Sygn. akt: KIO 281/12
Sygn. akt: KIO 290/12

WYROK
Z dnia 24 lutego 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kawa

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2012 r. w Warszawie odwotah wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 10 lutego 2012 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
"AQUA CONTROL", ul. Brzozowa 5c, 42-582 Rogo znik,
B. w dniu 10 Ilutego 2012 r. przez wykonawce Bytomskie Przedsi ebiorstwo

Wielobran zowe AR-GO Sp. z o0.0., ul. Strzelcow Bytomskich 133/ 1, 41-914
Bytom,

w postepowaniu prowadzonym przez Spotk @ Restrukturyzacji Kopal n S.A., ul. Strzelcéw
Bytomskich 207, 41-914 Bytom,

przy udziale:

A. wykonawcy: Bytomskie Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe AR-GO Sp. z o.0., ul.
Strzelcow Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom , zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 281/12 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy: Spétka Cieptownicza CENTRUM Sp. z o0.0., ul. Wroctaw ska 94, 41-
902 Bytom, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 281/12 i 290/12 po stronie zamawiajacego,

C. wykonawcy: Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe "AQUA CONTROL", ul. Brzozowa
5c, 42-582 Rogoznik, zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 290/12 po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania w zakresach wskazanych w uzasadn ieniu i nakazuje
Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
dokonanie ponownej czynno $ci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty
wykonawcy Spoétka Cieptownicza CENTRUM Sp. z o.0.,, u |. Wroctawska 94, 41-902
Bytom, z powodu niewykazania, ze ztozona oferta nie zawiera ra zaco niskiej ceny w

stosunku do przedmiotu zamowienia.

2. kosztami postepowania obcigza Spoitk @ Restrukturyzacji Kopal n S.A., ul. Strzelcow
Bytomskich 207, 41-914 Bytom i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie:  trzydziesci tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe "AQUA CONTROL", ul. Brzozowa 5c, 42-582
Rogo znik i Bytomskie Przedsi ebiorstwo Wielobran zowe AR-GO Sp. z o.0., ul.
Strzelcéw Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom , tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Spoitki Restrukturyzacji Kopal n S.A., ul. Strzelcéw Bytomskich 207,
41-914 Bytom kwote 33 567 zt 00 gr (stownie: trzydziesci trzy tysigce piecset
sze$cédziesigt siedem ztotych zero groszy), w tym:

A. kwote 18 567 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy pie¢set szesédziesigt siedem
zlotych zero groszy) na rzecz Przedsiebiorstwa Wielobran zowego "AQUA
CONTROL", wul. Brzozowa 5c, 42-582 Rogo znik, stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: piethastu tysiecy zlotych zero groszy) na rzecz
Bytomskiego Przedsi ebiorstwa Wielobran zowego AR-GO Sp. z o.0., ul
Strzelcow Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom  stanowigcq koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiennen.



Sygn. akt 281/12
Sygn. akt 290/12

UZASADNIENIE

Zamawiajacy:

1) Spotka Restrukturyzaciji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu ul. Strzelcéw Bytomskich 207,
41-914 Bytom;

2) Kompania Weglowa S.A. z siedziba w Katowicach Oddziat KWK ,Bobrek-Centrum" z
siedzibg w Bytomiu, ul. Konstytucji 76, 41-905 Bytom;

3) Gmina Bytom ul. Parkowa 2 41-902 Bytom;

reprezentowani przez Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A. ul. Strzelcow Bytomskich 207 41-
914 Bytom, zwani dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Odwadnianie niecek bezodptywowych na terenie Gminy Bytom -
utrzymanie w 2012 r. przepompowni : Staw 24 - zalewisko, Karb - Prefabrykaty, Karb II,
Zachodnia, staw 36, ROD ,Kosciuszko", ROD ,tan", staw 32, staw 39/29, Poinocna, Zielona,
Dworska"

Pismem z dnia 1 lutego 2012 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcdéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce — Spétke Cieptowniczg ,CENTRUM"
Sp. z 0.0. oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy - Bytomskiego Przedsiebiorstwa
Wielobranzowego ,Ar-Go" Sp. z o0.0. z tego powodu, iz wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia.

Odwotanie od takiej decyzji Zamawiajacego ztozyto dwoch wykonawcow:

1. Jarostaw Bec, prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg pod firma: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,AQUA CONTROL" Jarostaw Bec ul. Brzozowa 5c, 42-582 Rogoznik,
ozn. sygnatura 281/12, oraz

2. Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z o0.0., ul. Strzelcéw
Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom, . sygnaturg 290/12 .

W zakresie odwotania o sygn. 281/12, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy - Spoéiki Cieplowniczej
LCENTRUM" Sp. z 0.0. mimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego posiadania doswiadczenia, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia jego

oferty i uznania jej za odrzucona,



2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy - Spoéiki Cieptowniczej ,CENTRUM" Sp. z
0.0. mimo, ze zawiera ona razgco niskg cene,

3) zaniechania  wykluczenia z  postepowania  wykonawcy -  Bytomskiego
Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,,Ar-Go" Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp,
tj. z powodu niewniesienia wadium przed uptywem terminu skladania ofert,

4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy - Spétki Cieptowniczej ,CENTRUM"
Sp. z 0.0. mimo, ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu,
a jego oferta odrzucona

Jednoczesnie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy - Spotki Cieptowniczej ,CENTRUM"
Sp. z 0.0. mimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu dotyczacego
posiadania doswiadczenia z uwagi na brak informacji o rzeczywistej wartosci ustug
polegajacych na pompowaniu wody,

2) art. 24 ust. 4 Pzp oraz art. 89 usi. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty
wykonawcy -Spotki Cieptowniczej ,CENTRUM" Sp. z 0.0. za odrzucong i odrzucenia jej
mimo, ze Zamawiajgcy winien to zrobi¢ w zwigzku z wykluczeniem tego wykonawcy zgodnie
Z pkt 1) powyzej,

3) art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy -Spoiki Cieptowniczej ,CENTRUM" Sp. z 0.0. mimo, ze zawiera ona razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

4) art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
- Bytomskiego Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,,Ar-Go" Sp. z 0.0. mimo, ze nie wnidst on
wadium przed uptywem terminu skladania ofert,

5) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce - Spoéike Cieptownicza ,CENTRUM" Sp. z 0.0. mimo, ze
wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
odrzucona i uznana za odrzucong, czym Zamawiajacy haruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcow.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtérzenia badania i oceny ofert, w wyniku czego:

a) oferta wykonawcy - Spétki Cieptownicze] ,CENTRUM" Sp. z 0.0. zostanie odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp, jak réwniez art. 24 ust. 4 Pzp i 89
ust. 1 pkt 5 Pzp, w zwigzku z jego wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp,



b) wykonawca - Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,Ar-Go" Sp. z 0.0. zostanie
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp oraz - jak dotychczas - na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp,

C) jako najkorzystniejsza — wobec lit. a) i b) niniejszego punktu - zostanie wybrana

oferta Odwotujacego.

W zakresie odwotanie o sygn 290/12 Odwotujacy BYTOMSKIE PRZEDSIEBIORSTWO
WIELOBRANZOWE AR-GO SPOLKA Z 0.0. wniést odwotanie od nastepujacych czynnosci
oraz zaniechan czynnosci przez Zamawiajgcego w toku postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, polegajacych na:

1) wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, poprzez bledne przyjecie jakoby nie
wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Spdiki Cieptowniczej ,CENTRUM" sp. z 0.0. W
Bytomiu, pomimo tego ze zawiera ona razgco niskg cene oraz pomimo tego, ze ztozone
przez te spbtke wyjasnienia potwierdzaja, iz oferta zawiera razgco niska cene,

3) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Spoétka Cieptownicza ,CENTRUM"
sp. z 0.0. w Bytomiu, pomimo tego ze oferta tegoz wykonawcy powinna podlegaé
odrzuceniu.

Podnoszac powyzsze wskazat iz dzialania Zamawiajgcego podjete w postepowaniu
naruszajg nastepujgce przepisy:

1) przepis art. 7 ust. 1i 3 iart. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy w zwigzku z przepisami art. 25 i
26 ust. 3 ustawy oraz § 1 ust. 1 pkt 6) i 7) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, poprzez niezapetnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z
wykluczeniem Odwolujgcego z postepowania, a w konsekwencji uznania oferty
Odwolujgcego za odrzucong, na skutek dokonania przez Zamawiajacego btednej oceny
jakoby Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) przepis art. 7 ust. 1 i 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4) oraz art. 90 ust. 3 ustawy, poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w
zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Spoéiki Cieptowniczej ,CENTRUM" sp. z 0.0. w
Bytomiu jako zawierajacej razaco niskg cene oraz poprzez dokonanie btednej oceny
wyjasnien ztozonych w tym przedmiocie przez Spotke Cieptowniczg ,CENTRUM" sp. z o0.0.,
ktére to wyjasnienia nie wykazujg iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia;

3) przepis art. 7 ust. 1 i 3 i art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybodr jako najkorzystniejszej

oferty zlozonej przez Spotke Cieptowniczg ,CENTRUM" sp. z 0.0. w Bytomiu pomimo tego,



ze oferta winna podlega¢ odrzuceniu, czym Zamawiajgcy haruszyt zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

Wskazujac na powyzsze, wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu,

1) uniewaznienie czynnos¢ wyboru oferty Spoétki Cieptowniczej ,CENTRUM" sp. z 0.0. w
Bytomiu jako najkorzystniejszeyj;

2) powtdrzenie czynnos¢ badania i oceny ofert;

3) uniewaznienie czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego, a tym samym czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego;

4) odrzucenia oferty wykonawcy CENTRUM,;

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystapili nastepujacy wykonawcy:

D. wykonawcy: Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z o.0., ul.
Strzelcow Bytomskich 133/1, 41-914 Bytom, zglaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 281/12 po stronie zamawiajgcego,

E. wykonawcy: Spotka Cieptownicza CENTRUM Sp. z o.0., ul. Wroctawska 94, 41-902
Bytom, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 281/12 i 290/12 po stronie zamawiajgcego,

F. wykonawcy: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "AQUA CONTROL", ul. Brzozowa 5c,
42-582 Rogoznik, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 290/12 po stronie zamawiajgcego.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotania na rozprawie,
uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, oraz stanowiska stron post  epowania i uczestnikbéw, zaprezentowane do
protokotu rozprawy ustalita co nast  epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Nastepnie Izba stwierdzita, ze obaj Odwoltujacy, wnoszgc przedmiotowe odwotania w
dostateczny sposéb wykazali swoj interes w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Przystepujacy w nalezyty sposdb uprawdopodobnili
posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony do ktérej zgtosili
przystapienie.

Izba rozpoznata tgcznie oba odwotania w zwigzku z zarzgdzeniem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wydanego w tym przedmiocie.

Oprocz faktu, ze odwotania dotyczyly tego samego Zamawiajacego i przedmiotu

zamdwienia to ponadto w obu odwotaniach byly podniesione takie same zarzuty, tj.

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy -Spoétki Cieptowniczej ,CENTRUM" Sp. z o.o.



mimo, ze zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W
odwotaniu o sygn. 281/12 — jest to zarzut oznaczony numerem 3, a w odwotaniu o sygn.
290/12 jest to zarzut oznaczony numerem 2 i 3.

Wobec tego zarzutu, zar6wno stanowiska Odwotujacych, Zamawiajgcego i
Przystepujacych oraz stanowisko lIzby, zostanie przedstawione lgcznie co do obydwu
odwotan.

W zakresie pozostalych zarzutdéw poniesionych w odwotaniu o sygn. akt 281/12

Odnosnie zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania
wykonawcy - Spotki Cieptowniczej ,CENTRUM" Sp. z o0.0. mimo, ze nie wykazat on
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania doswiadczenia, a w
konsekwencji zaniechania odrzucenia jego oferty i uznania jej za odrzucong, Odwolujacy
podnidst, ze wykonawca ten nie wykazat sie wymaganym doswiadczeniem wymaganym od
wykonawcOw chcacych braé udzial w przedmiotowym postepowaniu. Podnidst, ze
wykonawca ten w wykazie wymienit 3 ustugi, z ktérych kazda obejmowata obstuge ruchu
energetycznego na powierzchni kopalni (utrzymanie sieci centralnego ogrzewania, sieci
cieplej wody kapielowej, wody pitnej, p.-poz. sprezonego powietrza, gitdbwnego odwadniania
na powierzchni wraz z przynaleznymi urzadzeniami). W referencjach podano takze, ze
zakres swiadczenia wykonawcy obejmowal réwniez naprawe urzgdzen oraz obrdbke
skrawaniem. Jednoczesnie w wykazie wskazano wartos¢ brutto réwng wartosci podanej w
referencjach, co oznacza, ze Zamawiajgcy winien wezwac tego wykonawce do podania, jaka
byta wartos¢ ustug polegajacych wytacznie na pompowaniu wody i dopiero w oparciu o te
informacje ocenic, czy wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
doswiadczenia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na zarzut podniost, ze doswiadczenie, ktorym wykazat sie
wykonawca w tym zakresie, jest wystarczajace, gdyz wykonawca wykazal sie robotami o
duzo wiekszej warto$ci niz wymagane przez Zamawiajacego na spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu. Ponadto Zamawiajacy w SIWZ nie wymagat szczegoOtowego
wykazania, wartosci rob6t dotyczacych samego pompowania wody. W pkt. 5.3.2 siwz
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca winien specjalizowa¢ sie w wykonywaniu ustug o
charakterze i zlozonosci poréwnywalnej z zakresem zamowienia oraz udokumentowaé
realizacje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jedng ustuge
poréwnywalng z przedmiotem zamowienia o warto$ci minimum 200 000 zt brutto.

Przystepujacy — wykonawca Centrum, popierajac stanowisko Zamawiajgcego w tej kwestii
dodat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien czy roboty
wkazane przez wykonawce na spetnienie warunku posiadania doswiadczenia polegaty

rébwniez na pompowaniu wody oraz czy sg one porownywalne do robdt objetych



przedmiotem niniejszego zamdwienia ,w pismie z dnia 27 stycznia 2012 roku wyjasnit, ze
wykazane roboty zwigzane byly z utrzymaniem sieci gtbwnego odwadniania, co w 100% jest
tozsame z zakresem przedmiotowego zamowienia.

Izba biorgc pod uwage powyzsze oswiadczenia oraz dokumentacje z postepowania
stwierdza, ze wykonawca udowodnil w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego, a
opisanym w postanowieniach SIWZ posiadanie doswiadczenia tozsamego z przedmiotem
zamodwienia i tym samym podniesiony zarzut nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W zakresie zarzutu oznaczonego numerem 4 dotyczgcego zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy - Bytomskiego Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,,Ar-Go" Sp. z
0.0. mimo, ze nie wniést on wadium przed uptywem terminu sktadania ofert, Odwotujacy
podnidst, ze wykonawca ten zostat juz przez Zamawiajacego wykluczony z postepowania z
powodu ze nie wykazat spetlnienia warunku udzialu w postepowaniu, dotyczacego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, poniewaz w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego przediozyt wprawdzie Wykaz personelu, w ktorym wskazat osobe
z wymaganymi kwalifikacjami, jednak opatrzyt go datg 26 stycznia 2012 r., podczas gdy
termin sktadami ofert uptynat dnia 19 stycznia 2012 r.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca ten winien by¢ rowniez wykluczony z postepowania z
powodu, ze nie wniost on wadium przed uptywem terminu skladania ofert. Jak bowiem
wynika z tresci gwarancji ubezpieczeniowej, ziozonej przez tego wykonawce, nie
zabezpiecza ona oferty w zwigzku z wszystkimi okolicznosciami wymienionymi w art. 46 ust.
5 pkt 3 Pzp. Zapewnia ona wyptate kwoty wadium Zamawiajgcemu wytgcznie w sytuacii,
kiedy oferta wykonawcy zostataby wybrana, a on spowodowaltby , ze zawarcie umowy w
sprawne zamoéwienia publicznego staloby sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego
stronie. Na potwierdzenie zasadnosci prezentowanego stanowiska w tej sprawie przywotuje
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn.
akt: KIO 2764/10), gdzie wskazano, ze przywotany wyzej taki zapis gwarancji jest niezgodny
z trescig art. 46 ust. 5 pkt 3 pzp, bowiem ustawa w wymienionym przypadku nie uzaleznia
zatrzymania wadium od dzialania lub zaniechania wykonawcy (przez uzycie zwrotu
.Spowoduje"), bowiem taka tres¢ gwarancji przediozonej przez wykonawce, zaweza
przestanki zatrzymania wadium w stosunku do przestanek ustawowych, jedynie do
przypadkéw w ktorych to dziatanie wykonawcy doprowadzi do sytuacji, ze zawarcie umowy
staje sie niemozliwe. W takim przypadku interesy zamawiajgcego, ktére ma chroni¢ wadium,
pozostawalyby niezabezpieczone.

Zamawiajacy os$wiadczyt, iz jego zdaniem fakt, ze w gwarancji ubezpieczeniowej
wystawionej przez Polskie Towarzystwo Ubezpieczen gdzie wskazano, iz Zamawiajgcy ma
prawo do zaspokojenia sie z wadium takze w sytuacji, gdy wykonawca ,spowodowat”’, ze

zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ma zadnego



wplywu na mozliwo$¢ zabezpieczenia sie z wadium, w sytuacji gdyby wykonawca w tym
zakresie naruszyt przepisy czy to ustawy, czy SIWZ.

Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z 0.0 uwaza, iz przediozona
gwarancja w petni zabezpiecza ewentualne uprawnienie Zamawiajgcego co do mozliwosci
skorzystania z wadium zlozonego w formie gwarancji wadialnej. Pojecie ,spowoduje”,
ktorym w gwarancji niejako uzupetniono ustawowy opis warunku zaptaty wadium okreslony w
art. 46 ust.5 pkt 3 ustawy pzp nie uzaleznia zatrzymania wadium od jakiego$ konkretnego
dziatania czy zaniechania wykonawcy. Tym samym uwaza, Zze nie mozna w tym zakresie
zgodzi¢ sie z przywotanym w/w wyrokiem KIO gdyz poprzez dodanie czasownika
»,Spowoduje” w tresci gwarancji, nie zostata zawezona mozliwos¢ zaspokojenia sie przez
Zamawiajgcego z wadium.

Przystepujac do rozpatrzenia tego zarzutu, Izba wskazuje, ze gwarancja wadialna to
jednostronne zobowigzanie gwaranta, polegajagce na tym, jesli podmiot uprawniony
(beneficjent gwarancji) spetni okreslone warunki zaptaty, to gwarant wykona swiadczenie
pieniezne na jego rzecz. Obligatoryjnym elementem tresci gwarancji jest wskazanie
"zabezpieczonego rezultatu”, co nastepuje przez wskazanie okolicznosci, ktérych zaistnienie
bedzie powodem zgdania zaptaty przez beneficjenta ziszczenia sie gwarancji (zatrzymania
wadium). Okreslenie ,zabezpieczonego rezultatu” powinno nastgpi¢ zgodnie z dyspozycjg
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp. Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu
zabezpieczenia, ktére zawezajg zakres odpowiedzialnosci gwaranta w stosunku do formuty
zawartej w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp nalezy uznac¢ za nieprawidtowe.

Stwierdzi¢ nalezy, ze dla oceny czy zlozona gwarancja jest prawidtowa zasadne jest
ustalenie czy wadium wniesione w formie gwarancji ma takg samag ptynnos¢ jak wadium
wniesione w pienigdzu, czyli nie moga wystepowac przeszkody dla Zamawiajgcego w
mozliwosci zaspokojenia sie z wadium. Wadium ma zabezpieczy¢ waznosc oferty na czas
udzialu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, a wiec jest
wiasciwie i skutecznie wniesione, gdy Zamawiajacy ma mozliwos¢ dysponowania wadium
niezaleznie od formy jego wniesienia, od momentu uptywu terminu skfadania ofert.

Dla uznania wadium za wniesione prawidtowo, nie jest niezbedne cytowanie wprost
przepiséw art. 46 ust. 4 a oraz 46 ust. 5 Pzp. Niemniej jednak wskazanie warunkéw w tresci
gwarancji musi nastgpi¢ w taki sposdb, aby mozliwosé zaspokojenia sie z gwarancji nie byla
kwestionowana, a tres¢ gwarancji nie moze by¢ poddawana wykladni elastycznej i liberalnej
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 1995 roku, Il CRN 123/95).

Przestanki zatrzymania wadium zostaly okreslone w art. 46 ust. 4a i ust. 5 pzp.
Przestanki te tylko w dwdch miejscach odnosza zatrzymanie wadium przez Zamawiajgcego
do zaistnienia okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy: w art. 46 ust. 4a pzp oraz w art.
46 ust. 5 pkt 3 pzp.



W przedmiotowym postepowaniu przepis art. 46 ust5 pkt 3 zostat literalnie
zmodyfikowany w gwarancji Odwolujacego, poprzez dodanie wskazania do przestanki
zatrzymania wadium, ze moze ono nastgpi¢ w sytuacji jezeli wykonawca, ktorego oferta
zostata wybrana spowodowal, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych
po jego stronie. Zdaniem lzby takie ,uzupetnienie” tresci przepisu nie prowadzi do
jakiegokolwiek ograniczenia prawnej mozliwosci zatrzymania wadium w stosunku do zapisu
ustawowego. Podobne stanowiska Izby, mozna wskazaé¢ w wyrokach KIO 814/10; 2049/11 ;
612/11.

Izba stwierdza, ze tresC¢ gwarancji ztozonej przez Odwotujgcego w sprawie o sygn. KIO
290/12 i Przystepujgcego w sprawie KIO 281/12 t. Bytomskie Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe AR-GO Sp. z 0.0 w pelni uzasadniata stanowisko Zamawiajgcego ktory
prawidiowo uznat, ze wadium zostato prawidlowo wniesione , a postanowienia gwarancji w
zaden sposéb nie ograniczajg prawa Zamawiajgcego do skorzystania z wadium.

Tym samym zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W_odwotaniu o0 sygn. 290/12 Odwolujacy podnidst zarzuty dotyczace razaco niskiej ceny

wskazanej w ofercie wykonawcy — Spotka Cieplownicza ,Centrum” oraz blednej oceny
zlozonych wyjasnien przez Zamawiajgcego- zarzuty te bedg jak wskazano wyzej, poddane
tacznej ocenie przez Izbe.

Podniést réwniez zarzut dotyczacy wykluczeniu go z postepowania, poprzez biledne

przyjecie jakoby nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacego
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia.
W dniu 01.02.2012 r. — z pisma Zamawiajgcego stanowigcego zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty - Odwotujgcy dowiedziat sie o wykluczeniu go z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, na skutek nie uzupetnienia oferty zgodnie z wezwaniem
zawartym w pismie z dnia 24.01.2012 r., tj. niewykazaniem - zdaniem Zamawiajgcego - iz
zlozone przez Odwotujgcego dokumenty potwierdzaly spetnianie przez Wykonawce
warunkéw udziatlu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.

W zakresie tego zarzutu Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy w punkcie 5. SIWZ
okreslit warunki udziatu wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamdwienia publicznego, w tym rowniez zawart wymdg dysponowania odpowiednim
potencjatlem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. W punkcie
5.3.1. SIWZ Zamawiajacy zawart opis sposobu dokonywania oceny spetnienia ww. warunku,
poprzez wskazanie rodzaju uprawnien jakie winny posiada¢ osoby ktorymi dysponuje
wykonawca oraz ilosci tychze osob.

Odwolujacy w zakresie tego wymogu stoi na stanowisku, ze dla wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym takze dotyczacych dysponowania osobami

zdolnymi do wykonania przedmiotowego zamowienia, wystarczajgce jest ziozenie przez



wykonawce dokumentu w formie oswiadczenia o spetnianiu postawionych wymagan.
Uwaza, ze jest to jedyny w Swietle obowigzujacych przepisow dokument jakiego
Zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcy na potwierdzenie spetniania tego rodzaju
warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Wobec zilozenia tylko samego oswiadczenia w tym zakresie, Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do uzupetnienia oferty poprzez uzupetnienia dokumentu w zakresie ,Wykazu
personelu” stanowigcego zalagcznik nr 3, tak aby Odwotujacy wykazal, iz dysponuje osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia posiadajgcymi stosowne uprawnienia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia oferty, Odwotujacy w dniu
26.01.2012 r. dokonat uzupetnienia Zatgcznika nr 3 do formularza ofertowego obejmujgcego
Wykaz personelu oraz oswiadczenie, ze zawarte w tymze wykazie osoby, ktére bedg
uczestniczy¢é w wykonaniu zamowienia, posiadajg niezbedne do realizacji przedmiotu
zamdwienia wymagane uprawnienia. Uzupelnienie to nastgpito poprzez wskazanie w
Wykazie personelu kolejnej osoby, ktérg dysponuje Odwotujacy i bedzie sie nig postugiwat
przy realizacji zaméwienia, tj. Pana Piotra H., posiadajgcego wymagane uprawnienia.

Wskazal, ze Zamawiajacy blednie wywiddl, iz data wpisana na tym uzupetnionym
zalgczniku nr 3, tj. 26 stycznia 2012 r., jest datg wskazujaca, iz dopiero od tego dnia
Odwolujacy dysponuje osobg Piotra H. w zakresie wskazanym w wykazie personelu. Takie
uzupelnienia potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu nalezy wigzac
zawsze z ziozonym w ofercie oswiadczeniem o dysponowaniu osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia i nalezy je zawsze traktowac jako cato$c.

Zamawiajacy w odpowiedzi na podniesiony zarzut wskazat, zgodnie z postanowieniami
SIWZ wskazanymi w pkt 5.3.1 dotyczacych opisu sposobu dokonywania oceny warunkow
udziatlu w postepowaniu, a takze 6 A pkt 2 wynikato iz wykonawcy winni byli ztozy¢ wykaz
0sOb, ktére bedq uczestniczyé w realizacji zamoOwienia wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia oraz wyksztatcenia, niezbednego do wykonywania
przedmiotu zamoOwienia. Z analizy oferty ztozonej przez Odwotujgcego wynikato, iz w
wykazie 0sOb nie wskazat osoby posiadajgcej wymagane uprawnienia elektryczne i
elektroenergetyczne, tym samym zostal wezwany przez Zamawiajagcego pismem z 24
stycznia 2012 r. o wskazanie takiej osoby na to stanowisko. W odpowiedzi na to wezwanie
wykonawca pismem z dnia 26 stycznia 2012 r., ktore jest pismem przewodnim i zawiera
szereg zalgcznikéw, w tym zalgcznik nr 3, wynikato iz wykonawca w uzupetnieniu wezwania
wskazuje osobe Piotra H. na stanowisko w zakresie urzadzen elektroenergetycznych.
Zarébwno z tresci pisma przewodniego, jak z tresci zalgcznika nr 3, nie wynikato, aby
wykonawca dysonowat tg osobg na dzien sktadania ofert, czyli 19 stycznia 2012 r.

Stwierdzit, ze Zamawiajagcy nie moze domniemywac spetnienia warunkow udzialu w

postepowaniu przez wykonawce, gdyz obowigzek w tym zakresie spoczywa na wykonawcy i



kierujgc sie trescig uzupetlnionych dokumentow, musiat stwierdzi¢, iz Odwotujacy nie
wykazal, iz na dzien skfadania ofert spelniat w tym zakresie warunek udzialu w
postepowaniu.

Przystepujacy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "AQUA CONTROL" oswiadczyt, iz w petni
popiera stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajacego. Odwolujacy nie miat zadnych
przeszkdd, aby uzupetiajgc dokumenty, wskazac¢ iz osobg p. Piotra H. dysponowat nie
pbzniej niz na dzien skladania ofert, tj. 19 stycznia 2012 r.

Izba dokonujac merytorycznej oceny zasadnosci podniesionego zarzutu wskazuje, ze w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne, Zamawiajacy stawia przed wykonawcami wymaog
spetnienia warunkéw podmiotowych i przedmiotowych. Warunki podmiotowe wynikajg z art.
22 ust.1i art. 24 ust.1 ustawy pzp, sg to warunki odnoszace sie do podmiotu- wykonawcy, a
ich niespetnienie skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Tym samym, co do zasady to nie Zamawiajagcy ma udowadnia¢ podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania o0 zamowienie publiczne, lecz to do wykonawcy nalezy
wykazanie braku podstaw do wykluczenia.

Odnosnie stanowiska Odwotujgcego, ze wystarczajgcym dla spelnienia warunku
udziatu w kazdym postepowaniu o zaméwienie publiczne jest zlozenie samego oswiadczenia
w tym zakresie, to Izba stwierdza, ze takie stanowisko w odniesieniu do zaméwieh o wartosci
réwnej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust.8 ustawy pzp jest niezasadne. Zgodnie z treScig przepisu art. 26 ust.1 oraz 44 ustawy
pzp na zadanie Zamawiajacego wyrazone w postanowieniach SIWZ wykonawca oprécz
oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu sktada rowniez dokumenty
potwierdzajgce spetnianie tych warunkdw.

Zdaniem Izby, stwierdzi¢ nalezy, ze czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania
stanowi kazdorazowo czynnosc¢ ostateczng i prawo do jej dokonania moze sie zisci¢ dopiero
po uczynieniu przez Zamawiajagcego zados¢ wszystkim obowigzkom natozonym na niego
przez ustawodawce, tj. obowigzkom wynikajagcym z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp.
Zamawiajacy wprawdzie wezwal Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu w zakresie
wykazu personelu, ale z otrzymanej informacji nie wynikato, ze wykonawca dysponowat tg
osoba na dzien skladania ofert. Prawda jest réwniez, ze z zlozonego os$wiadczenia nie
wynikato bezsprzecznie, ze takg osobg w wymaganym terminie wykonawca nie dysponowat.

Ustawa pzp wzorem dyrektywy 2004/18/WE wprowadzita tryb wyjasniania zlozonych
dokumentéw i oswiadczeh. Obejmuje on nie tylko te dokumenty, ktére dotyczg spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu, ale i te dotyczace spetniania wymagan okreslonych
przez Zamawiajacego. Tryb wyjasniania odnosi sie do usuwania watpliwosci Zamawiajgcego

i jest on trybem obligatoryjnym, ktory Zamawiajacy powinien uruchomi¢ z urzedu.



Jezeli co do zlozonych oswiadczen czy dokumentéw u Zamawiajgcego zrodzity sie
watpliwosci co do zawartych w nim tresci to Zamawiajacy zobowigzany jest do wezwania
wykonawcy do ztozenia w wyznaczonym terminie stosownych wyjasnien. Zgdanie wyjasnien
w trybie art. 26 ust 4 ustawy wcale nie musi by¢ jednokrotne. Zamawiajgcy moze je
ponawiac, jezeli jego watpliwosci nie zostaty usuniete. /podobnie ST. Babiarz komentarz do
ustawy pzp wydanie 1 str 212 i nastepne/.

Tym samym lzba stwierdza, ze Zamawiajacy stwierdzajgc braki w dokumentacji lub
oswiadczeniach skfadanych przez wykonawce winien byt w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pzp
wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do daty dysponowania osobg Pana Piotra
H.

W Swietle okolicznosci sprawy brak jest podstaw do jednoznacznego stwierdzenia, ze
samo podanie daty na uzupelnionym dokumencie przesadza o terminie od jakiego
Odwolujacy dysponowat wskazang osobg. Ustawodawca w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych nie wskazal bowiem, iz moga to by¢ jedynie dokumenty wystawione
przed uptywem terminu skfadania ofert. Data wskazana na takim dokumencie pozostaje bez
znaczenia dla skutecznosci uzupetnienia dokumentu. Przyjecie odmiennego stanowiska w
tym zakresie byloby sprzeczne z celem ustawodawcy, tj. ograniczenia sytuacji koniecznosci
wykluczenia wykonawcéw z postepowania z powoddw formalnych. (podobnie wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 31/10, z dnia 26
stycznia 2011 r. KIO 72/11). Data wskazana na dokumencie winna odpowiada¢ dacie jego
sporzadzenia. Wskazanie innej daty po to aby potwierdzi¢ spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu jest zdaniem Izby niedopuszczalne, gdyz stanowitoby ztozenie sprzecznego z
faktem, oswiadczenia wykonawcy.

Tym samym Zamawiajgcy nie wykonujgc obowigzku wyjasnienia kwestii zwigzanych z
terminem od kiedy Odwotujacy dysponowat osobg Piotra H., naruszyt przepis art. 26 ust.4
ustawy pzp. Wykluczenie Odwotujgcego bylo przedwczesne, a jak wykazalo niniejsze
postepowanie niezasadne, dlatego tez zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutow podniesionych w obu odwotaniach,a dotyczacych zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy - Spotki Cieptowniczej ,CENTRUM" Sp. z o.0.
mimo, ze zawiera ona razaco niskg cene, a takze uznania przez Zamawiajgcego, ze ztozone
przez te spoétke wyjasnienia nie potwierdzajg, iz oferta zawiera razgco niskg cene,
Odwotujacy AQUA CONTROL" podniést, ze Zamawiajacy pismem z dnia 25 stycznia 2012 r.
wezwal na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wykonawce -Spétke Cieptowniczg ,CENTRUM" Sp. z
0.0. do wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Takie dziatanie
bylo w pelni uzasadnione, uwzgledniajac fakt, ze cena zaoferowana wynosita 1.572.565,14 zi

brutto, a kwota, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotowego zamowienia



wynosita 3.528.996,27 zt brutto. Ceny pozostatych ofert przekraczaty kwote 3.000.000,00 zI
brutto (nastepna w kolejnosci oferta zawierata cene 3.101.770,61 zl brutto).

Podniést, ze Zamawiajacy wymagat catodobowej obstugi przepompowni - 24 godziny na
dobe przez 7 dni w tygodniu, co wynika z postanowien SIWZ pkt 3.2 ze str. 3 oraz pkt 13.6
ze str. 19, Ponadto wskazat, ze dla dokonania wyceny kosztu realizacji zamdwienia zgodnie
z zatgcznikiem nr 7 do SIWZ, Zamawiajacy wymagat, aby dla potrzeb obliczeniowych
zalozy¢ maksymalng iloS¢ roboczogodzin. Z tego nalezy wnioskowac, iz Zamawiajacy
wymagat, aby na kazdej przepompowni byt calodobowy dyzur pracownikéw wykonawcy.
Ponadto dla celéw obliczeniowych Zamawiajacy wymagat aby zatozy¢ ilos¢ dni z
pompowaniem — w dni robocze przez 191dni po 8 godzin dziennie i w dni Swigteczne oraz
soboty przez 84 dni rowniez po 8 godzin dziennie. Te fakty Zamawiajgcy narzucit w SIWZ i
wykonawcy nie mieli prawa ich zmienia¢. Pomimo iz zamowienie dotyczy ustugi odwadniania
7 miejsc, to wedlug Odwolujgcego podstawowg kwestia jest obstuga przepompowni pn.
.Staw 24 — zalewisko” , gdyz tylko obstuga tego zlewiska polegata na pompowaniu wody
przy pomocy pomp spalinowych, wymagajgcych dla ich obstugi zakupu paliwa.

Podnidst réwniez, ze wykonawca do obstugi przepompowni zalozyt koszt zatrudnienia tylko
trzech pracownikéw, co narusza przepisy prawa pracy, a ponadto wykonawca powinien byt
réwniez przewidzie¢ dodatkowe wynagrodzenie za prace w porze nocnej oraz w niedziele i
Swieta, czego nie uwzglednit, kalkulujgc miesieczne wynagrodzenie jednego pracownika
tylko jako kwote 1.500,00 zi, Jako nierealne nalezato takze oceni¢ pozostate koszty,
skalkulowane przez wykonawce. Nie sposob bowiem uznac, ze odzwierciedlajg one koszty
wszystkich wymaganych czynnosci, tj. zapewnienia sprawnego dziatania urzgdzen, za
pomoca ktérych realizowana bedzie ustuga, napraw i remontéw koniecznych do sprawnego
funkcjonowania dzierzawionego mienia (w tym biezgcej konserwacji pomp, urzgdzen
zasilajgcych, koszy ssawnych, rurociggéw ssacych i ttocznych) oraz systematycznej kontroli
tras rurociggdéw ttocznych i kabli zasilajacych, utrzymania porzadku na udostepnionych
obiektach przepompowni (w tym sprzatania obiektow i terenéw wokot obiektéw, zbiornikéw
wraz z koszeniem trawy na terenach przynaleznych do przepompowni), zabezpieczenia
dostepu podleglym pracownikom do mediow (zaopatrzenie w wode, odprowadzenie sciekow,
ogrzewanie, zapewnienie tgcznosci telefonicznej itp.).

Odnoszgc sie do kosztow obstugi przepompowni ,Staw 24-zalewisko" stwierdzit, ze ustuga w
tym zakresie obejmuje réwniez odpompowywanie wody przez 22 godziny na dobe. Wymaga
to zatem zgodnie z pkt 13.6.4 SIWZ uwzglednienia w cenie (poz. | ,Robocizna") kosztéw
zakupu i dostawy paliwa do motopomp. Stwierdzit, ze pompy, ktérych uzycie jest niezbedne
spalajg od 10 do 25 litréw paliwa na godzine, co przy $redniej cenie oleju napedowego
powoduije, iz uzycie pompy przez 22 h. tj. w czasie jednego ,dnia z pompowaniem" bedzie

stanowito koszt zakupu paliwa w kwocie 1.265.00 — 3.162,50 zt.



Ponadto wskazat, ze wykonawca pomingt w swojej ofercie koszty uprzedniego potozenia ok
500 mb rurociggu do rurociggu juz istniejgcego, co warunkuje rozpoczecie pompowania
wody.

Odnoszac sie do ziozonych przez wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien
stwierdzit, ze sg one ogodlnikowe i w zaden sposob nie wyjasniaja powodoéw takiej wyceny
kosztu wykonania zamoéwienia. Taka wysoko$¢ zaoferowanej ceny oraz tre$¢ udzielonych
Zamawiajgcemu wyjasnien, w zaden sposéb nie uzasadniaty uznania przez Zamawiajgcego,
ze oferta tego wykonawcy nie jest razgco niska.

Odwotujacy Bytomskie Przedsiebiorstwo Wielobranzowe AR-GO Sp. z 0.0 ponad
stanowisko w/w Odwotujgcego podnibst, ze oprécz zarzutu, iz oferta wykonawcy CENTRUM
zawierata razaco niskg cene, to w odwotaniu zawarty jest rowniez zarzut btednej oceny przez
Zamawiajgcego ztozonych przez wykonawce wyjasnieh dotyczacych tego, czy zaoferowana
cena nie jest ceng razaco hiskg. Odnoszac sie do sposobu wykazania kosztow wykonania
ustugi oraz wyjasnien wykonawcy CENTRUM Sp. z o.0., stwierdzit ze wykonawca ten nie
podat kosztow paliwa niezbednego do wykonywania pompowania na zlewisku Staw 24.
Stwierdzit, ze w ubieglym roku wykonywal te ustuge dla Zamawiajgcego i wedlug
posiadanych danych, aby utrzymaé poziom lustra wody w wymaganym zakresie potrzeba
byto wykonywaé pompowanie przez 22 godziny dziennie przez 6 miesiecy w roku
Odnoszac sie do wskazanej w ofercie kwoty na zakup paliwa tj. 4 158,00 zt wskazal, iz
przeliczajagc te kwote przez obecng cene oleju napedowego oraz zuzycia przez pompe ilosci
oleju na 1 roboczogodzine, mozna z duzg dozg prawdopodobienstwa stwierdzi¢, ze za te
kwote mozna naby¢ paliwo najwyzej na kilka dni wykonywania pompowania. Wskazany w
SIWZ obowigzkowy sposob przygotowania oferty w zaden sposob nie ma odniesienia do
kwoty zaoferowanej na zakup paliwa do jego wykonania.

Podni6st, ze ustawa pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek doktadnego zbadania, czy
zaoferowana kwota za wykonanie przedmiotu zaméwienia nie jest ceng razaco niska. Skoro
obowigzek dla Zamawiajgcego wynika z ustawy to Zamawiajacy nie moze ttumaczyc¢ sie tym,
ze nie chciat wnika¢ w ustalenia wykonawcy co do sposobu rozdzielenia kosztow.

Zamawiajacy odnoszac sie do podniesionych zarzutéw wskazal, ze na etapie oceny
zarowno ofert, jak i otrzymanych wyjasnien, nie miat watpliwosci, ze za te cene wykonawca
moze wykona¢ przedmiot zamowienia. Stwierdzit, ze tylko dla pompowania wody ze Stawu
24 pompowanie odbywa sie przy pomocy pomp mechanicznych, napedzanych silnikami
spalinowymi, i tylko tam potrzebne jest paliwo. Dlatego tez, otrzymujgc wyjasnienia od
wykonawcy dotyczacej kwoty wskazanej na zakup paliwa domniemywat, ze posiada on juz w
swoich zasobach paliwo, ktére bedzie zuzyte do wykonywania tej ustugi. Stad tez nie wnikat

w szczegOly, czy podana kwota zabezpiecza paliwo dla wykonania tej ustugi.



Odnoszac sie do kwoty oszacowania niniejszego zamowienia wskazalt, iz na tak dokonane
oszacowanie wptyw miat przede wszystkim fakt, iz w skutek r6znego rodzaju zaniedban w
latach poprzednich wystepowat duzy poziom wod wymagajacych odpompowania, co w
sytuacji obecnego poziomu wod znajdujacych sie w dopuszczalnych zakresach, wskazuje, iz
cena zaoferowana przez wykonawce za wykonanie zamowienia moze by¢ ceng realng. Jego
zdaniem brak jest podstaw do kwestionowania prawa wykonawcy, aby przy wykonywaniu
zamoéwienia korzystat ze swoich zasobow, w szczegdélnosci pracownikéw co do ktérych
posiada wolne moce przerobowe. Brak jest rowniez uzasadnionych podstaw do
wkalkulowania w cene zamowienia cato$ci kosztéw paliwa, gdyz moze okaza¢ sie w
biezacym roku, ze tzw. dni z pompowaniem bedzie zdecydowanie mniej niz to miato miejsce
w latach posrednich, a tym samym przyjeta do kalkulacji ilo$¢ dni z pompowaniem moze
okazac sie zbyt duza.
Przystepujacy do obu odwotan, wykonawca Spoétka Cieptownicza CENTRUM Sp. z 0.0.,

w ztozonym przystgpieniu oraz na rozprawie wskazat, ze zarzuty obu odwolujgacych sg
czysto teoretyczne i nie mozna ich uzna¢ za wystarczajgce. Odwotujacy zatozyli koniecznosé
statego przebywania pracownikow wykonawcy przy obstudze przepompowni, tymczasem
zapisy ogtoszenia i siwz takiego wymogu hie przewiduja.
Ogtoszenie o zamowieniu w pkt. 11.1.5 wskazuje, ze przedmiotem zamowienia jest biezace
utrzymywanie przepompowni celem zapewnienia bezpieczenstwa wodnego, gwarantujgcego
prawidtowy odptyw wod opadowych z niecek bezodptywowych na terenie Gminy Bytom
obstugiwanych przez wskazane przepompownie. Stwierdzit, ze zapisy SIWZ w tym zakresie
sg niejasne i nie mogq by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcow. Ponadto wskazat, ze
Odwotujacy odnoszg zarzuty do czesci oferty, a nie jak wymagaja tego przepisy, do catosci
ceny oferty. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w poszczegoélnych pozycjach w
stosunku do innych wykonawcéw nie jest dowodem, ze oferta stanowi oferte z razaco niskg
ceng. Odnoszac sie do zarzutu potrzeby wykonania ok. 500m rurociggu- wskazat, ze
niewatpliwym jest, ze wykonawca bedzie musiat wykonac takie podtgczenie, ale to wcale nie
oznacza, iz caly koszt takiego podtgczenia nalezy wliczy¢ w koszt zamdwienia, poniewaz po
wykonaniu robét rurocigg ten moze by¢ zdemontowany i zabrany przez wykonawce.
Podobnie odniést sie do zarzutu dotyczacego braku zapewnienia pracownikéw, przez okres
24 godzin na dobe przez 7 dni w tygodniu do obstugi przepompowni, stwierdzajgc iz nie
widzi takiej potrzeby ani mozliwosci.

Kalkulujac koszty personelu, przyjat, ze koszt ten bedzie rozlozony na koszt wykonywania
samej ustugi i koszt spotki, gdyz w celu wykonywania nadzoru zamierza wykorzystywaé
pracownikéw bedacych juz pracownikami firmy. Pracownicy ci zatrudnieni przy pracach
dozorowych w spotce beda mogli przejs¢ kilkaset metréw od miejsca pracy w spoéice do

terenu zlewni, aby sprawdzi¢, jaki jest stan danego zlewiska. Wskazal, ze faktycznie dokonat



kalkulacji stawki godzinowej pracownika dotyczacej godzin z pompowaniem, jak i bez
pompowania na jednym poziomie, ale przy wynagrodzeniu ryczattowym jest to ryzyko
wykonawcy, ale uzasadnione tym, ze ma on prawo przerzuci¢ sobie koszty z innych
przepompowni.

Odnosnie wykonywania robot konserwacji i utrzymania przepompowni stwierdzit, ze w swoim
warsztacie zatrudnia 67 pracownikow, ktérzy niezaleznie od tego, czy wykonujg jakas$ prace,
czy nie, otrzymujg wynagrodzenie state i w zwigzku z tym w razie potrzeby wykonania robét
dla konkretnego zamowienia beda mogli te prace wykona¢. Do kosztu przedmiotowego
zamowienia wliczane bedg tylko koszty zakupu materiatdw, natomiast koszt wykonania
ustugi bedzie wliczony do kosztow spoétki. Nadto stwierdzit, ze gdyby przyjac, ze fatycznie
zakladane przez Zamawiajacego w zatgczniku nr 7do SIWZ wszystkie dni pompowania
wody, jako realne to w tym celu nalezatoby zuzy¢ paliwa za ok. 152 tys. ziotych, czyli
dwukrotnie wiecej niz wycenit on catkowity koszt obstugi tego zlewiska.

Na wstepie oceny zasadnosci poniesionych zarzutdw zwigzanych z razacg ceng
zaoferowang w ofercie, Izba wskazuje za wyrokiem SO w Katowicach z dnia 28 kwietnia
2008 r. XIX Ga 128/08 iz nalezy stwierdzi¢, ze przepisy ustawy p.z.p. nie okres$lajg definiciji
pojecia razaco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot
zamdwienia i mozna przyjaé, ze cena razaco niska, to taka, ktdra jest nierealistyczna i
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych
ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Wystgpienie Zamawiajgcego do wykonawcy w trybie przepisu art. 90 ust.1 ustanawia
domniemanie faktyczne zaoferowania przez wykonawce ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Domniemanie zaoferowania ceny razgaco niskiej ma charakter
wzruszalny — moze zosta¢ obalone przez wyjasnienia udzielone przez wezwanego
wykonawce. W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez zamawiajgcego ciezar
dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. Natomiast w postepowaniu przed
Izbg przesadzajgce znaczenie ma pozytywna, badz negatywna ocena wyjasnien
dotyczacych elementow ceny oferty. Jesli Zamawiajacy nie uznaje ztozonych wyjasnien i
dokonuje czynnosci odrzucenia oferty, to jego obowigzkiem jest dowiedzenie, ze (zgodnie z
klasyczng regutg rozktadu ciezaru dowodu wynikajaca z art. 6 k. c. w zw. z art. 14 Pzp, art.
190 ust. 1 Pzp), uzyskane wyjasnienia nie obalajg domniemania zaoferowania ceny razaco
niskiej. Natomiast w sytuacji ztozenia wyjasnien, ktére zostaly przez Zamawiajgcego
ocenione jako wiarygodne i wystarczajgce, ciezar dowodu spoczywa w calosci na
Odwotujgcym.

Ztozenie wyjasnien nie uzasadniajgcych zaoferownia ceny razgco niskiej za wykonanie
przedmiotu zamdwienia prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym w

ogOle nie zostaly udzielone. Ustawowym obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie wyjasnien



odpowiednio umotywowanych, przekonujacych, ze cena zaproponowana w ofercie nie jest
razgco niska. Wykonawca poprzestajac jedynie na ziozeniu lakonicznych wyjasnien i
odstepujac od udowodnienia obiektywnych czynnikow wptywajacych na wysokosé
zaoferowanej ceny, czyni to na wlasne ryzyko niebezpieczenstwa oceny, ze ziozone
wyjasnienia nie potwierdzajg razgco niskiej ceny oferty.

Obowigzek ztozenia wyjasnien co do zarzutow razgco niskiej ceny, wystepujacy po stronie
wykonawcy, jest skorelowany ustawowo, z obowigzkiem Zamawiajacego dokonania
wnikliwe] oceny ztozonych wyjasnien. Z tego wzgledu, dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajace zitozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnienn odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny - wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 5 stycznia 2007 r.,
sygn. akt V Ca 2214/06.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy przy ocenie wyjasnieh Zamawiajacy zobligowany jest brac
pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania
zamdwienia, a takze wybrane rozwigzania techniczne. Izba stoi na stanowisku ze ustalenia
w zakresie razaco niskiej ceny oferty, zawsze nalezy odnosi¢ do calosci przedmiotu
zamdwienia, jednakze w tym postepowaniu Zamawiajgcy aby by¢ pewny prawidtowosci
wykonania zamoéwienia, nalozyt na wykonawcow obowigzek przygotowanie oferty wedtug
zalgczonych formularzy przy uwzglednieniu przyjetych przez Zamawiajgcego zatozen
kosztowych. Do takich pozycji nalezalo miedzy innymi wskazanie kosztu robocizny przy
zatozeniu obowigzku catodobowego nadzoru pracownikow wykonawcy nad zlewiskami przez
caly okres umowy, ustalonej liczby dni pompowania wody z ktérg to pozycjg zwigzane jest
wskazanie kosztu zuzycia paliwa do pomp, kosztu zuzycia energii elektrycznej, itp.

Oceniajac tres¢ ztozonych wyjasnien przez wykonawce lzba stwierdza, ze w oparciu o tak
ztlozone wyjasnienia wykonawcy brak jest podstaw do przyjecia, ze zaoferowana w ofercie
cena nie jest razgco niska. Stwierdzenia tam zawarte zmierzajg w zasadzie do podania
wyjasnien uscislajgcych do jakiego rodzaju ustugi, wskazanej w formularzu ofertowym odnosi
sie dana pozycja kosztowa. Zamawiajacy w zaden sposéb nie zareagowat na wskazang w
wyjasnieniu kwote kosztu paliwa niezbednego do obstugi pomp w zakresie ilosci dni
wskazanych przez niego w formularzu. Zasadne jest stanowisko Odwolujacych, ze za
wskazang przez wykonawce kwote, w poz 6 i 7 formularza zawierajgcq ,koszty wszystkich
niezbednych materiatéw i robét dodadkowych zwigzanych z wykonywaniem niniejszej ustugi
(materiaty budowlane, paliwo do kosiarek, paliwo do pomp) itp.” mozna zakupi¢ paliwo tylko
na kilka dni pracy pomp, a Zamawiajacy wymagat bezwzglednie wskazania kosztu paliwa dla
275 dni po 8 godzin pompowania dziennie.

Decydujace dla uznania zasadnosci zarzutu, zdaniem Izby, przemawia nieuzasadnione

zalozenie przez Zamawiajgcego, iz wykonawca moze zaoferowaé cene za wykonanie



zamdwienie bez wliczania do niej wszystkich kosztéw niezbednych do jego wykonania. Taka
sytuacja miata miejsce w przypadku miedzy innymi paliwa do pomp, gdzie Zamawiajacy na
rozprawie stwierdzit, ze ,otrzymujgc wyjasnienia, domniemywat, ze wykonawca posiada juz
w swoich zasobach paliwo, ktére bedzie zuzyte do wykonywania tej ustugi, stgd tez nie
wnikat w szczegoly, czy kwota za zakup paliwa podana w formularzu zabezpiecza paliwo dla
jej wykonania”.

Podobna sytuacja dotyczy wskazanego kosztu ustug warsztatowych, gdzie wykonawca
wyjasnit, ze ,posiadamy warsztat Slusarsko-mechaniczny, brygade budowlang oraz
instalatorskg i tym samym koszty zwigzane np. robotami warsztatowymi i awaryjnymi
mozemy rozdzieli¢ na poczet catej dziatalnosci spotki, a do kosztu zaméwienia wliczac tylko
koszt zakupu czesci”, a takze kosztu robocizny, gdzie wykonawca podat, ze do nadzoru nad
Zlewiskami bedzie korzystat z pracownikéw juz zatrudnionych w spétce i tym samym koszt
zwigzany z ich zatrudnieniem nie bedzie obcigzat tego zaméwienia.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze problem dowodowy w zakresie oceny
podniesionych zarzutéw skupia sie przede wszystkim na niewlasciwym wykazaniu przez
wezwanego wykonawce, ze zaoferowana cena jest ceng realng, tzn ze ponoszone na
wykonanie zamowienia koszty zostang pokryte z ceny oferty, oraz wykonawca jeszcze z
tego tytutu osiggnie zysk. Przy tak ustalonych przez wykonawce kosztach wykonania
przedmiotowego zamdéwienia bezsporne jest, ze wykonawca w ofercie nie wykazat ceny za
wykonanie calosci przedmiotu zamowienia, przerzucajgc czes¢ z nich do kosztow
dziatalnos$ci catej spotki. Réwniez Zamawiajacy uznajac takie wyjasnienia za udowadniajace,
ze za zaoferowang cene wykonawca jest w stanie wykona¢ zamowienie, naruszyt przepis
art. 7 ust.1 w zwigzku z art. 90 ust 2 i 3 ustawy pzp.

Nie moze by¢ akceptowalna sytuacja, ze wykonawca chcac uzyska¢ dane zamowienie,
podaje w ofercie cene ktora tylko czesciowo uwzglednia koszty jego wykonania. Natomiast
pozostate koszty zalicza do kosztow innej swojej dziatalnosci, tym samym eliminujac w
sposbéb nieuczciwy innych wykonawcow ktorzy zgodnie z opisem sposobu wykonania
zamoOwienia ustalonym w postanowieniach SIWZ dokonali obliczenia ceny ofertowej.

Tym samym podniesione w tym zakresie zarzuty Izba uznaje za zasadne.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w zakresie uznanych za
zasadne podniesionych w odwotaniach zarzutow.

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 pkt.1la)i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238

Przewodniczacy ...........ccooeven.



