Sygn. akt: KIO 536/14

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 marca 2014 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,Rembud” Sp. z o. o., 38-100 Strzyzow,

ul. Tunelowa 2, w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Przeworsk,

37-200 Przeworsk, ul. Jagiellonska 10,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Przedsiebiorstwo Remontowo-

Budowlane ,,Rembud” Sp. z 0. 0., 38-100 Strzyzéw, ul. Tunelowa 2 i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
Przedsigbiorstwo Remontowo-Budowlane ,Rembud” Sp. z o. o,
38-100 Strzyz6w, ul. Tunelowa 2 tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od Odwotujgcego — Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane
»Rembud” Sp. z o. o., 38-100 Strzyzéw, ul. Tunelowa 2, na rzecz
Zamawiajgcego - Gminy Miasta Przeworsk, 37-200 Przeworsk,
ul. Jagiellonska 10, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy: .......cocviiviveiiieinnnnes



KIO 536/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina miasto Przeworsk prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,Rewitalizacja terenéw poprzemystowych — Budowa osrodka rekreacyjno-
turystyczno-sportowego przy ul. Budowlanych w Przeworsku — etap I”.

W dniu 19 marca 2014 r., wykonawca Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane
,Rembud” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Strzyzowie [dalej takze, jako ,Rembud Sp. z 0. 0.”], ztozyt
odwotanie wobec wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.),
[dalej takze, jako ,,Pzp”], oraz odrzucenia jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 w/w ustawy.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 i art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
wykluczenie Odwotujgacego z powodu uznania przez Zamawiajgcego, iz wobec nie
ztozenia przez Odwotujacego dokumentu: zobowigzania podmiotu do oddania do
dyspozycji wykonawcy swoich zasobdéw, nie spetnia on warunkéw udziatu w
postepowaniu, podczas gdy w przedmiotowym postepowaniu wykonawca w catosci
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

2) art. 26 ust. 3 poprzez wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia zobowigzania
podwykonawcy do oddania do dyspozycji Wykonawcy swoich zasobdw, podczas gdy
Odwotujacy wykazat, iz samodzielnie spetnia postawione warunki udziatu w
postepowaniu a zatem brak podstaw do zadania, aby podwykonawcy udostepniali
wykonawcy jakiekolwiek zasoby konieczne do wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu,

3) art. 90 ust. 1 poprzez wezwanie Odwotujgcego o wyjasnienie razgco niskiej ceny w
sytuacji, gdy nie zaistniaty przestanki wskazujace na razgaco niska cene za wykonanie
catosci przedmiotu zamdéwienia,

4) art. 90 ust. 3 poprzez przyjecie, iz wezwanie skierowane do Odwotujgcego z dnia 25
lutego 2014 r., stanowito w istocie wezwanie do wyjasnienia razaco niskiej ceny,
chociaz w rzeczywisto$ci byto to wezwanie do potwierdzenia pewnych cen
elementow kosztorysu ofertowego oraz potwierdzenie wykonania petnego zakresu
zamOwienia, co mogto stanowi¢, co najwyzej wezwanie do ztozenia wyjasnien w
zakresie tresci oferty (art. 87 ustawy Pzp),

5) art. 90 ust. 3 poprzez przyjecie, iz art. 90 ust. 3 moze stanowi¢ samoistna podstawe

do odrzucenia oferty niezaleznie od tego czy zaoferowana cena za catos¢ przedmiotu
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zamoéwienia stanowi razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia czy

nie.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia

Odwotujacego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu swego stanowiska Odwotujacy podnosit, iz w przedmiotowym
postepowaniu samodzielnie spetniat wszystkie warunki dotyczace udziatu w postepowaniu
okreslone w pkt 5.2 SIWZ. Odwotujacy wskazywat, iz mozliwos¢ zadania przez
Zamawiajacego przedstawienia przez wykonawce zobowigzania do oddania mu do
dyspozycji zasobdéw przez podwykonawcéw bytoby mozliwe tylko w jednym przypadku,
okreslonym w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, tj. w sytuacji gdyby wykonawca chcac wykazac sie
spetnieniem postawionych przez Zamawiajacego warunkéw korzystat z zasobdéw podmiotu
trzeciego, ktéry bytby podwykonawca. W sytuacji, w ktérej wykonawca nie korzystat z wiedzy
i doswiadczenia, potencjatu technicznego, o0s6b Ilub zdolnosci finansowych podmiotu
trzeciego (takze podwykonawcy) wezwanie Zamawiajgcego do przedstawienia takiego
zobowigzania nalezato potraktowac, jako bezprzedmiotowe. Zdaniem Odwotujacego,
Zamawiajacy nie miat podstaw prawnych do, skoro Odwotujgcy nie korzystat z zasobow
podmiotow trzecich na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wzywa¢ go do ztozenia w tym
zakresie dodatkowych dokumentéw dotyczacych podwykonawcéw. Odwotujacy podnosit, iz
tylko w sytuacji polegania na zasobach innych podmiotéw w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialtu w postepowaniu, wykonawca zobowigzany bytby udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie nimi dysponowat w zakresie niezbednym do realizacji
zamowienia. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy btednie przyjat, iz realizacja zamdwienia
przez podwykonawcow jest tozsama z korzystaniem z zasobow podmiotéw trzecich w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na zasadach wskazanych w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp.

Odnoszac sie do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
Odwotujgacy podnosit, iz cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia byta ceng ryczattowa, a
wykonawcy mieli obowigzek przygotowaé kosztorysy ofertowe, przy czym Zamawiajagcy nie
okreslit, jaki miaty one charakter i w jakim celu nalezato je sporzadzi¢. Ponadto Odwotujacy
wskazywat, iz jego oferta nie zawierata razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Nie byto zadnych dysproporcji pomiedzy wartoscig przedmiotu zaméwienia ani
pomiedzy pierwszymi trzema ofertami, jak rowniez cenami rynkowymi za tego typu przedmiot
zamoOwienia. Odwotujacy wskazywat, iz w tych okolicznosciach, jesli nawet wezwanie z dnia
25 lutego 2014 r., nalezato traktowac, jako wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, nalezato uzna¢, iz byto ono bezpodstawne. Zdaniem Odwotujacego brak byto podstaw
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do wszczynania procedury wyjasnienia ceny pod katem jej razaco niskiej ceny. Tym samym
w ocenie Odwotujacego kwestia ztozenia badz nie wyjasnien w terminie, jest bez znaczenia,
skoro brak byto podstaw do wzywania wykonawcy w powyzszym zakresie. Jednoczesnie
Odwotujacy wskazywat, iz wezwanie z dnia 25 lutego 2014 r., wykonawca mogt odczytywac,
jako wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie
zas, jako wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Niezalezenie od
powyzszego, Odwotujgcy podnosit réwniez, iz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie moze stanowi¢
samodzielnej podstawy do odrzucenia oferty. Brak wyjasnien nie zwalnia bowiem
Zamawiajacego z dokonania oceny oferty w takim ksztatcie w jakim jest ztozona. Zdaniem
Odwotujgcego odrzucenie oferty z powodu razaco niskiej ceny moze nastgpi¢ tylko w
okolicznosciach wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tzn., gdy cena jest razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Odwotujgcego nie mozna réwniez w
zadnym przypadku przyjac, ze skoro w niniejszym postepowaniu cena za wykonanie catosci
zamoéwienia byta ceng ryczattowa, istnialy podstawy do odrzucenia oferty, ktorej niektore
elementy z kosztorysu ofertowego réznig sie od cen innych wykonawcow w poszczegdlnych
pozycjach.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy, Gmina Miasto Przeworsk prowadzi postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,Rewitalizacja terenéw poprzemystowych — Budowa osrodka rekreacyjno-
turystyczno-sportowego przy ul. Budowlanych w Przeworsku — etap I”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych
w dniu 31 stycznia 2014 r., pod pozycjg 20207.

Zgodnie z protokotem postepowania, wartos¢ zamdwienia zostata ustalona przez
Zamawiajacego na kwote 6.187.537,33 zt w tym warto$¢ zamowien uzupetniajgcych
2.062.512,00 zt.

W zakresie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zgodnie z postanowieniami pkt. 5.2.3. SIWZ, Zamawiajacy wskazatl, iz
,wykonawca spetni warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wykonat roboty budowalne na taczng kwote, co najmniej 3.000.000,00 zt brutto, z ktérych co
najmniej jedna polegata na wykonaniu rob6t ogélnobudowlanych na obiektach kubaturowych

i jedna na wykonaniu nawierzchni drogowych.



Zgodnie z postanowieniami pkt 12.5. SIWZ, wynagrodzenie wykonawcy za wykonane
roboty budowlane jest wynagrodzeniem ryczattowym za poszczegdlne elementy zamowienia
wskazane w zatgczniku 1a do SIWZ, co oznacza niezmiennos¢ cen w catym okresie
obowigzywania umowy.

Zgodnie z postanowieniami pkt 13.1. SIWZ Zamawiajacy, jako kryterium wyboru
oferty wskazat cene nadajac mu wage 100%.

Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Complex-Bud Sp. z 0. 0. na kwote 5.060.728,59 zi;
2) Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe P&M M........

Kooooonno. Po........ P........ s.c. oraz JOMAKO J........ K...... na kwote 8.567.160,23
zt;
3) Ustugi Budowlane ROMEX R......... A na kwote 1.566.782,30 zi;

4) Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane REMBUD Sp. z o. o. na kwote
4.278.718,89 zt;

5) Zaktad Remontowo-Budowlany R........... (O JU na kwote 7.428.076,96 zi;

6) Biuro Techniczno-Handlowe EMP-TERMO E.......... i M. Po...... sp. j. na
kwote 4.798.939,48 zi;

7) Jarostawskie Przedsiebiorstwo Budowlane BUDEXIM S.A. na kwote 6.671.206,07 zt;

8) BRUK_DARD........... S na kwote 6.830.000,00 zt;

9) Zaktad Remontowo-Budowlany Z........... R na kwote 5.308.214,13 z;

10) Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowo-Produkcyjne ATOS Eksport
Import T......... S oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ZAWPOL Sp. z o.
0. na kwote 5.369.827,14 zi;

11) Firma Remontowo-Budowlana P.............. , P Pois na kwote

4.632.206,49 zt.

Ponadto Izba ustalita, iz wykonawca Rembud Sp. 0. 0. wykazujac spetnianie warunku
wiedzy i doswiadczenia powotat sie wytgcznie na wtasne doswiadczenie i nie korzystat z
potencjatu podmiotdw trzecich.

Pismem z dnia 25 lutego 2014 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp zwrécit sie do wykonawcy Rembud Sp. z 0. 0. z wnioskiem o wyjasnienie ceny
oferty w zakresie elementéw robdt majacych istotny na nig wptyw. W pisSmie tym
Zamawiajgcy wskazat m.in., iz ,(...) Projekt budowlany zaktada specjalistyczne roboty
zwigzane z fundamentowaniem budynku i odwodnieniem ptyty boiska, w szczegdlnosci
dotyczy to palowania palami zelbetonowymi w rurach obsadowych, wykonanie iniekcji
strumieniowej gruntu pod budynkiem, odwodnienie ptyty boiska przy zastosowaniu drenazu
systemowego oraz uzupetnienie ziemi na terenie obiektu. Wycena tych robét w kosztorysie

inwestorskim rozni sie znaczaco od oferty wykonawcy, co moze sugerowac razaco niskg
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cene ofertowa. Prosze o wyjasnienie czy kalkulacja ceny oferty w zakresie tych elementow
jest prawidtowa i czy sposob wykonania tych robét bedzie zgodny z opisem w projekcie
budowlanym. (...) Réwniez prosze o wyjasnienie czy w cenie oferty uwzgledniony zostat
dowdz ziemi. Projekt bowiem zaktada uzupetnienie i wyréwnanie terenu ziemig dowieziong
spoza terenu budowy w ilosci 10.134,85 m*°.”

Tym samym pismem Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
oraz powotujac sie na zapisy pkt 6, ppkt 6.11. SIWZ wezwat wykonawce Rembud Sp. z o. o.
do uzupetnienia zobowigzania podwykonawcy do oddania do dyspozycji wykonawcy swoich
zasobow. Zamawiajacy wskazat, iz dokument ten jest wymagany w zwigzku z deklaracjg
zatrudnienia podwykonawcow do wykonania czesci zamoéwienia. Zamawiajacy okreslit termin
ztozenia wyjasnien do dnia 6 marca 2014 r.

W zakreslonym terminie wykonawca Rembud Sp. z 0. 0. nie ztozyt zadnych wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, jak réwniez
nie odpowiedziat na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 12 marca 2014 r., zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce Firma Remontowo-
Budowlana P.......... P, P, Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat, iz
wykluczyt w przedmiotowym postepowaniu wykonawce Rembud Sp. z o. o.

Czynnosci te leza bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita rowniez, iz Zamawiajacy w dniu 19 marca 2014 r. wezwat wykonawcéw
do przystapienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2
ustawy Pzp przystapienia do postepowania nie zgtosit zaden wykonawca. W dniu 25 marca
2014 r., do Krajowej lIzby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia po stronie
zamawiajgcego przez wykonawce Firma Remontowo-Budowlana ,PIOTROWSKI” P.........
Poeri . lzba ustalita, iz przystgpienie wptyneto do Izby z uchybieniem terminu
wynikajacego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢ SIWZ, tres¢ wezwania Zamawiajacego
z dnia 25 lutego 2014 r., jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia Stron ztozone w
trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez Izba uznata, iz Odwotujacy
posiada interes w ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujacego
mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego. Zgodnie z dyspozycjq
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Bezspornie w
przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy nie odpowiedziat na wezwanie Zamawiajacego
i nie ztozyt zadnych wyjasnien, przez co zmaterializowata sie przestanka nakazujaca
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, iz wobec braku jakichkolwiek wyjadnien ze strony wykonawcy wezwanego
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp ustanawia samodzielng
przestanke odrzucenia oferty. Niezaleznie od powyzszego nie sposob zgodzi¢ sie z
Odwotujacym, iz wezwanie z dnia 25 lutego 2014 r., nalezato rozumiec¢, jako wezwanie do
zlozenia wyjasnien tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Abstrahujgc od tego,
iz w tresci wezwania Zamawiajacy powotat sie na dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp to
réwniez sama tre$¢, zdaniem Izby nie budzi watpliwosci, iz wezwanie to miato na celu
ustalenie czy oferta Odwotujacego nie zwiera razaco niskiej. Swiadczy o tym przyktadowo
choéby wskazanie przez Zamawiajgcego na okreslone elementy projektu, ktére w ocenie
Zamawiajacego, jako najbardziej kosztochtonne odbiegaty od cen ustalonych przez
Zamawiajacego w kosztorysie inwestorskim stanowigcym podstawe ustalenia wartosci
zamowienia. Tym samym otrzymujac wezwanie, Odwotujacy zobowigzany byt do ztozenia w
wyznaczonym terminie stosownych wyjasnien elementédw oferty majacych wptyw na
wysokos$c¢ zaoferowanej ceny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie
Odwotujacego do ztozenia wyjasnien razaco niskiej ceny, w swietle dyspozyciji art. 180 ust. 2
ustawy Pzp zarzut ten nie mogt by¢ objety rozpoznaniem. Wezwanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
nie miesci sie w katalogu czynnosci, od ktérych wykonawcy przystuguje odwotanie w
postepowaniach o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.



W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego. Niewatpliwie, w przedmiotowym
postepowaniu Odwotujgcy wykazujac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia nie powotywat sie na potencjat podmiotu trzeciego i powotat
sie wyfacznie na wiasne doswiadczenie. Tym samym brak byto podstaw do wezwania
Odwotujgacego do uzupetnienia zobowigzania podwykonawcy do oddania do dyspozycji
wykonawcy swoich zasobéw. W konsekwencji Zamawiajacy niezasadnie wykluczyt
Odwotujgacego uznajac, iz nie wykazat on spetniania warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia. Stanowisko takie zostato réwniez potwierdzone przez Zamawiajacego w
odpowiedzi na odwotanie, w ktorej uznat on zasadnosc¢ przedmiotowego zarzutu.

Niezaleznie od powyzszego, wobec skutecznego odrzucenia oferty Odwotujacego,
majac na wzgledzie dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, I1zba orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu 0 przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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: .......cccovevevmimiimmmnnnnans



