Sygn. akt: KIO 1054/23

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel - Kowalczyk
Czlonkowie: Jolanta Markowska

Malgorzata Matecka

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 kwietnia 2023 r. odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 kwietnia 2023 r. przez

wykonawce Optima Centrum Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spoétka

komandytowa z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych

Uniwersytet Medyczny w todzi oraz Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej

Centralny Szpital Kliniczny Uniwersytetu Medycznego w todzi

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ALPIDA Sp.

z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Elektro-montex Sp. z 0.0. z siedzibg w Nieznanicach

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotlujacego Optima Centrum Spoétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Lodzi w i

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego Optima Centrum Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag Spoétka Komandytowa z siedzibg w todzi tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujagcego Optima Centrum Spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa z siedzibg w todzi na rzecz
zamawiajacych Uniwersytet Medyczny w todzi oraz Samodzielny
Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej Centralny Szpital Kliniczny
Uniwersytetu Medycznego w todzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy



tysigce szes$cCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wydatkow petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1054/23

Uzasadnienie
Zamawiajacy Uniwersytet Medyczny w todzi wraz z Samodzielnym Publicznym Zakfadem
Opieki Zdrowotnej Centralnym Szpitalem Klinicznym Uniwersytety Medycznego w todzi
wspolnie prowadzg postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu
nieograniczonego, na roboty budowlane pn. ,Gleboka termomodernizacja strategicznego
budynku kampusu Centrum Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi -
wymiana opraw oswietleniowych w budynku A1”, zostato wszczete ogloszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym UE numer 2022/S 166-470355. Postepowanie jest
prowadzone na podstawie ustawy Prawo Zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019
roku (dalej ustawa Pzp).
W dniu 3 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania.
W dniu 13 kwietnia 2023 r. odwotanie wniést odwotujgcy Optima Centrum Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa z siedzibg w £6dz.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 1), ust. 2) pkt. 1) i ust. 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg do wyjadnienn w
tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych pomimo, ze cena catkowita tej oferty ztozonej jest nizsza o co najmniej
30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania.

2. art. 226 ust. 1) pkt. 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ktérego
oferte Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg, pomimo ze zawiera btgd w obliczeniu
ceny lub kosztu.

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, kitérego oferte Zamawiajgcy wuznat za najkorzystniejszg a
niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz ktory nie ztozyt w
przewidzianym terminie podmiotowego s$rodka dowodowego, potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejszg a ktéry podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na zawarcie
porozumienia majgcego na celu zakitdcenie konkurencji wraz z Wykonawcg D. S.
prowadzacym dziatalno$é gospodarczg pod firmg ENERI D. S., Boczki — Swidrowo
42, 19-200 Grajewo.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci badania i oceny
ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty zlozonej przez
Wykonawce, ktoérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg tj. Konsorcjum firm Lider
- Alpida Sp. z o.0., ul. Franciszka Klimczaka 20 lok 86, 02-797 Warszawa, Konsorcjant -
Elektro-Montex Sp. z 0.0., ul. Sobieskiego 44 A, 42-270 Nieznanice, wzglednie nakazanie
wezwania tego Wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat:

Ad. 1 art. 224 ust. 1), ust. 2) pkt. 1) i ust. 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg do wyjasnien w tym
ztozenia dowodbéw w zakresie wyliczenia ceny Ilub kosztu, Ilub ich istotnych czesci
sktadowych pomimo, Zze cena catkowita tej oferty ztozonej jest nizsza o co najmniej 30% od
warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania.

Zamawiajgcy jest zobowigzany wszczgé postepowanie wyjasniajgce odno$nie do razgco
niskiej ceny, jesli cena, koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg mu sie razgco niskie
oraz budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia.
Wszczecie postepowania wyjasniajgcego nie jest jedynie uprawnieniem zamawiajgcego. Ma
on obowigzek wszczgc je w przypadku, gdy okoliczno$ci sprawy wskazujg na wystepowanie
uzasadnionych podstaw do zastosowania art. 224 ust. 1, tji. gdy zachodzg wskazane w nim
przestanki. Na obligatoryjnoS¢ wszczecia postepowania wyjasniajgcego w przypadku
ziszczenia sie wskazanych przestanek wskazuje brzmienie analizowanego przepisu, w
ktérym ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien”, a
nie ,zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien”. Szczegolng sytuacje, w ktorej
zamawiajgcy musi ex lege powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami, przewidziano w art. 224 ust. 2 pkt 1. W przypadku gdy
cena catkowita oferty jest nizsza o minimum 30% od wartoSci zamowienia powigkszonej o
VAT |lub S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy jest
zobowigzany zwrdcic¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, niezaleznie od tego, jak
ocenia jego oferte. W takim wypadku spefnienie formalnego, matematycznego wymogu
obliguje zamawiajgcego do zwrocenia sie o wyjaSnienia. Jako referencyjng wartoS¢
zamowienia przyjmuje sie szacunkowg warto$¢ zamowienia ustalong przez zamawiajgcego
na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (przed
wszczeciem procedury). Co oczywiste na etapie po wszczeciu postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego nie mozna zmieni¢ warto$ci zamOwienia. Zamawiajgcy ustalit
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szacunkowg warto$¢ zamowienia zgodnie z trescig strony 1 protokotu z postepowania pkt. 3
na kwote 4.420.659,66 zt, co stanowi rownowarto$¢ 992.603,66 euro. Odejmujgc od kwoty
warto$ci zaméwienia warto$¢ przewidywanych zamdowien, o ktérych mowa odpowiednio w
art. 214 ust. 1 pkt 7 oraz w art. 388 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp w kwocie 1.473.553,22 zf, co
stanowi réwnowartos¢ 330.867,89 euro otrzymamy kwote 2.947.106,44 zt Warto$c
zamowienia zostata ustalona w dniu 04.04.2022r. na podstawie kosztorysu inwestorskiego.
Oferta Wykonawcy, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg opiewa na kwote
2.030.589,22 zt netto. W konsekwencji cena oferty Wykonawcy jest nizsza od wartosci
szacunkowej zamoéwienia ustalonej przed wszczeciem postepowania o0 udzielenie
zamowienia o 31.098%. Tym samym Zamawiajgcy zobligowany byt wezwac¢ Wykonawce,
ktorego oferte uznat za najkorzystniejszg do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 224 ust. 2

pkt. 1) ustawy Pzp. Okoliczno$ci powyzsze potwierdza orzecznictwo KIO tak min. KIO 36/22.

Ad. 2 art. 226 ust. 1) pkt. 10) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ktérego
oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg, pomimo ze zawiera btgd w obliczeniu ceny
lub kosztu.

Zamawiajgcy zgodnie z treScig SWZ pkt. 12.1 (2) zastrzegt, ze zgda sporzgdzenia oferty w
oparciu o szczegétowy kosztorys ofertowy w formacie pdf, z zestawieniami robocizny,
materiatéw i sprzetu (prosimy o sorfowanie wg nazw) sporzgdzony w oparciu o zatgcznik nr 2
do SWZ. Takze w Rozdziale 14.1 SWZ (Sposob obliczenia ceny) wskazat, ze podstawe
wyliczenia ceny stanowi kosztorys naktadczy - zatgcznik nr 2 do SWZ. W mysl treSci pkt.
14.2 SWZ Zamawiajgcy nie wyraza zgody na modyfikacje kosztoryséw naktadczych w
zakresie podstaw wyceny, przedmiarow robot i naktadéw jednostkowych na robocizne,
materiaty i sprzet oraz w zakresie dodawania czy usuwania pozycji kosztorysowych. W
konsekwencji Zamawiajgcy ztozonemu kosztorysowi przyznat szczegdlng range podstawy
wyliczenia ceny. Okolicznos¢ powyzszg potwierdza fakt, ze liczne oferty w przedmiotowym
postepowaniu zostaty odrzucone z uwagi na btedy lub modyfikacje kosztorysu stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SWZ. Przepisy Pzp nie definiujg pojecia btedu w obliczeniu ceny. Niemniegj
jednak przyjmuje sie w orzecznictwie, ze btedem w obliczeniu ceny jest btgd polegajacy na
przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia. Przez pojecie btedu w obliczeniu ceny
nalezy rozumiec kazdy inny niz oczywista omytka rachunkowa, o ktérej mowa w art. 223 ust.
2 pkt 2 p.z.p., btgd w obliczeniu ceny. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO (tak min.
wyrok KIO z 10.07.2019 r., KIO 1205/19, LEX nr 2728603) niezaleznie od przyjetego w
danym postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia modelu naleznego wykonawcy
wynagrodzenia (np. wynagrodzenie ryczaftowe, kosztorysowe) zaden przepis Prawa
zamowien publicznych nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku weryfikacji poprawnosci

obliczenia ceny oferty, zwtaszcza w przypadkach, w ktorych wykonawcy zobligowani byli do
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przedstawienia dokumentoéw stanowigcych podstawe wyliczenia ceny oferty. Sad Najwyzszy
wskazat w uchwale z 20.10.2011 r., Ill CZP 53/11, OSNC 2012/4, poz. 45, ze ,Wystapienie
bftedu nalezy ocenia¢ w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od zawinienia czy
motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowigzek
Zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zakfada wole
ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej
konkurencji”. Przywotat wyrok KIO 34/22,

W niniejszej sprawie Wykonawca ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg (a
takze Wykonawca D. S. Eneri o czym bedzie mowa w dalszej czesci odwotania) obliczajgc
cene na podstawie kosztorysu szczegotowego musiat uwzglednic jeden z istotnych
elementéw kosztorysowania wartoSci rob6t budowlanych tj. koszty posrednie zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sSprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z
2021 r. poz. 2454). Koszty posrednie to istotny sktadnik kalkulacyjny warto$ci kosztorysowey,
obejmujgcy koszty nieuwzgledniane w kosztach bezposrednich, zaliczane zgodnie z
odrebnymi przepisami do kosztow uzyskania przychodoéw. Obejmujg one w szczegolnosci
koszty ogdlne budowy oraz koszty zarzgdu Wykonawcy. Minimalny i maksymalny wskaznik
kosztow posdrednich wg danych rynkowych (liczony od R i S) wynosi odpowiednio 40% i
80%. Srednie wskazniki kosztéw posrednich wynoszg odpowiednio 67,2% oraz 67,4% (za
SEKOCENBUD, podobnie ORGBUD SERWIS oraz INTERCENBUD). Koszty po$rednie
Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg przyjat na poziomie 10% od
R i S i koszty te wynoszg 29 245,09 zt netto + podatek VAT. W konsekwencji przyjete koszty
sg czterokrotnie mniejsze niz minimalne dane rynkowe publikowane w powszechnie
dostepnych informatorach jak np. SEKOCENBUD i ponad szesciokrotnie nizsze niz Srednie
w ofertach ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz wg danych rynkowych.
Wyliczenia kosztow posrednich w oparciu o wskaznik 10% liczony od robocizny i sprzetu, sg
obarczone btedem w obliczeniu ceny (nieprawidtowo ustalonym stanie faktycznym przyjetym
do kosztorysowania) nie uwzgledniajgc ogétu kosztow ktére zgodnie z wiaSciwymi
przepisami sktadajg sie na zdefiniowane koszty posrednie. Jest tak, tym bardziej ze w
przedfozonym kosztorysie koszty pracy sprzetu nie wystepujg. Tak wiec koszty posrednie
naliczane sg tylko do robocizny (R), co powinno powodowac ewentualny wzrost wskaznika
wzgledem przyjetych standardow a nie jego wielokrotne obnizenie. Niezaleznie od
powyzszej okolicznosci btednego przyjecia wskaznika kosztow posrednich skutkujgcych
btedem w obliczeniu ceny nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca ktérego oferte Zamawiajgcy
uznat za najkorzystniejszg ustalajgc poziom kosztow posrednich na nieprawidfowym

poziomie dopuscit sie dziatania polegajgcego na swego rodzaju inzynierii finansowe;.
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Dziatanie polegajgce na radykalnym obnizeniu wskaznika kosztow posSrednich nie byto wiec
przypadkowe. Ot6z z uwagi na fakt, ze zgodnie z pkt. 14.2 SWZ Zamawiajgcy nie dozwolit
zeby iloSci oraz nakfady czynnikoéw produkcji budowlanej (R,M,S) w kosztorysach ofertowych
mogty ulec zmianie decydujgce znaczenie dla oceny przez Zamawiajgcego sposobu
obliczenia ceny (w tym zgodno$ci z obowigzujgcymi przepisami w zakresie stawki
wynagrodzenia za prace) miata stawka roboczogodziny oraz narzuty, tj. koszty posrednie i
zysk. Jest tak takze dlatego, ze Zamawiajgcy narzucit liczbe roboczogodzin (takg samg dla
wszystkich Wykonawcéw). W ofercie Wykonawcy, ktérego oferta zostata uznania za
najkorzystniejszg stawka roboczogodziny brutto wynosi 37,95 zt/r-qg. Podkresli¢ nalezy, ze
stawka roboczogodziny brutto wynoszgca 37,95 zl/r-g jest nizsza niz minimalne stawki
roboczogodziny dla stolicy regionu t6dzkiego publikowane w informatorach SEKOCENBUD,
tj: 1) dla lll kwartatu 2022 roku — 40,20 zt/r-g; 2) dla | kwartatu 2023 roku — 43,70 zt/r-g. W
konsekwencji Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana na najkorzystniejszg zamiast
obnizyc i tak juz zanizong wzgledem rynkowych stawke roboczogodziny netto (co zapewne
nie uszfoby uwadze Zamawiajgcego) wielokrotnie zanizyt wskaznik kosztow poSrednich
otrzymujgc ten sam efekt finalny w ztozonym kosztorysie. Przyjmujgc w kosztorysie
Wykonawcy minimalne koszty posrednie wynikajgce z informatora SEKOCENBUD
otrzymamy juz stawke w wysokoSci 23,57 zt/r-g, a wiec ponizej minimalnego godzinowego
wynagrodzenie za prace ustalonego na rok 2023 powiekszonego o koszty ktére musi
ponie$¢ pracodawca. Wynagrodzenie to wyliczone w informatorach SEKOCENBUD i przez
ZZ BUDOWLANI wynosi odpowiednio: 27,10 lub 29,35 zt/r-g. Co wiecej, jezeli do obliczen
przyjmiemy Srednie koszty posrednie z informatoréw SEKOCENBUD to rzeczywista stawka
roboczogodziny kosztorysowej netto w ofercie Wykonawcy ktérego oferte Zamawiajgcy uznat
za najkorzystniejszg wyniesie juz 19,74 zit/r-g. Podobnie, jezeli do obliczen przyjmiemy
Srednie koszty posrednie z pozostatych ztozonych i nie odrzuconych ofert (65%) to
rzeczywista stawka roboczogodziny kosztorysowej netto w ofercie Konsorcjum bedzie
wynosita 20,00 zt/r-g. W konsekwencji, z uwagi na fakt, ze jeden z kluczowych sktadnikéw
kosztoryséw (stawka roboczogodziny) obarczony zostat ograniczeniami prawnymi i
finansowymi (minimalne godzinowe wynagrodzenie za prace), Wykonawca, ktérego oferte
Zamawiajgcy przyjat zanizyt inny sktadnik tj. koszty posrednie do poziomu nie mozliwego do
przyjecia. Majgc na wzgledzie powyzsze doszto do btedu w obliczeniu ceny ktory powinien
stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty ztozonej przez Wpykonawce, ktérego oferte

Zamawiajgcy przyjat.

Ad. 3 art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg a niespetniajgcego

warunkow udziatu w postepowaniu, oraz ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie
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podmiotowego Srodka dowodowego, potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy prowadzit z Wykonawcg, ktérego oferte uznat na
najkorzystniejszg obszerng korespondencje odno$nie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej. Wady pierwotnie ztozonych podmiotowych
Srodkow dowodowych w obszarze wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
stanowity takze podstawe do uniewaznienia pierwotnej czynnosci wyboru oferty oraz powrotu
do czynnosci badania i oceny ofert. Pismem z dnia 1 marca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce wybranego do uzupetnienia dokumentow tj., wykazu robot wraz z referencjami,
ktore potwierdzityby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnoSci
technicznej lub zawodowej. Przyczyng wezwania byt fakt, Zze wykazane w ofercie roboty nie
spetniajg warunku wykonania wymiany opraw w jednym budynku. Zamawiajgcy wskazat
takze, ze pozycja druga wykazu nie byta brana pod uwage — nie zakoriczono robot przed
uptywem terminu sktadania ofert. Wezwanie zostato skierowane na podstawie art. 128 ust.1
ustawy Pzp. W odpowiedzi ha wezwanie z dnia 1 marca 2023r. Wykonawca uzupetnit wykaz
robdt oraz stwierdzit, Ze w pierwotnym wykazie wykonawca w zakresie referencji dla roboty
w ZUS Zabrze podat date wykonania catosci robot dla zrealizowanej umowy, w
uzupetnionym wykazie wyszczegolnic miat zas$ tylko doSwiadczenie uzyskane przed
terminem otwarcia tj. 05.10.22 ofert dla konkretnego zadania/budynku. Wykonawca zatgczyt
potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia dla catego zadania oraz dodatkowo drugg
referencje. Wykonawca przedtozyt w odpowiedzi na wezwanie do uzupefnienia dokumentow
min. Nowe poswiadczenie wystawione przez ZUS dnia 14 lutego 2023r. nr 4/2023/ADG ktére
miafo dotyczyc¢ tego fragmentu robot ktéry Wykonawca zrealizowat przed datg sktadania
ofert. Zamawiajgcy w toku czynnoSci badania i oceny ofert uznat, ze przedfozone na
wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 dokumenty w tym wykaz robot oraz referencje w dalszym
ciggu nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dos$wiadczenia zawodowego. Majgc na wzgledzie powyzsze Zamawiajgcy pismem z dnia 14
marca 2023r, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasSnieni odno$nie
uzupetnionych podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére potwierdzityby spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej. W
ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy byt uprawniony wezwac¢ Wykonawce, ktérego oferte
wybrat wytgcznie do wyjasnien nie za$ do przedfozenia nowych, uzupetnionych ponownie
dokumentéw. Tymczasem Wykonawca ponownie (czyli po raz trzeci) uzupetnit dokumenty
dla roboty wskazanej w pozycji nr 1 wykazu tj. wymiana opraw oswietleniowych na LED w
budynku Oddziatu ZUS w Zabrzu przy ul. Szcze$¢ Boze 18. Na dowdd nalezytej realizacji
przedmiotowego zamodwienia przedfozono kolejne, nowe (trzecie juz) referencje z ZUS

Zabrze oznaczone jako po$wiadczenie nr 6/2023/ADG oraz dziennik budowy z wpisem
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dotyczgcym daty zakorczenia robot oraz wiadomoSc email dotyczgcg gotowosci do odbioru.
Dla pozyciji nr 2 wykazu przedfozono wyjasnienia, ktére nie potwierdzity spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu i w tym zakresie Zamawiajgcy nie przyjgt pozycji nr 2 wykazu do
oceny ofert. Okolicznosci zwigzane z wadliwo$ciami wykazania spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu w tym w szczegdlnosci dla roboty wykonanej dla ZUS Zabrze byty
przedmiotem uniewaznienia pierwotnego wyboru oraz wezwania do uzupetnienia
dokumentow zrealizowanego przez Zamawiajgcego po uniewaznieniu pierwotnego wyboru tj.
wezwania w trybie art. 128 ust. 1 z dnia 1 marca 2023 r. Wykonawca miat obowigzek w
odpowiedzi na to wifasnie wezwanie wykazaC nalezycie spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu oraz przedfozy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezytg realizacje robot tym
bardziej ze Zamawiajgcy w wezwaniu z 1 marca 2023r. wskazat jakimi brakami dotknigte sg
przedtozone dokumenty. Dopuszczenie, zeby w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien z
dnia 14 marca 2023r. Wykonawca przedfozyt nowe, uzupetnione dokumenty . kolejne
(trzecie) referencje oraz pozostate dowody samo w sobie naruszato przepisy ustawy PZP.
Zamawiajgcy nie miat prawa oceniaC spetniania warunkOw udziatu w postepowaniu w
oparciu o kolejne, nowe dokumenty przedfozone na wezwanie do wyjasnien (nie zas$ do
uzupetnienia dokumentéw do czego Wykonawca jak réwniez Zamawiajgcy nie byt
uprawniony). Niezaleznie od powyZzszego Odwotujgcy nie zgadza sie z argumentacjg
Wykonawcy, ktérego oferte wybrano, ze wykazat spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu wedtug stanu na dzien skfadania ofert w postepowaniu tj. na dzien
07.10.2022r. Wykonawca wybrany probuje przekona¢ Zamawiajgcego, ze z treSci
przedifozonych dokumentow wynika, ze na dzien sktadania ofert spetniat warunki udziatu w
postepowaniu, poniewaz w tej dacie miat zakonczy¢ cze$¢ robdét dla tej inwestycji
podlegajgcych odbiorowi czesciowemu. Tymczasem z treSci umowy tgczgcej Wykonawce z
ZUS Zabrze (par. 5 ust. 3) jasno wynika, ze za date zakornczenia robot uznaje sie date, w
ktérej zostanie sporzgdzony protokét odbioru koncowego. Dla inwestycji ZUS Zabrze
protokét odbioru czeSciowego na ktory powotuje sie Wykonawca, ktorego oferte wybrang
sporzadzono w dniu 11.10.2022 r. (w aktach postepowania) Protokét odbioru koricowego dla
inwestycji ZUS Zabrze zostat natomiast sporzgdzony dopiero dnia 14.10.2022 r. Dowdd:
protokdt odbioru konicowego pozyskany w trybie dostepu do informacji publicznej z ZUS
Zabrze. W tym miejscu wskazaC nalezy, ze odbioru czesciowego nie mozna utozsamiac z
odbiorem koricowym. Zgtoszenie gotowosci do odbioru kornicowego nastgpito dopiero z
dniem 14.10.2022r. co potwierdza protokét odbioru koricowego. W tym samym protokole
wskazano, ze roboty trwaty do dnia 14.10.2022r. Dopiero odbiér koncowy potwierdza
nalezytg realizacje inwestycji m.in. dlatego, ze w ramach odbiorow czeSciowych nie sg
weryfikowane pomiary oraz dostarczona dokumentacja co dla inwestycji obejmujgcych

realizacje oSwietlenia ma znaczenie kluczowe. Nie mozna takze zgodzic sie z Wykonawca,
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ktorego oferta zostata wybrana, ze wobec zgtoszenia zakonczenia robot objetych protokotem
odbioru cze$ciowego wpisem do dziennika budowy z dniem 05.10.2022r. mozna uznac, ze w
tym dniu roboty zostaty zakonczone. Okoliczno$¢ powyzsza nie wynika takze z
przedtozonych referencji, w ktorych nie wskazano daty w ktérej Zamawiajgcy uznat roboty za
zakoniczone. Z tresci umowy tgczgcej Wykonawce wybranego z ZUS Zabrze tj. par. 5 ust. 3
wprost wynika, Ze za dziehn zakonczenia realizacji przedmiotu umowy Zamawiajgcy uzna
dzien, w ktérym zostanie podpisany protokét odbioru koricowego. Dzien, w ktérym nastgpito
podpisanie protokofu odbioru koricowego to dzien 14.10.2022r. Dowod: Umowa nr 1084544
Z dnia 08.07.2022r. pozyskana w trybie dostepu do informacji publicznej z ZUS Zabrze. W
konsekwencji Zamawiajacy nie byt uprawniony uznac, ze w innym dniu mogfo nastapic¢
zakonczenie realizacji przedmiotu umowy a tym samym Wykonawca moégt naby¢ stosowne
doswiadczenia zawodowe wedtug stanu na dzien 07.10.2022r. Zwazyc¢ takze nalezy, ze w
dniu sktadania ofert tj. w dniu 07.10.2022 r. Wykonawca nie moégt ztozy¢ o$wiadczenia, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Nie posiadat bowiem wiedzy czy Zamawiajgcy
uzna roboty za ukonczone oraz odebrane. Co wiecej nawet protokét odbioru czesciowego z
ktérego Wykonawca (w ocenie Odwotujgcego btednie) wywodzi skutki prawne zostat
wystawiony dopiero z dniem 11.10.2022 r. a wiec po dacie uptywu terminu sktadania ofert.
Majgc na wzgledzie powyzsze uznaC nalezy, ze Wykonawca nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania odpowiedniego doswiadczenia
zawodowego. Ad. 4 art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Prawo Zamoéwienn Publicznych z dnia 11
wrzesnia 2019 roku w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg a ktory podlega
wykluczeniu z postepowania z uwagi na zawarcie porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji wraz z Wykonawcg D. S. prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ENERI D. S., Boczki — Swidrowo 42, 19-200 Grajewo. Na wstepie wskazaé nalezy, ze
obowigzujgcy system prawny, zaroéwno ustawa Pzp, jak i ustawa ZNK czy ustawa UKK
dostrzega destrukcyjny wptyw zmoéw na gospodarke i stanowczo zwalcza takie zmowy. Na
gruncie UKK Prezes Urzedu moze wydacC decyzje nakazujgcg zaniechanie dziatan
sprzecznych z prawem oraz natozy¢ na przedsiebiorce kare w wysoko$ci do 10 proc, obrotu
osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajagcym rok natozenia kary, a na osobe
zarzgdzajgcg do 2 min ztotych. Konieczno$c stanowczego zwalczania zmow przetargowych
dostrzega rowniez Unia Europejska (vide: Wytyczne Komisji Europejskiej: ,Zawiadomienie w
sprawie narzedzi stuzgcych zwalczaniu zmow przetargowych oraz w sprawie wytycznych
dotyczgcych stosowania podstawy wykluczenia zwigzanej ze zmowg" (Dz.Urz. UE 2021/C
91/01), w tym zatgcznik pt. ,WskazOwki i porady w zakresie skutecznego przeciwdziatania
zmowom przetargowym") oraz OECD (vide opracowanie: ,Wytyczne dotyczgce zwalczania

zmow przetargowych" dostepne rowniez na stronie UZP). Zdaniem Odwotujgcego
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Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg oraz D. S. ENRI w trakcie
przygotowywania oferty dziatali w porozumieniu, a Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami tego
rodzaju porozumienie. D. S. jest statym i kluczowym wspdtpracownikiem (tj. Kierownikiem
Budéw lub wrecz Przedstawicielem Wykonawcy) u Wykonawcy Alpida Sp. z o.0., ul
Franciszka Klimczaka 20 lok 86, 02-797 Warszawa co najmniej od roku 2021 do chwili
obecnej. Ponizej w tabeli Odwotujgcy wskazuje liste inwestycji realizowanych w latach 2021-
2023 przez firme Alpida Sp. z o.o. dla ktérych D. S. byt kierownikiem robot Ilub
przedstawicielem Wykonawcy Alpida. TABELA 1 Nazwa inwestycji Zamawiajgcy Funkcja
Jaka petnit D.S. Wykonanie modernizacji oswietlenia wewnetrznego z istniejgcego na ledowe
w budynkach oraz obiektach sportowych w: SP Nr 1, SP Nr 2, SP Nr 4, Budynku Urzedu
Miasta przy ul. Dworcowej. Gmina Miasto Chetmno ul. Dworcowa 1, 86-200 Chetmno
Kierownik robét Wymiana o$wietlenia na energooszczedne, montaz czujek ruchu, montaz
inteligentnych licznikbw w ramach projektu Zespét Opieki Zdrowotnej Szpitala Powiatowego
w Sochaczewie Bataliondw Chiopskich 3/7 96-500 Sochaczew Kierownik robot i
przedstawiciel Wymiana os$wietlenia na LED - O/Zabrze, ul. Szcze$¢ Boze 18, O/Zabrze, ul.
3 Maja 8, I/Tarnowskie Gory Zaktad Ubezpieczenn Spotecznych, Oddziat w Zabrzu Szczesc
Boze 18, 41-800 Zabrze Kierownik robét i przedstawiciel Wykonanie instalacji oswietlenia
wewnetrznego w magazynach nr 3 i 11 w Skfadnicy RARS w Lisowicach Rzgdowa Agencja
Rezerw Strategicznych Grzybowska 45 , 00-844 Warszawa Kierownik robét Modernizacja
instalacji oswietleniowej w magazynie M2, M6 i M8 w Niemcach Rzgdowa Agencja Rezerw
Strategicznych Grzybowska 45 , 00-844 Warszawa Kierownik robét Nadto, Odwotujgcy
przedstawia dowody potwierdzajgce fakt, ze D. S. petnit wskazane powyzej funkcje u
Wykonawcy Alpida w latach 2021-2023r. Co istothe nawet w ramach spornej inwestycji
zrealizowanej dla ZUS Zabrze o ktérej mowa w pkt. 3 zarzutéw odwotania rowniez D. S. byt
kierownikiem budowy. Oznacza to, ze charakter wspofpracy jest staty i ciggty oraz trwat w
dniu sktadania ofert w postepowaniu tj., w dniu 07.10.2022r. bowiem ww. inwestycja byta
realizowana od lipca do 14.10.2022r. W dniu 5.10.2022r. D. S. po$wiadczat w dzienniku
budowy okolicznosci z ktorych obecnie Wykonawca Alpida wywodzi skutki prawne w
postepowaniu vide pkt. 3 zarzutéw odwotania. Nadto, w sytuacji, w ktérej D. S. skfadajgc
oferte w tym postepowaniu dopuscit sie tego samego rodzaju bfedu w obliczeniu ceny vide
pkt. 2 zarzutéw odwotania (koszty posrednie na poziomie 10%) oraz majgc na wzgledzie
fakt, ze Wykonawcy D. S. i ALPIDA znajg sie i pozostajg ze sobg co najmniej w relacjach
biznesowych, nie moze by¢ mowy o przypadku. Przypadkowos$¢ ustalenia w tym samym
postepowaniu poziomu kosztéow posrednich na identycznym (btednym poziomie) jest
praktycznie niemozliwa. Wykluczy¢ wigec trzeba, Ze ich oferty zostaty przygotowane

samodzielnie i niezaleznie od siebie. Porozumienie to miato na celu zaktdcenie konkurencji,
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dlatego wypetnione zostaty wszystkie przestanki ujete w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Podkreslic nalezy, ze ustawa Pzp nie zabrania wykonawcom podejmowania wspofpracy -
przeciwnie, wspoétprace takg reguluje, dopuszczajgc trzy jej formy, tj. tzw. konsorcjum,
udostepnianie zasobow oraz podwykonawstwo. Natomiast ztozenie w porozumieniu
formalnie osobnych ofert, co zakibca konkurencje w postepowaniu, jest zakazane. ALPIDA i
D. S. w ramach przedmiotowego postepowania nie postanowili o wspolnym ubieganiu sie o
udzielenie zamowienia (w ramach tzw. konsorcjum), nie pozostajg ze sobg wzajemnie w
relacji wykonawca - podmiot udostepniajgcy zasoby, ani tez nie dziatajg w oparciu o formufe
podwykonawstwa. Wykonawcy Ci nie wybrali wiec zadnej dozwolonej prawem formy
wspotpracy, czy wspotdziatania w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Z opisanych wyzej okoliczno$ci bezsprzecznie wynika jednak, ze sie znajg i
wspotpracuja, gdyz kooperowali ze sobg w przesztosci oraz kooperujg stale do chwili
obecnej. Nie ma tez watpliwosci, ze na etapie przygotowania ofert ww. Wykonawcy
wspotpracowali, uzgadniali warunki realizacji zamdwienia, w celu majgcym na celu
zaktécenie konkurencji. Owo zaktdcenie konkurencji polega miedzy innymi na tym, ze obaj
wykonawcy, dziatajgc w porozumieniu obchodzg przepis o mozliwosci ztozenia tylko jednej
oferty (art. 218 ust. 1 ustawy Pzp) w postepowaniu, podczas gdy wspodtpracujgc jawnie i w
prawnie dopuszczalny sposob byliby ograniczeni do jednej oferty, a zatem ich szanse na
pozyskanie zamowienia bytyby znacznie mniejsze. Co istotne sam przepis art. 108 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp odnosi sie do porozumienia ,wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie" - nawet nie do ,niedozwolonego porozumienia”, lecz kazdego porozumienia,
ktére ma na celu zaktécenie konkurencji. Porozumienie to ,zgoda na co$, umowa, uktad”,
porozumiewac sie - to ,,dojs¢ z kims do zgody w jakiejs sprawie lub uzgodni¢ co$”. Przy tym
cel porozumienia nie musi by¢ skierowany bezposrednio przeciwko konkurentom, lecz moze
dotyczy¢ poprawienia wtasnej sytuacji w stosunku do innych oferentéw i sytuacji, w ktorej
dziataliby bez owego porozumienia, co juz jest zaktdceniem konkurencji. Zatem zaktoceniem
konkurencji jest juz ztoZzenie przez dziatajgcych w porozumieniu wykonawcoéw wiecej niz
jednej oferty, stanowigce w obejscie dyspozycji art. 218 ust. 1 ustawy Pzp. Dziatajagcy w
porozumieniu uzyskujg bowiem mozliwo$ci, jakich nie mieliby, gdyby ztozyli jedng oferte.
Zatem w sytuacji, gdy wykonawcom wspoétpracujgcym w prawnie dozwolony sposob
przystuguje prawo ztozenia tylko jednej oferty - co jest uczciwe i rowne dla wszystkich
wykonawcéw, dziatanie ww. Wykonawcoéw w okolicznoSciach sprawy majgce na celu
ztozenie formalnie odrebnych, ale uzgodnionych wewnetrznie (nie majgcych cechy
samodzielno$ci i niezaleznosci), dwdch ofert ma na celu wiaSnie naruszenie owej uczciwoSci
i rownosci, a zatem i uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Wskazac¢ nalezy, ze
istnieje dozwolona i rozbudowana instytucja wspdlnego skiadania ofert czy polegania na

podwykonawcach i podmiotach trzecich. Jednak istotg wszystkich tych trzech instytucji jest
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okreslenie roli poszczegdlnych firm (konsorcjant, podwykonawca, podmiot udostepniajgcy
zasoby, ktéra to rola moze by¢ rézna dla réznych czesci zamowienia) i ztoZzenie jednej oferty.
Gdy wykonawcy nie ujawniajg swojej wspotpracy, formalnie wystepujgc jako odrebne
podmioty, a w rzeczywistosci kooperujg miedzy sobg, uzyskujg mozliwosci, jakich nie mieliby,
gdyby dziatali zgodnie z ustawg Pzp i zfozyli jedng oferte: ,podziatu” czesci zamdwienia
miedzy siebie np. poprzez nieuzasadnione obnizanie lub zawyzanie cen ofert, odmowy
zawarcia umowy przez wykonawce, ktory ztozyt oferte tanszg, w sytuacji gdy na drugim
miejscu w rankingu jest drugi zmowiony wykonawca, po to by - patrzgc z perspektywy dwoch
zmowionych wykonawcow - realizowac¢ zamowienie na lepszych warunkach. To w sposob
ewidentny zaktoca konkurencje i zwieksza szanse na wygrang tych wspofpracujgcych w
Sposob niedopuszczalny wykonawcow. Nalezy zauwazyc, ze w punkcie 5.2 ww. wytycznych
KE wskazano, ze mozliwos$¢ wykluczenia wykonawcy z powodu domniemanej zmowy nie
jest rozumiana w dyrektywie jako kara za jego zachowanie przed lub w trakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia, lecz stuzy zapewnieniu zgodno$ci z zasadami réwnego
traktowania i konkurencji w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia, jak roéwniez
zagwarantowaniu uczciwosci, wiarygodnosSci i kompetencji przysztego wykonawcy do
wykonania zamoéwienia. Nie jest wiec konieczne wykazanie, ze Wykonawcy dziatajgcy w
porozumieniu z owych mozliwosci, jakie daje im porozumienie, a jakich nie mieliby, gdyby
dziatali zgodnie z ustawg Pzp i ztozyli jedng oferte - skorzystali. OkreSlajgc ogdinie tre$¢
zasady uczciwej konkurencji w sposob pozytywny nalezy stwierdzi¢, ze jej istota odnosi sie
do obowigzku uczciwego ubiegania sie o zamoéwienie publiczne ze strony wykonawcow.
Definiujgc uczciwg konkurencje w sensie negatywnym, nalezy stwierdzi¢ czym uczciwa
konkurencja z pewnoscig nie jest - z zasadg tg sprzeczna jest jakakolwiek manipulacja
przetargiem czy wynikami postepowania, w tym omijanie zakazow ustawowych. Zaniechanie
wykluczenia obu ww. wykonawcow stanowi de facto zezwolenie na ztozenie przez niektorych
wykonawcow wiecej niz jednej oferty i narusza art. 218 ust. 1 ustawy Pzp oraz negatywnie
wpfywa na uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow (kto ztozytby wiecej ofert,
miatby wiekszg szanse na uzyskanie zamoéwienia). W okolicznosciach sprawy mamy do
czynienia z podmiotami, ktére ewidentnie porozumiaty sie co do zasad ofertowania w ramach
niniejszego postepowania w celu zwiekszenia swoich szans na pozyskanie zamowienia.
Okolicznosci sprawy pokazujg wprost, ze nie jest mozliwe aby okreSlony stan rzeczy
polegajgcy na ztozeniu ofert obejmujgcych identyczne koszty posrednie zaistniat w wyniku
zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen. Dowodzi to porozumienia
zainteresowanych podmiotéw majgcego na celu okreSlony rezultat rynkowy. Tymczasem od
kazdego z wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu oczekuje sie rzeczywistej, a nie
pozornej konkurencji. Niezaleznie od wypetnienia dyspozycji przepisu art. 108 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp (i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp), dziatanie na niekorzyS¢ co najmniej
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Odwotujgcego wypetnia rowniez przestanke z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK oraz z art. 15 ¢
ustawy ZNK w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 UKK w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, co
réwniez powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty obydwu wykonawcoéw w czeSci 2
Postepowania. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie Odwofujgcego
dziatanie wykonawcow narusza interes co najmniej Odwotujgcego utrudniajgc jej lub wrecz
uniemozliwiajgc zdobycie zamdwienia w warunkach uczciwej konkurencji. Owo utrudnienie
polega miedzy innymi na tym, ze obaj wykonawcy, dziatajgc w porozumieniu obchodzg
przepis o mozliwosci ztozenia tylko jednej oferty w postepowaniu, podczas gdy dziatfajgc
fjawnie | w bardziej sformalizowany sposob (konsorcjum, podwykonawstwo) byliby
ograniczeni do jednej oferty. Art. 15¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuije,
ze czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. naruszenie zakazu praktyk ograniczajgcych
konkurencje w rozumieniu art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ktory z kolei
zakazuje porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie Ilub
naruszenie w inny sposoéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na:
pkt 1 - ustalaniu, bezpos$rednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towaréw, pkt 3 - podziale rynkdw zbytu lub zakupu, pkt 6 - ograniczaniu dostepu do rynku lub
eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem, pkt 7 - uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Wykonawcy ALPIDA i D. S. przystepujgc do przetargu
uzgodnili warunki sktadanych ofert, w szczegdlnosci ceny, sktadajgc jedynie formalnie dwie
odrebne oferty. Nie ulega wiec watpliwosci, ze skoro wykonawcy Ci uzgodnili warunki
Sktadania ofert, a kooperacja ta nie przybrata dozwolonej prawem formy, np. konsorcjum, to
dopuscili sie porozumienia antykonkurencyjnego. Powyzsze dowodzi, ze celem i skutkiem
podjetych dziatari miato by¢ zwigekszenie szans na zwyciestwo cztonkOéw porozumienia
poprzez ztozenie wiekszej liczby ofert na ustalonych z géry warunkach, stanowigce dziatanie
na szkode konkurentéw, co stanowi¢ powinno samodzielng podstawe do odrzucenia ofert

ww. Wykonawcow.

Zamawiajgcy, w dniu 25 kwietnia 2023 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie w ktérej wniost

oddalenie odwotania w catosci oraz przedstawit stanowisko wobec zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy omoéwiony w dalszej czesci

uzasadnienia w tym catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak
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réowniez bioragc pod uwage odpowiedz na odwotlanie, dalsze pismo procesowe,
oswiadczenia i stanowiska wyrazone przez strony i uczestnikéw postepowania, w tym
w trakcie posiedzenia i rozprawy w dniu 27 kwietnia 2023 r., Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowie-
nia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych

czynnosci zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz strony do ktorej zgtoszono przystgpienie,
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia ALPIDA
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Elektro-montex Sp. z 0.0. z siedzibg w Nieznanicach

zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba uznata zgtoszone przystgpienie za skuteczne.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzg postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane pn. ,Gteboka termomodernizacja strategicznego budynku
kampusu Centrum Kliniczno-Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi - wymiana

opraw oswietleniowych w budynku A1”.

Wartos¢ zamdwienia na podstawie kosztorysu inwestorskiego wynosita 2 947 106, 44 zt

netto.

Zamawiajgcy w dniu 13 wrzesnia 2022 r. zmienit SWZ poprzez zmiane kosztorysu
naktadczego, ktéra byla wynikiem ograniczenia zakresu zamowienia i zwigzanego z tym
przeliczenia kosztorysu inwestorskiego. Kosztorys inwestorski z dn. 12 wrzesnia 2022 r.
opiewat na kwote 2 795 661,23 zt.
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Zgodnie z pkt 5.3. 4) SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu w postepowa-
niu: Wykonawca spetni warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym
mowa w ust. 5.2 pkt 1 lit. d) SWZ, jezeli Wykonawca wykaze, ze:

- wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 1 robote
budowlang polegajacg na wymianie opraw oswietleniowych w budynku o wartosci co naj-
mniej 500.000.- zt brutto, (Zamawiajgcy zastrzega, iz przez jedng robote rozumie warto$¢
robét budowlanych wykonanych przez wykonawce w ramach jednej umowy, dotyczgcej jed-
nego budynku), w przypadku, gdy warto$¢ robét budowlanych wyrazona bedzie w walucie
innej niz PLN, Zamawiajgcy do oceny spetnienia warunku przez danego Wykonawce przeli-
czy podane wartosci po $rednim kursie tej waluty w stosunku do PLN publikowanym przez
NBP w dniu publikacji ogtoszenia o zaméwieniu. Jezeli w dniu publikacji ogtoszenia poste-
powania NBP nie opublikuje kursu walut, Zamawiajgcy przyjmie kurs opublikowany w pierw-
szym dniu roboczym po tej dacie)

co potwierdzi przedstawiajgc dowody okreslajgce, czy roboty te zostaty wykonane w sposob
nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.”

Zgodnie z pkt 6.1. 2 a) SWZ, Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,przed udzieleniem zamdwienia,
wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krotszym niz 10 dni od dnia wezwania, aktualnych na dzien ztozenia ponizszych
podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w po-
stepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia:

W celu potwierdzenia spetniania warunkéw dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodo-
wej okreslonych w ust. 5.3 pkt 4) SWZ zamawiajgcy zgda od Wykonawcy: wykazu robét bu-
dowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadze-
nia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane, oraz zata-
czeniem dowoddw okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przy-
czyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — inne odpowiednie
dokumenty - wzor stanowi zatgcznik nr 5 do SWZ.”

W pkt 14 SWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy sposob obliczenia ceny:

»14.1. Podstawe wyliczenia ceny stanowi kosztorys naktadczy - zatgcznik nr 2 do SWZ. Opis

sposobu obliczenia ceny okredla Formularz Oferty stanowigcy zatgcznik nr 1 do SWZ.
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14.2. Zamawiajgcy nie wyraza zgody na modyfikacje kosztoryséw naktadczych w zakresie
podstaw wyceny, przedmiaréw robét i naktadoéw jednostkowych na robocizne, materiaty i
sprzet oraz w zakresie dodawania czy usuwania pozycji kosztorysowych.

14.3. Wykonawca okresli catkowitg cene realizacji zamoéwienia poprzez wskazanie tgcznej
ceny ofertowej brutto za realizacje przedmiotu zamdwienia sporzgdzonej wg wzoru zawarte-
go w formularzu ofertowym.

14.4. Rozliczenia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg bedg prowadzone w walucie PLN.
14.5. Cena musi by¢ wyrazona w ztotych polskich.

14.6. Ceng w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014r. o informowa-
niu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. z 2014 r., poz. 915) bedzie wartos¢ wyrazona w jed-
nostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest zobowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub
ustuge. Cena oferty musi byé podana w PLN cyfrowo i stownie z doktadnoécig do dwéch
miejsc po przecinku (zasada zaokraglenia — ponizej 5 nalezy kohcowke pomingé, powyzej i
réowne 5 nalezy zaokragli¢c w gore).

14.7. W cenie ofertowej Wykonawca zobowigzany jest ujg¢ wszystkie przewidywane koszty
zwigzane z realizacjg zamowienia, w tym podatek VAT naliczony zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, koszty transportu i obstugi, oraz wszystkie inne koszty wynikajgce z zapisow
SWZ i wzoru umowy, bez ktérych realizacja zamowienia nie bytaby mozliwa.

14.8. Zamawiajgcy przyjmie do oceny podang przez Wykonawcow wartos$¢ brutto.

(...)
Termin skfadania ofert uptyngt w dniu 7 pazdziernika 2022 r. W postepowaniu zostata
ztozonych 5 ofert:

1. oferta Przystepujgcego z ceng brutto - 2 497 624,74 zt,

2. oferta Odwotujgcego z ceng brutto - 2 570 899,41 zt,

3. oferta ENERI D. S.z ceng brutto - 2 408 331,81 z,

4. oferta konsorcjum Impel Synergies Sp. z 0.0. — Lider oraz BMS Serwis Sp. z 0.0. —

Partner z ceng brutto - 2 823 650,85 zi,

5. oferta PIM INVESTMENT sp. z 0. 0. z ceng brutto - 4 989 525,39 zt.

W dniu 27 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 126 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 Prawo zamowien publicznych, wezwat Przystepujgcego, do ztozenia aktualnych
na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, m.in. w postaci wykazu robot
budowlanych wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju,
wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotow, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktdorych mowa, sg referencje badz inne

dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty
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wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty - wzor stanowi zatgcznik nr 5 do SWZ.
Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie ztozyt wykaz robot budowalnych w ktérym wskazat
robote ,Wymiana opraw oswietleniowych LED”, wykonang na rzecz Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa. Jako miejsce jej wykonania wskazano:
,0ddziat ZUS w Zabrzu, ul. Szczes¢ Boze 18 Oddziat ZUS w Zabrzu, ul. 3 Maja 8”
Inspektorat ZUS w Tarnowskich Goérach ul. Goérnicza 4-8”. Data zakonczenia robét
26.10.2022 r. Na potwierdzenie wykonania ww. roboty wykonawca ztozyt dwie faktury.

W dniu 27 lutego 2023 r. Zamawiajacy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego, ponadto zawiadomit o odrzuceniu wszystkich pozostatych ofert za
wyjatkiem oferty Odwotujgcego.

W dniu 1 marca 2023 r. Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu informacje o niezgodnos$ci i
wezwaniem do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, powrotu do oceny i badanh
ofert oraz wezwania Przystepujgcego o przedtozenie wykazu wykonanych robét budowla-
nych, z ktérych bedzie wynikato spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W tym samym dniu Zamawiajgcy: uniewaznit wybér oferty najkorzystniejszej z dnia 27 lutego
2023 r. oraz dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu robot wraz z refe-
rencjami, ktére potwierdzityby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy zdol-
nosci technicznej lub zawodowej. W wezwaniu, odnosnie realizacji na rzecz ZUS Zamawia-
jacy wskazat, ze nie byta ona ,brana pod uwage — nie zakonczono robot przed uptywem ter-
minu sktadania ofert.”.

W odpowiedzi z dnia 3 marca 2023 r. Przystepujacy wskazat, ze ,przesytamy uzupetniony
wykaz robot.

W pierwotnym wykazie wykonawca w zakresie referencji dla roboty w ZUS Zabrze podat
date wykonania catosci robdét dla zrealizowanej umowy, w uzupetnionym wykazie
wyszczegolniono tylko doswiadczenie uzyskanie przed terminem otwarcia tj. 05.10.22 ofert
dla konkretnego zadania/budynku . Wykonawca zatgcza potwierdzenie nalezytego
wykonania zamowienia dla catego zadania oraz dodatkowo drugg referencje.

Zwracam uwage na fakt ze referencje/poswiadczenia stuzg wszak udokumentowaniu
doswiadczenia wykonawcy. Zas posiadanie przez wykonawce niezbednego doswiadczenia
nalezy rozumie¢ jako praktyczng umiejetnos¢ zdobytg i ugruntowang w tracie realizacji.” Do
pisma Przystepujgcy zatgczyt wykaz robodt, gdzie jako miejsce wykonania robét na rzecz
ZUS wskazat Oddziat ZUS w Zabrzu, ul. Szczes¢ Boze 18, a jako termin zakonczenia 5
pazdziernika 2022 r. Do wykazu zatgczyt poswiadczenie wydane przez ZUS nr 4/2023/ADG,
w ktorym os$wiadczono ze ZUS potwierdza wykonie przez ALPIDA Sp. z 0.0. roboty

budowlanej — stosownie do postanowien umowy nr 1084544 z dnia. 8.07.2022 r. Okres
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obowigzywania umowy 8.07 — 14.10.2022 r. Przedmiotem umowy byta m.in. wymiana
oswietlenia na LED w Oddziat ZUS w Zabrzu, ul. Szczes¢ Boze 18. ZUS oswiadczyt, iz
umowe wykonano nalezycie i zgodnie z jej postanowieniami, a roboty zostaty wykonane
zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone. Ponadto wykonawca
przekazat Zamawiajgcemu kopie zgtoszenia robot do odbioru z dn. 5.10.2022 r.

W dniu 14 marca 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp, Zamawiajgcy wezwat
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien do uzupetnionych podmiotowych srodkéw
dowodowych, ktére potwierdzityby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej. W zakresie pozycji 1 w wykazie wykonanych robot
budowlanych, Zamawiajgcy prosit o przedstawienie dokumentu potwierdzajgcego, ze robota
polegajgca na wymianie opraw oswietleniowych na LED w budynku Oddziatu ZUS w Zabrzu
przy ul. Szczes$¢ Boze 18 zostata wykonana zgodnie z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczona przed terminem skifadania ofert, tj. przed 07.10.2022r., w
szczegolnosci przedstawienie cze$ciowego protokotu odbioru.

W dniu 17 marca 2023 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia wraz z poswiadczeniem ZUS nr
6/2023/ADG, w ktérym wzgledem tresci poswiadczenia nr 4/2023/ADG dodano informacje,
ze ,Zgtoszenie odbioru zakonczenia robét dotyczacych zadania budowlanego wymienionego
w Czesci | o wartosci 1 378 420,41 zt, pn.: ,Wymiana oswietlenia na LED w Oddziale ZUS w
Zabrzu, ul. Szczes¢ Boze 18" zgodnie z pismem Wykonawcy miato miejsce w dniu
05.10.2022r., Potwierdzenie zakohczenia robdét w powyzszym terminie zostato réwniez
odnotowane wpisem do Dziennika Budowy.

Roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone.”.

Ponadto Wykonawca zatgczyt kopie Dziennika Budowy zawierajgcg informacje o zgtoszeniu
do odbioru koncowego roboét w budynku przy ul. Szcze$¢ Boze 18 oraz protokdt odbioru
czesciowego dot. ww. robot z dn. 11.10.2023 r.

W dniu 3 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy ponownie wybrat oferte Przystepujgcego jako

najkorzystniejszg w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba wyjasnia na wstepie, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym dokonata oceny

czynnosci podjetych oraz zaniechanych przez Zamawiajgcego w prowadzonym przez niego
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postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego w oparciu o dokumentacje ww.
postepowania, w ktorej okreslone zostaty warunki tego zaméwienia oraz wymagania co do
tresci skladanych oswiadczen i zakresu sktadanych dokumentow.

Podkreslic rowniez nalezy, ze w rozstrzyganej sprawie ciezar dowodu, ze w stosunku do
oferty Przystepujgcego wystgpity okolicznosci uzasadniajgce odrzucenie tej oferty, spoczywa
na wykonawcy, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci obowigzku
zamawiajgcego odrzucenia oferty konkurenta (art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, art. 534
ust. 1 Pzp). Ponadto, w przypadku zarzutu zaniechania badania ceny oferty lub istotnej
czesci sktadowej oferty ciezar dowodu nie jest przenoszony na zasadach ustalonych w art.
537 Pzp w odniesieniu do badania ceny oferty po udzieleniu wyjasnieh, i nie obcigza
wykonawcy, ktérego oferta miataby byé badana ani zamawiajgcego, lecz w catosci spoczywa
na odwotujgcym (tak m.in. wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1024/17). Wyjasnianie ceny
oferty lub ceny elementow oferty nie jest czynnoscig dokonywang ze wzgledéw czysto
formalnych, ale ma na celu ochrone zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem
zamowienia w przysziosci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce. Stad
od wykonawcy podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwa¢ wykazania, ze wadliwe
wycenienie realizacji zamowienia moze mie¢ negatywny skutek dla wykonania umowy
biorgc pod uwage wymagania Zamawiajgcego stawiane przedmiotowi zamoéwienia w SWZ.
W zwigzku z powyzszym, skfad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie spetnit swoich
powinnosci dowodowych.

Co do naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i niezgodnego z tym przepisem,
zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego cene oferty Przystepujacego,
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. W tym zakresie, Izba podzielita argumentacje
Zamawiajgcego i Przystepujgcego uznajgc, iz w niniejszym postepowaniu mamy do
czynienia z rozbieznoscig wynikajgcg z okolicznosci oczywistych, nie wymagajgcych
wyjasnienia, a tym samym uzasadniajgcg odstgpienie od procedury wyjasniania ceny.
Stosownie do art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty
ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w
ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia. Wezwanie z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, nie ma zatem charakteru bezwzglednego
- zamawiajgcy moze zadecydowac¢ o odstgpieniu od obowigzku wzywania w sytuacji, gdy
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. W zwigzku
z powyzszym, aby uznac, iz ziécita sie przestanka odstgpienia od procedury wyjasniajgcej

cene, konieczne jest stwierdzenie zdarzen i faktdéw dostrzeganych natychmiast, bez
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koniecznosci dokonywania analizy podobnych sytuacji (okolicznos¢ oczywista). lzba
zwazyta, ze Zamawiajgcy w toku postepowania ograniczyt zakres zamoéwienia i zrezygnowat
Z wymiany 255 opraw, co byto faktem bezspornym pomiedzy stronami. W zwigzku z tym,
dokonat réwniez przeliczenia kosztorysu inwestorskiego oraz zmiany kosztorysu
naktadczego - o czym poinformowat wykonawcow. Ograniczenie zakresu merytorycznego
zamowienia wplyneto, na tyle na jego wartos¢, iz nie ziszczajg sie przestanki uzasadniajgce
zgdanie wyjasnien ceny od Przystepujgcego. Ro&znica pomiedzy ceng oferty
Przystepujgcego, a wartoscig szacunkowg pomniejszong o wartos¢ wytgczonego przedmiotu
zamowienia wynosi ok. 27 %. W ocenie Izby, w rozpatrywanej sprawie wystgpita przestanka
zwalniajgca Zamawiajgcego z obowigzku badania ceny oferty Przystepujacego. Réwniez ze
wzgledu na wartosé ztiozonych w postepowaniu ofert, w tym oferty Odwotujgcego, Izba
doszta do przekonania, iz wystosowanie takiego wezwania byloby nieracjonalne.
Zamawiajgcy stusznie uznat, Zze rozbieznos¢, ktéra wystgpita pomiedzy wartoscig
szacunkowg zamdwienia, a ceng oferty ztozonej przez Przystepujgcego wynika z
oczywistych okolicznosci, niewymagajgcych wyjasniania — tj. z ograniczenia zakresu
przedmiotowego zamoéwienia, co wykazat za pomocg dokumentacji postepowania. Zaistniata
zatem przestanka do odstgpienia od obowigzku wzywania Przystepujgcego do udzielenia
wyjadnien, o ktéorych mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Dostrzezenia przy tym
wymagato, ze orzecznictwo przywotane przez Odwotujgcego w toku rozprawy, jest
nieadekwatne do stanu faktycznego sprawy niniejszej.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze Odwotujgcy w tresci zarzutu podnosit rowniez naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, stanowigcego podstawe do Zzgdania
wyjasnien ceny gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych. Jednak pomimo, wskazania ww. podstawy prawnej,
Odwotujgcy poza samym stwierdzeniem, iz konieczne jest wezwanie do wyjasnienia
zaniechat jakiegokolwiek pogtebionego wywodu w tym zakresie.

Zamawiajgcy w swoim stanowisku podkre$lat, ze réznica miedzy obiema ofertami [ofertg
Odwotujgcego i Przystepujgcego] wynosi mniej niz 3%. Stusznie Zamawiajgcy wskazywat
réwniez, ze Odwotujgcy polemizujgc z wysokoscig kosztow posrednich wskazanych w
ofercie najkorzystniejszej, pomija znaczng réznice w przedstawionej w swojej ofercie cenie
materiatéw ktéra w stosunku do oferty Przystepujgcego jest znaczaco nizsza. Idgc tokiem
rozumowania Odwotujgcego mozna by dojs¢ do konkluzji, ze ceny materiatdw

zaproponowane przez Odwotujgcego zostaly przedstawione w nieprawidtowej, zanizonej
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wysokosci, co nalezatoby rozwaza¢ w kontekscie oceny, czy istotne czesci sktadowe oferty
odwotujgcego sie nie budzg watpliwosci w kontekscie razgco niskiej ceny albowiem wartosé
materiatéw zostata okreslona przez Odwotujgcego sie w jego ofercie na kwote 1.569.094,20
zt a w kosztorysie inwestorskim na kwote 2.346.645,11, co stanowi wiecej niz 30 %.
Abstrahujgc od powyzszego, Zamawiajgcy podkreslat, ze przedmiot zamdéwienia - wymiana
opraw oswietleniowych nie generuje wysokich kosztéw posrednich budowy (brak zaplecza
budowy z przylgczami wod.-kan., elektrycznymi, telefonicznymi czy internetowymi, brak
skladowiska materiatéw i urzgdzen, brak ochrony, itp.). W zwigzku z tym wskazany przez
Przystepujgcego wskaznik kosztéw posrednich nie budzit watpliwosci Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy, doszedt do przekonania, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy,
uwzgledniajgc ceny ztozonych ofert nie istniaty podstawy uzasadniajgce powzigcie przez
Zamawiajgcego watpliwosci co do realnosci ceny oferty Przystepujacego. Istnienia takich
podstaw nie wykazat tez Odwotujgcy. W ocenie Izby, dowodem niewystarczajgcym, do
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, w zakresie wezwania
do wyjasnien ceny, jest zaprezentowane zestawienie kosztow posrednich przewidzianych
przez Zamawiajgcego w kosztorysie inwestorskim oraz przez Konsorcjum w ofercie.

Kwestia kosztéw posrednich zostanie oméwiona w dalszej tre$ci uzasadnienia.

Wobec powyzszego, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1, ust. 2 pkt 1) i
ust. 4 ustawy Pzp, nie potwierdzit sie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego pomimo, ze zawiera btad w
obliczeniu ceny, Izba uznata, ze zarzut podlega oddaleniu. Zgodnie przywotanym przepisem
odrzuceniu podlega oferta, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Stusznie
wskazywat Odwotujgcy, iz z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu, mamy do czynienia
wowczas, gdy doszto do btedu co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Innymi
stowy, jesli mamy do czynienia z sytuacjg, w ktdrej wykonawca wskazuje w swojej ofercie
cene za wykonanie przedmiotu zamodwienia, kalkulujgc w niej czynnosci, ktore nie sg objete
przedmiotem zaméwienia, lub tez nie uwzglednia we wskazanej kwocie elementow, ktore
ujg¢ powinien - to wowczas wskazana przez wykonawce cena jest nieprawidtowa, gdyz
dotyczy innego stanu faktycznego niz przedmiot postepowania, a oferta z takg ceng lub
kosztem podlega odrzuceniu.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy wywodzit btad w ofercie Przystepujgcego z przyjetego
przez tego wykonawce poziomu kosztow posrednich. Przystepujgcy przyjat w ofercie koszty
posrednie na poziomie 10 % od R (robocizny) i S (sprzetu). Odwotujgcy wskazywat, ze
obliczajgc cene w oparciu o kosztorys szczegétowy wykonawca musiat uwzgledni¢ jeden z
istotnych elementéw kosztorysowania wartosci robot budowlanych tj. koszty posrednie

zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w
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sprawie okreSlenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno - uzytkowym. Odwotujgcy podnosit, ze koszty
posrednie to istotny sktadnik kalkulacyjny wartosci kosztorysowej, obejmujgcy koszty
nieuwzglednione w kosztach bezposrednich, zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do
kosztow uzyskania przychodow. Obejmujg one w szczegdlnosci koszty ogdine budowy oraz
koszty zarzadu wykonawcy, przy czym minimalny i maksymalny wskaznik kosztow
posrednich liczony wg danych rynkowych, wynosi odpowiednio dla R i S 40% i 80%.
Natomiast $rednie wskazniki kosztéw posrednich wynoszg odpowiednio 67,2 % i 67,4% (za
SEKOCENBUD, podobnie ORGBUD SERWIS oraz INTERCENBUD). Odwotujacy wywodzit,
iz takie przyjecie kosztow przez Przystepujgcego nie uwzglednia ogétu kosztow ktére
zgodnie z wtasciwymi przepisami sktadajg sie na zdefiniowane koszty posrednie, skutkiem
czego dopuscit sie dziatania polegajgcego na swego rodzaju inzynierii finansowej, tj.
utrzymaniu stawki roboczogodziny na poziomie zgodnym z prawem i zanizeniu kosztow
posrednich. W ocenie lzby, Odwolujgcy nie wykazat, iz w jakim zakresie oferta
Przystepujgcego obarczona jest btedem w obliczeniu ceny. Wg oceny Zamawiajgcego oferta
przystepujgcego zostata ztozona zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ zaréwno w
aspekcie formalnym jak i merytorycznym. Ziozony kosztorys zostat przygotowany z
uwzglednieniem wytycznych Zamawiajgcego. Wykonawca przygotowujgc oferte ma
mozliwos¢ wyliczenia kosztéw posrednich na poziomie wiasciwym dla niego, niezaleznie od
wymagan ww. rozporzgdzenia w sprawie kosztorysowania czy tez zatozen informatorow
branzowych. Nadmieni¢ nalezy, iz przedmiotowe rozporzadzenie kierowane jest do
Zamawiajgcych i okreSla ich obowigzki w zakresie sporzgdzania m.in. kosztorysu
inwestorskiego. Wykonawcy skfadajgcy oferte, uprawnieni sg do samodzielnej wyceny
przedmiotu zaméwienia i oczywiscie mogg kierowac sie zasadami ww. rozporzgdzenia czy
tez informatoréw branzowych, lecz przyjecie odmiennych zatozen do wyceny, dopodki nie
narusza obowigzujgcego prawa, jest dopuszczalne. Jak wskazywat Zamawiajgcy,
oczekiwanie, iz kazdy Wykonawca zastosuje tozsame stawki posrednie prowadzitoby do
wniosku, iz kazda z ofert bytaby na analogicznym poziomie. Odwotujgcy, argumentacje dot.
przedmiotowego zarzutu budowat na nie zgodnosci zatozen Przystepujgcego z pewnymi
Srednimi poziomami kosztéw posrednich wskazywanymi czy to w kosztorysie inwestorskim,
czy w informatorach branzowych. W ocenie skfadu orzekajgcego, tego typu argumentacja,
abstrahujgca od realidw konkretnego postepowania, nie moze stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia, iz faktycznie wykonawca btednie ustalit koszty posrednie. Odwotujgcy nie
wykazat, ze Przystepujgcy popetnit blgd wyliczajgc koszty posrednie. Podkresli¢ nalezy, ze
kazdy z wykonawcédw bedgcych profesjonalistg kalkuluje cene oferty uwzgledniajgc

sprzyjajagce jemu okolicznoéci i uwzgledniajgc stosowang przez siebie polityke cenowa.
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Przystepujgcy w toku postepowania odwotawczego wskazywat na sprzyjajgce mu
okolicznosci uzasadniajgce przyjecie 10% poziomu kosztéw posrednich. Argumentacja ta nie
zostata skutecznie podwazona przez Odwotujgcego. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, iz
Odwotujgcy ztozyt jako dowdd w sprawie zestawienie postanowien umownych z ktérych ma
wynikaé¢ koniecznos¢ ponoszenia kosztéw posrednich, lecz nie wykazat jak jest faktyczna
wartos¢ realizacji tych obowigzkoéw, stad zarzut ten nie mégt zosta¢ uwzgledniony. Ponadto
Izba wskazuje, ze za nieprzydatne dla rozstrzygniecie sprawy uznata skfadane zaréwno
przez Przystepujgcego jak i Odwotujgcego wyciagi z kosztoryséw sporzgdzanych w innych
postepowaniach obrazujgce rézne poziomy kosztow posrednich przyjete przy ich wyliczaniu.
W ocenie Izby dokumenty te potwierdzajg wytacznie, ze w kazdym z tych postepowan
przyjeto stawki w nich wskazane lecz nie mozna z nich czyni¢ projekcji jaki poziom jest
wilasciwy w niniejszym postepowaniu. Z Kkolei opinie Stowarzyszenia Kosztorysantéw
Budowalnych przedtozong przez Odwotujgcego i wykonang na jego zlecenie Izba uznata, ze
element stanowiska wilasnego Odwotujgcego. Dostrzezenia przy tym wymaga, iz opinia
sporzadzona przez rzeczoznawce kosztorysowego SKB, prezentowana przez
Odwotujgcego, powiela btgd Odwotujgcego z odwotania, co do wskazywanego jako
podstawa wyceny Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r.
w sprawie szczegbétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego, co budzi réwniez w zakresie jej rzetelnosci.

W zakresie kolejnego zarzutu dot. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
b) i ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktérego oferte
Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg a niespetlniajgcego warunkow udziatu w
postepowaniu, oraz ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego Srodka
dowodowego, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, I1zba uznata,
iz zarzut nie potwierdzit sie. Warunek udziatu w postepowaniu zostat przez Przystepujgcego
spetniony i przedstawit on na te okolicznos¢ wiasciwe podmiotowe srodki dowodowe.
Zamawiajgcy ustalit w postepowaniu, ze wykonawca spetni warunek dotyczgcy zdolnosci
technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w ust. 5.2 pkt 1 lit. d) SWZ, jezeli Wykonawca
wykaze, ze:

- wykonat nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 1 robote
budowlang polegajacg na wymianie opraw oswietleniowych w budynku o wartosci co naj-
mniej 500.000.- zt brutto, (Zamawiajgcy zastrzega, iz przez jedng robote rozumie warto$¢
robét budowlanych wykonanych przez wykonawce w ramach jednej umowy, dotyczgcej jed-
nego budynku),

co potwierdzi przedstawiajgc dowody okreslajgce, czy roboty te zostaty wykonane w sposob
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nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone.”

Bezsprzecznie, zaréwno warunek udzialu w postepowaniu jak i wzor wykazu
wykonanych robét budowlanych, referowaty do wykonania robét budowalnych, a nie do
umowy o wykonanie robét budowlanych czy tez zaméwienia.

Podzielajgc stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 wrzesnia 2021 r., wydanym w postepowaniu o sygn. KIO 2264/21, iz ,obowigzkiem
zamawiajgcego jest ocena spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
Scisle wedtug tego jaki warunek zostat ustanowiony. Tak zamawiajacy, jak i wykonawcy sag
zwigzani ustanowionymi przez zamawiajgcego postanowieniami SWZ warunkami
i wymogami”, Izba wskazuje, ze w przypadku, gdy warunkiem udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej jest wykonanie okreslonych robét
budowlanych, a w celu wykazania spetniania tego warunku wykonawca zobowigzany jest
ztozy¢ wykaz tych robét, dla oceny, czy wykonawca wykazat spetnianie tego warunku istotne
jest to, czy roboty budowlane wskazane w tym wykazie zostaty faktycznie wykonane
(oczywiscie, jezeli zamawiajgcy zgda przedstawienia dowoddw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie tych robét, wykonawca zobowigzany jest takze ztozy¢ zamawiajgcemu dowody
na to) (por. wyrok KIO z 25 maja 2022 r., KIO 1142/22). Bezsporne byto, iz Przystepujgcy w
dniu 5 pazdziernika 2022 r. (a wiec przed uptywem terminu skladania ofert) zakonczyt
wykonywanie robot budowalnych polegajgcych na wymianie opraw oswietleniowych na Led
w Oddziale ZUS w Zabrzu, ul. Szczes¢ Boze 18. Odwotujgcy kwestionowat jednak
dopuszczalnos$¢ wykazania doswiadczenia za pomocg tej roboty przez Przystepujgcego, ze
wzgledu na fakt, iz cata umowa w ramach ktérej realizowat ww. roboty Przystepujacy zostata
zakonczona w dniu 14 pazdziernika 2022 r. (co potwierdzat ztozony protokét odbioru
dokumentacji powykonawczej oraz oswiadczenie). Réwniez korespondencja z Zmawiajgcym
ZUS potwierdza, ze 14 pazdziernika zakonczono realizacje przedmiotu umowy obejmujgce;j
m.in. roboty wykazywane przez Przystepujacego. Fakty te sg bezsporne, jednakze wobec
sposobu sformutowania warunku przez Zamawiajgcego, ktory referuje do wykonanych robét
budowlanych, pozostajg, w ocenie Izby, bez wptywu na badanie spetniania warunku. W
ocenie sktadu orzekajgcego, wykonawca zakonczyt wykonywanie roboét (wykonat roboty)
budowalnych polegajgcych na wymianie opraw oswietleniowych na Led w Oddziale ZUS w
Zabrzu, ul. Szcze$¢ Boze 18 w dniu 5 pazdziernika, co potwierdzajg przedtozone dokumenty,
w tym kluczowe oswiadczenie wykonawcy ztozone w uzupetnionym wykazie wykonanych
robét budowlanych, a zatem mogt wskazywaé na to doswiadczenie jako potwierdzajgce
spetniania warunkéw udziatu.

Odnosnie drugiego aspektu tj. nie przedtozenia przez Przystepujgcego w

przewidzianym terminie podmiotowego srodka dowodowego, Izba po analizie dokumentacji
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postepowania stwierdzita, iz nie doszto w tym zakresie do naruszenia przepiséw przez
Zamawiajgcego. Wskazaé nalezy, iz dokumentem ktérego ztozenia wymagat Zamawiajgcy,
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu byt wykaz wykonanych robét budowlanych.
Jednoczesnie wskaza¢é nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat zatgczenia dowodéw
okreslajgcych, czy te roboty zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, mogty by¢ referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego roboty budowlane zostaty wykonane. Wobec tak okreslonych wymagan w SWZ, Izba
ustalita, ze dokumenty zlozone przez Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego do ich
uzupetnienia, wystosowane w dniu 1 marca 2023 r. odpowiadajg wymaganiom SWZ. W dniu
3 marca 2023 r. Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia wykazu robot
wraz z referencjami ztozyt nowy wykaz wykonanych robét budowalnych, w ktérym wskazat
ze: na rzecz ZUS wykonat wymiane opraw oswietleniowych na Led w Oddziale ZUS w
Zabrzu, przy ul. Szczes¢ Boze 18, zakonczyt roboty w dniu 5 pazdziernika 2022 r., wartos¢
brutto wykonanych robot wynosita 1378420,41 z. Do przedmiotowego wykazy
Przystepujgcy zatgczyt poswiadczenie nr  4/2023/ADG, wydane przez ZUS. W tym
po$wiadczeniu ZUS potwierdzit wykonanie, przez ALPIDA sp. z 0.0., roboty budowalnej —
stosownie do postanowieh umowy nr 1084544 z dnia 08.07.2023 r. Jednoczes$nie ZUS
wskazat, ze umowa obowigzywata od 8.07 do 14.10.2022 r. a jej przedmiotem jest
wykonanie robot budowalnych pn.: Czes¢ | ,Wymiana o$wietlenia na LED w Oddziale ZUS
w Zabrzu, ul. Szczes¢ Boze 18, oraz Oddziale ZUS w Zabrzu, ul. 3 Maja 8”; Czesc Il
,wymiana oswietlenia na LED w Inspektoracie ZUS w Tarnowskich Gdrach, ul. Gérnicza 4-8”.
ZUS os$wiadczyt, iz ,umowa zostata zrealizowana nalezycie i zgodnie z jej postanowieniami.
Roboty budowlane zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowalnego i prawidtowo
ukonczone.” Biorgc pod uwage, ze to wykaz jest oswiadczeniem wykonawcy sktadanym na
potwierdzenie spetniania warunkéw, a referencje majg za zadanie potwierdza¢ nalezyte
wykonanie robot, Izba stwierdzita, iz Przystepujacy przedtozyt prawidtowe podmiotowe srodki
dowodowe w celu wykazania spetniania warunku doswiadczenia. Z uzupetnionego wykazu
wynikajg dane niezbedne do stwierdzenia spetniania warunku, a z zatgczonych referenc;ji
po$wiadczenie ich nalezytego wykonania. Irrelewantne dla sprawy sg dalsze dokumenty
sktadane przez Przystepujgcego w toku postepowania w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnien.

Ponadto Izba, co do ww. zarzutu podziela stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujgcego oparte o stanowisko doktryny oraz orzecznictwo w zakresie materii bedgce;j
przedmiotem rozstrzygniecia.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit

spetnianie warunkow udziatu przez Przystepujgcego.
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Oddaleniu podlegat rowniez ostatni z zarzutéw dot. naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejszg a ktory podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na zawarcie
porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji wraz z Wykonawcg D. S.
prowadzacym dziatalno$é¢ gospodarczg pod firmg ENERI D. S., Boczki — Swidrowo 42, 19-
200 Grajewo.

Odwotujgcy teze =zarzutu popierat argumentacjg, iz obaj wykonawcy [ALPIDA (lider
konsorcjum Przystepujgcego) oraz p. D. S.] znajg sie i wspotpracujg, gdyz kooperowali ze
sobg w przesziosci oraz kooperujg stale do chwili obecnej. Ponadto Odwotujgcy zarzut
zawarcia porozumienia majgcego na celu zakidécenie konkurencji opart na tym, iz
Przystepujacy i ENERI D. S. w ztozonych w postepowaniu kosztorysach przewidzieli koszty
posrednie na poziomie 10%. Sg to jedyne okolicznosci, ktére zdaniem Odwotujgcego majg
Swiadczy¢ o zawarciu porozumienia.

Bezsporne byto, iz P. D. S. byt wspotpracownikiem firmy ALPIDA.

W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wskazat wiarygodnych przestanek swiadczacych o zawarciu
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji. Sam fakt wspétpracy pomiedzy
wykonawcami nie moze by¢ za takowe uznany. W ocenie Izby, rowniez fakt ustalenia
kosztéw posrednich na tozsamym poziomie nie przesgdza o zaistnieniu porozumienia
zaktocajgcego konkurencje. Odwotujgcy nie wskazat przyczyn, powodow i celu jaki
wykonawcy mieli by osiggngé zmawiajgc sie. Tym bardziej, iz oferta wykonawcy ENERI D. S.
zostata odrzucona poniewaz jej treS¢ byta niezgodna z warunkami zamowienia. Brak wiec,
logicznego wyjasnienia i okreslenia celu ziozenia przez potencjalnych wykonawcow
zmawiajgcych sie, oferty waznej w postepowaniu (oferta Przystepujgcego) oraz oferty
podlegajgcej odrzuceniu ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z warunkami zamdwienia (oferta
ENERI). Brak jest okreslenia celu jaki wykonawcy mieliby osiggna¢ sktadajgc oferty w ten
sposob.

Nadmieni¢ nalezy, iz tylko takie porozumienie, ktdrego celem jest zakidcenie konkurenciji,
powinno skutkowac¢ wykluczeniem z postepowania, ale w sytuacji wiarygodnych przestanek
co do zamiaru, czy tez skutku jakim jest zakidcenie konkurencji. Zakazane nie jest wiec
samo porozumienie miedzy wykonawcami, lecz cel tego porozumienia lub tez skutek, jakim
jest zakiécenie konkurencji np.: zawyzenie cen, czy tez uniemozliwienie ztozenia oferty
innym wykonawcom to jest wykonawcom spoza porozumienia (brak dostepu).

W orzecznictwie KIO podkresla, ze aby mozna stwierdzi¢, ze doszto do istnienia zmowy, w
okolicznosciach danej sprawy nalezy rozwazy¢ czy takie wiarygodne przestanki, wskazujgce
na zawarcie takiego porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one z dokumentac;ji

postepowania o udzielenie zaméwienia. W przeciwnym razie, jesli ocena okolicznosci danej
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sprawy oraz zebrany materiat dowodowy nie wskazujg na wyrazne symptomy zmowy
przetargowej, to zamawiajgcy nie jest uprawniony do podjecia decyzji o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy - wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 29 sierpnia 2022 r., KIO 2051/22 oraz Wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2022 r., KIO 1529/22. W ocenie |zby, w okolicznosciach
niniejszej sprawy brak jest wiarygodnych przestanek do stwierdzenia, ze doszto do zmowy
przetargowej. Samo subiektywne przekonanie Odwotujgcego o jej istnieniu jest
niewystarczajgce dla stwierdzenia istnienia podstaw wykluczenia i odrzucenia oferty
Przystepujgcego. W ocenie Izby, dopuszczane przez doktiryne bardziej tolerancyjne
dowodzenie zmowy przetargowej, nie moze opiera¢ sie na tzw. poszlakach, tym bardziej gdy
powotujgcy sie na zmowe nie wykazuje, ze takie porozumienie wykonawcdw ogranicza
dostep do zamowien innym wykonawcom, czy tez szkodzi zamawiajgcemu w prowadzeniu
konkurencyjnego postepowania.

Z powyzszego wynika zatem, ze istnienie tzw. zmowy przetargowej powinno wyraznie
wynika¢ z okolicznosci sprawy, uktadajgcych sie w pewien logiczny cigg, a w tej sprawie tego
brak. Projekcja rzeczywistosci opisana przez Odwotujgcego jako uwiarygadniajgca istnienie
zmowy, nie pozwala na uznanie jej za prawidtowg. Odwotujgcy starat sie w toku
postepowania odwotawczego wywrzeé wrazenie, ze wykonawca ALPIDA jest podmiotem co
najmniej niewiarygodnym, jednakze przediozone przez Odwotujgcego jako dowody
dokumenty w postaci kopii wyroku KIO z dn. 1 grudnia 2022 r., zawiadomienia o
uzasadnionym podejrzeniu popetnienia przestepstwa czy tez zawiadomienia o przeslaniu
aktu oskarzenia, jako niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, nie
byty brane pod uwage przez Izbe.

W zakresie zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp Izba uznata, ze w tym postepowaniu Odwotujgcy nie wykazat przestanek z art.
226 ust. 1 pkt. 7 ustawy, a wiec ztozenia oferty w czynie nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy
argumentowat, iz wykonawca ALPIDA i p. D. S. przystepujac do przetargu uzgodnili warunki
sktadanych ofert, w szczegdlnosci ceny, a wobec nie zawarcia np. konsorcjum dopuscili sie
porozumienia antykonkurencyjnego. W ocenie Odwotujgcego powyzsze dowodzi, ze celem i
skutkiem podjetych dziatan miato by¢é zwiekszenie szans na zwyciestwo czionkéw
porozumienia poprzez ziozenie wiekszej liczby ofert na ustalonych z goéry warunkach,
stanowigce dziatanie na szkode konkurentéw, co stanowi¢ powinno samodzielng podstawe
odrzucenia ofert ww. wykonawcéw. Jednakze podobnie jak przy poprzednim zarzucie, brak
jest nie tyle dowoddéw co nawet uprawdopodobnienia, ze oferty ALPIDA i p. D. S. zostaly

ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Biorgc pod uwage zapadte rozstrzygniecie, o kosztach postepowania odwotawczego
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orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy  ......cicciiiiiiiiiiiiiiieeans
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