Sygn. akt: KIO 1562/11

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Sylwester Kuchnio
Ewa Rzonca

Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2011 r. przez Wroctawskie
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego NR 2 ,WROBIS" S. A. we Wroctawiu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Wroctawskie

Centrum Bada n EIT+ Sp. z 0.0. we Wroctawiu.

przy udziale PB Inter-System Sp. z 0.0. we Wroctawiu  zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Wroctawskiemu Centrum Badan EIT+ Sp. z 0.0. we
Wroctawiu uniewaznienie odrzucenia oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa
Przemystowego NR 2 ,WROBIS” S.A. we Wroctawiu i dokonanie ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa Budownictwa Przemystowego NR 2
WROBIS” S.A. we Wroctawiu

2. kosztami postepowania obcigza Wroctawskie Centrum Bada n EIT+ Sp. z 0.0. we

Wroctawiu i :



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Wroctawskie
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego NR 2 ,WROBIS" S. A. we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wroctawskiego Centrum Bada n EIT+ Sp. z 0.0. we Wroctawiu na
rzecz Wroctawskiego Przedsi ebiorstwa Budownictwa Przemystowego NR 2
WROBIS” S.A. we Wroctawiu kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia

tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotanie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. Nr z 2010 r. 113, 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 we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:  ....ooooiviiin i,

sygn. akt KIO 1562/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Wroctawskie Centrum Badan EIT+ Sp. z 0.0. we Wroctawiu, prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —

zwanej dalej "ustawg" Ilub "Pzp" - postepowanie 0 udzielenie zamowienia



publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych budynku nr 9A we

Wroctawiu przy ul. Stabtowickiej 147-149.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 04.01.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 1-001220

W dniu 12.07.2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty PB Inter-System Sp. z 0.0. we Wroctawiu jako
najkorzystniejszej oraz m.in. o odrzuceniu oferty Wroctawskiego Przedsiebiorstwa
Budownictwa Przemystowego NR 2 ,WROBIS” S.A. we Wroctawiu (zwana dalej
~Wrobis”) jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

(siwz) oraz zawierajgcej cene razgco niska.

W dniu 22.07.2011 r. Wrobis wniosta odwotanie wobec ww. czynnosci zrzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze jej
tre$¢ nie jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
2. art. 90 ust. 2 Pzp przez btedng ocene wyjasnien odwotujgcego i uznanie, ze

zaoferowat on razaco niskg cene,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp przez odrzucenie oferty
odwotujgcego, mimo ze cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

4. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor oferty, ktdra nie jest najkorzystniejsza w swietle

kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz.
(zarzuty referowane w zakresie popieranym nastepnie przez odwotujgcego).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniost o wnosi o nakazanie
uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz

nakazanie dokonania powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty.

W uzasadnieniu odwotania odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
wskazano, iz w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy

podniést, Zze jest ona niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow

3



zamowienia, poniewaz odwolujacy nie wypetnit dyspozycji rozdziatlu 29 siwz. W
dalszej czesci uzasadnienia, Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu brak wskazania w
ofercie, ze zamierza on powierzy¢ podwykonawcom wykonanie czesci zamoOwienia
obejmujgcej stworzenie projektu, mimo ze Odwotujacy we wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu powotat sie na zasoby podmiotéw trzecich w zakresie
wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjalem osobowym. Zdaniem
Zamawiajgcego, udziat tych podmiotéw w realizacji zamoOwienia musi polega¢ na
podwykonawstwie. Brak wskazania, ze Odwotujacy powierzy podwykonawcom czesc
zamowienia ,wilasciwg” dla podmiotéw udostepniajgcych zasoby stanowi, zdaniem
Zamawiajgcego, sprzecznosc tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy na poparcie
decyzji o odrzuceniu oferty stwierdzit takze, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach
skladanych w trybie art. 90 Pzp wskazat innego projektanta, anizeli w sktadanym

wczesniej wniosku.

Wedlug Odwotujgcego za nieprawidtowos$cig takiego rozumowania Zamawiajgcego
przemawia szereg argumentéw. O sprzecznosci oferty z SIWZ uzasadniajacej jej
odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp mozna mowic¢ jedynie wéwczas, gdy
merytoryczna tres¢ oferty jest sprzeczna z merytorycznymi  wymaganiami
zamawiajgcego. Postanowienia SIWZ, na ktore powotuje sie Zamawiajgcy, brzmig
nastepujgco:

Rozdz. 29. Podwykonawstwo: Zamawiajacy zada wskazania przez Wykonawce
czeéci zamobwienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.
Wskazanie podwykonawcOw musi nastgpi¢ rowniez - zgodnie z wczeéniej ztozonym
wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu - w

Formularzu Oferty zatgcznik nr 1 do SIWZ - pod rygorem odrzucenia oferty.

Zgodnie z art. 36 ust. 4 pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek zgda¢ wskazania czesci
zamowienia, ktorej wykonanie ma by¢ powierzone podwykonawcom. Przepis ten
skierowany jest do zamawiajgcego i okre$la obligatoryjny element specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Brak wskazania, ze dana czes¢ zaméwienia bedzie
powierzona podwykonawcy, jest rOwnoznaczny ze ziozeniem przez wykonawce
oswiadczenia, ze te czes¢ zamowienia wykona samodzielnie. Odwotujgcy w ofercie
wskazat, ze zamierza powierzy¢é podwykonawcom: Czes¢ robdt budowlanych,
Roboty elektryczne, Roboty sanitarne, Roboty zwigzane z zagospodarowaniem
terenu (pkt 4 ppkt 10 formularza oferty). Tym samym, zgodnie z ofertg



Odwotujacego, prace projektowe wykona on bez postugiwania sie podwykonawcami.

Odwotujacy w petni podtrzymuje oswiadczenie w tym przedmiocie ziozone w ofercie.

Zdaniem Odwotujgcego, nie ma podstaw do twierdzenia, ze cytowane powyzej
postanowienie SIWZ naktada na wykonawce obowigzek powierzenia czesci prac
podwykonawcom, jezeli moze to wynikaé z tresci wniosku skladanego na pierwszym
etapie postepowania. Tym bardziej nie ma podstaw do twierdzenia, ze brak
wskazania w ofercie powierzenia czesci prac podwykonawcom stanowi podstawe do
jej odrzucenia. Identyczne zapatrywanie wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 10 wrzes$nia 2009 r., KIO/UZP 1117/09, w ktorym stwierdzita:
...niewypetnienie nawet prawidtowo wyrazonych, tj. zgodnych z art. 36 ust. 4 ustawy
zgdan zamawiajgcego dotyczgcych wskazania zakresu podwykonawstwa (np. nie
podanie informacji o planowanym podwykonawstwie w przypadku gdy w
rzeczywistosci wykonawca zamierza wykonywac¢ zamoéwienie lub jego czes$¢ z
pomocg podwykonawcéw) pozbawione jest jakichkolwiek negatywnych konsekwencji
prawnych dla wykonawcy wyrazonych w ustawie, tj. nie jest sytuacjg opisang w
dyspozycjach art. 24 lub 89, na podstawie ktorych wykonawca moze jedynie

pozbawiony zosta¢ mozliwosci uzyskania zamowienia.

Tymczasem Zamawiajacy taczy sprzecznos¢ oferty Odwolujgcego z SIWZ z
niewykazaniem jako podwykonawcéw o0soOb, na ktérych zasoby w zakresie wiedzy i
doswiadczenia oraz potencjalu osobowego powotat sie Odwotujacy. Wedtug
Zamawiajgcego stwierdzenie w rozdziale 29 SIWZ, ze wskazanie podwykonawcow
powinno nastgpi¢ zgodnie z wczesniej ztozonym wnioskiem o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu jest rownoznaczne z nalozeniem na wykonawcow
obowigzku wskazania w ofercie czesci zamoOwienia, ktorej realizacja bedzie
powierzona podwykonawcom, jezeli istnienie stosunku podwykonawstwa wynika z

dokumentow dotaczonych do wniosku.

Zamawiajgcy nie sprecyzowatl w uzasadnieniu rozstrzygniecia, ktére konkretnie
podmioty powinny jego zdaniem by¢ podwykonawcami Odwotujgcego. Z catoksztattu
rozstrzygniecia mozna natomiast wywnioskowa¢, ze chodzi tu o podmioty, na ktérych
wiedze i doswiadczenie Odwotujgcy powotat sie w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatlu w postepowaniu, odnoszacych sie do zamoOwienia na prace
polegajagce na opracowaniu dokumentacji projektowej oraz o osoby, ktore
Odwotujgcy wskazat jako Kierownika zespotu projektowego-architekta, Projektanta w



specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, Projektanta w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci i instalacji sanitarnych oraz Projektanta w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Odnoszac sie do obydwu zagadnien, Odwolujgcy wskazat na nastepujgce
okolicznosci:

a) Wymagania dotyczace wiedzy i doswiadczenia

W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy
wymagat przede wszystkim zrealizowania przez wykonawce w okresie ostatnich 3 lat
przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy w tym okresie, co najmniej jednego zamowienia obejmujgcego swoim
przedmiotem prace polegajagce na opracowaniu dokumentacji projektowej obiektu
(budowa, przebudowa Ilub rozbudowa) o charakterze naukowo-badawczym, o
powierzchni nie mniejszej niz 5000 m2 i tacznej powierzchni laboratoriow netto nie
mniejszej niz 2 000 m2 [punkt 111.2.3.2.A.d ogtoszenia o zamowieniu]. Odwotujgcy
wykazat spetnienie tego podstawowego warunku, legitymujgc sie nalezytym
wykonaniem Projektu budowlanego wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe oraz
projektow wykonawczych wszystkich branz dla Osrodka Badawczo-Naukowo-
Dydaktycznego Dolnoslaskiej Farmacji we Wroctawiu na rzecz Akademii Medycznej
we Wroctawiu (poz. 4 wykazu robot stanowigcego zatgcznik nr 4 do wniosku
Odwotujacego). W tym zakresie Odwotujgcy nie powotywat sie na zasoby podmiotow
trzecich. Tym samym, Odwotujgcy samodzielnie spetnit podstawowe warunki udziatu
w postepowaniu potwierdzajgc jego zdolnos¢ do realizacji zamoOwienia objetego
niniejszym postepowaniem.

Zamawiajacy przyznawat wnioskowi dodatkowe punkty, jezeli wykonawca potwierdzit
wykonanie wiecej niz jednego zamowienia obejmujgcego swoim przedmiotem prace
polegajace na opracowaniu dokumentacji projektowej budowy lub przebudowy
laboratoridw, szpitali lub budynkéw przemystu chemicznego o powierzchni uzytkowej
min. 2 000 m2 [punkt 1V.1.3.7.2.d ogloszenia o zaméwieniu]. W tym zakresie
Odwotujacy powotat sie na wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich w odniesieniu
do nastepujgcych zamowien, wskazanych w punktach 1-4 na s. 4-5 wykazu
stanowigcego zatacznik nr 5 do wniosku ( zatagcznik nr 4 do Odwotania- tabela a) Z
uwagi na szczegolny charakter wiedzy i doswiadczenia, podstawowe znaczenie dla

realnego udostepnienia tych zasobow ma wspotpraca konkretnych o0séb,



posiadajacych odpowiednie kompetencje i doswiadczenie, z wykonawcg
powotujagcym sie na te zasoby. Zgodnie z pogladem dominujgcym w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, korzystanie z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego wymaga udzialu tego podmiotu w realizacji zaméwienia, choé
niekoniecznie w roli podwykonawcy (tak miedzy innymi w wyrokach: z 17 maja 2010
r., KIO 790/10, z 13 lipca 2010 r., KIO 1288/10, z 14 lipca 2010 r., KIO 1333/10, z 23
sierpnia 2010 r., KIO 1741/10, z 3 wrzesnia 2010 r., KIO 1821/10, z 18 listopada
2010 r., KIO 2407/10, z 25 listopada 2010 r., KIO 2451/10, z 16 lutego 2011 r., KIO
249/11, z 8 marca 2011 r., KIO 346/11, z 8 marca 2011 r., KIO 356/11, jak rowniez z
21 kwietnia 2011 r., KIO 734/11). Nie ma podstaw do twierdzenia, ze w przypadku
podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w zakresie wykraczajgcym poza
obligatoryjne wymagania Zamawiajgcego, konieczny jest jego udziat w realizacji
zamowienia w roli podwykonawcy. Zarowno Pan Adrian S, jak i Pracownia
projektowa ,Arkada’ s.c., zadeklarowali udziat w realizacji zamdwienia, jezeli
zostanie ono udzielone Odwotujgcemu. Odwotujacy przewiduje zawarcie umow

bezposrednio z Panem Adrianem S i Paniami Martg H i Urszulg T

, ktére sa wspolniczkami Pracowni projektowej ,Arkada” s.c. Tym samym,
Odwotujacy bedzie bezposrednio dysponowat osobami legitymujgcymi sie wiedzg i
doswiadczeniem. Osoby te niewatpliwie wezmag udziat w realizacji zamoOwienia,

jednak udziat ten nie bedzie wigzat sie z podwykonawstwem.
b) Wymagania dotyczace potencjatu osobowego.

W punktach 111.2.3.B.h do 11.2.3.B.k ogtoszenia o0 zaméwieniu, Zamawiajacy postawit
wymaganie, aby wykonawca dysponowat Kierownikiem zespotu projektowego-
architektem, Projektantem w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, Projektantem w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci i instalacji sanitarnych oraz Projektantem
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i

elektroenergetycznych, o wskazanych w ogtoszeniu kwalifikacjach.

W wykazie o0sOb stanowigcym zatgcznik nr 6 do wniosku, Odwotujacy wskazat
kolejno: Pana Adriana S (Kierownik zespotu projektowego-architekt), Pana Marcina
R (Projektant w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej), Panig Dorote S (Projektant
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci i instalacji sanitarnych) i Pana Norberta
M (Projektant w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen

elektrycznych i elektroenergetycznych). W zataczniku nr 14 do wniosku, Odwotujacy



przedtozyt zobowigzania wszystkich tych oséb do udostepnienia swojej osoby w celu
petnienia odpowiedniej roli. Tym samym, Odwolujacy bedzie bezposrednio
dysponowat osobami posiadajgcymi odpowiednie doswiadczenie i kompetencje,
zdolnymi do realizacji zamowienia. Bezposrednie dysponowanie osobami nie moze
by¢ natomiast utozsamiane z podwykonawstwem (tak w wyroku KIO z 28 lipca 2010
r., KIO 1491/10).

Ponadto nawet jezeli uzna¢ (zdaniem Odwotujgcego — nietrafnie), ze z tresci SIWZ
istotnie wynikat obowigzek powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom, jezeli
wskazuje na to tres¢ dokumentéw dotgczonych do wniosku, Odwotujgcy nie uchybit
takiemu obowigzkowi. Jak wskazano powyzej, w dotagczonych do wniosku wykazach i
zobowigzaniach dotyczacych: Pana Adriana S, Pracowni Projektowej Arkada s.c.,
Pana Marcina R, Pani Doroty S i Pana Norberta M w zadnym miejscu nie pojawia sie
stwierdzenie 0o wykonywaniu czesci prac objetych zamowieniem w roli

podwykonawcy.

Ponadto, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego,
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu oceniane jest na etapie oceny
wnioskow, w oparciu o zatgczone do nich dokumenty. W niniejszym postepowaniu,
Zamawiajgcy potwierdzit spetnienie przez Odwotujgcego warunkéw udzialu w
postepowaniu, zapraszajgc go do sktadania ofert. Nie ma podstaw do dwukrotnego
zgdania wykazania spetniania przez wykonawcow warunkéw udzialu w
postepowaniu (na etapie skiadania wnioskoéw oraz na etapie sktadania ofert), a do
tego sprowadza sie rozumowanie Zamawiajgcego, skoro podstawowg przyczyng
odrzucenia oferty Odwotujgcego jest nieprzypisanie roli podwykonawcéw podmiotom
wskazanym we wniosku w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w

postepowaniu.

W Swietle powyzszego, nie mogg by¢ uznane za trafne argumenty Zamawiajgcego
odnoszace sie do odpowiedzialnosci projektanta za projekt budowlany, wynikajacej z
art. 20 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Przede wszystkim
Odwotujacy podkreslit, ze brak powierzenia prac projektowych podwykonawcy nie
oznacza, ze bedg one realizowane przez osobe nieposiadajacg uprawnieh do
projektowania. Wykonawca moze swobodnie decydowac¢ o tym, jakg forme prawng
przybiorg jego stosunki z osobg wykonujaca prace projektowe. Z punktu widzenia
dyspozyciji art. 20 ustawy Prawo budowlane, podstawowe znaczenie ma posiadanie



uprawnien przez okreslong osobe fizyczng. Istnienie obowigzkow projektanta
wskazanych w art. 20 powotanej ustawy i jego odpowiedzialnos¢ za ich realizacje nie
jest w zaden sposdb uzalezniona od tego, jakiego rodzaju stosunek istnieje miedzy
wykonawcg robot, a twércg projektu — moze to by¢ umowa o prace z osobg fizyczna,
umowa cywilnoprawna z osobg fizyczng, czy tez umowa 2z podmiotem
zatrudniajgcym  projektanta. Jak wykazano powyzej, Odwotujgcy bedzie
bezposrednio dysponowal, dla potrzeb realizacji zamowienia osobami legitymujgcymi
sie odpowiednimi uprawnieniami. Tym samym, Odwotujacy zapewni realizacje prac
projektowych przez uprawnione osoby bez korzystania z podwykonawcow.

Wedlug odwotujacego niezasadny jest réwniez argument zgodnie z ktérym za
odrzuceniem oferty Odwotujgcego przemawia rzekoma ,zmiana” projektanta, majgca
wynika¢ z wskazania w wyjasnieniach dotyczacych ceny innego podmiotu, niz Pan
Adrian S prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg Pracownia projektowa AA_Studio, oraz
innego niz Pracownia projektowa Arkada s.c. Jedng z metod, jakg moze zastosowac
wykonawca przygotowujacy oferte, w celu ustalenia prawidtowej wyceny prac, jest
kierowanie zapytan ofertowych do réznych podmiotéw. Miedzy innymi takg wtasnie
metode przyjat Odwotujacy, kiedy kalkulowat cene dla potrzeb oferty skiadanej w
niniejszym postepowaniu. Kierowanie sie pomocniczo przez wykonawce ofertami
podmiotow trzecich przy dokonywaniu wyceny planowanych prac nie rodzi jednak
obowigzku skorzystania z ustug tych podmiotow w przypadku uzyskania zamowienia
publicznego. Celem wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 pzp jest wskazanie, ze
cena zaoferowana przez wykonawce nie jest razgco zanizona, czyli niewiarygodna,
nierealistyczna w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Istotnie, Odwotujacy zataczyt
do wyjasnien sktadanych w pismie z dnia 27 czerwca br. oferte Autorskiej Pracowni
Architektury Hubka. Zalgczenie oferty APA Hubka, bedacej odpowiedzig na wstepne
zapytanie ofertowe Odwotujacego, miato na celu jedynie unaocznienie, ze przyjeta w
ramach kalkulacji cenowej wartos¢ prac projektowych nie odbiega od warunkdow
panujacych na rynku. W zadnym wypadku fakt zalgczenia tej oferty do wyjasnien
Odwotujgcego nie powinien by¢é utozsamiany =z wskazaniem ,nowego”
podwykonawcy. Odwotujgcy rozwazat skorzystanie z ustug APA Hubka, jednak
ostatecznie zdecydowat o podjeciu wspéipracy z innymi osobami zdolnymi do

realizacji zamowienia.



W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i art. 90 ust. 3
Pzp wskazano, iz drugg podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego byt zarzut
zawarcia w niej razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego w tym przedmiocie sprowadzato sie do

nastepujacych argumentow:
a) Cena nizsza od szacunkowej wartosci zamowienia 0 42% jest razgco niska.

b) Odwotujgcy powinien byt przedstawi¢ takie dowody na brak okolicznosci
wystgpienia razgco niskiej ceny, aby nie pozostawi¢ zadnej watpliwosci w tym
zakresie, a zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy tego nie uczynit, wiec jego
wyjasnhienia sg niewystarczajgce.

c) W wyjasnieniach Odwotujgcego btednie zsumowano czastkowe elementy
kalkulacji tacznej ceny oferty.

d) Wszystkie firmy budowlane stosujg ceny inne niz ceny katalogowe, a zatem bez
znaczenia sg przedstawione w wyjasnieniach faktury potwierdzajgce mozliwosé

nabywania materiatow po korzystnych cenach.

e) Rozbieznos¢ pomiedzy cenami w ofertach podwykonawcow dotgczonych do
wyjasnien 1 kwot przyjetych ostatecznie w kalkulacji oferty sugeruje zamiar
nieetycznego postepowania w stosunku do podwykonawcow.

f) Zalgczone do wyjasnien oferty podwykonawcow nie obejmujg catosci robot.

g) Przedstawiona kalkulacja nie obejmuje zysku Odwotujgcego.

h) Zatagczona do wyjasnien oferta w zakresie prac projektowych nie pochodzi od

osb6b, na ktérych zasoby Odwotujgcy powotat sie we wniosku w celu spetnienia

warunkow udziatlu w postepowaniu.

i) Koszty ogdlne w wysokosci ok. 2% tacznej ceny sg nierealnie niskie, albowiem
realna ich wysokos¢ powinna wynosi¢ od 5 do 10% tgcznej ceny.

J) Wykonawca nie wykazat wptywu na cene niektérych czynnikbw wymienionych w
art. 90 ust. 2 pzp.

k) Nie ma podstaw do twierdzenia, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo oszacowat

wartos¢ zamowienia.

Odrzucajgc oferte na tej podstawie, gdy wykonawca po wezwaniu w trybie art. 90
ust. 1 pzp zlozyt wyjasnienia, zamawiajgcy ma obowigzek wykazac¢ okolicznosci

uzasadniajgce odrzucenie oferty i nie moze ograniczy¢ sie tylko do kwestionowania
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wyjasnien (np. wyrok KIO KIO z 24 czerwca 2010 r., KIO 1157/10i z 10 maja 2011 r.,
KIO 834/11). Zadne z twierdzen zawartych w uzasadnieniu rozstrzygniecia nie
spetnia powyzszych wymagan.

Odwotujacy w petni podtrzymat stanowisko wyrazone w obszernych wyjasnieniach
zawartych w pismie z 27 czerwca br., iz zaoferowana przez niego cena nie jest

razaco niska.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 102 448 863,50 zt netto (126
012 102,05 zt brutto). W postepowaniu oferty ziozylo trzech wykonawcow:
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego nr 2 ,WROBIS” S.A.
(Odwotujacy), wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie Budimex S.A. i
Ferrovial Agroman S.A. oraz P.B Intersystem sp. z o0.0. ( zalgcznik nr 4 do
Odwotania- tabela b) RoOznica miedzy najtanszg a najdrozszg ofertg wyniosta
12 391 520 zi, podczas gdy roznica miedzy ceng najtanszej oferty a szacowang
wartoscig zamowienia wyniosta az 53 504 102,05 zt. W postepowaniu ziozono zatem
trzy oferty, ktorych ceny nie odbiegaty istotnie od siebie (cena oferty Odwotujgcego
jest nizsza o 14,6% od ceny najdrozszej oferty), natomiast we wszystkich ofertach
podano ceny istotnie nizsze od szacunkowej wartosci zamoéwienia (0 32,6%-42,5%).
Juz sam fakt niewielkich r6znic miedzy cenami poszczegolnych ofert wskazuje, ze
wysokos¢ cen jest rezultatem mechanizméw konkurencyjnych, a nie razgcego
obnizenia ceny przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Srednia poszczegdlnych cen
pokazuje takze, jaki jest rzeczywisty rynkowy poziom cen, kalkulowanych w
konkretnych okolicznosciach dla potrzeb konkretnego zaméwienia. Srednia cena w
niniejszym postepowaniu wyniosta 76 907 483,33 zi, co oznacza, ze oferta
Odwotujacego odbiega od niej o zaledwie 5,72%. Nie sposob wiec uznag, ze jest ona

nierynkowa.

Pismem z dnia 20 czerwca br. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien i przedstawienia dowodow dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos¢ ceny. Odwotujacy przedstawit wyjasnienia i dowody w pismie z dnia 27
czerwca br. Zamawiajgcy uznat te wyjasnienia wraz z zatgczonymi dowodami za
niewystarczajgce. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, ze Odwotujgcy nie zadoscuczynit jego wezwaniu. Wyjasnienia
Odwotujgcego wraz z dowodami pozwalajg bowiem przesledzi¢ jego czynnosci
prowadzgce do ustalenia ceny oferty, przyjete zalozenia oraz podstawy do tych
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zalozen. Na s. 8 pisma z 27 czerwca br. Odwotujgcy umiescit nastepujaca kalkulacje:
(Zalgcznik nr 4 do Odwotania- tabela c¢) Powyzsza tabela pozwala bez trudu
stwierdzi¢, jakie elementy sktadajg sie na tgczng cene podang w ofercie i w jaki
sposob Odwotujacy dokonat wyceny, ktora doprowadzita do zaoferowania ceny
brutto 72 508 000 zt. W pierwszym kroku, Odwotujgcy dokonywat wstepnej wyceny w
oparciu o wiedze uzyskang z ofert podmiotow trzecich oraz wtasne kalkulacje. Kwoty
okreslone tg metoda, umieszczone w kolumnie ,wartos¢ netto”, nie byly ostatecznymi
kwotami przyjetymi dla potrzeb ustalenia ceny ofertowej. Poniewaz oferty zbierane
od podmiotow, ktére mogtyby podja¢ wspotprace z Odwotujgcym, nie byly ostateczne
(nie doszlo do zawarcia wigzacych uméw podwykonawczych), w niektorych
wypadkach Odwotujgcy przewidywat mozliwos¢ dalszego obnizenia cen o kilka
procent w drodze negocjacji. W odniesieniu do prac, co do ktorych Odwotujgcy
obawiat sie wzrostu kosztéw (np. w zakresie prac projektowych), ryzyko to zostato
uwzglednione w kalkulacji. Tak zmodyfikowane kwoty, umieszczone w kolumnie ,do
oferty przyjeto”, stanowity drugi etap kalkulacji. Po ich podsumowaniu, Odwotujacy
zwiekszyt je o podatek VAT zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, a nastepnie
przyjat udzielenie niewielkiego, dodatkowego rabatu, ustalajgc ostateczng cene. W
dalszej czesci wyjasnien, Odwotujgcy wskazat jakie i na jakiej podstawie przyjat
zalozenia w celu oszacowania wartosci rob6t w zakresie zagospodarowania terenu
oraz sieci zewnetrznych. Odwotujacy konsultowat sie z projektantami w celu
oszacowania metrazu terendéw utwardzanych i sieci: (zatgcznik nr 4 do Odwotania-
tabela d). Tak ustalony metraz stat sie podstawg do wtasnych obliczern Odwotujgcego
i do przestania zapytan ofertowych podmiotom trzecim. Ponownie zatem wyjasnienia
zlozone w piSmie z 27 czerwca br. pozwalajg na przesledzenie toku rozumowania
Odwotujacego i wyraznie pokazujg, ze ustalajgc cene oferty kierowat sie on
obiektywnymi przestankami. Tym samym, wypetniajg dyspozycje art. 90 ust. 1-2 pzp.
Odwotujgcy przyznat, ze w wyniku oczywistej omyiki rachunkowej btednie zsumowat
wartosci pozycji w kolumnach ,wartos¢ netto” i ,do oferty przyjeto”, zawartych w
tabeli na s. 8 pisma z 27 czerwca br. Prawidlowe sumy powinny wynosi¢
odpowiednio 59 550 852 zt i 58 965 000 zi. Omyika ta nie ma jednak Zzadnego
wplywu na merytoryczng tres¢ wyjasnien i dowodow przedstawionych w tym pismie,
tym bardziej ze chodzi o omytki o utamek punktu procentowego (dla rubryki ,wartos¢
netto” o 0,44%, dla rubryki ,do oferty przyjeto” o 0,016%).
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Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy wskazat takze na szereg obiektywnych
czynnikéw, ktore pozwolity mu na obnizenie ceny. Przede wszystkim z uwagi na
pozycje na rynku, Odwolujgcy ma mozliwos¢ wynegocjowania korzystnych cen
materialtdw budowlanych, co bezposrednio przeklada sie na koszty realizacji
zamowienia objetego niniejszym postepowaniem. Réwniez okolicznos¢ realizowania
w tym samym czasie, w tym samym miescie jak i okolicach robét budowlanych, tj.
m.in. : - Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w ramach budowy
,Dolnoslaskiego Centrum Materiatow i Biomateriatow Wroctawskiego Centrum Badan
EIT+". Budynek 1 cze$¢ ,B” i ,C” wraz z zagospodarowaniem i uzbrojeniem terenu
we Wroctawiu przy ul. Stabtowickiej 147-149". - Budowa Srodowiskowej Biblioteki
Nauk Scistych i Technicznych na potrzeby Innowacyjnej Gospodarki, zlokalizowanej
przy Pl. Grunwaldzkim we Wroctawiu- czes¢ dziatki nr 20/1, AM 34, obreb PI.
Grunwaldzki i nr 25/1, AM 34, PIl. Grunwaldzki. - Budowa obiektu magazynowego we
Wroctawiu, ul. Gazowa - Budowa budynku produkcyjnego oraz technicznego
(pomocniczego) przy ul. Mokronoskiej/Tynieckiej we Wroctawiu- Etap | - Budowa
zespotu budynkow mieszkalnych OAZA przy ul. Nyskiej 70 we Wroctawiu - Budowa
dwoch budynkow mieszkalnych wielorodzinnych we Wroctawiu- przy ul. Leonarda da
Vinci- Brochéw - Budowa budynku biurowego przy pl. Strzeleckim we Wroctawiu -
Centrum Biurowo -Ustugowe Legnickiego Parku Technologicznego- Letia Business
Center - Projekt i budowa basenu przyszkolnego w Zarowie- zaprojektuj i wybuduj -
Budowa Narodowego Forum Muzyki we Wroctawiu - Budowa budynkéw
mieszkalnych wielorodzinnych przy ul. Hallera we Wroctawiu - Budowa budynkéw
mieszkalnych A7 i B7 wielorodzinnych z garazami podziemnymi, ustugami i
infrastrukturg przy ul. Antoniego Vivaldiego we Wroctawiu - Budynek magazynowy z
czescig socjalng i garazami przy ul. Gazowej 3 B we Wroctawiu, pozwala
Odwotujacemu obnizy¢ czes¢ kosztéw ogolnych, w szczegodlnosci zwigzanych z
utrzymaniem kadry i czesci sprzetu (brak kosztow transportu, delegaciji itp.).
Zgodnie z wezwaniem, Odwotujacy przedstawit takze dowody na potwierdzenie, ze
kwoty przyjete przez niego w ramach kalkulacji ceny sg realne. Przede wszystkim do
pisma z 27 czerwca br. dotgczone zostaly oferty podmiotow trzecich, obrazujgce
wysokos¢ cen oczekiwanych przez te podmioty w razie przyjecia przez nie roli
podwykonawcOw. Nie majg podstaw argumenty Zamawiajgcego, ze oferty te nie
udowadniajg realnego charakteru cen przyjetych przy kalkulacji, poniewaz brak w
nich wyceny czesci prac objetych PFU. Zalgczone do wyjasnien oferty nie okreslajg
13



ostatecznego zakresu obowigzkow oferenta na wypadek przyjecia przez niego roli
podwykonawcy. Tym bardziej nie wynika z nich, ze Odwotujacy nie wycenit lub nie
zamierza wykonywac¢ catosci prac objetych PFU. W przypadku umowy o roboty
budowlane prowadzone w modelu ,zaprojektuj i wybuduj’, przy ryczattowym
charakterze wynagrodzenia, Zamawiajacy nie jest uprawniony do przypisywania
wigzgcego charakteru jakimkolwiek kalkulacjom cen jednostkowych przyjetych przez
wykonawce, tym bardziej ze nie wymagat przedstawienia takich kalkulacji wraz z
ofertg. Odwotujacy podtrzymat oswiadczenie ztozone 27 czerwca br., iz wyceny
dokonano z najwyzszg starannoscia, z uwzglednieniem wszystkich elementéw PFU.
Sugestie Zamawiajgcego, jakoby przyjecie przez Odwotujgcego dla potrzeb kalkulacji
nizszych cen, niz ceny zaoferowane przez potencjalnych podwykonawcéw,
sugerowalo zamiar powstrzymania sie od zaptaty wynagrodzenia, ,samodzielne
uzgodnienie” obnizenia kwot ujetych w ofertach czy ,arbitralne” pozbawienie
podwykonawcOw czesci zysku, opierajg sie na catkowitym nieporozumieniu.
Odwotujacy podkreslit, ze zalgczone do wyjasnien oferty nie stanowig wigzacych
umow pomiedzy Odwotujgcym a oferentami. Po pierwsze, mogq one podlegaé
dalszym negocjacjom i Odwotujacy, biorgc pod uwage swojg pozycje rynkowa,
spodziewa sie uzyska¢ dodatkowe upusty. Po drugie, jak to ma miejsce w
szczegolnosci w odniesieniu do prac projektowych, Odwotujgcy nie ma obowigzku
przyjmowania tych ofert i zawierania umoéw z tymi wiasnie oferentami.

Na marginesie Odwotujacy powtérzyt, ze w Swietle powyzszych rozwazan nie ma
podstaw do opierania zarzutéw na tym, ze do wyjasnien dotgczono oferte innego
architekta, niz wskazany we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
Oferty przekazane w odpowiedzi na zapytania Odwotujgcego utatwity mu dokonanie
kalkulacji ceny. Majgc na uwadze, ze pochodzg one od podmiotow niezaleznych od
Odwotujgacego, stanowig one obiektywny czynnik potwierdzajgcy realnos¢ cen

zaoferowanych w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy przedstawit wraz z wyjasnieniami takze faktury na niektére rodzaje
materialtdw budowlanych, wraz z wydrukami z katalogu Sekocenbud, udowadniajac
w ten sposob, ze dysponuje rabatami pozwalajgcymi mu nabywaé materiaty
budowlane po cenach nizszych od $redniej. Podstawg do odrzucenia oferty
Odwotujacego nie moze by¢ ogoélnikowe stwierdzenie Zamawiajgcego, jakoby
postugiwanie sie cenami odbiegajgcymi od katalogowych ,jest stosowane przez
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wszystkie firmy budowlane”. Oczywistym jest, ze w gospodarce rynkowej kazdy
przedsiebiorca moze swobodnie ksztattowaé swojg polityke cenowa. Katalogi, takie
jak Sekocenbud, obrazujg srednie ceny rynkowe. Dla oceny razgcego obnizenia
ceny nie ma znaczenia to, co robig ,wszystkie firmy budowlane”, ale to, jaka jest
sytuacja Odwotujgcego. Przedstawione faktury i wydruki z Sekocenbud, ktérych
prawdziwosci Zamawiajacy nie zakwestionowat, potwierdzajg mozliwos¢ nabywania
przez Odwotujgcego materialtdbw po cenach nizszych od s$rednich o kilkanascie lub
kilkadziesigt procent. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy nie miat obowigzku
przedstawia¢ dowodéw na dysponowanie rabatami na wszystkie materiaty
budowlane, jakie mogg by¢ uzyte dla potrzeb realizacji niniejszego zaméwienia (tak
np. w wyroku KIO z 24 czerwca 2010 r., KIO 1157/10). Nie byiloby to zresztg
mozliwe, skoro na etapie postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia,
wobec zastosowania modelu ,zaprojektuj i wybuduj’, nie jest znany ostateczny

ksztatt budynku, ktory ma byc¢ zrealizowany.

Zamawiajagcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia skupit sie na kilku szczegétowych
elementach kalkulacji, ktérym zarzuca razgce zanizenie. Wedlug ugruntowanego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, razgce obnizenie ceny nalezy odnosi¢ do
catej ceny wskazanej w ofercie, a nie jej poszczegolnych sktadnikow (tak np. wyrok
KIO z 28 lutego 2010 r., KIO/UZP 123/08 i wyrok KIO z z 25 marca 2010 r., KIO/UZP
287/10). Zamawiajgcy nie ma oceniaC poprawnosci wyliczen dokonanych przez
wykonawce, ani tez poszczegolnych sktadnikow, jakie skiadajg sie na cene oferty
(np. wyrok KIO z 22 pazdziernika 2010 r., KIO 2179/10). Poglad ten jest tym bardziej
aktualny w przypadku rob6t budowlanych prowadzonych w modelu ,zaprojektuj i
wybuduj’, z uwagi na wyznaczong jedynie granicami Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego swobode wykonawcy w ostatecznym uksztattowaniu zakresu robot
budowlanych. Tymczasem uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego w zadnym miejscu
nie odnosi sie do rzekomego razgcego zanizenia calej ceny podanej w ofercie
Odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy nhie miat merytorycznych podstaw do
kwestionowania wyjasnien Odwotujgcego w odniesieniu do poszczegolnych
elementow ceny. We wczesniejszej czesci pisma Odwotujgcy odniést sie do
zarzutow dotyczacych rzekomych zamiarOw nieetycznego zachowania wobec

podwykonawcOw i braku wyceny wszystkich elementéw PFU. Nie ma réwniez
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podstaw twierdzenie Zamawiajgcego, jakoby cena podana w ofercie Odwotujgcego
nie obejmuje zysku. Przede wszystkim w wyjasnieniach zawartych w pismie z 27
czerwca br. wprost wskazano, omawiajgc zatozenia przyjete dla potrzeb kalkulaciji
cen za zagospodarowanie terenu i sieci zewnetrzne, ze przewidywany zysk w tym
zakresie ma wynies¢ 4%. Ponadto, rozwazania Zamawiajgcego, ktére dotyczg ujecia
zysku w ,minimalnej wysokosci 1%” w ramach kosztéw ogdlnych, oparte sg jedynie
na arbitralnych zalozeniach. Odwotujacy oswiadcza, ze ujgt swoj zysk zarbwno w
ramach wyceny kosztow ogolnych, jak i w ramach wyceny prac konstrukcyjnych i
prac wykonczeniowych (zagospodarowania terenu). Odnoszac sie do rzekomego
zanizenia kosztéw ogolnych, Odwotujagcy pragnie przede wszystkim oswiadczy¢, ze
kwota przyjeta dla potrzeb wyceny obejmuje wszystkie czynnosci niezbedne do
prawidiowej realizacji robdét budowlanych. Niezrozumiale sg przy tym sugestie
Zamawiajgcego, zawarte w uzasadnieniu rozstrzygniecia, jakoby koszty ogolne
powinny wynosi¢ pomiedzy 5 a 10% ceny ofertowej. W postepowaniu dotyczacym
tego samego kompleksu budynkéw o bardzo zblizonym stopniu skomplikowania,
prowadzonym przez Zamawiajgcego w 2010 r. w trybie przetargu nieograniczonego
na Roboty budowlane w ramach projektu PN: ,Dolnos$lgskie Centrum Materiatéw i
Biomateriatbw Wroctawskie Centrum Badan EIT+” (ogloszenie o zaméwieniu
opublikowane 27 marca 2010 r., 2010/S 61-090310), procentowy udziat kosztow
ogolnych w catosci ceny ofertowej wynosit odpowiednio: a) dla oferty Polimex-
Mostostal S.A.: 1,41% (2 575 298,00 zt kosztow ogodlnych przy 182 423 034,02 z
lacznej ceny), b) dla oferty Skanska S.A.: 0,13% (274 500,00 zt kosztow ogolnych
przy 212 279 998,80 tgcznej ceny), c) dla oferty Porr S.A.: 2,01% (4 618 346,60 zt
kosztow ogoélnych przy 229 826 827,94 zt tacznej ceny) a w ofertach podmiotow
biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu: d) dla oferty Odwotujgcego: 1,79% (3
660 000,00 zt kosztéw ogodlnych przy 204 282 549,60 zt tacznej ceny) e) dla oferty
Budimex S.A.: 2,40% (4 792 777,09 zt kosztow ogdinych przy 199 826 603,65 zi
lacznej ceny), f) dla oferty PB Inter-System sp. z 0.0.: 0,31% (687 267,48 zt kosztéw
ogolnych przy 219 389 280,39 zt tacznej ceny). Skoro w przetargu prowadzonym
przez tego samego Zamawiajgcego na roboty budowlane obejmujgce miedzy innymi
wzniesienie tego samego budynku, co budynek ktéry ma by¢ zrealizowany w ramach
zamoéwienia udzielanego w niniejszym postepowaniu, koszty ogdlne wynosity od
0,13% do 2,4% tacznych cen, nie ma podstaw do stawiania Odwotujgcemu zarzutu

przyjecie nierealistycznej wysokosci tych kosztow.
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Argumentem uzasadniajgcym odrzucenie oferty Odwotujgcego nie moze by¢ takze
wskazanie, ze inwestycja, ktérej dotyczy zamdwienie, ma wysokg range i prestizowy
charakter. Czynniki te majg pierwszoplanowe znaczenie przy opisywaniu przedmiotu
zamowienia (w tym wypadku: podczas tworzenia Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego) i przy okreslaniu istotnych warunkéw umowy. W ramach tych
czynnosci, Zamawiajagcy moze uwzgledni¢ swoje potrzeby zwigzane z prestizem i
rangq planowanej inwestycji oraz zadba¢ o kontraktowe zabezpieczenie swoich
interesOw i oczekiwanh zwigzanych z jakoscig prac. Zamawiajgcy nie moze jednak na
tej podstawie oczekiwaé, ze wykonawcy zaprzestang konkurencji cenowej. Fakt
zawarcia we wszystkich ofertach ceny istotnie nizszej od szacunkéw zamawiajgcego
stanowi dowdd na dzialanie mechanizméw konkurencyjnych w niniejszym
postepowaniu. Zaoferowanie niskiej ceny nie moze by¢ przestanka do uznania, jak
czyni to Zamawiajgcy, ze zamodwienie nie zostanie wykonane nalezycie.
Obowigzkiem wykonawcy jest natomiast ziozenie wyjasnien pokazujacych, ze
zaoferowana przez niego cena jest realna. Odwotujacy zadoscuczynit temu
obowigzkowi w pismie z 27 czerwca br. Obok ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien,
Odwotujacy jednoznacznie oswiadczyt, ze ujat w kalkulacji wszystkie elementy PFU,
uwzglednit zastosowanie nowoczesnych technologii i koniecznos¢ zachowania
wysokiej jakosci, zapewnienia bezpieczenstwa, zgodnosci z przepisami prawa i
konieczno$¢ zapewnienia funkcjonalnosci i komfortu uzytkowania wszystkich
materialbw w okresie gwarancji. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych rzeczowych

argumentow, ktére przeczylyby prawdziwosci tego oswiadczenia.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego, jakoby realizacja zamdwienia za cene
wynoszacg ok. 57% szacunkowej wartosci zaméwienia grozita jego nienalezytym
wykonaniem, Odwotujgcy powotat sie — obok przyktadow wymienionych w pismie z
27 czerwca br. — na przykltad zamdwienia na projekt inwestycyjny Laboratorium
Biotechnologii Uniwersytetu Opolskiego, zrealizowany przez Odwotujgcego. Budzet
Zamawiajgcego wynosit 20.702.866,66 zt brutto, natomiast oferta Odwotujgcego
zawierata cene 11.792.468,21 zt brutto, czyli takze 57% budzetu Zamawiajgcego.
Odwotujacy uzyskat przedmiotowe zamoOwienie i zrealizowat je nalezycie, co

potwierdza referencja z dnia 12 maja 2011 r.

Nie ma tez podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego z tej przyczyny, ze nie

udowodnit on zaistnienia niektérych czynnikdw wymienionych w art. 90 ust. 2 pzp.
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Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze przepis ten jest adresowany do
zamawiajgcego i nakazuje mu uwzglednianie wymienionych w nim okolicznosci przy
ocenie, czy cena jest razaco obnizona. Ponadto, zaden przepis nie nakazuje
wykonawcy odnoszenia sie do wszystkich okolicznosci wymienionych w art. 90 ust. 2
pzp. Tym bardziej nie ma podstaw do taczenia braku odniesienia sie do wszystkich
tych okolicznosci z sankcjg odrzucenia oferty. Obowigzkiem wykonawcy wezwanego
w trybie art. 90 ust. 1 pzp jest ziozenie wyjasnien potwierdzajgcych, w Swietle
zobiektywizowanych czynnikdéw, ze jego cena jest realna i pozwala zrealizowac
zamowienie. Wykonawca moze odnies¢ sie zarowno do okolicznosci wymienionych
w art. 90 ust. 2 pzp, jak i do innych zobiektywizowanych wskaznikéw (tak np. w
wyroku KIO z 24 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 1038/09). W niniejszym postepowaniu
Odwotujacy uzasadnit stosowane ceny zarOwno panujgcymi warunkami rynkowymi
(co udowodnit przy pomocy ofert ztozonych przez potencjalnych podwykonawcow),
jak i korzystng sytuacjg Odwotujgcego, polegajgca na mozliwosci uzyskania nizszych
cen na materialy budowlane (co udowodnit fakturami i wydrukami z katalogu
Sekocenbud) oraz na mozliwosci obnizenia kosztow z uwagi na efekt skali,
wynikajacy z réwnolegtej realizacji we Wroctawiu innych obiektow, w tym w
szczegolnosci realizacji dla Zamawiajacego w kompleksie budynkéw potozonych na
tym samym terenie Budynku 1 czes¢ B i C w ramach wygranego przez
Odwotujgcego przetargu na: Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w
ramach budowy ,Dolnoslaskiego Centrum Materiatéw i Biomateriatdw Wroctawskiego
Centrum Badan EIT+”. Budynek 1 czes¢ ,B” i ,C” wraz z zagospodarowaniem |

uzbrojeniem terenu we Wroctawiu przy ul. Stabtowickiej 147-149".

Decyzje w przedmiocie wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art.
90 pzp i, w konsekwencji, w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy podjat w oparciu o rozbiezno$¢ pomiedzy szacowang wartoscig
zamOwienia a ceng oferty Odwolujgcego. Jak wskazano powyzej, rozbieznosci
pomiedzy cenami wszystkich trzech ofert a szacunkami Zamawiajgcego sq
zdecydowanie wieksze, anizeli rozbieznosci miedzy cenami poszczegolnych ofert.
Juz ta okolicznos¢ powinna skioni¢ Zamawiajgcego do weryfikacji, czy prawidtowo

oszacowano wartos¢ zamoéowienia.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, cene badanej oferty nalezy odnies¢ do

wartosci przedmiotu zamowienia pod warunkiem, iz zostat on oszacowany przez
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zamawiajgcego z nalezytg starannoscig (np. wyrok KIO z 17 wrzesnia 2009 r.,
KIO/UZP 1135/09). Zdaniem Odwotujgcego, W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy wadliwie oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia. Uchybienia
Zamawiajgcego mozna wskaza¢ na kilku ptaszczyznach: a) Jak posrednio przyznat
sam Zamawiajacy, szacujgc warto$¢ zamowienia oparto sie na srednich cenach ofert
zlozonych w uniewaznionym postepowaniu na kompleks budynkéw obejmujacy takze
budynek nr 9a, ktérego realizacja jest wytacznym przedmiotem zamédwienia w
niniejszym postepowaniu. Obliczong $rednig powiekszono o wskaznik wzrostu cen
na roboty budowlane za rok 2010-2011, opublikowany przez Giéwny Urzad
Statystyczny, wzrost stawki VAT oraz koniecznos¢ przygotowania nowej
dokumentacji projektowej, poniewaz uniewaznione postepowanie prowadzone byto w
modelu ,wybuduj”, czyli w oparciu o gotowy projekt, a nie PFU. Taka ,procedura
wyceny” zostata opisana jednolicie w oswiadczeniach dr inz. Barbary K i mgr. inz.
Antoniego Poteratowicza, dotgczonych do wezwania do ziozenia wyjasnien w
zakresie ceny.

b) Stosownie do art. 33 ust. 1 pkt 2 pzp, w przypadku rob6t budowlanych w modelu
.Zaprojektuj i wybuduj”, wartos¢ zamowienia okresla sie na podstawie planowanych
kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robot budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Metody i podstawy obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robét
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym zostaty okreslone w
rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia
metod i podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych
kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw rob6t budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Powyzsze przepisy nie
przewidujg szacowania wartosci zaméwienia w oparciu o srednie ceny ofert. Tym
samym, sam fakt zastosowania ,procedury” opisanej w oswiadczeniach dotgczonych
do wezwania przesadza o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasad prawidtowego

szacowania wartosci zamowienia.

c) Oswiadczenia p. K i p. Poteratowicza, mimo bardzo licznych podobienstw, roznig
sie znacznie wysokoscig $redniej ceny ofert w postepowaniu z 2010 r. — w Swietle
pierwszego z nich srednia cena wyniosta 87 754 921 zi, natomiast w sSwietle drugiego
Srednia wyniosta 114 824 286,20 zt brutto. Zamawiajgcy oszacowat wartosc
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zamoéwienia na kwote 102 448 863,50 zt netto (126 012 102,05 zt brutto).
Odtwarzajgc tok rozumowania Zamawiajgcego, prowadzacy ostatecznie do
oszacowania wartosci zamdwienia na poziomie 126 012 102,05 zt brutto,
Wykonawca dokonat nastepujgcych operacji: ( zatgcznik nr 4 do Odwotania- tabela
e) Tym samym, odtwarzajgc tok rozumowania opisany w oswiadczeniach p. K i p.
Poteratowicza, Odwotujgcy uzyskat kwoty réwne szacunkowej wartosci zamdéwienia
przyjetej przez Zamawiajgcego. Potwierdzit tym samym, ze Zamawiajgcy oszacowat
wartos¢ zamowienia opierajagc sie na ustalonej przez siebie ,usrednionej” cenie ofert
w postepowaniu prowadzonym w 2010 r., ktérego przedmiotem byla realizacja

budynku nr 9a i szeregu innych rob6t budowlanych.

d) Zamawiajgcy arbitralnie uznat, ze ,Srednia cena” ofert na realizacje robo6t
zbieznych z robotami objetymi niniejszym postepowaniem, wynosita w
uniewaznionym przetargu 114 824 286,20 zt. W postepowaniu z 2010 r., o ktorym tu
mowa, czyli w przetargu nieograniczonym na roboty budowlane w ramach projektu
PN: ,Dolnoslgskie Centrum Materiatéw i Biomateriatow Wroctawskie Centrum Badan
EIT+”, wykonawcy skiadali oferty nie tylko na budowe budynku 9a, ale takze na
roboty budowlane polegajace na remoncie i przebudowie budynku nr 1 czes¢ B i C,
przebudowie i rozbudowie budynku nr 7 oraz przebudowie budynku nr 9. Przedmiot
zamoéwienia obejmowat takze koordynacje i wykonanie robdét budowlanych
zwigzanych z dostawami, montazem i rozruchem aparatury naukowo-badawczej
wraz z wyposazeniem laboratoriow zlokalizowanych w budynkach nr 1 cz. B i C oraz
nr 7, 9 9a, realizowanymi i/lub nadzorowanymi przez podmioty zewnetrzne. Cato$¢
realizowana byta w modelu ,wybuduj’, w oparciu o projekt wykonawczy z 2006 r.,
ktére — jak wykazat Odwotujgcy w wyjasnieniach zawartych pismie z 27 czerwca br. —
istotnie roznig sie od siebie. Tym samym, postepowanie z 2010 r. i niniejsze
postepowanie sg nieporownywalne, a ustalenie ,$redniej ceny” na realizacje roboét
zbieznych z robotami objetymi niniejszym postepowaniem wymagatoby przyjecia
szeregu catkowicie arbitralnych zatozen, w szczegolnosci zatozenia, ze okreslony
utamek kosztéw wspolnych wszystkim robotom objetym postepowaniem z 2010 r.
nalezy przypisa¢ do prac zwigzanych z budynkiem nr 9a. e) Wreszcie, co wprost
wynika z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy
przewidujac redukcje cen na skutek przetargu, podat jako szacunkowy koszt robot
budowlanych kwote miedzy 85 000 000,00 zt a 90 000 000,00 zi. Istotnie, taka kwota
zostala podana w ogloszeniu o profilu nabywcy dotyczacym niniejszego
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postepowania, opublikowanym na stronie internetowej Zamawiajgcego
[http://www.eitplus.pl/download/1117/]. Niewatpliwie chodzi tu o kwote brutto, skoro
Zamawiajgcy odnotowat w uzasadnieniu rozstrzygniecia, ze cena oferty PB Inter-
System sp. z 0.0. (84 899 520,00 zt brutto) nie odbiega od tych szacunkéw. Majgc na
uwadze, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia to, zgodnie z art. 32 ust. 1 pzp,
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug,
ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig, nalezy przyjac, ze skoro
Zamawiajgcy W rzeczywistosci spodziewat sie, ze kwota ta nie przekroczy
ostatecznie 90 000 000 zt brutto, szacunki opiewajgce na 102 448 863,50 zt netto
(126 012 102,05 zt brutto) sg razgco zawyzone.

Uwzgl edniajgc tre$¢ dokumentacji post epowania 0 udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i o s$wiadczenia stron i
przyst epujacego, a tak ze dowody, zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co

nastepuje.

Jak wynika z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia - Druk ZP-PO, pkt.
2.2, warto$¢ szacunkowg przedmiotowego zamoOwienia ustalono na kwote
102 448 863 zti 45 gr (netto).

Przedmiot zaméwienia w formule ,projektuj i buduj” opisano w czesci Ill siwz, na
ktorg sktadaly sie czesc Ill/1 ,Opis ogdélny” oraz cz. /2 ,Program Funkcjonalno-
Uzytkowy Budynek 9A".

Termin skladania i otwarcia ofert przypadat na dzien 13.06.2011 r.
W przetargu ztozono nastepujace oferty (pkt 12 ZP-PO):

1. Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A.
we Wroctawiu — cena 72 508 000 zt (brutto),

2. Wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Budimex S.A. w
Warszawie i Ferrovial Agroman S.A. w Madrycie, Hiszpania — cena 73 314 930 zi
(brutto),

3. P.B Inter-System Sp. z 0.0. we Wroctawiu — cena 84 89 520 zit (brutto).

We wniosku Wrobis o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia znalazto sie oswiadczenie p. Adriana S, architekta, zobowigzujgcego sie
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do udostepnienia swojej wiedzy, doswiadczenia i potencjalu technicznego
wykonawcy oraz oswiadczajgcego, iz w przypadku udzielenia zamoOwienia Wrobis
bedzie brat udziat w realizacji czesci zamowienia. Ponadto do wniosku zataczono
oswiadczenie analogicznej tresci podpisane przez p. Marte H i p. Urszule Trebaszko
(Pracownia Projektowa ,ARKADA").

W  specyfikacji istotnych  warunkéw zamowienia (siwz), w rozdz. 29
~Podwykonawstwo”, wskazano: ,Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce
czeéci zamobwienia, ktérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom.
Wskazanie podwykonawcow musi nastgpi¢ rowniez — zgodnie z wczesniej ztozonym
wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym postepowaniu — w

Formularzu Oferty zatgcznik nr 1 do siwz — pod rygorem odrzucenia oferty”.

We wzorze formularza oferty stanowigcym zatgcznik nr 1 do siwz, w pkt 4 ppkt 10)
wymagano podania czesci zamodwienia, ktdérg wykonawca zamierza powierzy¢ do

podwykonania.

W ofercie Wrobis, w pkt 4 ppkt 10), w tabeli, wskazano czesci zamowienia, ktore
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom — prac projektowych w tym

miejscu nie wskazano.

W dniu 20.06.2011 r. dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy wezwat
Wrobis S.A. do udzielenia wyjasnien w przedmiocie ceny jej oferty. W wezwaniu
zamawiajacy wskazat, iz prowadzona przez niego inwestycja jest jest szczegdinie
skomplikowana, prestizowa oraz caly jej szeroki zakres winien zosta¢ wykonana z
najwyzsza starannoscig. Ponadto zamawiajgcy oszacowat wartos¢ swoje
zamowienia na kwote 126 012 102,05 zt (z VAT 23%), a prawidtowo$¢ szacowania
zostata potwierdzona przez Kierownika Inwestycji WCB EIT+ oraz Inzyniera
Kontraktu. Tymczasem cena oferty Wrobis stanowi 57% wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Zamawiajacy zaznaczyt, iz wyjadnienia wykonawcy powinny by¢
precyzyjne, jednoznaczne oraz potwierdzone dowodami.

Pismem z dnia 27.06.2011 r. Wrobis ztozyta wyjasnienia w przedmiocie kalkulacji
ceny w jej ofercie. Wykonawca podkreslit, iz jego oferta i jej cena obejmuje caly
zakres przedmiotu zamowienia oraz uwzglednia jego specyfike i wszystkie
wymagania zamawiajgcego.

Ponadto w ww. piSmie wskazano, iz szacowanie wartosci zamowienia odbyto sie

niezgodnie z przepisami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004
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r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzenia kosztorysu inwestorskiego,
obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztow robot
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz.
1389) i tym samym warto$¢ ta jest zawyzona. W szczegolnosci wykonawca
podkreslit nieporéwnywalnos¢ opisywanego projektem budowlanym budynku 9A
zamawianego w uprzednim przetargu, a budynku zamawianego obecnie i opisanego
PFU (wskazujgc réznice generujgce obnizenie kosztéw). Dobierajac zgodne z PFU
wlasne, sprawdzone rozwigzania wykonawca mogt zoptymalizowa¢ swojg cene
ofertowg. Przy czym zamawiajacy powotujgc sie na srednig ofert z poprzedniego
postepowania sitg rzeczy doliczyt do wartosci budynku 9A (zamawianego obecnie)
rowniez wartos¢ rob6t zwigzanych =z innymi czesciami zamowienia, ktore
przedmiotowym zamowieniem objete juz nie sg. Tym samym wedtug wyliczeh
wykonawcy jego cena ofertowa nie odbiega tak istotnie od realnej szacunkowej
wartosci zamowienia, ktdérg winien przyja¢é zamawiajacy.

Ponadto Wrobis w swoich wyjasnieniach przedstawita tabele z kalkulacjg swojej ceny
ofertowej, z rozbiciem rob6t na dziewie¢ pozyciji, ktére wyceniono odrebnie (projekt,
koszty ogdlne budowy, roboty rozbidrkowe, konstrukcja, roboty wykonczeniowe,
instalacje i sieci elektryczne, instalacje i sieci mechaniczne, instalacje gazow
technicznych, zagospodarowanie terenu), podajac przy tym sposdb wyceny
poszczegdlnych pozycji, przy czym pozycje wyceniane na podstawie ofert podmiotow
trzecich obecnych na rynku poparto zatgczonymi do wyjasnien ofertami tych
podmiotéw (datowanymi przed terminem skfadania ofert w postepowaniu). Podano
rébwniez rzeczowg wielkos¢ elementéw robdt przyjetg na podstawie PFU, nakfady
robocizny, materiatlu i sprzetu zgodnie z KNR, stawke roboczogodziny, koszty
posrednie i zysk.

Wykonawca przedstawit rowniez poréwnanie srednich cen materiatdw budowlanych
publikowanych przez wydawnictwo Sekocenbud z cenami, ktére Wrobis uzyskuje na
rynku. Na dowod czego zalaczono wydruki zestawien Sekocenbud oraz faktury za

materialy, ktére otrzymuje wykonawca.

W wyjasnieniach powotano sie na szereg okolicznosci zwigzanych z kondycjg
wykonawcy, jego doswiadczeniem i pozycjg na rynku, aktualnie prowadzonymi

robotami, potozeniem siedziby.... etc..
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W informacji o odrzuceniu oferty Wrobis, odnosnie odrzucenia oferty z powodu jej
niezgodnosci z siwz, zamawiajacy wskazal, iz powotanie sie na wiedze i inny
potencjat podmiotéw trzecich dla wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu jest tylko mozliwe w przypadku, gdy podmioty te bedg nastepnie
wykonywaty zamowienie w charakterze podwykonawcow. Tymczasem pomimo tego,
iz Wrobis we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wykazywat
spetnianie warunkéw doswiadczenia w projektowaniu przy pomocy podmiotow
trzecich, w ofercie nie wskazal, iz ustuga projektowa zostanie powierzona
podwykonawcom. Ponadto w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny
wykonawca wskazat inng firme architektoniczng i innego projektanta niz we wniosku.

Powyzsze zamawiajgcy ocenit jako niezgodne z postanowieniami rozdz. 29 siwz.

Odnosnie odrzucenia oferty Wrobis z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny
powtorzono twierdzenia z wezwania do wyjasnien na temat prestizu, rangi oraz
stopnia komplikacji inwestycji. Wskazano rowniez, iz zamawiajacy oceniajac
wyjasnienia wykonawcy wziat pod uwage obiektywne czynniki wymienione w art. 90
ust. 2 Pzp, a takze ,wskazanie, ze rzetelnos¢ kalkulacji, nie grozi nienalezytym
wykonaniem (w tym nieuzasadnionym przerwom w trakcie wykonywania

zamowienia) lub niewykonaniem zamowienia w przyszitosci”.

W ocenie zamawiajgcego wykonawca w swoich wyjasnieniach nie wykazat ww.
czynnikbw. W szczegdélnosci wykonawca winien przedstawi¢ dowody, ktére nie
pozostawityby zadnych watpliwosci w przedmiocie wystgpienia ceny razgco niskiej,
czego w swoich wyjasnieniach nie uczynit. Wywody i dowody przedstawione przez
odwotujgcego zamawiajgcy ocenit jako niewiarygodne i wybiorcze. Zakwestionowat
pomytki w obliczeniach cen przyjetych do oferty, zasadnos¢ odniesien do cen
Sekocenbudu, zaoferowanie cen nizszych niz ceny zaoferowane przez
podwykonawcOw, brak objecia ofertami podwykonawcow pelnego zakresu

zamoOwienia, zbyt niskie koszty ogélne (na poz. 2% ceny oferty).
Uwzgledniono w charakterze dowoddw i oceniono powotane przez odwotujgcego:

1. Kosztorys ofertowy — Czes¢ konstrukcyjna, z obliczong wartoscig kosztorysowg
13 251 940,56 zt (bez VAT),

2. Kosztorys ofertowy — Instalacje elektryczne, z obliczong wartoscig kosztorysowa,
4 873 187,41 zt (bez VAT),
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3. Kosztorys ofertowy — Roboty wykonczeniowe, z obliczong wartoscig
kosztorysowg 16 668 160,68 zt (bez VAT)

4. Oferty cenowe na materiaty budowlane ztozone Wrobis przez Germag Wroctaw
Sp. z 0.0. we Wroctawiu, Woodcote Poland Sp. z 0.0., Saint-Gobain Dystrybucja
Materiatbw Budowlanych Sp. z o0.0. Raab Karcher Materiatly Budowlane, JD
Beton Sp. z 0.0. w Opolu oraz pismo Woodcote Poland Sp. z 0.0. z dnia
02.06.2011 r. w sprawie rabatow cenowych na materiaty budowlane dla Wrobis
S.A.

5. Os$wiadczenia: OBIS Chichocki i Slgzak Sp. Jawna we Wroctawiu, Rolech
Service Sp. z 0.0. we Wroctawiu, Kielart Konserwacja Zabytkébw Sp. z 0.0. w

sprawie zakresu zamdéwienia, ktérych dotyczyty ich oferty zitozone Wrobis.

6. Korespondencje e-mailowg pomiedzy p. Teresg Witkowska, a p. Antonim
Poteratowiczem (pracownikami zamawiajgcego) w sprawie szacunkowej wartosci

zamowienia i cen zaoferowanych przez wykonawcow.

7. Wydruki oznaczone przez odwotujgcego nr 11 i 12 stanowigce wyjasnienia i
oceny Inzyniera Kontraktu, Grontmij Polska Sp. z 0.0. w przedmiocie wyliczenia
szacunkowej wartosci zamowienia i cen ofertowych zaproponowanych przez

wykonawcow.

Uwzgledniono w charakterze dowodow i oceniono przedstawione przez
zamawiajgcego: Os$wiadczenie z dnia 17.06.2011 r. Dyrektora Oddzialu we
Wroctawiu Grontmij Polska Sp. z 0.0., p. Barbary K, znajdujace sie w dokumentacji
postepowania przekazanej przez zamawiajgcego w sprawie sposobu sporzadzenia

wyceny szacunkowej przedmiotowego zamowienia.

1. Oswiadczenie z dnia 20.06.2011 Kierownika Inwestycji WCB EIT+, p. Antoniego
P, znajdujgce sie w dokumentacji postepowania przekazane] przez
zamawiajgcego w sprawie sposobu sporzadzenia wyceny Sszacunkowej

przedmiotowego zamdéwienia.

2. Wniosek nr 240 o zakup towarow/materiatow/ustug stanowigcy dokument
wewnetrzny zamawiajgcego poprzedzajgcy wszczecie postepowania 0
udzielenie zamédwienia, gdzie w czesci ,Metody i podstawy obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych” wskazano, iz
planowane koszty robot budowlanych dla zadania zostaly obliczone metodg

wskaznikowa, na podstawie wartosci szacunkowej zamoéwienia
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przeprowadzonego w okresie marzec-wrzesien 2010 r. oraz przedstawiono
tabele zawierajgcg, do ktorej przeniesiono wartosci kosztorysowe (kosztorys

inwestorski) dla poszczegoélnych zagregowanych czesci zamowienia.

Uwzgledniono w charakterze dowodu i oceniono powotany przez przystepujacego,
wyciag z ,Biuletynu cen obiektow budowlanych BCO, czes¢ | — obiekty kubaturowe”,
Zeszyt 31/2011 (1284), wyd. SEKOCENBUD, gdzie na stronie 5, dla obiektu 1362 —
Budynek dydaktyczno-badawczy, podano cene jednostkowg metra kwadratowego

powierzchni uzytkowej — 5623 zi.

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

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

ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy
wskazac, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, z zastrzezeniem
poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3. Ponadto
wedtug przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, ktdra zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosc¢ ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamodwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajagce warunki wykonywania
zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz

wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

26



3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze

oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Wedlug dyspozycji art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci,

jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.
Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie
pozniej niz na dzien skladania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub skiadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak
podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art.
24 ust. 1.

Natomiast zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych

zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

Wedtug przepis § 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgada¢é zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226,
poz. 1817) — zwanego dalej ,rozporzadzeniem” — jezeli wykonawca, wykazujgc
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te
beda braly udziat w realizacji czesci zamOwienia, zamawiajagcy moze zada¢ od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow
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wymienionych w 8§ 2 (dokumentéw dotyczgcych wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia w okolicznosciach, o ktérych

mowa w art. 24 ust. 1 ustawy).

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0going
zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed Izbg wynikajaca z
dyspozycji art. 189 ust. 1 Pzp okres$lajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie

odwotania.

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omdéwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z siwz ma miec charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego W Siwz oraz zobowigzania oferowanego w ofercie
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie
pomieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.

Tym samym punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z

trescig siwz jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan tego dokumentu.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajac w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby

Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 majg 2010 r., sygn. akt KIO 868/10,
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iz specyfikacja istotnych warunkow zamowienia od momentu jej udostepnienia jest wigzaca
dla zamawiajacego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych.
Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowiazanie zgodnie z ktérym
organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili zZlozenia oferty zgodnie z
ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami
ogloszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok ogtoszenia
zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zamowienia (umowy), jak i
prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki przetargu w
rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynno$cig prawng powodujgcg powstanie
zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do
warunkow prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w
siwz. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwenciji
prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposob precyzyjny i
jasny. Znowu w slad za ustalonym orzecznictwem mozna tu wskazac, iz wykonawcy nie moga
ponosic negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sie do niejasnych
wymagan siwz, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie winny by¢ rozstrzygane
na korzys¢ wykonawcow. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkow przetargu, a nastepnie
ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem
sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Konkludujgc podnies¢ nalezy, iz zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do odrzucenia oferty z
powodu jej niezgodnosci z siwz jezeli adekwatnych postanowien siwz, z ktérymi oferta miataby
by¢ niezgodna, nie sformutowat.

Tymczasem wiasnie w rozpatrywanym przypadku zachodzi wyzej opisana okolicznos¢ — z
postanowien przedmiotowej siwz nie wynika wcale jasny obowigzek jakoby wszystkie osoby
czy podmioty wskazane we wniosku dla wykazania spetniania warunkOw udzialu w

postepowaniu, miatby by¢ wskazane w ofercie jako podwykonawcy.

Jednakze przed oceng postanowien i wymagan siwz w tym zakresie nalezy odnies¢ sie do
znaczenia przywofanych przepisow ustawy dotyczacych wykazywania spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu, a takze ustalic ich skutki prawne dla ksztaltu przysziego
zobowigzania wykonawcy, w szczegolnosci sposobu realizacji zamowienia.

W tym zakresie wskazac nalezy, iz ustawa nie statuuje wynikajgcego z samych przepisoéw
prawa zobowigzania wykonawcy do okreslonego sposobu wykonywania zamowienia, ktérego

wykonania sie podjal, w szczegdlnosci prawnego obowigzku postugiwania sie w trakcie
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realizacji zamoOwienia potencjalem, ktory wykazywat na potwierdzenie i zobrazowanie swojej
kondycji, cech czy statusu kwalifikujgcych go podmiotowo do ubiegania sie o dane
zamoéwienie (art. 22 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy). Wykonawca nie musi postugiwac sie sprzetem,
osobami, pieniedzmi, ktérych posiadanie warunkuje ocene jego zdolnosci wykonania
zamowienia — obowigzek dysponowania tego typu zasobami posrednio gwarantuje oczywiscie
jego zdolnos$¢ wykonania zamdwienia, nie oznacza jednak wcale, ze wykonawca nie moze
wykona¢ prawidlowo danego zamdwienia przy pomocy zasobOw innych, dysponujg przy tym
jednoczesnie zasobami, ktore wykazat. Dla przykiadu: w trakcie realizacji rob6t budowlanych
wykonawca wcale nie musi stosowa¢ na budowie narzedzi i urzadzen, ktorych posiadanie
wykazat w trakcie oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. (Vide wyrok Izby z
dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 663/09 i wyrok Sadu Okregowego w Suwatkach z
dnia 21 lipca 2009 r. sygn. akt Ca 137/09). Najlepiej powyzsze rozdzielenie cech
podmiotowych wykonawcy od jego przysziego zobowigzania ofertowego uwidacznia sie w
przypadku dwustopniowych trybdw udzielania zamowien, takich jak np. przetarg ograniczony,
gdzie powyzsze rozpatruje sie na zupetnie réznych etapach postepowania, w tym zakresie od
siebie rozdzielnych. Wykazanie spetiania warunkOw udzialu w postepowaniu samo w sobie
nie jest oferta w rozumieniu art. 66 Kodeksu cywilnego. Innymi stowy: wykazanie
dysponowania okreslonym potencjalem w ramach wykazania spetiania podmiotowych
warunkéw udzialu w postepowaniu, nie oznacza wcale zobowigzania sie do jego

wykorzystywania w trakcie realizacji zamdéwienia.

Zobowigzanie takie moze jednak powsta¢é na mocy oswiadczenia woli zamawiajagcego
okreslajacego warunki przetargu ziozonego w odpowiednim dokumencie przetargowym,
ktérym uczestnicy postepowania sa zwigzani (na zasadzie art. 70* § 3 Kodeksu cywilnego).
Jezeli wiec opisujgc swoj przedmiot zamowienia zamawiajacy postawi wymaog postugiwania
sie przy realizacji zamowienia konkretnym potencjalem wykazanym w ramach spetniania
warunkéw udzialu w postepowania, wykonawca skladajacy oferte w postepowaniu bedzie
takim wymaganiem zwigzany. Nie jest oczywiscie wykluczone, iz w konkretnych
okolicznosciach danej sprawy tego typu wymaganie zamawiajgcego zostanie uznane za
ograniczajace uczciwg konkurencje i tym samym naruszajgce art. 7 ust. 1 Pzp, jednakze co do
zasady brak podstaw do generalnego odmowienia zamawiajgcemu swobodnego
uksztattowania warunkéw wykonania jego zamowienia (umowy) w tym zakresie. Zaznaczy¢
przy tym nalezy, iz tego typu postanowienia siwz nie sg kreowaniem zadnej nowej przestanki
odrzucenia oferty wykonawcy, ale konkretnym wymaganiem co do sposobu wykonania
zamowienia w okreslony sposob czy przy pomocy okreslonych sit i Srodkéw, stanowigcym w
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istocie jeden z aspektdw opisu przedmiotu zamowienia, kiore sankcjonowane jest przez

dyspozycije art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W zakresie opisanego powyzej rozdzielenia sfery warunkow udzialu w postepowaniu i
wykonywania zamoOwienia (udziatlu w jego wykonaniu), oddzielnie oméwi¢ nalezy instytucje
wykazywania spetlniania warunkow udzialu w postepowaniu przy pomocy potencjatu
podmiotéw trzecich. W tym przypadku nalezy oprze¢ sie na warunkujacej powyzsze regulacii
art. 26 ust. 2b ustawy, gdzie wprost wskazuje sie obowigzek wykazania przez wykonawce
dysponowania i uzyskania niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamoéwienia. Nalezy wskaza¢ tu na zasadniczg roznice pomiedzy
samodzielnym spetnianiem warunkéw udzialu w postepowaniu (przypisanym wykonawcy,
osobistym potencjatem czy przypisanymi mu nierozerwalnie cechami takimi jak jego wiedza
czy doswiadczenie), a powotywaniem sie w tym celu na potencjat i wiasciwosci podmiotow
trzecich i réznice w gwarancjach wylonienia wiarygodnego wykonawcy, ktore sg z tym
zwigzane. Nalezy podkresli¢ postulowang w doktrynie i orzecznictwie realno$¢ udostepnienia i
dysponowania okreslonymi zasobami na czas realizacji zamoéwienia. Zwtaszcza w zakresie
dysponowania wiedzg i do$wiadczeniem, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp
niemozliwe jest uznanie realnosci takiego udostepnienia bez jakiejs formy udzialu podmiotu
trzeciego w realizacji zamowienia. Powyzsze nie wynika wcale z majgcych rzekomo wynikaé
bezposrednio z ustawy konkretnych zobowigzan cywilnoprawnych, ale z samej istoty dzielenia
sie wiedzg i doswiadczeniem — doswiadczeniem nie mozna podzieli¢ sie tylko w sferze
abstrakcyjnego zobowigzania bez jego zastosowania w praktyce. Bez zagwarantowania
stosownych form zaangazowania podmiotu udostepniajgcego swoj potencjat w tym zakresie,
przy realizacji zamowienia, mozliwos¢ dysponowania danym potencjalem nalezalo bedzie
uznac za iluzoryczng. Réwniez w przypadku posiadania wymaganych prawem uprawnieh do
wykonywania okreslonej dziatalnosci (art. 22 ust. 1 pkt 1) fikcyjne jest ich ,udostepnienie” bez

wykonania czynnosci, do ktorych uprawnienia sg wymagane.

Udostepnienie i dysponowanie zasobami, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp jak
najbardziej moze natomiast nastgpic bez bezposredniego udziatu udostepniajacych w
realizacji zamowienia. W przypadku tego typu zasobéw mozna wyobrazi¢ sobie szereg form
ich udostepnienia bez takiego zaangazowania. 1zba rowniez w tym przypadku wskazuje, iz
ustawowy wynik dysponowania okreslonym potencjalem oznacza wykreowanie sytuacji, w
ktorej wykonawca z udostepnianego potencjalu w razie potrzeby moze realnie skorzysta¢
(realnie czyli dysponuje nim przez caly okres realizacji zamdwienia i moze wykorzystaé
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udostepniony potencjat do jego wykonania, a nie tylko postugiwac sie fikcyjnym
zobowigzaniem w celu obejscia przepiséw ustawy i stawianych przez zamawiajgcego
warunkow udzialu w postepowaniu), ale nie oznacza, iz wykonawca zawsze zobowigzany jest
Z niego skorzystac¢ lub Ze faktycznie musi to zrobi¢. Tego typu sytuacie przewidziat sam
ustawodawca w powolywanym 8§ 1 ust. 2 rozporzadzenia wymagajac wykazanie braku
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp jedynie w stosunku do podmiotow, ktdre
beda braly udziat w realizacji czesci zamdwienia. Nalezy wiec przyja¢, iz ustawodawca
dopuscit rowniez sytuacje udostepnianie potencjalu bez brania udzialu w realizacji
zamowienia. Inaczej dodatkowa przestanka w postaci ,brania udzialu w realizacji czesci
zamoOwienia” w redakcji ww. przepisu rozporzadzenia bylaby zbedna, skoro w kazdym
przypadku podmioty udostepniajgce swoj potencjat musiatyby bra¢ udziat w realizacii

zamowienia.

Reasumujac wskaza¢ nalezy, iz obligatoryjny udziat podmiotu trzeciego udostepniajgcego
swoj potencjat na zasadach art. 26 ust. 2b w realizacji zamoOwienia nalezy ocenia¢ i
egzekwowac¢ w odniesieniu do konkretnych warunkow opisanych przez zamawiajacego i ich
rodzajowych ram zakreSlonych w art. 22 ust. 1 Pzp, uwzgledniajac przy tym rzeczowe
znaczenie i treS¢ danego warunku, a nie doktrynalnie powyzsze w kazdym przypadku
postulowaé. Zwlaszcza biorgc pod uwage fakt, iz z przepisdw ustawy wymog taki wcale

literalnie nie wynika.

Tym samym, skoro brak generalnego wymogu obligatoryjnego udzialu podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat w realizacji zamowienia, tym bardziej brak jest obowigzku
niejako kwalifikowanej formy takiego udzialu jakag jest podwykonawstwo. Jakkolwiek skiad
orzekajacy Izby nie wyklucza sytuacji, w ktérej realnos¢ udostepnienia potencjatu podmiotu
trzeciego moze zosta¢ zagwarantowana jedynie przez oddanie czesci czy catosci zamdwienia
do podwykonania podmiotowi udostepniajgcemu swoj potencjal, jednakze sg to sytuacje
wyjatkowe, wymagajace dokladnego omowienia i wykluczenia udostepnienia i tym samym
wykorzystania udostepnianego potencjalu w inny sposéb, niz tylkko przez zapewnienie
podwykonania zamdwienia przez podmiot udostepniajacy.

Na przyklad w wyroku z dnia 23 lipca 2010 r. sygn. akt KlO/1448/10, KIO/1450/10,
KIO/1451/10 Krajowa lzba Odwotawcza staneta na stanowisku, ktore sktad orzekajacy Izby
rozpatrujacy niniejsze odwotanie uznanie za wiasne, iz dla dopuszczalnosci zastosowania art.
26 ust. 2b ustawy nie jest konieczne, aby podmiot udostepniajacy swoje doswiadczenie na

zasadach okreslonych tym przepisem, brat udziat w realizacji zamowienia jako
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podwykonawca. W uzasadnieniu wyroku wskazano, iz z dyspozycji normy prawnej wyrazonej
w analizowanym przepisie nie wynika, ze osoba trzecia bedzie miala obowigzek w takiej
sytuacji osobiscie wykonywac catos¢ badz okreslong czes¢ zamowienia jako podwykonawca.
Przy czym doda¢ nalezy, iz pojecie ,podwykonawcy” nie zostalo w ustawie zdefiniowane,
jednak niewatpliwie jest pojeciem wezszym w stosunku do uzytego przez ustawodawce w art.
26 ust. 2b ustawy sformutowania ,dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji
zamoOwienia”. Przyjmujac zalozenie konsekwentnego postugiwania sie przez ustawodawce
roznymi terminami okreslajgcymi rozne instytucje prawne w tym samym akcie prawnym,
nalezy wskazaé, iz ww. przepisie brak pojecia ,podwykonawstwa” wystepujgcego np. w
przepisach art. 36 ust. 4 i 5 Pzp, co co takze przemawia za przyjeciem, iz art. 26 ust. 2b
ustawy nie wymaga udziatlu podmiotu trzeciego w charakterze podwykonawcy podmiotu, z
ktdrym zostanie zawarta umowa 0 zamowienie publiczne.

Rowniez w powotanym wyzej wyroku wskazano, iz udostepnienie potencjatu dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia, tgczy sie z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji
zamoéwienia. Uczestnictwo to jednak moze mie¢ dowolng, dozwolong prawem forme (np.

podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje, udostepnianie know-how, nadzor, .. .etc).

W szczegolnosci w przypadku ustug projektowych planowanych do wykonania w ramach
niniejszego zamowienia, nie jest przesadzone, iz odpowiednio doswiadczeni projektanci czy
architekci moga wzig¢ udziat w realizacji zamowienia tylko w charakterze podwykonawcow.
Rownie dobrze mogg zosta¢ zatrudnieni przez wykonawce na umowe o prace lub

nadzorowaé¢ osoby przygotowujgce i podpisujace projekt.

Ponadto wszelkie celowosciowe zabiegi interpretacyjne na lakonicznych w tym wzgledzie
przepisach ustawy zmierzajgce do zagwarantowania generalnego, obligatoryjnego udziatu w
wykonaniu zamdéwienia, czy nawet podwykonawstwa, podmiotow udostepniajgcych swoj
potencjat na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp, zmierzajgce do zapobiezenia fikcyjnego
postugiwania sie potencjalem podmiotdw trzecich, dla zabezpieczenia intereséw
zamawiajacych sg wiasciwie zbedne i przez swg generalizacie mogg powodowaé szereg
probleméw zwigzanych ze stosowaniem tak rozumianego przepisu. W przypadku kazdego
postepowania powyzsze moze zapewni¢ sam zainteresowany, czyli zamawiajacy, formutujgc
odpowiednie, adekwatne dla jego przedmiotu zamodwienia i warunkdw udzialu w
postepowaniu, postanowienia dokumentdéw przetargowych dotyczace zakresu i sposobu

postugiwania sie danym potencjatem w trakcie realizacji zamowienia.
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Zamawiajacy w ramach opisu wiasnego przedmiotu zamowienia (sposobu jego realizacj,
warunkéw umowy...etc), w sposob adekwatny do okolicznosci sprawy, wymaga¢ moze
okreslonego udziatlu podmiotéw udostepniajgcych swdj potencjat w realizacji zamaowienia.
Powyzsze jednakze nalezy wyartykutlowac precyzyjnie i wyraznie oraz na stosownym etapie

postepowania.

Postanowienia rozpatrywanego rozdzialu 29 siwz nie spekniajg powyzszych warunkow. Po
pierwsze nie wynika z nich, iz wszystkie wykazane w celu spelniania warunkow udzialu w
postepowaniu podmioty majg by¢ podwykonawcami w trakcie realizacji zamoOwienia, co
najwyzej, iz w ofercie nalezy wskaza¢ zakres podwykonawstwa wskazany we wniosku.
Ponadto tego typu wymaganie sformutowane w siwz w przetargu ograniczonym nalezy uzna¢
za spOznione, albo oceni¢ je jako fundamentalng zmiane przedmiotu zamoéwienia, na ktory
skladajg sie wymagania, co do sposobu wykonania zamdéwienia, jaki ma na siebie przyjac
wykonawca. Zamawiajacy W ogtoszeniu o zamaowieniu nie podat zadnych informaciji, iz bedzie
wymagat zaciggniecia w ofercie zobowigzan w przedmiocie okreslonego sposobu wykonania
zamoOwienia, tj. wykonania go przy pomocy podmiotéw udostepniajgcych swoj potencjat
dziatajgcych w charakterze podwykonawcdw. Wykonawcy skiadajgc wnioski o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu nie mogli tej okolicznosci wiec uwzgledni¢ w ich ksztalcie. W
przeciwnym wypadku mogliby swoje wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
sformutowac inaczej (np. zrezygnowaé z wykazywania potencjatu podmiotow trzecich), albo
zrezygnowac z ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia, ktbrego w sposéb wymagany przez
zamawiajacy wykonac nie byliby w stanie.

Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezalo, iz brak wskazania podwykonawstwa w zakresie
prac projektowych w ofercie Wrobis nie powoduje jej sprzecznosci z siwz i tym samym zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp sformutowany w odwotaniu nalezato uznac za zasadny.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z
przepisami ustawy podstawg odrzucenia oferty jest realne wystgpienie zaoferowania ceny o
takim charakterze (art. 89 ust. 1 pkt 4) a powyzsze ponadto zostaje potwierdzone przez
obligatoryjne wyjasnienia wykonawcy w tym przedmiocie, ewentualnie wyjasnienia takie majg
w ogolnie nie zosta¢ zlozone (art. 90 ust. 3).

Procedura badania i ustalania ceny razaco niskiej przebiega wiec w ten sposob, iz nawet przy
podejrzeniu graniczagcym z pewnoscig czy zgromadzeniu stosownych dowodow, iz

zaoferowano cene o takim charakterze, zamawiajgcy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1
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ustawy da¢ wykonawcy szanse wykazania okolicznosci przeciwnych, m.in. przez wykazanie

okolicznosci przykladowo wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

Dla ustalenia faktu wystgpienia ceny razgco niskiej konieczne jest zdefiniowanie tego typu
pojecia. Przede wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie przepisow odnoszacych tego typu
cene w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia. Tym samym to realna, rynkowa wartos¢
danego zamOwienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego
wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykona¢. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skladajgcych sie na dany
przedmiot zamdwienia, zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na
ktdrym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnoscC i

funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych.

Odnoszac sie natomiast do rozktadu ciezaru dowodu w przedmiocie wykazania, iz tak
zdefiniowana cena razaco niska wystgpita, t. sposobu ustalenia i wykazania faktu jej
wystgpienia, wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie ogéine zasady rozkladu ciezaru dowodu
wynikajace z wyzej wskazanych przepisow ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg
wylgczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktora je podnosi i na nie sie
powoluje a takze strona, ktéra wystgpienia danych faktow podnosi, a nie im przeczy (Ei
incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Generalnie wiec fakt wystapienia ceny razaco niskiej
dla mozliwosci zastosowania dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykaza¢ winien zamawiajgacy,
ktory jak najbardziej moze i powinien ustali¢ realng warto$¢ rynkowag swego przedmiotu
zamowienia i zasadnos¢ ustalenia cen/wartosci zamdéwienia na takim poziomie powinien moc
udowodni¢. Sama deklaracja oszacowania wartosci zamdwienia z nalezytg starannoscig
dowodem takim nie jest. Nalezyta starannos¢ jest pojeciem zasadniczo odrebnym od dobrej
wiary i jej istnienia wcale nie trzeba domniemywac.

Ciezar ostatecznego dowodu w przedmiocie charakteru ceny w Swietle powotanych regulacii
art. 90 ustawy moze ulec jednak odwrdceniu, a przynajmniej bardziej skomplikowanemu
roztozeniu. Dojs¢ do tego moze w przypadku powstania faktycznego domniemania
wystgpienia w danych okolicznosciach ceny razaco niskiej (jakichkolwiek domnieman
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prawnych w tym zakresie w ustawie nie przewidziano). Nawet wiec bez ostatecznego
udowodnienia poziomu cen rynkowych i wykazania w ten sposdb realnych cen ofertowych,
bedzie mozZliwe przyjecie wystgpienia ceny razaco niskiej w przypadku wystapienia szeregu
okolicznosci posrednio na nig wskazujgcych (podstaw domniemania), gdy jednoczesnie
wykonawca nie wykaze okolicznosci przeciwnych. Jednakze rowniez fakty stanowigce
podstawe samego domniemania powinny wystapié/zosta¢ udowodnione. W szczegdlnosci
podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi okolicznosciami, np. takimi jak porownanie
cen ofertowych zlozonych w postepowaniu czy ztozeniem niewiarygodnych wyjasnien w tym
zakresie. Odnosnie oceny wyjasnien wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczy¢ nalezy, iz jak
wynika z literalnego brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty wymagane jest, aby z informaciji
zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razaco niskiej, przepis
nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena razaco nhiska nie jest.
Wyjasnienia ogodlnikowe lub lakoniczne nie bedg wiec wecale bezposrednim dowodem
potwierdzajgcym, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niska, jednakze mogaq stac sie jedng z
podstaw domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego do odrzucenia oferty z tej
przyczyny.

Ponadto, jak juz wskazano idealnym i zupelnym wykazaniem powstania ceny razgco niskiej
jest wykazanie cen danego zakresu zamoOwienia obowigzujgcych na rynku. Zresztg
wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska moze polega¢ na tym samym.
Mianowicie w przypadku wykazania, iz cena danej oferty jest ceng rynkowag nie ma potrzeby
dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp uzasadniajgcych jej
obnizenie w stosunku do kosztow wykonania zamdwienia i cen rynkowych w tym zakresie.
Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen uznaje sie za ostateczng

miare realnej wartosci wszelkich débr materialnych i dajgcych sie wycenic ustug.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanego postepowania o udzielenie zamowienia, Izba
oceniajgc przedstawione dowody, dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia oraz
wiarygodnos¢ twierdzen uczestnikdw postepowania odwotawczego w przedmiocie charakteru
ceny zawartej w ofercie odwotujgcego, uznala, iz okoliczno$¢ wystgpienia ceny razgco niskiej
W niniejszym postepowaniu nie tylko nie zostata wykazana, ale rowniez nie wykazano zadnych

okolicznosci, ktére pozwalatyby powyzsze domniemac.

W pierwszej kolejnosci nalezy tu wskazag, iz porownanie cen ofert zitozonych w postepowaniu

i usrednienie ich wartosci nie daje podstaw do przyjecia, aby ktérakolwiek z nich byla razaco
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niska, a to wiasnie ceny ofertowe w skiadane w postepowaniach o udzielenie zamowienia

moga stanowi¢ jeden ze znacznikbw cen rynkowych w danej branzy.

Nastepnie mozna przyjac, iz krytyka obliczenia szacunkowej wartosci zamowienia dokonana
przez odwolujgcego jest zasadna. Jak wynika z dowodow przedstawionych przez
odwolujacego i zamawiajgcego szacunkowg warto$¢ zamdwienia ustalono w tym przypadku
na podstawie poréwnania i usrednienia cen ofert zZlozonych w poprzednim przetargu, w ktérym
przedmiot zamdwienia dotyczacy tego samego obiektu zamowienia (korespondencja mailowa,
oswiadczenia). Zamawiajacy nie wskazat zadnych dowoddw, ktdre pozwolityby przyjaé, iz
wskaznik cenowy danego skiadnika kosztow okreslit na podstawie danych rynkowych lub w
przypadku braku takich danych - na podstawie powszechnie stosowanych katalogow i
cennikdw, oraz ze ilos¢ jednostek odniesienia okreslit na podstawie PFU. W szczegdinosci
dowodem takim nie jest tabela zlgczona do wniosku nr 240 zawierajgca rozbicie ceny na
poszczegolne, zagregowane skiadowe. Tabela zawiera jedynie przyjete i wyliczone, na nie
wiadomo jakiej podstawie, liczby/ceny sumujgce sie do wartosci szacunkowej zamowienia.
Oswiadczenia zamawiajgcego w przedmiocie ustalenia realnej wartosci jego zamdwienia, tj.
ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia zgodnie z postanowieniami ww. rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury pozostaty wiec nieudowodnione. Wobec tego, a takze biorgc pod uwage
fakt ,zgadzania sie” wyliczeh dotyczacych cen ofert w poprzednim przetargu i wartosci
szacunkowej przedmiotowego zamdwienia, za gotostowne i niewiarygodne nalezato uznaé
deklaracje zamawiajgcego czy 0s6b przezen zatrudnionych w tym przedmiocie. Ponadto na
powyzsze wskazujg roznice jakie wystepujg pomiedzy szacunkowg wartoscig zamowienia i
nie tylko cenami ofert odrzuconych, ale takze ofertg wybrang. Tym samym nie sposéb uznaé
szacunkowej wartosci zamdwienia ustalonej przez zamawiajgcego przed wszczeciem

postepowania za jakikolwiek miernik realnej wartosci rynkowej tego typu robét.

Ponadto w ocenie Izby wyjasnienia odwotujgcego w przedmiocie kalkulacji ceny jego oferty
nalezalo uzna¢ za wyczerpujace oraz biorac pod uwage cel i moment ich skiadania -
wystarczajgce. Wykonawca przedstawit kompletng kalkulacje poszczegdlinych elementéw jego
ceny popartg w czesci ofertami podmiotdw trzecich gotowych za porownywalne ceny dane
zakresy zamowien wykona¢. Odwolujgcy wyjasnit rowniez roznice (niewielkie) pomiedzy
cenami tzw. ewentualnych podwykonawcow, a cenami przyjetymi do wyceny ofertowe).
Przedstawit rowniez i wykazat mozliwos¢ nabywania materialdw budowlanych po cenach
nizszych niz srednie ceny rynkowe. Wyjasnienia tego typu nalezy uzna¢ za wystarczajgce
wykazanie braku zanizenia cen ofertowej w stosunku do poziomu cen rynkowych.
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Zamawiajacy natomiast nie przedstawit zadnych dowodéw na okolicznosé jakoby kalkulacja
cen poszczegOlnych, zasadniczych elementow zamowienia przedstawiona przez wykonawce
byta zanizona. Brak réwniez podstaw do kwestionowania wiarygodnosci ziozonych Wrobis
przed dniem 13.06.2011 r. ofert podmiotow trzecich. Natomiast domaganie sie przedstawiana
dalszych wyliczenn i dowodéw na okoliczno$¢, iz przedstawiajgce obraz rynku, ktory
rozpoznawat wykonawca przygotowujgc swojg oferte, ceny podmiotow trzecich nie sg zbyt
niskie, mozna porébwna¢ do zadania podania kolejnego, ostatecznego i obiektywnego
kryterium prawdy w epistemologii. Na tym poziomie dowodzenia poziomu cen wykonawca na
etapie wyjasnien mogt sie zatrzymaé. Natomiast zamawiajgcy nie przedstawit ze swej strony
jakiegokolwiek dowodu, ktéry wiarygodnose, tzn. wysoko$¢ cen przyjetych w ofertach
podmiotow trzecich, by podwazat. Tym samym dalsze weryfikowanie cen zaoferowanych
przez tzw. podwykonawcow bylo zbedne — w tym stanie rzeczy nalezalo uznaé je za
wystarczajgcy srodek dowodowy dla zobrazowania cen rynkowych. Ponadto twierdzenia
zamawiajgcego W przedmiocie rzekomego nieobjecia wyceng przez wykonawce
zasadniczych elementéw zamowienia (np. laboratoriow), czy nawet na temat ich wielkiej
wartosci nie znajdujg zadnego oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym. W
szczegolnosci zamawiajacy w zaden sposob nie dowiddt, ani nawet nie uprawdopodobnit ile
winny kosztowac wskazywane prace instalacyjne czy dodatkowe pomieszczenia o specjalnym

przeznaczeniu (np. tzw. clean rooms).

Tymczasem wykonawca przy wyjasnieniach przedstawit nie tylko oferty podmiotow trzecich
dotyczace zasadniczych elementdw zamoOwienia, ale rowniez na rozprawie dodatkowe
oswiadczenia tych podmiotéw w przedmiocie zakresu jaki przyjeli do szacowania i wyceny, a
takze zestawienia cen materiatdbw budowlanych, ktére moze uzyskaé. Sporzadzit rowniez
kosztorysy dla dominujgcych branz skiadajgcych sie na przedmiot zamdwienia. Jakkolwiek
kosztorysy tego typu sg materiatami wlasnymi odwolujgcego, to, co przyznawat sam
przystepujacy, ceny jednostkowe w nich zastosowane nie odbiegajg od rynkowych, a co
dodatkowo odwotujacy wykazywat przy pomocy ofert cenowych dostawcow materiatow, i tym
samym mogg zosta¢ uznane za wiarygodne. Jednakze wobec braku informacji i oméwienia
dowodu przez odwotujgcego niemozliwe bylo ostateczne przesadzenie prawidtowosci
odniesienia wielkosci kosztorysowanych do opisu przedmiotu zamdwienia, tzn. czy kosztorys
odpowiada wielkosciom parametrowym i zapotrzebowaniu materialowemu warunkowanym
wymaganiami PFU. Przy czym wobec caloksztattu materialu dowodowego sprawy Izba za

Zzbedne uznala powolywanie biegtego, ktdry moégiby przedstawi¢ opinie na okolicznosé
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zgodnosci przediozonych kosztorysow z opisem przedmiotu zamoéwienia (PFU). Ponadto

uczestnicy postepowania nie sktadali wnioskdéw w tym przedmiocie.

Jedynym dowodem stuzacym wykazania cen rynkowych, wedtug ktérych powinna by¢
oceniania mozliwos¢ wykonania zamodwienia za okreslong kwote, powotanym przez
przeciwnikéw procesowych odwolujacego, byt przedstawiony przez przystepujacego wyciag z
zestawienia cen metra powierzchni uzytkowej réznorakich obiektdw dokonany przez
SEKOCENBUD, w tym obiektow dydaktyczno-badawczych. Dowdd tego typu wykazuje
jednak jedynie ceny usrednione obecne na rynku. Z istoty srednich cen wynika, iz na rynku sg
obecne zaréwno ceny przekraczajgce poziom cen srednich, jak i ceny o wartosci nizszej. Tym
samym roznica cenowa rzedu kilku czy kilkunastu procent pomiedzy srednig m.p.u. a ceng
m.p.u. wynikajacg z oferty odwotujgcego wcale nie jest razgca i nie przesadza o powstaniu

ceny razgco niskiej.

Reasumujac rozpatrywanie zarzutu w tej kwestii stwierdzi¢ nalezato, iz w przedmiotowym
postepowaniu nie stwierdzono zadnych okolicznosci (ustalona konwencjonalnie, w oderwaniu
od przedmiotu zamdwienia szacunkowa wartos¢ zamdwienia, poréwnanie wzajemne cen ofert
Zlozonych w postepowaniu i wartosci szacunkowej, prawdopodobienstwo wystgpienia
znacznych roznic pomiedzy cenami rynkowymi a ceng ofertowa... etc), ktdre uzasadniatyby
nawet podejrzenie wystgpienia ceny razaco niskiej u ktéregokolwiek wykonawcy sktadajacego
oferte w postepowaniu. Ponadto odwotujgcy zarowno w wyjasnieniach sktadanych w trybie art.
90 Pzp, jak i na rozprawie, przy pomocy dowodow i wyliczeh co najmniej uprawdopodobnit
rynkowy poziom wyliczen ceny przez niego oferowanej, przy jednoczesnym braku dowodéw
wskazujgcych na okolicznosci przeciwne. Tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

oraz art. 90 ust. 3 Pzp nalezalo uzna¢ za zasadny.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz aCy: .....ccooeveveeeieiiiiiiiiiinns
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