Sygn. akt KIO 247/20

WYROK
z dnia 21 lutego 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2020 r. przez wykonawce: Zaklad
Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z o0.0. z siedzibg w Rudzie
Slaskiej w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Katowicka Infrastrukture

Wodociggowo-Kanalizacyjng Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach;

przy udziale wykonawcow: Przedsiebiorstwo Budowy Drég ,,DROGOPOL-ZW” Sp. z o.0.
z siedzibg w Katowicach; TIM Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe "Ergopol”
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedziba w Katowicach

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy:
Przedsiebiorstwo Budowy Drég ,DROGOPOL-ZW” Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia, oraz art. 90 ust. la pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcow: Przedsigbiorstwo Budowy Drég ,DROGOPOL-ZW” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Katowicach, TIM Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe "Ergopol" Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedziba w Katowicach do udzielenia

wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny, i nakazuje



zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie

ponownej czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcy:

Przedsiebiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW” Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach

z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 17 ustawy Pzp oraz wezwanie wykonawcy TIM Przedsigbiorstwo Produkcyjno-

Ustugowe "Ergopol" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedziba w

Katowicach do zlozenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodoéw dotyczacych wyliczenia

ceny.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Katowicka Infrastrukture

Wodociggowo-Kanalizacyjng Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z o.0.
z siedziba w Rudzie Slaskiej, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego: Katowickiej Infrastruktury Wodociggowo
- Kanalizacyjnej Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach na rzecz wykonawcy:
Zaktadu Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z o.o.
z siedzibg w Rudzie Slaskiej kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Katowicka Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp. z o0.0. z siedzibag
w Katowicach - dalej ,zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa
kanalizacji deszczowej w rejonie ulicy Gospodarczej oraz Gorniczego Dorobku w
Katowicach”, numer referencyjny: KIWK/PN/07/I/2019/MROWCZA GORKA KD (dalej
.postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. W dniu

11 wrzesnia 2019 r. ogtoszenie o zamdwieniu sektorowym zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/ S 175-427190.

W dniu 7 lutego 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Zaklad Instalacji Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych
SANEL Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej (dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wniést odwotanie
wobec czynnoséci dokonanych przez zamawiajgcego oraz zaniechan czynnoéci, do ktérych
zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia TIM Przedsiebiorstwo Produkcyjno
-Ustugowe ,Ergopol” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. komandytowa
z siedzibg w Katowicach (dalej ,Ergopol”) z postepowania pomimo, iz wykonawca ten
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawianiu informacji, ze osoba wskazana do peftnienia funkciji
kierownika budowy posiada doswiadczenie oceniane przez zamawiajgcego w ramach
kryterium oceny ofert ,doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego do
realizacji zadania” lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, a majgce istotny wplyw na
podejmowane przez zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert w ramach
kryterium ,doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania”;

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego

niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia Ergopol z postepowania pomimo,
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iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania tub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
dysponowania kierownikiem budowy posiadajgcym okreslone kwalifikacje, umiejetnosci
i doswiadczenie zawodowe lub co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd, a majgce istotny wptyw
na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie
dysponowania kierownikiem budowy, ewentualnie: art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Ergopol
do uzupetniania wykazu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego, potwierdzajgcego spetnianie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznych lub zawodowych w zakresie dysponowania osobg
do petnienia funkcji kierownika budowy;

art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drog
,LDROGOPOL-ZW” Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej; ,Drogopol’) z
postepowania pomimo, iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze osoba wskazana do petnienia funkcji kierownika budowy posiada
doswiadczenie oceniane przez zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert
.,doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania" lub co
najmniej w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce zamawiajgcego w btad, a majgce istotny wptyw na podejmowane przez
Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert w ramach kryterium ,doswiadczenie

personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania”;

rt. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy Ergopol i Drogopol do udzielenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia ceny w sytuacji, gdy ceny tych ofert sg
nizsze odpowiednio o 50,59% i 41,68% od wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek VAT, a rozbieznosci te nie wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktore
nie wymagajg wyjasnienia;

a

rt. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
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wezwania Ergopol i Drogopol do ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy ceny zaoferowane
przez tych wykonawcéw wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania za nie przedmiotu
zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w SIWZ.

W 2zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
niniejszego odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2.  dokonania powtdérnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
postawionych w odwotaniu;

3.  wykluczenia Ergopol z wudzialu w postepowaniu, ewentualnie w przypadku
nieuwzglednienia w/w zadania: wezwania Ergopol do zlozenia wyjasnien, w tym
zZtozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oraz do uzupetnienia wykazu osob
skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego;

4.  wykluczenia Drogopol z udzialu w postepowaniu, ewentualnie w przypadku
nieuwzglednienia w/w zadania: wezwania Drogopol do zlozenia wyjasnieAh w tym
ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny;

5.  dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomoca nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

W zakresie w jakim odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu, iz ten zaniechat
wykluczenia z postepowania wykonawcy Ergopol podnosit, ze zgodnie z rozdziatem XVIII pkt
IV Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”), zamawiajgcy w ramach
kryterium ,doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania” (waga
10%) przyznawat 2,5 pkt za kazdy wybudowany podziemny zbiornik retencyjny kanalizacji
deszczowej o pojemnosci min. 200 m3, przy budowie ktérego osoba, o ktérej mowa w pkt VII.
1.2.b) SIWZ (kierownik budowy), petnita, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, funkcje kierownika budowy. Maksymalna ilo$¢ punktéw, jakg mogli uzyskaé
wykonawcy, wynosita 10 pkt w przypadku wskazania czterech lub wiecej wybudowanych
podziemnych zbiornikow. W dalszej czesci opisu tego kryterium stwierdzono, ze
zamawiajgcy przyzna punkty w przypadku gdy w ramach wskazanych przez wykonawce
zadan/inwestycji dana osoba nadzorowata, jako kierownik budowy, budowe podziemnego
zbiornika retencyjnego kanalizacji deszczowej o pojemnosci min. 200 m?*, nie wczesniej niz 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Ergopol w pkt 4c formularza oferty na stanowisko
kierownika budowy wskazat Pana J. W. S. oraz podat informacje dotyczace doswiadczenia
tej osoby, majgce potwierdza¢ zrealizowanie przez nig inwestycje/ zadania punktowane

przez zamawiajgcego w ramach kryterium ,doswiadczenie personelu wykonawcy
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wyznaczonego do realizacji zadania”. W tabeli zawartej w pkt 4c formularza, Ergopol
wskazat, ze Pan J. W. S. peit funkcje kierownika budowy dla zadania ,Kompleksowe
uzbrojenie terenow inwestycyjnych w potnocnej czesci miasta Zabrze - Etap | i II”, inwestor:
Miasto Zabrze, w ramach ktérego wybudowano ,Zbiornik retencyjny o srednicy 3000 mm
o dlugosci 30 mb (211,95 m®)” (kolumna 5 tabeli - ilo$¢ oraz pojemno$¢ wybudowanych
podziemnych zbiornikow retencyjnych kanalizacji deszczowej w ramach catego
zadania/inwestycji). Analogiczna informacja zostata zamieszczona przez Ergopol w kolumnie
6 tabeli, w ktorej nalezalo podac ilos¢ oraz pojemnos¢ wybudowanych podziemnych
zbiornikéw retencyjnych kanalizacji deszczowej (w okresie petnienia funkcji, jednak nie
wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert). Jak wynika z zawiadomienia
o wyborze najkorzystniejszej oferty Ergopol otrzymat 2,5 pkt w ramach tego kryterium oceny
ofert. Informacje podane przez Ergopol dotyczgce doswiadczenia osoby wskazanej
do petnienia funkcji kierownika budowy, zdobytego w ramach zadania realizowanego na
rzecz Miasta Zabrze, sg niezgodne z rzeczywistoscig, gdyz z informacji posiadanych przez
odwotujgcego wynika, ze w ramach przedmiotowej inwestycji zrealizowano 3 zbiorniki
retencyjne, z ktérych zaden nie jest podziemnym zbiornikiem retencyjnym kanalizacji
deszczowej - sg to otwarte zbiorniki wodne zlokalizowane na cieku, majgce za zadanie
retencje wod opadowych z terenu KSSE.

Profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcy Ergopol wskazuje na razgce
niedbalstwo, o ile nie celowe dziatanie wykonawcy, zmierzajgce do wprowadzenia
zamawiajgcego w btad co do posiadania przez osobe wskazang do petnienia funkciji
kierownika budowy doswiadczenia punktowanego przez zamawiajgcego w ramach kryterium
~-doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania” (art. 24 ust. 1
pkt 16 lub pkt 17 ustawy Pzp). Informacje podawane w postepowaniu sg oswiadczeniami
wiedzy sktadanymi w sposéb celowy, w odpowiedzi na warunki okreslone przez
zamawiajgcego, zatem ich podanie winno by¢ rozpatrywane w kategorii starannosci
wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego, zawodowego
charakteru powadzonej przez wykonawcéw dziatalnosci.

Odwotujgcy przywotywat tres¢ wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 271/19 z dnia 7
marca 2019 r. wskazujac, ze w orzecznictwie, ktore uksztattowato sie nie tylko w odniesieniu
do poruszanej tu kwestii podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia, nalezyta starannos¢ diuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co
do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego

wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci, tym samym podnoszenie, Ze jakies dane



zostaly wpisane w sposdb omytkowy lub tez pozostajg bez znaczenia dla danego
postepowania nalezy uznaé =za niezachowanie elementarnych zasad dziatania
profesjonalisty. Podanie w zakresie kryterium oceny ofert informacji niezgodnych ze stanem
faktycznym (wywotujgcych mylne wrazenie co do doswiadczenia posiadanego przez osobe
wskazang do petnienia funkcji kierownika budowy) powinno zatem skutkowac wykluczeniem
Ergopol z postepowania. Nawet jesli uzna¢, ze wykonawca opierat sie na informacjach o
posiadanym dos$wiadczeniu, przekazanych mu przez osobe wskazang do petnienia tej
funkcji, to okolicznos¢ ta nie zwalnia Ergopol z obowigzku weryfikacji rzetelnosci
przekazanych mu informacji. Z catg pewnoscig dziatanie Ergopol wypetnia znamiona co
najmniej lekkomysinosci i niedbalstwa w przedstawianiu informacji zamawiajgcemu, ktore
miaty istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.
Obowigzkiem wykonawcy jest upewnienie sie, czy informacje przekazane zamawiajgcemu
odpowiadajg rzeczywistosci, gdyz informacje sktadane w toku postepowania przetargowego
zmierzajg do udzielenia zamowienia wiasnie temu wykonawcy, ktéry je sktada i w zwigzku z
tym majg wptyw na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje (por. rowniez wyrok KIO z
dnia 9 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 531/18). Powyzsze okolicznosci wypetniajg dyspozycje
zaréwno art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, powodujgc koniecznosé
wykluczenia Ergopol z postepowania.

W dalszej czesci odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Ergopol w wykazie oséb,
uzupetnionym w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, na
potwierdzenie posiadania przez Pana J. W. S. wymaganej wiedzy i doswiadczenia podat
doswiadczenie zdobyte w ramach tej samej inwestycji, ktéra zostata wskazana w tabeli 4c
formularza oferty tj. inwestycji zrealizowanej na rzecz Miasta Zabrze. W kolumnie 5 wykazu
wykonawca Ergopol oswiadczyt, ze w ramach zadania zostat zbudowany zbiornik retencyjny
o pojemnosci 211,59 m3 W dniu 22 stycznia 2019 r., zamawiajgcy wezwat Ergopol do
ztozenia na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, wyjadnieh dotyczgcych dokumentéw
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w tym do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wykazu oséb podnoszac, iz ,Ponadto w wykazie osob skierowanych
przez wykonawce do realizacji zaméwienia w doswiadczeniu zawodowym kierownika
budowy, Pana J. W. S., wskazane zostalo zabudowanie zbiornika retencyjnego
o pojemnosci 211,95 m3, wykonane w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Kompleksowe
uzbrojenie terendéw inwestycyjnych w poétnocnej czesci miasta Zabrze - Etap | i Il
Wykonawca nie sprecyzowat czy byt to zbiornik retencyjny kanalizacji deszczowej. Zbiornik
retencyjny kanalizacji deszczowej o tej samej pojemnosci i w ramach tego samego zadania
zostat wskazany w formularzu ofertowym w zakresie doswiadczenia zawodowego Pana J.

W. S. . Prosimy réwniez o potwierdzenie, iz zbiornik retencyjny wskazany



w doswiadczeniu zawodowym Pana J. W. S., w wykazie osoéb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamodwienia, to ten sam zbiornik, ktéry zostat wskazany w
formularzu ofertowym, jako zbiornik retencyjny kanalizacji deszczowej.” W piSmie
datowanym na dzien 23 stycznia 2020 r., Ergopol wyjasnit, ze ,Zbiornik retencyjny wskazany
w doswiadczeniu zawodowym Pana J. W. S. w wykazie osob skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia to ten sam zbiornik, ktory zostat wskazany w
formularzu ofertowym, jako zbiornik retencyjny kanalizacji deszczowej”.

Jak juz wczesniej odwotujgcy wskazywat, informacje podane przez Ergopol,
dotyczgce doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy,
zdobytego w ramach zadania realizowanego na rzecz Miasta Zabrze, sg niezgodne z
rzeczywistoscig, gdyz z informacji posiadanych przez odwotujgacego wynika, ze w ramach
przedmiotowej inwestycji zrealizowano 3 zbiorniki retencyjne, z ktérych Zzaden nie jest
podziemnym zbiornikiem retencyjnym kanalizacji deszczowej. Sg to otwarte zbiorniki wodne
Zlokalizowane na cieku, majgce za zadanie retencje wod opadowych z terenu KSSE. Tym
samym, rowniez w tym przypadku mamy do czynienia co najmniej z razgcym niedbalstwem
o ile nie celowym dziataniem Ergpol, zmierzajgcym do wprowadzenia zamawiajgcego w btad
co do spetniania przez wskazang w wykazie osobe do petnienia funkcji kierownika budowy
wszystkich wymaganych elementéw warunku udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 i
pkt 17 ustawy Pzp). Zwtaszcza jesli uwzgledni¢ fakt, ze Ergopol nie tylko podat te informacje
w formularzu oferty i wykazie osob, ale rowniez potwierdzit je w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien. Biorgc pod uwage, ze informacje przedstawione przez Ergopol w
odniesieniu do doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy sg
niezgodne ze stanem faktycznym, brak jest mozliwosci zastosowania, na gruncie niniejszej
sprawy, dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W dalszym ciggu aktualne pozostaje
bowiem stanowisko wypracowane w orzecznictwie lzby, zgodnie z ktérym nie mozna
zastgpi¢ informacji nieprawdziwej informacjg prawdziwg, poniewaz bytoby to sprzeczne z
zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (tak m.in. w wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 20 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1432/18). Bytoby to réowniez
sprzeczne z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze uzupetnieniu podlega
oswiadczenie lub dokument, ktéry nie zostat ztozony, jest niekompletny lub budzi watpliwosci
zamawiajgcego. Dokument lub oswiadczenie zawierajgce informacje niezgodne ze stanem
faktycznym nie zalicza sie do zadnej z kategorii w/w dokumentow.

Z daleko posunietej ostroznosci odwotujacy wskazat, ze w przypadku
nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg zarzutu zwigzanego z zaniechaniem
wykluczenia Ergopol na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy Pzp, zasadne jest

wezwanie ww. wykonawcy do uzupetnienia wykazu osob, gdyz dodwiadczenie Pana J. W. S.
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nie spetnia postawionych przez zamawiajgcego wymogow (nie zostato zdobyte w ramach
pracy na stanowisku kierownika budowy przy realizacji co najmniej jednej roboty budowlanej,
polegajgcej na budowie podziemnego zbiornika retencyjnego kanalizacji deszczowej o
pojemnosci min. 200 m?), a zatem Ergopol nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu  dotyczgcego posiadania zdolnosci technicznych Iub zawodowych
w zakresie dysponowania osobg do petnienia funkcji kierownika budowy. W zwigzku
z powyzszym, w przypadku oddalenia zarzutu zaniechania wykluczenia Ergopol
z postepowania, zasadne i konieczne bedzie wezwanie tego wykonawcy na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie tego
warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie, w jakim odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy Drogopol podnosit, ze na gruncie niniejszej sprawy zaszia
przestanka opisana w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 ustawy Pzp, albowiem Drogopol
przedstawit niezgodne ze stanem faktycznym informacje dotyczgce doswiadczenia
kierownika budowy wskazanego przez tego wykonawce w pkt 4c formularza oferty.
Drogopol, na stanowisko kierownika budowy wskazat Pana K. A., dla ktoérego
w ramach doswiadczenia podano inwestycje ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie
dzielnicy Grodziec, umozliwiajgcej przekierowanie $ciekéw sanitarnych w catej dzielnicy
na oczyszczalnie $ciekdw w Bedzinie." W kolumnie 5 tabeli zawartej w formularzu ofertowym
Drogopol podat, ze ilo§¢ oraz pojemnos¢ wybudowanych podziemnych zbiornikéw
retencyjnych kanalizacji deszczowej w ramach catego zadania/inwestycji wynosi:
9 o pojemnosci 233 m3. Analogiczna informacja zostata podana w kolumnie 6 tabeli, w ktorej
wykonawcy zobowigzani byli wskazaé ilos¢ oraz pojemnos¢é wybudowanych podziemnych
zbiornikdw retencyjnych kanalizacji deszczowej (w okresie petnienia funkcji, jednak nie
wczesdniej niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert). Jak wynika z udostepnionej
przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania, pismem z 25 listopada 2019 r.
zamawiajgcy zwrdcit sie do Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggoéw i Kanalizacji Sp. z o.0.
z siedzibg w Bedzinie (podmiotu na rzecz ktérego zostata wykonana inwestycja wskazana
przez Drogopol) o udzielenie informacji czy w ramach tego zadania inwestycyjnego
wybudowano 1 szt. podziemnego zbiornika retencyjnego, ktéry skfada sie z zespotu 9
elementdéw czy 9 sztuk zbiornikdw retencyjnych niezaleznych od siebie technologicznie. W
odpowiedzi na powyzsze, MPWiK w Bedzinie, przekazato zamawiajgcemu wycigg z projektu
wykonawczego wraz z mapg z inwentaryzacji powykonawczej dotyczgcg przedmiotowej
inwestycji. Z informacji udostepnionych zamawiajgcemu przez MPWiK w Bedzinie, jak i z
informacji posiadanych przez odwotujgcego wynika, ze w ramach tego zadania wykonano 1

zbiornik retencyjny sktadajgcy sie z zespotu 9 réwnolegtych przewodoéw (komoér), a nie 9
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sztuk zbiornikéw. Zatem informacja podana przez Drogopol, co do ilosci zbiornikéw
zrealizowanych w ramach tego zadania, jest niezgodna ze stanem faktycznym. Jest to tym
bardziej istotne, ze deklarujgc, iz w ramach wspomnianego zadania zostato zrealizowanych
9 zbiornikéw, Drogopol mégt liczy¢ na uzyskanie maksymalnej liczby punktow w ramach tego
kryterium tj. az 10 punktéw, co niewatpliwie istotnie wptynetoby na jego pozycje w rankingu
ofert. W sytuacji zas zadeklarowania jednego zbiornika mogt uzyska¢ maksymalnie tylko 2,5
pkt, co w znacznie mniejszym stopniu przektada sie na pozycje w rankingu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze aktualna w tym zakresie pozostaje argumentacja
przedstawiona powyzej, w odniesieniu do informacji podanych przez Ergopol w formularzu
oferty, dotyczagcym doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy.
Biorgc pod uwage, ze informacje przedstawione przez Drogopol sg niezgodne ze stanem
faktycznym, a zatem na gruncie niniejszej sprawy wystgpita obligatoryjna przestanka
wykluczenia z postepowania, brak jest mozliwosci poprzestania jedynie na nie przyznaniu
temu wykonawcy punktow w ramach omawianego kryterium oceny ofert.

W zakresie, w jakim podnosit zarzut polegajgcy na zaniechaniu wezwania do ztozenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny: art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp odwotujacy
podnosit, ze zgodnie z tym przepisem, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o
co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy Pzp lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielnie
wyjasnien, o ktéorych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp chyba, Zze rozbieznos¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. W opublikowanym w dniu 30
pazdziernika 2019 r. zestawieniu ofert wskazano, ze kwota jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia wynosi 4 600 000 zt. brutto. Na 7 ofert ztozonych
w postepowaniu (Hydrogop ztozyt dwie oferty z takg samg ceng), 5 wykonawcow
zaoferowato ceny na poziomie ok. 3 min lub ponad 3 min zilotych, a tylko dwodch
wykonawcow ztozyto oferty z ceng na poziomie 2,2 min i 2,6 min zlotych. Najnizsza z
zaoferowanych w postepowaniu cen to cena zaoferowana przez Ergopol wynoszgca 2 272
866,29 zt brutto, druga w kolejnosci jest cena zaoferowana przez Drogopol wynoszgca 2 682
712,66 zt., Poréwnanie tych cen z wartoscig zaméwienia prowadzi do wniosku, ze sg one
nizsze odpowiednio az 0 50,59% i 41,68% od warto$ci zamowienia, powigkszonej o nalezny
podatek VAT. Tym samym zaktualizowata sie przestanka obligujgca zamawiajgcego do
skierowania do tych wykonawcow wezwania do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny. Nie sposob przyjac, ze na gruncie niniejszej sprawy
wystgpity okolicznosci, ktore mogtyby uzasadniaC twierdzenie, iz rozbieznosci pomiedzy

zaoferowanym przez tych wykonawcéw cenami, a wartoscig zamowienia powiekszong o
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podatek VAT wynikajg z ,okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia". Za takg
okoliczno$¢ oczywistg nie mozna uznac tego, iz ceny wszystkich ztozonych ofert odbiegajg
od kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Ceny
zaoferowane przez tych dwoch wykonawcdw w znaczacy sposob odbiegajg bowiem réwniez
od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert wynoszacej 3 188 015,41 zt. Cena oferty Ergopol
odbiega od niej az 0 28,71 %, z kolei cena Drogopol 0 15,58%. Ceny pozostatych ofert albo
przekraczajg Srednig arytmetyczng ztozonych ofert (ceny zaoferowane przez 4 wykonawcow
- odwotujgcego, Hydrogop, Instbud, Justmar) lub sg do niej bardzo zblizone (oferta Brigadon
odbiega od $redniej jedynie o 6,54%). W przedstawionej powyzej argumentacji nie
pozostawia watpliwosci, ze zaniechanie przez zamawiajgcego skierowania do wykonawcow
Ergopol i Drogopol wezwania do ziozenia wyjasnien, w tym przedstawienia dowododw,
dotyczacych wyliczenia ceny stanowi naruszenie przepisu art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost takze zarzut, iz zamawiajgcy zaniechat wezwania do zitozenia
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny - art. 90 ust. 1 Pzp pomimo, ze ceny zaoferowane
przez wykonawcéw Ergopol i Drogopol za realizacje przedmiotu zamdwienia sg razgco
niskie, tj. nierealistyczne, nierynkowe, a co za tym idzie, nie jest mozliwe wykonanie
przedmiotu zamowienia w tych cenach. W rozdziale Il Opis przedmiotu zamoéwienia, pkt 4
SIWZ, zamawiajgcy wskazal, ze szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia znajduje sie
w zafgcznikach nr 9A do 9J SIWZ: Zat. 9A - Dokumentacja projektowa; Zat. 9B - PW Branza
konstrukcyjna; Zat. 9C - PW Branza technologiczno - sanitarna; Zat. 9D Dokumentacja
geologiczna; Zat. 9E - Dokumentacja dendrologiczna; Zat. 9F - Specyfikacja techniczna
wykonania i odbioru robot budowlanych STWIORB; Zat. 9G - Operat terenowo - prawny;
Zat. 9H Uzgodnienia; Zat. 91 - Decyzja o pozwoleniu na budowe; Zat. 9J - Przedmiary robot.
W rozdziale XVII SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny, zamawiajgcy okreslit w jaki sposob
i w oparciu o jakie dokumenty nalezy wyliczy¢ cene oferty tj. w oparciu o dotgczony do SIWZ
opis przedmiotu zamowienia, w tym dokumentacje projektowg, STWIORB, rysunki, opisy,
wytyczne, przedmiar rob6t oraz przeprowadzong wizje w terenie. Wyliczona w ten sposoéb
cena bedzie rozliczona w oparciu o0 kosztorys powykonawczy (rzeczywiste obmiary
wykonanych robét). W pkt 4 zamawiajgcy podkreslit z kolei, ze cena musi uwzglednia¢
wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca
z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu
zamowienia, w tym koszty zwigzane z wymienionymi w tym postanowieniu SIWZ elementami
realizacji przedmiotu zamowienia. Cena oferty powinna réwniez uwzglednia¢ ryzyko oraz

zmiany ceny przewidywane do dnia zakonczenia robdt (pkt 6). Oprocz wymienionych
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elementéw, kazdy z wykonawcow powinien uwzgledni¢ przy wycenie dane techniczne,
geologiczne i technologie zawartg w dokumentacji projektowe;j.

Odwotujacy zwracat uwage, ze w trakcie postepowania do zamawiajgcego wptyneto
szereg wnioskéw o wyjasnienie tredci SIWZ, w tym m.in. pytanie dotyczgce zabezpieczenia
wykopu za pomocg grodzic stalowych. W projekcie branzy konstrukcyjnej wyraznie podano
w jakim miejscu, jakiej diugosci i jakiego rodzaju nalezy wykona¢ grodzice. W odpowiedzi
na pytanie nr 1 z dnia 4 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy potwierdzit, ze grodzice nalezy
zdemontowacé po zrealizowaniu prac. Z kolei, w odpowiedzi na pytanie 17 i 18 (wyjasnienia
do tresci SIWZ z dnia 10 pazdziernika 2019 r.), zamawiajacy wskazat, ze wykonawca ma
przyja¢ warunki geotechniczne zamieszczone w projekcie wykonawczym i dokumentaciji
geologicznej, a sposbéb zabezpieczenia wykopdéw pod zbiornik retencyjny zostat
dostosowany do istniejgcych warunkow. Nalezy wykonaé zabezpieczenie zgodnie z
dokumentacjg projektowa. W odpowiedzi na pyt. 35 (wyjasnienia do tresci SIWZ z dnia 10
pazdziernika 2019 r.) zamawiajgcy nie dopuscit zmiany materiatu zbiornika retencyjnego.
Zaréwno $cianki szczelne jak i sam zbiornik stanowig bardzo znaczgcg warto$¢ catej oferty.
W odpowiedzi na pytanie 2 (wyjasnienia do tresci SIWZ) z dnia 15 pazdziernika 2019 r.
potwierdzit jakie warunki geologiczne nalezy przyja¢ do wyceny roboét. Biorge pod uwage
specyfike przedmiotowego zamowienia, gtdwnym elementem cenotwdrczym wchodzgcym w
sktad oferty byt montaz zbiornika wraz z robotami towarzyszgcymi, ujetym jako 1 kpl. Prace
te nalezato wyceni¢ w pozycji przedmiaru robét (PR-2) zgodnie z SIWZ w poz. 2.5. - Zbiornik
retencyjny wraz z robotami ziemnymi, konstrukcyjnymi i towarzyszgcymi dn:1500mm 5x49,5
m PEHD SN12,5. Odwotujgcy, w oparciu o PR-2, sporzadzit zestawienie okreslajgce
procentowy udziat zbiornika w stosunku do catosci oferty w przypadku szacowania wartosci
zamdwienia przez zamawiajgcego, oraz w oparciu 0 ceny zaproponowane w ofercie przez
odwotujgcego oraz wykonawcow Ergopol i Drogopol. Zgodnie z wyliczeniami odwotujgcego
zamawiajgcy szacowat wartos¢ zamowienia na kwote 3 739 837,40 zt., w tym za montaz
zbiornika 3 379 938,82 zt. co stanowi 90% ceny oferty. W przypadku odwotujgcego warto$é
catej oferty to 3 168 938,00 zt., natomiast montaz zbiornika 2 870 500,00 zt.. co stanowi 91%
ceny ofertowej. Wykonawca Ergopol zaproponowat cene 1 847 858,77 zt., zas za montaz
zbiornika 1 534 933,42 zt., co daje 83,1% ceny oferty. W przypadku wykonawcy Drogopol
cena oferty to 2 181 067,20 zt., zas montaz zbiornika 1 838 826,75 zt., co stanowi 84,30%
ceny catkowitej. Powyzsze wyliczenia, w ocenie odwotujgcego, pokazujg, ze wycena
przedmiotowej pozycji ma niebagatelny wptyw na cene catej oferty. Z tego powodu, zdaniem
odwotujgcego, nalezy poddac analizie tg pozycje cenowa. Analiza kosztorysu inwestorskiego
prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na budowe zbiornika 3 379

938,82 zt. (netto). W tym przypadku, pozycja Przedmiaru robé6t 2.5 odpowiada kilkunastu
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pozycjom z kosztorysu inwestorskiego. Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu wycene
montazu zbiornika w oparciu o kosztorys inwestorski, wyceniajgc poszczegdlne pozycje w
oparciu o zawarte w nim opisy.

Dalej wskazywat, ze zamawiajgcy pismem z 21 pazdziernika 2019 r., w ramach
modyfikacji SIWZ, zwigekszyt parametr wytrzymatosciowy zbiornika, tj. wymagang sztywnos¢
obwodowg SN 8 kN/m?, ktéra wzrosta na 12,5 kN/m?. Wzrost parametru skutkowat wzrostem
ceny dostawy zbiornika. Zamawiajacy nie zaktualizowat kosztorysu inwestorskiego -
doktadnie poz. nr 53. Biorgc pod uwage powyzszy wzrost sztywnosci obwodowej materiatu,
wartos¢ dostawy catego zbiornika wzrosta o 204 046,67 zt. (netto) w stosunku do pierwotnie
okreslonej w kosztorysie inwestorskim zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym,
uaktualniona warto$¢ kosztorysu inwestorskiego powinna wynies¢ 3 379 938,82 zi.
Poréwnujac ceny zaoferowane przez wykonawcéw za montaz samego zbiornika, do wyceny
montazu zbiornika wg kosztorysu inwestorskiego otrzymujemy: w przypadku odwotujgcego:
cena ofertowa za montaz zbiornika - 2 870 500,00 zt. co stanowi 84,90% ceny z kosztorysu
inwestorskiego; w przypadku wykonawcy Ergopol: cena ofertowa za montaz zbiornika -
1534 933,42 zt. co stanowi 45,40% ceny z kosztorysu inwestorskiego; w przypadku
wykonawcy Drogopol: cena ofertowa za montaz zbiornika - 1 838 826,75 zi. co stanowi
54,40% ceny z kosztorysu inwestorskiego. Ponadto, zamawiajgcy w pismie z dnia 15
pazdziernika 2019 r. okreslit procentowe rozbicie ceny montazu zbiornika: 1. Etap | - roboty
przygotowawcze wraz z wykonaniem wykopu - 45% wartosci, 2. Etap Il montaz zbiornika
wraz z wykonaniem podtoza, montazem ptyt, odwodnieniem - 35% wartosci, 3. Etap Il -
roboty wykonhczeniowe 20% wartosci. Odwotujgcy zaprezentowat rozbicie ceny montazu
zbiornika wedlug powyzszego podziatu: zamawiajacy (i) Montaz zbiornika cena ofertowa - 3
379 938,82 zt., (ii) Etap | (45% wartosci) - 1 520 972,47 zt., (iii) Etap Il (35% wartosci) - 1 182
978,59 zi., (iv) Etap Ill (20% wartosci) - 675 987,76 zt.; Ergopol (i) Montaz zbiornika cena
ofertowa - 1 534 933,42 z,, (ii) Etap | (45% wartosci) - 690 720,04 zt., (iii) Etap Il (35%
wartosci) - 537 226,70 zt., (iv) Etap Ill (20% wartosci) - 306 986,68 zt.; Drogopol (i) Montaz
zbiornika cena ofertowa - 1 838 826,75 zt., (ii) Etap | (45% wartosci) - 827 472,04 zt., (iii)
Etap Il (35% wartosci) - 643 589,36 zt., (iv) Etap Il (20% wartosci) - 367 765,35 zt;
odwotujacy (i) Montaz zbiornika cena ofertowa - 2 870 500,00 zt., (ii) Etap | (45% warto$ci) -
1 291 725,00 zt., (iii) Etap Il (35% wartosci) - 1 004 675,00 zt., (iv) Etap lll (20% wartosci) -
574 100,00 z.

Odwotujacy stwierdzit, ze powyzsze wyliczenia wskazuja, ze ceny zaoferowane przez
Ergopol i Drogopol budzg powazne watpliwosci, co do mozliwosci wykonania za nie
przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami okresSlonymi przez zamawiajgcego w

SIWZ. Z tego powodu, zamawiajgcy zobligowany byt do skierowania do tych wykonawcow
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wezwania do ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy powinien byt

zwroci¢ sie do wykonawcow o przedstawienie szczegotowej wyceny wszystkich robét, tak

aby méc je poréwnac¢ do wtasnego kosztorysu inwestorskiego i wnikliwie sprawdzi¢ czy na
pewno w tej pozycji przedmiaru zostat wyceniony peten zakres robot wraz z robotami

towarzyszgcymi, ktdrego oczekiwat zamawiajgcy. Poprzez zaniechanie wezwania Ergopol i

Drogopol do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokos¢ ceny, zamawiajgcy naruszyt zatem przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, w dniu 10 lutego 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikdw postepowania
do zlozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego przystgpili, w dniu 12 lutego
2020 r. wykonawcy: Przedsigbiorstwo Budowy Drég ,,DROGOPOL-ZW” Sp. z o.0.
z siedzibg w Katowicach; TIM Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe "Ergopol”
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Sp. k. z siedziba w Katowicach, zgtaszajgc
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 17 lutego 2020 r. Drogopol ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktérym
wnosit o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw formutowanych w odniesieniu do jego
oferty, jako niezasadnego. Jednoczesnie do pisma zatgczyl, i wnidst o jego przeprowadzenie
na rozprawie, dowdd z dokumentu: listu referencyjnego wystawionego przez MPWIiK
w Bedzinie z 12 pazdziernika 2015 r. na okolicznos¢, ze Drogopol wypetnito pkt 4c
Formularza ofertowego (w czesci dotyczacej doswiadczenia kierownika budowy) z
zachowaniem nalezytej starannosci, zgodnie z informacjg przekazang bezposrednio przez
inwestora, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane.

Odwotujgcy, na potwierdzenie okolicznosci wskazanych w tresci zlozonego
odwotania, ztozyt na posiedzeniu nastepujgce dowody i wnidst o ich przeprowadzenie:

1. Wnhnioskow kierowanych do Urzedu Miasta Zabrze z 17 stycznia 2020 r. oraz z 29
stycznia 2020 o udzielenie informaciji dotyczgcych inwestycji ,Kompleksowe uzbrojenie
terenéw inwestycyjnych w poétnocnej czesci miasta Zabrze — etap | i II” wraz z
odpowiedziami, ktore zgodnie z oswiadczeniem wykonawcy zostaty przestane i
otrzymane w formie elektronicznej, podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym;

2. Whniosku kierowanego do MPWIK z siedzibg w Bedzinie z 24 stycznia 2020 r. o
udzielenie informacji dotyczgcych inwestycji ,Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie
dzielnicy Grodziec, umozliwiajgcej przekierowanie $ciekéw sanitarnych w catej dzielnicy
na oczyszczalnie sciekbw w Bedzinie” wraz z odpowiedzig na przedmiotowy wniosek
Z 4 |lutego 2020 r.
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Przystepujgcy Ergopol, wnidst na rozprawie o przeprowadzenie dowodow
z nastepujacych dokumentéw: pisma Prezydenta miasta Zabrze z 17 lutego 2020 r.,
oswiadczenia kierownika budowy Pana J W S. z 11 lutego 2020 r., fragmentow projektu
kanalizacji deszczowej, obrazujgcych zbiorniki retencyjne zabudowane na systemie
kanalizacji deszczowej, odnoszgce sie do inwestycji pn. ,Kompleksowe uzbrojenie terenéw
inwestycyjnych ~ w  pdtnocnej czesci miasta Zabrze - etap | i I
na okolicznos¢, ze w ramach przedmiotowego zamowienia wykonat podziemny zbiornik

retencyjny kanalizacji deszczowe.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescia
ofert ztozonych w postepowaniu przez wykonawcéw, trescig korespondenciji
prowadzonej przez zamawiajacego w toku postepowania pomigedzy zamawiajagcym
a wykonawcami oraz zamawiajacego z podmiotami trzecimi, po zapoznaniu sie
z odwotaniem, odpowiedziag na nie, trescig pisma procesowego zlozonego przez
przystepujacego Drogopol, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalita i zwazylta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszlta zadna z przestanek, o ktoérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamodwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, a ztozona przez niego oferta uplasowata
sie na trzeciej pozycji w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
opisywanych przez odwotujgcego przepisow ustawy Pzp, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku. W przypadku prawidlowego dziatania zamawiajgcego
wykonawcy Ergopol i Drogopol zostaliby wykluczeni z udziatu w postepowaniu a odwotujacy,
ktory ztozyt oferte nie podlegajgcg odrzuceniu, miatby mozliwos¢ uzyskania zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegoblnosci z tresci ogloszenia o zamodwieniu, tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, tresci korespondencji prowadzonej przez zamawiajgcego w toku
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postepowania pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami, oraz zamawiajgcym z podmiotami
trzecimi.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentdéw, wnioskowanych przez
odwotujgcego i przystepujgcego.

Izba postanowita oddali¢ wniosek przystepujacego Ergopol o przeprowadzenie
dowodu z zeznan sSwiadka pana J. W. S. na okoliczno$¢ ustalenia
czy w toku realizacji inwestycji zostaty zaprojektowane i wykonane podziemne kanaty sieci
kanalizacji deszczowej i czy w oparciu o przedstawiony projekt wykonawczy mozna uznac,
ze zostaty wykonane podziemne zbiorniki retencyjne kanalizacji deszczowej. W tym zakresie
sktad orzekajgcy wuznat, Ze wyjasnienia Pana J. W. S. =zostaly zloZzone
w pismie, ktory przystepujgcy ztozyt jako dowdd w sprawie. Z uwagi na powyzsze, Izba
majgc na uwadze tres¢ art. 190 ust. 6 ustawy Pzp uznata, ze fakty bedace przedmiotem ww.
whniosku zostaly stwierdzone innymi dowodami, a jego dopuszczenie i przeprowadzenie

spowoduje jedynie nieuzasadnione przedtuzenie postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwofaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miaty wptyw lub mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Drogopol z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, na co Krajowa lzba Odwotawcza zwracata juz uwage
w wydawanych wyrokach, iz w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), w zakresie dotyczgcym dokumentéw sktadanych
przez wykonawcow oraz formy w jakiej te dokumenty majg by¢ sktadane, zaszty liczne
zmiany. Ustawodawca krajowy przewidziat, za prawodawcg unijnym, ze gtdbwnym zrodiem
wiedzy zamawiajgcego odnosnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, elementow
mogacych mie¢ wptyw na ocene w kryteriach oceny ofert, jak tez zwigzanych z przedmiotem
zamowienia, stang sie oswiadczenia wlasne wykonawcy. Odzwierciedleniem tego podejscia

jest przepis art. 24 aa ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy, opierajac sie na
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oswiadczeniu podmiotu sktadajgcego oferte, dokonuje oceny ztozonych ofert, ograniczajgc
sie nastepnie do badania oferty uznanej za najkorzystniejsza.

Tym samym, innego niz dotychczas znaczenia, nabierajg kwestie prawdziwosci
oswiadczen skifadanych przez wykonawce w toku postepowania, jak tez rzetelno$é
przekazywanych informacji. Skutkiem bowiem prezentowanych przez wykonawce danych
jest nie tylko kwestia oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia z SIWZ, ale tez
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, a nawet uzyskanie okreslonej pozycji
w rankingu ofert, a w rezultacie uznanie oferty tego wykonawcy za najkorzystniejsza.
W nowelizacji ustawy Pzp z 2016 r. przewidziano rowniez sankcje dla wykonawcy, ktory
sktadajgc powyzsze oswiadczenia przedstawit informacje nieprawdziwe. Zgodnie z normg
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spelnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami
selekcji", lub zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow,
z kolei art. 24 ust. 1 pkt 17 stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na jego decyzje podejmowane w postepowaniu.
O ile w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp jednoznacznie wskazano, ze moze by¢
zastosowany wylgcznie, jesli podanie nieprawdziwych informacji byto celowym
(zamierzonym) dziataniem wykonawcy lub jest skutkiem razgcego niedbalstwa to w art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp odpowiedzialnosé wykonawcy uksztaltowana zostata w sposéb
odmienny. Przepis ten dopuszcza zatem wykluczenie wykonawcy w sytuacji wprowadzenia
w btgd zamawiajgcego, w wyniku zachowan nieumysinych wykonawcy tj. lekkomysino$ci lub
niedbalstwa.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do oceny czynno$ci
dokonywanych przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego - dalej kc, a zgodnie z art. 355 § 1 kc diuznik obowigzany jest
do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosgé).
Przez nalezytg staranno$¢ rozumie sie okreslony sposob postepowania, majgcy prowadzic
do spetnienia swiadczenia, pewien model czy wzorzec skonstruowany z regut postepowania
(Kodeks cywilny - komentarz; red. E. Gniewek, p. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017
r.) Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci (tak w Wyroku Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r.,

sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej staranno$ci ma charakter obiektywny
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i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby,
a jednoczednie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznoéci (tak w Wyroku Sgdu Najwyzszego
z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo, w stosunku
do profesjonalistéw, miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz zgodnie z art. 355 §2 kc nalezytg
starannosé¢ dluznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla
sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a zatem konstruujgc
wzorzec nalezytej starannosci przedsiebiorcy w stosunkach jednostronnie i obustronnie
profesjonalnych nalezy braé pod uwage to, ze jego dziatalno$é ma charakter profesjonalny
(zawodowy), co oznacza miedzy innymi, ze prowadzona jest stale i przynajmniej w
zatozeniu, oparta na szczegolnej wiedzy i umiejetnosciach. Prowadzenie dziatalnosci
profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do wiedzy, skrupulatnosci i
rzetelnosci podmiotu prowadzgcego takg dziatalno$¢ (Kodeks cywilny - komentarz; red. E.
Gniewek, P. Machnikowski CH BECK Warszawa 2017 r.). Za takiego profesjonaliste nalezy
rowniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. W tym wypadku wzorzec nalezytej starannosci naktada na wykonawce, ktéry
skltada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy
deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci bowiem te, sktadane w toku
przetargu, zmierzajg do udzielenia zamowienia publicznego temu wtasnie wykonawcy i majg
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego.

Ponadto, dla zastosowania normy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp konieczne jest
wystgpienie dwdch innych elementéw a zatem: przedstawiane informacje mogg mieé¢ wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu, oraz
przedstawiane przez wykonawce informacje wprowadzajg w btgd zamawiajgcego. W kwestii
wptywu na decyzje zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w tym miejscu jedynie zauwazyC¢ nalezy, ze wystarczajgcym dla
zastosowania sankgcji jest, aby zaistniata mozliwos¢ takiego wptywu, o czym Swiadczy uzycie
sformutowania "mogace mieé wptyw", ktory takg mozliwosé, a nie skutek wyraza. Tym
samym nawet w sytuacji, gdy w wyniku weryfikacji zamawiajgcego, nawet jesli ta weryfikacja
nie wymaga podejmowania dodatkowych czynnosci np. w postaci zwracania sie do innych
podmiotdw o potwierdzenie czy przedstawione dane sg zgodne z rzeczywistoscig okaze sie,
ze wykonawca podat dane nieprawdziwe - zamawiajacy stosuje powyzszy przepis.

Ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie ograniczyt tez zakresu
podawanych przez wykonawce informacji, albowiem nie sprecyzowat (odmiennie niz
w przypadku przestanki wynikajgcej z art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp) o jakie informacje

chodzi. Wystarczajgcym jest, aby miaty one wptyw na decyzje zamawiajgcego. Z pewnoscig
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jednak obejmuje on swojg hipotezg takze informacje wymienione w art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp a zatem informacje, ze wykonawca: nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki

udziatu w postepowaniu, spetnia obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria selekcji.

Odnoszac sie z kolei do kwestii wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, Izba zwraca
uwage, ze jako takie nalezy bez watpienia zakwalifikowaC wszystkie informacje
nieprawdziwe, czyli niemajace odzwierciedlenia w rzeczywistosci. W kwestii rozumienia, co
powinno by¢ traktowane jako informacja nieprawdziwa, odwotac sie nalezy do wytycznych
dotyczgcych rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sgdu Najwyzszego z 5 kwietnia
2002 r. Il CKN 1095/99 (OSNC 2003/3 poz. 42). W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy stwierdzit
(za sadem apelacyjnym), iz pojecie "prawda", "prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg
wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1,
art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252,
253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1, 2i 3, art. 297 § 1, art. 313 §)
oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu
Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w
jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosé¢ (adekwatnosé) mysli (wypowiedzi - w znhaczeniu
logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i "danymi"), co odpowiada - na gruncie
filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie - zdaniem Sadu
Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywisto$ci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest
w rzeczywistosci. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 15 marca 2018 r. (sygn.
akt KIO 380/18) w ktéorym skfad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, oceniajac czy
informacje podane przez wykonawce wprowadzajg go w btad, powinien sie ograniczy¢
wytgcznie do jednoznacznego ustalenia, czy dana informacja jest prawdziwa, czy
nieprawdziwa. Aby uznac¢ informacje za wprowadzajacg w bigd nie jest istotne ustalenie, jaka
przyczyna spowodowata, ze wykonawca takg informacje przedstawit.

Dla zastosowania normy tego przepisu, w ocenie skfadu orzekajgcego, nie ma
réwniez znaczenia fakt, czy informacje ktére sg przedmiotem sktadanego przez wykonawce
oSwiadczenia dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu czy tez okolicznosci, ktére
zamawiajgcy byt w stanie z tatwoscig zweryfikowaé. Nie sposdb zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze w takim przypadku norma ta nie ma zastosowania, albowiem trudno w
takich wypadkach uzna¢, ze s3g to informacje majgce lub moggce mie¢ wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego. Sama mozliwos¢ weryfikacji przez zamawiajgcego
przedstawionych przez wykonawce informaciji, jak tez fatwo$¢ dokonania takiej weryfikaciji

np. w zwigzku z tym Zze zamawiajgcy posiada wiedze lub powzigt wiedze odnosnie
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okolicznosci bedgcych przedmiotem sktadanego przez wykonawce oswiadczenia, nie moze
mie¢ wplywu na zastosowanie sankcji okreslonej normg. Gdyby przyjaé takie jego
rozumienie, kazdy wykonawca, prezentujgcy nierzetelne informacje, zastaniatby sie
zarzutem, ze istniata mozliwos¢ ich weryfikacji, co w efekcie czynitoby martwg instytucje
ujetg w tredci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Takie podejScie do tresci tego przepisu nie
wynika, w ocenie lzby, ani z jej literalnego brzmienia, ani z wykfadni celowosciowej tej
instytucji. Istotg nieprawdziwych informacji, tj. niezgodnych z faktami jest ich brak zgodnosci
z istniejgcym stanem rzeczy, a wiec do ich stwierdzenia i weryfikacji konieczne jest wyjscie
poza te informacje i samodzielne poszukiwanie faktow, ktére im przecza.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na realia rozpoznawanej sprawy lzba doszia
do przekonania, ze zostaly wypetnione co najmniej przestanki okreslone normg art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp, obligujgce zamawiajgcego do wykluczenia Drogopol z postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego. Uzna¢ nalezy bowiem, ze wykonawca ten, celem
uzyskania punktow w kryterium ,doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego
do realizacji zadania” przedstawit, niezgodne ze stanem faktycznym, informacje dotyczace
doswiadczenia kierownika budowy. Na to stanowisko wskazat Pana K. A., dla ktérego w
ramach doswiadczenia podat, w Formularzu oferty w pkt 4c w tabeli inwestycje pn. ,Budowa
kanalizacji sanitarnej na terenie dzielnicy Grodziec, umozliwiajgcej przekierowanie $ciekéw
sanitarnych w catej dzielnicy na oczyszczalnie $ciekow w Bedzinie." W kolumnie 5 tabeli
wpisal, ze ilos¢ oraz pojemnosé wybudowanych podziemnych zbiornikéw retencyjnych
kanalizacji deszczowej w ramach catego zadania/inwestycji WYNosi:
9 o pojemnosci 233 m3. Analogiczna informacja zostata podana w kolumnie 6 tabeli, w ktorej
wykonawcy zobowigzani byli wskazac ilos¢ oraz pojemno$¢ wybudowanych podziemnych
zbiornikéw retencyjnych kanalizacji deszczowej (w okresie petnienia funkcji jednak nie
wczesdniej niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert).

Zamawiajgcy, ktory nabrat watpliwosci co do tresci ztozonego o$wiadczenia,
albowiem w ofercie innego wykonawcy tj. Hydrogop Sp. z 0.0. wskazano w odniesieniu do
doswiadczenia tej samej osoby, przy realizacji tozsamej inwestycji, iz zadanie to polegato na
wybudowaniu 1 szt. podziemnego zbiornika retencyjnego, ktory sktadat sie z zespotu 9
elementéw, zwrocit sie, pismem z 25 listopada 2019 r. do Miejskiego Przedsiebiorstwa
Wodociggdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie (podmiotu na rzecz ktérego
zostata wykonana inwestycja wskazana przez Drogopol) o udzielenie informacji co zostato
wykonane w ramach przedmiotowego zadania. W odpowiedzi na powyzsze, MPWiK w
Bedzinie, przekazato zamawiajagcemu wyciag z projektu wykonawczego, wraz z mapg z
inwentaryzacji powykonawczej, dotyczgcg przedmiotowej inwestycji. Nalezy zgodzi¢ sie z

odwotujgcym, ze nawet z pobieznej analizy tresci czesci opisowej projektu wykonawczego
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wynika, ze w ramach zadania wykonany zostat jeden zbiornik retencyjny (tak na str. 32 opis
w akapicie od stow: ,Zbiornik retencyjny ZR1”; na str. 39 akapit od stow: ,Zbiornik
retencyjny”; str. 40 pierwszy akapit od géry: ,Zasadnicze zadania planowanego zbiornika to
(...)"). Tym samym potwierdzito sie, ze w ramach zamowienia wykonano 1 zbiornik
retencyjny sktadajgcy sie z zespotu 9 réwnolegtych przewoddéw (komér), a nie 9 sztuk
zbiornikbéw, a co za tym idzie informacja podana przez Drogopol co do ilosci zbiornikow
zrealizowanych w ramach tego zadania, byta niezgodna ze stanem faktycznym. Ponadto
odwotujgcy, na potwierdzenie zasadnosci podnoszonego zarzutu ziozyt, jako dowdd,
zapytanie kierowane do MPWIK w Bedzinie, wraz z odpowiedzig udzielong przez ten
podmiot, z tresci ktérej wynika, ze w ramach zadania wymienionego przez Drogpol w tabeli
(w pkt 4c Formularza oferty) wykonany zostat jeden zbiornik retencyjny, skfadajacy sie z
zespotu dziewieciu rownolegtych przewodow (komor) o srednicy Dn3000 i catkowitej dtugosci
35,7 m, spietych przewodem dolnym, przeptywowym o $rednicy Dn1400 — o pojemnosci
czynnej V =2 100 m3,

Co istotne dla oceny przedmiotowego zarzutu deklaracja w zakresie ilosci zbiornikéw,
ktére miaty zosta¢ wybudowane w ramach zadania, miata wptyw na ilos¢ uzyskiwanych w
tym kryterium punktow. Deklarujgc 9 szt. wybudowanych podziemnych zbiornikow
retencyjnych wykonawca moégt uzyskaé maksymalng liczbe punktéw w ramach tego
kryterium tj. 10 punktéw, co niewatpliwie istotnie wptynetoby na jego pozycje w rankingu
ofert. W sytuacji gdyby zadeklarowat, zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy, ze wykonat
jeden zbiornik mégt uzyskaé maksymainie tylko 2,5 pkt.

Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze nie przyznat wykonawcy
punktéw w ramach kryterium z tego powodu, ze zbiornik retencyjny wykonany w ramach
inwestycji wskazanej przez Drogopol, zostat zwigzany z kanalizacjg ogélnosptawng, a nie
deszczowg. Pomingt catkowicie fakt, ze wobec potwierdzenia sie okolicznoéci, ze
wykonawca ten w ofercie przekazat nieprawdziwe informacje, ktére to miaty na celu
wprowadzenie w btagd zamawiajgcego i zmierzaty do uzyskania przez Drogopol maksymalnej
ilosci punktéw w kryterium oceny ofert, niewatpliwie zaistniata przestanka do wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Tym samym
Izba uznata, ze zarzut odwotujgcego potwierdzit sie.

Izba uznata réwniez za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust.
la pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Ergopol i Drogopol do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny, w sytuacji gdy ceny tych ofert byty nizsze odpowiednio o
50,59% i 41,68% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT, a

rozbieznosci te nie wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.
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Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena

catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: (i) wartosci zamowienia powiekszone;j
0 nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie
z art. 35 ust. 11 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia; (ii) wartosci zamdwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany
cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnieh, o ktérych mowa w
ust. 1. Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, zas zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.
W niniejszej sprawie zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcéw Drogopol i Ergopol
do zlozenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej przez tych wykonawcoéw ceny oferty
pomimo, co nie bylo sporne w niniejszej sprawie, ceny zaproponowane w ofertach byty
0 ponad 30% nizsze od szacunkowej wartosci zamdwienia, ustalonej przez zamawiajgcego
na podstawie sporzgdzonego przez siebie kosztorysu inwestorskiego. Jak argumentowat
sam zamawiajgcy na rozprawie, szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktora opiewata na kwote
netto 3 806 942,46 zt., ustalona zostata tuz przed wszczeciem postepowania, a przyjety
poziom cen pochodzit z drugiego kwartatu 2019 r. Nalezy zatem uznaé, ze szacunek ten byt
wykonany zgodnie z art. 33 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz w terminie okreslonym w art. 35 ust.
1 ustawy Pzp.

Dalej, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
co do zasady ma obowigzek w takiej sytuacji wezwaé wykonawce do wyjasnien. Istnieje
wprawdzie okoliczno$¢, kiedy zamawiajgcy zwolniony zostat z tego obowigzku, a
mianowicie: gdy rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia. Innymi stowy, ustawodawca w ww. przepisie przewidziat wyjatek od obowigzku
wzywania wykonawcy do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Wyjatek ten dotyczy
sytuacji, gdy wprawdzie cena oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci szacunkowej
zamowienia, powiekszonej o VAT lub od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert, ale
jednoczesnie sytuacja ta jest wynikiem okolicznosci oczywistych, nie wymagajgcych

wyjasnienia.
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Zamawiajacy wskazywat w odpowiedzi na odwotanie, ze z takg wtasnie okolicznoscig
mamy do czynienia w niniejszej sprawie, powotujgc sie na opinie Urzedu Zaméwien
Publicznych, zamieszczong na stronie internetowej pt. ,Badanie razgco niskiej ceny oferty
po nowelizacji”, albowiem wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia odbiegata,
w jego ocenie od realibw rynkowych. Swoje twierdzenia zamawiajgcy opierat na tym,
ze zaproponowane przez wykonawcow ceny w postepowaniu sg nizsze od ustalonego przez
niego szacunku. Co jednak istotne, nie wskazat w ktérych konkretnie pozycjach czy tez jakie
elementy zostaly przeszacowane, nie przedtozyt rowniez nowego kosztorysu inwestorskiego.
Zamawiajgcy przywotat rowniez w tym zakresie cene oferty ztozonej przez odwotujgcego,
ktora byta ceng najwyzszg, a ktdrg okreslit mianem "zawyzonej". Przy czym, co wymaga
zauwazenia, wartos¢ tej oferty nie przekraczata, ustalonej przez zamawiajgcego,
szacunkowej wartosci dla tego zamdwienia.

Co wiecej, na co zwrécit uwage odwotujgcy na rozprawie, z przedstawionego przez
zamawiajgcego kosztorysu inwestorskiego wynika, ze pomimo dokonywanych w toku
postepowania zmian w tresci SIWZ, ktére pociggaty za sobg zmiane pozycji kosztorysowych
- zmiany te nie zostaty uwzglednione. | tak na przyklad zamawiajgcy, odpowiadajgc na
pytania do SIWZ, pismem z 21 pazdziernika 2019 r. poinformowat wykonawcow, ze
zwieksza parametr wytrzymatosciowy zbiornika (poz. 53 w kosztorysie inwestorskim). Jak
prezentowat odwotujgcy, przedstawiajgc stosowne wyliczenia, zmiana tego parametru
pocigga za sobg zmiane ceny dostawy zbiornika, ktory to koszt jest kluczowy dla niniejszego
zamoéwienia. Wprawdzie zamawiajgcy twierdzit, Zze zmiana tego parametru nie wptynie w
sposOb znaczgcy na tg pozycje kosztorysowg i miesci sie w szacunku jaki ustalit
zamawiajgcy dla tej pozycji, jednak oprocz twierdzen, nie przedstawit w tym zakresie
zadnych dowodow.

W opinii sktadu orzekajgcego same tylko twierdzenia, ze zamawiajgcy btednie
oszacowat wartos¢ zaméwienia i ze to cena jednej z ofert znaczgco odbiega od poziomu
cenowego, ustalonego na podstawie pozostatych ofert, nie stanowi o zaistnieniu przestanki
wytgczajgcej koniecznos¢ zastosowania przepisu art. 91 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp a zatem,
ze mamy do czynienia z sytuacjg bedacg wynikiem okolicznosci oczywistych,
nie wymagajacych wyjasnienia.

Jej stwierdzenie w takich okolicznosciach powinno by¢ poparte argumentacja,
ze przyktadowo, wysoka cena oferty zostata skalkulowana w oderwaniu od realiow
rynkowych, poparta wyliczeniami. W tej kwestii zamawiajacy poprzestat na gotostownych
twierdzeniach, ze przeprowadzit analize kluczowych pozycji kosztorysowych w ofertach
wykonawcow i poréwnat je do cen rynkowych. Przy czym nie wskazat jakie to ceny nalezy

uzna¢ za ,rynkowe” w sytuacji, gdy w postepowaniu, sposrod osmiu ztozonych ofert tylko trzy
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Z nich opiewajg na kwote ponizej 3 min zh., pozostate jg przekraczajg. Dodatkowo nalezy
zauwazy¢, ze cena oferty Ergopol, ktory zaproponowat najnizszg cene, jest o okoto 400 tys.
nizsza od ceny kolejnej w rankingu oferty tj. ztozonej przez Drogopol. Juz samo tylko
zestawienie cen ofertowych przeczy tezie, ze w niniejszym przypadku mamy do czynienia z
okolicznoscig oczywista, ktora nie wymaga wyjasnienia.

Co warte dostrzezenia, réwniez argumentacja Ergopol prezentowana na rozprawie,
zmierzata nie tyle do wykazania, Zze zamawiajgcy bfednie oszacowat wartosé
przedmiotowego zaméwienia, ale w kierunku uzasadnienia, ze w przypadku tego wykonawcy
zaistniaty pewne szczegodlne okolicznosci, ktére pozwolity mu na obnizenie ceny jego oferty.

Nie potwierdzity sie natomiast, w ocenie sktadu orzekajgcego, zarzuty naruszenia
przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia Ergopol z postepowania, jak
tez art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie wezwania Ergopol do uzupetniania wykazu osob skierowanych przez
wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego, potwierdzajgcego spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznych lub zawodowych w zakresie
dysponowania osobg do petnienia funkcji kierownika budowy.

Odwotujgcy w tym zakresie wskazat, ze informacje podane przez Ergopol, dotyczace
doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy, zdobytego w
ramach zadania realizowanego na rzecz Miasta Zabrze sg niezgodne z rzeczywistoscia,
gdyz z informacji posiadanych przez niego wynika, ze w ramach przedmiotowej inwestycji
zrealizowano 3 zbiorniki retencyjne, z ktorych Zaden nie jest podziemnym zbiornikiem
retencyjnym kanalizacji deszczowej - sg to otwarte zbiorniki wodne zlokalizowane na cieku,
majgce za zadanie retencje wod opadowych z terenu KSSE.

Istota sporu miedzy stronami sprowadzata sie w tym przypadku do kwestii sposobu
rozumienia warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w SIWZ. Zamawiajgcy, w pkt
VII.1.2 SIWZ wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej,
przy czym zaznaczyl, ze wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: (a) wykonat w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie: co najmniej jedng robote budowlang
polegajagcg na budowie lub przebudowie kanalizacji sanitarnej lub deszczowej Iub
ogolnosptawnej (zamawiajagcy zastrzegt, ze uzna warunek za petniony, jesli wykonawca
wykaze, ze wykonat wymagang robote w ramach jednej umowy/ inwestycji), oraz co najmniej

jedng robote budowlang polegajgcg na budowie podziemnego zbiornika retencyjnego
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kanalizacji deszczowej o pojemnosci min. 200 m® (zamawiajacy zastrzegt, ze uzna warunek
za petniony, jesli wykonawca wykaze, ze wykonat wymagang robote w ramach jednej
umowy/ inwestycji); (b) dysponuje badz bedzie dysponowac: kierownikiem budowy
posiadajgcym nastepujgce kwalifikacje i umiejetnosci: uprawnienia budowlane bez
ograniczen do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci kanalizacyjnych lub uprawnienia rownowazne od powyzszych, a wydane na podstawie
wczesniej obowigzujgcych przepisow prawa wraz z aktualnym zaswiadczeniem o
przynaleznosci do Okregowej lzby Inzynierow Budownictwa; _doswiadczenie w pracy na
stanowisku kierownika budowy przy realizacji co najmniej jednej roboty budowlanej
polegajgcej na budowie podziemnego zbiornika retencyjnego kanalizacji deszczowej o
pojemnos$ci min. 200 m3,

Wykonawca Ergopol w pkt 4c Formularza oferty, na stanowisko kierownika budowy
wskazat Pana J. W. S., oraz podat informacje dotyczace doswiadczenia tej osoby, majace
potwierdzac zrealizowanie przez nig inwestycje/zadania punktowane przez zamawiajgcego
w ramach  kryterium  ,doswiadczenie  personelu  wykonawcy  wyznaczonego
do realizacji zadania”. W tabeli Ergopol wskazat, ze wyzej wymieniona osoba petnita funkcje
kierownika budowy dla zadania ,Kompleksowe uzbrojenie terendw inwestycyjnych
w poétnocnej czesci miasta Zabrze - Etap | i II”, inwestor: Miasto Zabrze, w ramach ktérego
wybudowano ,Zbiornik retencyjny o $rednicy 3000 mm o diugosci 30 mb (211,95 m3)”
(kolumna 5 tabeli - ilo§¢ oraz pojemnos¢ wybudowanych podziemnych zbiornikow
retencyjnych kanalizacji deszczowej w ramach catego zadania/inwestycji). Analogiczna
informacja zostata zamieszczona w kolumnie 6 tabeli, w ktérej nalezato podaé ilos¢ oraz
pojemnos¢ wybudowanych podziemnych zbiornikdéw retencyjnych kanalizacji deszczowej
(w okresie petnienia funkgcji, jednak nie wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert). Z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty wynikalo natomiast,
ze zamawiajgcy w tym kryterium oceny ofert przyznat Ergopol 2,5 pkt.

Odwotujgcy podnosit, ze w ramach zadania wybudowane zostaty trzy zbiorniki
retencyjne: Z1, Z2 i Z3, ktore to nie sg podziemnymi zbiornikami kanalizacji deszczowej. Fakt
ten nie byt sporny w niniejszej sprawie, gdyz okolicznos¢ ta wynikata rowniez z tresci
dowodu przedtozonego przez Ergopol, w postaci pisma Prezydenta miasta Zabrze z 17
lutego 2020 r., w ktorym stwierdza sie, ze w ramach realizacji inwestycji wykonano 3 otwarte
zbiorniki retencyjne - Z1, Z2 i Z3.

Tymczasem jak wyjasniat Ergopol, sktadajgc oswiadczenie w Formularzu oferty,
wskazat na doswiadczenie zdobyte w ramach przedmiotowego zadania przy budowie
podziemnych kanatow sieci kanalizacji deszczowej na odcinkach kolektora

E i F. Jak wynika z pisma z Urzedu Miast Zabrze, ktore Ergopol ztozyt jako dowdd, kolektory
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E i F posiadajg zabudowany rurocigg petnigcy funkcje podziemnych zbiornikéw retencyjnych
o pojemnosciach: kolektor E o pojemnosci 1649,33 m® odc. od studni DE.6
do DE.2, kolektor F o pojemnosci 856,95 m® odc. od studni DF.4 do DE.2. Z tresci
oswiadczenia ztozonego przez  kierownika budowy Pana J. W. S.
z 11 lutego 2020 r. wynika, ze na kanalizacji deszczowej kolektoréw E i F zostaly

zabudowane zbiorniki retencyjne, stanowigce system rurociggow z rur GRP.

Izba zauwaza w tym miejscu, ze w treSci warunku mowa byta o wykonaniu
podziemnego zbiornika retencyjnego kanalizacji deszczowej o pojemnosci min. 200 m?,
Zamawiajgcy nie zawart w tym zakresie w tresci SIWZ Zzadnych dodatkowych wymagan np.
co do przekroju. Izba podzielta w tym zakresie twierdzenia zamawiajgcego
i Ergopol, ze istotne znaczenie przy dokonywaniu oceny czy warunek udziatu w
postepowaniu zostat spetniony petniona funkcja, a z opisu zawartego w tresci pisma,
zatgczonego oswiadczenia kierownika budowy i zatgczonych profili wynika, ze wskazany
kanat sieci kanalizacji deszczowej petni funkcje retencji. Z uwagi na to, ze brak jest definicji
legalnej ,zbiornika retencyjnego” nalezy uznaé, ze réwniez kanaly podziemne sieci
kanalizacji deszczowej petnigce funkcje retencji sg zbiornikiem retencyjnym.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut, ze Ergopol wpisujac w pkt 4c tabeli, ze kierownik
budowy posiada stosowne doswiadczenie, ztozyt oswiadczenie niezgodne z rzeczywistoscia.
Nie zaistniata réwniez koniecznos¢ wezwania tego wykonawcy do ztozenia uzupetnionego
wykazu, gdyz potwierdzit on spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 2 pkt 1). Nie potwierdzity sie wprawdzie, podnoszone przez
odwotujgcego, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Ergopol z postepowania, jak tez art. 26
ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wezwania Ergopol do uzupetniania wykazu oséb, jednakze w wyniku uwzglednienia
odwotania zamawiajgcy zobligowany zostat do uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty, dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert, w tym
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wykluczenia wykonawcy Drogopol z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz wezwania wykonawcy, ktory ztozyt oferte

najkorzystniejszg do ztozenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia
ceny.

Przewodniczacy:
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