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Piastowskiej w Rybniku (etap Il).

udzielnie zamowienia publicznego jw. zostato ogtoszone  przez

Zamawigjgcego w Biuletynie Zamdwien Publicznych udostepnianym na stronach portalu

internetowego Urzedu Zamdwien Publicznych w dniu 18 pazdziernika 2019 roku pod numerem
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Kopie odwotania przekazano Zamawidgjgcemu w dniu 30 grudnia 2019 roku drogg
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ODWOLANIE

OD NIEZGODNYCH Z PRZEPISAMI USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH CZYNNOSCI

ZLAMAWIAJACEGO POLEGAJACEJ NA WYBORZE OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZEJ W RAMACH

ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO PN.: "PRZEBUDOWA ULICY RUDZKIEJ NA ODCINKU OD BUDYNKU NR

141 DO ULICY PIASTOWSKIEJ W RYBNIKU (ETAP 11)"

KANCELARIA RADCY PRAWNEGO TOMASZ WEDZICHA

adres: Raczna 141, 32-060 Liszki, tel. 724720953,

NIP: 9442182244, REGON: 362359628, e-mail: tomasz.wedzicha@gmail.com



Dziatajgc w imieniu i na rzecz Odwotujgcego, na podstawie petnomocnictwa, ktérego odpis
przedktadam w zatgczeniu, w frybie art. 179 w zw. z art. 180 ust. 2 pkt é) i art. 182 ust. 1 pkt 2)
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz.U. Nr 19, poz. 177 z pdzn. zm.)

- dalej jako ,,PZP" - wnosze odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze

najkorzystniejszej oferty w ramach zamodwienia publicznego pod nazwaq: ,,Przebudowa ulicy
Rudzkiej na odcinku od budynku nr 141 do ulicy Piastowskie] w Rybniku (etap )"
Zamieszczonego przez Zamawiajgcego w Biuletynie Zamdwieh Publicznych udostepnianym na
stronach portalu internetowego Urzedu Zamodwien Publicznych w dniu 18 pazdziernika 2019
roku pod numerem sprawy ZP.271.104.2019 ztozonej przez spbdtke Auto Trans Asfalty Sp. z o. o.,
ul. Ks. Roboty 80, 44-186 Gierattowice (nr KRS 0000464122), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 8% ust. 1 pkt 2) PZP przez jego btedne niezastosowanie i nieodrzucenie oferty lecz jej
wybdr jako najkorzystniejszej mimo ze, oferta ztozona przez wykonawce Auto Trans
Asfalty Sp. z 0. 0., nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamobwienia,
bowiem wskazany przez wykonawce Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. podmiot, ktéry bedzie
petni¢ funkcje kierownika budowy do obstugi inwestycji pod nazwa: ,,Przebudowa ulicy
Rudzkiej na odcinku od budynku nr 141 do ulicy Piastowskiej w Rybniku (etap II)" w
osobie Pana Leszka Paprockiego, mimo iz cechuje sie wymaganym doswiadczeniem i
wiedzqg specjalistyczng w obszarach o jakich mowa w tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkdw Zamowienia, nie bedzie w stanie w sposdb kompleksowy zapewnic obstugi i
nadzoru inwestycji pod nazwa: ,,Przebudowa ulicy Rudzkiej na odcinku od budynku nr
141 do ulicy Piastowskiej w Rybniku (etap Il)" petnigc funkcje kierownika budowy —
zgodnie z treéciq SIWZ ,,od rozpoczecia robdt do wystawienia Swiadectwa Przejecia/
Protokotu Odbioru Koricowego (przez caty okres realizacji zadania)”, albowiem Pan
Leszek Paprocki jest obecnie inzynierem rezydentem pracujgcym dla DTS S.A. ul.
Mieszka | nr 10, 40-877 Katowice w ramach inwestycji pn.: ,,Budowa drogi ekspresowej
S7, odcinek Lubieh — Rabka” realizowanego dla Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat Krakdéw, a jak wynika informacji zamieszczonych na oficjalnej stronie

przedmiotowego zadania inwestycyjnego =2 http://www.s7-lubien-rabka.pl/index.html

prace mimo, iz sg w chwili obecnej bardzo zaawansowane, zakonhczenie i odbidr prac
nie nastgpi wczesniej niz koncem 2020 roku, a wiec widoczna jest ewidentna kolizja
obowigzkdw kierownika budowy réwnolegle w ramach ww. zadan;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3) i 4) PZP przez jego btedne niezastosowanie i nieodrzucenie oferty lecz
jej wybdr jako najkorzystniejszej mimo ze, oferta ztozona przez wykonawce Auto Trans
Asfalty Sp. z 0. 0., zawiera razgco niskg cene, nierealistyczng, za ktdérg nie jest mozliwe
wykonanie zamodwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacii
zamoéwienia  ponizej kosztdbw  wtasnych  wykonawcy, niepozwalajgca na

wygenerowanie przez niego zysku i w efekcie w wyniku takich dziatan oferta ztozona



3)

4)

5)

przez wykonawce Auto Trans Asfalty Sp. z 0. o. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;

naruszenie art. 26 ust. 2 PZP poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Auto Trans
Asfalty Sp. z 0. 0., ktérego oferta zostata oceniona przez Zamawigjgcego najwyzej, do
ztozenia kompletnych i niebudzgcych wagtpliwosci os$wiadczen i dokumentdw
potwierdzajgcych, iz wykonawca Auto Trans Asfalty Sp. z 0. 0. nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

naruszenie art. 91 ust 1 PZP poprzez wybor oferty najkorzystniejszej wykonawcy Auto Trans
Asfalty Sp. z 0. 0., ktérego oferta zostata oceniona przez Zamawiajgcego najwyzej na
podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w Specyfikacji Istotnych Warunkdéw
Zamowienia pod nazwaq: ,Przebudowa ulicy Rudzkiej na odcinku od budynku nr 141 do
ulicy Piastowskiej w Rybniku (etap ll)” bez dokonania przez Zamawiajgcego petnych
czynnosci jej badania, a takze nieprawidtowqg wyktadnie, iz oferta oceniona przez
Zamawiajgcego najwyzej jest ofertqg najkorzystniejszg, gdy tymczasem winna ona
podlegac odrzuceniu;

art. 7 ust. 1 PZP przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci poprzez
nie odrzucenie i wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Auto Trans Asfalty sp. z
0.0.., ktéra nie spetniata wymogdw Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, pod
nazwq: ,Przebudowa ulicy Rudzkiej na odcinku od budynku nr 141 do ulicy Piastowskiej

w Rybniku (etap II)".

Wskazujgc na powyzsze w trybie art. 180 ust. 3 PZP, wnosze o:

1)

2)

3)

uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Auto Trans Asfalty sp.
Z 0.0., nakazanie powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
odrzucenia oferty wykonawcy Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. jako niespetniajgcej
wymogow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, pod nazwq: ,,Przebudowa
ulicy Rudzkiej na odcinku od budynku nr 141 do ulicy Piastowskiej w Rybniku (etap II)";
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentdw wskazanych w odwotaniu
na okolicznodci wskazane w dalszej czesci uzasadnienia;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z zeznania $wiadka Leszka Paprockiego
(adres do doreczen DTS S.A. ul. Mieszka | nr 10, 40-877 Katowice wzglednie jok adres
wykonawcy Auto Trans Asfalty sp. z o0.0. ul. Ks. Roboty 80, 44-186 Gierattowice) na

okoliczno$é petnienia funkcii inzyniera rezydenta dia DTS S.A. ul. Mieszka | nr 10, 40-877

Katowice w ramach inwestycji pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubien —

Rabka" redlizowanego dla Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

Krakdw, okresu sprawowania tej funkcji, obowigzkdw petnionych w ramach ww.




4)

5)

6)

7)

8)

kontraktu, charakteru petnionych zadanh, daty do ktérej bedg petnione funkcje

inzyniera rezydenta w ramach ww. kontraktu;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z informacji dotyczgcych zamdwienia
publicznego pn.: ,,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubien — Rabka” ze strony

internetowej  http://www.s7-lubien-rabka.pl/index.html  na  okoliczno$¢  daty

rozpoczecia prac, zadan zrealizowanych do tej pory oraz przewidywanego terminu
zakonhczenia prac, funkcji kierownika budowy;

przestuchanie osoby wskazanej przez spdtke Drogowa Trasa Srednicowa S.A. ul. Mieszka
| 10, 40-877 Katowice jako lidera konsorcjum w ramach zamdwienia publicznego pn.:
»Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubieh — Rabka" na okolicznos¢ wykazania,

okresu sprawowania funkcji inzynieria rezydenta przez Pana Leszka Paprockiego w

ramach ww. kontraktu, obowigzkdw petnionych w ramach ww. kontraktu, charakteru

petnionych zadanh, daty do ktérej bedg petnione funkcje inzyniera rezydenta w ramach

ww. kontraktu;
przestuchanie w charakterze $wiadka Panig Haline Rogowskg (adres do doreczen:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat Krakdw, ul. Mogilska 25, 31-542
Krakéw), petnigcq funkcje Kierownika Projektu Unijnego w imieniu zamawiajgcego
Generalnej Dyrekciji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat Krakdw w ramach zamdwienia
publicznego pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubienh - Rabka” na
okolicznos¢ wykazania, (i) czy w ramach ww. zdania Pan Leszek Paprocki petni funkcje
inzyniera rezydenta, (i) obowigzkdéw petnionych w ramach ww. kontraktu przez Pana
Leszka Paprockiego, charakteru petnionych zadan oraz daty do ktérej bedqg petnione
funkcje inzyniera rezydenta w ramach ww. konfraktu,
przestuchanie Prezesa spodtki Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. ul. Ks. Roboty 80, 44-186
Gierattowice Pana Piotra Jojko (adres do doreczen Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. ul. Ks.
Roboty 80, 44-186 Gierattowice) na okolicznos¢ (i) miejsca sktadowania i utylizowania
odpaddw budowlanych jakie powstang w ramach Zadania Inwestycyjnego (ii)
posiadania lub nie zezwolenia na przetwarzanie i zbieranie odpaddw zgodnie z ustawq
z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach,
Przestuchanie $wiadka Dariusza Czekata (adres do doreczenh ul. Jerzego Giedroycia 8,
44-200 Rybnik) na okoliczno$¢ (i) braku posiadania przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. ul.
Ks. Roboty 80, 44-186 Gierattowice miejsca sktadowania i utylizowania odpadow
budowlanych jakie powstang w ramach Zadania Inwestycyjnego (i) braku posiadania
przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. ul. Ks. Roboty 80, 44-186 Gierattowice zezwolenia na
przetwarzanie i zbieranie odpaddw zgodnie z ustawq z dnia 14 grudnia 2012 r. o
odpadach, (iii) rynkowych wartosci prac wskazanych przez Auto Trans Asfalty sp. z o.o.
ul. Ks. Roboty 80, 44-186 Gierattowice pod pozycjami:

e Pozycja 34 i 35 - Wywiezienie gruzu z terenu rozbidrki przy mechanicznym

zatadowaniu i wytadowaniu. Transport samochodem wytadowczym na



?)

10)

1)

sktadowisko wykonawcy wraz z utylizacjg oraz Wykopy pod konstrukcje
nawierzchni, wraz z zatadunkiem, wywozem nadmiaru urobku na sktadowisko
wykonawcy oraz kosztem utylizaciji,

e Pozycje 40, 41, 42 43 1].

Warstwa wzmacniajqgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA

grubosc¢ warstwy po zageszczeniu 24 cm

Warstwa wzmacniajqgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA

grubosc¢ warstwy po zageszczeniu 25 cm

Warstwa wzmacniajqgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA

grubos¢ warstwy po zageszczeniu 15 cm

Warstwa wzmacniajqgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA

grubos¢ warstwy po zageszczeniu 10 cm
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wiadomosci elektronicznej z dnia 30.12.2019
r. kierowanej ze spotki SEGO Sp. z o.0. ul. Oskara Kolberga 65 44-251 Rybnik do
Odwotujgcego sie na okoliczno$¢ wartosci prac polegajgcych na zagospodarowaniu
przez zewnetrzny podmiot odpaddw z remontéw i przebudowy drég, a tym samym
wykazania, iz Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. razgco zanizyta cene tych ustug, na dodatek
nie wskazujgc podmiotu, ktére te prace wykona wobec faktu, iz oferent ten (Auto Trans
Asfalty sp. z 0.0.) nie posiada zezwolenia na zezwolenia na przetwarzanie i zbieranie
odpaddw;
nakazanie Zamawiajgcemu przedstawienia wyjasnien wykonawcy Auto Trans Asfalty
sp. z 0.0., z ktérych bedzie wynikad, iz Pan Leszek Paprocki petnit dla wykonawcy Auto
Trans Asfalty sp. z o.0. funkcje kierownika budowy na inwestycjach wskazanych w
ofercie przez Auto Trans Asfalty sp. z o.o.. fj.:
w okresie 08.05.2017 — 31.08.2018 r. — Budowa odcinka frasy N-S od ul. Bukowej do ul.
Kokosz w Rudzie Slgskiej wraz z weztem dwupasmowym (wartosé kontraktu 53.873.000
zt)
w okresie 17.07.2017 -11.05.2018 r. — Przebudowa ul. Rudzkiej w Rybniku (warto$¢
kontraktu 7.246.000 zt),

albowiem w tym samym czasie petnit on obowiqgzki kierownika w ramach dwdch zadan
inwestycyjnych realizowanych przez wykonawce Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. w rezimie
PZP, a w zwigzku z tym Pan Leszek Paprocki z pewnoscig funkcje kierownika budowy na
tych inwestycjach miat wykonywaé od rozpoczecia robdt do wystawienia Swiadectwa
Przejecia/ Protokotu Odbioru Kohcowego (przez caty okres realizacji zadania), tym
samym fizycznie nie mogt stawiac¢ sie na porannych odprawach na dwdch
lokalizacjach podobnie jak to moze mieé miejsce w nin. przypadku.

zasqdzenie kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa na rzecz Odwotujgcego

wedtug norm przepisanych.



Odwotujgcy podnosi, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP, ktéry wyraza sie w tym,
ze w przypadku prawidtowego zastosowania przepisow ustawy PZP przez Zamawiajgcego nie
dosztoby do naruszenia istotnych zasad udzielania zamdwieh publicznych, moggcych mieé
wptyw  na wynik postepowania. Odwotujgcy wdwczas z  wysokim  stopniem
prawdopodobienstwa, graniczgcym z pewnos$cig moze mie¢ wdwczas szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w sposdb
wadliwy z naruszeniem kardynalnych zasad PZP, szczegdtowo opisanych wyzej w tym réwniez
zasady réwnego traktowania wykonawcodw czym wyrzgdza Odwotujgcemu szkode. W wyniku
dokonanych czynnosci badania i oceny ofert, w tym szczegdlnie wybdr najkorzystniejszej oferty
firmy Auto Trans Asfalty sp. z 0.0., Odwotujgcy moze straci¢ szanse na uzyskanie i realizacje
przedmiotowego zamodwienia ponoszgc tym samym niewymierng szkode w swoim majgtku
kosztem firmy Auto Trans Asfalty sp. z o0.0., ktérej oferta zastugiwata na odrzucenie, o czym
Odwotujgcy, rowniez na etapie sprzed rozstrzygniecia zamdwienia publicznego przez
Zamawiagjgcego, komunikowat w sposéb wyrazny sktadajgc uwagi w tfrakcie procesu

przetargowego.

Odwotujgcy wskazuje, iz 23 grudnia 2019 roku, zostata ogtoszona przez Zamawiajgcego w
Biuletynie Zamowien Publicznych udostepnianym na stronach portalu internetowego Urzedu
Zamowiehn Publicznych pod numerem sprawy ZP.271.104.2019 informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty dla zamodwienia publicznego pod nazwg: ,,Przebudowa ulicy Rudzkiej
na odcinku od budynku nr 141 do ulicy Piastowskiej w Rybniku (etap II)”. Oznacza to, ze
sktadajgc odwotanie w dniu 30 grudnia 2019 roku, Odwotujgcy czyni zados¢ wymaganiom z
art. 182 ust. 1 pkt 2) PZP tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie, albowiem 5
(piec) dniowy termin do wniesienia odwotania uptywat w dniu 28 grudnia 2019 roku 1j. w sobote.
Tym samym sktadajgc odwotanie w dniu 30 grudnia 2019 roku tj. w pierwszy dzieh roboczy po
dniach wolnych od pracy Odwotujgcy zgodnie z art. 14 ust. 2 PZP czyni zado$¢ wymaganiom

art. 182 ust. 1 pkt 2) PZP tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

UZASADNIENIE

W ramach zadan samorzgdu terytorialnego Zamawiajgcy w dniu 18.10.2019 r. na stronie
Biuletynu Informaciji Publicznej dokonat publikacji zamdwienia publicznego w trybie PZP,
ktérego przedmiot zatytutowano ,,Przebudowa ulicy Rudzkiej na odcinku od budynku nr 141 do
ulicy Piastowskiej w Rybniku (etap ll)" — dalej jako ,Zadanie Inwestycyjne”.

Jak wynika z opublikowanego dnia 04.11.2019 r. zbiorczego zestawienia ofert ztozonych w
ramach przedmiotowego postepowania kwota, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na

sfinansowanie Zadania Inwestycyjnego to 11.700.000,00 zt brutto, przy czym zainteresowanie



wykonaniem Zadania Inwestycyjnego zgtosity 3 podmioty, z ktérych najnizszq oferte ztozyta
spotka Auto Trans Asfalty sp. z 0.0., szacujgc koszty w wysokosci 7.366.920,02 zt brutto.
Nastepnie w dniu 23.12.2019 r. Zamawiajgcy ogtosit w Biuletynie Zamodwien Publicznych
udostepnianym na stronach portalu internetowego Urzedu Zamodwien Publicznych pod
numerem sprawy ZP.271.104.2019 informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty dla Zadania
Inwestycyjnego, ktérqg to oferte ztozyta firma Auto Trans Asfalty sp. z o.0..

W ocenie Odwotujgcego oferta spdtki Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. nie dos¢, ze jest razgco
zanizona to na dodatek nie spetnia formalnych i merytorycznych kryteridw, o ktérych
szczegotowo nizej i tym nie powinna by¢ brana pod uwage przy rozstrzyganiu niniejszego
przetargu. Co wiecej w ocenie Odwotujgcego oferta ztozona przez Auto Trans Asfalty sp. z o.0.
uprawniata Zamawiajgcego do skorzystania z uprawnien o jakich mowa w art. 89 ust. 1 PZP, o
czym szczegdbdtowo nizej, tym bardziej, iz to na Zamawigjgcym ciqgzy szczegdlinie istotny
obowiqgzek w przedmiocie nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym do dokonywania
krytycznej analizy freSci oferty ztozonej przez kazdego wykonawce (tak Krajowa lIzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 21.06.2019 r. sygn. akt KIO 1032/19). Mimo faktu, iz Odwotujgcy
wielokrotnie jeszcze przed rozstrzygnieciem zamodwienia publicznego  sygnalizowat
Zamawiajgcemu okolicznosci, ktére staty sie przedmiotem niniejszego odwotania,
Zamawiajgcy pozostat wobec tych monitéw bierny, niemal catkowicie je lekcewazgc. Tym
samym doszto do ewidentnego naruszenia podstawowych norm PZP, ktérych ranga naruszenia
powoduje, iz koniecznym stato sie wniesienie przedmiotowego odwotania wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w tym miejscu wyraznie podkresla, iz ugruntowat sie juz w doktrynie i orzecznictwie
nurt wedle, ktérego przestanki z art. 180 ust. 2 pkt 6) PZP nalezy interpretowaé w sposdb
rozszerzajgcy. Za takg wyktadniq opowiedziat sie miedzy innymi Sgd Najwyzszy w dwdch
jednobrzmigcych uchwatach z 17.11.2017 r. (sygn. akt Il CZP 56/17 i1l CZP 58/17), stwierdzajgc,
ze zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérych mowa w art. 180 ust. 2 pkt
6) PZP mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte
wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu. Sgd Najwyzszy wyjasnit, ze art. 180 ust. 2 PZP identyfikuje przedmiot zaskarzenia (w
pkt 6 tego przepisu jest nim wybdr najkorzystniejszej oferty), ktéry moze by¢ skarzony rowniez w
z zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu. Zawezenie pojecia ,wybdr najkorzystniejszej oferty” tylko do oceny ztozonych
ofert pod kagtem kryteridw ustalonych przez zamawiajgcego w SIWZ, nie znajduje oparcia w
wyktadni funkcjonalnej i systemowej. Odwotujgcy sie od wyboru najkorzystniejszej oferty (art.
180 ust. 2 pkt 6) PZP moze kwestionowac te czynno$SC zamawiajgcego zarowno dlatego, ze
wybrana oferta nie jest najkorzystniejsza w Swietle art. 91 i art. 2 pkt 5 PZP, jak i dlatego, ze oferta
powinna byta podlegaé odrzuceniu lub sktadajgcy jg podmiot - wykluczeniu z postepowania

(tak réwniez Sgd Najwyzszy — Izba Cywilna w wyroku z dnia 23.05.2018r. sygn.. akt IV CSK 448/17).



Na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6) PZP w ramach pojecia wyboru najkorzystniejszej oferty nalezy
uwzgledni¢ takze te czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci, ktére w sposdb
bezposredni wptywajg na wybdr okreslonej oferty jako najkorzystniejszej w danym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Zardwno bowiem zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, jak i
zaniechanie odrzucenia takiej oferty, w sposdb bezposredni ksztattuje tres¢ czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. Gdyby bowiem zamawiajgcy nie dopuscit sie ww. zaniechan, oferta
innego wykonawcy (tutaj Odwotujgcego sie) zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. W
konsekwencji decyzje zamawiajgcego co do stwierdzenia braku wystepowania przestanek
wykluczenia oferty wykonawcy wybranej jako najkorzystniejsza Ilub braku przestanek
odrzucenia takiej oferty stanowig sktadowe czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej - w

rozumieniu tego pojecia przyjetego na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6) PZP.

. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP, art. 7 ust. 1 PZP.

Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamodwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP.
Przepis ten jest skorelowany z art. 82 ust. 3 PZP, zgodnie z ktérym tres¢ oferty musi odpowiadac
tresci SIWZ. NiezgodnoS$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce wtedy, kiedy tres¢ oferty (jej
zawarto$¢ merytoryczna) nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w SIWZ w
odniesieniu do przedmiotu zamodwienia lub sposobu jego realizacji. Innymi stowy: niezgodnosé
tresci oferty z treScig SIWZ polega na materialnej niezgodnosci zobowigzania wykonawcy
wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje zamawiajgcy i
ktére opisat w SIWZ.

Wykonawca sktadajgc oferte powinien zakresem zawartego w niej zobowigzania objgc taki
sposdb wykonania zamdwienia, ktéry bedzie uwzgledniat wszystkie wymagania okre$lone w
SIWZ. Przy czym dla uznania zgodnosci tre$ci oferty z treSciq SIWZ nie wystarczy ztozenie przez
wykonawce ogdlnego oswiadczenia (zwykle w formularzu ofertowym), wyrazajgcego ogdine
zobowigzanie wykonawcy do wykonania zamdwienia zgodnie z  wymaganiami
zamawiajgcego. Ze wszystkich dokumentow sktadajgcych sie na merytoryczng tre$¢ oferty
powinna wynika¢ jej zgodno$¢ z wymaganiami zamawiagjgcego okreslonymi w  SIWZ,
sktadajgcymi sie na tre$¢ zobowigzania wykonawcy. W konsekwencji tej zgodnosci, zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy zumowy bedzie tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie (art. 140 ust. 1 PZP).

Odwotujgcy podnosi w tym miejscu, iz jednym z obligatoryjnych elementéw w ramach Zadania
Inwestycyjnego jest zapewnienie przez przysztego wykonawce obstugi inwestycji przez
kierownika budowy, ktéry powinien spetnia¢ minimalne wymagania okreslone w tresci SIWZ.
Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. do obstugi zadania inwestycyjnego wskazata osobe Pana Leszka

Paprockiego, ktéry cechuje sie wymaganym doswiadczenie i wiedzg specjalistyczng w



obszarach, ktérych dotyczy Zadanie Inwestycyjne. W tym miejscu Odwotujgcy pragnie w
sposdb wyrazny podkresli¢, iz Pan Leszek Paprocki, mimo iz jest z pewnosciqg specjalistg w swojej
dziedzinie, nie bedzie jednak w stanie w sposéb kompleksowy zapewni¢ obstugi i nadzoru
Zadania Inwestycyjnego petnigc funkcje kierownika budowy ,od rozpoczecia robdt do
wystawienia Swiadectwa Przejecia/ Protokotu Odbioru Koricowego (przez caty okres realizacji
zadania)”. W ramach Zadania Inwestycyjnego kierownik budowy jest zobowigzany (jak wynika
z tresci przysztej umowy) petni¢ petny nadzdr nad inwestycjg poczgwszy od godziny 9:00
kazdego dnia roboczego do momentu zakonczenia prac w kazdym kolejnym dniu roboczym.
W ocenie Odwotujgcego Pan Leszek Paprocki nie bedzie w stanie w sposdb wypetnic ww.
zobowigzania, a tym samym oferta ztozona przez Auto Trans Asfalty sp. z o0.0. byta i jest
niekompletna. Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego Pan Leszek Paprocki jest
inzynierem rezydentem pracujgcym dla DTS S.A. ul. Mieszka | nr 10, 40-877 Katowice w ramach
inwestycji pn.: ,,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubien — Rabka" realizowanego dla
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Krakdw. W zwigzku z petniong funkcjg
rezydenta Pan Leszek Paprocki jest osobq, ktéra ma obowigzek bezposredniego i osobistego
uczestnictwa na ww. kontrakcie podczas prowadzenia prac budowlanych tym samym nie ma
nawet fizycznej mozliwosci aby stawiac sie na porannych odprawach na dwdch lokalizacjach
odlegtych od siebie o ok 200 km. W $wietle powyzszego uznac nalezy, iz niezgodnos< tresci
oferty ztozonej przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. z trescig SIWZ Zadania Inwestycyjnego ma
charakter nieusuwalny i tym samym po zainicjowaniu procedury wyjasniajgcej na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP powinna zapa$¢ decyzia o odrzuceniu oferty. Jest to bowiem
niezgodno$¢ materialna, a tylko taka skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 PZP. Stusznie bowiem stwierdza Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17.06.2019 r.
sygn.. akt KIO 995/19), iz odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych  wymaga jednoznacznego stwierdzenia | wykazania przez
Zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty z tresciq SIWZ. Decyzja ta nie moze by¢ oparta
jedynie na podejrzeniach i przypuszczeniach Zamawiajgcego. W przypadku jakichkolwiek
watpliwosci Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do wyjasnienia tresci ztozonej
oferty.

Co wiecej jak wynika z informacji zamieszczonych na oficjalnej stronie zadania inwestycyjnego

pn.. ,Budowa drogi ekspresowej S7, odcinek Lubieh - Rabka"-> http://www.s7-lubien-

rabka.pl/index.html prace mimo, iz sqg w chwili obecnej bardzo zaawansowane, zakonhczenie i

odbidr prac nie nastgpi wczesniej niz koncem 2020 roku, a wiec widoczna jest ewidentna kolizja
obowigzkdw kierownika budowy réwnolegle w ramach ww. zadah przez Pana Leszka
Paprockiego zaréwno w ramach zadanh do zrealizowania w ramach Zadania Inwestycyjnego
jak i zadania ww.

Co prawda przed odrzuceniem oferty na podstawie ust. 1 pkt 2 komentowanego artykutu
Zamawiajgcy zobowigzany byt — w przypadku powziecia wagtpliwosci do wyjasnienia tresci

oferty na podstawie art. 87 ust. 1 PZP. To jednak konsekwencjq nieztozenia dokumentu, ktory



bedzie potwierdzat tre$¢ oferty winna by¢ konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 PZP jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania
procedury z art. 26 ust. 3 PZP, jezeli nie prowadzi to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie moze
stuzy¢ bowiem obejéciu braku nalezytego sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuzg
potwierdzeniu tresci oferty, a nie jej rekonstruowaniu na ich podstawie. W szczegdlnosci w
systemie oceny ofert, w ktérym dokumenty te nie sq sktadane wraz z ofertq, ale na pdzniejszym
etapie, prowadzitoby to do obejicia zakazdéw wynikajgcych z art. 87 ust. 1 zd. 2 PZP, a w
konsekwencji naruszeniu zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 PZP. Dla zastosowania podstawy
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP konieczne jest rédwniez uchwycenie, na czym
konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertq wykonawcy, a specyfikacjg zamawiajgcego polega,
czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
jednoznacznie ustalonymi postanowieniami SIWZ.

Na marginesie Odwotujgcy pragnie réwniez zwrdci¢ uwage, na ewidentng rozbieznos¢ w
oSwiadczeniu ztozonym przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. w ramach ktérego nastgpito
potwierdzenie posiadania doswiadczenia przez kierownika budowy Pana Leszka Paprockiego.
Jak wynika z oSwiadczenia Pan Leszek Paprocki w tym samym czasie petnit obowigzku
kierownika budowy w ramach dwoch buddw ti.:

e w okresie 08.05.2017 — 31.08.2018 r. — Budowa odcinka trasy N-S od ul. Bukowej do ul.
Kokosz w Rudzie Slgskiej wraz z weztem dwupasmowym (wartosé kontraktu 53.873.000
zt)

« w okresie 17.07.2017 -11.05.2018 r. — Przebudowa ul. Rudzkiej w Rybniku (warto$¢
kontraktu 7.246.000 zt).

W zwiqgzku z faktem, iz ww. kontrakty realizowane byty w trybie zamdwienia publicznego z PZP
Pan Leszek Paprocki z pewnoscig funkcje kierownika budowy na tych inwestycjach miat
wykonywaé od rozpoczecia robét do wystawienia Swiadectwa Przejecia/ Protokotu Odbioru
Koncowego (przez caty okres realizacji zadania), tym samym fizycznie nie mogt stawiac sie na
porannych odprawach na dwoéch lokalizacjach podobnie jak to moze mie¢ miejsce w nin.
przypadku.

Tym samym zachodzi uzasadniona konieczno$¢ przedtozenia przez Zamawiajacego dowodow,
ktére udowodnig petnienie przez Pana Leszka Paprockiego funkcii kierownika budowy na

inwestycjach wskazanych w ofercie przez Auto Trans Asfalty sp. z o.0..

il Zarzut razgco niskiej ceny (kosztu oferty) tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP, art. 24
ust. 2 PZP, art. 91 ust. 1 PZP.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP nakazuje odrzuci¢ oferte, ktdéra zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zasadgq jest, ze w przypadku podejrzenia, ze cena

lub koszt w ofercie noszqg znamiona razgco niskiej zamawiajgcy powinien zwrécic sie do

10



wykonawcy o wyjasnienia w trybie okreslonym w art. 90 ust. 1 PZP. Zgodnie z tym przepisem,
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajq sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzg wagtpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiagjgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdw, zamawiagjgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu w
zakresie przyktadowo wskazanym w tym przepisie. Jednoczednie w przypadku gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zamawiajgcy ma
obowigzek zwrdcenia sie do wykonawcdw o wyjasnienie ceny, chyba ze rozbieznos¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Zwrécic w tym miejscu nalezy
uwage, iz Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie Zadania Inwestycyjnego kwote
11.700.000,00 zt brutto, natomiast spdtka Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. ztozyta oferte jego
wykonania w zamian za wynagrodzenie w kwocie 7.366.920,02 zt brutto, a wiec ztozyta oferte
o ponad 37% nizszq niz wartos¢ zamoéwienia. Nie sposéb nie dostrzec tej dysproporcji
szczegolnie iz inni oferenci oferowali wykonanie Zadania Inwestycyjnego w wyzszych
wartoéciach ok. 2.000.000 zt brutto wyzej anizeli najtansza oferta.

Odwotujgcy zwraca w tym miejscu uwage, iz obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu obcigza wykonawce (art. 90 ust. 2 PZP). Nalezy jednak zwrécic
uwage, ze zamawiajgcy — na podstawie art. 90 ust. 3 PZP — odrzuca oferte wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamobwienia.

Co prawda ustawodawca nie zdefiniowat pojecia razgco niska cena, jednak w $wietle
ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, nalezy uznac, ze ceng razgco niskg jest cena

nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia w nalezyty sposéb i ktdéra

wskazuje na zamiar redlizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wtasnych wykonawcy,

niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazywano, iz o cenie

razgco niskiej mozna méwic¢ wdwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realidw rynkowych. Za cene razgco niskg
uznaje sie przede wszystkim takg cene, ktéra nie pozwala wykonawcy na wykonanie
zamowienia nie pokrywajgc kosztéw jego realizacji. Cena oferty przystepujgcego aby zostata
uznana za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia powinna wzbudzi¢ wgtpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego (tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
27.06.2019 r., sygn. akt 1050/19). Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow
zakupu lub wytworzenia. Punktem odniesienia kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej, powinno

by¢ przede wszystkim:
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1) ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa warto$¢ zamaowienia;

2) ceny zaoferowane przez innych wykonawcow;

3) ceny rynkowe przedmiotu zamodwienia (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 10.05.2016
r., sygn. akt 616/16).

Co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca Sredniego jednostkowego kosztu

zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsiebiorstwa (tak Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 25.06.2019 r., sygn. akt 1036/19).

Odwotujgcy pragnie w tym miejscu zwrdci¢ uwage na dostrzezone przez niego ewidentne

dysproporcje kwotowan, ktére w zaden sposdb nie korelujg ze stawkami rynkowymi bedgc

zZnacznie ponizej ich dolnego putapu. Zasadnicze rozbieznosci dostrzec mozna w gtéwnej

mierze w kategorii kosztdw zaliczanych przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. do branzy drogowe;. |

tak:

1.

Pozycja 341 35 - Wywiezienie gruzu z terenu rozbidrki przy mechanicznym zatadowaniu
i wytadowaniu. Transport samochodem wytadowczym na sktadowisko wykonawcy
wraz z utylizacjg oraz Wykopy pod konstrukcje nawierzchni, wraz z zatadunkiem,
wywozem nadmiaru urobku na sktadowisko wykonawcy oraz kosztem utylizacji,
przedstawiajg stawke w wysokosci 5,73 zt/m3, ktéra w ocenie Odwotujgcego jest
razgco zanizona, albowiem majgc na uwadze to, iz wykonawca ma zamiar, po
uprzednim przetransportowaniu, sktadowa¢ materiat oraz go utylizowaé, na blizej nie
okreslone sktadowisko wykonawcy nie daje mozliwosci realizacji tych robdt po takiej
stawce. Tym bardziej, iz z informacji posiadanych przez Odwotujgcego Auto Trans
Asfalty sp. z 0.0. nie dysponujg zadnym sktadowiskiem, gdzie mozna by byto sktadowaé
tak znaczng ilo$¢ materiatu oraz go nastepnie utylizowac;

Pozycije 40, 41, 421 43 1j.

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA — grubosc¢
warstwy po zageszczeniu 24 cm

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA — grubos¢
warstwy po zageszczeniu 25 cm

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA — grubosc¢
warstwy po zageszczeniu 15 cm

Warstwa wzmacniajgca z piasku stabilizowanego cementem Rm=2,5 MPA — grubosc¢

warstwy po zageszczeniu 10 cm

Odwotujgcy zwraca tutaj uwage, iz kazdorazowo cena jest w tych pozycjach mocno
zanizona przez Auto Trans Asfalty sp. z o0.0., albowiem najnizsza mozliwa stawka

wykonania tych prac to 17,75 zt/m2.
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Nie powinno umknq¢ uwadze réwniez to, iz w ramach realizacji Zadania Inwestycyjnego zajdzie
konieczno$¢ zagospodarowania i utylizacii przez przysztego wykonawce urobku jaki powstanie
w wyniku prowadzonych prac. Aby méc w sposéb zgodny z ustawg z dnia 14 grudnia 2012r. o

odpadach takg dziatalnos¢ prowadzic nalezy uprzednio uzyskaé tzw. zezwolenie na

przetwarzanie odpaddw oraz zezwolenie na zbieranie odpaddw, ktdrych z informacii

posiadanych przez Wnioskodawce Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. nie posiada. Auto Trans Asfalty

sp. z 0.0. nie bedzie zatem mogta w sposéb zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa
powszechnie obowigzujgcego zagospodarowac powstatego ,odpadu” sama. Tym samym
koszt transportu, sktadowania i utylizacji tych ,,odpaddéw” bedzie znacznie wyzszy, anizeli
przedstawiono w ofercie Auto Trans Asfalty sp. z 0.0.. Odpady z remontdw i przebudowy drég
(kod odpadu 17 01 81) oraz odpady betonowe (kod odpadu 17 01 01) co prawda mozna

~Wwystac" na sktadowisko firmy KOMART sp. z 0.0. do Knurowa, przy czym jak wynika z oferty na

stfronie www (https://www.komart.pl/katalog-odpadow) minimalna cena przy wtasnym
fransporcie to 190 zt/t (okoto 380 - 450 zt/m3) netto. Wobec faktu, iz w ramach Zadania
Inwestycyjnego szacuje sie, iz powstanie odpad w ilosci 9200 m3 materiatu z rozbidrki ul.
Rudzkiej, to wysoce utrudnionym, jesli nie niemozliwym do zrealizowania jest zgodne z prawem
wZagospodarowanie” odpadu przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. bez szkody dla interesu miasta
Rybnik. Analogiczne wartosci zaprezentowata firma SEGO Sp. z 0.0. ul. Oskara Kolberga 65 44-
251 Rybnik, czego dowodem jest przedtozone przez Odwotujgcego oferfowanie za
posrednictwem wiadomosci elektronicznej z dnia 30.12.2019 r., zatgczone do niniejszego
odwotania.

Dodatkowo jak wynika z treSci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia ,destrukt z
frezowania jest wtasnosciq wykonawcy”. Powstaty w ten sposdb materiat w wyniku frezowania
jest réwniez odpadem, ktérego ilo$¢ na ten moment jest niemozliwa do precyzyjnego
oszacowania. Co wiecej zgodnie z zaleceniami Zamawiajgcego do mieszanek mineralno-
bitumicznych nie zezwala sie stosowac granulatu asfaltowego z frezu asfaltowego, tym samym
powstaje dodatkowa ilos¢ odpadu, ktéry Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. bedzie musiat w jakis
sposdb zagospodarowac i zutylizowac w cenie 5,73 zt/m3, co w korelacji z wartoscig rynkowg
ustugi firmy KOMART sp. z 0.0. jak rowniez oferty SEGO Sp. z 0.0. ul. Oskara Kolberga 65 44-251
Rybnik jest ceng symboliczng. Co wiecej bedzie to zadanie cigzyto samodzielnie na Auto Trans
Asfalty sp. z 0.0., albowiem zaden z podwykonawcdw wskazany z ofercie tj. Wimar sp.j., Sygnaty
S.A., OBl Complex Rafat Zgoda nie posiada w swoim zakresie obowigzkdw tego zadania.

W Swietle powyzszego w ocenie Odwotujgcego oferta Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. realizuje
znamiona fzw. ,kreatywnej polityki cenowej’, ktére to dziatanie uznaé nalezy jako
niedopuszczalne z uwagi na manipulacje cenowq. Jest to dziatanie niedopuszczalne,
albowiem uniemozliwia zamawiajgcemu dokonanie fransparentnej oceny innych kontrofert, w
tym oferty Odwotujgcego w kazdej z pozycji wymaganej tre$cig specyfikacji istotnych
warunkdw zamadwienia. Takie dziatanie ma bowiem wptyw na zachwianie zasady zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy jest postawiony w
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frudnej sytuacji albowiem Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. ,,ukrywa” koszty w innych pozycjach, nie
dajgc szansy zamawiajgcemu na rzetelne ocenienie kontrofert. Takie zachowanie Auto Trans
Asfalty sp. z o0.0. narusza zasade przejrzystoSci postepowania, uniemozliwiajgc innym

uczestnikom oraz zamawiajgcemu prawidtowq i rzetelng ocene oferty.

Wystosowanie wezwania w trybie art. 90 ust. 1i 1a PZP oznacza dla wykonawcy tj. Auto Trans
Asfalty sp.z 0.0. obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez niego cena lub proponowany
koszt (wzglednie ich istotne czesci sktadowe) nie ma charakteru razgco niskich. Obowigzkiem
wykonawcy jest wiec dostarczenie wyczerpujgcych wyjasnien, ktdére w pierwszej kolejnosci
powinny odnosi¢ sie do wagtpliwosci zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu. W
przypadku, kiedy wezwanie dotyczy ceny oferty, wykonawca powinien odnie$¢ sie
kompleksowo do zaoferowanej ceny. Zgodnie bowiem z tresciqg ust. 2 komentowanego
przepisu, to wykonawca wszelkimi niezbednymi $rodkami dostepnymi w danej sprawie i
uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego
cena (lub koszt) nie jest razgco niska, pomimo ziszczenia sie okre$lonych ustawowych
przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie.

Prawidtowosci ceny oferty nie mozna wykazywac poprzez powotywanie sie na specjalistyczng
wiedze zamawiagjgcego prowadzgcego dziatalno$¢ w danej branzy. Istnienie po stronie
zamawiajgcego takiej wiedzy nie usprawiedliwia odstgpienia od ztozenia wyczerpujgcych
wyjasnien, tylko bowiem na podstawie ich tresci, nie za$ na podstawie wiedzy wtasnej
zamawiajgcego, powinna by¢ dokonywana ocena, czy oferta podlega odrzuceniu. Podobnie
prawidtowosci ceny, mimo ztozenia ogdinych i gotostownych wyjasnien, nie mozna wywodzi¢
z tego, ze réinice miedzy cenami poszczegdlnych oferty nie sg razqgco duze oraz z tego, ze
warto$¢ szacunkowa zamodwienia zostata zawyzona. Wezwanie wykonawcy do wyjasnien
powoduje bowiem powstanie po jego stronie obowiqgzku wykazania realnosci i prawidtowosci
kalkulacji ceny, poprzez ztozenie wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnien (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14.01.2019, sygn. akt 2648/18). Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy albo nie wystgpit do Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. o0 wyjasnienia
konkretnych pozycji, albo poprzestat na lakonicznej odpowiedzi w tym zakresie uznajgc jg za
wystarczajgcg z czym nie mozna sie zgodzic.

Istotne jest bowiem to, aby sktadane wyjasnienia nie miaty charakteru ogdlnego. Celem
sktadanych wyjasnien jest bowiem stworzenie u zamawiajgcego podstaw do stwierdzenia, ze
podejrzenie dotyczqgce razgco niskiej oferty byto nieuzasadnione, a w Swietle powyzej
przytoczonych okolicznosci taka watpliwo$¢ nadal zachodzi. Na konieczno$¢ przedstawienia
szczegotowych wyjasnien dodatkowo wskazuje fakt, iz wykonawca zobowigzany jest nie tylko
do sformutowania twierdzeh dotyczgcych ceny lub kosztu oferty, ale réwniez do
przedstawienia dowoddw na ich poparcie, tak aby na ich podstawie zamawiajgcy mdogt
zweryfikowac w sposdb empiryczny ztozone wyjasnienia. Prawo zamdwien publicznych nie

okresla katalogu dowoddw, ktdre wykonawca zobowigzany jest ztozy< zamawiajgcemu w celu
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uzasadnienia racjonalnoscii rynkowej wyceny swojej oferty. Oznacza to wiec, ze kazdy dowdd,
ktéry w ocenie wykonawcy potwierdza twierdzenia wskazane w wyjasnieniach, moze okazac
sie przydatny i pomocny zamawiajgcemu przy dokonywanej ocenie.

W niektérych sytuacjach dowody mogg okazacd sie niezbedne. W szczegdlnosci, jezeli mamy
do czynienia z przedmiotem zamodwienia, ktérego zasadnicza cze$¢ musi by¢ zakupiona od
innych podmiotow (np. zakup materiatdw, produktdw czy tez wykonanie okreslonych ustug
przez podmioty zewnetrzne, podwykonawcdw). W takich przypadkach, gdy wykonawca
dokonuje wskazanych zakupdw po zanizonych, bardzo niskich cenach, powinien przedstawic
zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami dowody pochodzgce od podmiotdw, od
ktérych dokonuje wskazanego zakupu na okre$lonych zasadach, po bardzo niskich cenach
(np. oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu obiektywnie na dokonanie takiego
zakupu. W niektérych jednak sytuacjach, jezeli przedmiot zamdwienia nie wymaga
szczegdlnych zakupdw czy tez wykonywania okreSlonych prac przez podwykonawcdw,
dowodzenie twierdzen zawartych w wyjasnieniach moze sprowadzac sie do przedstawienia
przez wykonawce wtasnych i szczegdtowych kalkulacji kosztéw, zwigzanych z wykonaniem
okreslonego przedmiotu zamodwienia.

Obowigzkiem wykonawcy, wezwanego do ztozenia wyjasnien jest przedstawienie
przekonywujgcych wyjasnienn i dowoddw na potwierdzenie tego, ze cena oferty zostata
skalkulowana w sposdb rzetelny i gwarantuje readlizacje catego zakresu objetego
zamowieniem. Wyjasnienia elementdw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny muszg byé
konkretne, wyczerpujgce i nie mogq pozostawiac jakichkolwiek wagtpliwosci co do rzetelnosci
kalkulacji ceny oferty. (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20.04.2017 r., sygn.. akt
681/17).

Zamawiajgcy po ofrzymaniu odpowiedzi na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w
trybie art. 90 ust. 1 lub 1a PZP, powinien poddac jg bardzo gruntownej analizie, przy czym nie
sposdb nie odnie$¢ wrazenia, iz w ramach niniejszego postepowania Zamawiajgcy takiej
analizy albo nie przeprowadszit, albo byta ona bardzo powierzchowna.

W doktrynie wskazuje sie, ze Zamawiajgcym w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢, czy takq
odpowiedz mozna w ogdle uznac za wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90
ust. 1 lub 1a PZP. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wielokrotnie bowiem
podkreslano, ze nie kazde pismo sktadane w odpowiedzi na wezwanie zamawigjgcego moze
by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidtowo ztozone wyjasnienia muszg spetnia¢ wymagania
okreslone w art. 90 ust. 1 PZP i pozwalac¢ zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie,
jak wynika to z art. 90 ust. 2 PZP. W konsekwencii wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art.
90 ust. 1 PZP, zamawiajgcy powinien badac nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim
kwot (o ile takowe w ogdle sg podane), ale i poprzez realno$¢ poczynionych zatozeh co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz
do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zamdwienia (tak

Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 07.06.2016 r., sygn. akt 846/16).
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W ofercie ztozonej przez Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. brak jest bowiem wskazania rzeczywistych
kosztow pracy personelu tej spdtki. Co prawda jak wynika z informacji dodatkowej do
sprawozdania finansowego za rok obrotowy 2017 Auto Trans Asfalty sp. z o0.0. zatrudniata
Sredniorocznie 62 osoby, to zaktadajgc iz w 2018 r. liczba personelu nie ulegta zmianie, to nadal
brak jest precyzyjnych informacji jaki stosunek prawny wigze te osoby z tym oferentem.
Pamietac bowiem nalezy, iz zasady pewnosci prawa, rownego traktowania i przejrzystosci, o
ktérych mowa w dyrektywie 2014/24/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L z2014r., Nr
94, s. 65), nalezy interpretowac w ten sposdb, ze nie stojg one na przeszkodzie uregulowaniu
krajowemu, takiemu jak rozpatrywane w postepowaniu gtdwnym, zgodnie z ktdérym brak

oddzielnego wskazania kosztéw pracy w ofercie gospodarczej ztozone] w_postepowaniu o

udzielenie zamdwienia publicznego powoduje wykluczenie tej oferty bez mozliwosci

skorzystania z procedury usuwania brakdw, takze w sytuacji gdy obowigzek oddzielnego

wskazania tych kosztdéw nie zostat przewidziany w dokumentacji przetargowej, o ile faki

warunek i taka mozliwos¢ wytqczenia zostaty w sposdb jasny przewidziane w przepisach
krajowych dotyczgcych zamodwien publicznych, do ktérych zawarto tam wyrazne odestanie.
Jezeli jednak postanowienia ogtoszenia o zamodwieniu nie umozliwiajg oferentom wskazania
tych kosztéw w swoich ofertach gospodarczych, zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci
nalezy interpretowac w ten sposdb, ze nie stojg one na przeszkodzie temu, by umozliwi¢
wykonawcom zaradzenie tej sytuacji i spetnienie przewidzionego w przepisach krajowych
obowigzku w terminie wyznaczonym przez instytucje zamawiajgcg (tak Trybunat

Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 02.05.2019 r. sygn.. akt C-309/19).

Itozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce wqgtpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepisdw. Nadto wskaza¢ nalezy, iz sytuacja prawna
wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym
dowoddw, w przedmiocie razqco niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktory
ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe i niepoparte dowodami, jest taka sama. W obu bowiem
przypadkach oferta wykonawcy podlega odrzuceniu. (tak Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z 14.05.2019 r., sygn.. akt KIO 747/19).

Ml Zarzut ztozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji tj. naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3) i 4) PZP.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny ofert ma obowigzek
ustali¢, czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (dalej: ZKNU"). Zgodnie z art. 3 ust. 1 ZNKU, wyrazajgcym
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fzw. klauzule generalng, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje dziatanie
przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 ZNKU przyktadowo wymienione
zostaty dziatania, kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji. S nimi w szczegdlnosci
wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukahcze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towardw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie
towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowe] oraz
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. Czynem nieuczciwej
konkurenciji bedzie zatem zawsze takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Sprzecznod¢ z prawem nalezy przy tym rozumiec jako zachowania sprzeczne z nakazem
zawartym w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym, majgcq bezposrednie
zastosowanie umowqg miedzynarodowq. Dobre obyczaje natomiast to pozaprawne reguty,
normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia
spotecznego, ktdére powinny cechowad przedsiebiorcodw prowadzgcych dziatalnosé
gospodarczg.

Jako jeden z przyktaddw czynu nieuczciwej konkurencji na gruncie przepisdw PZP z pewnosciq
uznaje sie manipulowanie ceng oferty. Jako czyn nieuczciwej konkurenciji moze by¢ uznana
praktyka manipulowania ceng oferty, np. poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki sposéb,
ze cze$¢ cen okredlana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw
i naktaddéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, a czes¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by
rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania takiej operacji jest
zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. "Optymalizacja” ta z reguty dokonywana jest
w celu uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami w przyjetych przez zamawiajgcego
kryteriach oceny ofert, zawyzenia ostatecznego wynagrodzenia przystugujgcego
wykonawcom lub ofrzymania czesci wynagrodzenia za wykonanie zamdwienia na
wczesniejszym etapie realizacji umowy. Takie dziatanie w sposdb oczywisty prowadzi do
wynaturzen pozbawiajgcych ekonomicznego sensu caty system zamdwien publicznych, a
takze ewidentnie narusza interes innych przedsiebiorcéw (wykonawcdw) oraz klienta
(zamawiajgcego). Stusznie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14.01.2015 r. sygn.. akt
KIO 2734/14 wskazata, ze prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia wykonawcdw od
przestrzegania regut wyrazonych w art. 3 ust. 1 ZNKU. Wrecz przeciwnie obowigzek
przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcéw sam ustawodawca w art. 17
ustawy o swobodzie gospodarczej [obecnie art. 9 ustawy z 06.03.2018 r. — Prawo
przedsiebiorcow], zas niewgtpliwie ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego miesci

sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przywotany przepis stanowi, iz
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przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji i
poszanowania dobrych obyczajow oraz stusznych intereséw konsumentdw. W powotanym

wyroku Izba podirzymata swoje dotychczas wyrazane w tym zakresie stanowisko dotyczgce

traktowania jako czynu nieuczciwe] konkurencji, na podstawie art. 3 ust. 1 ZNKU, praktyki

manipulowania cenami _okreslanymi w_oderwaniu od readlidw rynkowych, wytgcznie w _celu

uzyskania lepszej punktacji lub wyzszego wynagrodzenia. Izba uznata joko naganne

postepowanie, w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powotanego przepisu, polegajgce na
"manipulowaniu” proporcjami poszczegdinych robdt, jakie zostang wykonane, a w
konsekwenciji ich cenq i wreszcie ceng oferty, aby otrzymac zamodwienie.

Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. z pewnoscig o czym szczegdtowo wyzej sktadajgc oferte ponizej
jakichkolwiek racjonalnych kosztdw popetnita czyn nieuczciwej konkurencji, powotywany jest
art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNKU, utrudniajgc innym oferentom (w tym i Odwotujgcemu) dostep do rynku.
Kwota wynagrodzenia zostata w ocenie Odwotujgcego (o czym szczegdtowo wyzej) tak
skalkulowana otrzymac jak najwyzszg punktacje w celu ofrzymania zlecenia na kontrakt. Takie
dziatanie z pewnoscig narusza dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie kosztdw pomiedzy
odrebnie ocenianymi cenami w ten sposdb, ze ksztattowana jest z jednej strony cena
nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz
symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkdw zamawiajgcemu,
nie konkurowanie cenq, czy jakosciq, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteribw oceny ofert
ze szkodqg zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcdw, co ma niewqtpliwie miejsce
w niniejszym przypadku (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28.06.2017 r., sygn. akt
KIO 1123/17).

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, iz wskazania jako kierownika kontrakiu Pana Leszka
Paprockiego, ktéry z oczywistych wzgleddw opisanych wyzej nie moze petni¢ funkcii kierownika
budowy wramach Zadania Inwestycyjnego jest czynem kwalifikowanym jako czyn nieuczciwej
konkurencji, albowiem Auto Trans Asfalty sp. z 0.0. dgzy do wykorzystania w fen w
postepowaniu dodatkowych kryteridw oceny oferty. Celem okreslenia dodatkowych (poza
ceng lub kosztem) kryteriow oceny ofert jest uzyskanie oferty najkorzystniejszej, fj.
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteridow odnoszgcych sie do
przedmiotu zamodwienia (art. 2 pkt 5 lit. a PZP). Efektem zastosowania tych kryteriow powinno
by¢ otrzymanie przez zamawiajgcego oferty optymalnie zbilansowanej w zakresie ceny lub
kosztu w stosunku do jakosci, czy tez oferty bardziej odpowiadajgcej potrzebom
zamawiagjgcego. Czynem nieuczciwej konkurencji moze by¢ w takim wypadku ztozenie oferty
zawierajgcej — oceniane w ramach dodatkowego kryterium — zobowigzanie wykonawcy do
Swiadczenia nierealnego, biorgc pod uwage okolicznosci zwigzane z  wykonaniem

zamdwienia, kosztem zawyzenia ceny.
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W Swietle powyzszego w ocenie Odwotujgcego od samego poczatku zachodzity uzasadnione
przyczyny do odrzucenia oferty spotki Auto Trans Asfalty sp. z 0.0.. albowiem zachodzi szereg

okolicznosci z art. 89 ust. 1 PZP, o czym wielokrotnie Zamawiajgcy byt informowany.

Reasumujgc, wobec wszystkich poruszonych powyzej zarzutdw oraz okolicznosci prawnych i

faktycznych, wnosze i wywodze, jak w petitum odwotania.

Za Odwotujgcego sie — pethomocnik:

Tomasz Wedzicha
radca prawny (KR-3245)

Zatqczniki:
1) dowdd uiszczenia optaty od odwotania;
2) petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowey;
3) odpis aktualny KRS Odwotujgcego sie;
4) dowdd wystania odpisu odwotania do Zamawiajgcego.
5)  wiadomos¢ elektroniczna z dnia 30.12.2019 r. kierowana ze spdtki SEGO Sp. z 0.0. ul. Oskara Kolberga 65 44-

251 Rybnik do Odwotujqgcego sie.
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