Sygn. akt: KIO 1609/12

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2012 r. przez Przedsiebiorstwo

Inzynieryjno-Budowlane "PRZEM-GRI" Sp. z o.0., ul. Przemystowa 3, 10-418 Olsztyn w

postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z
0.0., ul. K. Szamoty 42b, 07-100 Wegréow

1.

2.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujacego z postepowania oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego
oferty oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego

Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z
0.0., ul. K. Szamoty 42b, 07-100 Wegrow i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.

(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane "PRZEM-GRI" Sp. z o.0., ul.

Przemystowa 3, 10-418 Olsztyn tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji Sp. z o.0., ul. K.

Szamoty 42b, 07-100 Wegréw na rzecz Przedsigbiorstwa Inzynieryjno-
Budowlanego "PRZEM-GRI" Sp. z o0.0., ul. Przemystowa 3, 10-418 Olsztyn

kwote 13 600 zt 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
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stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 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 Siedlcach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1609/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. K. Szamoty
42b, 07-100 Wegréw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, zpdzn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamodwienia na: ,Rozbudowe oczyszczalni sciekow w Wegrowie -zad. IEtap I,
realizowang w ramach projektu pn. ,Rozbudowa oczyszczalni $ciekéw, budowa i rozbudowa

sieci kanalizacyjnej w Wegrowie i gminie Liw".

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych z dnia 30 stycznia 2012 r., poz. 28192.

Wykonawca - Przedsiebiorstwo Inzynieryjno-Budowlane "PRZEM-GRI" Sp. z 0.0., ul.
Przemystowa 3, 10-418 Olsztyn (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 27 lipca 2012 r. (data
wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ztozyt odwotanie na czynnosé wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie:
- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
Odwotujgcego, pomimo spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
-art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo spetniania przez Odwotujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu,
- art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
- art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu tj. oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym, Odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty, przystapienie do ponownego badania i oceny ofert,

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy EKO - MTK Sp. z o.0.

- nakazanie ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.



Odwotujagcy uzasadniajac swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujace

okolicznosci:

Zamawiajacy w dniu 24 lipca 2012 r. poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania, odrzuceniu jego oferty oraz wyborze najkorzystniejszej oferty firmy EKO -
MTK Sp. z 0.0. Jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego Zamawiajacy wskazuje art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, informujac jednoczesnie, ze Odwotujacy nie dostarczyt na wezwanie
Zamawiajgcego dokumentdéw, wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
tj. oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia, aktualnego zaswiadczenia naczelnika
urzedu skarbowego, aktualnego =zaswiadczenia wiasciwego oddziatu ZUS, aktualnej
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp oraz aktualnej
informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ustawy Pzp. Dokumenty te zgodnie ze
stanowiskiem Zamawiajagcego byly wymagane od podmiotow, z ktérej wiedzy i
doswiadczenia Odwotujgcy korzysta, a ktére to podmioty wg Zamawiajacego muszg braé
czynny udziat w realizacji przedmiotu zamdwienia na zasadzie podwykonawstwa. Fakt nie
spetniania przez Odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowania w zakresie wiedzy i
doswiadczenia byt juz przedmiotem odwotania, w wyniku ktérego Krajowa Izba Odwotawcza
wyrokiem Sygn. Akt KIO 1116/12 z dnia 14 czerwca 2012 r. uwzglednita odwofanie i
nakazata uniewazni¢ czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania i uniewaznic
czynno$¢ odrzucenia jego oferty, oraz nakazata ponowne badanie i ocene ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Jednoczesnie Izba uznata, Zze ze strony
Zamawiajgcego brak byto podstawy do wykluczenia a zarazem odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy pomimo wyroku KIO, dalej uznawat
nie zgadzat sie z uzasadnieniem wyroku KIO. Na niniejszy wyrok przystugiwata
Zamawiajgcemu mozliwo$¢ wniesienia skargi do Sadu Okregowego, czego faktycznie nie
zrobit. Dlatego tez wyrok w tej sprawie powinien zosta¢ przez Zamawiajgcego o wykonany.
Wedtug Zamawiajacego nie zlozenie dokumentéw podmiotow, z ktérej wiedzy i
doswiadczenia Odwotujacy bedzie korzystat, a ktére to podmioty nie beda realizowac czesci
zamowienia w postaci podwykonawstwa kwalifikuje Odwotujgcego do wykluczenia z powodu
nie przedtozenia dokumentéw a tym samym nie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W wyniku wykluczenia Odwotujgcego, Zamawiajacy
dokonat tez odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ponadto odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz oferta Odwotujacego zawierata razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W dniu 5 lipca 2012 r. Odwotujacy zostat
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wezwany na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o zilozenie wyjasnien dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty podat m.in. ze wyjasnienia Odwotujgcego nie zawierajg wiarygodnych
przestanek, ktére mogtyby uzasadnié¢ fakt skalkulowania ceny podstawowych planowanych
robot budowlanych (remont i modernizacja dwoch istniejgcych osadnikéw wtornych) w
wysokosci 181 522,00 zt netto, co stanowi zaledwie 26,8% ceny zawartej w kosztorysie
inwestorskim, a zanizona w stosunku do kosztorysu inwestorskiego kalkulacja ceny robét na
osadnikach wtérnych spowoduje, Zze cena oferty jest o ponad 16 % nizsza od ceny drugiej w
kolejnosci oferty jak i od ceny z kosztorysu inwestorskiego. Wedlug Zamawiajgcego
Odwotujgcy nie odnidst sie do catej branzy budowlanej, a jedynie do podanego przez
Zamawiajacego przykfadu. Ponadto wedtug Zamawiajgcego w pkt 15.3.k) SIWZ zadat, aby
kompletna oferta zawierata - tabele elementéw scalonych, sporzgdzong wg wzoru - zat. nr 10
do IDW. Zamawiajgcy sam przyznat, ze wymaganie to miato na celu mozliwosé
zorientowania sie na poziomie cen dla poszczegdélnych branz w przypadku checi powierzenia
ich realizacji podwykonawcom. Poniewaz wazny skfadnik prac budowlanych (remont
istniejacych osadnikéw wtornych) Odwotujgcy ma zamiar podzleci¢, co wg Zamawiajgcego
podzlecenie tych prac za cene zblizong do rynkowej spowoduje strate, kiéra moze
doprowadzi¢ do zakiéceh w harmonogramie realizacji inwestycji, z przekroczeniem
koncowego terminu realizacji wtgcznie. Wg Zamawiajagcego Odwotujacy nie udowodnit
merytorycznie, ze cena Odwotujgcego jest ceng realng, majgca odzwierciedlenie w cenach
robét budowlanych na terenie obszaru realizacji inwestycji, cene oferty nizszg o ponad 16 %

od ceny kosztorysu inwestorskiego i ceny drugiego rozpatrywanego wykonawcy.

Odwotujacy nadmienit, ze w piSmie z dnia 5 lipca 2012 r. Zamawiajacy gtéwnie skupit
sie na zapytaniu dotyczgcym branzy budowlanej - osadniki wtérne zawarte w tabeli
elementéw scalonych. Ponadto w swoim pismie nie sprecyzowal, Jakie jeszcze inne
elementy oferty nalezy wyjasni¢, ktére wg Zamawiajgcego majg wptyw na wysokos$é

zaoferowanej ceny.

- W dniu 24 lipca 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujacego o wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp jak réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi, ze oferta Odwotujgcego zawierata razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty: oferty wykonawcy EKO - MTK Sp. z o.0.



Czynnosci wykluczenia wykonawcy: Przedsiebiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego
"PRZEM-GRI" Sp. z o.0., ul. Przemystowa 3, 10-418 Olsztyn oraz odrzucenia jego oferty

stata sie przedmiotem niniejszego odwotania, wniesionego w dniu 27 lipca 2012 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
nie zgtosit - w terminie przewidzianym w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - przystapienie Zzaden

Z wykonawcow.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresé¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Przedsiebiorstwa Inzynieryjno-Budowlanego
"PRZEM-GRI" Sp. z 0.0. jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron ztozone w trakcie

rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 27 lipca 2012 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
nie zgtosit przystgpienia - w terminie przewidzianym w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - zaden

z wykonawcéw.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest zasadne

i zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, tj. zarzut nieuzasadnionego wykluczenia, z uwagi, iz wykonawca nie wykazat

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.



Bezspornym jest, ze Odwotujacy zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy
na wezwanie Zamawiajgcego, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie uzupetnit
nastepujagcych dokumentéw: a) oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, b)
aktualnego zaswiadczenia wilasciwego naczelnika urzedu skarbowego, c¢) aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego, c) aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 - 8 ustawy Pzp, d) aktualnej informacji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego wykonawca wykazujgc spetnianie - kluczowego z punktu
widzenia realizacji zaméwienia - warunku udzialu w postepowaniu, tj. w zakresie
wymaganego doswiadczenia zawodowego - zgodnie z pkt. 9.1.2 a) IDW opart sie wytacznie
na doswiadczeniu podmiotéw udostepniajgcych mu - w trybie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp -
zasoby wiedzy i doswiadczenia w zakresie ,udostepnienia wiedzy i doSwiadczenia na
zasadzie know-how" (zobowigzania spétek Metromex S.A. oraz Ekomelbud S.A). W zwigzku
z powyzszym wykonawca zobowigzany byt do przediozenia wraz z ofertg i pisemnymi
oswiadczeniami przywotywanych powyzej podmiotéw trzecich, takze dokumentéow formalno-
prawnych dotyczacych tychze podmiotéow, wskazanych w pkt. 10.2 IDW. Wykonawca zostat
poproszony zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz zgodnie z wymaganiami
SIWZ do uzupetnienia ww. dokumentow. Wykonawca nie dopetnit czynnosci, do ktérych
zostat wezwany w okreslonym przez Zamawiajacego terminie. Wyjasnit jedynie, ze ,(...)
oddanie do dyspozycji Wykonawcy wiedzy i doSwiadczenia przez ww. firmy tj. Metromex
S.A, ul. Towarowa 17 A z siedzibg w Olsztynie oraz przez EKOMELBUD S.A, ul. Lubelska
42 z siedzibg w Mragowie, nie jest zwigzane z uczestnictwem tych podmiotow w realizacji
czeSci zamowienia. Dlatego tez nie przedktada dokumentow wynikajgcych z pkt. 10.13
SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego okreslenie ,branie udziatu" ma szersze znaczenie niz
pojecie ,podwykonawstwo" i obejmuje réwniez zwigzanie wykonawcy i podmiotéw trzecich,
na ktérych wiedze i doswiadczenie powotuje sie umowg ,know-how".

Ponadto Zamawiajacy zauwazyt, ze firma Metromex S.A., ul. Towarowa 17 A z
siedzibg w Olsztynie, ktéra wg. zlozonego oswiadczenia miataby zapewni¢ wiedze i
doswiadczenie na zasadzie know-how na czas realizacji zamdéwienia jest spétkg, wobec
ktérej prowadzone jest obecnie postepowanie upadtosciowe obejmujace likwidacje majatku
dtuznika. Zatem stanowisko zaprezentowane przez wykonawce prowadzitoby do obejscia
przepiséw ustawy Pzp. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 2b Pzp miato na celu stworzenie
wiekszej konkurencyjnosci na rynku zaméwien publicznych. Nie sposob jednak uznaé,

zaktadajac racjonalnos¢ ustawodawcy, ze norma wyrazona w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
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miataby w zatozeniu ustawodawcy prowadzi¢ do obejscia przepiséw zawartych w art. 24
ustawy Pzp i umozliwiaé podmiotom wykluczonym z uczestnictwa w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, uczestnictwo w nim poprzez innych wykonawcdw, ktorzy nie majg
potrzebnej wiedzy i doswiadczenia, zdolnosci finansowych czy os6b zdolnych do
wykonywania zaméwienia. Taka wyktadania celowosci przepisu art. 26 ust 2 prowadzitaby
do absurdalnej sytuacji, iz zamdwienia publiczne tak naprawde realizowatyby firmy, ktore z
mocy prawa nie mogg braé¢ udziatu w ich realizacji. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
nie zgodzit sie z argumentami przytoczonymi przez wykonawce, iz nie musiat przedstawia¢
dokumentéw formalno - prawnych podmiotéw, na ktorych wiedze i doswiadczenie sie
powotuje wykazujac spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu a Zamawiajgcy
powierzajac realizacje inwestycji musi wiedzie¢ czy wszystkie podmioty uczestniczace w
wykonaniu umowy (w tym takze swiadczace doradztwo i konsultacje techniczne) sg

dopuszczone do uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, Izba uznata, ze powyzszy zarzut potwierdzit sie.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
uznajac, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, t.j. nie przedstawit
dokumentéw podmiotowych dla podmiotu trzeciego — do czego w ocenie Zamawiajacego byt
zobowigzany.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie w dniu 14 czerwca 2012
r. zapadt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 1116/12, ktéry rozstrzygnat
kwestie zobowigzan podmiotow trzecich i jego udziatu w realizacji zamowienia. Stwierdzono,
ze: ,W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy w celu potwierdzenia spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (w zakresie wymaganego do$wiadczenia zawodowego) opart sie na
wiedzy i do$wiadczeniu innych podmiotéw, a mianowicie spétek METROMEX S.A. oraz
EKOMELBUD S.A., zatgczajgc do oferty zobowigzanie podmiotu trzeciego o udostepnieniu
mu wiedzy i dosSwiadczenia, zawierajgce jednoznaczne wskazanie, iz udostepnienie to
nastgpi w zakresie: udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na zasadzie know-how
(...).Odwotujgcy, powotujgc sie na wiedze i dos$wiadczenie podmiotu trzeciego (spotek
METROMEX S.A. oraz EKOMELBUD S.A.),- a wiec uzyskane przez ten podmioty referencje
- Jjednoznacznie o$wiadczyt, iz w realizacji zamOwienia nie przewiduje udziatu
podwykonawcéw. Dotychczas — jak podkreslat na rozprawie - wielokrotnie korzystat z
doswiadczenia podmiotu trzeciego i zawsze odbywafto sie to na zasadzie wspotpracy. W tym
postepowaniu odbywac to sie bedzie na zasadzie doradztwa i konsultacji i dotyczyc¢ to
bedzie bardziej organizacji budowy niz wykonywania prac sensu stricte. Odwotujgcy posiada

bowiem doswiadczenie w realizacji tego typu inwestycji lecz nieco mniejszych niz inwestycje,
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Jakich wymaga obecnie zamawiajgcy. Tak wiec przedfozone przez odwotujgcego
zobowigzania podmiotu trzeciego, na ktérego wiedze i dodwiadczenie odwotujgcy powotywat
sie w ramach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jest wystarczajqce dla
potwierdzenia spetniania tychze warunkéw przez odwotujgcego. Odwotujgcy w sposéb
dostateczny, nawet wprost przewidziany w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, udowodnit, Ze
wskazany podmiot trzeci odda mu swojg wiedze i doswiadczenie do dyspozycji w okresie
realizacji zamowienia, co w ocenie Izby moze nastgpic takze w formie doradziwa czy tez
konsultacji. O powyzszym Swiadczy bowiem zarowno {tre$C zobowigzania spotek
METROMEX S.A. oraz EKOMELBUD S.A. odno$nie udostepnienia odwotujgcemu wiedzy i
dosSwiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu ww. zamowienia, jak rowniez
konsekwentnie podnoszona przez odwotujgcego na rozprawie okoliczno$c, iz sam bedzie
realizowat przedmiotowe zamowienie, nie przewidujac podwykonawstwa, a co w Swietle
powyzszych rozwazan i obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw jest dopuszczalne”.

W ocenie Izby uzasadnienie faktyczne wykluczenia Odwotujgcego w pismie z dnia 24
lipca 2012 r. sprowadza sie w duze mierzej do polemiki Zamawiajacego z zapadiym w dniu
14 czerwca 2012 r. wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajacy nie zgadzajac sie z
orzeczeniem lzby z dnia 14 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1116/12) mogt zakwestionowac je,
wnoszac skarge do wiasciwego Sadu Okregowego.

Zamawiajacy przystapit do ponownego badania i oceny ofert, jednakze nie uniewaznit
czynno$ci wykluczenia oraz odrzucenia oferty Odwotujacego, a w konsekwencji ponownego
badania i oceny ofert ponownie wykluczyt Odwotujgcego oraz odrzucit jego oferte rowniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze
potwierdza réwniez protokdt z postepowania, z ktérego wynika, ze Zamawiajacy przystapit do
ponownego badania i oceny ofert, nie kierowat do wykonawcy — co potwierdzono réwniez na
rozprawie — zadnego pisma, z ktérego wynikatoby uniewaznienie wczesniej podjetej decyzji —
t.j. wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Ponadto Izba ustalita réwniez, ze zgodnie z pkt 10.13 SIWZ ,Wykonawca powotujgcy
sie przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na potencjat innych
podmiotow, ktore bedq braty udziat w realizacji czeSci zamowienia, przedkfada takze
dokumenty dotyczace tego podmiotu w zakresie wymaganym dla wykonawcy, okreSlonym w
pkt 10.2 niniejszej IDW".

Ponadto w orzeczeniu z dnia 14 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1116/12 Krajowa Izba
Odwotawcza wyraznie stwierdzita, ze ,Odwotujgcy, powotujgc sie na wiedze i do$wiadczenie
podmiotu trzeciego (spotek METROMEX S.A. oraz EKOMELBUD S.A.),- a wiec uzyskane
przez ten podmioty referencje - jednoznacznie o$wiadczyt, iz w realizacji zamowienia nie
przewiduje udziatu podwykonawcéw. Dotychczas wielokrotnie korzystat z doswiadczenia

podmiotu trzeciego i zawsze odbywato sie to na zasadzie wspotpracy. W tym postepowaniu
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odbywac to sie bedzie na zasadzie doradztwa i konsultacji i dotyczy¢ to bedzie bardziej
organizacji budowy niz wykonywania prac sensu stricte”.

Zatem wobec powyzszych ustalen oraz zapadtego na tym gruncie orzeczenia KIO,
skoro podmiot trzeci wskazany przez Odwotujacego - wytgcznie w celu spetnienia warunku
wiedzy i doSwiadczenia — nie bedzie brat bezposrednio udziatu w realizacji przedmiotowego
zamowienia nalezato uznac, ze Odwotujgcy nie miat obowigzku przedktadania dokumentow
podmiotowych dla wskazanego przez Odwotujgcego podmiotu trzeciego.

Ponadto powyzsze Odwotujgcy rowniez potwierdzit w odpowiedzi na pismo
Zamawiajgcego, stwierdzajac ze ,oddanie do dyspozycji Wykonawcy wiedzy i do$wiadczenia
przez ww. firmy tj. Metromex S.A, ul. Towarowa 17 A z siedzibgq w Olsztynie oraz przez
EKOMELBUD S.A, ul. Lubelska 42 z siedzibg w Mragowie, nie jest zwigzane z
uczestnictwem tych podmiotow w realizacji czesci zamowienia. Dlatego tez nie przedktada
dokumentéw wynikajgcych z pkt. 10.13 SIWZ”.

Zatem biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci niniejszego stanu faktycznego
nalezato uznag, ze nie byto podstaw, do zadania przedtozenia ww. dokumentéw.

Odnoszac sie do przywotanego przez Zamawiajgcego argumentu, ze firma Metromex
S.A., jest spotka, wobec ktérej prowadzone jest obecnie postepowanie upadtosciowe
obejmujace likwidacje majatku dtuznika, Izba uznata powyzszy argument rowniez — w
niniejszym stanie faktycznym — jako nietrafny.

Izba ustalita, ze otwarcie ofert miato miejsce w dniu 17 kwietnia 2012 r., zas upadtos¢
powyzszego podmiotu ogtoszono w dniu 19 czerwca 2012 r. (odpis z KRS firmy Metromex
S.A).

Izba wobec zawartych w orzeczeniu z dnia 14 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO
1116/12 ustalen, ze ,przedtozone przez odwotujgcego zobowigzania podmiotu trzeciego, na
ktorego wiedze i doSwiadczenie odwotujgcy powotywat sie w ramach spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, jest wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania tychze warunkéw
przez odwotujgcego. Odwotujgcy w sposdb dostateczny, nawet wprost przewidziany w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, udowodnit, ze wskazany podmiot trzeci odda mu swojg wiedze i
doswiadczenie do dyspozycji w okresie realizacji zamowienia, co w ocenie Izby moze
nastapic takze w formie doradztwa czy tez konsultacji” zatem bezsprzecznie nalezato uznag,
ze na moment skfadania ofert wykonawca wykazat Zamawiajgcemu spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu, a zdarzenia majgce miejsce po uptywie terminu skfadania ofert —
ktéry byt dla Zamawiajgcego punktem odniesienia przy badaniu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu — w niniejszym stanie faktycznym, w szczegdélnosci wobec zapadiego na

tym gruncie orzeczenia KIO nie mogg mie¢ wptywu na ocene wiarygodnosci Odwotujgcego.
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Co do zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznata, ze powyzszy zarzut

znalazt potwierdzenie w niniejszym stanie faktycznym.

Nie ulega watpliwosci, iz w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, Zamawiajacy nhie moze automatycznie dokona¢ odrzucenia oferty
wykonawcy ze wzgledu na razaco niskg cene. W przypadku wystgpienia watpliwosci w
zakresie zaoferowanej ceny Zamawiajacy obowigzany jest do sprawdzenia kazdej oferty
majacej razgco niski charakter pod wzgledem sktadajgcych sie na nig elementdéw, nastepnie
wystgpi¢ o wyjasnienia zanim podejmie decyzje o jej odrzuceniu (np. orzeczenie z dnia 21
maja 2008 r., w sprawie T-495/04 Belfass przeciwko Radzie). Poglad ten jest takze
akceptowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacym procedury ustalania,

czy cena jest razgco niska opisanej w art. 90 ustawy Pzp.

W niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajacy wezwat Odwotujagcego do ztozenia

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba biorgc pod uwage ztozone wyjasnienia uznata, ze powyzszy zarzut potwierdzit
sie. Argumentacja Odwotujgcego prowadzi do wniosku, iz postawione zarzuty majg swoje

umocowania w niniejszym stanie faktycznym.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajagcego w zatgczniku nr 10
do oferty - Tabela elementow scalonych - Branza budowlana, w wiekszosci pozycji
Odwotujacy zaproponowat kwoty znacznie nizsze od kwot wskazanych w kosztorysie
inwestorskim czy tez kwot wyszczegodlnionych w ofercie innego wykonawcy, np. pozycja nr 2
,0sadniki wtérne 0OB.9.1, 9.2, 28, 29, 30.1, 30, 2, 44" wskazano kwote 181 522,00 zt netto.
Kwota ta stanowi okoto 26,77% wartosci kosztorysu inwestorskiego oraz okoto 8,32% kwoty
wskazanej w ofercie innego z Wykonawcéw. Powyzsze — w ocenie Zamawiajgcego —

wskazywato na razgco niskg cene zaproponowang w ofercie przez Odwotujgcego.

W ocenie Izby wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego byty wyczerpujace i
wystarczajgce do uznania, iz nie zachodzg przestanki do uznania ceny zaproponowanej za

razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamadwienia.

Izba wzieta pod rozwage wyjasnienia Odwotujacego, ze zaproponowana przez

Odwotujgcego cena jest nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o
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nalezny podatek VAT oraz od ceny oferty drugiego wykonawcy o ok. 16 %. Wybrany przez
Zamawiajgcego element oferty z tabeli elementéw scalonych poz. 2 osadniki wtérne - nie
ma w sposoéb istotny wptywu na cato$¢ zaproponowanej przez wykonawce ceny oferty,
ktéra jest ceng ryczattowg. Odwolujacy wskazat, ze prace konstrukcyjno-budowlane
zwigzane z modernizacjg osadnikow wtérnych zaproponowano za cene brutto w wysokoSci
223 272,06 zt, ktora jest ceng realng i wynika z doswiadczenia w realizacji tego typu

oczyszczalni. W gtéwnej mierze wptyw na cene miaty nastepujace okoliczno$ci:

- Odwotujacy od wielu lat prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg w branzy sanitarnej, dlatego tez
zdobyte doswiadczenie pozwala nam na realne oszacowanie kosztow wykonania robot
objetych zaméwieniem.

- dzieki renomie Odwotujgcy byt w stanie wynegocjowaé korzystne ceny materiatow a takze
nalezy wzig¢ pod uwage, ze ceny ustug na rynku obszaru warminsko-mazurskiego sg ok.
20% tansze w stosunku do cen wystepujacych na rynku woj. mazowieckiego, dlatego tez
cena za realizacje tego elementu w przedmiotowej ofercie nie jest zanizona.

- zalozono minimalny zysk, gdyz inwestycja ta zgodnie z planem ma by¢
wykonana w okresie 15 miesiecy. Inwestycja taka gwarantuje zatrudnienie
pracownikdw na okres zimowy, - brak strat z tytutu postojow.

Ponadto nalezy réwniez zauwazy¢, ze podana cena nie jest ceng zanizong czy
relatywnie niskg w stosunku do oferty innego wykonawcy czy tez w stosunku do wartosci
szacunkowej zamodwienia powiekszonej o podatek VAT.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, ze szczegdlny nacisk potozono na zbilansowanie
robét konstrukcyjnych i ziemnych oraz optymalne wykorzystanie wilasnego sprzetu.
Zaproponowana przez Odwotujacego zatem cena nie jest ceng razaco niska.

Ponadto sam Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w pkt. 25
dotyczacym opisu sposobu obliczenia ceny, wskazat m.in. ze: - cena musi uwzglednia¢
wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty niezbedne do
zrealizowania zamoéwienia wynikajgce wprost z dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robo6t budowlanych, przedmiaréw robét, jak réwniez w niej
nieujete, a bez ktorych nie mozna wykona¢ zamoéwienia, wykonanie m.in.: wszelkich robot
przygotowawczych, porzadkowych, towarzyszacych i tymczasowych, obstugi geodezyjnej,
doprowadzenia terenu do stanu pierwotnego po zakonczeniu realizacji robét budowlanych,
jak réwniez wszelkich innych czynnosci niezbednych do wykonania i prawidtowej eksploataciji
przedmiotu zamowienia, optaty podatkowe, koszty transportu, wywozu smieci powstatych
podczas realizacji umowy, odwadnianie osadéw z oprdéznianych komor i inne).

Jezeli bowiem wyjasnienia w swojej konstrukcji majg czesciowo charakter ogdlny —
powotujac sie na generalne czynniki, ktére miaty znaczenie dla konstruowania ceny ofertowej

jak m.in. czynniki zwigzane z kondycjg firmy (np. wieloletnia obecno$¢ na rynku i
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wypracowanie takich form zakupdéw i cen zakupdéw, a takze grupy statych dostawcéw
wyrobow budowlanych, ktére gwarantujg konkurencyjno$¢ cenowa wykonawcy - to takie
wyjasnienia, cho¢ majgce charakter generalny majg znaczenie i odniesienie do korzystnej
sytuacji dla tego konkretnie wykonawcy, co odpowiada wytycznym z art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp, ktére to Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage przy ocenie wyjasnieh wykonawcy

udzielanych na wezwanie kierowane na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zapytania Zamawiajacego — nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym — ze
zapytanie Zamawiajgcego w zakresie razaco niskiej ceny powinno odnosi¢ sie do catosci
zaproponowanej ceny, nie zas wylgcznie do wybranych elementéw i powinno by¢ tak
precyzyjne, aby wykonawca wiedziat w jaki sposéb ma udzieli¢ Zamawiajacemu odpowiedzi

na zadane mu pytanie.

Ponado Odwotujacy — odpierajac zarzuty Zamawiajgcego — zaznaczyt, ze cena oferty
zostata skalkulowana w sposéb nalezyty, jest cena rynkowa, adekwatng do zakresu
przedmiotu zamoéwienia oraz gwarantujgca prawidtowg jego realizacje. Uwzglednia wszystkie

niezbedne koszty oraz gwarantuje zysk.

Nie ulaga watpliwosci, ze ceng razgco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkow
wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zamdéwien, jak rowniez cena niewiarygodna i oderwana od realiow rynkowych, za
ktorg nalezyte wykonanie zamowienia nie jest mozliwe, zaktadajgca wykonanie zamowienia
ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie generalnie nie wystepujacg na rynku
(np. wyrok SO w Katowicach z 30 stycznia 2007 XIX Ga 3/07) - co w niniejszym stanie

faktycznym nie ma miejsca.

W konsekwencji powyzszych wyjasnien jak rowniez stanowisk zaprezentowanych na
rozprawie oraz wobec nieodparcia argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego
nalezato uzna¢, ze w swietle powyzszego Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia

oferty Odwotlujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do przypisania Zamawiajagcemu naruszenia
dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji uznata, ze postawiony przez

Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest zarzutem chybionym.

Zatem wobec powyzszych ustalen nalezalo uznac¢, ze Zamawiajacy powinien

uniewazni¢ czynnosci wykluczenia Odwotujagcego z postepowania oraz uniewaznic
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czynnosci odrzucenia jego oferty oraz dokona¢ ponownego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Zatem, konkludujac, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp ma istotny wplyw na wynik postepowania i dziatajac na podstawie przepisow
art. 192 ust. 1, 2i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, |zba orzekta jak w sentenc;ji.

Wobec powyZzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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