Sygn. akt: KIO 2568/22
WYROK

z dnia 12 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Izabela Niedziatek-Bujak
PrzewodniczgcyKatarzyna Odrzywolska
Anna Osiecka-Baran

Czionkowie:
Protokolant:

Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2022 r. przez

Odwotujgcego - Przedsiebiorstwo Robédt Drogowo-Mostowych ,MKST” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Gdanska 69a, 07-100 Wegréw, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25,
03-808 Warszawa

przy udziale

Wykonawcy - ZABERD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Bystrzycka 24, 54-
215 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasagdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie:

trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow poniesionych w
zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika Zamawiajgcego.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......cocevvveeveeeciiecieecieen



Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 2568/22

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego - GDDKIiA
Oddziat w Warszawie na ,Catoroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych

zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w podziale na 3 zadania: Zadanie nr 1 -
Rejon w Ptocku, Zadanie nr 2 - Rejon w Siedicach, Zadanie nr 3 - Rejon w Zwoleniu”
(sygnatura postepowania: O/WA.D-3.2421.23.2022), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 19.04.2022 r. pod numerem 2022/S 076-208047, wobec czynnosci
polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej i zaniechaniu jej odrzucenia (oferta
ZABERD Sp. z 0.0.), Wykonawca Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Wegrowie, wniést w dniu 30.09.2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2568/22).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nizej wymienionych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 3) i 5) ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i nieodrzucenie
oferty Zaberd, podczas gdy z dokumentdw ztozonych przez tego Wykonawce w
aktach postepowania wynika, iz tres¢ oferty tego Wykonawcy nie odpowiada tresci
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2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Zaberd pomimo, ze zawiera razgco niskg cene oferty w stosunku do

przedmiotu zamowienia, a realia rynkowe nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny;

3. art. 224 ust. 114 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1i2 Pzp - przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Zaberd do udzielenia wyjasnien zaoferowanej ceny, pomimo, ze istotne
elementy sktadowe ceny majg charakter razgco niskich w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg zasadnicze watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania za nie
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego
w dokumentach zamowienia i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami;

4. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej jako
"uznk"), przez zaniechanie odrzucenia oferty Zaberd pomimo, ze oferta zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu
cenami istotnych elementéw zamdowienia, w oderwaniu od wartosci rynkowej
Swiadczen;

5. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Zaberd do uzupetnienia
wykazu oséb w zakresie doSwiadczenia Z-cy Kierownika ds. Utrzymania, poniewaz w
przekazanym na wezwanie Zamawiajacego wykazie oséb Zaberd powotato sie na

dysponowanie osobg pana R. M,, ktéry w latach 2015 - 2018 petnit funkcje

Kierownika roboét, a nie Kierownika Utrzymania w ramach zadania ,Kompleksowe
(letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewddztwa matopolskiego w zakresie
Czesci nr 1 obejmujacej kompleksowe utrzymanie drog krajowych Rejonu Krakow",
co w konsekwenciji doprowadzito do przyznania

Zaberd w ramach tego kryterium 4 pkt, a nie 1 pkt;

6. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b i ¢ ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i nieodrzucenie
oferty Zaberd, podczas gdy Wykonawca ten na wezwanie Zamawiajgcego do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, nie ztozyt skutecznie referencii,
poniewaz nie sposob stwierdzi¢, czy dokument ten zostat prawidtowo podpisany
elektronicznie, ewentualnie takze art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania
Zaberd do wyjasnien w tym przedmiocie;

7. art. 226 ust. 2 lit. c w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy



Pzp przez brak odrzucenia oferty Zaberd, pomimo iz Zaberd nie przediozyt w terminie
prawidtowego podmiotowego srodka dowodowego potwierdzajgcego spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, potwierdzajgcego okolicznos¢, o ktérej mowa w pkt
8.2.3. SWZ{j. posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na kwote
3.500.000 zt, albowiem przedtozone przez Zaberd zaswiadczenia z banku PKO BP z
dnia 6 wrzesnia 2022 r., banku BNP Paribas Bank Polska wedlug stanu na dzieh 5
wrzesnia 2022 r., pochodzg z réznych rachunkéw i (jak wynika z treSci oSwiadczen)
dotyczg réznych dni wobec czego ujawnione w nich srodki mogty stanowi¢ tg samg
kwote swobodnie przenoszong miedzy ww. rachunkami celem sztucznego sprawienia
pozoru posiadania wiekszej ilosci Srodkéw.

8. art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci, przejawiajgce
sie w szczegolnosci w traktowaniu w sposéb uprzywilejowany wykonawcy Zaberd i
dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, pomimo iz Wykonawca ten nie
wykazal, iz oferta przez niego zfozona spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz
w sytuaciji, gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Zaberd, dokonania
ponownego badania ofert i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat na niedoszacowanie pozycji zwigzanych z zimowym utrzymaniem w
tabeli 10b (czynnosci ZUD - oferta nie pokrywa kosztu zakupu soli, a niedoszacowanie
kosztow materiatu ma siegac¢ kwoty 9.200.000 zt netto), tabeli 10c (ZUD - chodniki). Ceny
jednostkowe powinny by¢ wyjasnione, jako istotne czesci skladowe na podstawie art. 224

ust. 1 Ustawy. Razaca dysproporcje cen widaé przy poréwnaniu zaproponowanych cen w
zadaniu - Rejon w Siedicach.

Zaberd zamierza wykona¢ zaméwienie za pomocg podwykonawcow (obecnie nieznani), za
wyjatkiem zastrzezonego do osobistego wykonania - zarzgdzania kontraktem.

Zdaniem Odwolujgcego ztozenie oferty z ceng niedoszacowang wyczerpywac¢ ma przestanke
uznania oferty za niezgodng z warunkami zamdowienia, co powinno prowadzi¢ do jej
odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Ponadto, oferta ztozona zostata w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu cenami istotnych
elementéw zamdéwienia, w oderwaniu od wartosci rynkowej Swiadczenia.

Zamawiajgcy miat dodatkowo dopusci¢ sie zaniechania wezwania do uzupetnienia wykazu
0s6b, w celu potwierdzenia doswiadczenia osoby wskazanej do petnienia funkcji Z-cy
Kierownika ds. Utrzymania Drég, ocenianego w kryterium oceny ofert.

Odwolujgcy zakwestionowat podmiotowy srodek dowodowy - referencie, kwestionujgc
skuteczno$¢ podpisu elektronicznego w dacie sktadania o$wiadczenia woli - certyfikat

podpisu utracit wazno$¢é przed terminem sktadania ofert. Nie mozna zweryfikowa¢, czy
dokument zostat podpisany w okresie waznosci certyfikatu.

Odwolujgcy zakwestionowat ztozone zaswiadczenia z bankéw, majgce potwierdzi¢

posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa na kwote 3.500.000,00z4

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca Zaberd
Sp. z 0.0. Uczestnik w pismie z 11.10.2022 r. odni6st sie szczegotowo do zarzutow
odwotania, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Stanowisko Izby



Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowalty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej
Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie formutowano w pismach
procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o
dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy, w tym postanowienia swz, jak réwniez

oferte ZABERD Sp. z 0.0.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie na $wiadczenie ustugi catorocznego (biezgcego i
zimowego) utrzymania drog krajowych z podziatem na 3 zadania: Rejon w Plocku, Rejon w
Siedlcach, Rejon w Zwoleniu. Oferty mozna byto sktada¢ w odniesieniu tylko do jednej
czesci. Zamawiajgcy przewidziat na sfinansowanie zaméwienia kwote 309.327.669,33 zt
brutto, co w podziale na zadania odpowiada kwotom: 109.272.713,12 zt brutto (zadanie nr
1), 105.172.946,54 zt brutto (zadanie nr 2), 94.882009,67 z brutto (zadanie nr 3).

Zgodnie z pkt 16.5 IDW oferte stanowi formularz ,Oferta” wraz z dokumentami: Tabela
Elementéw Rozliczeniowych (TER), formularz ,Kryteria pozacenowe” (jego nieztozenie nie
skutkuje odrzuceniem oferty). Cena oferty wyliczana jest w oparciu o TER i musi
uwzglednia¢ wszystkie pozycje TER. Zgodnie z pkt 17.6 IDW dla kazdej pozyciji
wyszczegoélnionej w formularzu, jesli sktadajg sie na nig elementy o zréznicowanych
kosztach, jednolita stawka powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednienia kosztow.

Zamawiajacy w ogtoszeniu o zamowieniu ustalit warunki udziatu w postepowaniu w podziale
na kazde zadanie. W zadaniu nr 2 w odniesieniu do posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej Zamawiajgcy wymagat w wysoko$ci nie mniejszej niz 3.500.000 PLN.
W celu wykazania spetnienia tego warunku nalezato ztozy¢ informacje z banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcej wysokos$¢ posiadanych
$rodkow finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3
miesigce przed jej ztozeniem.

Warunki udziatu w postepowaniu zostaty rowniez opisane w IDW - pkt 8 i nastepne.

W odniesieniu do personelu Zamawiajgcy wymagat udziatu w wykonaniu zamowienia 1
osoby na stanowisku Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég posiadajgcego
do$wiadczenie zawodowe:

Minimum 12 miesiecy doSwiadczenia, w tym min. 1 sezon zimowy, przy realizacji 1 lub 2
zadan polegajgcych na biezgcym i zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70
km drég klasy min. G na stanowisku/stanowiskach ds. koordynacji/nadzorowania/kierowania
pracami zwigzanymi z utrzymaniem drég

lub

Minimum 5 miesiecy doSwiadczenia przy realizacji 1 zadania polegajacego na zimowym
utrzymaniu drog obejmujgcych co najmniej 70 km drog klasy min. G na

stanowisku/stanowiskach ds. koordynacji/nadzorowania/kierowania pracami zwigzanymi z
utrzymaniem drég oraz minimum 7 miesiecy doswiadczenia przy realizacji: 1 lub 2 zadan
polegajgcych na biezgcym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 70 km drég klasy min.
G na stanowisku/stanowiskach ds. koordynaciji/ nadzorowania/kierowania pracami
zwigzanymi z utrzymaniem drog.

Za doswiadczenie wynoszace jeden sezon zimowy Zamawiajgcy uzna doswiadczenie
trwajgce 5 pelnych miesiecy w okresie od 15 pazdziernika danego roku do 31 marca roku



nastepnego.

Opis kryteriéw oceny ofert zamieszczony zostat w pkt 21 IDW w poszczegdélnych
podpunktach.

W opisie sposobu dokonywania oceny ofert w ramach podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe
Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Drog” (pkt 2.2.2) Zamawiajgcy wskazat:

W tym podkryterium ocenie podlega¢ bedzie doswiadczenie osoby wskazanej do petnienia
funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog w koordynowaniu prac zwigzanych z
utrzymaniem drog, obejmujacych co najmniej 70 km drég klasy min. G na stanowisku
Kierownika ds. Utrzymania Drég lub Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Drog lub Koordynatora
Utrzymania Drég. Punkty zostang przyznane za kazdy peiny rok doswiadczenia (12
miesiecy), ponad wymaganie postawione w warunkach udziatu w postepowaniu. W
przypadku gdy wykazane zadania byly realizowane réwnolegle w tym samym czasie,
dublujgce sie okresy doswiadczenia nie bedg sumowane.

Maksymalna liczba punktéw mozliwych do uzyskania w tym podkryterium to 4 (za 5 lat
do$wiadczenia - 60 miesiecy).

Stosownie do pkt 21.1 ppkt 2.2.2 IDW Formularz ,Kryteria pozacenowe” w zakresie
podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe personelu” nie stanowi dokumentu sktadanego w celu
potwierdzenie spetnienia warunkow, o ktérych mowa w art. 124 ustawy pzp.

Zaberd ztozyt oferte na zadanie nr 2 - Rejon w Siedlcach oferujgc wykonanie przedmiotu
zamoéwienia za cene brutto 97.151.020,61 zt zgodnie z zalgczong do oferty tabelg elementéw
rozliczeniowych (TER) - zestawienie zbiorcze. TER zawiera szczegotowe rozbicie cen
jednostkowych w podziale na poszczegdlne grupy prac: nawierzchnia, pobocza i pasy
rozdziatu, korpus drogi, odwodnienie, chodniki i $ciezki rowerowe, oznakowanie, urzgdzenia
BRD, estetyka, urzadzenia wspomagajgce, zimowe utrzymanie drog (tabele 10a, 10b i 10c),
zarzgdzanie kontraktem.

Wykonawca Zaberd w formularzu 2.2 ,Kryteria pozacenowe” w podkryterium 2.2 Kwalifikacje
zawodowe Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Drog, wskazat Pana R. M. opisujgc
do$wiadczenie zdobyte przy dwoéch zadaniach, jako kierownika robét przez 3 okresy zimowe
w warunkach umowy na ,Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych
wojewodztwa matopolskiego - w zakresie Czesci 1 obejmuje kompleksowe utrzymanie drog
krajowych Rejonu Krakow” oraz jako Zastepca Kierownika ds. Utrzymania Drog oraz
Kierownik ds. Utrzymania Drog przez 3 okresy zimowe w ramach umowy na ,Catoroczne
(biezgce i zimowe) utrzymanie drog krajowych wojewddztwa matopolskiego w zakresie
czesci nr 1 obejmuje utrzymanie drég krajowych Rejonu Krakow”. £gcznie wykazane
do$wiadczenie obejmuje 71 miesiecy.

Zamawiajacy wystapit do rejonu Drog w Krakowie o potwierdzenie wykonywania zadan przez
Pana R. M. jako Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Drég w zadaniu nr 1 i nr 2 na stanowisku

zwigzanym z realizacjg czynnosci polegajgcych na bezposredniej

koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drég. Takie
potwierdzenie zdobytego doswiadczenia otrzymat (mail z 14.07.2022 r.). Zamawiajgcy uznat,
iz doSwiadczenie w koordynowaniu prac zwigzanych z utrzymaniem drog, fgcznie trwato
prawie 8 lat (od 07.10.2014 r., do 30.04.2022 r.) w okresie petnienia funkcji Kierownika robot

i Kierownika ds. Utrzymania.

Zamawiajacy na podstawie wykazu oséb przyznat ofercie Zaberd 4 pkt w przedmiotowym
kryterium pozacenowym ,Kwalifikacje zawodowe personelu”.

W celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 8.2.4.1

IDW Zaberd ztozyt wykaz ustug obejmujgcy dwie ustugi wykonane na rzecz GDDKIA Oddziat
w Gdansku wraz z poswiadczeniem nalezytej realizacji ustug (podpisane elektroniczne przez
K. M.. W dokumencie podpisanym elektronicznie znajduje sie potwierdzenie nalezytej

realizacji ustug $wiadczonych przez ZABERD S.A. (ktorej nastepca prawnym jest ZABERD
Sp. z 0.0.) na rzecz GDDKIA Oddziat w Gdansku.

Zamawiajgcy w dniu 20.09.2022 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze w zadaniu 2
zamoOwienia oferty Zaberd Sp. z 0.0. Na zadanie nr 2 zfozone zostaty 4 oferty z cenami od



85.765.243,70 zt do 169.288.474,11 zt.

Odwotlujgcy zatgczyt poSwiadczenie weryfikacji podpisu elektronicznego K. A. M. ziozonego
10.03.2022 r. pod dokumentem - po$wiadczenie GDDKIA Gdansk kompleks utrzym DK.pdf.
W szczegotach weryfikaciji znajduje sie informacja o statusie certyfikatu: Zweryfikowano
warunkowo pozytywnie, a dalej o utracie waznosci certyfikatu. Ponadto na osi czasu zostaty
zamieszczone punkty oznaczajgce poczatek i koniec waznosci certyfikatu (od 31.03.2020 r.
do 01.04.2022 r.), czas ztozenia podpisu (zielona kropka) oraz czas weryfikacji (niebieska
kropka). Z informaciji tych wynika, ze podpis zostat zlozony w okresie waznosci certyfikatu, tj.

w dniu 10.03.2022 r., natomiast weryfikacja podpisu zostata dokonana po uptywie waznosci
certyfikatu, tj. w dniu 29.09.2022 r.

Zamawiajacy przedtozyt raport z weryfikacji podpisu elektronicznego, potwierdzajgcy
prawidtowo$¢ podpisu ztozonego w dniu 10.03.2022 r. przez Pana K. A. M. dziatajgcego z
ramienia GDDKIA Oddziat w Gdansku.

W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
finansowej i ekonomicznej wykonawca ZABERD zatgczyt dwa zaswiadczenia z bankow
potwierdzajace $rodki zgromadzone na rachunkach wedtug stanu na dzien 05.09.2022 r.:

- zaswiadczenie PKO Bank Polski S.A. z 06.09.2022 r. o stanie $rodkéw wynoszgcym na

dzien 05.09.2022 r. 1.951.366,99 PLN;

- zaswiadczenie BNP Paribas Bank Polska S.A. z 06.09.2022 r. o saldzie na dzien

05.09.2022 r. wynoszacym 2.924.814,72 PLN.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego przedstawit dowody - faktury zakupu soli drogowe;j
w cenie 260/t z wrzesnia 2022 r.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o powotanie biegtego, ktéry miatby wydac
opinie na okoliczno$¢ ustalenia, czy poszczegolne kwestionowane w odwotaniu ceny
jednostkowe zawierajg wszystkie sktadniki cenotworcze zgodnie z wymogami swz
oraz czy oferta wykonawcy Zaberd zawiera ceny nierynkowe, ceny ponizej kosztow
wytworzenia lub $wiadczenia, ceny ponizej kosztéw zakupu oraz czy wykonawca
Zaberd uwzglednit w ofercie wymogi ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Uwzgledniajgc podstawe faktyczng zarzutéw, jak rowniez zakres opinii wyznaczony tezg
dowodowg skiad orzekajacy uznat, iz wniosek dowodowy zostat zgtoszony dla zwioki i nie
jest przydatny dla rozstrzygniecia o zarzutach. W tym zakresie dobitnie istote dowodu z opinii
biegtego wylozyt Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 28.02.2022, sygn. akt KIO XXlll Zs
154/21 wskazujac, iz jest nig ocena zgromadzonego materiatu dowodowego z
uwzglednieniem wiadomosci specjalnych, a nierzadko tez prawidtowa identyfikacja faktow.
Biegty nie tylko moze dokonaé oceny faktéw, ale tez pozwala sgdowi ustali¢ fakty, dla

ktérych wymagane sg wiadomosci specjalne. Bezprzedmiotowe jest wyjasnienie
skomplikowanych kwestii technicznych jesli sg one nieprzydatne dla rozstrzygniecia sporu.
Stuszna jest ocena, ze taki dowod nigjako z ostroznosci procesowe;j jest zgloszony wytgcznie
dla zwioki. Rolg strony jest precyzyjne zakre$lenie tezy dowodowe;j. Biegtly jest zobowigzany
do korzystania z zebranego materiatu dowodowego i nie ma uprawnien do dokonywania
ustalen faktycznych we wiasnym zakresie. Do dokonywania wszelkich ustaleh w procesie
powolany jest sad, a nie biegly. Nie moga by¢ uznane za dowdd wypowiedzi bieglego
wykraczajgce poza ustawowo okreslone jego zadania. Sad nie jest zwigzany opinig w
zakresie jego wypowiedzi odnosnie, do zastrzezonych do wytgcznej kompetenciji sadu,
kwestii ustalenia i oceny faktow. Dowdd z opinii biegtego powinien zostaé przeprowadzony i
ma znaczenie dopiero wowczas, gdy sad uzna, ze dotychczasowe rezultaty
przeprowadzonego postepowania dowodowego nie prowadzg do wyjasnienia faktéw
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.

Przenoszac powyzsze na ocene wniosku dowodowego sktad orzekajgcy uznat, iz to biegty



miatby zastgpi¢ Odwotujgcego we wskazaniu podstawy faktycznej zarzutow, co prowadzitoby
faktycznie do uzupetnienia odwotania o nowe okoliczno$ci, ktére nie zostaty przez
Odwolujgcego zidentyfikowane w Srodku odwotawczym. Tym samym dowdd ten nie mogt
by¢ przydatny do rozstrzygniecia kwestii majgcych znaczenie z punktu widzenia ceny oferty
wybrane;.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zarzuty odnosity sie do oferty wybranej, w tym duza ich czes¢ dotyczyta zaoferowanej ceny,
z czego Odwotujgcy wywodzit szereg naruszen jakich miat dopusci¢ sie Zamawiajgcy w
trakcie badania tej oferty i jej wyboru. Oddalajgc w tej czeSci odwotanie Izba uznata, iz
Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie twierdzen stanowigcych
podstawe zarzutéw.

W szczegolnosci nalezy wskazac, iz zarzuty zwigzane z ceng oferty wybranej zostaty oparte
wytgcznie na przekonaniu Odwotujgcego o niedoszacowaniu kosztéw zimowego utrzymania,
ktére nie zostato w Zzaden sposo6b uprawdopodobnione. Odwotujacy ograniczyt sie wylgcznie
do poréwnania w sposédb wybiorczy cen zaoferowanych w wybranym elemencie
Swiadczenia, co nie dawato podstawy do uznania zasadno$ci podejrzenia zaoferowania
razgco niskiej ceny catej oferty. W zasadzie wskazanie na razgco niskg cene zostato w
odwotaniu sprowadzone do kosztow materiatdw - soli drogowej, co zostato w sposob
dostateczny podwazone przez Przystepujacego dowodami ztozonymi na rozprawie (biezace
faktury zakupu). Odwotujgcy ze swojej strony nie przedstawit zadnego dowodu na wysokosc¢
kosztow zakupu materiatu odwolujgc sie na rozprawie w tym zakresie do ustnej oferty, co nie
moze byc¢ przyjete jako dowdd w sprawie. Ponadto, jak stusznie wskazat Przystepujgcy w
piSmie procesowym analiza ceny oferty nie mogta by¢ sprowadzona do poréwnywania
wybranych cen jednostkowych, z pominieciem pozycji, na ktore rozktadaty sie koszty
Swiadczenia. Odwotujgcy nie przedstawit argumentaciji pozwalajgcej uznac, iz ceny
wskazane w zestawieniu miatyby przesgdzac¢ o cenie oferty jako razgco niskie;.

Poniewaz zarzuty zwigzane z ceng oferty wybranej nie wykraczaty poza przypuszczenia
Odwolujgcego, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepiséw, w szczegoélnosci przez zaniechanie wezwania do zfozenia wyjadnien
na podstawie art. 224 ust. 1 Ustawy. Réznica w cenie oferty wybranej do sredniej cen oraz
szacowanej przez Zamawiajgcego warto$ci zamowienia nie osiggneta wysokosci ustawowej,
obligujgcej Zamawiajgcego do skierowania takiego wezwania, a Odwotujacy nie przedstawit
zadnego przekonujgcego argumentu, ktory prowadzitby do stwierdzenia istnienia
uzasadnienia dla powzigcia podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny. Takiego
uzasadnienia nie dostarcza poréwnanie ceny oferty wybranej (97.151.020,61 zt) do
szacunku Zamawiajgcego (105.172.946,54 zt), jak réwniez Sredniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert po poprawieniu omytek rachunkowych (115.821.789,04 zt). Samo
stwierdzenie, ze cena oferty wybranej jest nizsza od tych kwot nie prowadzi do wniosku, iz
zasadnym jest wezwanie do jej wyjasnienia, co mogtoby dopiero prowadzi¢ do dalszej
analizy oferty i stwierdzenia razaco niskiej ceny. Takie wezwanie do wyjasnien bezwzglednie
wymaga powziecia watpliwoéci co do rzetelnosci kalkulacii, tak aby sktadane wyjaénienia
mogly na nie odpowiedzie¢, prowadzac do obalenia podejrzenia razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy formutujgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty wybranej nie sprecyzowat w
czym upatruje niezgodnosci oferty z wymaganiami zamoéwienia. Niezgodnosci tresci oferty
wywodzit wytgcznie z okolicznosci rzekomego zanizenia kosztéw Swiadczenia ustugi w
zakresie zimowego utrzymania, co miatoby uzasadnia¢ uznanie, ze $wiadczenie nie bedzie
realizowane zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Nalezy w tym miejscu wyraznie
podkresli¢, iz niezgodno$¢ z warunkami zamowienia wymaga zidentyfikowania po pierwsze
oczekiwanej wytycznej, z jakg oferta miataby pozostawaé w sprzecznosci, a nastepnie
wykazania, ze faktycznie oferta nie odpowiada na potrzeby Zamawiajgcego. W sytuacji, gdy
podstawg takiego zarzutu miataby by¢ wycena elementu Swiadczenia, to po stronie
Odwolujgcego spoczywat ciezar wykazania, iz nie odpowiada on warunkom opisanym w
swz. W niniejszej sprawie Odwotujgcy ograniczyt sig li tylko do poréwnania cen z ofert, ktore
nie dostarczaty informaciji o tym w jaki sposéb wycena miata mie¢ przetozenie na sposéb
Swiadczenia ustugi. Ponadto, przedstawione przez Przystepujacego dowody - faktury
zakupu materiatu - soli drogowej, czynity bezzasadnym zatozZenie, na jakim budowat zarzut
Odwotujgcy, a dotyczace rynkowego poziomu ceny tego materiatu. Odwotujgcy nie wykazat
zatem, iz $wiadczenie objete kalkulacjg nie odpowiada warunkom zamowienia.

Skiad orzekajacy podziela stanowisko prawne prezentowane w pismie Przystepujacego o
mozliwosci weryfikacji oferty z punktu widzenia parametrow $wiadczenia i ich zgodnosci z



wymaganiami w zwigzku z zaoferowang ceng, co wymaga powigzania z konkretnym
elementem zamdwienia, ktérego wycena moze budzi¢ watpliwosci, co do zgodnosci z
wymaganiami zamawiajgcego (tak KIO w uchwale KIO/KD 18/21 z 27.09.2021 r.).

.Formulujgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty wybranej na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7
Ustawy Odwotujgcy nie odniost sie w zaden sposéb do przestanek czynu nieuczciwej

konkurenciji, ktérego miat dopusci¢ sie wykonawca ZABERD sktadajgc oferte tansza od ofert
dwoch innych wykonawcow w postepowaniu. Poniewaz jedynym argumentem mogacym
wigzaé czynnos¢ ztozenia oferty z popetnieniem czynu antykonkurencyjnego byt ten
dotyczacy rzekomego zanizenia kosztéw, co do kidrego brak jest nawet
uprawdopodobnienia okolicznosci, ktére do takiego wniosku miatyby uprawniaé, Izba uznata
zarzut za gotostowny.

Pozostate zarzuty réwniez nie miaty uzasadnienia, a watpliwo$ci stanowigce ich podstawe
zostaly w sposéb wystarczajgcy rozwiane argumentami Zamawiajgcego i Przystepujacego.

Odnoszac sie do doswiadczenia personelu ocenianego w kryterium pozacenowym, zarzut w
odwotaniu dotyczyt doswiadczenia Pana R. M., ktory realizowat zadania petnigc funkcje
przypisane do Kierownika robét oraz Kierownika ds. Utrzymania i Z-cy Kierownika ds.
Utrzymania. Odwotujacy nie kwestionowat samego faktu petnienia funkcji w okresie

pozwalajacym przyznaé 4 pkt w kryterium pozacenowym. Jego zastrzezenia sprowadzaty sie
do wskazania r6znej specyfiki zadan przypisanych do stanowisk opisanych dla Kierownika
robét i Kierownika lub Z-cy Kierownika ds. Utrzymania. W ocenie sktadu orzekajgcego to nie
nazwa funkcji ale zakres dziatan realizowanych na danym stanowisku determinowat zdobyte
doswiadczenie. Zamawiajgcy ocenia¢ miat doswiadczenie w koordynowaniu prac
zwigzanych z utrzymaniem drég, a to zostato potwierdzone bezposrednio przez éwczesnego
zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie skierowane od Zamawiajgcego. Odwotujacy w
zasadzie ograniczyt uzasadnienie zarzutu do stwierdzenia, iz nie pozwala ono na przyznanie
4 pkt, co nie zostalo w sposo6b dostateczny wykazane. Jedyny argument w odwotaniu
dotyczy tego, ze inne sg zadania przypisane dla Kierownika robét i inne dla opisanych w
kryterium oceny stanowisk Kierownika i Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Drog. Taki sposob
przedstawienia uzasadnienia uniemozliwia odniesienie sie do konkretnych argumentéw,

ktére uzasadnialy by taka teze.

Ponadto nalezy zauwazyc, iz stusznie Zamawiajgcy wskazat, iz uzyskane w tym
podkryterium punkty nie miaty znaczenia dla wyniku oceny oferty i wyboru oferty
najkorzystniejszej. DoSwiadczenie personelu punktowane w kryterium nie byto
do$wiadczeniem koniecznym dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
a tym samym ewentualne btedy nie prowadzityby do odrzucenia oferty w zwigzku z brakiem
wykazania spetienia warunku udziatu w postepowaniu. Uwzgledniajgc réznice w punktach
przyznanych ofercie wybranej do kolejnej oferty Odwotujgcego (86,35 pkt) obnizenie
punktacji nawet o 4 pkt nie mogto zmieni¢ wyniku postepowania, a tym samym nawet gdyby
przyjac, iz doszto do naruszenia zasad oceny, to nie miato ono wptywu na wynik
postepowania, co na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy prowadzi¢ musiatoby do
oddalenia odwotania.

Odnosnie referencji z 10.03.2022 r. i ztozonego podpisu elektronicznego ztozony przez
Odwolujgcego dowdd wskazywat, iz dokument zostat skutecznie podpisany w okresie
waznosci certyfikatu. To pdzniejsza weryfikacja podpisu dokonana przez Odwotujgcego po
uplywie waznosci certyfikatu, powodowata wygenerowanie informacji o warunkowej
pozytywnej weryfikacji podpisu. Pozostate informacje prezentowane w dokumencie w sposob
jednoznaczny prowadzg do wniosku, iz podpis pod dokumentem zostat ztozony w okresie
waznosci podpisu elektronicznego. Powyzsze prowadzito do oddalenia zarzutu wadliwej
oceny podmiotowego srodka dowodowego.

W zakresie dotyczacym zaswiadczen z bankéw Odwotujgcy réwniez nie przedstawit
przekonujgcych wnioskéw co do braku mozliwosci przyjecia, iz dwa zaswiadczenia z
bankoéw, potwierdzajgce stan srodkow finansowych na ten sam dzien, nie potwierdzaty

wymaganej zdolnoéci finansowej wykonawcy. Podejrzenie mozliwosci przeniesienia srodkow
w tym samym dniu pomiedzy rachunkami w ocenie sktadu orzekajgcego nie zostato
udowodnione i pozostaje w sprzecznosci z trescig dokumentdéw. Oba zaswiadczenia

potwierdzajg bowiem stan srodkéw na ten sam dzien, a tym samym nie ma podstaw do
stwierdzenia, iz fgczna kwota Srodkéw zgromadzonych na dwdch rachunkach nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Ustawy
oraz art. § 5, § 8 ust. 2 pkt 1

0z. 2437).
Na poczet kosztdéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci
15.000,00 zt. oraz koszty Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika w wysokosci wykazanej rachunkiem ztozonym przed zamknigciem rozprawy i
Izba obcigzyta nimi Odwolujgcego.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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