Sygn. akt: KIO 958/12

WYROK
z dnia 22 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 22 maja 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego w
dniu 10 maja 2012 r. przez WUPRINZ S. A, ul. Strazy Ludowej 35, 60-465 Poznan w
postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Gospodarki Wodno — Kanalizacyjnej Sp. z 0.0., ul.
Kepa 19, 97-200 Tomaszow Mazowiecki

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) BINSTAL
Tchérz Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchérz Przemystaw, Tchérz Honorata, 3) Zaktad Instalacii
Sanitarnych Projektowanie i Nadzér Inwestorski H. i D. Gedek s.c., adres dla petnomocnika:
ul. Spalska 26/28, 97-200 Tomaszéw Mazowiecki zgtaszajgcych przystapienie po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza WUPRINZ S. A, ul. Strazy Ludowej 35, 60-465 Poznan
i:
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez WUPRINZ S.
A., ul. Strazy Ludowej 35, 60-465 Poznan tytutem wpisu od odwotania,
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2) zasgdza od WUPRINZ S. A, ul. Strazy Ludowej 35, 60-465 Poznar kwote 23 600
2t 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) na
rzecz Zaktadu Gospodarki Wodno — Kanalizacyjnej Sp. z 0.0., ul. Kepa 19, 97-
200 Tomaszéw Mazowiecki stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu
oraz koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 958/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Gospodarki Wodno - Kanalizacyjnej w Tomaszowie
Mazowieckim Spoétka z 0.0., Tomaszéw Mazowiecki, 97-200, Ul. Kepa 19 prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.)
(zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie zamowienia pn:
~Projektowanie i budowa kanalizacji sanitarnej dla zadania 14" objetego projektem pt.
~Modernizacja oczyszczalni $ciekéwi skanalizowanie cze$ci aglomeracji Tomaszowa
Mazowieckiego ".

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji



Wspdlnot Europejskich w dniu 12 stycznia 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 stycznia 2012 r. pod numerem 2012/S 10-014957.

Wykonawca WUPRINZ S.A., Poznan, 60-465, ul. Strazy Ludowej 35 (zwany dalej:
,Odwolujgcym”) w dniu 10 maja 2012 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) BINSTAL Tchorz
Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchorz Przemystaw, Tchorz Honorata, 3) Zaktad Instalaciji
Sanitarnych Projektowanie i Nadzo6r Inwestorski H. i D. Gedek s.c.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:
- art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp,
- art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a i ust. 3 ustawy Pzp,
- art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
- art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
- art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w sposdb majgcy istotny wptyw na
wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wnidst o:
- wydanie wyroku nakazujgcego Zamawiajgcemu:
+ dokonania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
+ dokonania czynno$ci wykluczenia wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) BINSTAL Tchérz Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchorz Przemystaw, Tchérz
Honorata, 3) Zaktad Instalacji Sanitarnych Projektowanie i Nadzér Inwestorski H. i D. Gedek
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s.c. (zwanego dalej ,Konsorcjum BINSTAL’) z postepowania i uznania jego oferty za
odrzucona, badz odrzucenia ww. oferty;

+ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) i ustawg Pzp.

Odwolujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko, wskazat m. in. na nastepujgce
okolicznosci:

Odwotujgcy w dniu 30 kwietnia 2012 r. zostat powiadomiony o wyborze oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) BINSTAL Tchorz
Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchorz Przemystaw, Tchorz Honorata, 3) Zaktad Instalaciji
Sanitarnych Projektowanie i Nadzor Inwestorski H. i D. Gedek s.c. jako najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy dokonujac przegladu dokumentacii przetargowej stwierdzit, ze oferta ww.
wykonawcy nie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, bowiem wykonawca ten winien
zostac przez Zamawiajgcego wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za
odrzucona, z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia. Dodatkowo oferta ww.
wykonawca podlega takze odrzuceniu z powodu wystepowania w niej razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy badajgc oferty dostrzegt uchybienia w ofercie ww. wykonawcy i w oparciu o art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, pismem z dnia 19 marca 2012 r. wezwat tego wykonawce do
uzupeienia dokumentéw w postaci wykazu os6b zdolnych do wykonania zamowienia
(Zatgcznik nr 5) z powodu braku w tym dokumencie miedzy innymi informacji dotyczgcych
Pana Henryka Gedka zgtoszonego do petnienia funkcji Eksperta 2 - Kierownika Zespotu
Projektowego/Projektanta wiodgcego, czy jego uprawnienia budowlane sg ,bez ograniczen".
W odpowiedzi na to wezwanie, wykonawca pismem z dnia 26 marca 2012 r. uzupetnit wykaz
0s06b (Zatgcznik Nr 5), z ktoérego tresci wynika — w ocenie Odwotujgcego - ze kandydatem na
Eksperta 2 nie jest juz Pan Henryk Gedek, lecz Pan Marek Michalczyk. W uzupetnionym
wykazie osdb w rubryce ,Podstawa dysponowania" wpisano, ze podstawg dysponowania
Panem Markiem Michalczykiem jest oSwiadczenie na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.
Do wykazu os6b zatgczono oswiadczenie innego podmiotu, tj. ELCON Marek Michalczyk o
tresci niewskazujacej na udostepnienie osoby zdolnej do wykonania zamoéwienia, za to
wskazujgcej, ze ten podmiot udostepnia wiedze, doswiadczenie i potencjat techniczny.
Zamawiajgcy pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
ponownie wezwat wykonawce do uzupetienia dokumentéw, miedzy innymi do uzupetnienia



zobowigzania podmiotu trzeciego - ELCON Marek Michalczyk, z ktérego wynikato, ze ten
podmiot udostepnia wykonawcy osobe zdolng do wykonania zamdwienia w osobie Pana
Marka Michalczyka. Wykonawca pismem z dnia 14 kwietnia 2012 r. uzupetnit takie
zobowigzanie. Na uwage zastuguje fakt dwukrotnego wzywania do uzupetnienia
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dokumentow w tej samej sprawie. Nastgpito ponowne uzupetnienie dokumentu w trybie art.
26 ust. 3 Ustawy uzupetnionego wczesniej w tym samym trybie. Pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego dotyczyto uzupetnienia Wykazu osob, z ktérego wynikaé bedzie spetnianie
miedzy innymi warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania wta$ciwg osobg na
funkcje Eksperta nr 2. Konsorcjum uzupetnito Wykaz oséb zmieniajgc, w stosunku do
Wykazu zatgczonego do oferty, osobe na te funkcje, wskazujgc jednoczesénie, ze nie
dysponuje nig wprost, tylko na podstawie oswiadczenia wymienionego w art. 26 ust. 2b
Ustawy. Zatgczone do Wykazu o$wiadczenie nie jest oSwiadczeniem o udostepnieniu tej
osoby. Zatem Konsorcjum uzupetnionymi dokumentami nie potwierdzito spetniania warunku
dysponowania osobg do petnienia funkcji Eksperta nr 2 na dzien skladania ofert. Art. 26 ust.
3 zdanie drugie stanowi: ,Zlozone na wezwanie zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skladania ofert". W terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego, tj. w dniu 26 marca 2012 r., oSwiadczeniami i
dokumentami ztozonymi na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum nie potwierdzito
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania osobg na funkcije
Eksperta nr 2. Zamawiajacy w takiej sytuaciji, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 26
ust. 2a i ust. 3 Ustawy winien wykluczy¢ Konsorcjum z postepowania jako wykonawce, ktory
nie wykazat skutecznie spetniania warunku dysponowania osobg wtasciwg do petnienia
funkcji Eksperta nr 2. Nie dokonujac tej czynno$ci Zamawiajagcy naruszyt te przepisy w
sposéb majgcy istotny wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy wzywajac ponownie do
uzupetnienia dokumentéw (wczesniej uzupetionych) na potwierdzenie tego samego
warunku udziatu w postepowaniu naruszyt przepis art. 26 ust. 3 Ustawy, bowiem czynnos¢
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw i wyznaczenie terminu do uzupetnienia
dokumentow dla potwierdzenia tego samego warunku jest czynnos$cia jednorazowa.
Wykonawca winien ziozy¢ w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy, pismem z dnia 19
marca 2012 r., juz wyznaczyt dla Konsorcjum stosowny termin do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania
osobg do petnienia funkcji Eksperta nr 2, byt to dzien 26 marca 2012 r. Wzywanie
Konsorcjum ponowne, pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r., i wyznaczanie nastepnego terminu
jest czynnoscig naruszajaca art. 26 ust. 3 Ustawy. Wobec zaistniatej sytuaciji opisanej wyzej,
Zamawiajgcy zamiast wybrac oferte Konsorcjum jako najkorzystniejsza, winien te oferte
uznac¢ za odrzucong. Nie dokonujgc czynnosci uznania oferty za odrzucong naruszyt art. 24
ust. 4 Ustawy. Na uwage zastuguje fakt, ze Zamawiajgcy w identycznej prawnie sytuaciji
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faktycznej w stosunku do innego Wykonawcy Eko Wodrol Sp. z 0.0. podjgt odmienne
czynnosci. Zamawiajgcy wykluczyt tego Wykonawce z postepowania, a oferte jego uznat za
odrzucong z zarzutem ztozenia, na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, dokumentéw nie
potwierdzajgcych spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania
osobg do petnienia funkcji Eksperta nr 8. Takie dziatanie Zamawiajgcego az nadto
potwierdza naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy. Zamawiajgcy w tym postepowaniu nie traktowat
wykonawcow rowno. W identycznej prawnie sytuaciji faktycznej, dotyczacej dwoch
wykonawcow, wybrat oferte Konsorcjum jako najkorzystniejsza, a Wykonawce Eko Wodrol
Sp. z 0.0. wykluczyt z postepowania i oferte jego uznat za odrzucong. Za przyczyne
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Ustawy nalezy uznac¢ takze naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisoéw Ustawy w zwigzku z powtérnym umozliwieniem uzupetienia
przez Konsorcjum dokumentéow wbrew Ustawie oraz uznanie wbrew Ustawie za wtasciwe
wyjasnien Konsorcjum potwierdzajgcych wystepowanie w ofercie razgco niskiej ceny, a
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na cene oferty, o czym bedzie mowa nizej.



Zamawiajacy pismem z dnia 19 marca 2012 r. znak: L.DZ/JRP/DD/924/2012 wezwat
Konsorcjum do ztoZenia wyjasnien dotyczgcych elementow majgcych wptyw na wysokos¢
ceny oferty. Wezwanie bylo dokonane w oparciu o art. 90 ust. 1 Ustawy. Konsorcjum za
pismem z dnia 26 marca 2012 r. ztozyto wyjasnienia, z ktérych nie wynika, Ze mogto
zaoferowac tak niskg cene. Konsorcjum sktadajgc wyjasnienia o takiej tresci potwierdzito, ze
jego oferta zawiera razgco niskg cene. Wyjasnienia Konsorcjum sg nieadekwatne w
stosunku do: * wystepujgcej roznicy pomiedzy warto$cig szacunkowg zamowienia brutto
(16.240.350 zt) a ceng oferty Konsorcjum (6.970.979 z}) - cena oferty stanowi jedynie 43%
wartosci szacunkowej zamowienia; * wystepujgcej roznicy pomiedzy Srednig ceng wszystkich
ofert (12.294.323 zt) a ceng oferty Konsorcjum (6.970.979 zt) - cena oferty Konsorcjum
stanowi jedynie 57% $redniej ceny wszystkich ofert; « Sredniej ceny ofert po odrzuceniu cen
ofert skrajnych (11.954.015 zt) a ceng oferty Konsorcjum (6.970.979 zt) - cena oferty
Konsorcjum stanowi jedynie 58% $redniej ceny ofert po odrzuceniu cen ofert skrajnych; ¢
oferty z drugg w kolejnosci cena, tj. do ceny oferty Odwotujgcego (10.271.884 zt) a ceng
oferty Konsorcjum (6.970.979 z}) - cena oferty Konsorcjum stanowi jedynie 67% ceny oferty
Odwolujgcego; * szeroko rozumianego potencjatu Konsorcjum w odniesieniu do pozostatych
wykonawcow, szczegolnie w odniesieniu do Odwotujgcego;  frontu prowadzonych robét
umozliwiajgcego negocjowanie cen zakupu materiatow z dostawcami, ta cecha nie wyrdznia
Konsorcjum w odniesieniu do pozostatych wykonawcéw, szczegolnie w odniesieniu do
Odwotujgcego; * wysokosci przewidzianego przez Konsorcjum 15 %zysku a zyskiem
przewidzianym przez pozostatych wykonawcéw, Odwotujgcy takze zachowat ten poziom
zysku; * zrezygnowania z podwykonawcéw a wykonywania rob6t z wykorzystaniem
podwykonawcow, co absolutnie nie jest wyktadnikiem ceny, bowiem co do zasady
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korzystanie z wyspecjalizowanych podwykonawcdw obniza koszty wykonania robot;
posiadania 3 wiertnic horyzontalnych, Odwolujacy takze posiada wiertnice horyzontalne i to
w ilosci 4szt. Bez watpienia wyjasnienia sg wylgcznie ogolnikowe, nie poparte dowodami, nie
wyrézniajg Konsorcjum w stosunku do pozostatych wykonawcéw. Jedynym wyrdznikiem
mogacym mie¢ nieznaczny wptyw na cene oferty jest to, ze Konsorcjum sktada sie z
lokalnych firm w stosunku do miejsca wykonywania robét. Ten czynnik nie moze jednak
znalez¢ uzasadnienia dla mozliwo$ci zaoferowania tak skrajnie niskiej ceny, co
zaprezentowano powyzej. Koszty dzierzawy placu do parkowania maszyn (przy czym trudno
sobie wyobrazi¢, aby maszyny Konsorcjum kazdego dnia zjezdzaty do bazy), koszty
dojazddw pracownikow, czy tez koszty diet pracownikéw nie stanowig milionowych kwot i nie
moga stanowi¢ uzasadnienia skrajnego zanizenia ceny oferty w stosunku do pozostatych
wykonawcow. Zamawiajgcy majgc do czynienia z tak skrajnie niskg ceng oferty Konsorcjum,
winien w spos6b szczegdiny pochyli¢ sie nad wyjasnieniami Konsorcjum. Same
oswiadczenia Konsorcjum to za mato, aby da¢ wiare, ze o$wiadczane okolicznosci sg
prawdziwe, a jesli juz, to czy ich wptyw na cene moze by¢ adekwatny w stosunku do tak
skrajnie niskiej ceny. Niewatpliwie wyjasnienia Konsorcjum potwierdzity, ze cena jego oferty
jest razaco niska. Zamawiajacy nie dostrzegt jakosci wyjasnien i braku ich adekwatnosci w
stosunku do ceny oferty Konsorcjum. Zamawiajacy wzywajac Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. wprowadzit domniemanie wystepowania w tej ofercie razgco
niskiej ceny. Konsorcjum swoimi wyjasnieniami popartymi dowodami powinno to
domniemanie obali¢. Niestety nie uczynito tego, a wrecz przeciwnie, swoimi wyjasnieniami
potwierdzito, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze w
zwigzku z uznaniem przez Zamawiajgcego wyjasnien Konsorcjum, to na Odwotujagcym
spoczywac miatby ciezar udowodnienia, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Tak bytoby,
gdyby wyjasnienia Konsorcjum byly szczeg6towe, poparte dowodami, ktérych obalenie
wymagatoby kontrdowoddéw, W tej konkretnej sytuaciji jest inaczej. Mamy do czynienia z
wyjasnieniami zyczeniowymi i ceng skrajnie niskg w stosunku do warto$ci szacunkowe;j
zamowienia, z ceng skrajnie niskg w stosunku do cen ofert pozostatych wykonawcow, z ceng
nierealistyczna, o ktérej w zaden sposob nie mozna powiedzie¢, ze jest ceng rynkowa.
Obalenie takich wyjasnien konsorcjum nie wymaga dowodéw, za$ prawo samo w sobie nie
wymaga dowodzenia. Wydaje sie, ze najlepszym dowodem sg same wyjasnienia
Konsorcjum. Zamawiajgcy uznajgc za wystarczajgce nieadekwatne do skrajnie niskiej ceny
oferty ogélnikowe wyjasnienia Konsorcjum nie poparte dowodami naruszyt art. 90 ust. 2
Ustawy. Za$ nie odrzucajgc oferty Konsorcjum, w zwigzku ze ztozeniem wyjasnien
potwierdzajgcych wystepowanie w ofercie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu



zamoOwienia i cen ofert pozostatych wykonawcow, naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Ustawy. Celem wyboru najkorzystniejszej oferty jest zawarcie umowy z wybranym
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wykonawca na realizacje zamoéwienia. Zamawiajgcy zamierzajac zawrze¢ umowe z
Konsorcjum, czyli z wykonawcg, ktdrego oferta zostata wybrana z naruszeniem przepisow
Ustawy, naruszyt takze zasade okreslong w art. 7 ust. 3 Ustawy. W $wietle powyzszego
Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i wydanie wyroku zgodnego z jego
oczekiwaniami. Wpis od odwotania w kwocie 20.000 zt zostat uiszczony na rachunek
bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Dowdéd uiszczenia wpisu w zatgczeniu. Kopia
niniejszego odwotania zostata przestana do Zamawiajacego. Zatgczniki: 1. Dowod
uiszczenia wpisu od odwotania. 2. Petnomocnictwo. 3. Dowod optaty skarbowej od
petnomocnictwa. 4. Wypis z KRS. 5. Potwierdzenie przestania kopii odwotania do
Zamawiajgcego. Dowody: Dowody (dokumenty), na ktére w odwotaniu powotuje sie
Odwolujacy, sg jawne i znajdujg sie w dokumentacji przetargowej.

W dniu 30 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: 1) BINSTAL Tchérz Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchorz Przemystaw, Tchorz
Honorata, 3) Zaktad Instalacji Sanitarnych Projektowanie i Nadzor Inwestorski H. i D. Gedek
s.C.

Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego staty sie przedmiotem odwotania, wniesionego
przez wykonawce WUPR1NZ S.A., Poznan, 60-465, ul. Strazy Ludowej 35.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: 1)
BINSTAL Tchorz Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchorz Przemystaw, Tchorz Honorata, 3) Zaktad
Instalacji Sanitarnych Projektowanie i Nadzér Inwestorski H. i D. Gedek s.c.

Pismem z dnia 21 maja 2012 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego
odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogltoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawc6w wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia - 1) BINSTAL Tchérz Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchérz Przemystaw, Tchoérz
Honorata, 3) Zaklad Instalacji Sanitarnych Projektowanie i Nadzor Inwestorski H. i D.
Gedek s.c. - jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazy, co
nastepuje:

8

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rébwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 11 maja 2012 .

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 14 maja 2011 r. zglosili przystgpienie wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: 1) BINSTAL Tchérz Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchorz Przemystaw, Tchorz
Honorata, 3) Zaktad Instalacji Sanitarnych Projektowanie i Nadzér Inwestorski H. i D. Gedek
s.C. (zwany dalej: ,Przystepujgcym Binstal’).



Izba potwierdzita skutecznos¢ przystagpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia: 1)
BINSTAL Tchérz Bozena, 2) BINSTAL s.c. Tchérz Przemystaw, Tchoérz Honorata, 3) Zaktad
Instalacji Sanitarnych Projektowanie i Nadzér Inwestorski H. i D. Gedek s.c.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci Izba rozpatrzyta zarzut dotyczacy naruszenia art. 26 ust. 3w
zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez — jak twierdzi Odwotujacy — dwukrotne skorzystanie
z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy w tym samym zakresie i okoliczno$ciach wobec
Przystepujgcego Binstal.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy pismem z dnia 19 marca 2012 r. wezwat
Przystepujgcego Binstal w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia m. in. oSwiadczen
i dokumentéw niezbednych do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu:

1. wykazu oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia, odpowiedzialnych
za kierowanie robotami wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami,
wraz z informacjg nt kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, wyksztatcenia
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niezbednych do wykonania zaméwienia a takze zakresu wykonywanych czynnosci w

zakresie m. in.:
- Ekspert 2 kierownik Zespotu Projektowego/Projektant wiodgcy —w stosunku do Pana
Henryka Gedka nie ma informacji, czy posiadane przez niego uprawnienia sg ,bez
ograniczen” a Zamawiajgcy wymagat uprawnien budowlanych do projektowania w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen lub odpowiadajgcych im
waznych uprawnien budowlanych wydanych na podstawie wczes$niej obowigzujgcych
przepisdw prawa uprawniajgcych do projektowania w specjalnosci techniczno-budowlanych
instalacji i urzgdzen sanitarnych. Zamawiajacy wystapit takze o wyjasnienie czy funkcja
kierownika pracowni projektowe;j jest rownowazna funkcji gtéwnego projektanta lub
kierownika zespotu projektowego.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego Przystepujacy Binstal uzupetnit m. in. wykaz
0s06b wskazujgc na nowego eksperta nr 2 — Pana Marka Michalczyka oraz jego
osSwiadczenie ztozone w oparciu o art. 26 ust. 2 b) ustawy Pzp.

Ponadto Zamawiajacy pismem z dnia 20 kwietnia 2012 r. wezwat Przystepujacego
Binstal w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia m. in. oswiadczen i dokumentow
niezbednych do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu:
2. Zobowigzania firmy ECON Marek Michalczyk do oddania do dyspozycji konsorcjum
0s06b zdolnych do wykonania zaméwienia na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy Binstal uzupetnit
powyzszy dokument.

Oceniajgc ztozone dokumenty Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze biorgc pod
uwage okolicznos¢, ze w przypadku Pana Marka Michalczyka Zamawiajgcy miat do
czynienia z samoudostepnieniem/samozatrudnieniem (dysponowaniem bezposrednim)
zatem ztozenie oSwiadczenia - w rygorach art. 26 ust. 2 b) ustawy Pzp — w Swietle przepisow
ustawy nie byto konieczne.

W $lad za wyrokiem KIO z dnia 1 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1170/10 ,0
przypadkach posredniego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia
rozstrzyga natomiast wieZ prawna istniejgca pomiedzy wykonawcg o podmiotem trzecim
(arg. z art. 26 ust. 2b ustawy - Prawo zamdwien publicznych). W takich przypadkach tytutem
prawnym do powotania sie przez wykonawce na dysponowanie osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia jest stosowne zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
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tych osob (...). 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 zamowienia, jak tez w sytuacji, gdy
podmiot trzeci dysponujgcy osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia (spetniajgcymi
wymagania okreslone przez zamawiajgcego), bedzie podwykonawcg wykonawcy, a osoby te
bedg braty udziat wwykonaniu zaméwienia. {(..)".

Reasumujgc w Swietle powyzszego Zamawiajacy nie miat podstaw do wzywania do
uzupetnienia dokumentow w ww. zakresie, jednak naruszenie przez Zamawiajgcego
dyspozyciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie miato wptywu na wynik postepowania, gdyz nie
znalazly sie podstawy do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp. Zatem, wobec braku konieczno$ci kierowania do wykonawcy pisma z dnia 20
kwietnia 2012 r. (wzywajgcego do powtdrnego uzupeinienia) Izba nie badata i porownywata
zakresow obu wezwan w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (pismo z dnia 19 marca 2012 r.
oraz z 20 kwietnia 2012 r.).

W zakresie zarzutu Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty
Przystepujgcego Binstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na razacg
cene. Izba uznata iz powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Nie ulega watpliwosci, iz w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, Zamawiajgcy nie moze automatycznie dokona¢ odrzucenia oferty
wykonawcy ze wzgledu na razgco niskg cene. W przypadku wystgpienia watpliwosci w
zakresie zaoferowanej ceny Zamawiajgcy obowigzany jest do sprawdzenia kazdej oferty
majgcej razaco niski charakter pod wzgledem sktadajgcych sie na nig elementdw, nastepnie
wystgpi¢ o wyjasnienia zanim podejmie decyzje o jej odrzuceniu (np. orzeczenie z dnia 21
maja 2008 r., w sprawie T-495/04 Belfass przeciwko Radzie). Poglad ten jest takze
akceptowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgcym procedury ustalania,
czy cena jest razgco niska opisanej w art. 90 ustawy Pzp.

W niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego Binstal do
zfozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba biorgc pod uwage ztozone wyjasnienia uznata, ze powyzszy zarzut nie
potwierdzit sie. Analiza zarzutow podnoszonych przez Odwotujgcego prowadzi do wniosku,
iz nie majg one umocowania w niniejszym stanie faktycznym.
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W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego Binstal do
zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wyja$nienia ztozone przez
Przystepujgcego byty wyczerpujgce i wystarczajgce do uznania, iz nie zachodzg przestanki
do uznania ceny zaproponowanej za razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba - pierwszej kolejnosci - wzieta pod rozwage wyjadnienia Przystepujgcego
Binstal, ze przychylita sie do stanowiska Przystepujgcego, ze przyjety sposéb rozliczenia w
postaci ceny ryczattowej wskazuje na ogélng podstawe wyceny, zas wskazanie
podstawowych sktadnikow sktadajgcych sie na nizszg cene oferty niz u pozostatych
wykonawcow, nawet, jezeli przyjac ich pewien stopierh ogdinosci, co jest z kolei
charakterystyczne dla tego rodzaju zamowien, nie moze stanowi¢ automatycznej przestanki
do uznania, iz cena oferty jest razgco niska.

Jak wskazat Przystepujgcy Binstal jezeli bowiem wyjasnienia w swojej konstrukciji
majg czesciowo charakter ogolny —z czym mamy do czynienia w niniejszym stanie
faktycznym — powolujgc sie na generalne czynniki, ktére miaty znaczenie dla konstruowania
ceny ofertowej jak m.in. czynniki zwigzane z kondycjg firmy (np. wieloletnia obecno$¢ na
rynku i wypracowanie takich form zakupow i cen zakupdw, a takze grupy statych dostawcow
wyrobéw budowlanych, ktére gwarantujg konkurencyjno$é cenowa wykonawcy, czy czynniki
zwigzane z lokalizacja inwestycji, co pozwala na zaoszczedzenie na kosztach dojazdéw do
Zamawiajgcego, kosztach delegacji i diet dla pracownikéw realizujgcych zadanie oraz
kosztéw utworzenia lokalnego biura odpowiedzialnego za realizacje przedmiotu umowy - to
takie wyjasnienia, cho¢ majgce charakter generalny majg znaczenie i odniesienie do



korzystnej sytuacji dla tego konkretnie wykonawcy, co odpowiada wytycznym z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp, ktére Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage przy ocenie wyjasnier wykonawcy
udzielanych na wezwanie kierowane na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba przychylita sie do stanowiska Przystepujgcego Binstal, Ze oceniajac wyjasnienia
zfozone przez Przystepujgcego, nalezy zauwazyé, iz wskazujg czynniki majace realny i
obiektywny wplyw na ceng oferty. Przystepujgcy wskazat w ztozonych wyjasnieniach
czynniki majgce bezposredni wptyw na minimalizacje kosztéw realizacji wynikajgce w
szczegblnosci z ponizszych okolicznosci:

- zamowienie bedzie realizowane (zgodnie z o$wiadczeniem ziozonym w ofercie) bez
udziatu podwykonawcow,

- zaplanowanej technologia realizacji,

- zalozonego zysku na poziomie 15%,
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- mozliwo$¢ uzyskania i wynegocjowania korzystnych uméw z dostawcami materiatow,
oszczednosci z tytutu znacznego potencjatu technicznego i sprzetowego,
- lokalizacja bazy sprzetowej i siedziby w miejscu realizacji robot.

Oceniajgc wyjasnienia Przystepujgcego Binstal Izba uznata, ze nie mozna zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Odwotujgcego — w ocenie ktdrego - przedstawione Zamawiajgcemu
wyjasnienia sg ogolne, lakoniczne i nie odnoszg sie do catkowitej ceny oferty (ryczattowej)
ustalonej z nalezytg starannoscia.

Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy Bistal o tym czy argumentacja jest wtasciwa i
wystarczajgca dla Zamawiajgcego nie stanowi jej obszernosg, ale to czy odnosi sie ona do
elementdéw majacych realny i bezposredni wptyw na obliczong cene i koszty realizacii
konkretnego zamowienia, przy zatozeniu uzyskania zysku.

Izba wzieta pod rozwage réwniez wyjasnienia Zamawiajgcego, wskazujgcego, ze
Zamawiajacy badajgc oferte Przystepujacego Binstal i ztozone przez niego wyjasnienia brat
pod uwage istotny fakt wieloletniego doswiadczenia Przystepujgcego Binstal w realizaciji
robét budowlanych o znacznej wartoSci i skomplikowanym charakterze, rowniez
realizowanych na rzecz Zamawiajgcego, gdzie proponowane ceny byty podobne a
zamobwienia zrealizowane prawidtowo i w pelnym zakresie.

Zaréwno Zamawiajacy jak i Przystepujacy Binstal — odpierajac zarzuty Odwotujgcego
— zaznaczali, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposéb nalezyty, jest cena rynkowa,
adekwatng do zakresu przedmiotu zamdwienia oraz gwarantujgcg prawidtowa jego
realizacje. Uwzglednia wszystkie niezbedne koszty oraz gwarantuje zysk.

Nie ulaga watpliwosci, Ze ceng razgco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkow
wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamdwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zaméwien, jak rébwniez cena niewiarygodna i oderwana od realiéw rynkowych, za
ktérg nalezyte wykonanie zamowienia nie jest mozliwe, zaktadajgca wykonanie zamoéwienia
ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie generalnie nie wystepujgca na rynku
(np. wyrok SO w Katowicach z 30 stycznia 2007 XIX Ga 3/07). Jednak, - w niniejszym stanie
faktycznym - biorgc pod uwage, ze Przystepujacy Binstal zatozyt i wykazat okre$lony zysk na
poziomie 15% zatem trudno przyjaé stanowisko, iz bedzie realizowat zamowienie ponizej
kosztow.

W konsekwenciji powyzszych wyjasnieh — zarowno Zamawiajgcego jak i
Przystepujgcego Binstal - jak réwniez stanowisk zaprezentowanych na rozprawie oraz
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wobec nieodparcia argumentac;ji przedstawionej przez Przystepujacego Binstal nalezato
uznac, ze w $wietle powyzszego Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujgcego Binstal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

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



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

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujacego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
przedmiotowego odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika, w
wysokos$ci do kwoty okreslonej w § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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