Sygn. akt KIO 2264/18
WYROK

z dnia 23 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Osiecka

Protokolant:Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2018 r.

przez wykonawce WOD-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Krasnikuv postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Krasnickie Przedsiebiorstwo Wodociaggéw

i Kanalizacji Sp. z o0.0. z siedzibg w Krasniku

przy udziale wykonawcy Inzynierii Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce WOD-BUD Sp. z o.0. z siedzibg w Krasniku i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce WOD-BUD
Sp. z 0.0. z siedzibag w Krasniku, tytulem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcy WOD-BUD Sp. z o.0. z siedzibg w Krasnikuna rzecz zamawiajgcego Krasnickiego
Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizaciji
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krasnikukwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku
z wynagrodzeniem petnomochika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:........ccovevurnmnrnininniniannnans

Sygn. akt KIO 2264/18
Uzasadnienie

Krasnickie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku, dalej ,Zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Budowa sieci
kanalizacji sanitarnej w aglomeracji Krasnik. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2018 r. poz. 1986), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 czerwca
2018 r. pod numerem 2018/S 122-277853.

W dniu 2 listopada 2018 r. wykonawca WOD-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku, dalej ,Odwotujgcy”, wnidsi
odwolanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 92 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania obowigzkow
informacyjnych w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty poprzez zaniechanie podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego,

2.art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Inzynierii Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie,
dalej ,Inzynieria Rzeszo6w”, do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w czesci lll zamowienia, podczas gdy
Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosci co do ceny zaoferowanej przez Inzynierie Rzeszéw w czesci lll
zamowienia,



3.art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Inzynieria Rzeszdw z postepowania,
mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie kierownika robot
drogowych, a z ostroznosci procesowej réwniez w zakresie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania do uzupetnienia wykazu 0s6b,

4.art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Inzynierii Rzeszéw z postepowania, mimo iz w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wykonawca ten wprowadzit Zamawiajgcego w bitad przy
przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu oraz ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

lub, alternatywnie, art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Inzynieri Rzeszéw z
postepowania, mimo iz w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawca ten przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu.

5.art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Inzynierii Rzeszéw, mimo iz zostata ztozona
przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu,

6.art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo iz nie ziozono w nim zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu,

7.art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo iz obarczone jest ono
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego w postaci oczekiwania przez Zamawiajgcego spetnienia $wiadczenia niemozliwego.

Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert i uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty Inzynierii Rzeszow jako oferty najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania ponownego
badania i oceny ofert, wykluczenia Inzynierii Rzeszéw z uwagi na fakt, ze nie wykazata spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz wprowadzita w btgd Zamawiajgcego oraz uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wskazywalt, ze informacja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest ogolnikowa, wiasciwie tozsama z
sentencjg wyroku KIO. Nie mozna zatem uzna¢, ze Zamawiajagcy wypetnit swoje obowigzki wskazane w art. 92 ust. 1
ustawy Pzp poprzez podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty. W tresci informacji nie zostata zawarta ocena dokonana przez Zamawiajgcego w zakresie
dokumentéw ziozonych przez Odwolujgcego w ofercie. Nastgpnie podnosit, ze réznica pomigedzy ofertg zlozong w
postepowaniu przez Inzynierie Rzeszow (20.488.121,07 zt), a kwotg, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zamoéwienia (25.100.000,00 zt), wydaje sig razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i powinna
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z okreslonymi przez
niego wymaganiami.

Odwolujgcy kwestionowat rowniez doswiadczenie zawodowe p. W. B., wymienionego w wykazie oséb przez
Inzynierie Rzeszdw na stanowisku kierownika robét drogowych, ktéry uzyskat uprawnienia budowlane w dniu 30 grudnia
2014 r. W ocenie Odwotujgcego Inzynieria Rzeszéw w bledny sposéb utozsamita liczbe lat, jakie uptynely od uzyskania
uprawnien budowlanych przez ww. osobe do terminu skiadania ofert w postepowaniu z jego do$wiadczeniem
zawodowym. Brak podstaw do przyjmowania domniemania ciggtosSci okresu do$wiadczenia, bez odliczania przerw
miedzy realizacjg poszczegdinych zadan. Przedstawione Zamawiajgcemu dokumenty i oSwiadczenia powinny w sposéb
wyczerpujacy potwierdzaé wszystkie wymagania stawiane wykonawcom w SIWZ. W zwigzku z tym, nie wykazano
spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu, a przez to wykonawca winien podlega¢ wykluczeniu z postepowania.
Takie zachowanie wykonawcy stanowi podstawe do jego obligatoryjnego wykluczenia z postepowania, w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 16) lub 17) ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze, skoro Inzynieria Rzeszéw powinna zosta¢ wykluczona z
postepowania, to i jej oferta, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, winna zosta¢ automatycznie odrzucona.

Odwolujgcy podnosit rowniez, ze w postepowaniu nie wystepujg zadne oferty niepodlegajgce odrzuceniu, co
wypetnia przestanke uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Nadto, powotujgc sie
na postanowienie z pkt 7.1.3 SIWZ ¢dcinek sieci kanalizacji sanitarnej, o ktorym mowa w pkt 4.2.2 IDW musi zostac
ukonczony i przekazany Zamawiajgcemu wraz z dokumentacjg powykonawcza do dnia 15.12.2018 r.) wskazywat, ze nie
jest juz mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia we wskazanym terminie. Wynika to z faktu, ze najprawdopodobniej
przed uptywem ww. daty, nie dojdzie nawet do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego i podjecia prac
przez wykonawce, a Zamawiajgcy nie przewidziat przestanki umozliwiajgcej zmiane umowy w zakresie terminu
wykonania zamoéwienia z uwagi na przedituzajgce sie postepowanie. W zwigzku z tym, ewentualna umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego w tym zakresie bedzie niewazna, gdyz dotyczy Swiadczenia niemozliwego do spetnienia.
Dlatego tez, postepowanie obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia. Nie jest bowiem mozliwe zawarcie w jego



wyniku waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawcalnzynieria Rzeszow S.A. z
siedzibg w Rzeszowie, dalej réwniez ,Przystepujgcy’, wnoszac o oddalenie odwotania, w szczegdélnosci ze wzgledu na
brak interesu w uzyskaniu zamowienia, cytujgc m.in. wyrok KIO z dnia 17 maja 2018 r. o sygn. akt KIO 840/18.

Pismem z dnia 16 listopada 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc réwniez o jego
oddalenie w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegodlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
o0 zamodwieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, ztozonych ofert, informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie
procesowym Przystepujgcego, a takze oSwiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 19 listopada 2018 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia jest budowa kanalizacji sanitarnej w aglomeracji Krasnik w
podziale na pie¢ czesci. Zamawiajgcy okreslit zgodnie z pkt 12.2.3 pkt 2 lit E specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, dalej ,SIWZ",wymagania dotyczgce dysponowania kierownikiem robot drogowych, ktory zgodnie z lit. a)
winien posiadaé co najmniej 3 lata doswiadczenia zawodowego (liczgc do dnia sktadania ofert) w petnieniu samodzielnych
funkcji technicznych w budownictwie. Zgodnie z zatgcznikiem nr 11 do SIWZ — Wykazosob przy kierowniku robét
drogowych nalezato poda¢ imie, nazwisko, a takze posiadane uprawnienia budowlane i okres doswiadczenia w latach.

Zgodnie z informacjg z dnia 17 sierpnia2018 r. Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie niniejszego
zamowienia kwote 35 190 000,00 zt brutto, w tym dla poszczegdlnych czesci: dla czesci | — 3 050 000,00 zt brutto, dla
czesci Il — 1 650 000,00 zt brutto, dla czesci Ill — 25 100 000,00 zt brutto, dla czesci IV — 4 900 000,00 zt brutto, dla
czesci V — 490 000,00 zt brutto. W wyznaczonym terminie ztozono dwie oferty: wykonawcy Inzynierii Rzeszéw S.A. z
siedzibg w Rzeszowie na kwoty: dla czesci | — 3 172 293,00 zt brutto, dla czesci l — 2 615 226,00 zt brutto, dla czesci lll
— 20 488 121,07 zt brutto, dla czesci IV — 4 676 674,02 zt brutto, dla czesci V — 476 133,00 zt brutto oraz wykonawcy
WOD-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku na kwoty: dla czesci | — 1 788 999,9%t brutto, dla czesci Il — 1 770 000,00
zt brutto, dla czesci Ill — 16 799 999,99 zt brutto, dla czesci IV — 2 695 000,00 zt brutto, dla czesci V — 295 000,00 zt
brutto.

W dniu 22 pazdziernika 2018 r. na skutek wyroku KIO o sygn. akt KIO 1975/18 Zamawiajacy poinformowat
wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Inzynierii Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie oraz
odrzuceniu oferty wykonawcy WOD-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zaméwienia przekracza kwote okreslong
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Zgodnie z wyrokiem KlOz dnia 19 pazdziernika 2018 r. o sygnaturze akt KIO 1975/18 (dotyczgcym niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego) Izba uwzglednita odwotanie wykonawcy Inzynierii Rzeszéow S.A. z
siedzibg w Rzeszowie i nakazata Zamawiajgcemu powtérne badanie i ocene ofert, w tym wykluczenie na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp wykonawcy WOD — BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Krasniku oraz
odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Izba ustalita, ze



Odwotujacy pismem z dnia 13 listopada 2018 r. ztozyt do sgdu okregowego w Lublinie za posrednictwem Prezesa KIO
skarge na ww. orzeczenie. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 11 maja 2017 r.
(sygn. C-131/16), oferentowi, ktdory wnibst skarge, przystuguje uzasadniony interes w wykluczeniu oferty wybranego
wykonawcy, ktére moze w odpowiednim razie doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze instytucja zamawiajgca nie jest w stanie
dokona¢ wyboru prawidtowo ztozonej oferty. Zatem skoro oferta Odwotujgcego nie jest ostatecznie odrzucona, to
Odwolujacy caly czas ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia i moze ponies¢ szkode na skutek
niezgodnych z ustawg Pzp decyzji zamawiajgcego, a tym samym ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art.
179 ustawy Pzp.

Argumentacja przedstawiana przez Przystepujgcego nie zastuguje wiec na uwzglednienie, bowiem Odwotujgcy
zakwestionowat ww. rozstrzygniecie, tj. skorzystat z przystugujgcego mu prawa do zaskarzenia wyroku do sadu
okregowego. W zwigzku z powyzszym, oferta Odwolujgcego nie zostata ostatecznie odrzucona. Nie sposéb rowniez
przyznac¢ racji Przystepujacemu jakoby okolicznoscig uzasadniajgcg brak legitymacji czynnej do wniesienia odwotania byt
fakt, ze oferta Odwolujgcego zostata wyzej sklasyfikowana od oferty Przystepujgcego. Pojecie interesu nalezy traktowac
co do zasady szeroko. Dziatanie podmiotu kwestionujgcego nizej sklasyfikowanych wykonawcéw umozliwia kontrole
zlozonych ofert i prowadzi do zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania.

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania obowigzkéw informacyjnych w informacji o wykluczeniu Odwotujacego i
odrzuceniu jego oferty poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego. Izba stwierdzita wprawdzie,
ze uzasadnienie tej czynnoSci sktada sie ze wskazania, ze w wyniku uwzglednienia odwotania Przystepujgcego KIO w
wyroku o sygn. akt 1975/18 nakazata zamawiajgcemu powtdrne badanie i ocene ofert, w tym wykluczenie na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp wykonawcy WOD - BUD Spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krasniku oraz odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Tym niemniej z powyzszej treSci mozna wywies¢ jaka byla podstawa wykluczenia oraz
odrzucenia oferty Odwolujacego. Powyzsze stwierdzenia, jakkolwiek lakoniczne i ogdlnikowe, wpisujg sie w pojecie
uzasadnienia faktycznego dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze wskazany
charakter uzasadnienia wynikat przede wszystkim z wykonania przez Zamawiajgcego wyroku KIO o sygn. akt KIO
1975/18.

Izba podziela stanowisko, ze co do zasady informacje zawarte w opisie stanu faktycznego podstaw czynnosci
zamawiajgcego winny by¢ petne i precyzyjne, bowiem mogg sta¢ sie przydatne do oceny czy wykonawca mébgiby
ewentualnie skorzysta¢ ze Srodkéw ochrony prawnej i podjaé decyzje o zasadnoSci ich wniesienia. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu i odrzuceniu oferty powinno wyczerpujaco obrazowaé, jakie przyczyny legty u
podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, ktory jej nie podziela, mogt sie do niej ustosunkowaé. To przez
pryzmat tego uzasadnienia i powotanych w nim okolicznosci faktycznych oraz przedstawionej argumentacji Izba
dokonuje oceny prawidtowo$ci czynnoéci, a ocenie Izby mogg podlegac tylko okolicznosci zakomunikowane wykonawcy.
Niemniej w niniejszym stanie faktycznym Odwolujgcy znat doktadnie wszystkie okolicznosci skutkujgce decyzjg
Zamawiajgcego, gdyz byt uczestnikiem poprzedniego postepowania odwotawczego, a powielanie szczegdlowej
argumentacji z uzasadnienia wyroku Izby prowadzitoby do absurdu. Nadto, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy,
Odwolujacy w tej sytuacji zgodnie z art. 189 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp nie mégiby wnies¢ odwotania na czynnosci
dokonane przez Zamawiajgcego, wykonane zgodnie z orzeczeniem Izby.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzplzba réwniez uznata za bezzasadny, a przede wszystkim
nieudowodniony. Izba nie podzielita natomiast argumentacji Przystepujacego jakoby ww. zarzut nalezato uzna¢ za
spozniony. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania Inzynierii Rzeszéw do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny w czesci lll zamowienia. Zgodnie z pkt 3.3 3 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat procedure odwrocong.

W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 20
wrzesnia 2018 r., a termin na wniesienie odwotania uptywat
w dniu 1 pazdziernika 2018 r. Odwotujgcy, ktory uplasowat sie pierwotnie na pierwszej pozyciji, mégt wnies¢ odwotanie, z
takiej mozliwosci nie skorzystat Izba wyrokiem z dnia 19 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1975/18 uwzglednita odwotanie Przystepujgcego oraz wprost nakazata Zamawiajgcemu powtérne badanie i ocene ofert.
Wobec tego Izba staneta na stanowisku, ze w rozpoznawanej sprawie nalezy uchyli¢ czynno$ci zwigzane z badaniem
oraz oceng ofert. Tym samym, pierwotna czynnos¢ oceny ofert nie pozostaje w mocy. Zatem ww. zarzut Odwotujgcego
moze opierac sig na pojawieniu sie nowych okolicznoéci faktycznych, uzasadniajgcych zaskarzanie czynnoSci.
W konsekwenciji powyzszego w tym zakresie Izba uznata, ze ww. zarzut nie jest spézniony.



Odnoszac sie do merytorycznej tresci zarzutu Izba ustalita, ze w zakresie czesci Ill: warto§¢ szacunkowa
zamoOwienia to 20 385 211,22 zt, powiekszona o podatek VAT - 25 073 809,00 PLN, kwota jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia - 25 100 000,00 zt, cena oferty Przystepujacego - 20 488 121,07 zt, cena
oferty Odwolujgcego -16 734 344,33 zi, Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert -18 611 232,70 zt, a
procent warto$ci szacunkowej powigkszonej o VAT, ktory stanowi cena oferty Przystepujacego - 82 %.

Zgodnie z art. 90 ustawy Pzp: 1. JeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czes$ci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawajgcego co do moZliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu (...) 1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i
2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZzonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych
mowa wust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia (...).

Oznacza to, ze zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie tylko w
sytuacjach okreslonych w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp (j. gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od
warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1§ 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert), ale w kazdej sytuacji, w kiérej
cena wydaje mu sie razgco niska i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z jego
wymaganiami lub z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow odrebnych. Zamawiajgcy ma prawo do wezwania w
zakresie razgco niskiej ceny zawsze, gdy wzbudzi ona jego watpliwosci, niezaleznie czy zostat spetniony ktérykolwiek z
ww. progéw. Nalezy jednak podkreslic, ze obowigzek zgdania wyjasnien jest w pemi zalezny od zamawiajgcego, a
sformutowanie ,budzg watpliwosci” wskazuje na wrazenie zamawiajgcego charakteryzujgce sie duzym stopniem
subiektywnosci. Ustawa Pzp nie wskazuje zadnych przestanek uzasadniajgcych koniecznos¢ wezwania wykonawcy do
Zlozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzig¢ watpliwosci w oparciu o szereg czynnikéw, w tym do$wiadczenie
nabyte przy udzielaniu tego rodzaju zamowien, znajomo$¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w
postepowaniu itp. W przedmiotowym postepowaniu, w odniesieniu do oferty Przystepujgcego, Zamawiajacy tego rodzaju
watpliwosci nie powziat.

Izba doszta do przekonania, Zze Zamawiajgcy byt uprawniony do zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnieh w
zakresie razgco niskiej ceny. Nalezy przyja¢, ze razgco niska cena to taka, ktéra jest niewiarygodna w konteksScie
aktualnej sytuaciji rynkowej. Nie wystarczy, aby cena odbiegata od wartosci zamowienia, na co wskazywat Odwotujacy.
Istotne, aby byla to cena taka, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby
nieoptacalne. Konieczne jest tu zobiektywizowanie analizy i ustalenie, czy cena jest niewiarygodna na tyle, ze nie
pozwala na wykonanie zamoéwienia. Przedstawiane za$ przez Odwolujgcego naruszenia sg pokazywane w sposéb
ogolny. Izba uznata w tym postepowaniu, ze Odwolujgcy nawet nie podjat proby wykazania, ze Zamawiajgcy miat
dostateczne podstawy, odpowiednio uzasadnione, by wezwa¢ do ztoZzenia wyjasnieri w zakresie razaco niskiej ceny
Przystepujgcego, ani ze Przystepujacy przerzucit cze$¢ kosztow w ramach oferty. Niezaleznie juz od faktu, ze to oferta
Odwolujgcego okazata sie razgco niska.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Inzynierii
Rzeszéw z postepowania. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslit w pkt 12.2.3 pkt 2 lit E SIWZ wymagania dotyczace
dysponowania kierownikiem robét drogowych, ktéry zgodnie z lit. a) winien posiada¢ co najmniej 3 lata do$wiadczenia
zawodowego (liczgc do dnia skfadania ofert) w petnieniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. Zgodnie z
zatgcznikiem nr 11 do SIWZ — Wykazoséb przy kierowniku rob6t drogowych nalezato poda¢ imig, nazwisko, a takze
posiadane uprawnienia budowlane i okres doswiadczenia w latach. Przystepujacy w przediozonym wykazie osob
wskazat p. W. B. na stanowisko kierownika rob6t drogowych, ktéry uzyskat uprawnienia budowlane do projektowania i
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci inzynieryjnej drogowej decyzjg z dnia 30 grudnia 2014
r. Na tej podstawie Odwotujgcy uznat, ze Inzynieria Rzeszow w btedny sposéb utozsamita liczbe lat, jakie uptynety od
uzyskania uprawnien budowlanych przez p. W. B. do terminu skiadania ofert w postepowaniu z jego doswiadczeniem
zawodowym. Podkreslat, ze dla Zamawiajgcego istotny jest fakt, jak dlugo p. W. B. faktycznie petnit okreslone funkcje, a
nie jedynie od jak dawna posiada stosowne uprawnienia. Odmienna interpretacja, zgodnie z ktorg wystarczy wykazaé
okres od uzyskania uprawnien do terminu sktadania ofert, bez wzgledu na faktyczny czas zdobywania doswiadczenia
zawodowego, nie ma oparcia ani w przepisach prawa ani w racjonalnoéci i celowos$ci dziatan Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego Izba wskazuje, ze niezaleznie od tego, ze Odwotujgcynie przedstawit



jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajgcych, iz ww. osoba nie posiada wymaganego do$wiadczenia zawodowego
(Odwotujgcy nawet nie odnidst sie konkretnie do decyzji z dnia 30 grudnia 2009 r. nadajgcej p. W. B. uprawnienia
budowlane do projektowania i kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalno$ci mostowej), to przede
wszystkim Odwotujgcy w sposob nieuprawniony i zawezajacy probuje interpretowac postanowienie specyfikacji istotnych
warunkdw zamowienia dotyczgce warunku odnoszgcego sie do dysponowania kierownikiem robot drogowych.
Zamawiajgcy wymagat jedynie, aby kierownik robét drogowych posiadat co najmniej 3 lata doswiadczenia zawodowego
(liczac do dnia sktadania ofert) w pemieniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, nie precyzujgc
specjalnosci, rodzaju prac, czy projektdw, w jakich miataby taka osoba uczestniczy¢. Za nieuprawnione nalezy uznac
twierdzenia Odwolujgcego, jakoby nalezato wykazaé doswiadczenie tejze osoby w zakresie robot drogowych. Zadne
postanowienie SIWZ nie wskazywato na taki wymaog, apowotywanie sie na racjonalno$¢ czy celowosc¢, pozostaje bez
znaczenia, bowiem lIzba rozpatrujgc odwotanie, bada jedynie legalno$¢ dziatan zamawiajgcego.

Podsumowujgc, Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte Przystepujgcego,
stwierdzajgc, ze potwierdza ona, ze wskazana osoba spetnia warunki dysponowania kierownikiem robdt drogowych,
okreslone w SIWZ. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut, dotyczacy zaniechania
wykluczenia Inzynierii Rzeszéw z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp. W konsekwenciji nie
potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie ma tez podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania w oparciu o art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Skoro, jak stwierdzono, Przystepujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, w zakresie w jakim to zostato zaprezentowane przez Odwolujgcego, tym samym nie ziscity
sie przestanki do wykluczenia Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.

Nie mozna tez przypisa¢ Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem przepis ten nie ma
zastosowania w przetargu nieograniczonym. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odrzuceniu podlega oferta ztozona
przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skiadania
ofert. Zastosowanie tej przestanki ma zwigzek z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Jednak te dwie regulacje nalezy odnies¢ do dwoch roznych sytuacii. Art. 24 ust.
4 ustawy Pzp dotyczy co do zasady postepowan jednoetapowych, gdzie wykonawcy, skladajgc oferte, nie wiedza, ze
zostang wykluczeni z postepowania. Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do szerszego kregu wykonawcow, tj.
takze do tych, ktérzy sktadajg oferty pomimo tego, ze zostali juz poinformowani o wykluczeniu z postepowania. Ponadto
odrzuceniu podlegajg oferty ztozone przez kazdego wykonawce niezaproszonego do sktadania ofert. Taka sytuacja
bedzie miata miejsce tylko w postepowaniu, w ktérym zamawiajgcy przewidziat etap poprzedzajacy zaproszenie do
Zlozenia ofert, np. sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W takiej sytuacji oferta ztozona przez
wykonawce niezaproszonego podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy nie naruszyt rowniez art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, bowiem oferta Przystepujacego, w zakresie w
jakim to zostato zaprezentowane przez Odwolujgcego, nie podlega odrzuceniu. Nie potwierdzit sie tez zarzut naruszenia
art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Izba ustalita, ze zgodnie zpkt 7.1.3 SIWZ termin wykonania zaméwienia dla czesci lll
wynosi 48 miesiecy od dnia podpisania Kontraktu z zastrzeZzeniem, Ze odcinek sieci kanalizacji sanitarnej, o ktérym
mowa w pkt 4.2.2 IDW musi zosta¢ ukoriczony i przekazany Zamawiajgcemu wraz z dokumentacjg powykonawcza do
dnia 15.12.2018 r. Odwolujgcy wskazywat, ze na dzien wniesienia odwotania, nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamobwienia we wskazanym terminie, gdyz prawdopodobnie do tego czasu nie zostanie zawarta umowa z wykonawcg, a
Zamawiajgcy nie przewidziat przesfanki umozliwiajgcej zmiane umowy w zakresie terminu wykonania zamoéwienia z
uwagi na przedtuzajgce sie postgpowanie. W zwigzku z tym, ewentualna umowa w tym zakresie bedzie niewazna, jako
dotyczgca $wiadczenia niemozliwego do spetnienia.

Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego, ze sam fakt niemozliwosci wykonania $wiadczenia w terminie nie
moze prowadzi¢ do wniosku, ze wykonanie umowy nie jest mozliwe. Wykonawca moze wykona¢ przedmiot umowy;,
nawet nie dotrzymujgc terminu jej wykonania. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, iz termin 15 grudnia 2018 r. nie dotyczy catej
czesci lll, a jedynie jej etapu, na wykonanie catej czesci lll wykonawca ma 48 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Za nieuprawnione nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego jakoby niniejsze postepowanie zostato obarczone wadg
niemozliwg do usunigcia uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Nalezy podkreslic, ze katalog przestanek wymienionych w art. 93 ustawy Pzp ma charakter zamkniety,
instytucja uniewaznienia postepowania jest wyjgtkowa, a przestanki umozliwiajace jej zastosowanie nie mogg byé
interpretowane rozszerzajgco. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp konieczne jest ustalenie, ze w
postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw regulujgcych jego prowadzenie, naruszenie to
stanowi wade niemozliwg do usuniecia, a wada postepowania skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej



uniewaznieniu umowy. Wady postepowania, z powodu wystgpienia ktérych umowa moze podlega¢ uniewaznieniu
okreSlone zostaty w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢ réwniez z powotaniem sie
na okoliczno$ci z ustawy Pzp, tj. dokonanie przez zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postgpowania. W niniejszym stanie
faktycznym zadna z ww. okolicznosci nie zaistniata.

Izba uznata za potwierdzone okolicznosci faktyczne umozliwiajgce realizacje kwestionowanego odcinka w sposéb
dajgcy mozliwos¢ zachowania przewidzianych terminéw. Izba wzigta przede wszystkim pod uwage oswiadczenia
ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, przy jednoczesnym braku jakiejkolwiek argumentaciji
merytorycznej ze strony Odwolujgcego. Zarébwno Zamawiajgcy jak i Przystepujacy podkreslali, zeprzedmiotowy odcinek
wynosi niecate 500 metrédw biezgcych, stanowi prostg robote w dzielnicy kolejowej, na terenie zielonym,
niezamieszkatym, wolnym od przeszkéd, pozwalajgcym de facto na natychmiastowe wej$cie na budowe. Roboty te
mozna wykona¢ w ciggu tygodnia, w zalezno$ci od organizacji pracy, bowiem dwie lub trzy brygady mogg wykonaé
przedmiotowy odcinek w wymaganym terminie.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, ze zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamoéwienia publicznego w
terminach okreslonych w art. 94 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca wskazat okres stand still. Zgodnie z art. 183 ust.
1 ustawy Pzp w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogloszenia przez
KIO wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.Zatem hipotetycznie juz 24 listopada 2018 r.
(dzien po ogtoszeniu wyroku w niniejszej sprawie) strony mogltyby zawrze¢ umowe i przystgpi¢ do jej realizacji, w tym
ukonczenia odcinka kanalizacji sanitarnej, o ktbrym mowa w pkt 4.2.2 IDW, czyli miatyby praktycznie trzy tygodnie na
wykonanie tejze czeSci zamowienia. W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5 rozporzgdzenia 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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: ........ccouoveii i



