Sygn. akt KIO 629/13

WYROK
z dnia 2 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2013 r. przez wykonawce ERBUD
Spétka Akcyjna, 02-819 Warszawa, ul. Pulawska 300A w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Stalowa Wola, 37-450 Stalowa Wola, ul. Wolnosci 7,

Kioonenn. , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pn. P......... K...o..... WMPS Wylewki
Maszynowe s.c., 33-100 Tarnéw, ul. Westerplatte 14A lok. 30, 2. S.......... Z......... ,
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pn. S.......... Lunnno.. WMPS Wylewki

Maszynowe s.c., 33-100 Tarnéw, ul. Westerplatte 14A lok. 30

- zgtaszajacych przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu powtérzenie czynnosci badania
i oceny oferty wybranej, jako najkorzystniejszej, w zakresie sposobu korzystania
z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu, udostepniajagcego zasoby na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia;

2) kosztami postepowania obcigza Gmine Stalowa Wola, 37-450 Stalowa Wola, ul. Wolnoéci
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ERBUD

Spoétka Akcyjna, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A tytutem wpisu od odwotania,

2.2.) zasadza od Gminy Stalowa Wola, 37-450 Stalowa Wola, ul. Wolnosci 7 na rzecz
wykonawcy ERBUD Spétka Akcyjna, 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A kwote 23 600 zt
00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: ..........cocvuvneeee



Sygn. akt KIO 629/13

Uzsadnienie

Zamawiajacy: Gmina Stalowa Wola prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robét budowlanych pn.
.Budowa budynku administracyjno-dydaktyczno-socjalnego dla potrzeb Katolickiego

Uniwersytetu Lubelskiego w Stalowej Woli (segment C) - kontynuacja”.

Wartos¢ zamoéwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 27/12/2012 r., nr 2012/S 248-410253.

Odwotujgcy: ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie wnidst na podstawie art. 180 ust. 1 Pzp
odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetych w
postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie Pzp:

a) od czynnosci wyboru oferty WMPS Wylewki Maszynowe P........ Koo ,
S Z......... S.C., jako najkorzystniejszej,

b) od zaniechania czynnosci poprawienia w ofercie WMPS oczywistych omytek
rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

c) od zaniechania czynnosci zwrécenia sie do wykonawcy WMPS o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny,

d) od zaniechania czynnosci wezwania WMPS do uzupetnienia dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp, wzglednie - zaniechania wezwania wykonawcy WMPS do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp,

e) od zaniechania wykluczenia wykonawcy WMPS z postepowania.

I.  Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow Pzp:
a) art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 przez dokonanie wadliwej

czynnosci badania i oceny ofert oraz wadliwej czynnosci wyboru oferty WMPS, jako
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najkorzystniejszej,

b) art. 87 ust. 2 pkt 2 przez zaniechanie poprawienia w ofercie WMPS oczywistych
omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,

c) art. 90 ust. 1 przez brak zwrécenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy WMPS o
udzielenie w okreSlonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny,

d) art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 przez zaniechanie czynnos$ci wezwania
wykonawcy WMPS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, wzglednie - naruszenie przepisu art. 26 ust. 4
przez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy WMPS do ztozenia wyjasnien,

e) art. 24 ust. 2 pkt 2 przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy WMPS z

postepowania w zwigzku z wadliwym wniesieniem wadium.

. W zwigzku z postawionymi zarzutami, odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty WMPS, jako najkorzystniejszej oraz nakazanie zamawiajgcemu:

a) dokonania ponownego badania i oceny ofert,

b) dokonania poprawienia ofercie WMPS oczywistych omytek rachunkowych, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek,

C) zastosowania w odniesieniu do wykonawcy WMPS procedury okreslonej w art. 90
ust. 1 ustawy i zwrocenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny,

d) zastosowania w odniesieniu do wykonawcy WMPS procedury okreslonej w art. 26
ust. 3 ustawy i zwrdcenia sie do wykonawcy WMPS z wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
wzglednie - nakazanie wezwania wykonawcy WMPS do zlozenia wyjasnieh w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy,

e) wykluczenia wykonawcy WMPS z postepowania z uwagi na wadliwe wniesienie
wadium,

f) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

M. Odwotujacy wskazat, ze jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu zaméwienia i
jest zainteresowany udzieleniem mu zamodwienia. W przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych w odwofaniu zarzutéw, oferta odwotujacego moze zostaé wybrana, jako
najkorzystniejsza, gdyz uplasowata sie w rankingu nieodrzuconych ofert na drugim miejscu.

Zaniechanie udzielenia przez wykonawce WMPS wyjasnien razaco niskiej ceny lub ztozenie



wyjasnien, ktére nie obalg domniemania razaco niskiej ceny, czy tez zaniechanie
uzupetnienia dokumentéw badz wadliwe ich uzupetnienie w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, doprowadzg do sytuacji, w ktérej oferta odwotujgcego zostanie uznana za
najkorzystniejsza.

Powyzsze stanowi przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze srodkdéw ochrony

prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przedstawit argumentacje w zakresie zarzutéw.

Ad 1. Zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie poprawienia w
ofercie WMPS oczywistych omyfek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek.

(i). Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) opisat sposob
obliczenia ceny oferty nastepujaco:

Rozdziat XIV. Opis sposobu obliczania ceny. 4. Cene oferty nalezy okreslic na podstawie
kosztorysu ofertowego, sporzadzonego metodq szczegdétowg, obliczonego wedtug
dokumentacji projektowej, przedmiarow robét i szczegotowych specyfikacji technicznych. Dla
kazdej pozycji wyszczegdlnionej w przedmiarze nalezy podaC swojg cene jednostkowa.
Wartosc¢ robdt powinna by¢ iloczynem ilosci robot okreSlonej w przedmiarze i podanej ceny
jednostkowej. Podstawg opracowania kosztorysu ofertowego jest zatgczona dokumentacja
projektowa. Wykonawca jest zobowigzany skalkulowac¢ cene w oparciu 0 w/w dokumentacje
oraz zgodnie z zasadami wiedzy technicznej. Przedmiar robot jest dokumentem
pomocniczym majgcym utatwi¢c Wykonawcy sporzadzenie kosztorysu. Podane w
przedmiarze robot katalogi nalezy traktowac, jako materiat pomocniczy, a nie obowigzkowy
przy sporzgdzaniu kosztorysu ofertowego. Kolejnos¢ pozycji i dziatdw, ktére sg
wyszczegolnione w przedmiarze robot muszg odpowiadac¢ pozycjom i dziatom w kosztorysie
ofertowym.

(if). Zgodnie z SIWZ, a takze § 4 umowy (zatacznik nr 6 do SIWZ), wynagrodzenie jest
wynagrodzeniem kosztorysowym.

Odwotujgcy podnidst, ze w Kkosztorysie ofertowym WMPS powstato wiele omytek
rachunkowych, ktorych poprawienia zamawiajacy zaniechat. Omytki sprowadzajg sie do
btednego obliczenia wartosci danej pozycji kosztorysu w ofercie wykonawcy WMPS. W
konsekwencji, btedna jest rowniez cena catkowita oferty WMPS.

(iii). Stosownie do postanowien SIWZ wartos¢ robét powinna byc¢ iloczynem ilosci robét
okreslonej w przedmiarze i podanej ceny jednostkowey.

Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca WMPS w wielu pozycjach kosztorysu ofertowego
dokonat dziatah arytmetycznych niezgodnych z wymaganiem zawartym w Rozdziale XIV pkt

4 SIWZ, co przetozyto sie na nieuzasadnione zwiekszenie ceny za wykonanie robot.

5



Okolicznos¢ ta ma istotne znaczenie dla czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz w
przypadku zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp i dokonania poprawienia wszystkich
istniejacych omytek rachunkowych, cena oferty WMPS ulega znacznemu obnizeniu.
Zdaniem odwoltujacego, zaniechanie poprawienia przez zamawiajgcego omytek
rachunkowych w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp w wybranej ofercie, dotyczy 45 pozycji
kosztorysu ofertowego, co w konsekwencji oznacza, ze cena oferty WMPS zostata w sposob
niezgodny z SIWZ zawyzona o tagczng kwote 553 700.45 zt netto.

Zestawienie omytek rachunkowych zawartych w Kkosztorysach ofertowych WMPS,
odwotujacy przedstawit, jako zatgcznik nr 1 do odwotania.

(iv). Odwotujacy podal, ze zamawiajacy pismem z dnia 1 marca 2013 r. zawiadomit
wykonawce WMPS o dokonaniu poprawek w jego ofercie, m.in. omytek rachunkowych na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp, wskazujac, ze wartos¢ danej pozycji kosztorysu wynika z
iloczynu prawidtowej ilosci oraz ceny. Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy posiada zatem,
wiedze, co do prawidtowego sposobu obliczenia ceny i prawidtowego sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, jednak z niewiadomych powodoéw odstapit od zasad opisanych w
SIWZ w odniesieniu do omytek wystepujacych w kosztorysie ofertowym WMPS.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy uznal, Zze zamawiajgcy swoim dziataniem

(zaniechaniem) naruszyt przepis art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ad 2. Zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, przez brak zwrdcenia sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy WMPS o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

(v). Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé
ceny. Zastosowanie powofanej procedury jest czynnoscig zamawiajgcego, w przypadku
podejrzenia ztozenia oferty z razgco niskg cena.

Odwotujacy wskazat, ze w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia znajduje sie
.Kosztorys Inwestorski” zamawiajgcego z dnia 14.12.2012 r., opiewajacy na kwote 14 687
979,50 zt brutto. Ponadto, w pkt 2 ppkt 3 protokotu postepowania zamawiajacy okreslit, ze
wartos¢ szacunkowa zamowienia, z pominieciem wartosci przewidywanych zamowien
uzupetniajgcych, wynosi 11 941 446,75 zt (wartos¢ netto).

Cena oferty WMPS, wynikajaca z Formularza Ofertowego, opiewa na kwote 9 915 967,52 zt
brutto. Kwota ta ulegta obnizeniu, wskutek poprawienia przez Zamawiajagcego omytek
rachunkowych, do kwoty 9 846 632,36 zt brutto. Odwotujacy zaznaczyt, ze kwota ta powinna
ulec kolejnemu zmniejszeniu do wysokosci 9 234 915,96 zt brutto, z uwagi pominiecie
omytek rachunkowych (pkt iii uzasadnienia odwotania).

Z powyzszego wynika, ze cena oferty wybranej, jako najkorzystniejsza w sposéb znaczacy
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odbiega nie tylko od wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego na podstawie
kosztoryséw inwestorskich sporzadzonych przez podmiot zewnetrzny, ale réwniez cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu.

(vi). Wskazujac granice wyznaczajagcg koniecznos¢ odwotania sie do art. 90 Pzp,
odwotujacy stwierdzit, Ze nalezy powotaé¢ sie na dorobek orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej oraz saddéw, a takze na literature przedmiotu w tym zakresie. Kluczowe
elementy pozwalajgce zadecydowaé o podjeciu zazadania wyjasnien w trybie art. 90 Pzp,
to: 1) szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia przygotowana przez zamawiajgcego jest
znacznie wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce, 2) porownanie z innymi ofertami
wskazuje znaczne roznice w wysokosci cen, 3) wartosé oferty znacznie odbiegajaca od cen
rynkowych. Odwotujacy podat, ze wystarczajace jest, ze wystgpi ktérakolwiek z przestanek
powodujgca powstanie watpliwosci, aby przepis stat sie dla zamawiajagcego nakazem.
Odwotujgcy wskazat wyrok KIO z dnia 03.03.2011 r., sygn. akt KIO 358/11, w ktérym Izba
stwierdzita, ze: w przypadku powziecia przez zamawiajacego jakichkolwiek watpliwosci, co
do rzetelnosci skalkulowania ceny oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego ma on obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 p.z.p. Za wystarczajgce uzasadnienie do wezwania nalezy uznac¢ watpliwosci
powstate na skutek np. poréwnania ceny danej oferty do cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu lub Srednich cen rynkowych lub tez warto$ci zamowienia oszacowanej przez
Zamawiajqcego.

(vii). Odwotujacy podniost, ze w orzecznictwie i doktrynie przyjety sie nawet pewne
dopuszczalne progi procentowe, ktorych przekroczenie naktada na zamawiajgcego
obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej. Zgodnie np. z wyrokiem z dnia 23 grudnia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1443/08: Na aprobate zastuguje w ocenie Izby podnoszone w
doktrynie stanowisko, ze odwotujgc sie do dosSwiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje
obowigzek wszczecia procedury wyjasniajgcej elementow cenowych oferty, gdy cena oferty
odbiega o 10% od Sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od
wartosci szacunkowej zamowienia (vide: G. Wicik, P. Wisniewski w Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz. C. H. Beck. Warszawa 2007, str. 467).

(viii). Cena zaoferowana przez wykonawce WMPS jest o ok. 16 % nizsza od ceny oferty
odwotujgcego (druga w rankingu), o ok. 25 % nizsza od ceny oferty ,PPUH AGRO BAZA”
W.......... Mo, (trzecia w rankingu) i o ok. 37 % nizsza od wartosci szacunkowej
zamoéwienia (Kosztorys Inwestorski zamawiajgcego).

Mimo kilkumilionowych réznic pomiedzy cenami zlozonych ofert, zamawiajacy nie wezwat
wykonawcy WMPS do ztozenia wyjasnieh dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny wraz z dowodami potwierdzajgcymi zasadnosc¢ zastosowania tych cen w

ofercie. Bez tych wyjasnien, w ocenie odwotujgcego, niedopuszczalny jest wybor oferty z
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ceng, ktéra moze by¢ uznana za razgco niska.

(ix). Odwotujacy zwrdcit uwage, ze cena oferty wykonawcy WMPS odbiega od cen
rynkowych (pozostate oferty zostaty wycenione na innym, wyzszym poziomie), co powinno
budzi¢ uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego, jako dysponenta srodkdéw publicznych oraz
réznice kwotowe i procentowe powinny stanowi¢ podstawe do wszczecia postepowania
wyjasniajgcego. Potwierdzenie watpliwosci zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty
wykonawcy WMPS na podstawie art. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

(x). Z wyktadni literalnej przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, potwierdzonej w orzecznictwie Izby,
wynika, Ze zamawiajacy zobowigzany jest dokonaé czynnosci wezwania do wyjasnien.
Wystapienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia domniemanie prawne
(praesumptio iuris) zaoferowania razgco niskiej ceny oferty w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia domniemania. Przepis
art. 90 ust. 3 Pzp zobowigzuje zamawiajacego do podjecia czynnosci bedacej skutkiem
oceny wyjasnien. Odwotujacy stwierdzit, ze wnosi o zastosowanie procedury, ktéra ma na
celu przeciwdziatanie ztym praktykom rynkowym i eliminowanie ofert z ceng dumpingowa,
ale rowniez ma na celu ochrone zamawiajgcego i uzyskanie przez niego pewnosci, ze w
zwigzku z zaoferowaniem niskiej ceny nie zachodzi niebezpieczenstwo nienalezytego
wykonania zamowienia lub tez niewykonania zamowienia.

Ad 3. i 4. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcy WMPS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, wzglednie - naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp przez
zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy WMPS do ztozenia wyjasnien.

Ad 3. Nie wykazanie spetnienia warunku dysponowania osobami.

(xi). Zamawiajacy w Rozdziale VII ust. 1 pkt 3 SIWZ sformutowat warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, zadajac wykazania przez wykonawce
dysponowania kadrg techniczng z uprawnieniami i kwalifikacjami, tj.: kierownikiem budowy w
branzy  konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen oraz co najmniej 5-letniem
doswiadczeniem zawodowym na stanowisku kierownika budowy; kierownikiem robot w
branzy sanitarnej bez ograniczen, z uprawnieniami w specjalnosci w zakresie instalaciji
(wod.- kan., c.o., c.cw., wentylacji) posiadajagcym, co najmniej 3-letnie doswiadczenie na
stanowisku kierownika robaot; kierownikiem robét branzy elektrycznej z uprawnieniami i co
najmniej 3-lethim doswiadczeniem zawodowym na stanowisku kierownika robdt;
kierownikiem robét branzy drogowej z uprawnieniami i co najmniej 3-letnim doswiadczeniem
zawodowym na stanowisku kierownika robot.

(xii). W ofercie WMPS, str. 12-13, zamieszczono Wykaz kadry (zatgcznik nr 3 do SIWZ), w

ktérym wykonawca wskazat cztery osoby. Przy kazdej z os6b podat jedynie liczbe lat
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doswiadczenia danej osoby. Ztozony dokument nie dowodzi wiec spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz nie wiadomo, na jakim stanowisku dana osoba nabyta doswiadczenie.
Odwotujgcy, odnosnie informacji, jakie powinny zosta¢ podane w wykazie osob, powotat sie
na orzecznictwo Izby - wyroki: z dnia 8 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 172/12 oraz z 14
wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1882/11 i KIO 1895/11, w ktérych podano, Ze: stopien
szczegotowosci zalezy kazdorazowo od tresci opisu sposobu spetniania warunku i stopnia
Jjego ztozonosci. Jesli zamawiajgcy wymaga robot budowlanych o wartosci X, to wystarczy
wskazanie nazw podmiotow i nazw projektéw oraz podanie ich wartosci, jesli wymaga
konkretnego okresu czasowego, to takze podania przedziatow czasowych, jeSli
specyficznych robot, np. montazu urzgdzern medycznych, wéwczas nalezy wykaza¢ montaz i
okresli¢ urzadzenie medyczne, ktére montowano. Zatem, w zaleznosci od opisu sposobu
spetniania warunku, wykonawca bedzie musiat odpowiednio wiecej lub mniej wykazywac, ale
fo jego obcigza obowigzek dowodowy, Zze wszystkie wymogi spetnia pod rygorem
wykluczenia go z postepowania. Wykonawca na etapie badania i oceny ofert nie moze sie
zastaniac tym, ze zamawiajgcy nie podat mu stopnia szczegotowoSci wykazania spetniania
warunku, gdyz z ogolnych zasad dowodzenia mozna wywieS¢, ze na wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania, Ze wszystkie elementy warunku spetnia.

Z uwagi na fakt, ze Wykaz kadry nie byl przedmiotem wezwania do uzupetnienia,
zamawiajgcy winien zastosowac¢ w tym przypadku procedure z art. 26 ust. 3 Pzp, zadajac
uzupetnienia informacji w zakresie doswiadczenia wszystkich kierownikow robot.

Z ostroznosci odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy nie podjat takze proby wyjasnienia z
wykonawcg powyzszych okolicznosci w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, czym w efekcie naruszyt
powotane wyzej przepisy ustawy.

W zwigzku z powyzszym uznat, ze ztozony na str. 12-13 oferty WPMS dokument nie
potwierdza spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu
z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Ad 4. Nie wykazanie spetniania warunku dysponowania wiedzg i doswiadczeniem.

(xiii). Zamawiajacy w Rozdziale VII ust. 1 pkt 2) SIWZ sformutowat warunek, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy potwierdzajacy spetnienie nastepujacych
warunkow dotyczacych: (..) 2) posiadania wiedzy i dos$wiadczenia; warunek zostanie
spetniony, jezeli wykonawca wykaze, iz wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktfadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci wykonawcy jest krotszy - to w tym okresie,
co najmniej 2 zadania odpowiadajgce swoim rodzajem (obiekty o kubaturze nie mniejszej niz
10 000 m*® w tym co najmniej jedna realizacja dotyczyta budynku uzytecznosci publicznej i
warto$cig minimum 7 000 000 zt brutto, kazde zadanie, co winni potwierdzi¢ dokumentami,

Ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidfowo ukoriczone.



Wykonawca WMPS zlozyt w ofercie, str. 6-7, wykaz wykonanych robét budowlanych,
zamieszczajgc w nim dwie roboty budowlane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Jedna z robét, dotyczaca budowy hali produkcyjno-handlowej o kubaturze ok.
120.000 m*® Wydziatu Profili Gietych P-4 w Tarnowie, zostata udostepniona wykonawcy
WMPS przez podmiot trzeci - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ELTAR Sp. z 0.0. w
Tarnowie (zwana dalej ,ELTAR”).

Odwotujacy zakwestionowat skutecznos$¢ udostepnienia wykonawcy zasobdw wiedzy i
doswiadczenia. Mianowicie, na str. 10 oferty zatgczone zostato pisemne zobowigzanie
innego podmiotu do oddania wykonawcy niezbednych zasobdw, tj. wiedzy i doswiadczenia.
Wedtug oceny odwotujgcego, zobowigzanie to jest jednak lakoniczne, przede wszystkim brak
jest w pisemnym zobowigzaniu oswiadczenia w zakresie udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia, co w ocenie odwotujgcego czyni zobowigzaniem bezskutecznym. Na
podstawie tresci zobowigzania nalezy wiec uznaé, ze wykonawca nie wykazat spetnienia
opisanego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu.

(xiv). Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia oraz zdolnosciach
finansowych innych podmiotow, przedstawiajagc w tym celu w szczegodlnosci zobowigzania
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji swoich zasobow na okres wykonywania
zamowienia. Przepis nie okresla minimalnej tresci zobowigzania udzielanego przez podmiot
trzeci, niemniej jednak ustawodawca w sposob wyrazny wskazat, ze wykonawca powotujacy
sie na potencjat podmiotu trzeciego, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. W ocenie odwotujgcego
nalezy wiec przyjaé, ze musi to by¢é zobowigzanie do realnego przekazania okreslonej formy
zaangazowania w wykonanie zamodwienia, zas forma ta powinna wynika¢ z tresci
pisemnego zobowigzania. Zobowigzanie pisemne firmy ,ELTAR” w Zzadnym miejscu nie
wskazuje formy, sposobu zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia. W
szczegolnosci brak jest informacji o zobowigzaniu sie przez podmiot trzeci do udziatu w
realizacji czesci zamoOwienia w charakterze podwykonawcy. Skoro zatem brak jest
jakichkolwiek informacji ze strony podmiotu trzeciego co do sposobu, w jaki wykonawca
korzysta¢ bedzie z jego wiedzy i doswiadczenia, jak rowniez brak deklaracji co do udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia, zdaniem odwotujgcego, udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia celem wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu jest jedynie
pozorne, a tym samym nieskuteczne.

Odwotujacy zwrécit rowniez uwage, ze zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert nie podjat
w kwestionowanym zakresie jakichkolwiek czynnosci majacych na celu zweryfikowanie
skutecznosci udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajacy nie prosit

wykonawcy o udzielenie wyjasnieh w przedmiocie sposobu przekazania wiedzy i
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doswiadczenia przez ,ELTAR”, nie dokonat takze ustalenia, czy podmiot trzeci zamierza w
jakikolwiek sposéb zaangazowac sie w realizacje zamdwienia. Wreszcie, zamawiajacy nie
wezwat wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 3
Pzp pomimo, zdaniem odwotujgcego, jego niewystarczajacej tresci.

(xv). Przedstawione stanowisko znajduje swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie. W wyroku
Izby z dnia 22 marca 2012 r., sygn. akt KIO 466/12 wskazano, cyt.: Wykonawca nie
posiadajgcy wlasnej wiedzy i doSwiadczenia nabytego przy samodzielnej realizacji robot, a
ktorych wykazanie jest spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu, moze w oparciu o
przepis art. 26 ust. 2b powotac sie na zasoby innych podmiotéw, wykazujgc w szczegdlnosci
ztoZenie zobowigqzania tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji swoich zasobéw na
okres wykonywania zamowienia. Przepis ten nie okreSla minimalnej ftreSci takiego
zobowigzania. Niemniej jednak ze zdania drugiego tego przepisu wynika, ze wykonawca
winien w tym celu ztozy¢ pisemne zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia zasobow
wraz z wykazaniem ,udowodnieniem zamawiajgcemu”, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia. Nalezy zatem uznac, ze skoro musi to byc
zobowigzanie, do realnego przekazania okreS$lonej formy zaangazowania w wykonanie
zamowienia, to forma ta winna zostac okreslona juz w tresci tego zobowigzania.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, Zze zobowigzanie podmiotu ftrzeciego oprocz samego
»~Zobowigzania” winno by¢ wypetnione tresciq wskazujacq, ze udostepnienie zasobow i tym
samym udziat tego podmiotu w realizacji zamowienia ma charakter realny.

Przywotany przepis art. 26 ust. 2b Pzp stanowi ftranspozycje do prawa krajowego
postanowienn art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134/114 z
30.04.2004 r., ze zm.). Celem wprowadzenia tego przepisu byto wdrozenie postanowien
dyrektywy oraz zwiekszenie konkurencyjnoS$ci postepowarn o udzielenie zamdowienia przez
umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcow wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu przez poleganie przy wykazywaniu spetniania warunkOw na zdolnosciach
innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgacych go z nim stosunkow.
Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w zakresie mozliwosci
powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich wynika, ze ,powotanie sie na korzystanie z
zasobow podmiotu trzeciego musi miec¢ charakter rzeczywisty (realny), co oznacza, Ze
wykonawca musi faktycznie mie¢ do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotéw potrzebne do
realizacji zamdéwienia.

W wyroku z dnia 3 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1536/10, Izba orzekia, ze w przypadku
uzyczania zasobu wiedzy i doswiadczenia w postepowaniu, gdzie przedmiotem sg roboty

budowlane, konieczne jest podzlecenie podmiotowi udostepniajgcemu odpowiedniej czesci
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zamoéwienia. Zdaniem Izby w tych okolicznosciach faktycznych w przypadku robot
budowlanych dysponowanie potencjatem dla potwierdzenia warunku wiedzy i do$wiadczenia
przez wykonawce mogfo nastgpi¢ poprzez przyjecie przez podmiot trzeci zadan dla
podwykonawcy, co powinno wynika¢ z ftre$ci o$wiadczen. W innych okolicznosciach
Odwotujgcy nie moze powotywac sie na doswiadczenie podmiotow trzecich, tylko z tego
powodu, Ze taki podmiot udziela mu upowaznienia do dysponowania jego doswiadczeniem
nabytym wytgcznie przez ten podmiot przy realizacji skonkretyzowanych inwestycji (...).
W sytuacji, gdy warunek dotyczy zasobow nierozerwalnie zwigzanych z podmiotem ich
udostepniajgcym, zasobow, ktére nie mogg byc przedmiotem samodzielnego obrotu i ktérych
udostepnianie bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie zamoéwienia, nie jest
moZzliwe, takie zobowigzanie o udostepnieniu zasobow powinno zawieraC wyrazne
nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamoéwienia. Powyzsze
uczestnictwo, w tej konkretnej sprawie, gdzie przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane
i potwierdzenie spetnienia warunku dotyczy wiedzy i doswiadczenia wykonawcy (nie jego
zasobow kadrowych) musi by¢ zwigzane z osobistym udziatem podmiotu, ktérego wiedza i
dos$wiadczenie ma potwierdzac spetnianie wymaganego warunku. Zatem uczestnictwo tego
podmiotu w charakterze podwykonawcy jest niezbedne.

Cytowany wyrok oznacza, ze zdaniem Izby, nalezy odréznia¢ nie tylko zasoby
nierozerwalnie potgczone z podmiotem udostepniajgcym, ale takze w ramach tej kategorii
réznicowa¢ przedstawiane przez wykonawcéw dokumenty w zaleznosci od przedmiotu
zamowienia, na roboty budowlane oraz ustugi i dostawy.

W jeszcze innym wyroku, z dnia 5 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1588/10, KIO 1596/10 -
Izba stwierdzita: Izba przede wszystkim zwraca uwage, iz przedmiotem tego zamoéwienia sg
roboty budowlane. Zgodnie z art. 647(1) ustawy - Kodeks cywilny - roboty budowlane sg
realizowane osobiscie przez wykonawce lub za pomocq podwykonawcow. Z treSci
przedfozonego oswiadczenia nie wynika, Zze celem jego przedfozenia byto bezpoS$rednie
uczestnictwo w realizacji zamoéwienia przez podmiot, ktérego zobowigzanie zostafo
dotgczone do oferty odwotujgcego. Zdaniem Izby w przypadku robét budowlanych
dysponowanie potencjatem dla potwierdzenia warunku wiedzy i doSwiadczenia przez
wykonawce mogto nastgpic przede wszystkim poprzez przyjecie przez podmiot trzeci zadan
dla podwykonawcy, co powinno wynikac¢ z tresci o$wiadczen. W innych okolicznosciach
Odwotujgcy nie moze powolywac sie na dos$wiadczenie podmiotow trzecich, tylko z tego
powodu, ze taki podmiot udziela mu upowaznienia do dysponowania jego do$wiadczeniem
nabytym wylgcznie przez ten podmiot przy realizacji skonkretyzowanych inwestycji. (...).
Powyzsze uczestnictwo, w tej konkretnej sprawie, gdzie przedmiotem zamdéwienia sq roboty
budowlane, musi by¢ zwigzane z osobistym udziatem podmiotu w charakterze

podwykonawcy.
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Stanowisko zbiezne z podniesionym w odwotaniu zarzutem zostato zaprezentowane takze w
wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1637/10, KIO
1644/10, z dnia 25 wrze$nia 2012 r., sygn. akt KIO 1927/12 oraz z dnia 10 sierpnia 2012 r.,
sygn. akt KIO 1641/12.

(xvi). Reasumujac, z uwagi na przedstawione powyzej argumenty, przedtozone na str. 10
oferty WMPS pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, nalezy uzna¢ za nieskuteczne w
Swietle art. 26 ust. 2b Pzp oraz zaprezentowanego orzecznictwa Krajowej 1zby Odwotawczej,
zwlaszcza w sytuacji, gdy przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane. Oznacza to, ze w
postepowaniu doszto do naruszenia przepisow: art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp - wobec nie
wykazania spetniania warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, art. 26 ust. 3 Pzp - wobec braku wezwania do uzupetnienia pisemnego
zobowigzania podmiotu trzeciego badz uzupetnienia wykazu wykonanych robét budowlanych
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich wykonanie zgodnie ze sztukg budowlang i
prawidtowe ukonczenie, a takze art. 26 ust. 4 Pzp - wobec braku wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu, formy przekazania wiedzy i doswiadczenia przez
podmiot trzeci, a takze poprzez brak ustalenia przez zamawiajgcego, czy podmiot trzeci
bedzie brat udziat w realizacji zamowienia i w jakim charakterze.

Ad 5. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
WMPS z postepowania w zwigzku z wadliwym wniesieniem wadium.

(xvi). Zgodnie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Wykonawca WMPS w zlozonej ofercie zamiedcit ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty
wadium Nr 02GG29/0021/13/0002. Gwarancja ta w pkt 5 ppkt 2) zawiera klauzule zgodnie, z
ktora: Zgdanie zaptaty powinno byé oparte wyltgcznie na zdarzeniach, ktére zaszly w okresie
waznosci gwarancji.

W ocenie odwotujgcego, zawarcie powotanej klauzuli ogranicza mozliwos¢ zamawiajgcego
uzyskania zaspokojenia z tytutu wadium w przypadkach okreslonych w ustawie. Tym samym,
wadium takie, jako wadliwe nalezy uznaé¢ za niewniesione w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp. Odwotujacy zwrécit uwage, ze Towarzystwo Ubezpieczen InterRisk w sposob wyrazny
wskazato na koniecznos$¢ oparcia zgdania zaptaty na zdarzeniach zachodzacych tylko i
wylgcznie w okresie waznosci gwarancji. Mozliwosci wyptaty wadium na rzecz
zamawiajgcego doznaty wiec ograniczenia i nie obejmujg, np. sytuacji, w ktérej uzupetnione
przez wykonawce na wezwanie zamawiajagcego oswiadczenie, dokument badz
petnomocnictwo, jest w dalszym ciggu btedne, a blgd wynika ze zdarzenia majgcego miejsce
przed uptywem terminu skladania ofert (przyktadowo - ztozenie podpiséw niezgodnie z
zasadami reprezentacji wykonawcy na os$wiadczeniu, dokumencie bgdz petnomocnictwie

przed uptywem terminu skfadania ofert). Takie uzupetnienie, w ocenie odwotujacego, bedzie
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oparte na zdarzeniu (zlozenie podpisow w sposob niezgodny z zasadami reprezentacii
firmy), ktére niewatpliwie miato miejsce w dniu, w ktérym ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty
wadium nie zaczefa jeszcze obowigzywac. Konsekwencjg tego bedzie brak mozliwosci
skutecznego zatrzymania wadium przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy uznat, ze wniesienie odwotania stato sie konieczne.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie. Zdaniem zamawiajacego,
odwotanie wskazujgce zarzuty polegajgce na niezgodnosci z przepisami Pzp czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz na zaniechaniu czynnos$ci, do ktérych
zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie Pzp - jest chybione i mija sie ze stanem

faktycznym zaistniatym w postepowaniu.

W uzasadnieniu pisma zamawiajacy wskazat, ze w ustalonym terminie sktadania ofert, oferty
ztozyto 6 wykonawcow. Jedynym kryterium wyboru ofert zostata ustalona cena - kryterium
cenowe.

Postepowanie zostato rozstrzygniete 7 marca br., a najkorzystniejszg ofertg pod wzgledem
ceny, przy uwzglednieniu poprawek rachunkowych dokonanych na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 Pzp, jak tez i innych poprawek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, zostata wybrana oferta ztozona przez WMPS z kwotg 9
846 632,36 zt brutto. Zamawiajacy dokonat poprawnej analizy oferty WMPS, a zatem nie ma
mowy o wadliwej czynnosci wyboru oferty WMPS, jako najkorzystniejszej.

Ad 1. W toku sprawdzania oferty WMPS, zamawiajacy dopatrzyt sie kilkunastu
nieprawidiowosci polegajagcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, w tym czterech
nieprawidtowosci, ktére polegaty na wskazaniu nieprawidiowych ilosci dla danych pozycji
kosztorysowych, pozycje: 53.2 - btedna ilo$¢ 2,81, prawidtowa 2,91; pozycja 4.7 - btedna
ilos¢ 51, prawidtowa 12; pozycja 4.9 - btedna ilo$¢ 156, prawidtowa 71; pozycja 4.11 - btedna
ilos¢ 5, prawidtowa 22.

Wskazane nieprawidtowosci zostaty poprawione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp.
W wyniku zastosowanych poprawek zmienita sie réwnoczes$nie warto§¢ w ztotych dla
wskazanych pozycji kosztorysu, co jednocze$nie wptyneto na wartosc¢ oferty, wartos¢ przed
poprawka - 8 061 762,21 zt netto + 1 854 205,31 zt VAT = 9 915 967,52 zt brutto, warto$¢ po
poprawce - 8 005 392,16 zt netto 1 841 240,20 zt VAT - 9 846 632,36 zt brutto. Odwotujacy
zarzucit zaniechanie poprawienia w kosztorysie ofertowym 45 pozycji, w tym wskazanych
powyzej pozycji (dowdd - zatgcznik nr 1 do odwotania) co mija sie ze stanem faktycznym.
Odnoszgc sie do zadania poprawienia, ewentualnie zarzutu zaniechania poprawienia w
kosztorysie ofertowym pozostatych pozycji w kosztorysie WMPS (zgodnie z zalgcznikiem nr

1 do odwotania), ktére wplynetoby na dalsze obnizenie ceny ofertowej, zamawiajacy podnidst,
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ze odwolujgcy podat nieprawidtowe dane, wskazujgc tylko na jeden sktadnik ceny
jednostkowej, jakim sa naktady robocizny, sprzetu i materialtdw pomocniczych, nie
wspominajgac nic o materiale, ktéry miatby byé uzyty do wmontowania. Zamawiajacy wskazat
sposob, w jaki wykonawca WMPS podat cene jednostkowg dla pozycji, w stosunku do
ktérych odwotujacy postawit zarzuty w zakresie btedéw w obliczeniu ceny. Zatem, WMPS dla
danej pozyciji, w sytuacji gdy Katalog Naktadéw Rzeczowych lub odpowiednio Katalog Norm
Nakladéw Rzeczowych nie zawierat w sobie materiatdw podstawowych do wykonania,
indywidualnie dodat cene za materiat podstawowy konieczny do zamontowania zgodnie z
dokumentacjg projektowg i przedmiarem robot. Obliczenie ceny dla danej pozycji
kosztorysowej zostato dokonane w nastepujacy sposob - przykfad: kosztorys ofertowy,
branza budowlana pozycja 518 (Przegrody aluminiowe lub stalowe z profili cienko$ciennych
powlekanych z drzwiami o powierzchni), 6.76 (ilos¢) x 88.448 zt (cena robocizny) + £
3615,110 zt (cena za materiat podstawowy do zamontowania) = 4213,02 zt (cena dla danej
pozycji kosztorysowej). W analogiczny sposéb przedstawia sie sytuacja w zakresie obliczania
cen jednostkowych dla danych pozycji kosztorysowych w ofercie WMPS, w stosunku do
ktérych odwotujgcy postawit zarzuty (zgodnie z zatacznikiem nr 1 do odwotania) w zakresie
btedéw rachunkowych, a takze zaniechania czynnosci poprawienia omytek rachunkowych na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Jezeli zatem, przyja¢ sposéb obliczenia ceny dla danej pozycji kosztorysowej
zaproponowany przez odwotujgcego, to uwzgledniataby ona tylko i wytacznie koszt
naktadéw robocizny, sprzetu i materiatbw pomocniczych bez materialu gtéwnego
potrzebnego do wmontowania.

Analizujgc tres¢ odwotania w tym zakresie, zamawiajacy doszedt do wniosku, Zze zaniechat
poprawienia jednej pozycji w kosztorysie ofertowym poz. 15 d.1.1.1.14 (strona oferty 73) dla
ktorej wykonawca WMPS - zastosowat ilos¢ 13,5 - winno by¢ 13,3. Zastosowanie w tym
miejscu regulacji wynikajacych z art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp., spowodowatoby obnizenie ceny
ofertowej jedynie o 2 zt 58 gr. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z postanowieniami
rozdziatu XIV ust. 4 SIWZ, jak tez § 4 ust. 1 wzoru umowy, wynagrodzenie w postepowaniu
ma charakter wynagrodzenia kosztorysowego, w zwigzku z czym cena wskazana w
formularzu ofertowym ma na celu jedynie ustalenie rankingu ztozonych ofert pod wzgledem
ceny, a rzeczywiste wynagrodzenie dla wykonawcy robét budowlanych, zostanie obliczone
na podstawie ceny jednostkowej dla danej pozycji kosztorysu ofertowego pomnozone przez
rzeczywistg ilos¢ wykonanych robat.

Wskazany przez odwotujgcego btad w zakresie poz. 15 d.1.1.1.14 (strona oferty 73)
kosztorysu ofertowego WMPS, zostat zauwazony przez zamawiajgcego w dniu 15 marca
2013 r. (pigtek) o @o0dz.13:43, po otwarciu elektronicznej skrzynki pocztowej

(mmaziarz@stalowawola.pl) zawierajacej Informacje do Zamawiajgcego o zaniechaniu
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poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w wybranej ofercie, natomiast kopia
odwotania wptyneta do zamawiajgcego na wskazang elektroniczng skrzynke pocztowg w
dniu 18 marca 2013 r. (poniedziatek) o godz. 15:00, co uniemozliwito zamawiajgcemu
ustosunkowanie sie do stawianych zarzutéw w zakresie zaniechania czynno$ci.

Ad 2. Zgodnie z dyspozycjg art. 32 ust. 1 Pzp, w powigzaniu z art. 33 ust. 1 pkt 1 Pzp,
zamawiajacy wycenit w dniu 14 grudnia 2012 r. wartos¢ zamowienia na kwote 11 941 446,75
zt netto, uwzgledniajgc przy tym warto$ci zamodwien uzupetniajgcych, osiagnieto kwote 14
329 736,10 zt netto, natomiast na realizacje zamowienia postanowiono przeznaczy¢ 9 486
786,84 zt brutto (dowod - wycena wartosci zamowienia ustalona przez zamawiajgcego).
Zatem, na etapie sprawdzania i oceny ofert, nie bylo zadnych podstaw do wszczecia
procedury w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, gdyz oferta
ztozona przez wykonawce WMPS, przekroczyla kwote jaka zamawiajacy postanowit
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia o 429 180,68 zt brutto. Nawet po uwzglednieniu
poprawek rachunkowych zastosowanych przez zamawiajacego w dniu 1 marca 2013 r.,
wartos¢ oferty wykonawcy WMPS, nadal przekraczata srodki jakie zamawiajgcy
zarezerwowat na ten cel, o kwote 359 845,52 zt brutto. Chybione sg réwniez zarzuty
odwolujgcego, jakoby wartosé¢ oferty znaczaco odbiegata od $redniej wartosci ofert, ktéra w
tym przypadku, wynosi okoto 80%. Nietrafione sg réwniez argumenty, ze wartos¢ oferty
wykonawcy WMPS, znaczaco odbiega od wartosci szacunkowej ustalonej na podstawie
kosztorysow inwestorskich sporzadzonych przez podmiot zewnetrzny, gdyz nalezy mie¢ na
uwadze, iz kosztorysy o ktérych mowa, przygotowane zostaly we wrzesniu i pazdzierniku
2012 r. (dowod - pierwsze strony kosztorysow inwestorskich z datg opracowania), a wiec
zostaty oparte na cenach rynkowych w tym danych z zawartych wczesniej umow lub
powszechnie stosowanych, aktualnych publikacjach - takich jak Sekocenbud z 2 i 3 kwartatu
2012 r. (patrz § 3 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w
sprawie okreslania metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych robét budowlanych okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym - Dz. U. Nr 130 poz. 1389). 2 i 3 kwartat 2012 r., byt to
szczytowy okres inwestycji budowlanych zwigzanych z przygotowaniami do EURO 2012, jak
tez i z tzw. gorkg budowlang spowodowang konczaca sie perspektywg finansowa Unii
Europejskiej na lata 2007-2013, co znacznie wptyneto na wzrost kosztéw robocizny, jak tez i
materiatow budowlanych w Polsce. Jednoczes$nie termin sktadania i otwarcia ofert przypadat
na dzien 5 lutego 2013 r., co miato dwa skutki na zaoferowang przez wykonawcoéw cene, {j.:
1) luty jest miesigcem traktowanym w budownictwie, jako tzw. sezon martwy - brak
realizowanych inwestycji budowlanych, powoduje obnizke cen oferowanych przez
wykonawcow; 2) od 4 kwartatu 2012 r. dotart do Polski tzw. kryzys finansowy, ktory rowniez

wplyngt na obnizke cen proponowanych przez wykonawcéw przy realizacji robét
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budowlanych.

Ponadto, w zadnym wypadku nie majg zastosowania argumenty, na ktére powotuje sie
odwotujgcy w wyroku KIO z dnia 3 marca 2011 r., sygn. akt KIO 358/11, gdyz nie ma w
ofercie wykonawcy WMPS cen jednostkowych, ktére by byly nizsze o 75% lub 86 % w
stosunku do kosztorysu inwestorskiego.

Ad 3. W zakresie nie wykazania spetnienia warunku dysponowania osobami.

Zgodnie z rozdziatem VII ust. 1 pkt 3 lit. a - SIWZ, wykonawca biorgcy udziat w
postepowaniu winien byt wykaza¢ dysponowanie odpowiednig kadrg techniczng z
uprawnieniami i kwalifikacjami tj.: - kierownikiem budowy w branzy konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczen oraz co najmniej 5-letnie dodwiadczenie zawodowe na stanowisku
kierownika budowy; - kierownikiem robét w branzy sanitarnej bez ograniczen, z
uprawnieniami w specjalnosci w zakresie instalacji (wod.-kan., co., c.cw., wentylacji)
posiadajagcym, co najmniej 3-letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika robot; -
kierownikiem robot branzy elektrycznej z uprawnieniami i co najmniej 3-letnim
doswiadczeniem zawodowym na stanowisku kierownika robét; - kierownikiem robot branzy
drogowej z uprawnieniami i co najmniej 3-letnim doswiadczeniem zawodowym na
stanowisku kierownika robét.

Wszystkie osoby odpowiedzialne za kierowanie robotami budowlanymi, winny posiadaé
odpowiednie uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi, zgodnie z

ustawag z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane.

Zamawiajgcy prawidtowo ocenit zatgczony do oferty ,Wykaz kadry”’, zgodnie z ktorym
wskazane tam osoby posiadajg niezbedne doswiadczenie zawodowe na danym stanowisku:
A Koo, (inzynier budownictwa, posiadajgcy uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej,
Nr uprawnien: N/z-UAN-8346/48/87), bedzie pemit funkcje kierownika budowy w branzy
konstrukcyjno-budowlanej oraz posiada 26 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku;
2) Ri............. M............. (magister inzynier, posiadajacy uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie
sieci instalacji i urzadzen wodociggowych, kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych i
gazowych, Nr uprawnien: N/z-UAN-8346/16/87 oraz A-NB-7342/187/92), bedzie petnit
funkcje kierownika rob6t w branzy sanitarnej oraz posiada 26 letnie doswiadczenie
zawodowe na stanowisku; 3) J........... Koo (technik elektryk, posiadajacy uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci instalaciji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych, Nr uprawnien: A-NB-7342/194/92), bedzie
petnit funkcje kierownika robo6t w branzy elektrycznej oraz posiada 21 letnie do$wiadczenie

zawodowe na stanowisku; 4) W........... Koo (inzynier, posiadajacy uprawnienia
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budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci branzy
drogowej, Nr uprawnieh 1706/99/u), bedzie petnit funkcje kierownika robét w branzy
drogowej oraz posiada 31 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku.

Zamawiajgcy nie mogt i nie moze domniemywacé, ze wykonawca WMPS, nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig kadrg
techniczng, skoro w zafgczniku ,Wykaz kadry” oswiadczyt, iz dane osoby posiadajg
odpowiednie doswiadczenie zawodowe w latach na stanowisku. Ponadto, zamawiajacy
stwierdzit w sposéb bezsprzeczny, ze uzyty w kolumnie trzeciej, zatagcznika nr 3 do SIWZ -
~Wykaz kadry”, zwrot Doswiadczenie (w latach na stanowisku), odnosi sie wprost do okresu
doswiadczenia zawodowego na danym stanowisku, jakiego wymagat od poszczegolnych
0s6b majacych petni¢ funkcje kierownicze przy realizacji inwestycji, zgodnie z rozdziatem VII
ust. 1 pkt 3 lit. a - SIWZ.

Ad 4. W zakresie nie wykazania spetnienia warunku dysponowania wiedzg i
doswiadczeniem.

Zgodnie z rozdziatem VIl ust. 1 pkt 2 - SIWZ, wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
winien byt wykaza¢ sie wiedzg i doswiadczeniem, ktére zostanie potwierdzone, gdy:
wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres dziatalnosci wykonawcy jest krétszy - to w tym okresie, co najmniej 2 zadania
odpowiadajace swoim rodzajem (obiekty o kubaturze nie mniejszej niz 10 000 m®, w tym co
najmniej jedna realizacja dotyczyta budynku uzytecznosci publicznej*) i wartoscig minimum
7 000 000 zt brutto, kazde zadanie, co winien potwierdzi¢ dokumentami, ze roboty zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. *Budynek
uzyteczno$ci publicznej - nalezy przez to rozumie¢ budynek przeznaczony na potrzeby
administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwo$ci, kultury, kultu religijinego, os$wiaty,
Szkolnictwa wyzszego, nauki, opieki zdrowotnej, opieki spotecznej i socjalnej, obstugi
bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych,
turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w ftransporcie kolejowym, drogowym, lotniczym,
morskim lub wodnym Srédlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania
podobnych funkcji, za budynek uzyteczno$ci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy
lub socjalny (rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie
warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie - Dz. U. Nr
75, poz. 690 z p6zn. zm.).

Ponadto, w ust. 2 rozdziatu VII SIWZ, zamawiajgcy wskazat, cyt. Wykonawca moze polegac
na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest

udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
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zamoOwienia, w szczegolnoSci przedstawiajac w tym cela pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia. Wykonawca WMPS w celu spetnienia warunku w zakresie
doswiadczenia zawodowego, skorzystat z uprawnienia przystugujacego na podstawie art. 26
ust. 2b Pzp, dotagczajgc do oferty stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego, jakim jest
.,ELTAR” Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, wraz ze
stosownymi referencjami wystawionymi przez Firme STALPRODUKT S.A. z siedzibg w
Bochni, dla ,ELTAR” Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Sp. z 0.0., datowanymi na dzieh 2
lutego 2010 r. Z tresci zobowigzania wprost wynika, ze wykonawca WMPS Wylewki
Maszynowe S.C. P........... Kiooiinil S AU , ul. Westerplatte 14A/30, 33 -
100 Tarndéw, moze polega¢ na moich: - wiedzy i do$wiadczeniu i zobowigzuje sie do
oddania ww. wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamowienia pn.: ,Budowa budynku administracyjno-dydaktyczno-
socjalnego dla potrzeb Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego w Stalowej Woli (segment C) -
kontynuacja”. Niezasadnym jest zatem zarzut odwotujgcego, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego jest nieskuteczne, ze wzgledu na lakonicznos¢ lub tez nieokreslenie, o jakg
wiedze i doswiadczenie chodzi w sytuacji gdy, do oferty zostalo zalgczone jedno
zobowigzanie na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp., w zakresie oddania do dyspozycji wiedzy i
doswiadczenia, jak tez i jeden dokument referencyjny podmiotu trzeciego, potwierdzajacy
spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia przy realizacji obiektu o kubaturze nie mniejszej
niz 10 000 m>. Ponadto zamawiajacy wskazat, ze dokumenty zostaty podpisane osobiscie
przez Prezesa Zarzadu ,ELTAR” Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Sp. z o.0., tj. przez
A P , @ wiec nalezato wykluczyc, jakiekolwiek nieporozumienia w zakresie
przekazywania referencji jak tez i doswiadczenia zawodowego z nich wynikajgcych.

Ad 5. Odwotujacy, przedstawit zarzut naruszenia normy prawnej wynikajacej z art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp, z powodu nie wykluczenia wykonawcy WMPS, ze wzgledu na nieprawidtowe
zabezpieczenie oferty w postaci wadium, argumentujac to tym, ze zataczona do oferty
ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium Nr 02GG29/0021/13/0002, zawiera w ust. 5 pkt
5, klauzule zgodnie, z ktéra Zgdanie zaptaty powinno byé oparte wytgcznie na zdarzeniach,
ktore zaszty w okresie waznoSci gwarancji. Zarzut odwotujgcego jest niezasadny, gdyz
trudno wyobrazi¢ takg sytuacje, w ktérej zamawiajacy, zadatby od gwaranta, realizacji
ubezpieczeniowej gwarancji zaptaty wadium, powotujac sie na blizej nieokreslone sytuacije i
zdarzenia prawne, ktére miatyby nastgpi¢ poza terminem waznosci tej gwarancji.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy wniost o nieuwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy zatgczyt zatgcznik nr 1 do Statego regulaminu pracy komisji przetargowej
Gminy Stalowa Wola w zakresie zamowien publicznych. Budowa budynku administracyjno-

dydaktyczno-socjalnego dla potrzeb Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego w Stalowej Woli
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(segment C) - kontynuacja, dla projektu pn. ,Stworzenie kompleksowej bazy naukowo-

dydaktycznej i socjalnej dla uczelni wyzszych w Stalowej Woli jako odrodka intensyfikacji rozwoju

gospodarczego i spotecznego Polski Wschodniej’, w ktérym podat informacje:

1) warto$¢ zamowienia w rozumieniu art. 32 ust. 1 Pzp - 11 941 446,75 zt;

2) wartos¢ zamowienia w rozumieniu art. 32 ust. 3 Pzp (w tym liczba % zaméwienia
uzupetniajgcego) - 14 329 736,10 z;

3) osoba dokonujgca ustalenia wartosci zamoéwienia Mirostaw Tecza;

4) data ustalenia wartosci zamoéwienia - 14.12.2012 r;

5) podstawa ustalenia wartosci zaméwienia - Kosztorysy inwestorskie sporzgdzone przez:

a) Projektowanie i Nadzory Inwestorskie G............ Koo , ul. Mostowa 6, 37-
418 Krzeszow,
b)S........... &W...ooooll Architekci, ul. Dobrego Pasterza 122A, 31-416 Krakéw;

6) kwota, jakg zamawiajgcy postanowit przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (brutto) -
9 486 786,84 zt.

Wykonawca przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w
piSmie procesowym ztozonym na rozprawie podat, Zze odwotanie jest catkowicie
bezpodstawne i w zwigzku z tym wnidst o0 jego oddalenie w catosci. Podniost, ze odwotujacy
nie przedstawit argumentéw podwazajacych decyzje zamawiajgcego, co do wyboru oferty
przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu pisma podat.

Nie doszlo do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 Pzp, poniewaz jak pokazuje
argumentacja zawarta w ponizszych punktach uzasadnienia, ocena ofert zostata dokonana
prawidtowo, zgodnie z zasadami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz Pzp.

Ad 1. Odwotujacy podnidst, ze w kosztorysie ofertowym przystepujacego znajduje sie szereg
omytek rachunkowych, ktérych poprawienia zaniechat zamawiajgcy. Zataczyt do odwotania
zestawienie omytek rachunkowych, ktére jest btednie sporzadzone. Przyktadem moze byé¢
pozycja, co do ktérej odwotujacy stwierdzit, ze cena jednostkowa np. w poz. 518 d. 1.0.1
.Przegrody aluminiowe” wynosi 88,448 zt. Z oferty jednak wynika, ze cena jednostkowa to:
88,448 >+ 3615,11 zt. Oznacza to, ze do podanych przez odwotujagcego w zestawieniu
omytek rachunkowych nalezy doda¢ koszty istotnych wartosciowo materiatéw, np, przegrod
aluminiowych (w odréznieniu od materiatdéw takich pomocniczych, jak: kofki, silikon, pianka,
ktére sg juz uwzglednione w cenie), powinny by¢ zgodnie z ww. wzorem dodane do ceny
danej pozycji.

Stawiajgc zarzuty w zakresie omytek rachunkowych, odwotujacy wskazat niekompletne ceny

jednostkowe i podat nieprawdziwe dane, niemajace potwierdzenia w ztozonej ofercie.
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Przystepujacy zataczyt kopie stron kosztorysu ofertowego, do ktérych odwotujgcy miat uwagi.
Niezaleznie od powyzszego, przystepujacy podkreslit, Zze odpowiadajagc na pismo
zamawiajgcego w sprawie poprawienia omytek oraz wezwania do wyjasnien (z dnia 1 marca
2013 r., Nr Or-V1.271.105.2012), udzielit (w piSmie z dnia 4 marca 2013 r.) stosownych
wyjasnien oraz wyrazit zgode na poprawienie omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 i
3 Pzp. Zarzut odwolujgcego uznat za catkowicie niezasadny. Wskazat, Zze dokonanie
poprawek nie wptywa na wynik postepowania.

Ad 2. Zgodnie z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy,
ktérego oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdowienia.
Ustawodawca celem zapobiezenia stosowaniu sankcji art. 89 ust. 1 pkt 4 bez udziatu
wykonawcy zobowigzat kazdorazowo zamawiajgcego, aby przed czynnoscig odrzucenia
oferty z powodu razgco niskiej ceny, przeprowadzit postepowanie wyjasniajagce z udziatem
wykonawcy. Temu celowi stuzy art. 90 Pzp, ktéry wskazuje procedure postepowania zanim
zamawiajgcy podejmie ewentualng czynnos¢ odrzucenia oferty. Podkreslit przy tym, ze
razgco niska cena to taka, ktéra nie pozwala na wykonanie przedmiotu zamdéwienia w
sposob nalezyty, a nie jakakolwiek inna, ktéra zdaniem zamawiajgcego jest zbyt niska. Poza
tym, jak stwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r. (sygn.
akt XIX Ga 128/08): Przepisy p.z.p. nie okreslaja definicji pojecia razgco niskiej ceny, mimo
Ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., ale i w
art. 90 p.z.p. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamdowienia | mozna
przyjgcé, ze cena razqco niska, to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dla szerszego wyjasnienia watpliwosci w sprawie, wskazat aktualne orzecznictwo.
W pierwszym rzedzie zacytowat wyrok z dnia 15 lipca 2010 r. Krajowej Izby Odwotawcze;j
(sygn. akt KIO/UZP 1354/10), w ktérym Izba stwierdzita, ze: 1. Wezwanie wykonawcy do
udzielenia wyjasnien moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione
prawdopodobienstwo, ze zaoferowana przez danego wykonawce cena jest ceng razgco
niskq w stosunku do przedmiotu zamodwienia. 2. O zasadno$ci wezwania nie mozna
decydowac na podstawie arytmetycznego kryterium - zaoferowang cene nalezy kazdorazowo
odnosi¢ do konkretnego przedmiotu zamoéwienia, jego specyfiki, rynku danego rodzaju
dostaw, ustug czy robot budowlanych. 3. Warto$¢ szacunkowa ustalana przez
Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania nie musi Stanowi¢ odzwierciedlenia
aktualnych na moment sktadania ofert cen rynkowych. Warto$¢ ta ma znaczenie przede
wszystkim z uwagi na ustalenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamdowienia
publicznego, nie moze zas, bez wzgledu na prawidlowo$¢ jej oszacowania, stanowic

gtéwnego kryterium oceny, ze cena zaoferowana przez danego wykonawce jest ceng razgco
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niskg. Innym wyrokiem adekwatnym do omawianej sprawy jest wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1403 /12). Jak wskazata Izba w
cytowanym wyroku: OkolicznoSc, iz po stronie zamawiajgcego lezy obowigzek wykazania
razgco niskiej ceny wynika z samej tresci art. 90 ust. 3 ustawy zgodnie z ktérym
~Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco
niskgq cene w stosunku do przedmiotu zamowienia". W samej SIWZ zawarto zapis zgodnie z
ktorym ,Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskq ceng w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwréci sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjadnien dotyczacych elementéw oferty majqcych wplyw na wysokoSc ceny" (pkt 27 ppkt 1
SIWZ). Przy czym co do definicji razgco niskiej ceny to Izba przyjmuje za wytycznag
orzecznictwo z ktorego wynika, Ze jest to cena za ktorg nie mozna wykonac przedmiotu
zamoéwienia (...).

W przywotanym wyroku KIO wskazata takze, ze: Natomiast odnoszgc sie do tresci samego
art. 90 ust. 3 ustawy to moéwi sie w nim, ze to zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli oferta
zawiera razgco niskg cene. Czyli zamawiajgcy jest dysponentem czynno$ci odrzucenia oferty
W oparciu o jej razace zanizenie. Nalezy odpowiedzieC na pytanie czy zamawiajgcy moze
takich stwierdzen uzywac na podstawie swobodnej jego oceny to jest na wyczucie, na
domniemanie, czy do takich stwierdzen potrzebuje dowodow i co przez taki dowod nalezy
rozumie¢. Z pewnosciq takim dowodem powinna by¢ warto$¢ szacunkowa zamowienia
ustalona w oparciu o kosztorys inwestorski. Niemniej w toku postepowania odwoftawczego
zamawiajgcy ani razu nie przywofat w poczet dowodow czy to wartoS¢ szacunkowg czy to
warto$¢ wynikajgcq z kosztorysu inwestorskiego. Przy czym jezeli przyjac by, ze o poziomie
razgco niskiej ceny decyduje wartoS¢ szacunkowa to 16 ofert nalezatoby odrzuci¢ za
wyjgtkiem siedemnastej oferty, ktéra przekroczyta 123 min. ztotych.

Ponadto, w uzasadnieniu ww. orzeczenia Izba zwrdcita uwage na istotny przy podejmowaniu
decyzji o odrzuceniu aspekt znalezienia granicy, ktorej przekroczenie zadecyduje o
kwalifikowaniu ceny do znamion razgco niskiej ceny i tego kto ma prawo to ustali¢. Izba
stwierdzita, ze odpowiedz w tym zakresie jest oczywista i jest to ten kto podejmuje czynnosé
odrzucenia oferty, a oferte odrzuca zamawiajacy. Przepisy Pzp wprowadzajac mozliwosé
odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razaco niskiej ceny nie precyzujg jednak
tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji przystepujacy stwierdzit, ze wydaje sie, iz za
oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w

poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco
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odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujacg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztéw
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych
ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy,
co grozi nienalezytym wykonaniem Ilub niewykonaniem zaméwienia w przysztosci.
Wielokrotnie w doktrynie podnoszono, Zze orzecznictwo nie wypracowato jednolitego
stanowiska, jaka rdéznica wskazuje na mozliwosé zaoferowania ceny razgco niskiej.
Przeciwnie, rozbieznosci w tym wzgledzie sg daleko idace.

Przystepujacy uznat, ze podjeta przez odwotujgcego proba ustalenia progu procentowego w
zwigzku, z ktérym nalezy podjg¢ badania, nie ma zadnego umocowania w przepisach prawa.
Zaproponowana przez wykonawce cena nha poziomie 9.846.632,36 zt. nie jest ceng
niewiarygodng, nierealistyczng, a w poréwnaniu do ceny oferty odwolujgcego wyzszg
zaledwie o niewiele ponad 10%. Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C - 103/88 (Constanzo),
niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w
zamowieniach publicznych jest automatyczne, wylacznie na postawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego
poziomu, np. tanszych o wiecej niz 10% od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert. Z tresci
przywotanego orzeczenia wynika norma interpretacyjna, iz z uwagi na zréznicowany
charakter poszczegélnych zaméwien oraz istote uwarunkowan organizacyjnych,
gospodarczych i ekonomicznych zwigzanych z realizacjg $wiadczen w ramach zamowien
publicznych kwestie razgco niskiej ceny nalezy analizowa¢ w aspekcie konkretnego
zamoéwienia, z uwzglednieniem wszelkich okolicznoéci majacych realny wptyw na proces
sporzadzania oferty.

W wyroku z dnia 21 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1269/08; KIO/UZP 1271/08) Izba
stwierdzita: Podkreslic wyraznie nalezy - jak wskazuje dotychczasowe orzecznictwo w
zakresie zamowien publicznych, tak krajowe (ZA, KIO, SQO), jak i europejskie (ETS) - ze w
zakresie okreSlenia ceny razqco niskiej nie mozna sztywno wyznaczy¢ procentowej granicy,
odnoszgcej sie, np. do wartoSci szacunkowej przedmiotu zamowienia okreSlonej przez
Zamawiajgcego, wskazujgcej, ze przekroczenie tej granicy, ponizej okreslonego minimum,
wskazuje jednoznacznie, ze mamy do czynienia z ceng razgco niska. Stad tez twierdzenie
Odwotujgcego, ze cena ZGM o 36% nizsza od szacunku Zamawiajgcego jest ceng razgco
niskg, nie moze sie ostac.

W wyroku z dnia 6 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 109/09) Izba stwierdzita: punktem
odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moze byc¢ nie tylko warto$¢ szacunkowa
zamoéwienia, ale takze jego specyfika i charakter oraz ceny ofert konkurencyjnych.

W wyroku z dnia 16 marca 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-253/07) Zespdt Arbitréw stwierdzit,

ze: przy istniejgcych na ryku rozbieznosciach cen $wiadczonych ustug réznica pomiedzy
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ceng oferty a warto$ciq szacunkowg zamowienia na poziomie 20% nie moze byc¢
automatycznie kwalifikowana, jako cena razgco niska.

Przystepujacy wskazat na podstawie art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, Zze ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu wywodzi skutki prawne, zatem faktem do
udowodnienia w przedmiotowym postepowaniu jest brak razgco niskiej ceny po stronie
odwotujgcego.

Powyzsze potwierdzit wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktérym sad uznat, ze jezeli zamawiajgcy nie stwierdzit razacego
zanizenia ceny, to w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogdélne zasady dowodowe, w
tym art. 6 k.c, zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu
tego wywodzi skutki prawne. (...). Odwotujgcy nie przedstawit dowodéw na potwierdzenie
stawianego zarzutu.

Ad 3. W SIWZ w rozdziale VIl (warunki udziatu w postepowaniu) w punkcie 3 a, zamawiajacy
podat wymagania dotyczace oséb (...) kierownikiem robot branzy sanitarnej, z uprawnieniami
(...) posiadajgcym co najmniej 3-letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika robot.
Wiadomym zatem jest, skoro zamawiajacy zaznacza, ze wymaga x lat doswiadczenia na
stanowisku kierownika robot, to wpisane w tabelce liczba lat doswiadczenia odnosi sie do
doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy/robot, zgodnie z wymaganiami zawartymi
w SIWZ tym bardziej, ze w kolumnie obok wpisana jest proponowana rola w zaméwieniu - co
wskazuje na petniong funkcje. Liczba lat wpisana w rubryke ,Doswiadczenie (w latach na
stanowisku)” odnosi sie do lat doswiadczenia na stanowisku kierownika budowy/ robét.

Nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujacym, ze osoby wykazane w zatgczniku nr 3 do formularza
oferty nie spetniajg warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia zawodowego. Zgodnie z wymogiem okreslonym w rozdz. VIl ust. 1 pkt 3
SIWZ, zamawiajacy okreslit minimalne doswiadczenie zawodowe w stosunku do kadry
technicznej na stanowisku kierownika budowy oraz kierownika robot. W zatgczonym wykazie
wykonawca wykazat: - w poz. 1 na kierownika budowy w branzy konstrukcyjno-budowlane;j
A Koo Jednoczesnie w kolumnie ,Doswiadczenie (w latach na
stanowisku)” wpisat 26 lat; - w poz. 2 na kierownika rob6t w branzy sanitarnej R...........
M. Jednoczesnie w kolumnie ,Doswiadczenie (w latach na stanowisku)” wpisat 26
lat; - w poz. 3 na kierownika robét w branzy elektrycznej J............... Koo,
Jednoczesnie w kolumnie ,Doswiadczenie (w latach na stanowisku)” wpisat 21 lat; - w poz. 4
na kierownika robét w branzy drogowej W............. Ko, Jednoczesnie w kolumnie
,Doswiadczenie (w latach na stanowisku)” wpisat 31 Iat.

Poniewaz zamawiajgcy w warunku udzialtu w postepowaniu okreslit minimalne
doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy oraz kierownika robdt,

oczywistym jest, ze w wykazie podane zostato doswiadczenie na stanowiskach kierownika
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budowy oraz kierownikdw robdt. Nalezy zauwazyé, ze w stosunku do kadry technicznej
zadne inne doswiadczenie nie byto wymagane.

W wyroku z dnia 14 czerwca 2010 r. (KIO/954/10, KIO 962/10) KIO uznata, ze Zzaden z
przepiséw ustawy Pzp nie statuuje dla wykonawcy obowigzku zlecania podwykonawcom
zakresu prac odpowiadajacych posiadanemu przez podwykonawce doswiadczeniu, na ktére
powotuje sie wykonawca.

Ad 4. W wyroku z dnia 16 lipca 2010 r. (KIO/1399/10) Izba stwierdzita, ze przedstawienie
przez podmiot trzeci samego zobowigzania do oddania wykonawcy zasoboéw do realizacji
zamowienia nalezy uzna¢ za wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunkow przez
wykonawce. Podmiot ten nie musi uczestniczy¢ w realizacji czesci zamdwienia. Podobnie
zauwazyta KIO w wyroku z dnia 6 lipca 2010 r. (KIO/1245/10).

W odniesieniu do cytowanego przez odwotujgcego orzeczenia KIO 1558/10,1596/10 z dnia 5
sierpnia 2010 r., w slad za Krajowg Izbg Odwotawczg (wyrok z dnia 14 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akt KIO 2104/11), przystepujacy zauwazyt, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego faczacych go z nimi stosunkéw. W takiej sytuaciji
wykonawca ma obowigzek udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
udostepnionymi mu zasobami przy realizacji zaméwienia. Jeden ze $rodkéw dowodowych
przy pomocy, ktérych wykonawca moze wykazaé owe dysponowanie, to wskazane w ww.
przepisie zobowigzanie podmiotu trzeciego. Zobowigzanie to ma potwierdza¢ oddanie do
dyspozycji wykonawcy okreslonych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Przepis ten méwi o oddaniu okreslonych zasobow do dyspozycji w toku
realizacji zamowienia, co nie jest jednoznaczne z koniecznoscig fizycznego wykonywania
czesdci, badz catosci zamdwienia przez ten wiasnie podmiot trzeci, tj. udziatu podmiotu
trzeciego, jako podwykonawcy.

Ustawodawca w art. 26 ust. 2 b Pzp nie postuzyt sie okresleniem ,podwykonawca przy
realizacji zamowienia”, a jedynie ,uczestniczyé przy realizacji zamowienia”, co jest pojeciem
szerszym. Istotne jest zatem jedynie to, aby okreslony, udostepniany wykonawcy potencjat
mogt by¢ wykorzystany przy realizacji zamdwienia, nie ma jednak znaczenia czy bedzie to
robit w charakterze podwykonawcy, doradcy, konsultanta, czy innej postaci wsparcia
merytorycznego przy realizacji zamowienia. Chociaz Izba zgodzita sie przy tym z wyrazanym
w orzecznictwie pogladem, iz najbardziej optymalng i wyrazistg sytuacjg odzwierciedlajaca
udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego jest faktyczne powierzenie podmiotowi
trzeciemu do fizycznej realizacji czesci zaméwienia, to jednak w Swietle literalnej wyktadni
art. 26 ust. 2b Pzp nie jest to jedyna mozliwosc.

Majac powyzsze na wzgledzie przystepujacy stwierdzit, ze spetnit ustawowy obowigzek
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wynikajacy z art. 26 ust. 2b Pzp i w tym celu do oferty dotaczyt wymagane zobowigzania, z
ktérych wynika, Zze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w czasie realizacji
zamoéwienia, brak jest podstaw do kwestionowania zlozonych dokumentéw, a takze do
wezwania do uzupetnienia, czy wykluczenia WMPS z udziatu w postepowaniu.

Na koniec wywodow w tej czesci, przywotat wyrok KIO z dnia 16 lipca 2010 r. (sygn. akt
KIO/1399/10). W opisywanym stanie faktycznym odwotujacy takze zataczyt do oferty
zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia mu wiedzy i doswiadczenia, jak réwniez
wszystkie dokumenty wymagane postanowieniami SIWZ celem wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu dla wykazania dysponowania zasobami niezbednymi dla
realizacji zaméwienia w odniesieniu do zasobéw podmiotéw trzecich. Ponadto odwotujacy,
powotujac sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu trzeciego, a wiec uzyskane przez ten
podmiot referencje, jednoczesnie oswiadczyt, iz w realizacji zamowienia nie przewiduje
udziatu podwykonawcéw, poprzez wpisanie w Formularzu ofertowym stéw ,nie dotyczy”.

W wyroku z dnia 9 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/1265/10) Krajowa lzba Odwotawcza
przywofata tres¢ zobowigzania, ktére jest wystarczajgce do uznania wilasciwego
udostepniania wiedzy i doswiadczenia.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ Zzadnych dodatkowych
warunkéw, jakie ma spetnia¢ zobowigzanie do udostepnienia zasobow. Wraz z ofertg
przystepujacy przedtozyt jednoznaczne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
mu zasobu wiedzy i do$dwiadczenia.

Ad 5. Wymogi, co do skutecznosci wniesienia wadium, jego formy i zakresu zabezpieczenia
okresla ustawa Pzp w art. 45 i 46. Do istotnych elementow majgcych wplyw na waznosé
wadium, nalezg w szczegolnosci: termin wniesienia wadium, przestanki zatrzymania przez
zamawiajgcego wadium, okreslone w ustawie Pzp, okres jego obowigzywania oraz forma
whniesienia wadium.

Zamawiajgcy poza ustaleniem wysokosci wadium oraz wskazaniem rachunku bankowego,
na ktéry wadium wnoszone w pienigdzu powinno by¢ wpfacane, nie posiada zadnych
kompetencji do specyficznego ksztattowania wnoszonych zabezpieczeh wadialnych, np.
wplywania na tre$¢ przedkladanych mu gwarancji oraz nie ma zadnych mozliwosci
egzekwowania wtasnych wymagan w tym zakresie.

Wadium wniesione przez wykonawce nalezy uzna¢ za wniesione prawidtowo, a tym samym
brak jest podstaw do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Wadium wniesione zostato w
wymaganej wysokosci na petny okres zwigzania ofertg, w jednej z form wskazanych w art.
45 ust. 6 Pzp oraz umozliwia petne oraz efektywne, i w tym znaczeniu bezwarunkowe,
zaspokojenie zamawiajgcego w przypadku wystapienia ktérejkolwiek okolicznosci wskazane;j
w art. 46 ust. 4ai 5 Pzp.

Zawarcie klauzuli o tresci Zgdanie zaptaty powinno byé¢ oparte wytgcznie na zdarzeniach,
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ktére zaszty w okresie wazno$ci gwarancji czyni gwarancje jak najbardziej prawidtowa,
albowiem oczywistym jest, ze wyegzekwowanie kwoty wadium moze nastgpi¢ jedynie w
okresie waznosci gwarancji w przypadku zaistnienia okolicznosci wymienionych w art. 46
ust, 4ai 5 Pzp.

Wbrew twierdzeniom odwolujacego wskazane powyzej klauzula nie stanowi Zadnego
utrudnienia w skorzystaniu przez zamawiajgcego z uprawnien przystugujacych mu z tytutu
wystawionych na jego rzecz gwarancji.

Ze wzgledu na powyzsze, przystepujacy wniést o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalila i zwazyla,

co nastepuje.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1. P........... Kio....... ,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pn. P.......... Kool WMPS Wylewki Maszynowe
s.c. z siedzibg w Tarnowie, 2. S........... Zooiiiiinnn.. , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg

pn. SEBASTIAN ZAJAC WMPS Wylewki Maszynowe s.c. z siedzibg w Tarnowie - skutecznie
przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, uzyskujac status

uczestnikow tego postepowania.

Odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp uprawniajgce go do wniesienia
odwotania, ztozyt oferte sklasyfikowang na drugiej pozycji w rankingu ofert z uwzglednieniem
jedynego kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu 100%, zatem w przypadku wykazania
zasadno$ci zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wyeliminowania z postepowania
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza, ma potencjalng

mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia.

Po rozpoznaniu odwotania i ocenie kazdego zarzutu w zakresie przedstawionym w
odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp), z uwzglednieniem faktu, ze zarzutem jest skonkretyzowane
zachowanie lub zaniechanie zamawiajgcego niezgodne z przepisami Pzp, z negatywnym
skutkiem dla odwotujgcego (art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp) oraz majgc na
uwadze, ze uwzglednienie odwotania moze nastgpi¢ wylacznie w okolicznosciach
wynikajgcych z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednita odwotanie nakazujac zamawiajgcemu
wykonanie czynnosci wskazanych w sentencji, wobec uznania za udowodniony jeden z
pieciu zarzutéw przedstawionych w odwofaniu.

Na rozprawie zostat potwierdzony zarzut zaniechania przez zamawiajacego wezwania

przystepujacego do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie sposobu dysponowania przez
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przystepujagcego zasobami wiedzy i doswiadczenia oddanymi mu do dyspozycji na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia, przez inny podmiot - Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,ELTAR” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie, na podstawie art. 26 ust. 2b Pzp.

Pozostate zarzuty nie zostaty potwierdzone w stopniu, ktory obligowatby do uwzglednienia

odwotania, w okolicznosciach wskazanych w art. 192 ust. 2 Pzp.

Stan faktyczny sprawy zostat szczegdtowo przedstawiony przez strony i uczestnika
postepowania w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, stosownych pismach,
dowodach, tworzacych akta sprawy odwotawczej, i nie budzi watpliwosci, nie jest takze
kwestig sporng. Spor dotyczy kwalifikacji prawnej czynnosci podjetych w postepowaniu.

Izba zamieScita w uzasadnieniu z niewielkimi skrotami stanowiska stron wraz z szeroko
przywotanym orzecznictwem, majac na uwadze, ze strony i uczestnik postepowania
odwotawczego (przystepujacy) powotujg sie na orzecznictwo wspierajgce prezentowane

przez nich stanowiska.

Przyjmujac numeracje zarzutdw podang w opisowej czesci uzasadnienia wyroku, lzba
wskazuje nastepujgce uzasadnienie rozstrzygniecia zarzutow.

Ad 1. Nie zostat potwierdzony zarzut zaniechania poprawienia oczywistych omytek
rachunkowych w ofercie przystepujacego. Zgodnie z art. 87 ust. 2 Pzp zamawiajacy
zobowigzany jest do poprawienia w ofercie omytek. Pkt 2 tego ustepu w zestawieniu z pkt 1 i
3 okresla jednoznaczng przestanke - Zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Zarowno samo pojecie oczywistej omytki rachunkowej wynikajace z przepisu, jak tez
ugruntowane w orzecznictwie rozumienie tego przepisu wskazuje, ze oczywista omytka
rachunkowa, to skutek btednego, niewtasciwego obliczenia rachunkowego, najczesciej
dziatania arytmetycznego. Taki tez jest zarzut odwotania. Odwotujagcy podat, ze stwierdzit w
ofercie przystepujacego 45 omytek kwalifikujgcych sie do poprawienia w trybie wskazanego
przepisu. Na rozprawie potwierdzono, ze z tej ilosci, omytki w rozumieniu przywotanych
przepiséw wystapity w 5. przypadkach, z czego zamawiajacy poprawit w toku badania i
oceny ofert 4 pozycje w sposéb wymagany w przepisach (okolicznosci niesporne w
postepowaniu). W ofercie podano nieprawidiowe ilosci danych w pozycjach kosztorysowych -
pozycje: 53.2 - btedna ilos¢ 2,81, prawidtowa 2,91; pozycja 4.7 - btedna ilos¢ 51,
prawidtowa 12; pozycja 4.9 - btedna ilos¢ 156, prawidiowa 71; pozycja 4.11 - bledna ilos¢ 5,
prawidtowa 22.

Wskazane nieprawidtowos$ci zostaty poprawione przez zamawiajgcego na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp. Po uwzglednieniu konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek
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ulegta zmianie cena oferty przystepujacego, z pierwotnej 9 915 967,52 zt brutto, na 9 846
632,36 zt brutto.

Na skutek przeoczenia zamawiajgcy nie poprawit jednej pozyciji, tj. poz. 15 d.1.1.1.14 (strona
oferty 73), dla ktérej przystepujacy - zastosowat ilo$é¢ 13,5 m?, zamiast 13,3 m? i ktdrej efekt
stanowi réznice w cenie oferty o 2 zt 58 gr. Pozostate pozycje nie zawierajg omytek, lecz
odmienny od pozostatych wykonawcow sposob obliczenia ceny oferty zamieszczony w
zatagczniku do SIWZ. W opisowej czesci SIWZ, zamawiajacy zgdat obliczenia ceny oferty,
jako ilorazu ilosci jednostek i ceny jednostkowej opisanych produktow. Przystepujacy podat w
tabeli zataczonej w formie zatgcznika do oferty - jednostki miary, ilosci, cene i wartos¢, przy
czym w kwestionowanych 40 pozycjach, w wierszach gérnych przedstawit ceny robocizny,
sprzetu i materiatdbw pomocniczych, w wierszach dolnych - ceny materiatu gtéwnego
potrzebnego do wmontowania (oznaczenie Z +); odwotujgcy podat - cene jednostkows, ilosci
i warto$¢.

Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, ze przystepujacy w sytuacji, gdy Katalog Naktadéw
Rzeczowych lub odpowiednio Katalog Norm Nakladéw Rzeczowych nie zawierat w sobie
materiatéw podstawowych do wykonania, dodawat indywidualnie dla danej pozycji cene za
materiat podstawowy konieczny do zamontowania, zgodnie z dokumentacjg projektowq i
przedmiarem robot. Obliczenie ceny dla danej pozycji kosztorysowej zostato dokonane
przyktadowo w nastepujacy sposéb - kosztorys ofertowy, branza budowlana pozycja 518
(Przegrody aluminiowe lub stalowe z profili cienko$ciennych powlekanych, przegrody z
drzwiami), 6.76 (ilos¢) x 88.448 zt (cena robocizny) + 2 3615,110 zt (cena za materiat
podstawowy do zamontowania) = 4213,02 zt (cena dla danej pozycji kosztorysowej). W
analogiczny sposob przedstawiono obliczenia cen jednostkowych dla pozycji kosztorysowych
w ofercie przystepujgcego, w stosunku do ktérych odwotujgcy postawit zarzuty (zgodnie z
zatgcznikiem nr 1 do odwotania) w zakresie omytek, a takze zaniechania czynno$ci
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Ponadto, zamawiajacy potwierdzit, ze zastosowane w toku badania i oceny oferty rézne
sposoby przeliczenia wielkosci podanych w spornych pozycjach kosztorysu ofertowego
przystepujacego, koncowo wskazujg te same kwoty. W konsekwencji odwotujacy przyznat,
ze zarzut sformutowat na podstawie mnozenia cen jednostkowych naktadéw robocizny,
sprzetu i materiatbw pomocniczych (wiersze gérne) oraz ich ilosci, nie uwzglednit natomiast
wierszy dolnych (cena materiatu uzytego do wmontowania), z tego wzgledu, ze nie wiedziat,
CO oznaczajg te pozycje.

Izba uznala, ze nie wykazano w toku postepowania odwotawczego zarzucanego naruszenia
wskazanego przepisu w okolicznosciach przedstawionych w odwotaniu, gdyz nie wystapity
oczywiste omyiki rachunkowe w 40 pozycjach kosztorysu ofertowego. Oczywiste omyiki

rachunkowe i inne omyiki (4 iloSciowe), ktére istotnie miaty miejsce, zostaty poprawione w
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toku badania i oceny oferty przystepujacego, natomiast jedna omytka stwierdzona w dniu 15
marca 2013 r. wywotuje skutek w postaci roznicy w cenie oferty o 2 zt 58 gr i nie stanowi
podstawy do uwzglednienia odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp. Izba miata tez na
uwadze, ze przedmiotem zarzutu nie byt sposéb przedstawienia ceny w formularzu
ofertowym przystepujacego, lecz wylgcznie zaniechanie poprawienia oczywistych omytek
rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Zatem, nie wykazano zawyzenia ceny
wybranej oferty o 553 700,45 zt jak podnoszono w odwotaniu. W zakresie granic odwotania,
ktére wyznaczajg zakres postepowania odwotawczego, orzekaty wielokrotnie sady
okregowe, w tym Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt
XXIII Ga 416/11 i Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt
| Ca117/12.

Ad 2. Nie potwierdzono zarzutu zaniechania wezwania przystepujacego do zilozenia
wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny, na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp.

Z okolicznosci sprawy jednoznacznie wynika, ze zarzut ten jest wynikiem zaktadanego w
odwotaniu skutku pierwszego zarzutu - zawyzenia ceny wybranej oferty.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny. Z przepisu wynika wyjasniajgcy charakter czynno$ci zamawiajacego. Z
orzecznictwa arbitrazowego, sgdowego i stanowiska doktryny, w zaleznoéci od okoliczno$ci
rozpoznawanego lub ocenianego przypadku wynika, ze zwrdcenie sie zamawiajgcego do
wykonawcy o dokonanie weryfikacji ceny oferty musi by¢ poprzedzone powzieciem
uzasadnionych watpliwosci, co do realnosci przedstawionej ceny (tylko w sytuacji, gdy
zaistnieje uzasadnione prawdopodobieristwo, Zze zaoferowana przez danego wykonawce
cena jest razqco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy zwraca sie do
wykonawcy o ztoZzenie wyjasnien - wyrok KIO 1354/12). Nie jest uzasadnione zwracanie sig
0 przedstawienie kalkulacji ceny, jeSli zamawiajgcy nie powezmie, co najmniej watpliwosci
czy cena nie jest razgco niska - wyrok KIO 255/10.

Izba podziela stanowisko przedstawione w obszernym zakresie w zasadzie przez strony i
uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie cytowanego orzecznictwa, z ktérego
wynika m.in., ze o niezbednosci przeprowadzenia procedury wyjasniajacej na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp decydujg istotne okolicznosci konkretnej sprawy i nie ma zadnego
uzasadnienia stosowanie tej procedury wylgcznie na podstawie poréwnania
matematycznego cen ofert. W wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10 Sad
Okregowy w Olsztynie orzekt, ze: Ustawodawca nie okredlit przestanek, jakie majg

wskazywaé na konieczno$¢ wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
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zaoferowanej przez niego w ofercie ceny. Obowigzek taki zachodzi po stronie
zamawiajgcego wowczas, gdy powezmie watpliwo$c¢ co do tego, czy cena nie jest razgco
niska. Jednak muszg to by¢ watpliwosci uzasadnione, poprzedzone doktadng analizg oferty.
Niewystarczajgce jest odniesienie do szacunkowej wartoSci zamowienia.

W przypadku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ciezar
dowodu, ze cena oferty nie jest razgco niska obcigza wezwanego wykonawce, gdyz
wykonawca zostaje zobowigzany do wykazania elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, w przeciwnym razie zamawiajgcy odrzuca oferte, co wynika z przepisow z
art. 90 ust. 3 Pzp (odpowiednio art. 55 dyrektywy klasycznej). W przypadku zarzutu wobec
zamawiajgcego, ze zaniechat wskazanej w art. 90 ust. 1 Pzp czynnosci, wykonawca
stawiajgcy zarzut jest zobowigzany do wykazania, a co najmniej do uprawdopodobnienia, ze
kwestionowana cena oferty jest razgco niska, co oznacza, ze jest nierealna, nie pozwala na
wiasciwe wykonanie zamowienia.

Udowodnienie naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp wymaga wykazania ponad wszelkg
watpliwos$é, ze w okolicznosciach konkretnej sprawy, zamawiajgcy powinien powzig¢, co
najmniej watpliwosci, ze cena oferty jest nierealna, za ktérg nie mozna wykonaé¢ zamdéwienia.
W orzecznictwie okresla sie réwniez, ze wypetnienie przestanek z tego przepisu, to
domniemanie razgco niskiej ceny, ktére ma obali¢ wykonawca w postepowaniu
wyjasniajgcym, ze skutkiem z art. 90 ust. 3 tego przepisu, badz - wykonawca podnoszacy
zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania innego wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1
Pzp.

Cena razaco niska, to cena nierealna, nierzeczywista, niemozliwa do wykonania
zamowienia. O cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symbolicznq kwote (Sad Okregowy w Katowicach w
wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). Ceng razaco niskg jest cena
niepokrywajgca wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacjq zamowienia, cena nierealna
w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, cena niewiarygodna, oderwana od
realiow rynkowych, za ktérg wykonanie nalezyte zamoéwienia nie jest mozliwe. Brak
uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak tejze definicji w dyrektywach,
Jjednoznacznie wskazuje na trudnos$c¢ i indywidualno$c¢ tego zagadnienia (wyrok Izby z dnia
2 maja 2011 r., sygn. akt KIO 832/11).

Odwotujacy, na ktérym spoczywa ciezar dowodu nie przedstawit dowodu, ze cena wybranej
oferty jest nierealna, nierzeczywista, niemozliwa do wykonania zaméwienia, zwazywszy, ze

postepowanie odwotawcze jest kontradyktoryjne, zobowigzujace strony do wskazywania
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dowodow dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne, nie wykazat wiec, ze
cena uczestnika postepowania odwotawczego jest niewiarygodna, za ktérg nie mozna
wykonac¢ zamowienia.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut domniemania razgco niskiej ceny oferty
wytgcznie na podstawie procentowego odniesienia ceny wybranej oferty do kwoty
kosztorysu inwestorskiego (znacznie réznigcej sie od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, podanej przez zamawiajagcego bezposrednio
przed otwarciem ofert) oraz cen pozostatych ofert - cena zaoferowana przez wykonawce
WMPS nizsza o ok. 16 % od ceny oferty odwotujgcego (druga w rankingu) i o ok. 25 %
nizsza od ceny oferty ,PPUH AGRO BAZA”W............. M. (trzecia w rankingu)
i 0o ok. 37 % nizsza od warto$ci szacunkowej zamowienia (Kosztorys Inwestorski
zamawiajgcego) - wskazujgc w konsekwencji, ze roznice procentowe cen uzasadniajg
zastosowanie art. 90 ust. 1 Pzp.

Przedstawione argumenty nie mogg samodzielnie w zadnej mierze stanowi¢ podstawy
domniemania, ze cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z regulacji prawnych jednoznacznie wynika, ze przedmiot zaméwienia, w rozumieniu
wynikajacym z art. 90 ust. 1 Pzp, oznacza w ujeciu rzeczowym caly zakres robét, dostaw
lub ustug, w finansowym - wartos¢ zamoéwienia ustalong przez zamawiajgcego na
podstawie art. 32 ust. 1 Pzp w odniesieniu do wszystkich rodzajow zamowien i art. 33 ust. 1
i 2 Pzp w odniesieniu do robdt budowlanych, powiekszong o kwote podatku VAT. Z reguty
jest to kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia,
podawana bezposrednio przed otwarciem ofert.

W rozpoznawanym postepowaniu, zgodnie z przedstawionym stanowiskiem, zamawiajgcy
wycenit wartos¢ nastepujaco: w dniu 14 grudnia 2012 r. wycenit wartoS¢ zamowienia na
kwote 11 941 446,75 zt netto, uwzgledniajac przy tym wartos¢ zamoéwien uzupetniajgcych,
osiggnieto kwote 14 329 736,10 zt netto, natomiast na realizacje zamowienia postanowiono
przeznaczy¢ 9 486 786,84 zt brutto (dowdd - wycena warto$ci zaméwienia ustalona przez
zamawiajgcego). Zatem, na etapie sprawdzania i oceny ofert, nie byto zadnych podstaw do
wszczecia procedury w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, gdyz
oferta ztozona przez wykonawce WMPS, przekroczyta kwote, jakga zamawiajacy postanowit
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia o 429 180,68 zt brutto. Nawet po uwzglednieniu
poprawek rachunkowych zastosowanych przez zamawiajgcego w dniu 1 marca 2013 r.,
warto$¢ oferty wykonawcy WMPS, nadal przekraczata Srodki, jakie zamawiajacy
zarezerwowat na ten cel, o kwote 359 845,52 zt brutto.

W koncowej czesci uzasadnienia zarzutu przedstawionego w odwotaniu, odwotujgcy podat,
ze ze wzgledu na prewencyjny charakter czynnosci zgdania wyjasnien (przeciwdziatanie

ztym praktykom oraz eliminacja niewtasciwych ofert), zamawiajgcy zobowigzany byt do
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zastosowania wskazanej procedury. Zdaniem Izby, nie jest mozliwe uznanie
przedstawionej argumentacji za zasadng w odniesieniu do tresci art. 192 ust. 2 Pzp, z
ktérej wynika, ze odwotanie (a wiec kazdy zarzut z osobna) podlega uwzglednieniu, o ile
naruszenie przepisu ustawy miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co oznacza, ze uwzglednienie zarzutu
prowadzi do wyboru, jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

Ad 3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 26 ust. 3 Pzp, wzglednie ust. 4 tego
ustepu przez zaniechanie wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, wzglednie zaniechanie
wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia.

W rozdziale VII ust. 1 pkt 3 SIWZ zamawiajgcy opisat sposdb dokonywana oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu odnosnie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, zgdajgc wykazania przez wykonawce dysponowania kadrg techniczng z
uprawnieniami i kwalifikacjami, tj.: kierownikiem budowy w branzy konstrukcyjno-budowlanej
bez ograniczen oraz co najmniej 5-letniem doswiadczeniem zawodowym na stanowisku
kierownika budowy; kierownikiem robét w branzy sanitarnej bez ograniczen, z uprawnieniami
w specjalnosci w zakresie instalacji (wod.-kan., c.o., c.cw., wentylacji) posiadajagcym, co
najmniej 3-letnie doswiadczenie na stanowisku kierownika robét; kierownikiem robét branzy
elektrycznej z uprawnieniami i co najmniej 3-letnim doswiadczeniem zawodowym na
stanowisku kierownika robot; kierownikiem robét branzy drogowej z uprawnieniami i co
najmniej 3-letnim doswiadczeniem zawodowym na stanowisku kierownika robaot.

Zarzut naruszenia wskazanych w tym punkcie odwotania przepiséw Pzp przez zaniechanie
czynnosci zamawiajgcego zostat sformutowany nie tyle na podstawie braku wymaganego
doswiadczenia osob, co na watpliwosciach odwotujgcego, czy istotnie wskazane w wykazie
lata doswiadczenia znacznie ponad zgdanie zamawiajgcego, to istotnie lata na wskazanych
stanowiskach.

Zarzut i zadanie dotyczy wiec wskazania czynnosci, ktore nalezatoby, zdaniem
odwotujgcego, powtdérzyé celem sprawdzenia poprawnosci oceny dokonanej przez
zamawiajgcego. Nie wykazano podstaw do nieuwzglednienia wykazu osob, a jedynie
watpliwosci, co do realnosci wskazanych okresow doswiadczenia. Zamawiajgcy wymagat
wykazania doswiadczenia oso6b na stanowiskach, odpowiednio - kierownika budowy 5.
letniego doswiadczenia na takim stanowisku i kierownikéw roboét 3. letnich doswiadczenh na
takich stanowiskach.

W ofercie przystepujacego zamieszczono na str. 12-13 Wykaz kadry (zatacznik nr 3 do
SIWZ), w ktérym wykonawca wskazat cztery osoby. Przy kazdej z oséb opisujac

Proponowang role w realizacji zamoéwienia (ostatnia kolumna tabeli wykazu: kierownik
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budowy, kierownicy robét), wskazat w trzeciej w kolejnosci kolumnie, doswiadczenie w latach
na stanowisku, odpowiednio - 26 lat, 26 lat, 21 lat i 31 lat. Odwotujgcy nie zakwestionowat
braku wymaganego doswiadczenia okreslonego w latach: 5 i 3, a jedynie, ze nie wiadomo,
na jakim stanowisku dana osoba nabyta doswiadczenie.

W ocenie Izby, przy uwzglednieniu opisu zamieszczonego w SIWZ i sformutowaniu zarzutu
przedstawionego w odwotaniu, brak jest podstaw do zakwestionowania zatgczonego wykazu
kadry, jedli jego skutkiem ma by¢ tylko potwierdzenie czynnosci zamawiajgcego, a nie
zakwestionowanie wykazanego do$wiadczenia osdb. Z opisu tabeli jednoznacznie wynika,
ze doswiadczenie oséb dotyczy stanowisk, ktore im zaproponowano przedstawiajgc wykaz
kadry.

Ad 4. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz 26 ust. 3 Pzp, wzglednie ust. 4 tego ustepu -
doswiadczenie zawodowe wykonawcy - zostat potwierdzony. Przepis art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp stanowi, ze wykonawca moze polega¢ na wiedzy doswiadczeniu innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, ze bedzie dysponowacC zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegodlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Wskazany przepis wigze mozliwos¢ korzystania przez wykonawce z wymienionych w art. 22
ust. 1 pkt 2 Pzp zasobow nalezacych do innego podmiotu z istnieniem rzeczywistej potrzeby
wykazania tego zasobu w zwigzku z jego niezbednos$cig dla realizacji zamdwienia przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia. Dysponowanie zasobami innego
podmiotu nie zawsze musi sie wigza¢ z udziatem tego podmiotu w realizacji zamdwienia.
Jednakze okolicznos¢ taka musi wynika¢ z charakteru danego zasobu. Dysponowanie
odpowiednim potencjatem technicznym, czy osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia
np. przez wydzierzawienie okreslonego sprzetu, czy tez udostepnienie pracownika nie
wymaga rzeczywistego uczestnictwa podmiotu oddajagcego do dyspozycji swoj potencjat w
realizacji zaméwienia. W takiej sytuacji stosunek wykonawcy z innym podmiotem moze
ogranicza¢ sie jedynie do zobowigzania udzielenia wykonawcy niektérych zasobéw. W
sytuacji, gdy wystepujg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem, jak wiedza i
doswiadczenie - dysponowanie zasobami musi wigza¢ sie z udziatem innego podmiotu w
realizacji zamoéwienia, gdyz nie jest mozliwe przekazanie potencjalu w tym zakresie bez
uczestnictwa w realizacji zamodwienia.

Zasoby wiedzy i doswiadczenia nie sg one tozsame. Zasob wiedzy wskazuje na teoretyczng
znajomos¢ zagadnienia, zasob doswiadczenia jest szerszy i odnosi sie takze do znajomosci
praktycznej zagadnienia oraz wynikajgcej z niej umiejetnosci reakcji w warunkach

zmieniajgcych sie okolicznosci, ktorej nie da sie uzyska¢ w sposéb inny, niz wczesniejsze
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osobiste uczestniczenie w podobnych przedsiewzieciach. Doswiadczenie to zbior
niewyuczonych, automatycznych reakcji wynikajacych 2z juz nabytych praktycznych
umiejetnosci. Proces zdobywania praktycznych umiejetnoéci ksztattowany jest przez czynnik
czasu, czego efektem jest biegtos¢ i wprawa przy wykonywaniu okreslonych czynnosci
wynikajagca z uprzedniego wykonywania analogicznych prac (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2294/11). Istota wiedzy i
doswiadczenia wskazuje, ze nie mozna tymi zasobami podzieli¢ sie z innym wykonawcg
tylko w sferze abstrakcyjnego zobowigzania bez jego zastosowania w praktyce. Bez
zagwarantowania stosownego zaangazowania podmiotu udostepniajgcego swoj zasob
wiedzy i doswiadczenia przy realizacji zamowienia, czyni mozliwos¢ dysponowania
potencjatem przez innego wykonawce iluzoryczna.

Zatem, samo przekazanie referencji z prawem do postuzenia sie nimi w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia, bez udziatu podmiotu w wykonywaniu zamowienia, polega w istocie
na uzyczeniu referencji dla formalnego wykazania spetniania warunku udzialu w
postepowaniu, czemu przeczy cel przepisu art. 26 ust. 2b Pzp.

Z orzecznictwa Trybunatu uksztattowanego na podstawie art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3
dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, stanowigcych podstawe
wskazanego przepisu krajowego wynika, ze powotanie sie na korzystanie z zasobéw innego
podmiotu musi mie¢ charakter rzeczywisty. Zatem, zamawiajacy musi mie¢ pewnosé, ze
wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby innego podmiotu potrzebne do
wykonania zamowienia (orzeczenie ETS z dnia 2 grudnia 1999 r, w sprawie C-176/98 Holst
Italia) - na podstawie opinii UZP, Prawo zamdwien publicznych po zmianach z 2009 r.

W wyroku KIO z dnia z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2294/11 Izba uznata, ze skoro
oddanie przez podmiot trzeci zasobu, jakim jest wiedza i dosSwiadczenie wymaga
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia, poniewaz nierozerwalnie zwigzane
Jest z tym zasobem, a zatem takze uczestnictwo - w mysl przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
takze jest objete obowigzkiem udowodnienia. Fakt uczestnictwa w wykonaniu zamowienia
musi zostac udowodniony przez wykonawce, bowiem nie mozna oddac, ani zobowigzac sie
do oddania wiedzy i doswiadczenia bez osobistego udziatu podmiotu udzielajgcego tych
zasobow w realizacji zamowienia.

Przystepujacy, na potwierdzenie spetniania warunku posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia, tj. wykonania - w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres dziatalno$ci wykonawcy jest krotszy - to w tym okresie, co najmniej 2
zadania odpowiadajgce swoim rodzajem (obiekty o kubaturze nie mniejszej niz 10 000 m®, w
tym co najmniej jedna realizacja dotyczyta budynku uzytecznosci publicznej) i wartoscig

minimum 7 000 000 zt brutto, kazde zadanie - przedtozyt wykaz wykonanych robét, w ktérym

35



podat w poz. 2 robote dotyczacg budowy hali produkcyjno-handlowej o kubaturze ok.
120.000 m® Wydzialu Profili Gietych P-4 w Tarnowie, ktéra zostata udostepniona
przystepujacemu przez inny podmiot - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,ELTAR” Spdtka z
0.0. w Tarnowie. Do wykazu, oprocz referencji, zostato zataczone zobowigzanie innego
podmiotu, ktérego trescig jest oswiadczenie tego podmiotu o zobowigzaniu sie do oddania
przystepujagcemu (w tredci zobowigzania podano nazwe przystepujacego) do dyspozycji
niezbednych zasobow (wiedzy i dodwiadczenia) na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamowienia (podano nazwe przedmiotu zamdwienia).

Odwotujacy zakwestionowat skutecznos¢ udostepnienia wykonawcy zasobdw wiedzy i
doswiadczenia wskazujac, ze zobowigzanie jest lakoniczne, przede wszystkim brak jest w
pisemnym zobowigzaniu o$wiadczenia w zakresie udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
zamowienia, co w ocenie odwotujgcego czyni zobowigzanie bezskutecznym. Na podstawie
treSci zobowiazania nalezato wiec uznac, ze wykonawca nie wykazat spetniania opisanego w
SIWZ warunku udziatu w postepowaniu, co skutkuje zastosowaniem art. 26 ust. 3 Pzp, .
wezwaniem do uzupetnienia pisemnego zobowigzania innego podmiotu, zwfaszcza w
sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia sq roboty budowlane, a takze art. 26 ust. 4 Pzp,
wobec braku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu, formy
przekazania wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot. Naruszenia przepisow dokonano
takze przez brak ustalenia, czy podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji zamowienia i w
Jakim charakterze.

W swietle przedstawionego na wstepie tego punktu uzasadnienia, Izba uznata zarzut za
potwierdzony, zwtaszcza wobec faktu, ze na rozprawie zamawiajacy i przystepujacy nie
wyjasnili spornej kwestii sposobu realnego udostepnienia zasobéw wiedzy i doswiadczenia
przez inny podmiot.

Zatem, zasadne pozostaje stanowisko przedstawione w odwotaniu o koniecznosci, w
przedmiotowym stanie faktycznym, doprecyzowania okolicznosci realnego udostepnienia
wiedzy i dodwiadczenia przez inny podmiot. Zamawiajacy winien wezwac przystepujacego
do zilozenia wyjasnien dotyczacych zalgczonego zobowigzania innego podmiotu.
Obowiazkiem przystepujacego jest udowodnienie dysponowania zasobem, a o takim
udowodnieniu moze przesagdzac fakt, gdy zobowigzanie do udostepnienia zasobami jest
prawnie skuteczne i wigzace, m.in. wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO
1259/12. Jesli wyjasnienia nie przyniosg oczekiwanego efektu, zamawiajagcy przed
wykluczeniem przystepujacego z postepowania, zobowigzany jest zastosowac procedure z
art. 26 ust. 3 Pzp.

Ad 5. Izba nie uznata zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z postepowania w zwigzku z wadliwym wniesieniem wadium,

za udowodniony.
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Zgodnie z tym przepisem, z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skfadania ofert, na przedtuzony
okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na
przedtuzenie okresu zwigzania oferta.

Przystepujacy zataczyt do oferty Ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium Nr
02GG29/0021/13/0002 wystawiong przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. Vienna
Insurance Group Oddziat Tarndw. W pkt 5 ppkt 2 Gwarancji zostata zamieszczona tresc:
Zadanie zaptaty powinno byé oparte wytgcznie na zdarzeniach, ktére zaszty w okresie
waznosci gwarancji.

Odwotujgcy nie wykazat na czym polega ograniczenie mozliwosci zamawiajgcego uzyskania
zaspokojenia z tytutu wadium w przypadkach okreslonych w ustawie i ze wadium, jako
wadliwe nalezy uzna¢ za niewniesione w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Uzasadnienie podane w odwotaniu, ze - Mozliwosci wyptaty wadium na rzecz
zamawiajgcego doznaty ograniczenia i nie obejmujg, np. sytuacji, w ktérej uzupetnione przez
wykonawce na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenie, dokument bgdz petnomocnictwo,
Jest w dalszym ciggu bfedne, a bfgd wynika ze zdarzenia majgcego miejsce przed uptywem
terminu sktfadania ofert (np. ztoZzenie podpisow niezgodnie z zasadami reprezentacji
wykonawcy na o$wiadczeniu, dokumencie bgadZz petnomocnictwie przed uptywem terminu
sktadania ofert). Takie uzupetnienie, w ocenie odwofujgcego, bedzie oparte na zdarzeniu
(ztoZzenie podpisow w sposob niezgodny z zasadami reprezentacji firmy), ktore niewatpliwie
miato miejsce w dniu, w ktérym ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium nie zaczeta
Jjeszcze obowigzywac. Konsekwencjg tego bedzie brak mozliwosci skutecznego zatrzymania
wadium przez zamawiajgcego - nie zostato przedstawione i poparte na rozprawie w sposéb
pozwalajacy uznaé, ze przystepujacy nie wniést wadium, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie opisat w tym wzgledzie Zzadnych wymagan w SIWZ (Rozdziat X.
Wymagania dotyczgce wadium). Gwarant zagwarantowat nieodwotanie i bezwarunkowo
zaptate wadium podajgc szczegotowo przypadki okreslone w przepisach ustawy Pzp, ktérych
treS¢ odpowiada tresci art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp (pkt 1 dokumentu). Wskazanie, ze
podstawg zadania zaptaty powinny by¢ zdarzenia, ktére zaszlty w okresie waznosci
gwarancji, wobec faktu ustanowienia waznosci wadium na okres podany w dokumencie oraz
wymoég waznosci wadium w okresie zwigzania wykonawcy oferta, w przedstawionych
okolicznosciach sprawy, nie wydaje sie stanowi¢ zagrozenia interesom zamawiajgcego.

Takich zagrozeh odwotujacy nie wykazat.

Reasumujgc powyzsze, Izba uwzglednita odwotanie i orzekfa jak w sentencji z przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu, na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 pkt 1 Pzp, nakazujac

zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci, ktoérych efektem moze by¢é wybdr, jako
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najkorzystniejszej, oferty innego wykonawcy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......c.cceueneene.
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