Sygn. akt: KIO 603/20

WYROK

z dnia 6 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2020 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A. w Dabrowie Gorniczej w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Dgbrowa Gornicza

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

w tym wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. wykonawcy SIGNUM Oznakowanie

Sp. z 0.0. w Czeladzi w zakresie spetienia warunku udziatu w przetargu dotyczacego
posiadania odpowiedniej zdolno$ci zawodowej z pkt 8.2.3.1. SIWZ, a takze dokonanie
ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Dgbrowa
Gornicza i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Przedsigbiorstwo
Miejskie MZUM.PL S.A. w Dgbrowie Goérniczej tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Dabrowa Gornicza na rzecz wykonawcy
Przedsigbiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A. w Dgbrowie Gorniczej kwote

18 893,00 zt (osiemnascie tysiecy osiemset dziewiecdziesiat trzy ztote) tytutem
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego w postaci wpisu, wynagrodzenia
petnomocnika i koszéw dojazdu petnomocnika na posiedzenie i rozprawe.

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

(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do



Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

wyroku z dnia 6 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 603/20

Zamawiajacy - Gmina Dgbrowa Gérnicza, ul. Graniczna 21,41-300 Dgbrowa Gornicza
- prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Realizacja zadan
zwigzanych z biezgcym utrzymaniem oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu drogowego na terenie gminy Dabrowa Gornicza”, o ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
13 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 241-591887, zwane dalej jako ,,postepowanie”.

Izba ustalita, Ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okre$lonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 20 marca 2020 r. $rodek zaskarzenia wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu wniodst wykonawca Przedsiebiorstwo Miejskie MZUM.PL
S.A, Al. Jézefa Pitsudskiego 74, 41-303 Dgbrowa Gornicza (dalej zwany jako ,,odwotujgcy”).
W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 91 ust. 1 PZP poprzez jego bledne zastosowanie, a w konsekwencji wybér oferty
wykonawcy SIGNUM pomimo faktu, ze oferta tego wykonawcy winna zostaé

odrzucona (ewentualnie z ostroznosci procesowej wykonawca ten winien zostac
wezwany do zastgpienia podmiotu udostepniajgcego zasoby innym podmiotem,
wzglednie do ztozenia oraz poprawienia dokumentow i o$wiadczen),

2. art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10a ust. 5 PZP w zw. z art. 781 § 1KC wzw. z art.
25 ust. 2 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia
23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do
transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe

1999/93/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 257, str. 73) poprzez jego niezastosowanie,

a w konsekwenciji nieodrzucenie oferty wykonawcy SIGNUM pomimo faktu, ze oferta
tego wykonawcy jest niezgodna z ustawa, poniewaz nie zostata ztozona w formie
elektronicznej (nie zostata podpisana elektronicznym podpisem kwalifikowanym),
ewentualnie z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
gtébwnego nr 2:

2a. (zarzut ewentualny) art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 781 § 1KC wzw. z art.
25 ust 2 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014

z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikaciji elektronicznej i ustug zaufania

w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz
uchylajagce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 257, str. 73)

poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji nieodrzucenie oferty

wykonawcy SIGNUM pomimo faktu, ze oferta tego wykonawcy jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw, poniewaz nie zostata ztozona w formie
elektronicznej (nie zostata podpisana elektronicznym podpisem kwalifikowanym),

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji nieodrzucenie

oferty wykonawcy SIGNUM pomimo faktu, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

ewentualnie z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
gtébwnego nr 3:

3a. (zarzut ewentualny) art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez jego niezastosowanie,
a w konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcy SIGNUM pomimo faktu, ze
Zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenci w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji z powodu zastosowania w niej cen tzw.



»<drapieznych”, o ktorych mowa w art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1010 z p6zn. zm.)

4. art. 89 ust. 1 pkt 1 wzw. z art 87 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 pkt 1 PZP poprzez jego

niezastosowanie, a w konsekwencji dopuszczenie sytuacji, w ktdrej wykonawca
SIGNUM samodzielnie dokonuje niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty po uptywie
terminu skfadania ofert, jak réwniez samodzielnie dokonuje zmiany podmiotu
udostepniajacego zasoby, pomimo braku takiej mozliwosci, co w konsekwencji winno
prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP,

ewentualnie (z ostrozno$ci procesowej) do wezwania wykonawcy SIGNUM, na
podstawie art. 26 ust. 3 PZP do ztozenia dokumentéw podmiotowych pierwotnego
podmiotu udostepniajgcego zasoby (Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe ,B.” spdtka jawna),

5. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 PZP poprzez jego niezastosowanie,

a w konsekwencji niewykluczenie wykonawcy SIGNUM z postepowania, pomimo

faktu, ze wykonawca ten nie wykazat spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ze
wzgledu na fakt, ze wskazany w ofercie zakres podwykonawstwa realizowanego przez
podmiot udostepniajacy zasoby (spétke Saferoad Grawil spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig) nie potwierdza, ze podmiot ten bedzie realizowat ustugi, do
ktérych wymagane sg zdolnosci techniczne udostepniane przez ten podmiot,
ewentualnie z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
gtébwnego nr 5:

5a. (zarzut ewentualny) art. 26 ust. 3 PZP poprzez jego niezastosowanie,

a w konsekwencji niewezwanie wykonawcy do wykazania spetiania warunkéw
udziatu w postepowaniu samodzielnie, w zwigzku z brakiem mozliwosci
bazowania na zasobach udostepnionych przez spétke Saferoad Grawil spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia,

ewentualnie z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
gléwnego nr 5 oraz zarzutu ewentualnego 5a:

5b. (zarzut ewentualny) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 3 PZP poprzez jego
niezastosowanie, a w konsekwencji niewezwanie wykonawcy do zfozenia
(uzupetnienia) oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby spétki Saferoad
Grawil spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig o niewydaniu wobec tego
podmiotu prawomocnego wyroku sadu skazujgcego za wykroczenie na kare
ograniczenia wolnosci lub grzywny, w zakresie okreslonym przez zamawiajagcego
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy PZP, pomimo faktu, ze podmiot ten
oSwiadczenia takiego nie ztozyt, a przez to Zamawiajgcy nie zweryfikowat czy
wobec tego podmiotu nie zachodzg podstawy wykluczenia.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci,
przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji postepowania, nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty wykonawcy
SIGNUM Oznakowanie Sp. z 0.0., ul. Powstaricow Slgskich 11/18, 41-250 Czeladz (dalej
zwanego jako ,wykonawca SIGNUM’) i wykluczenia wykonawcy z postepowania, ewentualnie
- z ostroznosci procesowej - nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy SIGNUM do
zfozenia oswiadczern i dokumentéw podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., ewentualnie
do ztozenia dokumentu podmiotowego spétki Saferoad Grawil sp. z 0.0. - o$wiadczenia
o niepodleganiu wykluczeniu, o ktbrym mowa w zarzucie ewentualnym nr 5a powyzej.
Whiesiono takze o nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny
ofert oraz ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, a takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje.
1. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 p.z.p.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby oraz sgdéw powszechnych, potwierdzonym
przez Sad Najwyzszy, wybor oferty najkorzystniejszej obejmuije ciag czynnosci, w ramach
ktérych zamawiajgcy zobowigzany jest do kompleksowej oceny ofert (w tym pod katem
zaistnienia przestanek do odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu). W tym wzgledzie na uwage zastugujg: uchwata Sadu Najwyzszego z dnia

17 listopada 2017 roku (sygn. akt lll CZP 56/17, Il CZP 58/17) i wyrok Sgdu Najwyzszego



z dnia 23 maja 2018 roku (sygn. akt IV CSK 448/17).

W ocenie odwotujgcego wybdr oferty wykonawcy SIGNUM, ktora winna zostaé
z postepowania odrzucona, jest podjeciem przez zamawiajgcego czynnosci niezgodne;j

z przepisami ustawy p.z.p. Oferta ta bowiem powinna zosta¢ z postepowania odrzucona,
poniewaz jest niezgodna z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p.) ze wzgledu na zfozenie jej

w niewtasciwej formie oraz brak podpisania elektronicznym podpisem kwalifikowanym

(z ostroznosci - ze wzgledu na jej niewaznos¢ na podstawie odrebnych przepiséw na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. z powodu tozsamych okolicznosci), ze wzgledu na
dokonanie niedozwolonych zmian w jej tresci po terminie sktadania ofert - nieuprawniong
zmiane podmiotu udostepniajgcego zasoby przez wykonawce, a w konsekwencji ,dofozenie”
do oferty podmiotu, ktory nie byt przewidziany przez wykonawce w momencie jej sktadania,
a takze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1 pkt
4 p.z.p.), za$ z ostroznosci - ze wzgledu na faki, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w postaci zastosowania w niej cen tzw. ,drapieznych”.

Dodatkowo, w przypadku gdyby Izba uznata, ze oferta wykonawcy SIGNUM nie
powinna zostaé z postepowania odrzucona, odwotujgcy wskazuje, ze wybor oferty tego
wykonawcy jest przedwczesny, poniewaz zamawiajgcy nie wezwat go do ztozenia
dokumentow podmiotowych dla podmiotu udostepniajgcego zasoby - Przedsiebiorstwo-
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ,B.” Sp.J. Zamawiajacy nie wezwat takze wykonawcy do
zmiany podmiotu udostepniajgcego zasoby - Saferoad Grawil Sp. z 0.0., ze wzgledu na fakt,
ze podmiot ten nie bedzie realizowat ustug, do ktérych wymagane sg zdolnosci techniczne,
ktére udostepnia on wykonawcy na potwierdzanie spetiania przez wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu. Ponadto zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do zfozenia przez
podmiot udostepniajgcy zasoby - Saferoad Grawil Sp. z 0.0., oSwiadczenia o niewydaniu
wobec tego podmiotu prawomocnego wyroku sgdu skazujgcego za wykroczenie na kare
ograniczenia wolnosci lub grzywny w zakresie okre$lonym przez zamawiajgcego na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 5i 6 ustawy p.z.p.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10a ust. 5 p.z.p. w zw. z art.

781 § 1k.c. wzw. z art. 25 ust. 2 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady

(UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikaciji elektronicznej i ustug
zaufania w odniesieniu do transakciji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz

uchylajace dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 257, str. 73).

Zdaniem odwotujacego ztozenie oferty bez dochowania warunkéw odno$nie
podpisania kwalifikowanym podpisem elektronicznym stanowi podstawe do jej odrzucenia na

kanwie art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. (wyrok KIO z dnia 22 maja 2019 r., KIO 835/19; wyrok KIO
z dnia 19 kwietnia 2019 r., KIO 599/19). Odwotujacy wskazat takze na brzmienie art. 10a ust.

5p.z.p, art. 781 § 1 k.c. oraz motyw 49 i art. 25 ust. 2 Rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady UE nr 910/2014 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku
wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L- z 2014 r. Nr 257, str. 73)
i podsumowat, ze w jego opinii - skoro podpis elektroniczny ma skutek prawny rwnowazny
podpisowi wtasnorecznemu, to powinien by¢ stosowany w sposoéb tozsamy (identycznie) jak
podpis wtasnoreczny. Zatem powinien by¢ sktadany w tych samych miejscach, w ktérych
sktadany bytby podpis wtasnoreczny (w przypadku sktadania oferty w postaci papierowej

z podpisem wiasnorecznym). Natomiast wykonawca SIGNUM nie ztozyt elektronicznego
podpisu kwalifikowanego pod formularzem oferty, ale pod plikiem zawierajgcym formularz
ofertowy oraz formularz cenowy, czyli wedlug odwotujgcego nie ztozono podpisu pod
formularzem oferty, co stanowi o niedochowaniu formy wymaganej przepisami ustawy.

Na potwierdzenie swojego stanowiska odwoltujgcy wskazat wyrok Izby z dnia
28 kwietnia 2015 r., KIO 745/15, gdzie wskazano, ze dla zachowania formy pisemne;j
oswiadczenia woli, niezbednym jest ztozenie wtasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujacym tres¢ tego oswiadczenia, a nie na innych dokumentach, o$wiadczeniach.
zatgczonych do oferty (...) W przypadku braku podpisania formularza oferty nie zachodzi
omytka, o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., bowiem oferta niepodpisana jest z mocy
prawa niewazna, nie wywotuje skutkdw prawnych, a przepisy p.z.p. nie przewidujg w tym
przypadku mozliwosci konwalidacji braku zachowania formy pisemnej. Odwotujacy
podsumowat, ze co prawda wyrok zapadt na gruncie nieaktualnego stanu prawnego, ale
zdaniem wykonawcy odwotujgcego jest on obowigzujgcy, kiedy podpis elektroniczny zostanie
zfozony w innym miejscu, niz pod formularzem oferty.



2a. Zarzut ewentualny naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. w zw. z art. 781 §1kc.wzw.
z art. 25 ust 2 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014

z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania

w odniesieniu do transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce
dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 257, str. 73).

Opierajgc sie na uzasadnieniu zarzutu gtdwnego nr 2 w zwigzku z pojawiajgcymi sie
orzeczeniami Izby, odmiennie kwalifikujgcymi btedng forme oferty, odwotujgcy wskazuje
(z ostroznosci), ze brak podpisu elektronicznego pod formularzem oferty moze by¢
kwalifikowana réwniez jako niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych przepiséw, w oparciu

o art. 781 § 1 k.c. W tym zakresie wskazano na wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2014 r., KIO
537/14, KIO 599/14, zgodnie z ktébrym zamawiajacy ma bezwzgledny obowigzek odrzucenia
oferty ztozonej bez zachowania formy pisemnej. Podstawa tej czynnosci jest zaréwno art.

89 ust. 1 pkt 1 jak, i art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. Oferta ztozona z naruszeniem przepiséw o formie
jest bowiem sprzeczna z przepisami p.z.p. (art. 82 ust. 2 p.z.p.) i jednocze$nie niewazna na
podstawie odrebnych przypisow, tj. przepisow k.c., okreslajgcych skutki niezachowania formy
pisemnej zastrzezonej pod rygorem niewaznosci.

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.

Wedtug odwotujacego ceny zaproponowane przez wykonawce SIGNUM w formularzu
cenowym, jak rowniez stawka roboczogodziny, sg razgco zanizone w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy, jako zatgcznik nr 6 do odwotania, przedstawia pozyskane oferty
producentéw oraz informacje i cenniki ze stron internetowych, z ktérych wynika, ze ceny
zaoferowane przez wykonawce SIGNUM sg nieadekwatne, razgco zanizone, a co wiecej nie
pokrywajg nawet kosztow wytworzenia dostarczanych produktow, nie moga wiec pokry¢
kosztow dostawy i montazu produktow.

Dalej odwotujacy podniost, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, pismem
z dnia 31 stycznia 2020 r. wykonawca potwierdzit przyjetg stawke na poziomie 15,00 ztotych
oraz przediozyt dowody na realno$¢ ceny, w tym kopie umowy o prace, z ktorej wynika, ze
pracownik biorgcy udziat w realizacji zamdwienia otrzymuje wynagrodzenie w wysokosci
4 439,42 zlotych brutto. Zgodnie z art. 129 § 1 k.p. czas pracy wynosi 8 godzin na dobe
w przecietnie pieciodniowym tygodniu pracy. W ciggu tygodnia pracownik moze wiec
przepracowaé 40 godzin. Srednia ilo¢ godzin pracy w miesigcu, przyjmujgc, iz miesiac liczy
4 tygodnie (20 dni roboczych), to 160 godzin. Wykazana przez wykonawce SIGNUM wysoko$¢
wynagrodzenia pracownika (4 439,42 ztotych brutto) dzielona przez liczbe godzin pracy
w przecigetnym miesigcu daje wartos¢ okoto 27,75 ziotych brutto, zatem to takg kwote ma
zaptaci¢ mu SIGNUM. Do tego nalezy doliczy¢ koszty pracodawcy (ubezpieczenia, sktadki,
itd.), wiec 15,00 ztotych nie pokrywa nawet kosztéw pracy zatrudnionego pracownika.

W opinii odwotujgcego w stawce za roboczogodzine trzeba uwzgledni¢ oprdcz kosztéw
pracy, koszty dodatkowe, takie jak koszty odziezy roboczej pracownika, koszty maszyn
i urzadzen uzywanych przez pracownika, koszt samochodoéw uzywanych do transportu
pracownika lub zwrot kosztéw uzywania samochodu prywatnego dla celéw stuzbowych. Jesli
wykonywanie ustug na rzecz zamawiajgcego ma odbywacé sie réwniez w godzinach nocnych
i weekendy, to tez koszty dodatkdéw za prace nocna, czy za prace w dni wolne od pracy.
Ponadto wykonawca bazuje w czesci na personelu (zasobach osobowych) podmiotu trzeciego
Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku, co jest oddalone o ponad 300 kilometrow
od miejsca wykonywania zamoéwienia, z czasem dojazdu powyzej 3 godziny. Zatem wedtug
odwolujacego nalezy w stawce za roboczogodzine doliczy¢ koszty delegacii, diet, wynajmu
kwater i dojazdéw dla pracownikéw podwykonawcy. Stawka roboczogodziny, zaoferowana
przez wykonawce SIGNUM, nie pokrywa kosztéw pracy pracownika i nie pokrywa kosztéw
dodatkowych, ktére winny zosta¢ w tej stawce uwzglednione. Stanowi to o razgco niskiej cenie
oferty, jak réwniez o oferowaniu ustug ponizej kosztéw ich $wiadczenia, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z art 15 ust. 1 pkt 1 u. z.n.k.

3a. Zarzut ewentualny naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1u.z.nk

W powotaniu na argumentacje wskazang w zarzucie nr 3, nalezy stwierdzic, ze
sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztoéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow stanowi delikt
okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Wykonawca SIGNUM zaoferowat zamawiajgcemu
stawke roboczogodziny niepokrywajgcg kosztow swiadczenia ustugi i stawki jednostkowe za
wykonanie dostawy wraz z montazem niepokrywajgce kosztoéw zakupu przedmiotoéw
podlegajacych dostawie, a co za tym idzie niepokrywajacych kosztow zakupu i montazu.

W ocenie odwotujgcego dziatania wykonawcy SIGNUM nakierowane byly na maksymalne
obnizenie ceny swojej oferty, w celu nieuczciwego wyeliminowania pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu. Majgc na uwadze, ze termin realizacji zamdwienia wynosi



24 miesigce, a zamawiajacy jest jedynym podmiotem na obszarze gminy Dabrowa Goérnicza,
ktéry zamawia ustugi stanowigce przedmiot niniejszego zamoéwienia, to dziatania wykonawcy
SIGNUM miaty na celu wyeliminowanie innych przedsiebiorcéw z mozliwosci realizacji tego
typu zamoéwien na obszarze gminy Dgbrowa Gornicza na okres 24 miesiecy. Zatem zdaniem
odwotujgcego zostata spetniona rowniez druga przestanka wskazana w omawianej normie.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art 87 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 pkt

1p.z.p.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia dokumentdéw podmiotowych
(na podstawie art. 26 ust. 1 p.z.p.) wykonawca samodzielnie dokonat zmiany podmiotu
udostepniajgcego zasoby, ze wskazanego w ofercie na EUROVIA POLSKA S.A,, co jest
niedozwolone na podstawie wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 roku (C-387/14), ktory jest
podstawg do analogicznych orzeczen Izby (wyrok z dnia 23 pazdziernika 2018 r., KIO
2083/18). Jedyng przyczyna, dla ktérej moze doj$¢ do zmiany podmiotu, na zasoby kiérego
wykonawca powoluje sie dla spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, jest odpowiednie
wezwanie zamawiajgcego (art. 22a ust. 6 p.z.p.), wytgcznie w przypadku, gdy podmiot taki
podlega wykluczeniu, badZz gdy jego zasoby nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Inicjatywa w takim przypadku nalezy wytgcznie do zamawiajgcego, a nie
wykonawcy, ktéry po otwarciu ofert nie moze dokonywa¢ zmian w ich tre$ci zgodnie z art.
87 ust. 1 p.z.p. Skutkiem powyzszych czynnosci wykonawcy SIGNUM powinno by¢
odrzucenie oferty tego wykonawcy przez zamawiajgcego, z powodu niezgodnosci oferty
z ustawg, czyli naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zwigzku z dokonaniem niedopuszczalnej
zmiany w ofercie (art. 87 ust. 1 p.z.p.).

Ewentualnie, z ostrozno$ci procesowej - skutkiem takiej czynnosci powinno by¢
nieuwzglednienie samodzielnie dokonanej zmiany oferty przez wykonawce, nieuwzglednienie
zlozonych dokumentéw oraz wezwanie przez zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust.

3 p.z.p., wykonawcy SIGNUM do ztozenia dokumentéw podmiotowych podmiotu trzeciego
wskazanego w ofercie, ktore nie zostaty ztozone w odpowiedzi na wezwanie w trybie art.
26 ust. 1 p.z.p.

5. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 p.z.p.

W przypadku bazowania przez wykonawce na zasobach podmiotu trzeciego w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci
technicznych lub zawodowych, wymagane jest, aby podmiot ten zrealizowat ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane (art. 22a ust. 4 p.z.p.).

Zamawiajacy w punkcie 8.2.3.1 SIWZ postawit nastepujacy warunek udziatu
w postepowaniu niezbedny do wykazania przez wykonawce: w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie wykonat lub jest w trakcie wykonywania co najmniej dwie ustugi o wartosci nie
mniejszej niz 1.000.000,00 zt. brutto kazda, polegajgce na biezgcym utrzymaniu oznakowania
pionowego, poziomego i urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego dla miasta w ktérym
liczba mieszkancow wynosi ponad 100 000 mieszkancéw. W przypadku ustug wykonywanych
nadal warto$¢ 1.000.000,00 zt brutto dotyczy cze$ci juz zrealizowane;.

Wykonawca SIGNUM, dla wykazania spetiania powyzszego warunku udziatu bazowat
na udostepnionym mu zasobie podmiotu trzeciego Saferoad Grawil Sp. z .0.0., w postaci
wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu nabytych podczas nastepujacych realizacji (wykaz
ustug ztozony przez wykonawce SIGNUM w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie
art. 26 ust. 1 p.z.p. oraz referencje i poswiadczenia zatgczone do w/w wykazu): 1) Konserwacja
i biezgce utrzymanie oznakowania pionowego, poziomego oraz urzgdzen bezpieczenstwa
ruchu drogowego na drogach publicznych w granicach administracyjnych miasta Ptocka
w latach 2015-2017; 2) Konserwacja i biezgce utrzymanie oznakowania poziomego
i pionowego ulic miasta Ptocka w latach 2018-2020.

Jednoczes$nie w formularzu oferty (str. 4) wykonawca SIGNUM wskazat, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby bedzie brat udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca
wytgcznie w zakresie oznakowania poziomego. Zatem o$wiadczenie to jest wprost niezgodne
z art. 22a ust. 4 p.z.p., ktéry wymaga aby w takiej sytuaciji podmiot udostepniajgcy zasoby
realizowat catosS¢ ustug, co do ktérych ma odpowiednie doSwiadczenie i wiedze (zgodnie
z opisem warunku udziatu w postepowaniu), a nie wylgcznie w ograniczonym zakresie,
poniewaz nie gwarantuje to realizacji zamowienia przez podmiot posiadajgcy wiasciwg wiedze
i doswiadczenie. Udostepnienie zasobow nie ma realnego charakteru, zasoby nie zostaty
prawidtowo udostepnione, a w konsekwenciji wykonawca SIGNUM nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przy czym w ocenie odwotujgcego niedopuszczalne jest zastosowanie przepisu art.



22a ust. 6 p.z.p., poniewaz zdolnosci podmiotu trzeciego potwierdzajg spetnianie warunku
udziatu w postgpowaniu (niemniej jednak nie jest on spetniony wytgcznie ze wzgledu na
ograniczenie wykonawstwo tej spotki), jak rowniez (z zastrzezeniem zarzutu ewentualnego 5b)
Saferoad Grawil Sp. z 0.0. nie podlega wykluczeniu, w zwigzku z powyzszym brak jest podstaw
do zgdania zmiany podmiotu trzeciego na inny. Dodatkowo, ze wzgledu na wskazanie

w formularzu oferty okreslonego zakresu przewidzianego do wykonania dla podwykonawcy,
ewentualna zmiana podmiotu trzeciego na inny powodowataby nieuprawniong zmiane w tresci
oferty (art. 87 ust.1 p.z.p.). Zamawiajgcy powinien wykluczy¢ wykonawce SIGNUM z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

5a. Zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3 p.z.p.

W przypadku nieuwzglednienia zarzutu glbwnego oznaczonego numerem 5, nalezy
zwazyc¢, ze zamawiajacy (po stwierdzeniu niewtasciwego udostepnienia zasobow) winien
wezwac wykonawce SIGNUM do przedtozenia dokumentéw (wykazu ustug, referencji),

z ktorych bedzie wynikato spetnianie przez tego wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu.

5b. Zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 3 p.z.p.

W przypadku nieuwzglednienia zarzutu glbwnego opisanego numerem 5 oraz zarzutu
ewentualnego 5a (a wiec w przypadku gdyby Izba uznata, Ze podmiot trzeci spétka prawidtowo
udostepnita wykonawcy posiadane zasoby oraz zakres udziatu tego podmiotu odpowiada
regulacji art. 22a ust. 4 p.z.p., czemu odwotujgcy stanowczo zaprzecza) to nalezy wskazac,
ze wykonawca SIGNUM nie ztozyt oSwiadczenia Saferoad Grawil Sp. z 0.0. 0 niewydaniu
wobec tego podmiotu prawomocnego wyroku sgdu skazujgcego za wykroczenie na kare
ograniczenia wolnosci lub grzywny w zakresie okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 5 6 p.z.p. a wiec zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci catosciowej weryfikacji
sytuacji podmiotowej spotki do czego jest zobowigzany przepisem art. 22a ust. 3 p.z.p.

Ponadto, Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, ze nie dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawcy SIGNUM Oznakowanie Sp. z 0.0., ul. Powstancow
Slagskich 11/18, 41-250 Czeladz (dalej zwanego jako ,wykonawca Signum”), wobec
niedochowania zawitego trzydniowego terminu na zgtoszenie przystgpienia, liczonego od
momentu otrzymania kopii odwotania od zamawiajgcego (art. 185 ust. 2 p.z.p.).

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze zgtoszenie przystgpienia zostato doreczone Izbie w dniu
2 kwietnia 2020 r., kiedy zgodnie z informacjg od zamawiajacego odwotanie doreczono
wykonawcy Signum w dniu 27 marca 2020 r., wiec termin na doreczenie przystgpienia
Prezesowi Izby skutecznie uptynat dnia 30 marca 2020 r., w ktérym to dniu dopiero nadano
przystgpienie pocztg. Zdaje sie, iz wykonawca pomylit organy, ktérym nalezy przekazaé
przystgpienie i doreczyt je najpierw jednostce zamawiajacej, kiedy art. 185 ust. 2 p.z.p. naktada
na wykonawce obowigzek doreczenia przystapienia, w terminie trzech dni od dnia otrzymania
odwotania, Prezesowi Krajowej Izby Odwotawcze;.

Postepowanie przed Izbg opiera sie na zasadzie formalizmu procesowego, ktéra
oznacza, ze postepowanie odwotawcze jest odpowiednio zorganizowanym i utozonym
dziataniem. Zatem czynno$ci stron i uczestnikow postepowania, powinny by¢é dokonywane
w oznaczonej formie, miejscu oraz czasie. Natomiast skuteczny uptyw terminu okreslonego
w art. 185 ust. 2 p.z.p. powoduje wygasniecie prawa wykonawcy do uzyskania statusu
przystepujacego do postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy, prawidtowo powiadomiony o terminie posiedzen i rozprawy, nie stawit
sie przed Izba, co zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan
nie wstrzymuje rozpoznania odwotania. Jak réwniez nie
skorzystano z prawa do zfozenia odpowiedzi na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie wniesionym odwotaniem, konfrontujac je z zebranym

w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegolnosci
z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami

i korespondencjg prowadzong w toku przetargu oraz po wystuchaniu stanowiska
odwotujgcego ztozonego ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co
nastepuje:



Skiad orzekajgcy ustalit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej w art.
180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita dalej, ze
odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetiona zadna
z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotfania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba stwierdzita réwniez,
ze odwolujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia zgodnie
z przestankami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Zarzuty postawione w odwotaniu sprowadzaty problematyke sprawy do weryfikaciji
wynikéw oceny i badania oferty wykonawcy Signum, w tym czy doszio do naruszenia
w przetargu przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 p.z.p., art. 89 ust. 1 pkt 1 (ewentualnie art.

89 ust. 1 pkt 8 p.z.p.) w zw. z art. 10a ust. 5 p.z.p. w zw. z art. 781 § 1 KC w zw. z art.

25 ust. 2 Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lipca
2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakcji
elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1999/93/WE (Dz. U. UE. L.
z 2014 r. Nr 257, str. 73), dalej zwanego jako ,rozporzadzenie e-IDAS”), art. 89 ust. 1 pkt

4 p.z.p. (ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.),
dalej jako ,z.n.k.,), art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art 87 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 pkt 1 p.z.p.,
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 p.z.p. (ewentualnie art. 26 ust. 3 lub art. 26 ust.

3w zw. z art. 22a ust. 3 p.z.p.).

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdowienia.

Skiad orzekajacy - uwzgledniajgc materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, po
dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, w szczegolnosci
w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ, ztozone oferty, korespondencije
prowadzong w toku przetargu pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg Signum, zwazajac na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu - stwierdzit, ze sformutowane przez
odwolujgcego zarzuty znajdujg cze$ciowe oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym.
Zatem odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci - potwierdzito sie naruszenie przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p. i zaniechanie wezwania wykonawcy Signum do wykazania
jednej ustugi okreslonej w pkt 8.2.3.1. SIWZ (Izba stwierdzita, ze nie wykazano w sposob
prawidtowy potencjatu zawodowego dotyczacego Saferoad Grawil Sp. z 0.0. we Wioctawku),
a takze naruszenie art. 91 ust. 1 p.z.p., ktory to zarzut jest zarzutem akcesoryjnym dla
pozostatych podniesionych w odwotaniu i wobec przedwczesnego wyboru oferty wykonawcy
Signum jako oferty najkorzystniejszej, znalazt on czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie
rzeczy. W konsekwencji stwierdzonych naruszen ustawy p.z.p. sktad orzekajgcy nakazat
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie
ponownego badania i oceny oferty wykonawcy Signum, w tym przeprowadzenie procedury
w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. w zakresie potencjatu podmiotowego wykonawcy i ponowny wybor
najkorzystniejszej oferty, zgodnie z sentencjg wyroku.

Sktad orzekajgcy nie podzielit stanowiska odwotujgcego zawartego w zarzutach 2 i 2a
z petitum odwotania - naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 (ewentualnie art.

89 ust. 1 pkt 8 p.z.p.) w zw. z art. 10a ust. 5 p.z.p. w zw. z art. 781 § 1k.c.wzw. z art. 25 ust.
2 rozporzgdzenia e-IDAS i oddalit odwotanie w tym zakresie.

Podstawa do podniesienia zarzutu przez odwotujgcego byto stanowisko, ze oferta
wykonawcy Signum nie zostata podpisana elektronicznym podpisem kwalifikowanym, co
powoduje w ocenie odwotujgcego, ze jest ona niezgodna z ustawg p.z.p., a takze niewazna
na podstawie odrebnych przepiséw, wskazanych powyzej. Odwotujgcy upatrywat wady oferty
w tym, iz skoro podpis elektroniczny ma skutek prawny réwnowazny podpisowi
wihasnorecznemu, to powinien by¢ stosowany w sposéb identyczny jak podpis wtasnoreczny -
sktadany w tych samych miejscach, w ktérych sktadany bytby podpis wiasnoreczny. Natomiast

wykonawca Signum nie podpisat oddzielnie pliku formularz oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
i pliku formularz cenowy (zatgcznik nr 1a do SIWZ), a scalit oba zatgczniki w jeden plik, ktory
podpisat podpisem elektronicznym, czyli zdaniem odwotujgcego nie ztozono podpisu pod
formularzem oferty.

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, ze wykonawca Signum ztozyt oferte
- 40 stronicowy plik w formacie pdf zawierajacy formularz oferty i formularz cenowy -

prawidtowo podpisang kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez pana K.W., co zresztg
nie byto przez odwotujgcego kwestionowane. W ocenie sktadu orzekajgcego umkneto uwadze



strony, ze wadg oferty powodujgca niezgodno$¢ z ustawg, czy niewazno$¢ na podstawie
odrebnych norm, nie bedzie nieztozenie podpisu elektronicznego w konkretnym miejscu
dokumentu elektronicznego. Zarzucane przez odwotujgcego wady oferty stanowig istotne
wadliwoéci co do jej formy, a wady takiej Signum nie zarzucano, wigc omawiane zarzuty juz

z tego powodu nie mogty zosta¢ uwzglednione, jak rowniez problemem w ocenie strony nie
byta prawidlowo$¢ podpisu, a ,miejsce” w jakim on sie znajdowat. Art. 10a ust. 5 p.z.p.
dotyczgcy wymogu sporzgdzenia, pod rygorem niewaznosci, oferty w postaci elektronicznej

i opatrzenia kwalifikowanym podpisem elektronicznym, takze takich obostrzen nie zawiera.
Izba wskazuje, ze ,do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej wystarcza zfozenie
oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go bezpiecznym podpisem

elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu” (art. 781 §

1 k.c.wzw.z art. 14 p.z.p.), zatem trudno skutecznie twierdzi¢, ze fakt tgcznego podpisania
dwoch zatgcznikow do SIWZ, a nie kazdego oddzielnie, nie spetnia wymogu postaci
elektronicznej, a jedynie za takg wade mozna bytoby oferte odrzuci¢ (art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw.

z art. 10a ust. 5 p.z.p. lub art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 781 § 1 k.c.). Natomiast art. 25 ust.

2 rozporzadzenia e-IDAS dotyczy zrownania skutku prawnego podpisu elektronicznego
z podpisem witasnorecznym i jest to norma okreslajgca moc prawng podpisu elektronicznego

- réwnowazno$¢ podpisu elektronicznego podpisowi recznemu, wiec niezrozumiatym
pozostato jak z tresci tej normy odwotujgcy wywiodt sankcje niewaznosci podpisu
elektronicznego, kiedy ztozony on zostanie, zdaniem odwotujgcego w innym miejscu, niz
odwolujgcy uwaza, ze powinien zosta¢ ztozony.

Autorska koncepcja odwotujgcego nie znalazta aprobaty sktadu orzekajgcego, gdyz po
pierwsze - nawet w sposo6b luzny nie mozna potaczyc jej z przepisami, ktdrych uchybienie
zarzucono zamawiajgcemu, a po drugie - ztozenie przez wykonawce jednego podpisu na pliku
pdf zawierajgcym dwa o$wiadczenia nalezy uzna¢ za prawidtowe. Wykonawca Signum ztozyt
oba wymagane formularze, potgczone w jeden plik (czego zamawiajacy nie zakazat, chociaz
i tak bytby to ewentualnie jedynie wymaog co do formy oferty, bez zadnych niezgodnych
z prawem skutkéw w przypadku jego niedochowania), podpisany prawidiowo. Warto zwrécic
uwage, ze sktadanie kwalifikowanego podpisu elektronicznego odbywa sie nieco inaczej, niz
dotychczas sktadanie podpisu wtasnorecznego. W przypadku dokumentu elektronicznego
trudno moéwic o ztozeniu podpisu ,na dokumencie” lub ,pod trescig”. Kwalifikowany podpis
elektroniczny co do zasady obejmuije calg tres¢, niezaleznie od tego czy podpisano np. plik
w formacie pdf, czy nawet jezeli podpisano plik skompresowany do formatu zip. Podpis
elektroniczny stosuje sie zarébwno do pojedynczych dokumentow elektronicznych, jak i do
skompresowanych paczek dokumentéw elektronicznych i w swietle definicji podpisu
elektronicznego z rozporzgdzenia e-IDAS we wskazanych powyzej przypadkach podpis rodzi
takie same skutki prawne.

Podpis elektroniczny dotyczy danych jako takich, a nie plikow bgdz dokumentéw,
zatem niezaleznie od tego, czy dojdzie do podpisania kazdego pliku z osobna, kilku
oswiadczen badz dokumentéw znajdujgcych sie w jednym pliku, czy wszystkich plikow fgcznie
poprzez podpisanie pliku skompresowanego, nalezy uznac, ze podpis ztozony pod zestawem
oswiadczen badz dokumentéw znajdujgcych sie w jednym pliku lub zestawem plikow obejmuije
cato$¢ zawartych w nim danych. (por. wyrok Izby z 05.03.2020 r. sygn. akt KIO 296/20, KIO
297/20) Wobec powyzszego skitad orzekajacy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat
naruszenia zarzucanych norm prawnych i omawiane zarzuty, jako bezpodstawne, zostaty
przez Izbe oddalone.

W stosunku do zarzutu nr 3 z petitum odwotania - naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.
poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji nieodrzucenie oferty wykonawcy Signum,

pomimo ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, oraz
zarzutu ewentualnego - naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p., poprzez jego niezastosowanie,
a w konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcy Signum, pomimo ze ztozenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. (zarzut nr 3a),
skiad orzekajacy stwierdzit jak nize;j.

Izba ustalita w oparciu o tre$¢ dokumentacji postepowania, ze zamawiajgcy nie wzywat
wykonawcy Signum do ztozenia wyjasnieh w zakresie sposobu kalkulacji ceny (art. 90 ust.
1 p.z.p.), zaden wykonawca nie byt w tym przedmiocie wzywany (pkt 16 protokotu ZP-PN).

Zamawiajacy, w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p., zapytat wykonawce Signum - w zakresie istotnym
dla rozpoznawanego sporu - 0 wysoko$¢ przyjetej stawki roboczogodziny w korelacji ze



stawka minimalng wynikajaca z rozporzgdzenia z dnia 10 wrzesnia 2019 r. Rady Ministréw

w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej w 2020 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 1778), zgodnie z pkt 2 wezwania z 29 stycznia
2020 r. Tres¢ wezwania powoduje, ze nie mozna zakwalifikowa¢ go jako przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej rzetelnosci skalkulowania ceny oferty Signum. Ponadto odwotujgcy
nie podnosit, ze wezwanie to stanowito nie wyjasnienie tresci oferty (art. 87 ust. 1 p.z.p.),

a wezwanie do wyjasnienia kalkulacji ceny (art. 90 ust. 1 p.z.p.). W przetargu nie zaistniaty
takze przestanki zastosowania art. 90 ust. 1a p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien ceny, kiedy procentowa réznica
pomiedzy ceng oferty wykonawcy, a wartoscig zaméwienia z doliczonym podatkiem od
towarow i ustug lub $rednig arytmetyczng ztozonych w postepowaniu ofert, wynosi co najmniej

30%.

Powyzsze okolicznosci sg o tyle istotne, iz po pierwsze - na rozprawie odwotujgcy
podnosit, ze to na zamawiajgcym i wykonawcy Signum spoczywa ciezar wykazania realnosci
ceny. Jednakze umknelo uwadze strony, ze przerzucenie ciezaru dowodu nastepuje wytacznie
w sytuacji opisanej w hipotezie art. 190 ust. 1a p.z.p., tym niemniej nie mozna wyktadac tej
normy w taki sposob, ze w odwotaniu wystarczy podnies$¢, ze cena konkurenciji jest razaco
niska i wtedy to konkurencyjny przedsiebiorca ma przedktada¢ dowody, Ze jego cena jest
ekwiwalentna. Art. 190 ust. 1a p.z.p. nalezy interpretowa¢ przez pryzmat art. 90 ust. 2 p.z.p.,
ktéry stanowi, ze obowigzek wykazania, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy - i to na wykonawcy, ktory zostat wezwany do ztozenia wyjasnien
(art. 0 ust. 1i 1a p.z.p.). W sytuacji, gdy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego dojdzie do wszczecia procedury weryfikujgcej cene - wskazany prog procentowy,
zaistnienie uzasadnionych okoliczno$ci, ktére powodujg wrazenie, ze cena moze by¢ zanizona
- wtedy wykonawca ma udowodnic, ze jego cena jest realna (art. 90 ust. 2 p.z.p.).
Ustawodawca, majgc na uwadze prawidtowe wydatkowanie srodkéw publicznych i ochrone
zamawiajgcego przed nierzetelnymi przedsiebiorcami, okreslit przestanki, ktére powoduja, ze
wykonawca ma udowodni¢ w przetargu, ze zaoferowat realng, wiarygodng cene, ktéra pozwoli
na prawidiowe wykonanie zamowienia, a na jej poziom majg wplyw szczegodine, korzystne
warunki dostepne dla wykonawcy. Obowigzek wykazania wskazanych okolicznosci przez
wykonawce w przetargu znalazt odzwierciedlenie w postepowaniu odwotawczym, ktére ma
charakter kontradyktoryjny. Gdyby ustawodawca nie uregulowat koniecznosci de facto obrony
wyjasnien i dowodow ztozonych przez wykonawce w przetargu - odpowiednio przez
zamawiajgcego, ktory ocenit je jako wystarczajgce i wiarygodne, lub przez przystepujacego,
kiedy wykonawca sam uczestniczy w procesie - to obowigzek z art. 90 ust. 2 p.z.p. statby sie
regulacjg iluzoryczng i po stronie wykonawcy w przetargu preferowane bytoby jak najbardziej
niejasne i niepetne wyjasnianie ceny, bowiem to nie on a jego konkurencja musiataby
doszukiwac sie dowoddw, ze zanizyt cene. A tak konkurencja weryfikuje co do zasady peine
i wyczerpujgce wyjasnienie w jaki sposdb cena zostata obliczona, doszukujgc sie w nim
bteddéw, a nie przedstawia nieograniczone spektrum dowodow, ktére moglyby Swiadczy¢ o tym
w jaki sposéb kalkulowano cene i co mogto zostaé zanizone. Zatem, jezeli wykonawca nie
zostat przez jednostke zamawiajgcg wezwany do ztozenia wyjasnien kalkulacji ceny z powodu
zaistnienia okoliczno$ci powodujgcych, Ze jego cena moze by¢ razgco niska, to nie nastepuje
odwrocenie onus probandi. Zgodnie z art. 190 ust. 1 p.z.p. to odwotujgcy - twierdzacy, ze cena
konkurenciji jest wadliwa - winien udowodni¢ swoje zarzuty.

Po drugie, odwotujgcy pominat, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 p.z.p., ktory stanowi, iz ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia”, z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1 p.z.p.,
okreslajgcego postepowanie wyjasniajgce w przedmiocie sposobu kalkulacji ceny, powinno
by¢ dokonane w wyniku negatywnej oceny przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty, gdyz istnienie razaco niskiej ceny w ofercie wykonawcy - tak jak
kazdej z przestanek skutkujgcym odrzuceniem oferty - powinno by¢ interpretowane w sposob
Scisly i wymaga jednoznacznego, niebudzgcego watpliwosci wykazania, ze oferta jest wadliwa
(tu: zawiera nierzetelng cene, za ktora nie da sie w spos6b zgodny z wymaganiami
zamawiajgcego wykona¢ zamowienia i ktéra wskazuje na zamiar realizacji umowy ponizej
kosztow). Zatem odrzucenie oferty winno by¢ poprzedzone wiasciwym postepowaniem
wyjasniajagcym i nie moze tu byé mowy o zadnym automatyzmie, wiec odwotujgcy powinien
zarzuci¢ zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajagcego cene, a nie podnosic,
ze cena jest razgco niska. Ta wada odwotania znalazta odzwierciedlenie w jego tre$ci, bowiem
odwotujgcy poczynit wiasne zatozenia, stanowigce raczej subiektywne przekonanie strony
0 zanizonej cenie w ofercie konkurenciji, niz konkretne, kwantyfikowalne okoliczno$ci zwigzane
z warunkami w jakich wykonawca Signum kalkulowat cene, a ktére chociaz w sposéb luzny
mogtyby wskazywac, ze zaoferowana w ofercie Signum cena jest nierealna.

Do odwotania zatgczono oferty z internetu i oferty przeznaczone dla odwotujagcego,
z ktorych miato wynikac zanizenie ceny materiatu przez wykonawce Signum. Okoliczno$cig
notoryjna, a wiec nie wymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na kazdg cene ma wptyw caty
szereg okolicznosci i czynnikéw indywidualnie dotyczacych kazdego przedsiebiorcy. Tak jak



zestawienie roznych cen nie moze stanowi¢ dowodu, ze cena jednego przedsiebiorcy jest
realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowa - poniewaz rézne podmioty, o réznej historii
na rynku, ré6znej wiarygodnosci finansowej, roznych relacjach handlowych, odmiennej siatce
podwykonawcéw i innej specyfice pracy oraz doswiadczeniu, uzyskajg rézne ceny ofertowe
w zakresie oferowanego towaru. Nie Swiadczy to natomiast o oferowaniu ceny razaco niskiej,
a o prawidlowym funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki rynkowej i zawsze w zbiorze
podmiotéw oferujacych sprzedaz materiatow wystgpi pewna pula dostawcow, ktorzy oferujg
produkty w wysokiej cenie. | pomimo, ze odwolujgcy na rozprawie wskazat, ze dowéd z oferty
handlowej Przedsigbiorstwa Inzynierii Drogowej ,DROG-MOL” W. M. w Pyrzowicach to
najnizsza znaleziona przez niego cena, to nalezatoby to wykazaé¢, samo zapewnienie nie
wystarczy, bowiem Izba nie orzeka na podstawie zapewnien strony, jak réowniez mogtaby to
by¢ najtansza oferta, tylko ze dostepna dla wykonawcy odwolujgcego. Ponadto, zlozone oferty
(korespondencija elektroniczna) i cenniki z internetu albo nie zostaly spersonalizowane, albo
sg skierowane do odwotujgcego i Swiadczg o warunkach gospodarczych posiadanych przez
tego wykonawce. Zas wyciag z bazy cenowej sekocenbudu wskazuje na $rednig krajowa, jest
to symulacja zawierajgca hipotetyczne dane i jest ona nieprzydatna dla ustalenia okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia. Na rozprawie przedtozono takze wycinek kosztorysu

z 8 pozycjami, i pomijajgc juz, ze fragment dowodu nie stanowi prawidlowego $rodka
dowodowego, a brak zfozenia pelnego kosztorysu powoduje, ze Izba odmoéwita wiarygodnosci
temu dokumentowi, to w odwotaniu nalezatoby wskazac¢ okolicznosci w ktorych pozycjach
kosztorysu wykonawcy Signum, czy w zakresie ktérych materiatéw, zdaniem odwotujgcego,
doszto do zanizenia kosztu (wykonawcy sktadali wraz z ofertg kosztorysy zawierajace ponad
500 pozycji). Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 3 p.z.p. odwotanie powinno wskazywac
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce wniesienie Srodka zaskarzenia. Dowodzenie w procesie
przed Izbg nalezy utozsamia¢ z czynno$ciami strony, zmierzajgcymi do przekonania sktadu
rozpoznajgcego spoér o prawdziwosci przedstawianych twierdzen faktycznych, a nie do
uzupetniania podstawowej tresci odwotania. Odwotujgcy nie wskazat takze na zadne
okolicznosci, ktére powodowatyby brak mozliwosci podania wszystkich okolicznosci
faktycznych - w tym wskazania w ramach ktérych materiatow i pozycji kosztorysu cena Signum
jest jego zdaniem razgco niska - w terminie zawitym na wniesienie srodka zaskarzenia.

Odwotujgcy podniést réwniez, ze z odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wynika
sprzecznosc¢ przyjetej stawki za roboczogodzine w korelacji z kwotg wynagrodzenia
wynikajgcg ze ztozonej przez wykonawce Signum umowy o prace. Przy tym odwolujgcy nie
zarzucal, ze jest ona sprzeczna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami dotyczgcymi
minimalnego wynagrodzenia, czy ze jest zanizona z powodu mierzalnych, konkretnych
i wycenionych okolicznosci. Odwotujgcy upatrywat naruszenia prawa wskazujgc, ze stawka
w ofercie (R, robocizna) powinna by¢ taka jak w umowie o prace - 27,75 zt brutto, zatem cena
jest razaco niska. Umkneto uwadze odwotujgcego, ze zgodnie z brzmieniem SIWZ
zamawiajacy wymagat co najmniej 9 oséb do realizacji zamoéwienia w ramach samego
warunku udziatu w przetargu, wiec podnoszenie argumentaciji na kanwie jednej, wybranej
umowy o prace, czyni zatozenie odwotujgcego bezpodstawnym. Jak réwniez, o ile
zamawiajacy w SIWZ nakazat zatrudnienie wskazanych w dokumentacji pracownikdéw na
podstawie stosunku pracy, to nie okreSlono wymiaru etatu. Ponadto, odwotujgcy zdaje sie
myli¢ pojecia. Jak wyjasnit wykonawca Signum na str. 1 wyjasnien z dnia 31 stycznia 2020 r.,
a co odwolujgcy pomingt w odwotaniu, zaoferowana roboczogodzina jest jednostkg miary
wykonanej pracy. Jest to przecietna ilos¢ pracy, kiéra powinna zosta¢ wykonana przez jedng
osobe podczas jednej godziny zegarowej. Na podstawie roboczogodziny ustala sie plany,
kosztorysy i harmonogramy pracy oraz na tej podstawie ustala sie przyblizony termin
ukonczenia danego zadania. Stawka za roboczogodzing wedtug KNR nie jest stawkg
wynagrodzenia godzinowego, tylko elementem sktadowym kosztu pracy. Stawka ptacowa
(wynagrodzenie personelu) wynika natomiast z umowy o prace oséb, ktdére majg wykonac
zadanie, a nie z iloczynu stawki roboczogodziny i czasu pracy.

W odwotaniu wskazano tez, iz do stawki za roboczogodzine nalezy wliczyé oprécz
kosztow pracy, koszty dodatkowe, tj. koszty odziezy roboczej pracownika, koszty maszyn
i urzadzen uzywanych przez pracownika, koszt samochodoéw uzywanych do transportu
pracownika lub zwrot kosztéw uzywania samochodu prywatnego dla celéw stuzbowych, koszty
dodatkdéw za prace nocng, czy za prace w dni wolne od pracy. Sktad orzekajacy stwierdzit, ze
ani nie wskazano, ile rzekomo zanizone koszty miatyby wynosi¢, zatem bez skwantyfikowania,
badz chocby ogdlnego przyblizenia o jakg wartos¢ miatyby zosta¢ zanizone koszty, odwotanie
posiada merytoryczny brak i sposéb sformutowania zarzutu powoduije jego oddalenie. Jak
réwniez sg to subiektywne zatozenia odwotujgcego, nie do konca zgodne z zasadami
kosztorysowania, gdyz odwotujgcy probowat ,przerzuci¢” do kosztu robocizny z KNR koszty
pracy sprzetu.

Podsumowujac, w ocenie Izby zadne ze wskazanych w odwotaniu okolicznosci, nie sg
w stanie podwazy¢ wysokosci ceny zawartej w ofercie Signum. Odwotujacy nie wykazat, ze

nosi ona przestanki ceny razgco niskiej i budzi watpliwosci co do mozliwosci prawidtowego



wykonania zamowienia. Sklad orzekajgcy stwierdzit rébwniez, ze jej wysoko$¢ powoduje, ze nie
zostata wypetniona hipoteza art. 90 ust. 1a p.z.p. Natomiast, o ile art. 90 ust. 1 p.z.p. zawiera
fakultatywne przestanki do rozpoczecia procedury wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w jaki sposéb i na jakiej podstawie wyliczono cene oferty, to ich zaistnienie
powoduje obowigzek zamawiajgcego, ktérego zaniechanie moze spowodowac negatywne dla
niego skutki. Argumentacja odwotania nie jest jednak w stanie spowodowac, aby uznaé za
uzasadnione chociazby podejrzenie co do rzetelnosci ceny i rozpoczecie jej weryfikaciji. Izba
stwierdzita, Zze nie wykazano, aby w przetargu doszto do wypetnienia przestanek art. 90 ust.

1 p.z.p. Zamawiajgcy nie miat podstaw do wezwania wykonawcy Signum do ztozenia
wyjasnien, a odwotujgcy nie wykazat okoliczno$ci przeciwnej. Odwotujgcy nie przedstawit
jakichkolwiek stanowczych argumentéw moggcych Swiadczy¢ o naruszeniu prawa, co
powoduje, Zze omawiany zarzut zostat przez Izbe oddalony.

Odwotujgcy powigzat okolicznosci zarzutu nr 3 z petitum odwotana z zarzutem
ewentualnym nr 3a, naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art.
15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego w przedmiocie zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Signum z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny, zatem
takze powigzany z nim zarzut ewentualny zostat przez skiad orzekajgcy oddalony.

Krotko uzupetni¢ wypada, ze nie wykazano zanizonych cen w ofercie wykonawcy
Signum, wiec nie doszto do sprzedazy towaréw i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia. Odwotujgcy poczynit wtasne, nieuprawnione zatozenia jak liczono ceneg, co nie
znalazio potwierdzenia w tresci wyjasnien z 31 stycznia 2020 r. W istocie catos¢ przywotanych
okolicznosci w tym zakresie stanowi spekulacje strony. W ocenie Izby a priori nie mogto zatem
doj$¢ do zarzucanego deliktu nieuczciwej konkurenciji, skoro podnoszone przez odwotujgcego
okoliczno$ci sg sprzeczne z ustalonym stanem rzeczy. Zarzut ten nie mogt doprowadzi¢ do
przyjecia naruszenia prawa przez zamawiajgcego, poniewaz jest bezpodstawny, zas
odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwne;.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 4 petitum odwotania - naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art 87 ust. 1 w zw. z art. 22a ust. 6 pkt 1 p.z.p.,
poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji dopuszczenie sytuacii, w ktérej wykonawca
Signum samodzielnie dokonuje niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert, jak rowniez samodzielnie dokonuje zmiany podmiotu udostepniajgcego
zasoby, pomimo braku takiej mozliwosci, co w konsekwencji winno prowadzi¢ do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ewentualnie, z ostroznosci procesowej, do
wezwania wykonawcy Signum do ztozenia dokumentéw podmiotowych pierwotnego podmiotu
udostepniajgcego zasoby - skfad orzekajacy stwierdzit co nastepuje.

Z materiatu procesowego wynika, ze na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
1 p.z.p. wykonawca Signum, pismem z dnia 21 lutego 2020 r., wskazat, ze dokonuje zmiany
podwykonawcy Przedsigbiorstwa-Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego ,B.” Sp. J. w Rudzie
Slaskiej (zgodnie z pkt 11 oferty, zakres zlecany temu podwykonawcy to oznakowanie
pionowe i urzgdzenia BRD), na Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich. Wykonawca
zatgczyt do odpowiedzi na wezwanie stosowne dokumenty, dotyczgce nowego podmiotu,
ktére nie byty przez odwotujgcego kwestionowane.

We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy podniést, Zze samodzielna zmiana
podmiotu trzeciego jest niedozwolona i moze do niej doj$¢ wylgcznie na podstawie art. 22a ust.
6 p.z.p., na co wskazuje wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako
»TSUE”) z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt. Zatem wedtug odwotujgcego zmiana
podwykonawcy powoduje niezgodno$¢ oferty z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. w zwigzku

z dokonaniem niedopuszczalnej zmiany w ofercie (art. 87 ust. 1 p.z.p.)).

Izba wskazuje, ze umkneto uwadze odwolujgcego, iz wyrok TSUE na ktory sie
powotano, dotyczy nieaktualnego stanu prawnego - zostat wydany na kanwie uchylone;j
dyrektywy, jak réwniez nie mamy tutaj do czynienia z sytuacja, kiedy wykonawca zadeklarowat
w ofercie samodzielne spetnienie warunkéw udziatu w przetargu, a pozniej w toku
postepowania chce wykazac sie potencjatem podmiotu trzeciego. W ustalonym stanie rzeczy
wykonawca zamienit wskazanego w ofercie podwykonawce na innym podmiot. Zmiana takiego

podmiotu jest dopuszczalna z mocy prawa - art. 63 dyrektywy Parlamentu Europejskiego

i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE, implementowany do prawa krajowego jako art. 22a ust. 6 p.z.p. Skoro
zatem ustawodawca ex lege dopuszcza zmiane w trym zakresie, bezpodstawne sg
twierdzenia jakoby doszto do niezgodnosci oferty z ustawg, czy nieuprawnionej zmiany jej
tresci. Czym innym jest natomiast problem tzw. samouzupetnienia dokumentéw i oswiadczen,
bez czekania na wezwanie zamawiajgcego w tym zakresie, tym niemniej majac na uwadze,
ze odwolujgcy nie postawit oswiadczeniom i dokumentom dotyczgacym nowego podwykonawcy



Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich zadnych zarzutow merytorycznych, za$
zamawiajacy ocenit je jako prawidtowe, dokonujgc wyboru oferty wykonawcy Signum jako
najkorzystniejszej, a lzba réwniez nie dopatrzyta sie tutaj naruszenia prawa, ktére miatoby
wplyw na wynik przetargu, zarzut dokonania niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty po
uplywie terminu na sktadanie ofert zostat przez sktad orzekajgcy oddalony.

W ustalonym stanie faktycznym nie ma podstaw takze, aby na podstawie art. 26 ust.
3 p.z.p. wezwac wykonawce Signum do ztozenia dokumentow dla Przedsigbiorstwa-
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego ,B.” Sp. J. w Rudzie Slgskiej, gdyz zmiana
podwykonawcy zostata dokonana zgodnie z mozliwo$cig wynikajgcg z ustawy p.z.p., zatem
jest skuteczna.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 p.z.p.,
poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji niewykluczenie wykonawcy Signum
z postepowania, pomimo faktu, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ze wzgledu na fakt, ze wskazany w ofercie zakres podwykonawstwa
realizowanego przez podmiot udostepniajgcy zasoby (Saferoad Grawil Sp. z 0.0. we
Wioctawku) nie potwierdza, ze podmiot ten bedzie realizowat ustugi, do ktérych wymagane sg
zdolnosci techniczne udostepniane przez ten podmiot, czyli zarzutu nr 5 z petitum odwotania,
Izba uznata, Zze podlega on oddaleniu.

Na kanwie dokumentacji przetargu skiad orzekajacy ustalit, ze zgodnie z pkt 8.2.3.1.
SIWZ wykonawca w celu wykazania zdolno$ci zawodowej lub technicznej winien wykazac, ze
,W okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wykonat lub jest w trakcie wykonywania
co najmniej dwie ustugi o warto$ci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt brutto kazda, polegajace
na biezagcym utrzymaniu oznakowania pionowego, poziomego i urzadzen bezpieczenstwa
ruchu drogowego dla miasta w ktérym liczba mieszkancéw wynosi ponad
100 000 mieszkancow. W przypadku ustug wykonywanych nadal wartos¢ 1.000.000,00 zt
brutto dotyczy czesci juz zrealizowanej”. Z dokumentéw ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego wynika, ze wykonawca Signum wskazat w swoim wykazie ustug (wypetiony
zatgcznik nr 4 do SIWZ) trzy ustugi. Z czego jedna ustuga (dla zamawiajgcego, pkt 3 wykazu)
zostata wykonana przez Signum, za$ dwie pozostate ustugi (dla Miejskiego Zarzadu Drég
w Plocku, pkt 1i 2 wykazu) zostaly wykonane przez Saferoad Grawil Sp. z 0.0. we Wioctawku
(dalej jako ,Saferoad”). Zgodnie z zobowigzaniem do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia Saferoad udostepnit wymagany

potencjat zgodnie z lit. ¢ zobowigzania - 0 zakresie udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia na
podstawie umowy podwykonawczej. Natomiast w oparciu o tres¢ pkt 11 oferty Signum, Izba
ustalita, ze dla podwykonawcy Saferoad zostanie zlecony zakres dotyczacy oznakowania
poziomego.

W ustalonym stanie rzeczy trafne jest stanowisko odwolujgcego, ze udostepniajgc
zdolno$¢ zawodowa w przedmiocie doswiadczenia wykonania ustugi utrzymania oznakowania
pionowego, poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa, podwykonawca winien wykonac¢ caty ten
zakres, a nie tylko oznakowanie poziome. Zgodnie bowiem z art. 22a ust. 4 p.z.p. jesli
wykonawca chce powotac sie na zasoby podmiotu trzeciego dotyczgce doswiadczenia,
podmiot ten winien zrealizowac¢ ustuge, do realizacji ktérej udostepnianie zdolnosci sg
wymagane, a nie tylko jej czes¢. Wobec zlecenia podwykonawcy Saferoad jedynie czesci
ustugi, wykonawca Signum nie wykazat spetnienia warunku udziatu w przetargu. Prawidiowo
zostato wykazane jedynie doswiadczenie wiasne (pkt 3 wykazu), czego odwotujgcy nie
kwestionowat, za$ wobec braku zaangazowania podmiotu Saferoad w peten zakres ustugi,
zaréwno dla utrzymania oznakowania poziomego, jak i pionowego (co wynika z tre$ci warunku
udziatu w postepowaniu) doswiadczenie Saferoad nie potwierdza posiadania wiasciwego
potencjatu zawodowego, co do posiadania drugiej z niezbednych ustug, o charakterze
okres$lonym przez zamawiajgcego w SIWZ

Izba nie zgodzita sie natomiast z twierdzeniami odwotujgcego, jakoby powodowatoby
to koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy Signum z przetargu. Odwolujgcy pomija, ze na
zamawiajgcym spoczywajg ustawowe obowigzki, kiedy wykonawca nie wykaze, Zze posiada
wiasciwg zdolnosci podmiotowg do udziatu w przetargu. Zgodnie z dokumentacijg
postepowania nie wzywano wykonawcy Signum w tym zakresie. Zatem jednostka
zamawiajgca ma obligatoryjny nakaz wynikajgcy z art. 26 ust. 3 p.z.p., aby w sytuacji, gdy
zlozone oswiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg okolicznosci, o ktérych mowa w art.

25 ust. 1 pkt 1 p.z.p., tj. oSwiadczenia te sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
watpliwosci, wezwaé wykonawce do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien w tym zakresie, co sktad orzekajgcy nakazat zamawiajgcemu w sentencji wyroku.



Na marginesie nalezy takze zauwazyc¢, ze Izba nie znalazta podstaw do podzielenia
sprzecznej z prawem ,interpretacji’ art. 22a ust. 6 p.z.p. dokonanej przez odwotujacego.
Norma ta stanowi o sytuacji szczegdinej w stosunku do art. 26 ust. 3 p.z.p., ktéry w sposéb
kompleksowy okresla zasady wezwania do sanacji dokumentow i oswiadczen dotyczgcych
m.in. warunkdéw udziatu w przetargu. Zas$ art. 22a ust. 6 p.z.p. dotyczy sytuaciji, gdy zasoby
podmiotu trzeciego nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu (czy zachodzg wobec podmiotu trzeciego podstawy wykluczenia), wtedy to
wykonawca moze zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem, lub podmiotami, badZz samodzielnie
wykazac sie wymaganym potencjatem. Zatem skoro nie potwierdzono spetnienia przez
wykonawce warunkow przetargu (co wprost wpisuje sie w hipoteze art. 26 ust. 3 p.z.p., jak
i hipoteze art. 22a ust. 6 p.z.p. wobec wykazywania zdolnosci za pomocg podmiotu trzeciego
z oferty), to wykonawca ma réwniez prawo do przyktadowo dokonania zmiany tego podmiotu
i nie bedzie to stanowito zadnej bezprawnej zmiany oferty, poniewaz jednokrotna zmiana
podwykonawcy jest mozliwa z mocy ustawy, wiasnie na kanwie omawianej normy.

Konkludujac, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust.
1 pkt 12 w zw. z art. 22a ust. 4 p.z.p., tym niemniej warunek udziatu w przetargu, wobec
nieprawidtowego zakresu podwykonawstwa Saferoad w ofercie, nie zostat prawidtowo
wykazany w zakresie jednej ustugi z pkt 8.2.3.1. SIWZ. Potwierdzit sie wiec zarzut oznaczony
nr 5a z petitum odwotania, ktory zostat przez Krajowg Izbe Odwotawczg uwzgledniony. Jak
réwniez zarzut nr 1, naruszenia art. 91 ust. 1 p.z.p., bedacy zarzutem akcesoryjnym dla
pozostatych podniesionych w odwotaniu, wobec przedwczesnego wyboru oferty wykonawcy
Signum jako oferty najkorzystniejszej, znalazt czeSciowe potwierdzenie i zastugiwat na
uwzglednienie w zakresie nieprawidtowego wyniku przetargu.

Izba wskazuje dalej, iz oddalita zarzut ewentualny - naruszenia art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 22a ust. 3 p.z.p., wskazany w pkt 5b petitum odwotania, tj. braku wezwania podmiotu
Saferoad do zfozenia oSwiadczenia o niewydaniu wobec tego podmiotu wyroku skazujgcego
w zakresie art. 24 ust. 5 pkt 5i 6 p.z.p.

Sktad orzekajacy wskazuje, ze podstawa wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 5i 6 p.z.p.
dotyczy prawomocnego skazania oséb fizycznych, odpowiednio wykonawcy (podmiotu
trzeciego) bedacego osobg fizyczng (art. 24 ust. 5 pkt 5 p.z.p.), a wigc norma ta nie ma wcale
zastosowania wobec Saferoad, bedacej spotkg z ograniczong odpowiedzialnosciag. Zas
wykazanie niekaralnosci zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 6 p.z.p. dotyczy - w ramach majgcych
zastosowanie dla Saferoad, zgodnie z odpisem KRS spéiki - pieciu urzedujgcych cztonkow
zarzagdu, dla ktérych przedstawiono informacje z Krajowego Rejestru Karnego zawierajgce
informacje co do niekaralnosci tych os6b w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 5 pkt 6 p.z.p.
Zatem niezrozumiatym i bezpodstawnym byloby wymaganie o$wiadczenia w tym zakresie ,dla
podmiotu” Saferoad. Trudno takze podzieli¢ twierdzenia odwotujgcego i za uprawnione uznac
stanowisko strony, ze warunki podmiotowe Saferoad w przedmiocie niepodlegania
wykluczeniu na kanwie art. 24 ust. 5 pkt 6 p.z.p. nie zostaty przez zamawiajgcego
zweryfikowane.

Krajowa Izba Odwotawcza cze$ciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazone;j
w art. 192 ust. 2 p.z.p. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy miato istotny wptyw na
wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. na przedwczesny wybor oferty
wykonawcy Signum jako oferty najkorzystniejszej.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9 10 p.z.p., {j. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1w zw. § 3 pkt 1i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc zamawiajgcego,
jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt sie wpis
(15 000,00 zt) oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika, zasgdzone na podstawie ztozonej
faktury VAT, w kwocie maksymalnej wynikajacej z § 3 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia
(3600,00 zt), a takze koszt dojazdu petnomocnika odwotujgcego na posiedzenie i rozprawe,

zgodnie ze ztozonymi biletami (293,00 zt).

Przewodniczacy:
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