Sygn. akt: KIO 1619/16

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Elektrotim S.A., ul.
Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw oraz ZEUS S.A., ul. Obroncéw Westerplatte 1, 83-000
Pruszcz Gdanski w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa —
Minister Obrony Narodowej reprezentowany przez Zakiad Inwestycji Organizacji
Traktatu Potnocniatlantyckiego, ul. Nowowiejska 28A, 02-010 Warszawa w trybie
przetargu ograniczonego pn.: ,Opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej (DP) oraz
wykonanie rob6t budowlanych wraz z petnieniem nadzoru autorskiego zadania ,Budowla
kompleksu wojskowego na potrzeby 3. Batalionu £acznosci NATO (3. NSB) w Bydgoszczy™
(postepowanie znak NCB/8/2016)

przy udziale wykonawcy WARBUD S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego.



orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce

szeséset ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zaméwienia Elektrotim S.A., ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw oraz
ZEUS S.A,, ul. Obroncow Westerplatte 1, 83-000 Pruszcz Gdanski i:

1)

zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Elektrotim S.A., ul. Stargardzka 8, 54-
156 Wroctaw oraz ZEUS S.A., ul. Obroncéw Westerplatte 1, 83-000 Pruszcz
Gdanski tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcdéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Elektrotim S.A., ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw oraz ZEUS S.A., ul.
Obroncéw Westerplatte 1, 83-000 Pruszcz Gdanski na rzecz zamawiajgcego -
Skarb Panstwa — Minister Obrony Narodowej reprezentowanego przez Zaktad
Inwestycji Organizacji Traktatu Potnocniatlantyckiego, ul. Nowowiejska 28A,
02-010 Warszawa kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa przed Izbg.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy

wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 15 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1619/16

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Minister Obrony Narodowej reprezentowany przez Zaktad
Inwestycji Organizacji Traktatu Pétnocniatlantyckiego, ul. Nowowiejska 28A, 02-010
Warszawa prowadzi w trybie przetargu ograniczonego pn.: ,Opracowanie kompletnej
dokumentacji projektowej (DP) oraz wykonanie robét budowlanych wraz z petnieniem
nadzoru autorskiego zadania ,Budowla kompleksu wojskowego na potrzeby 3. Batalionu
tacznosci NATO (3. NSB) w Bydgoszczy™ (postepowanie znak NCB/8/2016).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu ograniczonego o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 18.04.2016 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zaméwieniu do publikaciji
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 23.04.2016 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2016/S 080-141817.

W dniu 25.08.2016 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Na powyzszg czynnos¢, tj. dokonanie wyboru oferty WARBUD S.A. oraz nie
wykluczenia tego wykonawcy oraz nie odrzucenie jego oferty odwotanie wnidst wykonawca
Konsorcjum Elektrotim S.A., ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw oraz ZEUS S.A., ul.
Obroncéw Westerplatte 1, 83-000 Pruszcz Gdanski wskazujgc, ze oferta WARBUD S.A.
jest sprzeczna z trescig SIWZ i ustawa, a zatem powinna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego jako oferta nie spetniajgca wymogéw okreslonych przez Zamawiajgcego w
SIWZ i ustawie a ponadto Warbud powinien zosta¢ wykluczony z uwagi na podanie
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania a jego oferta odrzucona.
Oferta wykonawca zawiera rowniez razgco niska cene i z tego powodu powinna zostaé

réwniez odrzucona.

Odwotujacy wskazat na naruszenie jego interesu prawnego przez wybér i nie

odrzucenie oferty sprzecznej z ustawg i SIWZ co w zwigzku z nieuzyskaniem zamdwienia
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spowoduje szkode po stronie odwotujgcego. Podkreslit, ze oferta odwotujgcego jest druga co
oznacza, ze w razie odrzucenia oferty Warbud odwotujgcy moze uzyskaé przedmiotowe

zamoéwienie.

Wobec powyzszego zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1, 2, ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty niezgodnej z
ustawg i trescig SIWZ;

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty zawierajgcej
razgco niskg cene;

- naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty zawierajgcej razaco
niskg cene;

- naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

- naruszenie art. 2 pkt. 5 oraz art. 91 ustep 1 ustawy Pzp poprzez nie wybranie
najkorzystniejszej oferty z uwagi na to, ze wybrana oferta nie spetnia wymogoéw SIWZ oraz
ustawy;

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w ten sposdb, ze przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania powoduje niezachowanie zasad uczciwej konkurencji oraz
nierowne traktowanie wykonawcéw;

- naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zmiane tresci oferty oraz prowadzenie
negocjacji z wykonawca;

- art. 131 u. ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez uznanie, ze Wykonawca nie musi podawac¢ wykazu
podmiotdw, ktore nie moga by¢ uznane za podwykonawcow,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez nie wykluczenie wykonawcy Warbud a nastepnie nie
odrzucenie jego oferty z uwagi na podanie nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W uzasadnieniu wskazat, ze w dniu 25.08.2016r. Zamawiajgcy rozstrzygnat przetarg, i w dniu
25.08.2016r. informacja o jego wyniku zostata doreczona do Odwotujgcego za
posrednictwem faksu.

I. Po analizie przeprowadzonego postepowania przetargowego przez Zamawiajgcego jak
rowniez oferty ztozonej przez Warbud, Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Warbud jest
niezgodna z SIWZ i ustawg Prawo zamowien publicznych i nie spetnia wymogoéw SIWZ oraz

ustawy Prawo zamowien publicznych.

1. Podkreslit, ze pismem z dnia 12.08.2016r. Zamawiajgcy wezwat Warbud do wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy oswiadczeniem o przynaleznosci do grupy kapitatowej, gdzie Warbud
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wskazat przynaleznos¢ do grupy kapitatowej a oswiadczeniem w trybie art. 131u ust. 1
ustawy Pzp, w ktérym to oswiadczeniu Warbud nie wskazat podmiotéw, ktére nie moga by¢

uznane za podwykonawcéw.

2. W odpowiedzi na wezwanie Warbud wskazat, ze nie przewiduje korzystania z podmiotéw,
ktére nie mogg by¢ uznane za podwykonawcéw zgodnie z art. 131u ustawy Pzp tj. z
podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej i wskazat, ze jedynym podwykonawcag
bedzie Wojskowe Biuro Projektéw Budowlanych z Poznania. Po takim wyjasnieniu
Zamawiajgcy wybrat oferte Wardbud. W ocenie Odwotujacego z takim rozstrzygnieciem nie

mozna sie zgodzic.

3. Warbud przedtozyt oferte, z dokumentem, ktéry nie zawiera informacji wymaganych przez
SIWZ oraz ustawe Pzp tj. Wykaz podmiotéw, ktére nie moga by¢ uznane za podwykonawcow
gdzie oswiadczyt, ze ten wymog Warbudu nie dotyczy. Przepis art. 131u méwi w ust. 2
jednoznacznie, ze:

2. Wykonawca podaje w ofercie wykaz podmiotow. ktére nie mogg byé uznane za
podwykonawcow, i aktualizuje go po zaistnieniu zmian w stosunkach miedzy podmiotami.
Tres¢ przywotanego przepisu jednoznacznie wskazuje, ze nie ma najmniejszego znaczenia,
czy Warbud miat zamiar zatrudnia¢ podmioty z grupy kapitatowej jak wyjasnit w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego. Obowigzkiem wykonawcy jest podanie w ofercie wykazu
podmiotéw - przepis jest jednoznaczny i nie ma jakichkolwiek watpliwosci co do jego

obowigzywania.

Zdaniem Odwotujgcego podkreslic réwniez nalezy, ze wykaz podmiotéw powinien by¢
aktualizowany podczas wykonywania przedmiotu zamowienia. W zaistniatej sytuacji nie
moze by¢é mowy o aktualizacji poniewaz Warbud stwierdzit, ze jego ten obowigzek : ,nie
dotyczy”. Skoro Warbudu nie dotyczy obowigzek wskazania podmiotéw to nie musi on
rowniez go aktualizowac. Nie odrzucajac takiej oferty, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
akceptuje wadliwy stan prawny.

Ponadto Zamawiajgcy zazadat w SIWZ w artykule XX, dotyczacym informacji o
podwykonawcach, w punkcie 6: ,Wykonawca podaje w ofercie wykaz podmiotéw, ktére nie
moga byC¢ uznane za podwykonawcéw, zgodnie z artykutem 131u ust. 1 ustawy (Prawo
zamowien publicznych). W przypadku zaistnienia zmian w trakcie realizacji zaméwienia,

Wykonawca jest zobowigzany do jego aktualizaciji”.



W ocenie Odwotujacego w zadnym wypadku Warbud nie jest uprawniony do interpretowania
przepisu ustawy oraz SIWZ w celu wyjasnienia dlaczego przedtozyt wadliwy dokument.
Gdyby Warbud miat watpliwosci co do koniecznosci przedtozenie listy podmiotow, w trybie
art. 131u ust. 1, to mégt zada¢ pytanie Zamawiajgcemu. Przepis art. 131 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp wskazuje jednoznacznie na okreslony wymaog - co wiecej zostat on opisany w ustawie w
rozdziale 4a Zamobwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, a zatem
wymagajacych specjalnego traktowania przez wykonawcdédw oraz zamawiajgcych.
Ustawodawca umiescit art. 131u w przepisach szczeg6lnych ustawy. Zgodnie z
komentarzem Zapewnienie bezpieczeristwa narodowego nalezy wytacznie do obowigzkéw
kazdego panstwa cztonkowskiego, zarowno w dziedzinie obronno$ci, jak i bezpieczenstwa.
Wyposazenie obronne | dotyczgce bezpieczenstwa jest podstawowg zarowno
bezpieczenstwa oraz suwerennos$ci panstw cztonkowskich, jak i autonomii Unii. Dlatego tez
zakupy towarow i ustug w sektorach obronno$ci i bezpieczenstwa majg czesto charakter
zakupow newralgicznych. Podstawowym celem wdrozenia dyrektywy 2009/81/WE jest
wypetnienie przez Rzeczpospolita Polskg obowigzku wynikajgcego =z Traktatu o
funkcjonowaniu Unii  Europejskiej, przy uwzglednieniu znaczenia, jakie majg dla
bezpieczenstwa i suwerennosci Rzeczypospolitej Polskiej zamdwienia w dziedzinach
obronnosci i bezpieczeristwa oraz modernizacja i rozwdj polskiego przemystu obronnego.
Nabywanie robdét budowlanych, sprzetu i ustug do celow bezpieczenstwa (w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa) traktuje sie jako zakupy o charakterze newralgicznym.

Autorzy fragmentu Nowicki J6zef Edmund. Pozostali autorzy komentarza Bazan Aneta Art.
131 (u) art(131(u)) 61766 Jézef Edmund J..E. Nowicki.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia odwotania w obecnych czasach zagrozenia
terrorystycznego informacja o podmiotach majgcych wptyw na wykonawce pozwala na

zwiekszenie bezpieczenstwa w zamdwieniach newralgicznych.

4. Odwotujgcy nastepnie podkreslit, ze Warbud nie moze decydowaé samodzielnie, ktory
przepis ustawy czy tez SIWZ dotyczy danego wykonawcy, czy tez nie. Ustawa Pzp wymaga
Scistego stosowania sie do zapiséw i nie moze by¢ interpretowana dowolnie przez

wykonawcow.

Stan prawny: 1 wrzes$nia 2015 r. Autorzy fragmentu Nowicki J6zef Edmund Pozostali autorzy
komentarza Bazan Aneta Art. 131 (u) art(131(u)) 61766 Jozef Edmund J.E. Nowicki



Na podstawie art. 131u ust. 2 wykonawca jest obowigzany podac¢ w ofercie wykaz
podmiotéw, ktore nie mogg by¢ uznane za podwykonawcow, i aktualizowac go po zaistnieniu

zmian w stosunkach miedzy podmiotami.

Tak tez w komentarzu do ustawy Prawo Zaméwien Publicznych (Wolters Kluwert Stan
prawny: 19 pazdziernika 2014 r. Autorzy fragmentu Dzierzanowski Wtodzimierz. Pozostali
autorzy komentarza Jerzykowski Jarostaw Stachowiak Matgorzata):

Wykonawca w ofercie podaje wykaz podmiotow, ktore nie mogg by¢ uznane za
podwykonawcow, i aktualizuje go po zaistnieniu zmian w stosunkach miedzy podmiotami.
Zamawiajgcy nie musi informowac o tym obowigzku, poniewaz wynika on wprost z prawa.
Nieztozenie wykazu powoduje, ze oferta jest niezgodna z ustawg i podlega odrzuceniu. Brak
bowiem podstaw do uznania, ze wykaz jest dokumentem podlegajgcym uzupetnieniu zgodnie

Z regutami art. 26 ust. 3 jako niestuzgcy wykazaniu spetnieniu warunkow.

Jak wskazat Odwotujacy powyzsze potwierdza réwniez ugruntowane orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej: Zgodnie z Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2012
r. KIO 1634/12: Poniewaz za oferte niezgodng z ustawg nalezy uznac takg oferte, ktéra
narusza jakikolwiek przepis p.z.p. lub przepis wykonawczy, wydany z upowaznienia
ustawowego, a poprzez ztozenie dwdch oswiadczen (a tym samym dwdch ofert) naruszony
zostat art. 82 ust. 1 p.z.p., oferta podlega odrzuceniu. Powyzsze stanowi bowiem
samodzielng przestanke odrzucenia oferty.

KIO/UZP 509/10; KIO/UZP 510/10 - Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych LEX nr 598424 - wyrok z dnia 23 kwietnia 2010 r.

1. Siwz nalezy interpretowac jako catos$¢, a skiadajgc oferte wykonawca powinien doktadac
nalezytej starannosci, by byta ona w peinym zakresie zgodna z treScig siwz, w tym z
projektem umowy, oraz z obowigzujgcymi przepisami. Gdy wykonawca sktadajgc oferte
pomija niektore postanowienia siwz, wybidrczo - bez uwzglednienia wiasciwosci danego
zamowienia - bierze pewne wymagania siwz pod uwage, a innych, uznajgc je za nieistotne,

nie - musi liczy¢ sie z ryzykiem odrzucenia jego oferty jako nie odpowiadajgcej tresci siwz.

KIO/KD 8/16, Odrzucenie oferty w przypadku jej niezgodnosci z trescig SIWZ. - Uchwata
Krajowej I1zby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych LEX nr 2023744 -
uchwata z dnia 1 lutego 2016 r. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. zobowigzuje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty w kazdym przypadku niezgodnosci oferty z treScig
SIWZ, jezeli tej niezgodnosci nie da sie poprawic¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.



5. Jednoczesnie, jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia odwotania, Warbud podat
nieprawdziwe informacje wskazujac, ze obowigzek wskazania podmiotéw zgodnie z art. 131u
ustep 2 go nie dotyczy. W ocenie Odwotujacego skoro funkcjonuje w grupie kapitatowej to w
takiej sytuacji powinien poda¢ wykaz podmiotéw zgodnie z ustawg i SIWZ. Istotnym jest,
ktére podmioty moga w danym postepowaniu wystepowac jako podwykonawcy czy tez nie
mogg. Pbzniejsze wyjasnienia, ze podmioty z grupy kapitatowej nie bedg podwykonawcami
nie majg znaczenia albowiem nie zmienia to obowigzku informowania Zamawiajacego o
podmiotach, ktére nie moga by¢ uznane za podwykonawcow jak réwniez nie zmienia podania
nieprawdziwych informacji przez Warbud w oswiadczeniu. Z kolei wskazania tych podmiotéw
stanowitoby zmiane tresci ofert — co, w ocenie Odwotujgcego, jest niedopuszczalne w

ramach ustawy Pzp.

6. Odwotujacy wskazat rowniez na nierédwne traktowanie wykonawcow - odrzucenie oferty
Konsorcjum: ELEKTROBUD - GRUDZIADZ Sp. z o0.0.; Wojskowe Biuro Projektow
Budowlanych Sp. z 0.0. oraz ERBUD S.A. z powodu braku wykazu podmiotéw, ktére nie
moga by¢ uznane za podwykonawcéw. W jego ocenie dziatanie Zamawiajgcego narusza art.
7 ustawy Pzp z uwagi na odrzucenie oferty konsorcjum a pozostawienie oferty WARBUD
S.A. W ocenie Zamawiajgcego przedstawienie przez Warbud zatgcznika, w ktérym nie
wskazat zadnego podmiotu jest zgodne z SIWZ i ustawg Pzp mimo, ze de facto jest to
identyczny brak jak w przypadku odrzuconej oferty konsorcjum. W takiej sytuacji, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ wszystkie oferty niezgodne z ustawa
albowiem wymaga tego réwne traktowanie wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w
postepowaniu.

[I. W ocenie Odwotujgcego oferta Warbud zawiera rowniez razaco niska cene. Podkreslit, ze
wykonawca przedstawit co prawda wyjasnienia po zapytaniu zamawiajgcego, co do razgco
niskiej ceny jednak zastrzegt czes¢ wyjasnien jako tajemnice przedsigbiorstwa. Analiza oferty
wskazuje jednak, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna wykona¢ w cenie wskazanej przez

Warbud — co zdaniem Odwotujgcego oznacza, ze jest to cena nierealistyczna.

Tak tez wskazano w komentarzu do ustawy Pzp:

Definicje razgaco niskiej ceny przedstawiono w jednej z opinii Urzedu Zamdwier Publicznych,
gazie podkre$lono, ze za oferte z razgco niskg ceng uznaje sie te, ktdra zawiera m.in. cene
Lhiewiarygodna, nierealistyczng w pordwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien’, co
oznacza ,cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy Ilub roboty budowlanej” 1 .

Natomiast razgco niska cena w $wietle wyrokdw KIO to ,cena nierealna, niepozwalajgca na
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realizacje zamowienia z nalezytg starannoscig, wskazujgca na zamiar realizacji zamowienia
ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego
zysku” (wyrok KIO z dnia 23 wrzesnia 2010 r., KIO/UZP 2004/10). Komentarz praktyczny do
ustawy Pzp, Lex, Autor: Skubiszak-Kalinowska Irena Rodzaj: komentarz praktyczny.

W dalszej czesci uzasadnienia wskazano, ze Zamawiajacy przygotowujgc przetarg zatozyt
koszty wykonania przedmiotu zaméwienia o 40% wyzsze niz Warbud. W takiej sytuacji nie
sposéb uzna¢ ceny Warbudu za cene realng zwtaszcza, ze przedmiot zamowienia
realizowany jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, gdzie ryzyko jest zwiekszone z uwagi na
nieprzewidziane okolicznosci majgce miejsce przy projektowaniu. W zaistniatej sytuacji
istnieje prawdopodobienstwo, ze Warbud nie posiada odpowiedniego doswiadczenia przy
wykonywaniu tego typu inwestycji (niedoszacowanie oferty) lub znajduje sie w sytuacji
przymusowej (np. brak zamowien), ktéra powoduje wykonanie zamdwienia ponizej kosztow
wiasnych wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie moze powodowac nie
wykonanie zamowienia publicznego lub wyzysk ze strony Zamawiajgcego (art. 388 kodeksu

cywilnego).

Jednoczesnie, zdaniem Odwotujacego, trudno przyjgé za wiarygodne wyjasnienia Warbudu
co do razaco niskiej ceny poniewaz wskazuje w swoich wyjasnieniach, ze zatrudni tylko
jednego podwykonawce tj. Wojskowe Biuro Projektow Budowlanych Sp. z 0.0. z Poznania.
Natomiast w pisSmie z dnia 11.08.2016r. w sprawie razgco niskiej ceny przedstawia oferty
innych podwykonawcéw: SAT-SYSTEM oraz TELBUD. W ocenie Odwotujgcego skoro
zamierza korzysta¢ z ofert tych podwykonawcow to w takim wypadku nieprawdziwe jest
oswiadczenie co do zatrudnienia tylko jednego podwykonawcy i oferta jest niezgodna z
wymogami SIWZ oraz ustawg i powinna, w ocenie Odwotujacego, zosta¢ odrzucona. Z
drugiej strony jezeli cena zostata ustalona na podstawie ofert podmiotéw, ktére nie bedag
podwykonawcami to dowody przedstawione przez Warbud nie mogg by¢ brane pod uwage
przez zamawiajacego (albowiem czynniki cenotwércze podane w ofertach SAT- SYSTEM
oraz TELBUD sg wskazane tylko i wytacznie na potrzeby wyjasnien wobec Zamawiajgcego i

nie moga stanowi¢ wyjasnienia razgco niskiej ceny).

Jak wskazat Odwotujgcy nalezy réwniez dodac, ze podmioty, ktérych oferty zostaty przyjete
do ustalenia ceny Warbudu nie mogty bra¢ udziatu w wizji lokalnej jako nie zgtoszeni
podwykonawcy, a zatem firmy te nie mogty przedstawic¢ realnej oferty cenowej nie znajac
przedmiotu zaméwienia. Podmioty te, w ocenie Odwotujgcego, nie mogty rowniez zapoznac
sie z materiatami przetargowymi albowiem jak wynika ze strony internetowej Agenciji

Bezpieczenstwa Wewnetrznego nie majg certyfikatu bezpieczenstwa NATO Confdential
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pozwalajgcego na wglad w dokumentacje przetargowg zgodnie z zapisami SIWZ pkt.XX.
Informacja dotyczgca podwykonawstwa ust.8 ppkt.9).

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, zostat naruszony jego interes prawny - tak
wiec na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ustawy Pzp wykonawca sktada niniejsze
odwotanie, wnoszgc jednoczesnie o:

1. Uwzglednienie odwotania majgc na uwadze, ze naruszenie przepiséw miato istotny wptyw
na wynik postepowania.

2. Uniewaznienia wyboru oferty z dnia 25.08.2016r.

3. Powtérzenie czynnosci oceny merytorycznej dokumentoéw i oswiadczen potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu.

4. Odrzucenie oferty Warbud, ktéra jest sprzeczna z trescig SIWZ i ustawg i powinna zostaé
odrzucona przez Zamawiajgcego jako oferta nie spetniajgca wymogow okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ i ustawie.

5. Wybor oferty Odwotujacego jako spetniajgcej warunki SIWZ i najkorzystniejszej oferty
sposrdd nie odrzuconych ofert na podstawie kryteriébw oceny ofert, okreslonych w SIWZ.

6. Obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztéw
przedstawionych podczas rozprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamdwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak rédwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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lzba nie uwzglednita wniosku o odrzucenia odwotania podniesionego przez
Zamawiajgcego ze wzgledu na niewlasciwe oznaczenia strony w tresci odwotania, tj.

oznaczenie nazwy Zamawiajacego.

Izba postanowita oddali¢ powyzszy wniosek o odrzucenie odwotania, wskazujgc na
tres¢ art. 187 ust 3 ustawy PZP, z ktérego wynika, iz nieprawidtowosci w oznaczeniu
Zamawiajgcego moga zostac usuniete jako btad formalny odwotania. Ponadto Izba wskazuje,
iz w tresci ogtoszenia o zamowieniu, jako podmiot Zamawiajgcy zostat wskazany Zaktad
Inwestycji Organizacji Traktatu Pélnocnoatlantyckiego oraz w punkcie 1.4 iz postepowanie nie
jest prowadzone w imieniu innych instytucji Zamawiajgcych. Tym samym ze wzgledu na tryb
postepowania, tj. przetarg ograniczony, w ramach ktérego ogtoszenie stanowi zasadniczg
informacje okolicznosciach zwigzanych z postepowaniem, Izba nie znalazta podstaw do
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189. ust 2. pkt 1 ustawy Pzp. Informacja powyzsza
bowiem nie moze skutkowaé negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcéw, w tym w

szczegolnosci tak daleko idgcymi jakimi jest odrzucenie odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu drugg w
kolejnosci oferte, za$ skierowanie zarzutéw wobec oferty uznanej za najkorzystniejszg
powoduje, iz w przypadku uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w Kkopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi
sie 0 udzielenie Zamodwienia publicznego (w szczeg6lnosci w zakresie wyjasnien
odnoszacych sie do wykazu z art. 131u ust. 2 ustawy Pzp oraz wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny udzielonych przez Przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
oparte na art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Izba dopuscita réwniez dowody zlozone przez
Odwotujgcego w postaci odpiséw informacji KRS dla podmiotéw powigzanych z
Przystepujacym oraz dowodéw ztozonych przez Przystepujgcego w postaci tabeli wzrostu
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wskaznikéw cen towardw i ustug prezentowanej przez GUS oraz pisma dostawcy

asortymentu o$wietleniowego wskazujgcego na spadek cen tych artykutow.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu ograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zaméwieniu w pkt 11.1.7.
zatytutowanym ,Informacje na temat podwykonawstwa” wskazat, ze” ,Oferent ma obowigzek
wskaza¢ w swojej ofercie czes¢ zamowienia, ktorej wykonanie zamierza zleci¢ osobom
trzecim oraz podac wszystkich proponowanych podwykonawcow, a takze przedmiot uméw o
podwykonawstwo, dla ktdérych sg oni proponowani. Oferent ma obowigzek poinformowac o

wszelkich zmianach na poziomie podwykonawcédw w trakcie realizacji zamdwienia”.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XX SIWZ w pkt 6 wskazat, ze:
Wykonawca podaje w ofercie wykaz podmiotéw, kiére nie mogg by¢ uznane za
podwykonawcédw, zgodnie z art. 131u ust. 1 Pzp. W wypadku zaistnienia zmian w trakcie
realizacji zamowienia, Wykonawca jest zobowigzany do jego aktualizacji”.

Izba ustalita réwniez, ze w Rozdziale XX SIWZ w pkt 14 zostato wskazane: ,W przypadku
braku mozliwosci wskazania podwykonawcy na etapie sktadania oferty, dokumenty w

zakresie podwykonawcy nalezy ztozy¢ na etapie realizacji zamowienia”.

Nastepnie Izba ustalita, iz w ramach postepowania zostaty ztozone nastepujace oferty:

1. Oferta Nr 1 Konsorcjum AGAT S.A. z siedzibg w Koluszkach oraz IDS-BUD S.A. z
siedzibg w Warszawie z ceng ofertowg wynoszacg 84.624.000,00 zt brutto;

2. Oferta Nr 2 Konsorcjum ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu oraz ZEUS S.A. z
ceng ofertowg wynoszgca 56.383.200,00 zt brutto;

3. Oferta Nr 3 Konsorcjum ELEKTRBUD-GRUDZIADZ Spétka z 0.0. z siedzibg w
Grudzigdzu, Wojskowe Biuro Projektéw Budowlanych Spétka z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
oraz ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng ofertowg wynoszgcg 62.480.000,00 zt
brutto;
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4. Oferta Nr 4 WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng ofertowa wynoszaca
46.734.747,51 ztotych brutto.

Nadto Izba ustalita, iz do oferty WARBUD S.A. na str. 5 oferty w pkt 1.2 formularza
ofertowego zostat jako podwykonawca wskazane Wojskowe Biuro Projektéw Budowlanych
Spétka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz na str. 12 oferty wykaz podmiotéw, ktére nie moga
by¢ uznane za podwykonawcow, w ramach ktérego w tabeli w rubrykach ,nazwa podmiotu”

oraz ,adres podmiotu” zostato wpisane ,nie dotyczy”.

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 12.08.2016 r. wezwat na podstawie
art. 87 ustawy Pzp Przystepujgcego — WARBUD S.A. do zlozenia wyjasnien w zakresie
odnoszgcym sie do ww. pkt 6 Rozdziatu XX SIWZ oraz art. 131u ust. 1 ustawy Pzp
wskazujac, ze Przystepujacy zatgczyt wykaz, w ktdérym nie zostat wskazany zaden podmiot, o
ktorym mowa w art. 131u ust. 1 ustawy Pzp, mimo iz Wykonawca zataczyt oswiadczenie o
przynaleznosci do grupy kapitatowej (zatacznik nr 6 do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu) wraz z listg podmiotéw wchodzacych w jej skiad.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy pismem z dnia 19.08.2016 r.
wskazat, iz pomiedzy wykazem podmiotow wchodzgcych w sktad grupy kapitatowej a
wykazem sktadanym na podstawie art. 131u ustawy Pzp nie ma rozbieznosci. WARBUD S.A.
nastepnie wskazat, ze lista podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej pozostaje
nadal aktualna, zas w wykazie sktadanym na podstawie art. 131u ustawy Pzp nie wskazat
zadnych podmiotow, gdyz nie przewiduje korzystania przy realizacji zaméwienia z
podmiotdw, ktére nie moga byé uznane za podwykonawcow zgodnie z art. 131u ustawy Pzp,
tj. podmiotdow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej. W ocenie Przystepujgcego
powyzsze informacje sg spojne z oswiadczeniem dotyczacym podwykonawcédw zawartym w
pkt 1.2 oferty, gdzie zostat wskazany tylko jeden podwykonawca — Wojskowe Biuro
Projektéw Budowlanych z siedzibg w Poznaniu, ktéry nie jest podmiotem o ktérym mowa w
art. 131u ustawy Pzp — zatem nie umieszczony w ww. wykazie. W dalszej czesci wyjasnien
Przystepujacy podnidst, iz Zamawiajacy w ramach przedmiotowego postepowania nie
zobowigzat wykonawcédw do zawarcia umowy o podwykonawstwo, o ktérej mowa w art.
131m ustawy Pzp i nastepnych i w konsekwencji wykonawca miat swobode w wyborze
podwykonawcow. Przywotat réwniez przepisy Dyrektywy 2009/81/WE, w szczegdlnosci art.
50 w zwigzku z art. 21 ust. 2 i 4 Dyrektywy wskazujgc, ze majgc na uwadze, ze przepisy
prawa polskiego powinny by¢ interpretowane w sposéb zgodny z przepisami prawa unijnego
to lista podmiotdéw, ktére nie mogg byé uznane za podwykonawcoéw zgodnie z art. 131u
ustawy Pzp bedzie miata zastosowanie jedynie w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy natozy na

wykonawce obowigzek zawarcia umowy o podwykonawstwo, o ktérej mowa w art. 131m
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ustawy Pzp, a w konsekwencji wykonawca bedzie musiat wytoni¢ podwykonawcéw w trybie
konkurencyjnym okreslonym w art. 131m i nastepnych.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajgcy pismem datowanym na dzien 04.08.2016 r.
wezwat Przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnieh w zakresie
razaco niskiej ceny.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujgcy pismem z dnia 11.0.2016 r. ztozyt wyjasnienia
dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w tym w punkcie IV objat
zlozone informacje zastrzezeniem jako tajemnice przedsiebiorstwa. W ramach ogélnych
rozwazan

Zamawiajgcy pismem z dnia 25.08.2016 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata oferta wykonawcy WARBUD S.A.
uzyskujgc tacznie 100 pkt w ramach kryteribw oceny ofert. Jednoczesnie Zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oferty Konsorcjum
ELEKTROBUD-GRUDZIADZ Spétka z 0.0., Wojskowe Biuro Projektéw Budowlanych Spoétka
Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie ze wzgledu na
brak ztozenia wykazu podmiotéw, ktére nie moga by¢ uznane za podwykonawcoéw w oparciu
o art. 131u ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegd6Inosci
powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutdow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

1. W zakresie odnoszgcym sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 12, art. 87 ust. 1 w
zwigzku z art. 131u ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zakresie wykazu podmiotéw, ktére nie mogg staé¢
sie podwykonawcami sktadanego na podstawie art. 131u ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 131m
ustawy Pzp Izba wskazuje, iz instytucja obligujgca wykonawcow do ztozenia takiego wykazu i
jego aktualizowania nie stanowi samodzielnego wymogu w ramach postepowania z dziedziny
obronnosci i bezpieczenstwa. W tym zakresie Izba w niniejszym skfadzie w catej rozciggtosci
podzielita argumentacje zaprezentowang na rozprawie i w pismach procesowych przez

Przystepujacego oraz Zamawiajgcego. Argumenty w powyzszym zakresie byly réwniez
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podnoszone przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego zawarte w
pismie z dnia 12.08.2016 r.

W tym zakresie Izba pragnie wskazac, iz po pierwsze Zamawiajacy nie formutujac, co
byto niesporne pomiedzy stronami, wymogu w oparciu o art. 131m ustawy 1 ustawy Pzp
zobowigzujgcego wykonawcoéw do zawarcia umow o podwykonawstwo nie miat prawnych
podstaw do zgdania w tym zakresie ztozenia i aktualizowania wykazu na zasadzie ujetej w
tresci przepisu art. 131u ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie I1zby powyzsza konkluzja jasno wynika,
zarbwno z systemowej, jak réwniez celowosciowej wyktadni przepisbw odnoszacych sie do
podwykonawstwa ujetych w Rozdziale 4a ustawy Pzp zatytutowanym ,Zamoéwienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa”. Analogiczne wnioski pozwala rowniez wyciggnaé
analiza przepisow Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca
2009 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty
budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa zmieniajgcej dyrektywe 2004/17/WE i 2004/18/WE (Dz. Urz. UE
L 2016 z 20 sierpnia 2009 r., str. 76 z p6zn. zm.), w szczegdlnosci jej art. 50 w zw. z art. 21
ust. 3 i 4, z ktorych jednoznacznie wynika, ze obowigzek ztozenia wykazu podmiotéw, ktére
nie moga by¢ podwykonawcami, materializuje sie wowczas, gdy podmiot zamawiajacy natozy
w ramach konkretnego postepowania na wykonawcédw obowigzek zaangazowania
podwykonawcow, gdyz ztozenie tego wykazu jest $cisle powigzane z ww. obowigzkiem.

Celem zgdania ztozenia takiego wykazu jest bowiem mozliwos$¢ ustalenia, na kazdym
etapie postepowania oraz na kazdym etapie realizacji zaméwienia, ktdére podmioty, w
zwigzku z zobowigzaniem wykonawcy do zawarcia uméw o podwykonawstwo, nie moga
zosta¢ uznane za podmioty trzecie wobec wykonawcy ze wzgledu na istniejgcej powigzania,
ktore zdefiniowane zostaty w tresci art. 131u ust. 1 ustawy Pzp, i tym samym, celem ztozenia
tego wykazu jest zapewnienie realnosci podzlecenia czesci zaméwienia, ktéra to mozliwosé
zostata przyznana podmiotom zamawiajgcym aby zapewni¢ realizacje zatozen okreslonych
przez unijnego ustawodawce zmierzajacych do wspierania matych i $rednich
przedsiebiorstw. Taki wniosek wysuwa sie rowniez w wyniku analizy art. 50 ust. 2 Dyrektywy
2009/81/WE. Tym samym ziozenie wykazu nie ma charakter bezwarunkowego i
samodzielnego, gdyz petni ono okreslony cel, ktérego istnienie mozna w sposéb tatwy ustali¢
dokonujgc systemowej i celowosciowej wyktadni art. 131u ust. 1i2w zw. z art. 131m ust. 1,
art. 131must. 5i 6 oraz art. 131n ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do
zgdania powyzszego wykazu na etapie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia — a tym
samym nie sposob uznaé, iz jego brak lub wadliwos¢ mogty stanowi¢ podstawe do
odrzucenia oferty Przystepujgcego. Tym samym lzba uznat, iz nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Izba nie dopatrzyta sie
rowniez w zakresie wykazu prowadzenia przez Zamawiajgcego i Przystepujacego
niedopuszczalnych negocjacji odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty. Wszakze w ramach
udzielonych wyjasnien Przystepujacy odnidst sie jedynie do informacji ujetych we wniosku
oraz w ztozonej ofercie przywotujgc na potwierdzenie swojego stanowiska przepisy prawa
(zaréwno krajowego, jak rowniez prawa UE) wraz z ich wykfadnia.

Jedynie ma marginesie lzba wskazuje, iz Zamawiajgcy w ramach prowadzonego
postepowania i tak posiada petng kontrole nad podmiotami, ktérym wykonawcy bedg chcieli
podzleci¢ realizacje czesci zaméwienia. Wszakze na mocy art. 131r ust. 1 — 4 ustawy Pzp
podmiot zamawiajgcy ma zapewniong petng kontrole nad wyborem podwykonawcow,
zaréwno na etapie ubiegania sie 0 zamowienie, jak réwniez na etapie realizacji. Powyzszy
przepis ma bowiem charakter ogélny i odnosi sie nie tylko do podwykonawstwa, ktére byto
wynikiem zobowigzania narzuconego przez zamawiajgcego, lecz do wszelkiego jego rodzaju.

Tym samym biorgc pod uwage powyzsze argumenty lzba uznata, iz brak byto
podstaw do uwzglednienia zarzutow naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1i 2, art. 87 ust. 1 w
zwigzku z art. 131u ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

2. W ramach zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Izba
poddata szczegétowej analizie wyjasnienia Przystepujgcego ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego skierowane w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (objete zastrzezeniem jako
tajemnica przedsiebiorstwa) i uznata, iz Zamawiajgcy miat prawo uznac je za wyczerpujgce i
wskazujgce na okolicznos¢, ze zaoferowana cena nie nosi cech ceny razgco niskiej. W
szczegolnosci lzba podata szczegdtowe wyjasnienia, ktére zostaty objete przez
Przystepujacego zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa uznajgc, ze ten ostatni
wykazat, iz znajduje sie w uprzywilejowanej ekonomicznej i organizacyjnej sytuacji
pozwalajgcej na skalkulowanie wynagrodzenia na poziomie nizszym niz pozostali
wykonawcy. Przystepujgcy wskazat bowiem na posiadane doswiadczenie z inwestycjami
obejmujgcymi obiekty wojskowe, realizowanymi w koncepcji ,zaprojektuj wybuduj” (str. 2 pkt
3 czesci jawnej wyjasnien), wskazat na znajomos¢ terenu inwestycji wynikajgcg z
podniesionego w trakcie rozprawy faktu, iz realizowat na tym samym obszarze inwestycje o
wiekszym stopniu skomplikowania dla Wojskowych Zaktadéw Lotniczych Nr 2 obejmujacych
hangary oraz malarnie (jak rowniez str. 5 pkt 2 czesci zastrzezonej wyjasnien). Przystepujacy
wskazat ponadto m.in. w zastrzezonej czesci wyjasnien, iz dysponuje wtasnym zapleczem
oraz urzadzeniami (str. 4 pkt 1 lit. b i ¢ czesci zastrzezonej wyjasnien), dzieki ktérym posiada
petng ekonomiczna niezalezno$é, wskazat na istnienie po jego stronie sprzyjajgcych

okolicznosci bedacych wynikiem funkcjonowania w ramach rozbudowanej struktury
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korporacyjnej (str. 2 pkt 5 czesci jawnej wyjasnien), jak rowniez zatozyt w ramach kalkulaciji
efekt skali prowadzonej przez niego dziatalnosci (str. 5 pkt 3 lit. a i b zastrzezonej czesci
wyjasnien). Izba uznata réwniez za racjonalne wyjasnienia, w ramach ktorych Przystepujacy
wskazat wskazniki cenotworcze dla wyliczenia wynagrodzenia (Srednie ceny z Il kwartatu
wydawnictwa SEKOCENBUD), jak réwniez przedstawit na rozprawie dowody wskazujgce na
tendencje znizkowag w zakresie cen materiatow i ustug zwigzanych z budownictwem.

Izba odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego na rozprawie
wskazuje, iz kazda okoliczno$¢ dajgca podmiotowi przewage konkurencyjng, ekonomiczng
oraz organizacyjng moze i powinna by¢ brana pod uwage w ramach wyjasnien sktadanych
na wezwanie oparte o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W przeciwnym bowiem wypadku
sprostanie ciezarowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny bytoby zadaniem
niewykonalnym. Nie sposob zatem przyjg¢ zatozen Odwotujacego, iz niektére z elementow
wyjasnien ztozonych przez WARBUD S.A. dziatajg na jego niekorzy$¢, gdyz wskazujg np., ze
przy weryfikacji wyliczonego wynagrodzenia dla robét instalacyjnych postugiwat sie pomocg
podmiotéw zewnetrznych.

lzba oceniajgc w ramach zarzutu dotyczgcego ceny razgco niskiej czynno$c
Zamawiajgcego uwzglednita réwniez zaprezentowane przez tego ostatniego okolicznosci,
ktorymi kierowat sie uznajac, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie nosi cech
ceny razaco niskiej. Wsrdd tych okolicznosci nalezy wymieni¢ formute w jakiej realizowane
jest inwestycja, rodzaj przewidzianego wynagrodzenia, fakt, iz Przystepujgcy ubiega sie
samodzielnie o udzielenie zamdwienia, jak réwniez okolicznos¢, ze przedstawit wraz z
wyjasnieniami podstawy kalkulacji wynagrodzenia (wraz z wyjasnieniami ujetymi na str. 7 pkt
zastrzezonej czesci wyjasnien), wsrod ktérych Izba nie dopatrzyta sie odbiegajgcych od
rynkowych cen czgstkowych, jak rowniez pominiecia poszczegdlnych elementow
zaméwienia. Przystepujacy w ztozonych wyjasnieniach zaprezentowat rowniez rozwigzania
odnoszace sie do infrastruktury wewnetrznej budynku (str. 7 — 10 pkt 6.1 — 6.11 czesci
zastrzezonej wyjasnien wraz z kosztorysami ofertowymi). W zatgczonych kosztorysach
przyjeto realng stawke roboczogodziny, poziom cen dla Il kwartatu 2016 r., realne wartosci
procentowe kosztow zakupu, kosztow posrednich oraz zysku. Dodatkowo do wyjasnien
dotgczone oferty od poddostawcow materiatow i urzadzen, oferte na prace projektowe oraz
wyniki badan stanu warunkéw gruntowych dla sgsiadujgcych z miejscem inwestycji
nieruchomosci. W ocenie Izby jako okoliczno$¢ przemawiajgcg za oddaleniem zarzutu z
art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wskazac¢ réwniez nalezy fakt, iz jak wskazat
w toku rozprawy Przystepujacy, weryfikowat wyliczone przez siebie wynagrodzenie w
zakresie robét instalacyjnych u podmiotow zewnetrznych — tak aby uzyska¢ pewnosé

rzetelnosci wtasnej kalkulaciji.
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W ocenie Izby takie dziatanie tylko uwiarygadnia ztozone wyjasnienia oraz prezentuje
profesjonalne podejscie do kalkulacji - i w tym miejscu nie sposdb zgodzi¢ sie z
Odwotujacym, ze dziatanie takie przemawia na niekorzy$¢ Przystepujacego.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz ocena wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny i samo
powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci w tym zakresie sg obarczone pewnym
zakresem subiektywizmu. Wszakze w tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest mowa o
~watpliwosciach zamawiajgcego”, zas w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (w obecnym oraz
poprzednim brzmieniu) o ,dokonanej ocenie wyjasnien” — a zatem subiektywnymi
okolicznosciami zaleznymi od podmiotu zamawiajgcego.

W tym miejscu wskaza¢ réwniez nalezy, iz w ocenie lzby Przystepujacy sprostat
cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu, ktéry to obowigzek cigzyt na nim zaréwno na
etapie postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, jak roéwniez na etapie
postepowania odwotawczego. Sktadajac obszerne i szczegbtowe wyjasnienia oraz powotujgc
sie na nie w toku postepowania odwotawczego, przedktadajgc dowody wskazujgce na
istnienie tendencji znizkowej cena w branzy budowlanej dokonat, w ocenie Izby, przerzucenia
ciezaru dowodu na Odwotujgcego. Pomimo objecia wyjasnien Przystepujgcego
zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujgcy mogt bowiem dokonac
wyliczenia np. minimalnego wynagrodzenia za jakie istnieje mozliwo$c¢ realizacji przedmiotu
zamOwienia — czego jednak nie uczynit. Woéwczas bowiem istniataby mozliwos¢
skonfrontowania ceny obliczonej przez Przystepujacego i ztozonych przez niego wyjasnien
przy uwzglednieniu takiego wyliczenia. Przy braku takich wyliczen cene zaoferowang przez
Przystepujacego nalezy uzna¢ za cene rynkowg popartg ztozonymi wyjasnieniami i
szczegbtowymi kalkulacjami dotgczonymi wraz z pismem zawierajgcym ww. wyjasnienia.

Tym samym w tak zakreslonych okolicznosciach faktycznych brak byto podstaw do
uwzglednienia zarzutéw z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jak bowiem wynika z
obszernego i jednolitego orzecznictwa sgddéw okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej
za cene razgco niska nalezy uznac takg cene, ktora nie gwarantuje mozliwosci nalezytego
spetnienia $wiadczenia, jest nierealna i w sposob nie budzacy watpliwosci zostata omytkowo
lub w sposdb celowy skalkulowana na poziomie razgco odbiegajacym od cen rynkowych, zas
okolicznos¢ ta wynika z okolicznosci faktycznych ustalonych przez podmiot zamawiajgcy na
etapie postepowania lub organ orzekajgcy w ramach rozpoznawania srodkéw ochrony
prawnej. W niniejszej sprawie istniejgce okolicznosci faktyczne, w tym zlozone przez
Przystepujacego wyjasnienia nie zostaly w zadnej sposob podwazone. A zatem Izba
oceniajgc w ramach zarzutéw czynnos¢ Zamawiajgcego uznata, ze nie miat on podstaw do

odrzucenia oferty WARBUD S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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3. W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp na skutek
nierébwnego traktowania wykonawcéw, ktory to zarzut Odwotujacy wywiddt z okolicznosci
odrzucenia w ramach postepowania oferty Konsorcjum ELEKTROBUD-GRUDZIADZ Spétka
z 0.0., Wojskowe Biuro Projektéw Budowlanych Spoétka z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz
ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie ze wzgledu na nieztozenie wykazu z art. 131u ust. 2
ustawy Pzp Izba wskazuje, iz zarzut ten zastuguje na uwzglednienie. W tym zakresie Izba
jako podstawe jego uwzglednienie przyjmuje w cato$ci argumentacje zaprezentowang w
odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Jednakze w tym miejscu wskazac¢ nalezy, przychylajgc sie w catosci do argumentacji
Zamawiajgcego i czesciowo do argumentacji Przystepujacego w tym zakresie, iz samo
uwzglednienie powyzszego zarzutu, w istniejgcych w ramach niniejszego postepowania
okolicznosciach, nie moze przesadzi¢ o uwzglednieniu niniejszego srodka ochrony prawne;.

Ot6z aby mogto dojs¢ do uwzglednienia odwotania w przypadku potwierdzenia sie
ktéregokolwiek z zarzutéw odwotania konieczne jest spetnienie przynajmniej jeszcze jednej
przestanki uregulowanej w tresci art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Stwierdzone naruszenie, jak
wynika z ww. przepisu, winno oddziatywa¢ na wynik postepowania, prze ktéry rozumiec
nalezy wybér oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienie postepowania. Zatem jego
uwzglednienie nie moze przesgdzac¢ o uwzglednieniu odwotania, gdyz w zadnej z konfiguraciji
nie moze oddziatywaé na wynik postepowania, przez ktéry uwazac¢ nalezy wybor oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

lzba nie podzielita jednak argumentu podniesionego na rozprawie przez
Przystepujacego, iz ze wzgledu na tre$¢ art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zarzut ten winien zostac
pozostawiony bez rozpoznania ze wzgledu na brak interesu w jego podnoszeniu. Ujete w
powyzszym przepisie prawo do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej odnosi sie bowiem
do odwotania jako catosci — nie zas do jego poszczegdinych zarzutow. Powyzsze, a wiec
istnienie interesu i mozliwosci poniesienia szkody, jest bowiem oceniane przy uwzglednieniu
wszystkich podniesionych zarzutéw, zakresu zaskarzenia, stanu postepowania o udzielenie
zamoOwienia, za$ w zakresie odwotaniu odnoszacego sie do tresci ogtoszenia lub SIWZ

niekiedy rowniez przy uwzglednieniu sformutowanych w odwotaniu zgdan.

4. W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez nie wykluczenie
wykonawcy Warbud a nastepnie nie odrzucenie jego oferty z uwagi na podanie
nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania lzba uznata, iz zarzuty te, jak wynika z tresci odwotania,
stanowig zarzuty wynikowe — a zatem przy oddaleniu zarzutéw z nimi powigzanych, tj. art. 89

ust. 1 pkt 112w zw. z art. 131u ust. 1 i 2 ustawy Pzp dzielg one ich los.
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Jak bowiem wskazat Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania Warbud podat
nieprawdziwe informacje wskazujac, ze obowigzek wskazania podmiotéw zgodnie z art. 131u
ustep 2 go nie dotyczy. Tym samym w ocenie Odwotujgcego skoro funkcjonuje w grupie
kapitatowej to w takiej sytuacji powinien poda¢ wykaz podmiotéw zgodnie z ustawg i SIWZ.

Tym samym ze wzgledu na poczynione przez Odwotujgcego powigzanie zarzutu z art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z innymi oddalonymi zarzutami zarzut ten nie zastuguje na

uwzglednienie.

5. W zakresie zarzutéw naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz zarzutu naruszenia art. 2 pkt. 5 oraz art. 91 ustep 1
ustawy Pzp poprzez nie wybranie najkorzystniejszej oferty z uwagi na to, ze wybrana oferta
nie spetnia wymogéw SIWZ oraz ustawy Izba uznajgc czynnos¢ wyboru jako czynnosc
wynikowa, zas ewentualny zarzut z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jako zarzut
zwigzany z pozostatymi zarzutami, w tym zarzutem z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy Pzp — uznajac je za bezzasadne.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z
uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia 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. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w
tym w szczegélnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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