Sygn. akt: KIO 286/16
WYROK

z dnia 9 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2016 r. przez wykonawce ERBUD
S.A., ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Lublin, Plac Kréla Wtadystawa tokietka 1, 20-109 Lublin

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu, tj. Gminie Lublin uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym wezwanie
wykonawcy Budimex S.A. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestr Karnego dotyczacej
urzedujgcego czionka organu zarzadzajgcego, tj. C.M., a w pozostalym zakresie

uznaje zarzuty i zadania odwotania za nieuzasadnione,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Lublin, Plac Kréla Wtadystawa tokietka 1,
20-109 Lublin i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ERBUD
S.A,, ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Lublin, Plac Kréla Wiadystawa tokietka 1, 20-109 Lublin na
rzecz wykonawcy ERBUD S.A., ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeS$éset zitotych zero groszy)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......cccoeevveienenns



Sygn. akt: KIO 286/16

Uzasadnienie

Gmina Lublin (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na zmiane zagospodarowania Placu
Litewskiego w Lublinie wraz z przebudowsg jego nawierzchni oraz budowg multimedialnego
zespotu fontann z zapleczem technicznym, rozbiorkg budynku szaletu oraz budowg nowego,
podziemnego szaletu, przeniesieniem stacji meteorologicznej, przebudowg ukfadu
komunikacyjnego oraz sygnalizacji swietlnej, urzadzeniem terenéw zieleni, matg architekturg
oraz budowg i przebudowg sieci: wodociggowej z przytaczami, kanalizacji sanitarnej
z przytgczami, kanalizacji deszczowej z przytgczami, przytacza gazu z instalacjg
zalicznikowa, kanalizacji teletechnicznej, stacji transformatorowej, energetycznych linii
kablowych SN i nn i oswietlenia terenu oraz przebudowg energetycznych linii kablowych nn
i o$wietlenia terenu - w ramach projektu pod nazwg ,Rewitalizacja czesci Srédmiescia
Miasta Lublin” planowanego do dofinansowania w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewddztwa Lubelskiego 2014-2020. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 10 pazdziernika 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
pozycjg 2015/S 197-356006.

W dniu 29 lutego 2016 r. wykonawca Erbud S.A. (dalej: ,odwotujgcy”) wnidst do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
zwrocenia sie do wykonawcy Budimex S.A. o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw
dotyczacych elementdéw oferty Budimex S.A. majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w sytuaciji,
gdy cena zaoferowana przez Budimex S.A. za realizacje zamdwienia jest 0 30% nizsza od
wartosci zamowienia oraz zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A., pomimo iz zawiera

ona razgaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 i 11 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Budimex S.A. do uzupetnienia zaswiadczenia o niekaralnosci dla
urzedujgcego cztonka zarzadu, mimo iz dokumenty zatgczone do oferty nie potwierdzaty
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy na dzieh sktadania ofert;

3. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
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poprzez zaniechanie wezwania Budimex S.A. do uzupetnienia dokumentdéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania
wiedzy i doswiadczenia, mimo iz zatgczone do oferty dokumenty nie potwierdzajg skutecznie
spetniania przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieh sktadania

ofert;

4. art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Budimex S.A. z postepowania, pomimo iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe
informacje majgce wplyw na wynik postepowania, dotyczagce wykazywanej wiedzy

i doswiadczenia na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwe;j
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepisOw ustawy) oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane Ilub wynikajgce

z uzasadnienia odwotania.

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

Zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny

Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z przekazanego przez zamawiajacego protokotu
postepowania, wartos¢ zamowienia (bez wartosci przewidywanych przez niego zamowien
uzupetniajgcych) zostata przez niego ustalona na kwote 62 140 021,89 PLN. Wartos¢
szacunkowa zamowienia bez zamoéwien uzupetniajgcych po dodaniu do niej 23% stawki
podatku VAT wynosi 76 432 226,92 PLN. Z kolei cena zaoferowana przez Budimex S.A.
ksztattuje sie na poziomie 39 710 500,00 PLN netto, czyli 48 843 915,00 PLN brutto.

W ocenie odwotujgcego, z uwagi na fakt, ze cena zaoferowana przez Budimex S.A.
jest nizsza od wartos¢ zaméwienia o 36 % nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zamawiajgcy
zobowigzany byt do wezwania Budimex S.A. do ztozenia wyjasnien, w tym przedstawienia
dowoddbw, dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujacy
stwierdzit na podstawie udostepnionej przez zamawiajgcego dokumentacji postepowania, ze
zamawiajgcy zaniechat powyzszej czynnosci, czym dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, cena zaoferowana przez Budimex S.A. nie pozwala na
pokrycie wszystkich kosztébw wymaganych dla prawidtowego i zgodnego z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) wykonania zamdwienia.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze dokonujgc wyceny przedmiotu zamdwienia wykonawcy powinni
szacowac koszty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego dotyczacymi realizacji przedmiotu

zamoéwienia i sposobu jego wykonywania. Odwotujacy zaktadajgc, ze Budimex S.A.
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pozyskata analogiczng wycene od Watersystem na technologie fontanny uznat,
ze technologia ta stanowita 79,5% kosztorysy Inwestorskiego. Czynigc analogiczne
zatozenie dla catosci kosztoryséw Inwestorskich Zespotu fontannowego na 19,39 min netto
dla pozostatych robét na fontannie, tj. 4 140 435,90 PLN. Na pozostate roboty, ryzyko i zysk
pozostato Budimex S.A. jedynie 24 281 814,10 PLN netto, co przy kalkulacji zamawiajgcego
na poziomie 42 746 200,02 PLN netto oznacza, ze Budimex S.A. musiataby zrealizowac te
roboty za potowe ceny, czyli doktadnie za 57% ceny z kosztorysu zamawiajgcego.

I. Zaniechanie wykluczenia - brak KRK dla urzedujgcego Cztonka Zarzadu

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 8 i 11 ustawy Pzp, zobowigzany byt do
przedstawienia aktualnych informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla kazdego
z urzedujacych cztonkéw organu zarzgdzajgcego. Jak zauwazyt odwotujgcy, w ofercie
Budimex S.A. przedstawiono zaswiadczenie z KRK dotyczgce pana D.B. (str. 56 oferty),
pana F.L.P.L. (str. 57 oferty), pana M.W. (str. 58 oferty), pana J.D. (str. 59 oferty) oraz Pana
H.U. (str. 60 oferty), podczas gdy, na dzien skfadania ofert zarzad spotki byt
szescioosobowy. Do oferty Budimex S.A. zatgczyta odpis aktualny z rejestru przedsigbiorcéw
wedtug stanu na dzieh 14 pazdziernika 2015 r. (str. 64-70 oferty).

Odwotujagcy wskazat, ze zgodnie z informacjami publikowanymi na stronie
internetowej Budimex S.A.: ,Zarzad Budimeksu SA informuje, ze w dniu 16 grudnia 2015 r.
Rada Nadzorcza Budimeksu SA na wniosek prezesa Zarzadu, dyrektora generalnego
Budimeksu SA powotata z dniem 16 grudnia 2015 r. na okres VIII wspdlnej kadencji na
stanowisko cztonka Zarzadu spétki, dyrektora Pionu Zarzgdzania Kadrami pana C.M..
Kadencja uptywa z dniem odbycia Zwyczajnego Walnego Zgromadzenia Budimeksu SA, na
ktorym zostang  zatwierdzone  sprawozdania  finansowe  za rok  2016.”

fhttp://www.budimex.pl/pl/relacie-inwestorskie/raportv/2034.html).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jak wynika z informacji odpowiadajgcej odpisowi
aktualnemu z Rejestru Przedsigbiorcow dla Budimex S.A. z dnia 29 lutego 2016 r., ostatnia
data dokonania wpisu w rejestrze przedsiebiorcow to 26 stycznia 2016 r. Z informacji tej
wynika rowniez, ze zarzad Budimex S.A. jest szescioosobowy, a w jego sktad, poza
osobami, dla ktérych w ofercie przedstawiono zaswiadczenia o niekaralnosci, wchodzi
rowniez pan C.M. - Cztonek Zarzgdu. Wobec powyzszego, w opinii odwotujgcego, sktadajgc
oferte w dniu 1 lutego 2016 r. Budimex S.A. zobowigzana byta zatgczy¢ do niej wtasciwy
dokument potwierdzajgcy brak prawomocnego skazania réwniez dla pana C.M. -
urzedujacego cztonka zarzadu. Odwotujacy podkreslit, ze nie ma przy tym znaczenia, iz w
ofercie Budimex S.A. zamieszczono odpis KRS z daty 10 pazdziernika 2015 r., w ktérym



figuruje pieciu cztonkéw zarzadu - art. 24 ust. 1 pkt 8 i 11 ustawy Pzp odnosi sie bowiem do
stanu faktycznego obowigzujacego w dacie sktadania ofert, a nie do stanu wynikajgcego z
odpisu KRS zatgczonego do oferty.

Jak zauwazyt odwotujacy, brak w ofercie zaswiadczenia o niekaralnosci dla pana
C.M. powoduje obowigzek wystosowania przez zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przy czym uzupetniany
dokument musi potwierdza¢ brak karalnosci tej osoby w dacie nie pdzniejszej niz 1 lutego

2016 r. i nie wczesniejszej niz 1 sierpnia 2015 r.

1. Zaniechanie  wykluczenia - niewykazanie spetniania  warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz ztozenie nieprawdziwych informacji

Odwotujacy zauwazyt, ze w ztozonym wraz z ofertg Budimex S.A. wykazie robdt
budowlanych (str. 8-9 oferty) na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt 111.2.3
ogtoszenia o zamowieniu wskazano robote, ktorej przedmiotem byto ,Zaprojektowanie
i wykonanie Multimedialnego Parku Fontann zlokalizowanego na terenie Podzamcza - skwer
im. i Dywizji Pancernej w Warszawie”, wykonanej w dniu 30 kwietnia 2011 r., kt6rej wartos¢
wynosita 9 349 624,73 PLN.

Odwotujacy wskazat, iz jak wynika z wyjasnien udzielonych przez Budimex S.A.
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wartos¢ wykonania multimedialnego obiektu
fontannowego wskazanego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
bez prac projektowych wynosi 8 979 624,73 PLN. Odwotujacy stwierdzit, ze z informacji
posiadanych przez odwotujgcego oraz § 2 umowy z Zarzadem terenéw Publicznych wynika,
ze podana przez Budimex S.A. wartos¢, oprécz budowy multimedialnego obiektu
fontannowego, obejmowata réwniez wykonanie innych elementéw rob6t towarzyszacych
budowie fontanny, takich jak stacji trafo czy rozebrania starej fontanny, a sama technologia
fontann - jej projekt (pkt 4 e umowy) i wykonanie - stanowi tylko jej czes¢. Odwotujacy
zaznaczyt, ze wartos¢ wykonania multimedialnego obiektu fontannowego byta nizsza niz
wymagane przez zamawiajgcego 8 000 000,00 PLN netto. Ponadto, jak zauwazyt
odwotujacy, z podanego przez Budimex S.A. opisu roboty nie wynika czy objety nig
multimedialny obiekt fontannowy stanowit obiekt fontannowy zawierajgcy funkcje: woda,
Swiatto, dzwiek, lasery i projektor beamerowy.

Watpliwosci odwotujgcego wzbudzita réwniez przedstawiona przez Budimex S.A.
referencja dotyczaca omawianej pozycji wykazu. W referencji tej wskazano bowiem,
ze termin wykonania zaméwienia publicznego to od 25 lutego 2010 r. do dnia 20 kwietnia
2011 r., podczas gdy z przekazanej przez Budimex S.A. kopii umowy w sprawie zaméwienia

publicznego dotyczacej omawianej inwestycji wynika, ze zamdwienie bedzie realizowane
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w terminie 41 tygodni od dnia podpisania umowy, tj. do 10 grudnia 2010 r. (§ 3 ust. 1
umowy). Na podstawie powyzszych danych odwotujacy powzigt watpliwosé co do
rzeczywistego terminu zakonczenia realizacji tego zamoéwienia, co ma istotne znaczenie
z punktu oceny mozliwosci postuzenia sie wiedzg i doswiadczeniem zdobytym w ramach
jego realizacji w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujacy podkreslit, ze jezeli zaméwienie zostato wykonane w terminie
okreslonym w umowie, tj. do 10 grudnia 2010 r. to oznacza to, iz zostato ono wykonane
w okresie wczesniejszym niz okres ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a tym samym Budimex S.A. nie wykazata spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Ponadto, jak wskazat odwotujgcy, z dotyczacej tej inwestycji referencji zamieszczonej
na stronie 17 oferty Budimex S.A. wynika, ze ,Zadanie objete udzielonym Zamowieniem
Publicznym zostato wykonane nalezycie, zgodnie z umowg zawartg z Zamawiajgcym,
z nalezytg starannoscia, a w szczeg6lnosci zgodnie z harmonogramem, wymaganiami
Zamawiajgcego i zachowaniem wszelkich obowigzujgcych przepisbw oraz norm.”.
Odwotujgcy stwierdzit, ze przedstawiona przez Budimex S.A. referencja dotyczaca inwestycji
pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie Multimedialnego Parku Fontann zlokalizowanego na
terenie Podzamcza - skwer im./Dywizji Pancernej w Warszawie” potwierdza nalezyte
wykonanie blizej niesprecyzowanego zadania objetego udzielonym ZamoOwieniem

Publicznym, nie zas samego Zamdwienia Publicznego.

Tym samym, jak stwierdzit odwotujgcy, Budimex S.A. zlozyta nieprawdziwe
informacje w zakresie wartosci i terminu wykonania inwestycji pn. ,Zaprojektowanie
i wykonanie Multimedialnego Parku Fontann zlokalizowanego na terenie Podzamcza - skwer

im. | Dywizji Pancernej w Warszawie”.

Z powyzszego wynika, zdaniem odwotujacego, ze Budimex S.A. nie wykazata
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania wiedzg
i doswiadczeniem, tj. nie wykazata sie wykonaniem 1 roboty w zakresie budowy lub
przebudowy multimedialnego obiektu fontannowego o wartosci minimum 8 000 000,00 PLN
netto.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny;
3. wezwania wykonawcy Budimex S.A. do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp, a w przypadku zaniechania odpowiedzi na wezwanie albo uzupetnienia



dokumentoéw w sposob niepotwierdzajgcy braku podstaw do wykluczenia na dzien sktadania
ofert albo spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wiedzg
i doswiadczeniem na dzien sktadania ofert - wykluczenia Budimex S.A. z postepowania

i odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty;

4, wezwania wykonawcy Budimex S.A. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, w tym przedstawienia odpowiednich dowodéw, dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, a w przypadku zaniechania odpowiedzi na
wezwanie albo jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta Budimex S.A. zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamdwienia - odrzucenia oferty Budimex S.A.;

5. wykluczenia Budimex S.A. z udzialu w postepowaniu z uwagi na zlozenie

nieprawdziwych informaciji;
6. dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Budimex S.A.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit zarzut dotyczacy
zaniechania wezwania Budimex S.A. do uzupetnienia zaswiadczenia o niekaralnosci dla

pana C.M.. Pozostate zarzuty zamawiajgcy uznat za niezastugujgce na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, tres¢ oferty ztozonej przez
Budimex S.A., tres¢ wyjasnien Budimex S.A. z dnia 12 Ilutego 2016 r. wraz
z postanowieniami Umowy nr 7/10 z dnia 25 lutego 2010 r., informacje o wynikach oceny
ofert z dnia 19 lutego 2016 r., oraz dokumenty wskazane w tresci uzasadnienia, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoOwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.



Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, kidre zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., 1j. po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy

Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze podlega

ono w czesci uwzglednieniu.

Nie potwierdzity sie zarzuty dotyczgce zaniechania wezwania Budimex S.A. na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty
majagcych wptyw na wysokos¢ ceny, jak tez zaniechania odrzucenia oferty Budimex S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Izba ustalita, ze do przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego ma zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
w brzmieniu nadanym mu w wyniku nowelizacji ustawy Pzp ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1232). Zgodnie z tym
przepisem, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamédwienia
i budzi uzasadnione watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi
z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,
w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Przywotany przepis zaktada mozliwos¢ powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do
zaoferowanej przez wykonawce w postepowaniu ceny ofertowej, czy daje ona szanse na
prawidiowe wykonanie zamoéwienia. Ustawodawca dat w tym zakresie jednoznaczne
wytyczne, kiedy z catg pewnoscig zamawiajgcy musi wystgpi¢ o wyjasnienia do wykonawcy,
tj. w sytuacji, gdy w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zaistnieje
jedna z dwoch wymienionych w tym przepisie okolicznosci - oferta jest nizsza o 30% od
wartosci szacunkowej zamowienia lub nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen

wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Izba ustalita, iz szacunkowa warto$¢ zamoOwienia zostata ustalona na kwote

56 498 035,79 PLN netto (bez zamodwien uzupetniajacych), a zatem po doliczeniu 23% VAT
wynosi 69 481 584,02 PLN brutto. Zgodnie z oSwiadczeniem zamawiajgcego ztozonym w pkt
2 Protokotu postepowania, przedmiotowe zamowienie udzielane jest w czesciach. Czesé
zamoOwienia objeta przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego,
do ktérej w celu stwierdzenia czy zachodzg watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny
nalezy poréwnac¢ cene zaoferowang przez Budimex S.A., zostata oszacowana na kwote
9



49 498 035,79 PLN netto, co po dodaniu 23% VAT wynosi 60 882 584,02 PLN brutto. Izba
ustalita rowniez, ze $rednia arytmetyczna wszystkich cen zaoferowanych w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wynosi 57 786 176,39 PLN (ustalono na
podstawie pkt 12 Protokotu postepowania). Wobec powyzszego, Izba stwierdzita, ze wbrew
stanowisku odwotujacego, nie zaistniaty przestanki do obowigzkowego wezwania przez
zamawiajgcego wykonawcy Budimex S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny wskazane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - cena
zaoferowana przez Budimex S.A. nie jest nizsza o 30% od szacunkowej wartosci
zamoéwienia (bez zamdwien uzupetniajgcych) powiekszonej o kwote podatku VAT, jak tez nie
jest nizsza o 30% od S$redniej arytmetycznej wszystkich cen zaoferowanych

w przedmiotowym postepowaniu.

Izba przychylita sie do stanowiska odwotujgcego, iz brak zaistnienia ww. przestanek
obowigzkowego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie wyklucza mozliwosci
wystgpienia przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyjasnienia w zakresie elementéw oferty
majacych wptyw na wysoko$¢ ceny w sytuacji, gdy réznica pomiedzy zaoferowang cenag
a szacunkowg wartoscig zamoéwienia lub $rednig arytmetyczng cen wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu jest mniejsza niz 30%, jezeli zamawiajgcy powezmie watpliwosci
co do mozliwosci prawidtowe] realizacji zamoéwienia. Izba stwierdzita jednak,
ze w przedmiotowej sprawie odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat,
iz zamawiajgcy takowe watpliwosci powinien byt powzig¢. Ztozone przez odwotujgcego oferty
podwykonawcéw stanowig jedynie dowod tego, jakie ceny zostaly przez tych
podwykonawcéw zaoferowane odwotujgcemu, co w zaden sposédb nie dowodzi, ze taki sam
poziom cen uzyskata Budimex S.A. Dodatkowo, ztozone przez odwotujgcego pismo
Watersystem Sp. z 0.0. z dnia 27 stycznia 2016 r. wraz z zatgcznikami, jak wynika z jego
tresci, stanowi jedynie informacje handlowg, nie stanowi oferty w rozumieniu przepiséw
Kodeksu Cywilnego. Majac na uwadze wartos¢ czesci, dla ktorej prowadzone jest
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, jak tez okolicznosé, iz
ceny zaoferowane przez poszczeg6lnych wykonawcdéw w tym postepowaniu nie odbiegaja
od siebie w znaczacy sposéb (kolejna pod wzgledem ceny oferta Strabag Sp. z 0.0. wynosi
52 717 937,80 PLN brutto) Izba uznata, ze brak jest podstaw do powziecia watpliwosci co do
realnosci zaoferowanej przez Budimex S.A. ceny. Zasadnos$ci powziecia takich watpliwosci
nie wykazat odwotujgcy. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
wystapit 0 wyjasnienia w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny,
przedmiotem sporu w postepowaniu odwotawczym moze by¢ jedynie to, czy istniejg
watpliwosci co do rzetelnosci oceny oferty, a ciezar dowodu co do okolicznosci

10



wskazujgcych, ze zamawiajgcy powinien dokona¢ czynnos$ci wezwania do wyjasnien

spoczywa na wykonawcy, ktéry dokonania tej czynnosci sie domaga.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutu dotyczacego zaniechania przez zamawiajgcego
wezwania Budimex S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych wptyw
na wysokosc ceny, brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania
odrzucenia oferty Budimex S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene. W orzecznictwie
ugruntowany jest poglad, iz ewentualne odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp musi by¢ poprzedzone wezwaniem wystosowanym na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp.

Za zasadny Izba uznata zarzut zaniechania wezwania Budimex S.A. do uzupetnienia
zaswiadczenia o niekaralnosci dla urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego, tj. pana
C.M.. Okolicznos¢, iz Budimex S.A. nie ztozyta wraz z oferta zaswiadczenia
o niekaralnosci dla pana C.M. jest w przedmiotowej sprawie bezsporna. Izba stwierdzita, ze
dokument ten powinien zosta¢ uzupetniony przez Budimex S.A. na wezwanie
zamawiajgcego. Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jednoznacznie nakazuje zamawiajgcemu
wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w przypadku ich braku. Okolicznosé, iz
Budimex S.A. przekazata zamawiajgcemu sporny dokument wraz z trescig przystapienia do
postepowania odwotawczego nie moze zastgpi¢ obowigzku zamawiajgcego wezwania
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dokument ten zostat bowiem ztozony
poza postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy do czasu wydania przedmiotowego orzeczenia nie poddat
tego dokumenty badaniu, nie powtérzyt czynnosci badania i oceny ofert, a zatem nie mozna
tez méwi¢ o braku wptywu uchybienia na wynik postepowania. Majgc powyzsze na uwadze,
lzba stwierdzita, iz niezbedne jest wezwanie przez zamawiajgcego Budimex S.A. na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia zaswiadczenia o niekaralnosci dla
urzedujgcego cztonka organu zarzadzajgcego, tj. pana C.M..

Za niezasadny Izba uznata zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania
Budimex S.A. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Zarzut podniesiony przez
odwotujgcego dotyczy warunku sformutowanego w pkt 111.2.3 ogtoszenia o zamdwieniu oraz
w pkt 6.3.2.1.3. SIWZ. Zgodnie z trescig ww. postanowien, wykonawca ubiegajacy sie
o przedmiotowe zamoéwienie zobowigzany byt wykaza¢, iz w okresie pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonat minimum 1 robote w zakresie budowy lub
przebudowy multimedialnego obiektu fontannowego o wartosci minimum 8 000 000 PLN
netto, przy czym zamawiajgcy zastrzegt, ze przez multimedialny obiekt fontannowy bedzie
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rozumiat obiekt fontannowy zawierajgcy funkcje: woda, $wiatto, dzwiek, lasery i projektor

beamerowy.

Izba ustalita, ze Budimex S.A. w ztozonej ofercie na potwierdzenie spetniania
przedmiotowego warunku wskazat zamowienie na ,Zaprojektowanie i wykonanie
Multimedialnego Parku Fontann zlokalizowanego na terenie Podzamcza — skwer im.
| Dywizji Pancernej w Warszawie” jako date wykonania podajgc dzien 30 kwietnia 2011 r.,
za$ jako wartos¢ zamowienia netto kwote 9 349 624,73 PLN (strona 9 oferty). Do wykazu
rob6t Budimex S.A. dotaczyta List referencyjny z dnia 21 czerwca 2011 r. wydany przez
Zarzad Terenow Publicznych w Warszawie, w ktorym stwierdzono, ze ,firma Watersystem
Sp. z o0.0. (...) byta wykonawcg zadania w ramach udzielonego Zamowienia Publicznego nr
46353-2010 pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie Multimedialnego Parku Fontann
zlokalizowanego na terenie Podzamcza — Skwerze im. | Dywizji Pancernej w Warszawie —
(przebudowa fontanny)”. Wartos¢ przedmiotowego Zamoéwienia Publicznego opiewata na
kwote 9394 624,73 zt netto (kwote 1146144217 2zt brutto). Termin wykonania
przedmiotowego Zamdwienia Publicznego: od dnia 25.02.2010 r. do dnia 30.03.2011 r.
Zadanie objete udzielonym Zamédwieniem Publicznym zostato wykonane nalezycie, zgodnie
z umowg zawartg z Zamawiajgcym, z nalezytg starannoscig, a w szczegdélnosci zgodnie
z harmonogramem, wymaganiami Zamawiajgcego i zachowaniem wszelkich obowigzujgcych
przepiséw oraz norm. Podczas realizacji wskazanego powyzej Zamowienia Publicznego
Watersystem wykazata sie profesjonalizmem, wysokim poziomem technicznego wykonania

powierzonego jej zadania i dobrej organizacji prowadzonych prac.” (strona 17 oferty).

Pismem z dnia 10 lutego 2016 r. zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, zwrocit sie do Budimex S.A. o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci wykazu
robo6t proszgc o wskazanie, jaka byta wytgcznie wartosé netto wykonania multimedialnego
obiektu fontannowego bez prac projektowych, wykonanego w ramach zaméwienia na
wZaprojektowanie i wykonanie Multimedialnego Parku Fontann zlokalizowanego na terenie
Podzamcza — skwer im. | Dywizji Pancernej w Warszawie”. W odpowiedzi na ww. wezwanie,
Budimex S.A. w piSmie z dnia 12 lutego 2016 r. oswiadczyta, iz warto$¢ netto wykonania
multimedialnego obiektu fontannowego bez prac projektowych wynosi 8 979 624,73 PLN.
Na potwierdzenie powyzszego Budimex S.A. zatgczyta do ww. pisma Umowe nr 7/10
zawartg w dniu 25 lutego 2010 r. pomiedzy Miastem Stotecznym Warszawa i Miejskim
Przedsiebiorstwem Wodociggdw i Kanalizacji m.st. Warszawa S.A. a Konsorcjum: Mostostal
Warszawa S.A., Watersystem Sp. z 0.0. i OASE GmbH.

Odnoszac sie do zarzutu, ze podana przez Budimex S.A. warto$¢ zamoOwienia
obejmowata elementy robét towarzyszacych budowie fontanny, takich jak stacji trafo czy
rozebrania starej fontanny lIzba uznata, ze dokonujac oceny zamdwienia wykazywanego
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w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy
i doswiadczenia postawionego przez zamawiajgcego nalezy wzigé pod uwage catos¢ robot
niezbednych do wykonania przedmiotu zaméwienia, objetych tg samg umowg. Tak
szczegOtowy podziat zaméwienia, jak czyni to odwotujgcy, nie jest uzasadniony — w celu
stwierdzenia czy dany przedmiot zamowienia, w tym przypadku multimedialny park fontann,
zostat wykonany nalezycie, wykonawca zobowigzany byt wykona¢ ogét prac sktadajgcych
sie na ten przedmiot zamdwienia i prace te nalezy uwzgledni¢ przy ocenie spetniania

warunku.

Izba stwierdzita réwniez, w zakresie zarzutu, ze z podanego przez Budimex S.A.
opisu roboty nie wynika czy objety nig multimedialny obiekt fontannowy stanowit obiekt
zawierajacy funkcje: woda, swiatto, dzwiek, lasery i projektor beamerowy, iz istotnie, z tresci
ztozonej przez Budimex S.A. oferty okolicznosci te nie wynikajg. Izba uznata jednak,
ze wystgpienie o wyjasnienia lub uzupetnienie dokumentéw w tym zakresie bytoby
nieuzasadnione, bowiem, jak oswiadczyt zamawiajgcy, posiada on wiedze o zamoOwieniu
wykazywanym przez Budimex S.A. powzietg na skutek wspotpracy z Zarzadem Terenow
Publicznych w Warszawie, nawigzanej juz na etapie przygotowywania sie do
przedmiotowego postepowania. Dodatkowo, kwestionowany przez odwotujgcego zakres
zamoOwienia wynika z § 2 zlozonej przez Budimex S.A. wraz z pismem z dnia 12 lutego
2016 r. Umowy nr 7/10 z dnia 25 lutego 2010 r.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut dotyczacy rozbieznosci w datach
zakonczenia realizacji zamowienia wynikajgcych z tresci referencji z dnia 21 czerwca 2011 r.
wydanych przez Zarzad Terendéw Publicznych w Warszawie oraz z tresci Umowy nr 7/10
z dnia 25 lutego 2010 r. ztozonych przez Budimex S.A. |zba stwierdzita, ze brak jest podstaw
do podwazania prawdziwosci informacji podanych w ww. referencji. 1zba zwazyta takze,
ze w § 3 ust. 2 ww. umowy zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zmiany umowy w czesci
dotyczacej terminu wykonania zamoéwienia, z czego nalezy wnioskowaé, iz taka zmiana
mogta nastapi¢. Powyzsze wskazuje, iz referencja zawiera rzeczywisty termin zakonczenia
realizacji zaméwienia. Potwierdzeniem powyzszego sg ztozone przez Budimex S.A. w toku
postepowania odwotawczego Protokdt koncowego odbioru robot oraz Aneks nr 2 do Umowy
nr 7/10, ktéry w § 1 stanowi o zmianie terminu wykonania zaméwienia na dzien 30 kwietnia
2011 r. z uwagi na niemoznos¢ napetnienia zespotu fontann wodg w celu ostatecznego
uruchomienia wraz pokazem multimedialnym z uwagi na zageszczenie wody z powodu
ujemnych temperatur. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, postanowienia Aneksu nr 2 nie
prowadzg do wniosku, iz do zakonczenia robét budowlanych doszto w dniu 3 stycznia
2011 r. Tre$¢ ww. aneksu jednoznacznie wskazuje, ze ustalenie czy roboty zostaty

wykonane prawidtowo, a zatem ich odbiér, nie byt mozliwy bez uruchomienia fontann

13



i przeprowadzenia pokazu multimedialnego. Dodatkowo, okolicznos¢, iz jak wynika
z Protokotu koncowego odbioru rob6t, komisja powotana w sprawie koncowego odbioru
robét zebrata sie w dniu 29 kwietnia 2011 r. pozostaje bez wptywu na ocene spetniania
przedmiotowego warunku przez Budimex S.A. — zarowno dzien 29 kwietnia 2011 r., jak
i dzien 30 kwietnia 2011 r. mieszczg sie we wskazanym w tresci warunku okresie pieciu lat

przed terminem sktadania ofert.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do kwestionowania tresci referencji ztozonej przez
Budimex S.A. wystawionej przez Zarzad Terendw Publicznych w Warszawie. Tres¢ referenciji
wskazuje na wykonanie zamowienia na zaprojektowanie i wykonanie Multimedialnego Parku
Fontann zlokalizowanego na terenie Podzamcza-Skwerze im. | Dywizji Pancernej
w Warszawie — przebudowy fontanny. Tres¢ referencji czytana wraz z trescig wykazu robét
budowlanych nie budzi watpliwosci co do tego, co stanowito przedmiot wykonanego przez
Budimex S.A. zamowienia. Co wiecej, w orzecznictwie ugruntowany jest poglad, iz brak jest
podstaw do wymagania od wykonawcow sktadajgcych referencje, aby przedstawiaty one
okres$long tres¢. Z regulty bowiem wykonawcy realizujgcy zamowienie nie majg
bezposredniego wptywu na tre$¢ dokumentu wystawianego przez zlecajgcego prace.
Dodatkowo, jak wynika z § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 231), referencje sg rodzajem dokumentdw, ktére majg potwierdza¢ nalezyte wykonanie
robo6t, wykazanie spetniania warunku nalezy zas do wykonawcy, ktéry zobowigzany jest

ztozy¢ stosowne oswiadczenie.

Wobec powyzszego, nie potwierdzit sie rowniez zarzut ztozenia przez Budimex S.A.
nieprawdziwych informacji w zakresie wartosci i terminu wykonania wykazywanego

zamowienia.

Bioragc powyzsze pod uwage nalezato stwierdzi¢, Zze zamawiajgcy zaniechat
wezwania Budimex S.A. do uzupetnienia dokumentu w postaci zaswiadczenia
o niekaralnosci urzedujgcego cztonka zarzadu, tj. C.M., czym naruszyt art. 26 ust. 3 w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 8 i 11 ustawy Pzp, oraz na skutek powyzszego, zamawiajgcy naruszyt
rowniez art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. W pozostatym zakresie |zba stwierdzita, ze zamawiajgcy
prawidtowo ocenit oferte ztozong przez Budimex S.A. i nie dopuscit sie naruszen ustawy Pzp

w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

W sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba za zasadne uznata
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600 PLN, zgodnie ze

ztozonym rachunkiem.

Przewodniczacy: .......ccocivnininns
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