Sygn. akt: KIO 143/11

WYROK
Z dnia 8 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Rzonca
Czionkowie: Lubomira Matczuk-Mazu §
Agata Mikotajczyk
Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia jako konsorcjum
spotek w skitadzie: 1. Kompleksowa Realizacja Inwest  ycji Budowlanych Sp. z o.0.,

00-695 Warszawa, ul. Gréjecka 5, 2. Grupo Ortiz Pol ska S.A., 02-001 Warszawa,
Al. Jerozolimskie 99/19, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto

Piotrkow Trybunalski, 97-300 Piotrkow Trybunalski, ul. Pasaz Rudowskiego 10

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia jako
konsorcjum spotek w sktadzie: INFRA S.A.,, HYDROBUDO WA POLSKA S.A., 62-081
Przezmierowo, ul. Skorzewska 35  zgtaszajacych przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia jako konsorcjum spétek w sktadzie: 1. Kompleksowa Realiz acja Inwestycji



Budowlanych Sp. z 0.0., 00-695 Warszawa, ul. Gréjec ka 5, 2. Grupo Ortiz Polska S.A.,
02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 99/19

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zi
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych) uiszczony przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie 0 udzielenie zamowienia jako konsorcjum spétek
w skiladzie: 1. Kompleksowa Realizacja Inwestycji Bu  dowlanych
Sp. z o0.0., 00-695 Warszawa, ul. Gréjecka 5, 2. Gru po Ortiz Polska S.A.,
02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 99/19,

dokona¢ wptaty kwoty 3 567 zt 00 gr (slownie: trzy tysigce piecset
szescédziesigt siedem ziotych) przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia jako konsorcjum spotek w skiadzie: 1.

Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z 0.0., 00-
695 Warszawa, ul. Gréjecka 5, 2. Grupo Ortiz Polska S.A., 02-
001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 99/19 na rzecz zamawiajgcego - Miasto
Piotrkbw  Trybunalski, 97-300 Piotrkbw Trybunalski, ul. Pasaz
Rudowskiego 10, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



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) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Piotrkbw Trybunalski - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Wybér projektanta i
wykonawcy robét budowlanych dla zadania ,Renowacja sieci kanalizacji deszczowej i
ogolnosptawnej" - kontrakt nr Il w ramach projektu; ,Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni
Sciekbw w Piotrkowie Trybunalskim, stanowigcym czes¢ programu operacyjnego
Jnfrastruktura i Srodowisko" wspdinotowej pomocy strukturalnej w ramach Funduszu
Spaéjnosci nr POIS .01.01.00-00-003/07". Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od

kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Pismem z 13 stycznia 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jako konsorcjum spotek w skiladzie: 1.
Kompleksowa Realizacja Inwestycji Budowlanych Sp. z o0.0., 00-695 Warszawa, ul. Gréjecka
5 oraz 2. Grupo Ortiz Polska S.A., 02-001 Warszawa, Al. Jerozolimskie 99/19 (dalej:
,Odwotujacy” lub ,Konsorcjum KRIB") o wykluczeniu z postepowania w oparciu o art. 24 ust.
4 Pzp i odrzuceniu jego oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp a takze o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktorg uznano oferte wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia jako konsorcjum spotek w sktadzie: INFRA S.A. oraz
HYDROBUDOWA POLSKA S.A., 62-081 Przezmierowo, ul. Skoérzewska 35 (dalej:
~Przystepujacy lub ,Konsorcjum INFRA"). W uzasadnieniu pisma zamawiajacy wskazat, iz
wykluczenie odwolujacego nastgpito z powodu zaniechania uzupelnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, ktory zostat uregulowany w
Rozdziale IX pkt 4 lit. b) specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia (dalej: ,siwz” lub
»Specyfikacja”). Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, iz zatrzymuje
wadium bowiem odwotujacy nie uzupenit dokumentu, do ktérego uzupetnienia wezwat

odwotujgcego zamawiajacy, a jedynie ograniczyt sie do ztozenia stosownych wyjasnien.

W dniu 24 stycznia 2011 r. wykonawca Konsorcjum KRIB wniost odwotanie
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez bezprawne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania w wyniku bezpodstawnego uznania, iz odwotujacy nie wykazat
speienia warunku udziatu w postepowaniu;

2. art. 46 ust. 4a ustawy poprzez bezprawne zatrzymanie wadium odwotujgcego, mimo iz

nie tylko nie zaszty przestanki do wykluczenia odwotujgcego z postepowania, a nawet



jezeliby uznaé, ze takowa zaszta - czemu odwotujgcy stanowczo oponowat - to nie
ziscita sie przestanka uprawniajgca zamawiajgcego do zatrzymania wadium
wniesionego przez odwotujgcego;

3. pkt 5 Rozdziatu IX specyfikacji w zwigzku z 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajéw dokumentOw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) — dalej zwane ,rozporzgdzeniem o
dokumentach” - w zwigzku z art. 26 ust. 2 pkt 2b ustawy poprzez bezpodstawne
przyjecie, iz podmiot trzeci, ktéry zobowigzat sie do oddania wykonawcy, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, swojego potencjatu oraz bedzie
bezposrednio uczestniczyt w wykonaniu zamoéwienia, nie jest zobowigzany do
okazania zamawiajgcemu stosownych dokumentéw;

4. art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg do uzupetnienia dokumentéw podmiotu trzeciego,
ktéry zobowigzat sie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy swoich zasobéw na
okres wykonywania zamowienia;

5. art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie dokonania wyjasnienia, czy zlozone w toku

postepowania oferty nie wypetniajg znamion pojecia ,razaco niskiej ceny".

Konsorcjum KRIB wnosit 0:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz wykluczenia odwolujacego z postepowania;
nakazanie zamawiajgcemu przywrdcenie odwotujgcego do postepowania;

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania oraz oceny ziozonych
ofert;

4. nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg do uzupetnienia dokumentéw podmiotu trzeciego, ktory zobowigzat
sie do oddania temu wykonawcy swoich zasobow na okres realizacji przedmiotowego

zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania Konsorcjum KRIB podnosit:

|. Zarzut nieuprawnionego wykluczenia odwotujgcego z postepowania

Odwotujacy wyjasniat, ze tytulem wykazania spetniania warunku udzialu w
postepowaniu w postaci posiadania $rodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej w

wysokosci co najmniej 15 min zt. Konsorcjum KRIB odwolat sie do potencjalu podmiotu



trzeciego, ktéry uzyskat informacje z banku w postaci dokumentu potwierdzajgcego zdolnosé
kredytowa, ktéry w Krélestwie Hiszpanii zwykt sie nazywaé pdliza de credit. Z tresci
dotaczonego do oferty odwotujacego dokumentu wynika, jego zdaniem, iz podmiot trzeci
dysponuje maksymalng zdolnoscig kredytowga do kwoty 7.000.000,00 euro. W opinii
odwotujgcego nieuprawnione zatem bylo twierdzenie zamawiajgcego, iz odwolujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Podnosit, ze nie moze bowiem niesciste
terminologicznie ttumaczenie, ktére de facto stanowi kalke jezykowg z jezyka hiszpanskiego,
podwazac znaczenia powyzszego dokumentu, ktory stanowi zwyczajowe potwierdzenie przez
hiszpanskie banki zdolnosci kredytowej przedsiebiorcow posiadajacych swoje siedziby na

terenie Krélestwa Hiszpanii.

Il. Zarzut zatrzymania wadium odwolujacego przez zamawiajgcego

W ocenie odwotujgcego nie ziscita sie zadna z przestanek, ktéra dawataby podstawe
Zamawiajgcym w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego do zatrzymania
wadium. Odwotujacy podkreslat, iz od samego poczatku kwestionowat zasadnos¢ wezwania
odwotujacego przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw w oznaczonym terminie w
zakresie potwierdzenia posiadanej przez odwolujgcego zdolnosci kredytowej lub posiadanych
srodkéw argumentujgc, iz budzacy watpliwosci termin w ttumaczeniu informacji udzielonej
przez bank, zostat przettumaczony dostownie oraz jest efektem pewnych odrebnosci zaréwno
w obrocie prawnym, jak i praktyce pomiedzy Polskg a Krolestwem Hiszpanii. Odwotujacy nie
zgadzat sie z zamawiajacym, jakoby przed uplywem wyznaczonego przez zamawiajgcego
terminu uzupetnienia dokumentéw nie ztozyt w ogdle zgdanych dokumentéw. Wskazywat, ze
w dacie uplywu wyznaczonego przez zamawiajacego terminu, byt on w posiadaniu
dokumentow oraz wyjasnien, ktore odwotujacy przestat pismem z 27 grudnia 2010 r. W
Swietle powyzszych okolicznosci, w opinii odwotujgcego zatrzymanie przez zamawiajgcego
wadium jest nie tylko bezpodstawne, ale przede wszystkim bezprawne. Na marginesie
powyzszych argumentéw odwotujacy zwracat uwage, ze jezeli zamawiajacy miat watpliwosé
w stosunku do ttumaczenia zalgczonego dokumentu to powinien byt wezwaé odwotujgcego

do zlozenia wyjasnien badz zleci¢ ttumaczenie niezaleznemu ekspertowi.

Il i IV. Zarzut naruszenia pkt 5 Rozdzialu IX specyfikacji w zwiazku z 8§ 1 ust. 2

rozporzadzenia o dokumentach w zwigzku z art. 26 ust. 2 pkt 2b ustawy w konsekwencji

zarzut zaniechania przez zamawiajacego wezwania Konsorcjum INFRA do uzupetnienia

stosownych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp




Postanowieniami specyfikacji zamawiajacy natozyt na wykonawcdéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoOwienia obowigzek dolaczenia do oferty dokumentow dotyczacych
podmiotow trzecich, jezeli wykonawca powotuje sie na potencjat tych podmiotow i podmioty te
beda braly udziat w realizacji czesci zamoOwienia (Rozdziat IX siwz). Z dokumentéw
dotaczonych do oferty wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
wynika, iz wykonawca ten tytutem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
postaci posiadania odpowiedniego potencjatu kadrowego odwotat sie do potencjatu podmiotu
trzeciego i wskazatl na stanowisko projektanta robét sanitarnych Pana Andrzeja Bartczaka,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg - Projektowanie i nadzor w budownictwie
Andrze] Bartczak. Jednoczesnie Pan Andrzej Bartczak zobowigzat sie ,na caly okres
niezbedny do realizacji zaméwienia" swiadczy¢ swoje ustugi na rzecz wykonawcy, ktérego
oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. W opinii odwolujgcego poza sporem jest, iz w toku
wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego projektant robét sanitarnych w
osobie Pana Andrzeja Bartczaka bedzie bezposrednio zaangazowany w wykonywanie
stosownych czynnosci. Swiadczyé moze o tym chociazby opracowany przez zamawiajacego
program funkcjonalno - uzytkowy, w ktérym okreslono zakres obowigzkéw wykonawcy, w tym
m.in. obowigzek opracowania dokumentacji obejmujacej projekt budowlany opracowany w
zakresie zgodnym z wymaganiami obowigzujgcej w Polsce ustawy - Prawo budowlane z dnia
7 lipca 1994 r. (tekst jednolity: Dz. U. z 2006 r. Nr 156 poz. 1118 z pézn. zm.), a takze fakt, iz
powyzszych czynnosci mogg dokonywac jedynie osoby posiadajgce stosowne uprawnienia
dotyczace samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie. Odwotujacy podkreslat, iz
Pan Andrzej Bartczaka zobowigzat sie do osobistego Swiadczenia na rzecz ww. konsorcjum,
a dofaczone do oferty oswiadczenie woli nie pozostawia w powyzszym zakresie zadnych
watpliwosci. Wskazane powyzej okolicznosci, w Swietle natozonego przez zamawiajgcego na
wykonawcOw ubiegajacych sie o zamowienie, obowigzku dotgczania do oferty odpowiednich
dokumentow dotyczacych podmiotéw trzecich, w przypadku ich bezposredniego
zaangazowania w wykonanie zamodwienia, przesgdzaly o tym, by Konsorcjum INFRA
dotaczyto dokumenty dotyczace Pana Andrzeja Bartczaka. Ponadto odwotujgcy podnosit, ze
jezeli nawet przystepujacy uchybit obowigzkowi okreslonemu w siwz to zamawiajgcy winien
byt na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentéw w

powyzszym zakresie.

V. Zarzut zaniechania zamawiajgcego zwrocenia sie do Konsorcjum INFRA celem

wyjasnienia elementow oferty majacych wpityw na wysokos¢ ceny

Zdaniem odwolujgcego jedng z przestanek do odrzucenia oferty przystepujacego jest

zlozenie przez tegoz wykonawce oferty zawierajacej ,razgco nisko cene", ktérej wysokosé



wynosita 12.688.000,00 zt. brutto i odbiegata znaczaco od pozostatych cen, ktore
zaproponowali wykonawcy w ztozonych przez siebie ofertach. Odwotujgcy wyjasniat, ze jezeli
wezmie sie pod uwage, iz zaoferowana przez Konsorcjum INFRA cena stanowita zaledwie ok.
40% wartosci srodkdéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia przez zamawiajgcego,
to w ocenie odwotujgcego istniata uzasadniona koniecznos¢ wyjasnienia, czy w stosunku do
Konsorcjum INFRA nie ziScita sie jedna z przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty tego

wykonawcy.

W dniu 25 stycznia 2011 r. zamawiajacy przestat kopie ww. odwotania wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia wraz z wezwaniem do

przystapienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 28.01.2011 r. w formie pisemnej (prezentata KIO z datg 28.01.2011 r. — wplyw
bezposredni) zgloszenie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt

wykonawca - Konsorcjum INFRA.

W dniu 3 lutego 2011 r. Zamawiajacy, pismem z dnia 2 lutego 2011 r. odpowiedziat
na odwolanie, w ktéorym wnosit o oddalenie odwotania w catosci. W pismie odnoszac sie do
wskazanych przez odwolujgcego zarzutéw (w Kkolejnosci poruszanej w uzasadnieniu

odwotania) podnosit:

Zarzuty nr 2 i 3 (naruszenia pkt 5 rozdziatu IX SIWZ w zw. z § 1 ust. 2 rozporzadzenia o

dokumentach w zw. z art. 26 ust. 2 pkt 2b Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp).

Zamawiajgacy nigdy nie traktowat osSwiadczenia dotyczacego Andrzeja Bartczaka w
kontekscie ,pisemnego zobowigzania” w rozumieniu przepisu art. 26 ust. 2b zd. 2 Pzp,
albowiem w jego opinii nie bylo ku temu Zzadnych podstaw. Dla zamawiajgcego byto
oczywistym, iz w przypadku Andrzeja Bartczaka ma do czynienia z bezposrednim
dysponowaniem tg osobg przez Przystepujacego.

Z ostroznosci podnosit dodatkowo, ze przepis 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia o
dokumentach nie naktada obowigzku, a daje jedynie mozliwos¢ zgdania przedstawienia
stosownych dokumentow od podmiotéw ,uzyczajgcych potencjatu". W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy ograniczyt wymaog dostarczenia dokumentéw wskazanych w pkt
5 rozdziatu IX siwz do tych sposréd ,podmiotéw uzyczajacych potencjatu"”, ktore ,beda braty
udziat w realizacji czesci zamdwienia". W ocenie zamawiajacego z oferty przystepujacego

nie wynika w zadnej mierze, aby przedsiebiorstwo ,Projektowanie i Nadzér w Budownictwie



Andrzej Bartczak" miato bra¢ udziat w realizacji czesci zaméwienia. Tym samy zamawiajacy

podnosit bezzasadnosS¢ zarzutu naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 pzp.

Zarzut 5 (naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp).

Zamawiajgcy odwotywat sie - w Slad za Komentarzem do art. 90 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamOwien publicznych (w: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowieh publicznych. Komentarz, LEX, 2007) — do orzecznictwa
ETS, tj. zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-J 03/88
(Constanzo), niedopuszczalne - jako sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej
konkurencji w zamowieniach publicznych - jest automatyczne, wylacznie na podstawie
arytmetycznego kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej
pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od sredniej ceny wszystkich ztozonych
ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego)...

Zamawiajacy wyjasniat, ze wszystkie oferty bardzo znaczaco odbiegaty ,w dot' w
stosunku do okreslonej przez zamawiajgcego wartosci przedmiotu zaméwienia, co jego
zdaniem z pewnoscig spowodowane jest obnizeniem cen na rynku i jest to tendencja
wystepujaca nie tylko w tym ale takze i w innych postepowaniach z wykorzystaniem srodkéw
unijnych przeprowadzanych przez zamawiajgcego. Zmawiajacy podkreslal, ze lepiej jest, aby
okreslajagc  warto$¢ przedmiotu zamowienia ewentualne réznice byly roznicami
przeszacowania, a nie niedoszacowania (praktycznie brak negatywnych skutkow
.przeszacowania").

Zamawiajacy wyjasniat, ze w pracach komisji przetargowej uczestniczyt biegty - Adam
Ciechanski (Inzynier Kontraktu dla catego wielomilionowego projektu) - ktory nie miat uwag
do rzetelnosci i realnosci cen zawartych w ofercie przystepujacego. Z najdalej idacej

ostroznosci zmawiajacy wnosit 0 dopuszczenie dowodu z jego zeznan.

Zarzut 1 i 4 (naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp i art. 46 ust. 4a pzp)

Zamawiajgcy wskazywat, ze odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania podtrzymat swoje
stanowisko z pisma z 28 grudnia 2010 r., ze tlumaczenie zawarte w ofercie (ttumaczenie
przysiegte) jest ttumaczeniem blednym. Odwolujacy odnosit sie do ,tresci" dokumentu
hiszpanskiego. Zamawiajacy podnosit, ze z tresci zataczonego tlumaczenia przysiegtego
wynika jednoznacznie, ze zdolnos¢ kredytowa pomiotu uzyczajacego tej zdolnosci
odwotujacemu dokumentowata jedynie, na dzieh ziozenia oferty, zdolno$¢ w wysokosci
rébwnowartosci ponizej 2 min euro, czyli ponizej wymagan zamawiajgcego (15 min zf).

Zamawiajacy podkreslal, ze w przedostatnim akapicie rozdzialu X siwz wskazat na



obowigzek zatgczenia ttumaczenia przysiegtego dla dokumentéw w jezyku obcym. Takie
tlumaczenie ewidentnie stanowi dokument postepowania. Przepis art. 9 ust. 2 Pzp
ewidentnie wskazuje, ze postepowanie prowadzi sie w jezyku polskim, dlatego oceny
spetnienia warunkéw postawionych wykonawcom przez zamawiajgcego w przypadku
odwotujgcego dokonano na podstawie dokumentu tlumaczenia przysiegtego zawartego w
ofercie, a de facto sam Odwotujacy przyznaje, iz z tresci ttumaczenia nie wynika spetnienie
warunku odnosnie zdolnosci kredytowej. Zamawiajacy wskazywat, ze odwotujgcy miat
mozliwos¢ przedstawienia poprawionego ttumaczenia, ale z tej szansy nie skorzystat a
dywagacje odnosnie powinnosci zlecenia ttumaczenia przez zamawiajgcego w jego opinii nie
znajdujg zadnego uzasadnienia w przepisach prawa.

Odnoszac sie do kwestii zatrzymania wadium zamawiajacy wyjasniat, ze wezwat
odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentow w zakresie wykazu
ekspertéw oraz dokumentéw w zakresie wykazania zdolnosci kredytowej. W pismie z dnia
28.12.2010 r. odwolujacy przedstawit uzupetniony zatgcznik nr 5 (wykaz oséb) wraz z
dodatkowymi dokumentami, natomiast w zakresie wykazania zdolnosci kredytowej nie
zalgczyt zadnych nowych dokumentéw, a jedynie w tresci pisma zawarl wyjasnienie, iz
zalgczone ttumaczenie przysiegle dokumentu ze str. 110 - 111 oferty jest ttumaczeniem
zawierajacym biad tlumaczki i ze sformutowanie ,poliza de creditd" nalezaloby inaczej
przettumaczy¢ niz dokonane to zostato w zalgczonym ttumaczeniu. Podkreslat, ze do pisma
nie zatgczono poprawionego ttumaczenia (nawet nie przysiegtego). Wobec tego, w ocenie
zamawiajgcego zaistniaty stan faktyczny nalezy interpretowac jako zaniechanie ziozenia
jakiegokolwiek poprawionego dokumentu (np. poprawionego tltumaczenia), a w to miejsce w
piSmie z 28 grudnia 2010 r. zawarto wyjasnienia odwotujacego, nawet nie jego
oswiadczenie. Fakt nie zlozenia zadnego dokumentu, a jedynie zlozenia wyjasnien jest
bezsporny i przyznany przez odwotujgcego. Zamawiajacy podkreslat, ze odwotujacy byt
wzywany do uzupetnienia brakéw w dokumentach w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, a nie do
zlozenia wyjasnien. Zamawiajacy wywodzit, ze tres¢ uzasadnienia odwotania potwierdza
brak zrozumienia przez odwotujacego dyspozycji przepisu art. 46 ust. 4a Pzp. Wyjasnial, ze
nie zarzucat, ze ,odwolujacy nie ztozyt w ogodle zadanych dokumentéw". Zamawiajacy
stwierdzit jedynie fakt, ze odwolujacy nie ztozyt zadnego dokumentu w odpowiedzi na

pisemne wezwanie.
Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania 0 udzielenie zamdwienia

przedstawion g przez zamawiaj gcego na rozprawie oraz stanowiska i o $wiadczenia

stron oraz uczestnika post epowania zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.
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lill. W pkt4 b) Rozdziatu IX siwz — warunek dotyczacy sytuaciji ekonomicznej i finansowe;j
— zamawiajacy sprecyzowal, ze uzna warunek za spetniony w przypadku gdy wykonawca
wykaze i przeditozy informacje banku lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, w
ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych lub zdolnos¢ kredytowag wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce

przed uptywem terminu sktadania ofert w wysokosci co najmniej 15 min zt.

W Rozdziale X siwz zamawiajacy sprecyzowal, ze w przypadku dokumentow
sporzadzonych w jezyku obcym nalezy zatgczy¢ ttumaczenie na jezyk polski sporzadzone

przez ttumacza przysiegtego.

Zgodnie z protokotem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, druk ZP-

1, termin skfadania ofert uptywat w dniu 15 grudnia 2010 r.

W ofercie Konsorcjum KRIB na stronach 110 i 111 znajduje sie informacja wystawiona
przez bank BANESTO wraz z ttumaczeniem z jezyka hiszpanskiego sporzadzonym przez
tlumacza przysiegtego w ktérym podano m.in.: , BANCO ESPANOL DE CREDITO S.A,, aw
jego imieniu Pan Ricardo Ferrer Valero jako petnomocnik reprezentujacy Oddziat w Madrycie,
Z siedzibg przy Glorieta de Bilbao 6 os$wiadcza, ze ORTIZ CONSTRUCCIONES Y
PROYECTOS S.A., posiadajgca numer identyfikacji podatkowej A19001205, posiada w
niniejszym biurze polise kredytowg o numerze 00301542590000221172 z limitem 7.000.000
euro z dostepng na dzi$ dzien kwotg 1.967.996,11 euro. Na prosbe strony zainteresowane;j
wystawiliSmy niniejsze zaswiadczenie w Madrycie, dnia 2 listopada 2010 r.”. Pod
ttumaczeniem zawarto nastepujacy zapis: ,Ja, Aneta Katmuk-Kwasniewska, tlumacz
przysiegly jezyka hiszpanskiego, zaswiadczam, iz niniejsze ttumaczenie jest zgodne z
dokumentem w jezyku hiszpanskim, jaki mi przestawiono. Nr rep. 199/2010".

Pismem 2z 21 grudnia 2010 roku (znak SPZ.341-8-10-11/10) zamawiajacy
poinformowat odwolujgcego, ze jego oferta jest niezgodna z rozdziatem IX pkt 4 b) siwz,
poniewaz z zalaczonych do oferty dokumentéw (str. 110-111) nie wynika, ze wykonawca
posiada rachunek potwierdzajgcy wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych lub zdolnosé
kredytowg w wysokosci 15 min. zi. Jednoczesnie niniejszym pismem zamawiajacy zwrécit sie
do odwolujacego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupeklienie dokumentéw, ktére miatyby
potwierdzi¢ spelnienie warunkow udziatlu w postepowaniu w ww. zakresie w terminie do dnia
28 grudnia 2010 r.

W pismie z 27 grudnia 2010 roku (znak pisma: KRIB/OF/261/2010) odwotujgcy podat:
»Z tumaczenia dokumentéw ztozonych na stronie 110 -111 wynika, ze Ortiz Construcciones y
Proyectos S.A. posiada polise kredytowg o numerze 003001542590000221172 z limitem
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7.000.000,00 euro. Oznacza to jednak, ze ww. firma ze Ortiz Construcciones y Proyectos S.A.
posiada w banku Banco Espanol de Credito S.A. zdolnos¢ kredytowag do 7.000.000 euro. W
Hiszpanii terminem poliza de credito okre$la sie operacje finansowa, ktora polega na
mozliwosci zadtuzania sie do kwoty ustalonej miedzy stronami na okreslony czas. Tym
samym, mamy tu do czynienia z ttumaczeniem dostownym terminu z jezyka hiszpanskiego na
jezyk polski, ktore nie odpowiada rzeczywistosci, gdyz odpowiednim tlumaczeniem
sformutowania poliza de credito jest zwrot zdolnos¢ kredytowa. Jest to btad ttumaczki”.

Pismem z 13 stycznia 2011 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o
wykluczenia z postepowania i odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu pisma wskazal, iz
wykluczenie nastgpito z powodu zaniechania uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego
speienie warunku, ktéry zostat uregulowany w Rozdziale IX pkt 4 lit. b) siwz. Jednoczesnie
zamawiajgcy poinformowat, iz zatrzymuje wadium bowiem nie uzupetniono dokumentu, do
ktérego uzupetnienia wezwat odwolujacego zamawiajacy, a odwotujacy jedynie ograniczyt sie
do zlozenia wyjasnien.

Pismem datowanym na dzien 13 stycznia 2011 r. (znak: KRIB/OF/10/2011),
odwotujacy poinformowal zamawiajgcego o braku podstaw do zatrzymania wadium oraz
wezwal zamawiajgcego do jego zwrotu. W odpowiedzi zamawiajacy pismem z 21 stycznia
2011 roku odmowit zwrotu wadium powtarzajgc stanowisko w ktérym wskazywat, ze
odwotujacy nie przedstawit dokumentu, z ktérego wynikaloby spetnienie warunku udzialu w
postepowaniu, a jedynie poprzestat na ztozeniu wyjasnien.

W toku rozprawy przed Izbg pelnomocnik odwotujgcego przedstawit informacje z
banku Banco Espanol de Credito S.A. w ktorej podano: ,BANCO ESPANOL DE CREDITO
S.A., a w jego imieniu Pan Ricardo Ferrer Valero jako peinomocnik reprezentujacy Oddziat w
Madrycie, z siedzibg przy Glorieta de Bilbao 6 oswiadcza, ze ORTIZ CONSTRUCCIONES Y
PROYECTOS S.A., z numerem NIP A19001205, posiada w tym oddziale linie kredytowa o
numerze 00301542590000221172 z limitem 6.050.000 EUR. Na prosbe zainteresowanego
wydajemy niniejsze w Madrycie w dniu 26 stycznia 2011 r.”. Pod ttumaczeniem zawarto
nastepujacy zapis: ,Ja, Ewa Karczewska, tlumacz przysiegly jezyka hiszpanskiego,
zaswiadczam, zgodnos$¢ niniejszego tlumaczenia z przedstawionym mi dokumentem

sporzadzonym w jezyku hiszpanskim. Nr rep. 59/2011".

i V. W zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
zapisami pkt 3a Rozdzialu IX siwz Zamawiajacy wymagat od wykonawcdw wskazania i
przediozenia ,wykazu o0s6b ktére beda uczestniczyé w wykonaniu zamdéwienia” wraz z

informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych” a takze zakresu wykonywanych przez
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nie czynnosci a takze informacji o prawie dysponowania tymi osobami (zatacznik nr 5 do

siwz).

W pkt 5 Rozdzialu IX siwz Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli wykonawca wykazujac
spetnianie warunkow, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2 b Pzp, a podmioty te beda braly udziat w realizacji czesci zamowienia, musi
przestawi¢ w odniesieniu do tych podmiotow dokumenty wymienione w Rozdziale IX pkt. 5
siwz, tj.:

a) oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1

oraz ust. 2 Pzp wg zatgcznika nr 3,

b) aktualny odpis z wlasciwego rejestru,
c) aktualne zaswiadczenie wkasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz wiasciwego
oddzialu Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia

Spotecznego lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego oraz

d) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego.

W ofercie przystepujacego ww. wykaz oséb zgodny ze wzorem zatgcznika nr 5 do
siwz zawarto na str. od 66 do 71. Na str. 69 oferty w pozycji 3 w roli projektanta robot
sanitarnych przewidziano osobe Pana Andrzeja Bartczaka. W kolumnie znajdowat sie
rowniez zapis ,Bedziemy dysponowa¢ na podstawie pisemnego zobowigzania innego
podmiotu do udostepnienia art. 26 2 b Ustawy Prawo Zamowien Publicznych”.

Do oferty Konsorcjum INFRA zatgczyt (str. 72) oswiadczenie wykonawcy —
Projektowanie i Nadzér w Budownictwie Andrzej Bartczak, ul. Nowowiejska 61A, 71-220
Bezrzecze w ktorym Pan Andrzeja Bartczak oswiadczyt, ze na zasadzie art. 26 ust. 2 b)
ustawy Pzp zobowigzuje sie do udostepnienia Wykonawcy, Konsorcjum Firm: INFRA S.A. —
Lider z siedzibg w Wysogotowie, ul. Skorzewska 35, 68 — 081 Przezmierowo, Hydrobudowa
Polska S.A. — Partner Konsorcjum, biorgcemu udziat w postepowaniu organizowanym przez
Miasto Piotrkow Trybunalski, Pasaz Karola Rudkowskiego 10, 97-300 Piotrkdw Trybunalski
do udostepnienia Projektanta rob6t sanitarnych w osobie Pana Andrzeja Bartczaka na caly

okres niezbedny do realizacji niniejszego zamowienia.

V. Warto$¢ zamowienia w niniejszym postepowaniu ustalono na kwote 25.554.258,57 zi.
netto w dniu 1 kwietnia 2009 r. na podstawie wyceny zamdwienia zawartego we wniosku o
dofinansowanie Studium Wykonalnosci. Warto$¢, ktdrg zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na
realizacje zamdwienia ustalono na poziomie 31.268.198,20 zt brutto.

W postepowaniu oferty ztozyto 4 wykonawcow, tj.:
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1) Konsorcjum INFRA - wartos¢ netto — 10.400.000,00 2z, wartos¢ brutto -
12.688.000,00 zt,;

2) Konsorcjum KRIB — wartos¢ netto — 13.400.000,00 zi, wartos¢ brutto — 16.348.000,00
zt.;

3) STRABAG Sp. z 0.0. — wartos¢ netto — 13.505.969,40 zi, warto$¢ brutto —
16.447.282,67 zt.;

4) PER AARSLEFF Polska Sp. z 0.0. — wartos¢ netto — 15.859.000,00 zt, wartosc¢ brutto
—19.347.980,00 z.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp.

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy wystepujgcego jako Konsorcjum
INFRA.

Izba kolejno odniosta sie do poszczegllnych zarzutéw sformutowanych przez

Konsorcjum KRIB i stwierdzita:

l. Po pierwsze, odnoszac sie do zarzutu odwotujacego w zakresie bezpodstawnego
uznania przez zamawiajgcego, ze nie wykazat on spetnita warunku udzialu w postepowaniu
opisanego w pkt 4 b) rozdziatu 1X siwz i wobec tego nie powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, Izba stwierdzita, iz zarzut nie znalazi
potwierdzenia w Swietle zebranego w sprawie materiatu dowodowego. Tym samym lzba
potwierdzita stuszno$¢ czynnosci zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu z

przedmiotowego postepowania odwolujgcego w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Izba wskazuje, ze art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamodwienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktorzy nie wykazali spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu. Tym samym z tresci ww. artykulu jasno wynika, ze to na
wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Wobec tego istotnym jest, ze to wkasnie wykonawca zobligowany jest przedtozy¢ dokumenty
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wskazane w specyfikacji, w celu udowodnienia zamawiajgcemu, iz spelniajac warunki
udziatlu w postepowaniu daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. W przypadku, gdy
zamawiajacy w siwz weryfikuje sytuacje ekonomiczng i finansowg wykonawcow moze zgdaé
m. in. informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, w ktorych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkow finansowych
lub zdolnosc¢ kredytowa wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu skfadania ofert, co wynika z 8 1 ust. 1 pkt 9 rozporzadzenia o dokumentach.
Wymieniona powyzej informacja jest kluczowym elementem obrazujgcym sytuacje finansowo
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu i stanowi dla zamawiajgcego podstawe do
oceny spetniania okreslonego w siwz warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji

ekonomiczno - finansowej wykonawcy.

Na gruncie rozpoznawanej sprawy lzba ustalita, iz tres¢ opisu sposobu oceny
warunku udzialu w postepowaniu sformutowana przez zamawiajgcego w odniesieniu
sytuacji ekonomicznej i finansowej w Rozdziat I1X siwz precyzyjnie okresla wymagania,
ktérych spelnianie muszg wykaza¢ wykonawcy, w celu udowodnienia, ze nie podlegajg
wykluczeniu z postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Biorgc pod uwage
brzmienie pkt 4 lit b) postanowien siwz w przedmiotowej kwestii nalezy podkresli¢, ze
wykonawca w celu potwierdzenia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowe] miat obowigzek przedtozy¢ dokument, tj. informacje banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, z ktérego jasno wynikatoby, ze wykonawca
posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci co najmniej 15 min zt.

Izba potwierdzita prawidlowo$é czynnosci zamawiajgcego, ktéry po zbadaniu
zawartej na stronach 110 i 111 oferty, informacji wystawionej przez bank BANESTO wraz z
tlumaczeniem z jezyka hiszpanskiego sporzgdzonym przez ttumacza przysiegtego uznatl, ze
przedstawiony dokument nie potwierdza spetnienia postawionego przez niego warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej. Z przedstawionej
informacji nie wynika bowiem spetnienie warunku udziatu przez wykonawce a jedynie fakt, ze
podmiot trzeci - ORTIZ CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A. — do ktérego potencjatu
odwotujacy sie odwotywat, posiada polise kredytowg z limitem 7.000.000 euro, ale z dostepng,
na dzien wydania informaciji, tj. 2 listopada 2010 r., kwotg 1.967.996,11 euro.

Wobec powyzszego nie sposOb zgodzi¢é sie ze stanowiskiem odwotujacego
wyrazonym w wyjasnieniach z dnia 27 grudnia 2010 r. oraz prezentowanym w uzasadnienia
odwotania a takze na rozprawie, ze z tresci dotagczonej do oferty odwolujgcego informacii
banku wynika, iz podmiot trzeci na ktérego potencjal powotuje sie Konsorcjum KRIB
dysponuje maksymalng zdolnoscig kredytowg do kwoty 7.000.000,00 euro. Izba uznata za

ww. twierdzenie za nieuprawnione, gdyz z tresci informacji wynika jasno, ze co prawda ORTIZ
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CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A. posiada polise kredytowg z limitem 7.000.000
euro, ale z zastrzezeniem, ze na dzieh wydania informaciji, tj. 2 listopada 2010 r., kwota
dostepna to jedynie 1.967.996,11 euro. Zatem nalezy podkresli¢, ze opierajac sie na tresci
powyzszej informacji banku, Konsorcjum KRIB nie wykazat spetnienia warunku udziat w
postepowaniu okreslonego przez zamawiajgcego w siwz w zakresie sytuacji ekonomiczno —

finansowe;j.

Izba potwierdzita stusznos¢ i celowos¢ czynnosci zamawiajgcego, ktéry uznajac, ze
zlozone wraz z ofertg przez Konsorcjum KRIB dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 4b w rozdziale IX siwz, wypetniajac
zobowigzanie ustawowe, zwrdécit sie do odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o
uzupetnienie ww. dokumentéw. Odwotujacy nie skorzystat z mozliwos¢é uzupetnienia
zadanych przez zamawiajgcego dokumentéw w zakresie potwierdzenia warunku
odnoszacego sie do zdolnosci ekonomiczno finansowej i ograniczyt sie jedynie do ztozenia
wyjasnien (pismo z dnia 27 grudnia 2010 r.). Zdaniem Izby za bledne nalezy uznaé takie
dziatanie odwotujgcego, gdyz zamawiajacy nie zwracat sie do wykonawcy w trybie art. 26
ust. 4 Pzp o udzielenie wyjasnien dotyczacych zalgczonej informacji banku, a uzupetnienie
dokumentéw potwierdzajgcych spelnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci ekonomiczno — finansowej. Wobec powyzszego odwotujgcy winien w takim
przypadku uzupei¢ zadane przez zamawiajgcego dokumenty, a nie odwotywac sie jedynie

do wyjasnien.

Izba uznala za nieprawidtowa, przediozong na rozprawie przez odwolujgcego
informacje banku Banco Espanol de Credito S.A. w ktorej wskazano, ze ORTIZ
CONSTRUCCIONES Y PROYECTOS S.A. posiada linie kredytowg z limitem 6.050.000 euro,
poniewaz ww. informacja byta datowana na dzien 26 stycznia 2011 r., podczas gdy termin

sktadania ofert uptyngt w dniu 15 grudnia 2010 r.

Ponadto Izba nie data wiary twierdzeniom odwolujacego przedstawionym na
rozprawie, iz od poczatku kwestionowal on czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg ha
wezwaniu go w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupelnienia powyzszych dokumentéw, uznajac
je gotostowne, gdyz nie majg one zadnego odzwierciedlenia w dokumentacji przedmiotowe;j

sprawy a odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie ww. okolicznosci.
Il. W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 46 ust. 4a Pzp poprzez bezprawne
zatrzymanie wadium Odwotujgcego Izba podzielita stanowisko i argumentacje

Zamawiajgcego i nie stwierdzita naruszenia przywotanego powyzej przepisu.
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W pierwszej kolejnosci I1zba wskazuje, ze zgodnie z art. 46 ust. 4a Pzp zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, nie ziozyt dokumentow lub
oswiadczen, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 tej ustawy, lub petnomocnictw, chyba ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Tym samym istotnym i koniecznym warunkiem mozliwosci zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego w postepowaniu na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp jest uprzednie wezwanie
wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia brakujgcych dokumentow, co w
przedmiotowym przypadku miato miejsce, gdyz zamawiajacy pismem z dnia 21 grudnia 2010
r. w jasny i klarowny sposéb poinformowat odwolujgcego, ze jego oferta jest niezgodna z
rozdziatem IX pkt 4 b) siwz, poniewaz z zatgczonych do oferty dokumentéw (str. 110-111) nie
wynika, ze wykonawca posiada rachunek potwierdzajacy wysokos¢ posiadanych srodkéw
finansowych lub zdolnos¢ kredytowg w wysokosci 15 min. zh, jednoczesnie wzywajac
Konsorcjum KRIB w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetienie dokumentow, ktére miatyby
potwierdzi¢ spelnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu w ww. zakresie w terminie do dnia
28 grudnia 2010 r.

Bezspornym jest, iz odwolujagcy ha ww. wezwanie zamawiajgcego nie ziozyt w
wyznaczonym przez niego terminie, zadanych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomiczno — finansowej, co nalezy
traktowa¢ jako przypadek biernosci odwotujgcego. Izba podkresla, ze odwotujacy magt
uchroni¢ sie przed zatrzymaniem wadium poprzez wykazanie, iz nie uzupetnienie
wskazanych przez zamawiajgcego dokumentéw wynikalo z przyczyn nielezacych po jego
stronie (arg. art. 46 ust. 4a in fine).

Analiza calosci zgromadzonego materialu dowodowego w przedmiotowe] sprawie
oraz wyjasnienia odwotujgcego ztozone na rozprawie, w ocenie Izby nie pozwala stwierdzic,
ze nie uzupeienie przez Konsorcjum KRIB wskazanych przez zamawiajgcego dokumentow
byto nastepstwem okolicznosci, na ktore obiektywnie rzecz ujmujac, przy dochowaniu

nalezytej starannosci, odwotujacy nie miat i nie mogt mieé¢ wptywu.

Podsumowujac, wobec faktu, iz odwotujacy, ktory zostat prawidlowo wezwany przez
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, nie uzupetnit dokumentow w wyznaczonym
terminie i nie wykazat, ze wynikato z przyczyn nielezacych po jego stronie, zamawiajacy byt

uprawniony do zatrzymania mu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp.

i IV. W ocenie lzby sp6r pomiedzy zamawiajgcym a odwolujgcym toczy sie na

ptaszczyznie kwalifikacji dysponowania przez Konsorcjum INFRA osobg Pana Andrzeja
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Bartczaka wykazanego w ofercie przystepujgcego na stanowisku projektanta roboét
sanitarnych. Zamawiajacy twierdzit, ze informacji o dysponowaniu ww. osobg nigdy nie
traktowat w kontekscie dysponowania w trybie przepisow art. 26 ust. 2b Pzp wobec tego nie
miat obowigzku wystepowania do przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetnienie
wymaganych dokumentéw. Natomiast odwotujacy wskazywat, ze w sSwietle natozonego przez
zamawiajgcego na wykonawcOw ubiegajacych sie o zamoOwienie obowigzku dotaczania do
oferty odpowiednich dokumentéw dotyczacych podmiotow trzecich w przypadku ich
bezposredniego zaangazowania w wykonanie zamowienia, przesgdzat o tym, by Konsorcjum
INFRA dolaczyt dokumenty dotyczgce Pana Andrzeja Bartczaka. Zamawiajacy natomiast,
poprzez zaniechanie wezwania przystepujacego do uzupetnienia wymaganych dokumentéw

dotyczacych Pana Andrzeja Bartczaka naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp.

Bezspornym jest, ze zamawiajgcy w pkt 5 rozdziatu IX siwz wymagat w przypadku
gdy wykonawca wykazujgc spetnianie warunkéw, polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2 b Pzp, a podmioty te beda braly udziat w realizacji
czesci zaméwienia, przestawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumenty
wymienionych w 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach.

W Swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, ze tre$¢ 8 1 ust. 2 rozporzadzenia znajduje
zastosowanie w przypadku ziszczenia sie kumulatywnie dwdch nastepujacych przestanek.
Po pierwsze wymagane jest, aby wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, polegat na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b ustawy. Po drugie Zamawiajgcy wymagat aby podmioty te braly udziat w realizacji
czesci zamoOwienia.

Weditug art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy o udzielenie zamdwienia publicznego mogq
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniaja warunki dotyczace dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia. I1zba zwraca uwage, ze dysponowanie wymienionymi w
art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy zasobami moze mie¢ rézng forme oraz tres¢ — stosownie do
rodzaju tego zasobu a takze stosunku prawnego tgczacego wykonawce z podmiotem
udzielajgcym zasobu jak i charakteru i zakresu porozumienia pomiedzy tymi podmiotami. O
fakcie dysponowania przez wykonawce osobg zdolng do wykonania zamowienia rozstrzyga
wiez prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg a tg osoba. W przypadkach, gdy tytulem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobg zdolng do wykonania
zamdwienia jest stosunek prawny istniejacy bezposrednio pomiedzy wykonawca a osoba, na
dysponowanie ktérej wykonawca sie powoluje, mamy do czynienia z dysponowaniem
bezposrednim. Przy czym bez znaczenia jest tutaj charakter prawny takiego stosunku, tj. czy
mamy tu do czynienia z umowg o0 prace, umowg o $wiadczenie ustug, umowg przedwstepna,

czy tez z samozatrudnieniem sie osoby fizycznej prowadzacej dziatalno$¢é gospodarczg itd.
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Tozsamy poglad wyrazony w orzeczeniach Izby: wyrok KIO z dnia 2 lipca 2009 r. KIO/UZP
766/09 oraz wyrok KIO z dnia 27 maja 2009 r. KIO/UZP 639/09, KIO/UZP 659/09.

O przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia rozstrzyga natomiast wiez prawna istniejagca pomiedzy wykonawcg o podmiotem
trzecim. W takich przypadkach tytutem prawnym do powotania sie przez wykonawce na
dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest stosowne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia tych oséb. Przy czym ustawa Pzp nie zastrzega
zadnych szczegdélnych wymogdéw prawnych co do charakteru takiego zobowigzania.
Oznacza to, iz zobowigzanie takie moze wynika¢ z réznych stosunkéw prawnych tgczacych
wykonawce z podmiotem trzecim (umowa przedwstepna, umowa o0 podwykonawstwo,
umowa o wspotpracy, porozumienie pomiedzy pracodawcami o delegowaniu pracownikow w
celu wykonywania pracy u wykonawcy itd.). Tak wiec z przypadkami posredniego
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia bedziemy mieli do czynienia
miedzy innymi w sytuacji delegowania pracownikéw podmiotu trzeciego do wykonawcy na
czas realizacji zamOwienia w celu wykonywania pracy zwigzanej z wykonaniem tego
zamoOwienia, jak tez w sytuacji, gdy podmiot trzeci dysponujacy osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia (spetniajacymi wymagania okreslone przez zamawiajgcego), bedzie
podwykonawcg wykonawcy, a osoby te bedg braly udziat w wykonaniu zamowienia. Bedzie
to dotyczyto sytuacji, gdy podmiotem trzecim bedzie zar6éwno jednostka organizacyjna
(osoba prawna albo jednostka organizacyjna, nie posiadajgca o0sobowosci prawnej,
wyposazona przez prawo w zdolno$¢ prawng), jak réwniez osoba fizyczna, prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg i zatrudniajgca w tym celu pracownikow albo uprawniona do
dysponowania ich pracg na podstawie umoéw cywilnoprawnych (opinia Urzedu Zamowien

publicznych zawarta na stronie: www. uzp.gov.pl).

Przekladajgc powyzsze twierdzenia na stan faktyczny sprawy nalezy stwierdzi¢, ze w
przedmiotowej sytuacji w zakresie dysponowania osobg Pana Andrzeja Bartczaka mamy do
czynienia z dysponowaniem o charakterze bezposrednim, bowiem Pan Andrzej Bartczak
prowadzacy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczag pod firma ,Projektowanie i nadzor w
Budownictwie Andrzej Bartczak" udostepnia swojg osobe, co nie wypetnia dyspozycji
przepisu art. 26 ust. 2b Pzp. Tym samym w przedmiotowym stanie fatycznym mamy do

czynienia z dysponowaniem bezposrednim.

Izba data wiare wyjasnieniom przystepujgcego zlozonym na rozprawie, ktory
wskazywat, iz zatgczonych do oferty dokumentach omytkowo powotano sie na art. 26 ust. 2b
Pzp, bowiem wskazana w nich podstawa prawna nie jest bowiem adekwatna do rzeczywistej

tresci stosunku tgczacego Konsorcjum INFRA z Panem Andrzejem Bartczak. W ocenie Izby
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za stuszne nalezy uznac stanowisko, ze Pan Andrzej Bartczak nie moze udostepni¢ sam
siebie, a moze jedynie zobowigzac sie do wspotpracy z przystepujagcym w ramach stosunku
cywilnoprawnego. Nie mniej jednak zamawiajgcy postanowieniami siwz nie wymagat
przedtozenia takiego dokumentow. Wobec tego nalezy podkresli¢, ze przystepujacy nie byt

zobowigzany do jego ziozenia wraz z oferta.

Kolejno, w przedmiotowej sprawie, poza stwierdzeniem powotywania sie przez
wykonawce na posrednie dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
istotne jest takze stwierdzenie, ze podmiot trzeci, na ktérego zasoby osobowe powotuje sie

wykonawca, bedzie brat udziat w realizacji czesci zamowienia, przy ktorej zasoby te bedg

wykorzystywane.

Izba wskazuje, ze nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze Pan
Andrzej Bartczak ma sSwiadczy¢ na rzecz Konsorcjum INFRA wustugi na zasadzie
podwykonawstwa, gdyz z dokumentacji postepowania, w szczegodlnosci oferty
przystepujacego wynika jedynie informacja, iz ma on peti¢ funkcje projektanta robot
sanitarnych (str. 69 oraz 72 oferty), natomiast odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazal, iz

ww. okolicznosc¢ bedzie miat miejsce w przedmiotowej sprawie.

Z powyzszego, wbrew twierdzeniom odwolujgcego, jasno wynika, ze tres¢ siwz oraz
przepisu 8 1 ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach w niniejszej sytuacji nie bedzie miata
zastosowania, gdyz nie zostalo wykazane spelnienie obu przestanek warunkujgcych
mozliwos¢ jego zastosowania, tj. wymagania aby wykonawca, wykazujac spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu, polegat na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy oraz aby podmioty te braly udziat w realizacji czesci
zamowienia.

Tym samym za chybione nalezy uzna¢ zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego: pkt
5 Rozdzialu 1X specyfikacji w zw. z 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia o dokumentach w zw. z art. 26
ust. 2b Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do

uzupetnienia dokumentéw dotyczacych dysponowania osoba Pana Andrzeja Bartczaka.

V. Dokonujgc analizy i oceny ostatniego z zarzutéw zgtoszonych przez odwotujgcego, tj.
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie dokonania wyjasnienia, czy ztozone w
toku postepowania oferty nie wypetniajg znamion pojecia ,razgco niskiej ceny”, lzba

stwierdzita, ze zarzut naruszenia powyzszego artykutu ustawy nie potwierdzit sie.
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Izba wskazuje, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy i
jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania
zamoOwienia zaproponuje cene bardzo niska, ktéra nie bedzie gwarantowata wykonania
zamoéwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposob, np. kosztem jakosci czy
tez terminowosci wykonania przedmiotu zamowienia.

Istotnym jest, iz ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ,razgco niska cena” oraz brak
jest réwniez jednoznacznego wskazania w dotychczasowym orzecznictwie kryteriow, jakie
nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie czy zachodzi okolicznos¢ zaoferowania ceny razaco
niskiej. Zatem kazdy przypadek nalezy ocenia¢ indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie
okolicznosci sprawy oraz specyfike przedmiotu zamowienia. Korzystajac z ugruntowanego
orzecznictwa i dorobku doktryny, nalezy uznaé, ze ceng razgco niskg jest cena
nierealistyczna, cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposéb i
ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow wlasnych wykonawcy, nie

pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku (wyrok KIO o sygn. KIO 1803/10).

Zdaniem lIzby jednym z punktéw odniesienia dla oceny oferty pod katem razgco
niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego,
powiekszona o wlasciwg stawka podatku VAT.

W przedmiotowym postepowaniu z poréwnania wartosci szacunkowej zamdwienia,
powiekszonej, ze wzgledu na definicje ceny zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy o wiasciwg stawke podatku VAT, z
ceng brutto oferty przystepujacego, wynika, ze cena oferty stanowi okoto 40 % tej wartosci.

Na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego wyjasnial, ze w przedmiotowym
postepowaniu wartos¢ szacunkowa zamoéwienia okreslona przez zamawiajgcego na kwote
25.554.258,57 zt netto zostala znacznie zawyzona i nie mozna na podstawie prostego
poréwnania tej wartosci z ceng oferty Konsorcjum INFRA wywies¢ jednoznacznego wniosku
0 zaoferowaniu przez tegoz wykonawce ceny razaco niskiej. Wobec tego, gdyby uznac, ze
wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez zamawiajacego zostata zawyzona i nie
moze by¢ punktem odniesienia do oceny wartosci zaproponowanej przez przystepujacego w
ofercie, to zdaniem Izby, punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskiej mogg
by¢ réwniez ceny ofert konkurencyjnych.

Z ustalen Izby wynika, ze w przedmiotowym postepowaniu oferty ziozylo 4
wykonawcow. Oferta z najnizszg ceng to oferta przystepujgcego o wartosci 12.688.000 zt.
brutto. Pozostale 3 oferty wykonawcdéw kolejno zawierajg nastepujace ceny brutto:
16.348.000 zt. (ok. 52 % wartosci szacunkowej wraz z podatkiem VAT), 16.477.282,67 z
(ok. 52 % wartosci szacunkowej wraz z podatkiem VAT) oraz 19.347.000 zt. brutto (ok. 61 %

wartosci szacunkowej wraz podatkiem VAT). Cena zawarta w ofercie Konsorcjum INFRA
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stanowi okolo 65 % ceny najwyzszej. Srednia cena ofert zlozonych w postepowaniu
uksztaltowata sie na poziomie ok. 16.000.000 z} brutto.

Analiza cen zaproponowanych przez wykonawcow w ofertach wskazuje, ze mieszczg
sie one w podobnym przedziale cenowym i nie odbiegajg w sposéb znaczacy sposob od
siebie. Wobec tego nalezy uzna¢, ze cena zaproponowana przez przystepujacego jest
realng ceng rynkowa, ktora gwarantuje prawidiowg realizacje przedmiotowego zamowienia
publicznego. Zatem w ocenie Izby, zamawiajgcy nie miat podstaw przypuszczac, ze oferta
przystepujacego zawiera cene razgcq niska, a tym samym nie byt zobligowany do zwrécenia
sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp dotyczacych elementow

oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.

Konkludujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2
pkt 4, art. 46 ust. 4a, pkt 5 Rozdzialu IX specyfikacji w zw. z § 1 ust. 2 rozporzadzenia o
dokumentach w zw. z art. 26 ust. 2 pkt 2b, art. 26 ust. 3, art. 90 ust. 1 Pzp i potwierdzita

prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy § 1
ust. 2 pkt. 2, 8 3, 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Izba uwzglednita koszty peinomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.567 zi. stanowigce

wynagrodzenie petnomocnika w oparciu o przediozong fakture VAT.

Przewodnicz acy
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