Sygn. akt: KIO 2126/14

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2014 r., w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 13 pazdziernika 2014 r. przez

wykonawce

BWG Ebit Sp. z 0.0. Plac Rodta 8, 70-427 Szczecin

w postepowaniu prowadzonym przez

Komende Wojewoddzka Policji w Szczecinie ul. Matopolska 47, 70-515 Szczecin

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
odrzucenie oferty zlozonej przez Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane
MARBUD Sp. z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych,

kosztami postepowania obcigza Komende Wojewddzka Policji w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BWG Ebit
Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Komendy Wojewoddzkiej Policji w Szczecinie na rzecz BWG Ebit
Sp. z 0.0. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiniiarannnns



Sygn. akt: KIO 2126/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,KPP Gryfino — budowa nowej siedziby przy
ul. Luzyckiej” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
a wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy — BWG Ebit Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie
ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Stargardzkie
Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z 0.0. (zwanego dalej takze MARBUD Sp. z 0.0.)
z udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy, mimo ze nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
przewidzianego w rozdziale V ust. 1 pkt 2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
w punkcie l1.2.3. ogtoszenia o zamoéwieniu, gdyz wykonawca nie wykazat, ze wykonat
budowe budynku oraz nie przedtozyt wykazu wykonanych co najmniej dwoch podobnych
robét budowlanych,

2. art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania MARBUD Sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentu, tj. przedtozenia nowego wykazu robé6t budowlanych w miejsce wadliwego
wykazu, ktéry nie zawiera zestawienia co najmniej dwoch podobnych robét budowlanych,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 poprzez zaniechanie odrzucenia, a w konsekwencji wybér
oferty MARBUD Sp. z 0.0., mimo iz przedmiotowa oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

4. art. 90 poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny wyjasnien MARBUD Sp. z o.o.
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, ktére sg lakoniczne
i niepoparte zadnymi dowodami, a zatem nierzetelne przeprowadzenie procedury ustalenia,
czy oferta zawiera razgco niskg cene, poprzez zaniechanie wezwania ww. wykonawcy do
uzupetnienia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
poprzez przediozenie bardziej szczegbétowych wyjasnien wraz z odpowiednimi dowodami,
a w konsekwenciji naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 poprzez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow,



5. art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MARBUD Sp. z 0.0., mimo ze
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

6. art. 7 ust. 3 poprzez dokonanie wyboru oferty niezgodnie z przepisami ustawy, w tym art.
24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust. 2i 3.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Stargardzkie
Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z 0.0,

2. powtérzenia badania spetniania przez wykonawcow warunkdéw udziatu w postepowaniu,

3. wykluczenia wykonawcy MARBUD Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu,

ewentualnie, w przypadku uznania, ze w sprawie nie zachodzg przestanki wykluczenia,
odrzucenia oferty MARBUD Sp. z 0.0., ewentualnie, w przypadku uznania, ze w sprawie nie
zachodzg przestanki wykluczenia tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu oraz
odrzucenia jego oferty, wezwania wykonawcy do przedtozenia nowego wykazu robot
budowlanych zawierajgcego zestawienie co najmniej dwdch podobnych robét budowlanych
dotyczgcych budowy, a nie rozbudowy budynku oraz przedtozenia szczegétowych wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny wraz z odpowiednimi
dowodami,

4. powtdrzenia czynnosci wyboru ofert,

5. wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

oraz o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania,

w szczegdblnosci kosztu uiszczonego wpisu od odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane
MARBUD Sp. z 0.0. nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia przewidzianego w rozdziale V ust. 1 pkt 2. specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, zgodnie z ktérym wykonawca powinien wykaza¢, ze wykonat nalezycie
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, w tym okresie, co najmniej jedne najwazniejsze roboty
budowlane. Za najwazniejsze roboty budowlane zamawiajgcy uzna budowe budynku wraz
z wykonaniem robo6t branzy: budowlanej, sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej o wartosci
nie mniejszej niz 8.000.000 zt brutto.

Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z 0.0. nie spetnito ww. wymogu,
gdyz przedtozone przez spotke referencje dotyczg nie budowy budynku, a jedynie
rozbudowy hali sportowej — istniejgcej sali gimnastycznej przy Szkole Podstawowej nr 1
w Miedzyzdrojach.



Roboty polegajace na rozbudowie rdznig sie od budowy budynku, gdyz nie obejmuja
petnego zakresu robo6t budowlanych koniecznych przy budowie (m.in. wykonanie
fundamentéw, przytaczy instalacji). Zgodnie z wyraznym brzmieniem specyfikacji wymaég
dotyczyt wytgcznie budowy budynku.

Ponadto w punkcie 111.2.3. ogtoszenia o zaméwieniu wsréd informacji i formalnosci
koniecznych do dokonania oceny spetniania wymogéw wymieniony zostat ,wykaz
wykonanych co najmniej dwéch podobnych robdt budowlanych w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i miejsca wykonania, wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik do siwz oraz dokumenty potwierdzajgce, ze prace te zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone”.

Tymczasem MARBUD Sp. z o.0. przediozyt wykaz oraz dokumenty dotyczace wytacznie
jednych robét. Inni wykonawcy przedtozyli ww. wykaz oraz dokumenty zgodnie z trescig
ogtoszenia, tj. dotyczgce co najmniej dwdch robét.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nawet w przypadku uznania, ze ww. brak
w dokumentach przedtozonych przez wykonawce nie uzasadnia wykluczenia go z udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
wykazu robét budowlanych w ten sposéb, zeby wykaz zawierat dwie podobne roboty
budowlane.

Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia, a w konsekwencji wyb6r oferty MARBUD Sp.
z 0.0., mimo iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, to cena nierealna, niepozwalajgca na realizacje
zaméwienia z nalezytg starannoscig, wskazujgca na zamiar realizacji zamowienia ponizej
kosztéw wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku.
Punktem odniesienia do uznania ceny za razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zaméwienia moze by¢ warto$¢ zamowienia oraz ceny zawarte w innych ofertach ztozonych
w tym samym postepowaniu.

Wartos¢ zamowienia wynosi 24.331.001,10 zi, a oferta MARBUD Sp. z 0.0. opiewa na kwote
12.714.000 zt. Réwniez poréwnanie oferty z ofertami innych wykonawcéw prowadzi do
wniosku, ze oferta zawiera razgco niskg cene, gdyz oferty innych wykonawcow opiewajg na
kwoty od 14.630.429.10 zt do 21.299.118,26 zt.



Zamawiajgcy stusznie wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokosci ceny. Zwrécenie sie przez zamawiajgcego o ztozenie
wyjasnien powoduje powstanie domniemania razaco niskiej ceny i obalenie takiego
domniemania nalezy do wezwanego wykonawcy, skfadajgcego wyjasnienia poparte
dowodami. Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce
ztlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Wyjasnienia
powinny wyczerpujgco wskazywac wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak, aby nie
pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego obliczenia ceny oferty.

Wykonawca przedstawit og6ine oraz lakoniczne wyjasnienia i nie uzasadnit, jakie czynniki
spowodowaty tak znaczne obnizenie ceny oraz w jakim stopniu kazdy czynnik wymieniony
ogdlnie w pismie wptynat na jej obnizenie. Wykonawca nie zataczyt do wyjasnien zadnych
dowoddéw na okolicznosé prawdziwosci zawartych w nich twierdzen.

Wykonawca nie przedstawit dowoddw na okolicznosé bycia producentem styropianu, stolarki
otworowej, $lusarki aluminiowej oraz konstrukcji i elementow stalowych. Nie wskazat
rowniez, jakie sg koszty produkcji ww. wyrobow budowlanych oraz ile wynosi oszczednos¢
zwigzana z wiasng produkcjg w poréwnaniu do cen rynkowych tych wyrobow. Ponadto
wykonawca nie przedstawit dowodu na okoliczno$¢ posiadania wtasnego sprzetu
budowlanego, wtasnej kadry zawodowej, a takze korzystania z rabatéw oraz ich wysokosci.
Zamawiajgcy nie przeprowadzit prawidtowo oceny wyjasnien wykonawcy.

Co prawda zamawiajgcy uchylit wymdg przedtozenia wraz z ofertg kosztorysu, jednak
w przypadku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien i powstania domniemania razgco
niskiej ceny, zamawiajgcy powinien zazgda¢ od wykonawcy przedtozenia takiego
kosztorysu, z ktérego wynikatoby, jakie koszty poszczegdlnych robét przewiduje wykonawca,
a w konsekwencji, czy cena ta nie jest razgco niska i czy w ogdle mozliwe jest wykonanie
zaméwienia za takg cene.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Ustawodawca przewiduje zatem, ze wykonawca ma obowigzek
przedtozy¢ wraz z wyjasnieniami odpowiednie dowody. Zamawiajgcy nie wezwat jednak
wykonawcy do uzupetnienia wyjasnien oraz przedtozenia odpowiednich dowodéw, mimo ze
miat taki obowigzek.

Odnoszac sie do tresci wyjasnien wykonawcy nalezy zauwazy¢, ze Komenda Policji
w Choszcznie nie jest obiektem o zblizonych gabarytach oraz zastosowanych rozwigzaniach
technicznych i technologicznych. Oba budynki réznig sie powierzchnig 2.771,48 m? —
3.026,07 m?, a oferta MARBUD Sp. z 0.0. opiewata na kwote 11.680.000 z brutto, tj.



4.214.36 zt za m? powierzchni. W niniejszym postepowaniu oferta opiewa na kwote
12.714.000,00 zt brutto, tj. 4.201.49 zt za m?. Oznacza to, ze oferta ztozona w niniejszym
postepowaniu zawiera nizszg cene, niz oferta ztozona dla komendy w Choszcznie.
Przedmiot ww. zamdwien rdzni sie przy tym w zasadniczy sposoéb:

1. Powierzchnia terenu podlegajacego zagospodarowaniu w Choszcznie wynosi 9.932,96
m2, a w Gryfinie 15.494,90 m2. Nawet przyjmujgc, ze ww. teren jest przeznaczony wytgcznie
pod zielen, wykonawca nie ujat w cenie robét zwigzanych z zagospodarowaniem tego terenu
o wartosci 150.172,38 zt brutto.

2. Diugos¢ instalacji kanalizacji deszczowej w Choszcznie wynosi 555,38 mb, w Gryfinie
1.677,62 mb. Koszt wykonania przytgcza kanalizacji deszczowej wynosi 658 853,35 zt brutto.
Koszt wykonania jednego mb przytacza wynosi 392,73 zt. Skoro wykonawca zaoferowat
w ramach niniejszego postepowania nizszg cene niz w ramach zamoéwienia dotyczacego
komendy w Choszcznie, oznacza to, ze wykonawca nie ujgt w cenie rob6t o wartosci
440.737.32 zt brutto.

3. Istotne réznice dotyczg réwniez sieci strukturalnej. Sie¢ strukturalna budynku w Gryfinie
jest duzo bardziej rozbudowana oraz zostata zaprojektowana w duzo nowszej technologii niz
sie¢ w budynku w Choszcznie. Sie¢ jest o 15,5 km dituzsza i bardziej skomplikowana niz sie¢
w Choszcznie oraz znacznie nowoczesniejsza i uwzglednia najwyzsze stosowane obecnie
parametry sieci strukturalnych. Oznacza to, ze wykonawca nie ujgt w cenie kosztu produktéw
o wartosci 369.550,90 zt brutto.

4. W zamébwieniu przewidziany jest montaz 60 kamer analogowych BOSCH, zas
w zamowieniu w Choszcznie 50 kamer analogowych. Rynkowa cena kamery wynosi ok.
5.400 zt, zatem dodatkowy koszt zakupu kamer to ok. 54.000 zt.

6. Zamowienie w Choszcznie obejmuje wykonanie elewacji w technologii lekko mokrej na
styropianie. W Gryfinie zaméwienie obejmuje wykonanie elewacji w tej samej technologii,
lecz dodatkowo konieczne jest wykonanie elementéw ozdobnych w postaci ptyt
przyklejonych na wetnie mineralnej w ilosci 712,23 m2. ktgczny koszt materiatéw (bez
robocizny) koniecznych do wykonania ww. rob6t wynosi 509,25 zK/m? brutto. Zatem
wykonawca nie ujat w cenie rob6t o wartosci 362.703,12 zt brutto.

Wskazane wyzej roznice sprawiajg, ze wykonanie robét w ramach zaméwienia w Gryfinie
wigze sie z dodatkowym kosztem okoto 1.323.163,72 zt brutto w stosunku do robét objetych
zamowieniem w Choszcznie. Mimo to oferta opiewata na kwote nizszg za metr powierzchni.
Ponadto oferta ta jest nizsza od drugiej w kolejnosci oferty odwotujgcego o 1.916.429,10 zt
brutto, co uzasadnia zarzut razaco niskiej ceny zaoferowanej przez MARBUD Sp. z 0.0.
Wykonawca wskazat, ze jest producentem styropianu, w zwigzku z czym moze uzy¢ tego
materiatu po kosztach produkcji. Jednak styropian znajduje zastosowanie w stopniu

minimalnym. Udziat oszczednosci kosztow styropianu w stosunku do wartosci catej oferty



wynosi 0,19%. Przyjmujgc nawet bardzo duzy zysk producenta w wysokosci 15%,
oszczednos¢ kosztéw wynikajgca z wiasnej produkcji styropianu nalezy szacowac na kwote
ok. 24.552,47 zt brutto.

Wykonawca wskazat tez, ze jest producentem stolarki otworowej PCW oraz slusarki
aluminiowej, w zwigzku z czym moze uzy¢ tego materiatu po kosztach produkcji. tgczny
koszt ww. robét wynosi 887.179,90 zt brutto, zatem przyjmujac nawet bardzo duzy zysk
producenta w wysokosci 15%, o0szczedno$¢ wynikajacg z wiasnej produkcji stolarki
otworowej PCW oraz $lusarki aluminiowej nalezy szacowa¢ na kwote ok. 133.077 zt brutto.
Udziat oszczednosci kosztow wykonania przedmiotowych rob6t w stosunku do wartosci catej
oferty wynosi jedynie 1,05 %, zatem nie wptywa znaczaco na cene zawartg w ofercie,
a w konsekwencji nie uzasadnia razgco niskiej ceny.

Wykonawca wskazat, ze wiasnym potencjatem wykona konstrukcje i elementy stalowe.
Jednak nie jest producentem elementéw stalowych potrzebnych do wytworzenia konstrukcji,
zatem musi je nabyé na warunkach rynkowych jak kazdy inny wykonawca. Ponadto
odwiadczenie to jest nieudowodnione, a w konsekwencji nie uzasadnia ceny.

Wykonawca wskazat, ze posiada wiasny sprzet budowlany niezbedny do wykonana
zamowienia. Nie wykazat jednak, czy taki sprzet w ogdle posiada, a jezeli tak, to jakie
konkretnie urzgdzenia i ktére z nich zamierza uzy¢ w celu realizacji zamoéwienia. Do budowy
objetej niniejszym zamdwieniem niezbedne sg takie urzgdzenia jak dzwig stacjonarny do
podania materiatow, dzwigi kotowe, betoniarki, agregaty do tynkéw, agregaty do posadzek,
ubijaki spalinowe i wiele innych.

Wykonawca wskazat, ze w ofercie uwzglednit ceny materiatdw zawierajgce rabaty udzielone
mu przez hurtownie. Jednak kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferty uwzglednit w cenach
materiatdw rabaty udzielone im przez hurtownie i producentow materiatdw. Jest to
powszechna praktyka, zatem wskazana przez wykonawce okoliczno$¢ z pewnoscig nie
uzasadnia razgco niskiej ceny. Ponadto wskazane przez wykonawce rozliczenia barterowe
nie oznaczajg, ze wykonawca nie poniesie kosztow zwigzanych z zakupem materiatdbw czy
ustug. Barter oznacza jedynie rozliczenie bezgotowkowe, ale realizowane na rynkowych
warunkach przewidujgcych wymiane swiadczen o rownowaznej wartosci.

Wykonawca wskazat, ze poza robotami specjalistycznymi wszystkie prace budowlane
wykona przy pomocy wiasnych pracownikébw. W zwigzku z tym nalezy wskaza¢, ze
wykonawca nie wykazat, ile oséb zatrudnia oraz jakie kwalifikacje posiadajg jego pracownicy.
Przyktadowo do wykonania tynkéw potrzebni sg tynkarze, ktérzy posiadajg kwalifikacje
w zakresie obstugi agregatow tynkarskich, zas do wykonania posadzek niezbedni sg
posadzkarze posiadajgcy kwalifikacje w zakresie obstugi agregatéw posadzkarskich.
Oszczednosci zwigzane z faktem samodzielnej produkcji Slusarki aluminiowej, okien PCW
oraz styropianu wynoszg maksymalnie 157.629,47 zt brutto.



W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca sktadajac lakoniczne wyjasnienia
bez jakichkolwiek dowodéw nie obalit domniemania razaco niskiej ceny. Ponadto zgodnie
z ww. wyjasnieniami czes¢ oswiadczen wykonawcy okazata sie niezgodna z prawda, co
dodatkowo podwaza wiarygodnos¢ i moc dowodowg wyjasnien.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Ponadto cena zawarta w ofercie MARBUD
Sp. z o0.0. okre$lona jest na poziomie ponizej kosztéw wykonania robdt objetych
zamoOwieniem. Takie dziatanie wykonawcy z pewnoscig utrudnia dostep do rynku rozumiany
jako swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Ponadto wykonawca sktadajgc oferte
takiej tresci miat na celu eliminacje innych przedsiebiorcow, ktéra w niniejszym postepowaniu
polegata na wyborze przez zamawiajgcego oferty tego wykonawcy oraz eliminacji ofert
pozostatych wykonawcow.

Konsekwencjg naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisOw jest zarzut naruszenia

przepisu art. 7 ust. 3, gdyz zamawiajgcy dokonat wyboru oferty niezgodnie z ustawa.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Stwierdzit, iz Stargardzkie Przedsiebiorstwo
Budowlane MARBUD Sp. z 0.0. przedstawito wykaz, z ktérego wynika, iz wybudowato hale
sportowg. Zamawiajgcy zwrocit sie do Gminy Miedzyzdroje o udzielenie dodatkowych
informacji o przebiegu inwestycji. Gmina poinformowata, ze inwestycja obejmowata budowe
budynku hali sportowej wraz z przytgczami i wyraznie wskazuje na nowo wybudowany
budynek. Zgodnie z definicjg zawartg w Prawie budowanym ,budowa” to nie tylko budowa
nowego obiektu, ale takze rozbudowa obiektu istniejgcego. Zamawiajgcy formutujgc warunek
miat na mysli szerszg definicje ,budowy”.

Rzeczywiscie w ogtoszeniu o zamoOwieniu jest btgd, gdyz zamawiajgcy wskazat na dwie
roboty budowlane, ktére majg by¢ zamieszczone w wykazie. W specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie ma takiego wymogu, jest tam zapis odnoszacy sie do jednych
rob6t budowlanych. Poniewaz w przetargu nieograniczonym specyfikacja jest dokumentem
wazniejszym, w kitérym zamawiajacy doprecyzowuje wszystkie warunki wykonania
zamoOwienia, istotne sg postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym

samym wykonawca nie podlega wykluczeniu.



Co do zarzutu razaco niskiej ceny — z wyroku SO w Warszawie z 22 pazdziernika 2013 r.
o sygn. XXIlIl Ga 1388/13 wynika, iz art. 90 Pzp nie wskazuje na obowigzek dowodzenia,
a tylko wyjasnienia.

Zamawiajgcy uznat wyjasnienia MARBUD Sp. z o0.0. za wyczerpujace. Nieprawda jest, iz
kazdy wykonawca mogtby postuzy¢ sie takimi samymi wyjasnieniami. Wykonawca wykonuje
roboty budowlane polegajgce na budowie komendy w Choszcznie, a zamawiajgcy widzi, ze
wykonawca ten wykonuje je prawidtowo. Nieprawdg jest zawarta w odwotaniu informacja
o Mysliborzu — w tamtym postepowaniu cena oferty wybranej byta bardzo zblizona do
pozostatych ofert i do kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

W niniejszym postepowaniu warto$¢ zamoéwienia przekraczajgca 24 min zt obejmuje réwniez
wartos¢ zaméwien uzupetniajgcych, nie jest wiec poréwnywalna. Kwota, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia to 19.951.420,91 zt brutto.

Co do budowy komendy w Choszcznie i poréwnania jej z niniejszym zamowieniem, ktére
odwotujgcy przeprowadzit w odwofaniu, zamawiajgcy stwierdzit, iz odwotujgcy z kwoty
ryczattowej wybrat poszczegdlne elementy, ktérym nadat nadmierne znaczenie.
W przedmiarze jest 2521 pozycji, natomiast odwotujacy skupit sie na 6 pozycjach, przy czym
przedstawit nieprawidtowe dane. W Gryfinie przewidziano 486 m kanalizacji deszczowe;.
Powierzchnie zielone do zagospodarowania to 6319,93 m2. Ceny kamer 5400 zt za sztuke sg
przesadzone — zamawiajgcy w kosztorysie inwestorskim na kamery przewidziat 96 tys. zi.
W poréwnaniu z cenami z Choszczna bytoby to 12.400 z, a nie 324.000, jak wskazat
odwotujgcy.

Co do elewacji — ptyta nie kosztuje 245 za m?, lecz do 10 zt, na co wskazujg nawet ceny
z Internetu. Poza tym odwotujgcy nieprawidtowo uznat, iz chodzi tu o ptyte, gdyz chodzi
o profile, listy wykonczeniowe.

Zamawiajgcy zwrdcit sie do Stargardzkiego Przedsiebiorstwa Budowlanego MARBUD Sp.
z 0.0. z prosbg o wyjasnienie ceny z ostroznosci, aby nikt mu nie zarzucit, ze sie nie zapytat

i nie musiat powtarza¢ czynnosci, gdyz zalezy mu na szybkim zakonczeniu postepowania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.
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Zamawiajgcy, zgodnie z rozdziatem V ust. 1 pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawcow warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia wymagat, by wykonawcy
wykonali nalezycie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej jedne
najwazniejsze roboty budowlane. Za najwazniejsze roboty budowlane zamawiajgcy miat
uzna¢ budowe budynku wraz z wykonaniem rob6t branzy: budowlanej, sanitarnej,
elektrycznej i teletechnicznej o wartosci nie mniejszej niz 8.000.000 zt brutto.

W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku wykonawcy mieli dostarczyé wykaz robot
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, z podaniem ich
rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik do
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wraz z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych,
czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostaty wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Nie jest sporne, ze jednoczesnie w punkcie 111.2.3. ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego
w Dzienniku Urzedowym UE wymieniony zostat ,wykaz wykonanych co najmniej dwoch
podobnych robdt budowlanych w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i miejsca wykonania, wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik do siwz oraz dokumenty potwierdzajgce, ze prace te zostaty wykonane zgodnie

z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone”.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze zapis taki znalazt si¢ w ogtoszeniu omytkowo. Dla Izby réwniez jest
oczywiste, ze warunek zamawiajgcego odnosit sie do jednych robo6t budowlanych,
a informacja zawarta w ogtoszeniu jest wynikiem btedu — jak wynika z doswiadczenia
zyciowego, prawdopodobnie jest pozostato$cig po tresci wczedniejszego ogtoszenia, na
ktorym zamawiajgcy nadpisywat nowy tekst.

Jasne jest, ze sytuacja taka nie powinna byta sie zdarzy¢, a tres¢ wymogow zawartych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ogtoszeniu powinna by¢ identyczna. Jednak
skoro juz sie zdarzyta, to =zastosowanie powinna mie¢ wielokrotnie wskazywana
w orzeczeniach zasada, ze wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji
bteddéw czy braku precyzji zamawiajgcego w formutowaniu zgdan i wymogdw. Tym bardziej,
ze w tym przypadku btgd zamawiajgcego jest ewidentny.

Zatem wykazanie jednych robdt budowlanych, jak wskazat zamawiajgcy w specyfikacji

istotnych warunkow zamdéwienia, bedzie wystarczajace.
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Co prawda czesto tego typu btedy wskazywane sg jako podstawa do uniewaznienia
postepowania, lecz w tym przypadku lzba nie widzi podstaw do rozwazania takiej opciji.
Na marginesie zwraca tez uwage odwotujgcemu, ze skoro takg rozbieznos¢ zauwazyt,

powinien byt jg zgtosi¢ zamawiajgcemu przed uptywem terminu sktadania ofert.

W kwestii sporu, czy wymoég zamawiajacego ,budowy budynku wraz z wykonaniem robot
branzy: budowlanej, sanitarnej, elektrycznej i teletechnicznej o wartosdci nie mniejszej niz
8.000.000 zt brutto” nalezy odnie$¢ wytacznie do budowy nowego budynku od podstaw, czy
tez mozna wykazac takze rozbudowe, |zba uznata, ze za spetnienie warunku mozna uznac
rowniez rozbudowe istniejgcego obiektu.

Spér wynika z faktu, ze ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane w art. 3 pkt 6
budowe definiuje dwojako — jako wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu,
a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiekiu budowlanego. A wiec w znaczeniu
wezszym — jako wykonanie nowego obiekiu oraz szerszym — takze jako odbudowe,
rozbudowe czy nadbudowe juz istniejgcego obiektu.

Zamawiajgcy — co jest nagminnym btedem zamawiajgcych w podobnych przypadkach — nie
wskazat, ktdére znaczenie pojecia ,budowa” przyjgt. Wskazat co prawda na ,budowe
budynku”, co mogtoby sugerowac ,budowe nowego budynku”, lecz okreslenie to mogto tez
mie¢ na celu podkreslenie, ze chodzi wytgcznie o rodzaj obiektu budowlanego zdefiniowany
w art. 3 pkt 2 ustawy Prawo budowlane, czyli budynek.

Skoro zatem zamawiajgcy — wiedzgc, jaka jest definicja ,budowy” i moggc wskazac
konkretne znaczenie tego stowa — tego nie zrobit, takze tu ma zastosowanie zasada, ze
wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji btedéw czy braku precyzji
zamawiajgcego w formutowaniu zadan i wymogéw. Tym samym nalezy uznac, ze wykazanie
rozbudowy, a nie budowy kompletnie nowej hali sportowej spetnia wymogi zamawiajgcego.
Co do uwag odwotujgcego — co prawda ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie odsyta
bezposrednio do ustawy Prawo budowlane, jednak w praktyce do interpretacji postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie rob6t budowlanych powszechnie
stosuje sie definicje z tej ustawy — juz chocby z tego powodu, ze pewne pojecia sg w branzy
budowanej zwyczajowo uzywane wtasnie w tym znaczeniu. Zatem niejako naturalnie stosuje
sie zasade interpretacji oswiadczen woli wskazang w art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego:
,Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci,
w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje.” Tak
wiec w braku innych ustalen, ustalonym zwyczajem jest stosowaé pojecia zgodnie
z definicjami z ustawy Prawo budowlane.

Po trzecie nalezy tez stwierdzi¢, ze sama rozbudowa czesto moze obejmowaé zakres prac

i wiekszy, i bardziej skomplikowany niz budowa nowego obiektu. Z informacji dotyczacych
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inwestycji w szkole w Miedzyzdrojach wynika, ze inwestycja ta obejmowata takze elementy
charakterystyczne dla budowy nowego budynku czy budowe czesci budynku.

Zatem zarzut dotyczgcy niewykazania warunkow udziatu w postepowaniu nie potwierdzit sie,

Potwierdzit sie jednak zarzut dotyczgcy nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego
wyjasnien Stargardzkiego Przedsiebiorstwa Budowlanego MARBUD Sp. z 0.0. w zakresie
razaco niskiej ceny, tj. art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Pismem z 25 wrzesnia 2014 r. poprosit tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wskazat m.in., ze wyjasnienia winny wskazywac
i omawia¢ przynajmniej podstawowe elementy cenotwércze, jak przyktadowo koszt
pracownikéw, zaangazowanie odpowiedniego sprzetu, marze wykonawcy.

W udzielonej odpowiedzi Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z o.0.
wskazato, ze:

1. jest generalnym wykonawcg Komendy Powiatowej Policji w Choszcznie, ktéra jest
obiektem o bardzo zblizonych gabarytach oraz zastosowanych rozwigzaniach technicznych
i technologicznych, co pozwala na precyzyjng kalkulacje, a zdobyte doswiadczenie oraz
wiedza o sposobie organizacji procesu budowlanego przy wznoszeniu obiektu zapewnia
wyeliminowanie zbednych kosztow. Pozwala to tez uwzgledni¢ w ofercie rabaty na materiaty
i sprzet technologiczny wynegocjowane z dostawcami podczas budowy KPP w Choszcznie;
2. jest producentem styropianu, stolarki otworowej PCW oraz $lusarki aluminiowej, wiec jest
w stanie zaoferowac te materiaty po kosztach produkciji;

3. wlasnym potencjatem, bez udziatu podwykonawcédw, wykonuje konstrukcje i elementy
stalowe, zatem jest w stanie zaoferowac¢ je po kosztach produkcji;

4. posiada witasny sprzet budowlany niezbedny do wykonania zadania, co obniza koszty
budowy;

5. w ofercie uwzglednit ceny materiatbw zawierajgce rabaty, jako producent styropianu
posiada tez mozliwos¢ rozliczen barterowych z hurtowniami;

6. poza robotami specjalistycznymi (instalacje sanitarne i elekiryczne, wyposazenie
strzelnicy) wszystkie prace budowlane zostang wykonane sitami wtasnymi. Wykonawca
zatrudnia na umowe o prace kadre inzynierskg o0 wysokim poziomie wiedzy

i wyspecjalizowanych pracownikéw, co znacznie obniza koszty.

Jak wiec wynika z powyzej zacytowanych wyjasnien, Stargardzkie Przedsigbiorstwo
Budowlane MARBUD Sp. z 0.0. w swoich wyjasnieniach wskazato kilka okolicznosci, ktére
wedtug niego wptynety na mozliwos¢ ztozenia wyjgtkowo korzystnej cenowo oferty, jednak
nie podato zadnych konkretnych informacji ani o ponoszonych przez siebie kosztach, ani
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nawet kwot oszczedno$ci, ktére uzyskato dzieki wskazanym przez siebie sprzyjajgcym
okolicznosciom. W wyjasnieniach tych nie znalazta sie ani jedna kwota, ktéra mogtaby
stanowic¢ dla zamawiajgcego pozadang informacje. Zatem cho¢ teoretycznie zamawiajacemu
zostaly udzielone jakie$ wyjasnienia, to zostaly udzielone w taki sposéb, jakby nie zostaty
one ztozone w ogoble, poniewaz nic z nich nie wynika i nie zawierajg zadnych informaciji
przydatnych dla oceny ceny oferty, ktérej zamawiajgcy miat dokonac.

W takiej sytuacji orzecznictwo uznaje, ze ztozenie wyjasnien (w znaczeniu ,pisma”), z
ktorych jednak nie wynikajg zadne konkretne wyjasnienia (w znaczeniu tresci merytorycznej)
uznawane jest za nieztozenie wyjasnien w ogdle, gdyz — jak wskazano powyzej — formalnie
one sa, ale brak ich merytorycznie. Ewentualnie takie wyjasnienia sg oceniane negatywnie

(w zalezno$ci od tego, czy zamawiajagcy zdecyduje o odrzuceniu takiej oferty, czy tez nie).

Art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia.

Izba nie wie, na jakiej podstawie zamawiajgcy dokonat oceny ceny oferty pod katem
prawidtowosci zastosowanej ceny. Na podstawie informacji z oferty (jedynie cena
ryczattowa) oraz owych wyjasnien, w ogéle nie da sie przeprowadzi¢ zadnej analizy
zaproponowanej ceny — poza €O najwyzej powzieciem przekonania, ze rzeczywiscie moze
ona byc¢ razaco niska. Z tego powodu Izba nie wskazata w sentencji na sam art. 89 ust. 1 pkt
4, ale przede wszystkim na art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz nie
prowadzita postepowania dowodowego, gdyz brak byto jakiegokolwiek punktu zaczepienia
w danych przedstawionych przez Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp.
z 0.0. Dlatego tez zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw, by prosi¢ wykonawce do
dodatkowe wyjasnienia w uzupetnieniu juz udzielonych.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze wbrew stanowisku odwotujacego nie istnieje domniemanie
prawne ani faktyczne istnienia razgco niskiej ceny wynikajgce tylko z tego powodu, ze
zamawiajgcy poprosit o wyjasnienia w tym zakresie. Jednak wykonawca moze powzigé
,<domniemanie”, ze zamawiajgcy rozwaza odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych i to odrzucenie nastapi, jesli zamawiajacy nie
uzyska satysfakcjonujgcych go wyjasnien, a wykonawca musi wykaza¢ poprawnosc

zaproponowanej ceny.
Co do tresci samego wezwania i udzielonych wyjasnien nalezy zwréci¢ uwage, ze
zamawiajgcy zwrdcit sie 0 wyjasnienie w zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokos¢ zaoferowanej ceny brutto. Zatem przede wszystkim wykonawca powinien wskazac
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na ponoszone przez siebie w zwigzku z realizacjg zamowienia i ujete w ofercie koszty. Jest
to gtéwny i niezbedny element wyjasnien. Wykonawca nie moze mie¢ bowiem samych
,08zczednosci” — i konsekwentnie, owe oszczednosci sg odejmowane od owych kosztéw.
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat tez na konkretne kwestie, do ktérych powinien sie
odnies¢ wykonawca lub wskazaé, dlaczego w danym stanie faktycznym go nie dotycza, ij.
koszt pracownikéw, zaangazowanie odpowiedniego sprzetu (jak nalezy mniemaé — co
najmniej jego koszt), marze. Wykonawca nie podat zadnych danych kosztowych czy
liczbowych w tym zakresie — zatem nie ztozyt rowniez wyjasnien w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego.

Co do samych wyjasnien, uwagi odwotujgcego zawarte w odwotaniu i podnoszone podczas
rozprawy co do zasady sg stuszne. Oczywiscie ze wzgledu na brak danych ze strony
Stargardzkiego Przedsigbiorstwa Budowlanego MARBUD Sp. z o0.0. Izba nie mogta sie
ustosunkowa¢ co do wskazywanych kwot, ale odwotujgcy ma racje podkreslajac, ze
Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z 0.0. nie wskazato obliczen, ktére
mogtyby pomoc ustalic wartos¢ koniecznych wydatkéw, a w dalszej kolejnosci i kwot
oszczednosci.

Wyjasnienia budzg takze inne watpliwosci — posiadanie ,kadry inzynierskiej o wysokim
poziomie wiedzy” czy ,wyspecjalizowanych pracownikéw kadry zawodowej”’ co prawda moze
pomoc obnizy¢ koszty budowy, gtéwnie minimalizujac koszty zniszczonego materiatu czy
zapewniajgc lepszg organizacje pracy. Z drugiej strony jednak trudno oczekiwaé, by
pracownicy o wysokich kwalifikacjach nie oczekiwali odpowiednio wyzszego wynagrodzenia,
a koszty pracy na umowe 0 prace sg wyzsze 0 ustawowe obcigzenia. Zatem nalezatoby
wykazaé, w jaki sposdb owe oszczednosci sg wyzsze niz koszty wynagrodzen. Poza tym
trudno zakfadaé, ze inni wykonawcy — ktérzy réwniez wykazywali doswiadczenie — nie
posiadali wiedzy o tym, jak gospodarnie prowadzi¢ inwestycje.

Réwniez co do umowy barterowej z hurtowniami — skoro wykonawca czesciowo ,ptaci”
hurtowni dostawami produkowanego przez siebie styropianu, wartos¢ styropianu na
wymiane na materiaty dla niniejszej budowy powinny by¢ ujete w kosztach realizacji tej
umowy. Nie wiadomo natomiast, czy wykonawca taki koszt ujgt w cenie.

W miare uzyskiwania kolejnych wyjasnien, watpliwosci takie mozna by mnozy¢.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 30§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

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

PrzewodniczaCy: ......cccevveieiiiiiiaans
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