéwi o zakazie zmian
postanowien zawartej umowy, a Zamawiajgcy w Postepowaniu nie podpisat umowy z
wykonawcg PB System, ani z zadnym innym wykonawcg; po drugie - zmiana umowy o0
udzielenie zamowienia publicznego jest dopuszczalna, gdy ma charakter nieistotny w
stosunku do tresci oferty na podstawie ktoérej dokonano wyboru wykonawcy lub gdy
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamédwieniu lub
w SIWZ oraz okreslit warunki takiej zmiany. Zamawiajgcy bardzo szeroko rozbudowat w
ogtoszeniu i w SIWZ (art. 5 i art. 13 projektu umowy) zakres zmian umowy, ktéra m.in.
przewiduje zakres zmian technologii wykonania przedmiotu umowy, zastosowania rozwigzan
zastepczych, zamiennych i rownowaznych w zakresie niezbednym do zgodnego z
obowigzujgcymi standardami, wymaganiami technicznymi oraz normami prawidtowego

wykonania przedmiotu zaméwienia.

Wykonawca PB System w punkcie 5 swoich wyjasnien wskazuje na ewentualne
oszczednosci wynikajgce z montazu rur PE-RC w wykopach bez stosowania podsypki
piaskowej. Mozliwos¢é montazu rur PE-RC bez podsypki piaskowej zostata poparta zatgczona
przez Wykonawce dokumentem: Krajowa Ocena Techniczna ITB-KOT -2019/1069, wydanie
1, z ktérego wynika ze rury PE-RC mogg by¢ uktadane w gruncie rodzimym bez stosowania
podsypki i obsypki metodami tradycyjnymi i waskowykopowymi (ij. frezowanie ptuzenie) lub
bezwykopowymi, tj. przewiert sterowany przecisk itp. oraz innymi alternatywnymi technikami
uktadania. Nadinterpretacja Odwotujgcego jest stwierdzenie, ze Wykonawca PB System
rezygnuje z czesci prac wzgledem technologii przewidzianej w SIWZ. Zaden zapis SIWZ nie
okresla koniecznosci stosowania wytgcznie metody wykopowej montazu z zastosowaniem
obsypki i podsypki piaskowej do montazu rur PE-RC. Zamawiajgcy majgc na uwadze tresc

ogtoszenia i SIWZ, a w szczegdlnosci Rozdz. | SIWZ pkt B podpkt 1 uznat ztozone wyjasnienia.

Zamawiajgcy zatgczyt do pisma dokumenty: Krajowa Ocena Techniczna ITB-KOT -

2019/1069, wydanie 1 oraz Rozdz. | SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia
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Izba dopuscita dowody zlozone przez Odwotujgcego zatgczone do odwotania oraz
ztozong przez Zamawiajgcego Krajowg Ocene Techniczng ITB-KOT-2019/1069 wydanie 1
Instytutu Techniki Budowlanej.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz

stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w

prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, odwofanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu
negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2)okreslenia
warunkow udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego; 5) opisu przedmiotu zamoéwienia; 6)wyboru
najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z ust. 3 ww. przepisu odwofanie powinno wskazywac
czynno$¢ lub zaniechanie czynnoSci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoSc z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz

wskazywac okoliczno$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego zarzuty odwotania od wyboru
najkorzystniejszej oferty, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp mogg obejmowac
takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang przez zamawiajacego
lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegaé odrzuceniu. Wybor
najkorzystniejszej oferty nie moze by¢ utozsamiany z ostatnig czynnoscig w sekwencji
nastepujacych po sobie dziatah zamawiajgcego, lecz winien uwzglednia¢ czynnoéci badania i
oceny ofert ztozonych przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia publicznego.(por. m.in. uchwata SN z 17 listopada 2017 r. sygn. akt 1l CZP 58/17.)

Odwotujgcy w odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie zastosowania ustawowych
procedur badania wystgpienia w ofercie wykonawcy PB System oraz podnidst istnienie
podstawy do zastosowania przestanki wykluczenia z postepowania tego wykonawcy, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgtosit zatem swoje zastrzezenia co do prawidtowosci
dziatan Zamawiajacego poprzedzajgcych wybdr najkorzystniejszej oferty, co wigze sie z
dokonanym wyborem tej oferty. W zwigzku z tym wniesienie odwotania nalezy uzna¢ za

dopuszczalne i podlegajgce merytorycznemu rozpatrzeniu.
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Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej Odwotujgcy
wskazat ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamdwienia oraz moze poniesc¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisOw ustawy, gdyz uczestniczyt w
pierwszej fazie postepowania oraz ztozyt oferte na zakres wymagany w SIWZ. Jak wynika z
ogtoszenia o wyborze oferty z dnia 28 kwietnia 2020 r. oferta Odwotujgcego z liczbg 84,72 pkt
uplasowata sie na trzeciej pozycji w rankingu ofert. W postepowaniu zostata zastosowana
procedura odwrocona, o ktérej mowa w art. 24aa ustawy Pzp, zgodnie z ktérym1. Zamawiajgcy
moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac
oceny ofert, a nastepnie zbadac, czy wykonawca, ktoérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile
taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia lub w
ogtoszeniu o zamowieniu. 2. Jezeli wykonawca, o ktorym mowa w ust. 1, uchyla sie od
zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajgcy moze zbadac, czy nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w
postepowaniu wykonawca, ktéry ztozyt oferte najwyzej oceniong sposrdd pozostatych ofert. W
zwigzku z tym Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. Druga w
kolejnosci oferta nie byta bowiem badana pod wzgledem wypetnienia sie podmiotowych

wymogow SIWZ.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie zatem uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze $rodkdw ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest
zainteresowany pozyskaniem zamoéwienia i w tym celu ziozyt oferte. W przypadku

potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, mogtby liczy¢é na ewentualne udzielenie zamdwienia.
Nastepnie Izba ustalita:

Przedmiotem zaméwienia jest budowa uzbrojenia istniejgcej studni gtebinowej i sieci
wodociggowej taczgcej studnie z istniejgcym zbiornikiem retencyjnym na dziatce 47/28 w

miejscowosci Giebuttdw.

Zgodnie z Rozdziatem | czesé. B pkt 1 Przedmiot zamdéwienia nalezy wykonaé zgodnie z
dokumentacjg projektowg oraz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, normami i instrukcjami
producentow stosowanych urzgdzen i materialtdw, pod nadzorem przedstawiciela
Zamawiajgcego - Inspektora Nadzoru Inwestorskiego, Wykonawca ma obowigzek mie¢ w
dyspozycji osobe posiadajgcg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen. Wskazane ponizej rozdziaty

SIWZ zawierajg postanowienia:
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VI. Warunki dotyczgce powierzenia czesci robot podwykonawcom.
1. Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.

2. W przypadku powierzenia wykonania czesci rob6t Podwykonawcy, Zamawiajgcy zada
wskazania przez Wykonawce czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzyc¢

podwykonawcom podania przez Wykonawce firm podwykonawcow.

XV. Okreslenie przedmiotu zaméwienia jak w zatgczonych przedmiarach robét i projektach
budowlanych i wykonawczych nie zwalnia wykonawcy od dokfadnego zapoznania sie z
dokumentacjg techniczng, celem opracowania wtasnego przedmiaru robot, bowiem przedmiar

ten ma stanowi¢ podstawe do sporzgdzenia kosztorysu ofertowego.

Wykonawca zdajac sobie sprawe z prac jakie nalezy wykonag, ich znaczenia oraz ich rodzaj
zobowigzany jest przez wiedzg zawodowg w swojej specjalnosci uzupetnié szczegoty. ktore
mogty by¢ pominiete w dokumentaciji, zatgczonym przedmiarze oraz projektach i uwzglednic

je w kosztach.

XVII. Przedmiary robét nalezy traktowaé jako materiat pomocniczy do okreslenia przedmiotu

zamowienia, Przedmiary te nie mogg stanowic¢ podstawy do wyceny.

XIX. Zatgczenie kosztorysu ofertowego do oferty nie jest wymagane. Po wyborze
najkorzystniejszej oferty wykonawca z ktérym zostanie podpisana umowa sporzadzi kosztorys

ofertowy i dotgczy zamawiajgcemu.

XX. Dane z kosztorysu bedg np. podstawg do obliczenia wynagrodzenia Wykonawcy
naleznego mu z tytutu wykonania Czesci przedmiotu zamdwienia w sytuacji ewentualnego
odstgpienia od umowy, jak rowniez wynagrodzenia za ewentualne zabezpieczenie

przerwanych robét, czy tez wyliczenia wartosci robét zaniechanych.

XXI.  Podstawg do okreslenia kwoty ofertowej sg w réwnej mierze opis techniczny
dokumentacji, rysunki dokumentacji specyfikacja techniczna, SIWZ, wiedza zawodowa
wykonawcy oraz obowigzujgce normy i przepisy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania,
w granicach ktorych Izba orzeka. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp /zba nie moze orzekac
co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwofaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba

moze uwzgledni¢ odwotanie, jesli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw

lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Ad. 1 — Zarzut niedopetnienia czynnoSci wynikajgcych z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp poprzez

niezastosowanie ustawowych procedur badania razgco niskiej ceny.
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Whbrew stwierdzeniom zawartym w tresci zarzutu Zamawiajgcy powotujgc sie na przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 7 kwietnia 2020r., wystgpit o ztozenie wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny do trzech Wykonawcéw: PB System P. B., BESKID INVEST A.
k. oraz do Odwotujgcego. Zostato wykazane, ze wyjasnienia zostaty ztozone przez PB System
oraz zostaty nastepnie ocenione przez Zamawiajgcego, jako wyczerpujgce i niewskazujace na
istnienie w ofercie tego wykonawcy razgco niskiej ceny. Okolicznos¢, iz jako podstawe do
wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajacy wskazat przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktory
stanowi: 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie 0
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolnosci w zakresie: (...), a nie art. 90 ust. la ustawy Pzp, nie oznacza, ze wymagana
ustawg procedura nie zostata przeprowadzona. Wynika to z brzmienia art. 90 ust. 1a ustawy
Pzp, ktory stanowi: W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie zart. 35 ust. 1 i 2 /ub S$redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba zZe rozbieznoS¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyja$nienia; 2) wartoSci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okoliczno$ci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w SzczegolnoSci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie

wyja$nien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zauwazenia wymaga, ze na uzasadnienie tak postawionego zarzutu Odwotujgcy wskazat,
ze tres¢ ztozonych przez wykonawce PB System wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
wskazuje, ze odnoszg sie one jedynie do wyceny inwestora, ktéra zostata jego zdaniem bardzo
zawyzona, a powinny réwniez w stosunku do sredniej arytmetycznej ztozonych ofert i wowczas
pozwalatyby na lepszg ocene wiarygodnosci oferty. Potwierdza to, ze procedura wyjasnien
razgco niskie ceny w stosunku do oferty PB System, wbrew stwierdzeniom zawartym w
zarzucie odwotania, zostata przeprowadzona. Wyjasnienia razgco niskiej ceny stuzg
wykazaniu przez wykonawce, ze cena jego oferty jest realistyczna i jest mozliwe wykonanie
za nig przedmiotu zamowienia. Jest tak niezaleznie od tego, ktéra z okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp wystapi, tj. niezaleznie od tego czy putap 30% zostanie
przekroczony w stosunku do wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia czy w stosunku
do Sredniej arytmetycznej ofert. Na marginesie nalezy rowniez doda¢, ze Odwotujgcy btednie

utozsamia kwote, ktérg Zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert jako kwote, ktdérg zamierza
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przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia, wynoszacg 1.050 000,00 z
brutto, z wartoscig szacunkowg zamowienia, wynoszgcg 826.218,15 zt netto, ktora zostata
okreslona na podstawie kosztorysu inwestorskiego. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy,
skoro wykonawca PB System wykazat oszczedno$ci w zakresie wskazanych kosztow i te
odnosit do wyceny inwestorskiej to tym bardziej je wykazat, w stosunku do Sredniej

arytmetycznej ofert, ktéra byta nizsza.

Kazdy z wykonawcéw w sposob indywidualny dokonuje kalkulacji swojej oferty z
uwzglednieniem wifasciwych mu przymiotdow i sposobu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, w tym kosztow prowadzenia tej dziatalnosci. Z wyjasnien wynika, ze pkt 6
odnosi sie zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji w
sprawie metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego gdzie przewiduje sie 60%
narzutu do kosztéw posrednich dla tego typu robot, natomiast wykonawca PB System przyjat
ze wzgledu na korzystne uwarunkowania lokalizacyjno-techniczne 20% narzut od kosztow
posrednich. W zwigzku z tym nie mozna podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego, ze pkt 1
wyjasnien dotyczacy formy prawnej prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, pkt 2 dotyczgcy
miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz pkt 3 dotyczacy finansowania sprzetu

budowlanego niezbednego do wykonania zadania, wykluczajg sie z pkt 6.

W ocenie Izby, procedura wyjasniajgca cene oferty PB System w zwigzku podejrzeniem
istnienia razgco niskiej ceny zostata przez Zamawiajgcego przeprowadzona. Wykonawca ten
ztozyt wyjasnienia, ktore Zamawiajgcy ocenit, nie stwierdzajgc istnienia w ofercie razgco niskiej
ceny. Odwotujgcy nie wykazat, ze dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie naruszajg przepisy

ustawy Pzp

Ad. 2 — Zarzut dotyczgcy zaniechania zweryfikowania prawdziwo$ci oSwiadczenia wykonawcy

PB System w zakresie, w jakim o$wiadczyt, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcow.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien zweryfikowaé czy oswiadczenie
wykonawcy PB System, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcéw jest prawdziwe i z tym
wigze przytoczony przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a takze sugestie przeprowadzenia
takiej weryfikacji poprzez zwrécenie sie do wykonawcy PB System o dodatkowe dokumenty
opisane w cz. VIII 6/12 pkt 1.8.1. SIWZ.

Rozdziat. VIII SIWZ zawiera wykaz oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia. W pkt. 1.8.1.
tego rozdziatu wymieniony jest Wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamowienia publicznego (..), pozostajgcy w korelacji z warunkiem w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej okreslonym w Rozdziale VII pkt 1.1. lit. b), gdzie Zamawiajgcy

wymagat dysponowania minimum 1 kierownikiem budowy, posiadajgcym uprawnienia w
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zakresie sieci sanitarnych. Wykaz oséb przedtozony przez wykonawce PB System zawiera
wskazanie wilasciciela jako osoby posiadajgcej wymagane kwalifikacje zawodowe/ zakres
uprawnien, co nie jest kwestionowane przez Odwotujgcego. Tak wiec cel, jakiemu stuzyt ten
dokument, zgodnie z SIWZ, zostat osiggniety. Jak zauwazyt Zamawiajgcy Wykonawca PB
System wykazat spetnienie samodzielnie takze pozostatych warunkéw udziatlu w
postepowaniu, w zwigzku z tym nie korzysta z potencjatu innych podmiotéw w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, na co wskazujg oswiadczenia Wykonawcy
ztozone wraz z ofertg w celu wstepnego potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia i ztozone przez tego wykonawce na wezwanie

Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajgce te okolicznosci.

Stosownie do art. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Dla zastosowania tego
przepisu, jako podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, konieczne jest wykazanie
wypetnienie sie wszystkich wymienionych w nim przestanek, co w analizowanej sprawie nie

nastgpito.

Podanie w ofercie nazw podwykonawcéw ma charakter informacyjny. W zwigzku z czym
brak podania w formularzu ofertowym informacji o podwykonawcach nie powoduje
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem
trescig oferty jest skonkretyzowany w oparciu o informacje przedstawione przez
zamawiajgcego w SIWZ zakres zobowigzania jakie przyjmuje na siebie wykonawca,. W
zwigzku z tym brak ich wskazania nie ma wptywu na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze nie zostato wykazane przez Odwotujgcego, aby
Zamawiajgcy miat podstawy do wzywania wykonawcy PB System do ztozenia dodatkowych
dokumentéw, o ktérych mowa w Rozdz. VIII pkt.1.8.1. SIWZ, a takze aby miat podstawy

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Ad.3. - zarzut naruszenia art. 144 PZP poprzez sankcjonowanie odstepstwa od SIWZ w,
zakresie, w jakim najkorzystniejszy oferent w punkcie 5 swoich wyjasnien wprowadza istotne
Zmiany w zakresie zmiany technologii wzgledem SIWZ poprzez rezygnacje z czesci robot w
postaci wykonania podsypki i obsypki piaskowej, co skutkuje mozliwoScig wykorzystania ziemi
Z wykopow i prowadzi do braku koniecznoSci poniesienia wydatkow na zakup i transport piasku

oraz wydatkow zwigzanych z wywozem i utylizacjg nadmiaru ziemi
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Na wstepie zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy w odwotlaniu nie stawia zarzutu
niezgodnosci oferty z SIWZ i nie stawia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a jedynie wskazuje na sankcjonowanie odstepstwa od SIWZ i
w zwigzku z tym stawia zarzut naruszenia art. 144 ustawy Pzp, ktéry stanowi: Zakazuje sie
zZmian postanowien zawartej umowy lub umowy ramowej w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Zze zachodzi co najmniej jedna z

nastepujgcych okolicznosci: (...).

Zauwazenia wymaga, ze stosownie do art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie,
przepis art. 144 ustawy Pzp okresla zasade niezmiennosci uméw o zamdwienie publiczne i
okresla odstepstwa od tej zasady. Umowy o zamowienie publiczne zawierane sg po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia wytonionemu w jego wyniku
wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, a zatem oferty, ktéra zostata
ztozona przez wykonawce, ktéry nie podlegat wykluczeniu z postepowania a jego oferta nie
podlegata odrzuceniu. Odwotujgcy nie neguje, ze z uwagi na tres¢ oferty umowa moze zostac
zawarta, a jedynie podnosi ewentualng istotno$¢ ewentualnej zmiany zawartej umowy, co ma

miejsce juz po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Tak postawiony zarzut nie moze by¢ uznany za skutecznie postawiony. Izba nie moze

bowiem rozstrzygac o zasadnosci ewentualnych zmian umowy.
Z tych wzgledow rowniez ten zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Niezaleznie jednak od powyzszej oceny, w okolicznosciach sprawy, wskazania wymaga,
iz na rozprawie Zamawiajgcy stwierdzit, ze zmiana sposobu uktadania rur nie jest zmiang
technologii, lecz jest to metoda ukfadania rur, ktéra nie jest niezgodna z SIWZ, bowiem nie
zmienia wymogéw co do zastosowanych rur. Dokumentacja projektowa przekazana
wykonawcom nie stanowi, ze to ma by¢ wykop czy przewiert, bowiem z SIWZ wynika, ze
przedmiot zamdwienia ma by¢ wykonany w réwnym stopniu zgodnie w wymienionymi tam
dokumentami takimi, jak projekt techniczny, specyfikacja techniczna, SIWZ, wiedza zawodowa
wykonawcy oraz obwigzujgce normy i przepisy i zalezato mu, aby przedmiot zamdwienia byt
wykonany zgodnie ze sztukg budowlang, co w odniesieniu do wykonawcy PB System

potwierdza, ztozona przez tego wykonawce Opinia techniczna Instytutu Techniki Budowlanej.

Oznacza to, ze wystepujg watpliwosci co do interpretacji SIWZ, tj. w analizowanym
postepowaniu Zamawiajgcy twierdzi, wskazujgc na postanowienia SIWZ, ze nie przewidziat w
niej koniecznosci stosowania wytgcznie metody wykopowej z wykonaniem obsypki i podsypki
piaskowej do montazu rur PE-RC, i w zwigzku z tym nie miat zastrzezen do wyjasnien

wykonawcy PB System, ktore wskazujg na takie rozumienie SIWZ, a ze stanowiska
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Odwotujgcego wynika, ze takg metode zastosowat, bowiem inaczej rozumiat SIWZ, to nalezy
uznac, ze nie mogg one negatywnie skutkowac¢ dla wykonawcy PB System. Tym bardziej, ze
Odwotujgcy nie stawia zarzutu sprzecznosci oferty tego wykonawcy z SIWZ, lecz wskazuje na
odstepstwo od SIWZ, nie wykazujgc, ze jest ono w $Swietle postanowien SIWZ

niedopuszczalne.
Z tych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, |zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt KIO 608/20 i KIO 638/20
orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zasadzajgc od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr tytutem zwrotu uzasadnionych

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika strony.

PrzewodniczacCy: .......ccoviiiiiiiiiniiirinnnas
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