Sygn. akt: KIO 1608/15

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2015 r. przez wykonawce NAFIBUD S.A., ul.
Tadeusza Kosciuszki 10/7, 17-100 Bielsk Podlaski w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Bydgoszcz, ul. Jezuicka 1, 85-102 Bydgoszcz,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NAFIBUD S.A., ul. Tadeusza Kosciuszki
10/7, 17-100 Bielsk Podlaski i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce NAFIBUD S.A., ul. Tadeusza Kosciuszki 10/7, 17-100 Bielsk Podlaski
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiriririieinininnane,



Sygn. akt: KIO 1608/15

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Miasto Bydgoszcz na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu nieograniczonego, ktdérego przedmiotem jest
~Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z rozbudowg, przebudowg i zmiang sposobu
uzytkowania budynku zlokalizowanego w Bydgoszczy przy ul. Technikow 2”. Odwotujgcy -
NAFIBUD S.A. z Bielska Podlaskiego zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu:
.art. 7 ust. 11 3 Pzp, z uwagi na zaniechanie zastosowania wtasciwego badania oferty i
dokumentdéw ztozonych przez Odwotujacego i niezastosowania wszelkich procedur
przewidzianych w PZP w celu wyjasnienia wszelkich watpliwosci i niejasnosci zwigzanych z
przedtozonymi przez Odwotujgcego referencjami;
. art. 7 ust. 1 wzw. z art. 26 ust. 4 Pzp z uwagi na zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej, w sytuacji, gdy wediug Zamawiajgcego przedtozone przez Odwotujgcego
dokumenty (referencje) nie spetniaty wymogdéw okreslonych w SIWZ;
.art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp z uwagi na bezprawne wykluczenie Odwotujacego w wyniku
niezgodnego z prawem zaniechania dokonania czynnosci wynikajgcych z przepisu art. 26
ust. 4 Pzp
. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z
uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia podczas gdy réznica w
cenie pomiedzy ofertg Odwotujgcego, a kolejng ofertg wynosita zaledwie 1,45 %, a w
stosunku do srodkéw posiadanych przez Inwestora 2,03 %.

Wskazujgc na powyzsze wniést o uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
tego postepowania i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, a w jej trakcie nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci
zgodnych z postanowieniami przepisu 26 ust. 4 oraz art. 90 ust. 1 Pzp tj. wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ztozonych referencji i razgco niskiej ceny,
a takze dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty sposrdd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu i zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego na
ktore sktadajg sie koszty poniesiony z tytutu wpisu. Odwotujacy stwierdzit, ze posiada interes
do wniesienia odwotania, albowiem Zamawiajgcy dokonat badania oferty i ztozonych
dokumentéw z naruszeniem przepisow Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do
wykluczenia Odwotujgcego i uniemozliwito wybdr jego oferty, jako najkorzystniejszej,
podczas gdy - jego zdaniem - wykazat, ze jest zdolny do wykonania zaméwienia objetego

postepowaniem, a zaniechanie i nieuprawnione dziatanie Zamawiajgcego, pozbawito



wykonawcy mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Na skutek tego Odwotujacy ponidst szkode w
postaci nie uzyskania zamowienia, o ktérego uzyskanie wystepowat.

W uzasadnieniu zarzutbw odwotania podat, w szczegOlnosci, ze Zamawiajagcy w
przedmiotowym postepowaniu w pkt 5.2 SIWZ okreslit, iz: ,uzna ze wykonawca spetnia
warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert wykonat co najmniej 1 zamowienie polegajace na budowie
lub przebudowie wielorodzinnego budynku mieszkalnego lub budynku zamieszkania
zbiorowego lub budynku uzytecznosci publicznej (w rozumieniu § 3 pkt 4 lit a, 5 i 6
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkow technicznych jakim powinny
odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie), o kubaturze co najmniej 4.500m3”. Odwotujacy
przedtozyt wymagane dokumenty tj. wykaz robo6t budowlanych wykonanych w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert oraz dowody, dotyczgce
najwazniejszych rob6t - referencie. W pisSmie z dnia 21.07.2015 r. Zamawiajacy
poinformowat, ze Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp. W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, iz wskazane roboty budowlane nie spetniajg
wymogow okreslonych w SIWZ, takze te, ktére na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
[do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia] zostaty przez wykonawce
dodatkowo podane w poz.2 i 3 Wykazu. Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy wskazat na
dwie okolicznosci w jego ocenie skutkujgce niezgodnoscia prac wskazanych w Wykazie pod
pozycja 2 i 3 z wymogami SIWZ tj. (1) fakt, ze w nazwie inwestycji wystepujg sformutowania:
remont, rozbudowa oraz modernizacja, zamiast budowa lub przebudowa (2) fakt, iz zaréwno
prace wymienione w pozycji 2 i 3 byty robotami z branzy sanitarnej. Wykonawca takze
podat, ze Zamawiajacy, za podstawe odrzucenia jego oferty uznat wyjasnienia wykonawcy —
nazbyt ogoélne, z ktoérych réwniez wynika, ze wykonawca nie zamierza uregulowac
zobowigzan w stosunku do zapfaty wynagrodzenia podwykonawcom. Watpliwosci
Zamawiajgcego budzity réwniez rabaty na jakie powotywat sie wykonawca..

Odnoszac sie do 1 zarzutu, wykonawca podat, ze nazwa inwestycji moze jedynie
sugerowac rodzaj prac, jaki bedzie wykonywany natomiast nie przesgdza to o rodzaju
wykonywanych prac, tym bardziej, ze poszczegdlne formy budowy mogg wystepowac
tacznie (np. odbudowa z rozbudowa). O charakterze wykonywanych prac kazdorazowo
decyduje konkrety stan faktyczny, i ktérego czesto nie mozna zweryfikowaé tylko na
podstawie tresci referenciji tj. wykazu wykonywanych rob6t poniewaz te same prac na jednej
inwestycji mogg oznacza¢ remont, a na innej przebudowe, wiasnie w takiej sytuacji, gdzie

nie jest mozliwe okreslenie rodzaju robét w oparciu o referencje Zamawiajgcy zostat
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zobowigzany przez ustawodawce do rzetelnego zweryfikowania, czy przywotane przez
potencjalnego wykonawce wiedza i doswiadczenie sg zgodne z wymogami okreslonymi w
SIWZ. W tym celu Zamawiajgcy w oparciu o art. 26 ust. 3 i 4 Pzp powinien zazgdaé
szczegbOtowych wyjasnien w zakresie przediozonych dokumentéw. Wskazat na definicjg
legalng zawartg w ustawie prawo budowlane zgodnie z kt6rg przez budowe nalezy rozumie¢
~wWykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe,
nadbudowe obiektu budowlanego”, a przez przebudowe - wykonywanie robét budowlanych,
w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego
obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych parametréow, jak: kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugosé, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w
przypadku drog sa dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametréw w zakresie
niewymagajagcym zmiany granic pasa drogowego. Zdaniem wykonawcy, w oparciu o
powyzszg definicje przebudowy a contrario mozna ustali¢, iz rozbudowa to zmiana
charakterystycznych parametrow istniejgcego obiektu budowlanego, takich jak kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, diugos$é, szerokosé. Dalej podat, ze ,Dopiero po
zestawieniu faktycznie wykonanych prac w kontekscie konkretnej budowy z powyzszymi
definiciami mozliwe jest stwierdzenie czy dane prace sg zgodne z wymogami SIWZ”.
Wskazat, ze ,nawet stosujgc metodyke Zamawiajgcego to w nazwie zadania umieszczonego
w wykazie robét pod poz. 2 mam ,remont i rozbudowe", ktéra miesic¢ sie w definicji budowy.
Jesli zas chodzi o poz. 3 wykazu robét to modernizacja nie zostata zdefiniowana w prawie
budowlanym, jest jednoczesnie na tyle szerokim pojeciem, ze moze w zasadzie dotyczy¢
kazdego rodzaju prac budowlanych z wytgczeniem budowy sensu stricte. Podat, Zze prace, o
ktérych mowa w poz. 2 wykazu polegaty na rewitalizacji Szpitala Tworkowskiego, ktére to
obejmowaty przebudowe pawilonu nr Xl, a zatem spetniaty wymogi okreslone w SIWZ.
Pawilon nr XI jest budynkiem wolnostojgcym wchodzgcym w sktad psychiatrycznego zespotu
szpitalnego w Tworkach. Jest on budynkiem trzykondygnacyjnym, catkowicie
podpiwniczonym. W wyniku ww. przebudowy zespotu szpitalnego wykonano przeksztatcenie
funkcji pawilonu nr XI oraz poszczegélnych jego pomieszczen znajdujgcych sie w piwnicy, na
parterze oraz pietrze. W pomieszczeniach wykonano izbe przyje¢ oraz pomieszczenia
pomocnicze. W wymienionych pomieszczeniach wykonano kompletne roboty sanitarne tj.
instalacje c.o., wod.-kan. oraz wentylacje. Ponadto na poddaszu budynku wyprowadzono
osobng sekcje zasilajgcg nagrzewnice centrali wentylacyjnej, wykonano nowa instalacje
wody zimnej, instalacje wodng przeciwpozarowa, instalacje cieptej wody. Wykonano réwniez
nowe piony kanalizacyjne, wezet c.0. oraz dostawe i montaz biatej armatury, dostawe i
montaz kurtyn powietrznych. Ponadto wykonano przebudowe wnetrz istniejgcego obiektu o
wentylacje mechaniczng. W zafgczeniu przedtozyt do odwotania projekt wykonawczy
przebudowy pawilonu nr Xl (instalacja c.o., wentylacji mechanicznej, wod.-kan.), ktéry ma
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potwierdza¢ te okolicznosci. Dalej podat, ze prace, o ktérych mowa w poz. 3 wykazu
polegaty na modernizacji budynku nr 1 Szpitala Wojskowego Instytutu Medycyny Lotniczej -
Il etap w Warszawie, ktéra obejmowata wykonanie nadbudowy nowej kondygnaciji, w wyniku
ktérych nastgpita zmiana parametrow istniejgcego obiektu budowlanego. Ponadto
dobudowano podjazd dla karetek, gdzie zostata wykonana kompletna instalacja
odwodnienia. Zakres prac obejmowat réwniez wykonanie m.in. instalacji wewnetrznej wod.-
kan., instalacji ciepta technologicznego, instalacji cieplnej c.o., instalacji w wezle cieplnym
oraz wykonanie technologii hydroforni oraz zbiornika wody. W $Swietle Prawa budowlanego
przedmiotowy zakres spetniat wymogi okreslone w SIWZ. Stwierdzit rowniez, ze przebudowa
dotyczyta wojskowego obiektu i dokumentacja techniczna jest tajna.

Odnoszac sie do 2 zarzutu stwierdzit, ze SIWZ nie wskazuje, jakie branze budowlane
ma obejmowa¢ budowa Ilub przebudowa. Za bezpodstawne uznaje twierdzenia
Zamawiajgcego prace w poz. 2 i 3 Wykazu sg niezgodne z SIWZ. Ponownie odnoszac sie
do definicji legalnej ,przebudowy” podkreslit, ze polega ona na ,wykonywaniu prac
budowlanych, i niewatpliwie wykonywanie prac branzy sanitarnej do takich, sie zalicza.
Stwierdzit ponadto, ze to Zamawiajgcy musi precyzyjnie okreslic wymagania stawiane
potencjalnym wykonawcom i ponosi ryzyko formutowania zapisow w SIWZ. Wskazat, ze
norma okredlona w art. 26 ust. 3 i 4 nie jest dyspozytywna o czym $wiadczy sama
konstrukcja przepisu. Zamawiajacy jest zobligowany do rzetelnego wyjasnienia wszelkich
okolicznosci w spos6b niebudzacy watpliwosci tak aby zagwarantowa¢ wszystkim
potencjalnym wykonawcom rowne szanse i wybra¢ oferte najkorzystniejszg w oparciu o

okreslone w SIWZ kryteria.

W kwestii razgco niskiej ceny Odwotujgcy podat, ze w wyjasnieniach wskazat na
czynniki cenotwércze oraz szczegdétowo je opisat. Ponadto dotgczy oferty dostawcoéw na
materiaty, ktére budzity watpliwosci Zamawiajgcego. Do odwotania przediozyt oferte
Podwykonawcy na pozostate materiaty. Ponownie wskazat, ze réznica pomiedzy ofertg
Odwotujgcego, a srodkami Zamawiajgcego i innych wykonawcow nie jest duza i wynosi,
odpowiednio 2,03 %, a kolejng drugg ofertg -1,45 %.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, co nastepuje:

Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp stwierdzit, ze dochowat
nalezytej starannosci podczas badania ofert i oceny ofert. Wszelkie watpliwosci dotyczace

tresci ztozonych ofert oraz zatagczonych dokumentéw zostaty wyjasnione w trybie wezwania
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wykonawcow do udzielenia wyjasnien (art. 87 ust. 1 Pzp), i wezwania do uzupetnienia

dokumentoéw (art. 26 ust. 3 Pzp).

Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp
[zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w sytuacji, gdy wedtug
Zamawiajgcego przediozone przez Odwotujgcego dokumenty (referencje) nie spetniaty
wymogow okreslonych w siwz] stwierdzit, ze dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zwrdcit
sie do wykonawcy i wezwat do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca uzupetnit
dokumenty, jednakze jego zdaniem potwierdzit warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Tym samym nie bylo konieczne skorzystanie z
dyspozycji art. 26 ust. 4 Pzp. Zaznaczyt, ze wykonawca ztozyt dokumenty - wykaz robét
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, (dalej wykaz) wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania. Ztozyt
takze dowody, dotyczace najwazniejszych robdt okreslajacych, czy roboty te zostaty
wykonane w spos6b nalezyty oraz wskazujgce, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Jednakze wskazane w uzupetnionym wykazie
zamOwienia nie potwierdzajg spetniania warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia.
Zamawiajgcy bowiem w pkt. 5.2. siwz okre$lit, iz: ,uzna, ze wykonawca spetnia warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonat, co najmniej 1 zamdwienie polegajgce na budowie
lub przebudowie wielorodzinnego budynku mieszkalnego lub budynku zamieszkania
zbiorowego lub budynku uzytecznosci publicznej (w rozumieniu § 3 pkt. 4 lit. a, 5 i
6rozporzgdzenia w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie), o kubaturze, co najmniej 4.500m3." Zamédwienie wskazane przez
Odwotujgcego w pkt 2 obejmuje remont, rozbudowe budynkéw, a wskazane w pkt. 3
modernizacje budynku. Zaméwienia te nie obejmowaty budowy lub przebudowy budynku,
czego dowodzi rowniez zakres wykonanych robot, wskazany w zatgczonych referencjach
oraz poswiadczeniu (jedynie roboty branzy sanitarnej). Tym samym Zamawiajgcy nie moze
uznac¢, ze wykonawca wykazat spetnianie wymaganego warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Podkreslit, ze pojecia ,budowy" i ,przebudowy" zdefiniowane zostaty w
ustawie - Prawo budowlane i tak przez: (1) budowe - nalezy rozumie¢ wykonywanie obiektu
budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu
budowlanego, a (2) przebudowe - nalezy rozumie¢ wykonywanie robdt budowlanych, w
wyniku, ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejacego
obiektu budowlanego, z wyjagtkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugosé, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w
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przypadku dréog sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie
niewymagajacym zmiany granic pasa drogowego. Dalej podat, ze pojecie rozbudowy
zawarte zostato w definicji budowy. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, cyt.; ,W oparciu o
powyzszg definicje przebudowy a’ contrario mozna ustali¢, iz rozbudowa to zmiana
charakterystycznych parametréw istniejgcego obiektu budowlanego, takich jak kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysokos¢, diugosé, szerokosc". Wedtug oceny Zamawiajgcego,
zamoéwienia wskazane przez Odwotujgcego w pkt 2 i 3 uzupetnionego wykazu dotyczyty
tylko wykonania robét branzy sanitarnej. Wynika, to wprost z zatgczonych referencji i
poswiadczenia (nie wskazano w nich innych rob6t). Bez watpienia nalezy zatem uznac, ze
zamoOwienia te nie stanowity budowy lub przebudowy. Wykonanie bowiem jedynie robét
branzy sanitarnej z pewnoscig nie spowodowatoby zmiany charakterystycznych parametréw
istniejgcego obiektu budowlanego, takich jak kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢,
dtugos¢, szerokos¢ badz liczba kondygnacji. Zamawiajacy nie skorzystat rowniez z
dyspozycji przepisu art. 26 ust. 4 Pzp, z uwagi na fakt, iz zakres robét wynika wprost z tresci
zatgczonych referencji i poswiadczenia. W zwigzku z czym Zamawiajgcy nie miat zadnych
watpliwosci, co do tego, ze wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Podkreslit, ze art. 26 ust. 4 Pzp nakazuje wezwanie do ztozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen lub dokumentow. Wezwanie takie jest zas skutkiem watpliwosci, a
takich w tym przypadku Zamawiajgcy nie miat, a zatem nieprawdziwe jest twierdzenie
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy niewtasciwie zbadat oferte i ztozone dokumenty, opierajgc
sie jedynie na nazwie inwestycji. Podkreslit, ze Odwotujacy dopiero w odwotaniu wskazat, na
zamoéwienia z pkt 2 i 3 uzupetnionego wykazu, ktére obejmowaty réwniez inne roboty. Istotg
jednak pozostaje to, iz Odwotujgcy nie ma podstaw do twierdzenia, ze spetnit warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Firmy (tj. HYDROBUD oraz IZOTERMS), na ktérych
wiedzy i doswiadczeniu polega Odwotujgcy nie byty wykonawcg wskazanych w zatgczonych
referencjach i poswiadczeniu zamoéwien. Wykonywaty jedynie na zlecenie firmy POLBUD
POLSKIE BUDOWNICTWO, (ktéra byta wykonawcg tych zaméwien, wybranym w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego) roboty branzy sanitarnej (a wiec
niewielkg czes¢ zamdwienia), i tylko w tym zakresie moga postugiwac sie referencjami, a nie
w zakresie wykonania catosci zamoéwienia, (do czego uprawniony jest wykonawca danego

zamoOwienia, rowniez cztonek konsorcjum, a takim ani HYDROBUD ani IZOTERMS nie byty).

Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 Pzp [bezprawne
wykluczenie Odwotujgcego w wyniku niezgodnego z prawem zaniechania dokonania
czynnos$ci wynikajgcych z przepisu art. 26 ust. 4 Pzp] podat, ze Zamawiajgcy zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt. 4 Pzp wyklucza wykonawcéw, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu, co tez Zamawiajgcy uczynit nie majgc watpliwosci, iz Odwotujacy nie
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wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Dlatego tez nie majgc zadnych
watpliwosci (zakres wskazany wprost w zatgczonych dokumentach) Zamawiajacy nie
skorzystat z dyspozyciji art. 26 ust. 4 Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczagcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp [uznanie,
ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, podczas gdy réznica w cenie pomiedzy ofertg Odwotujgcego, a
kolejng ofertg wynosita zaledwie 1,45%, a w stosunku do $rodkéw posiadanych przez
Inwestora 2,03%)] - Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp ma obowigzek
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w przypadku, gdy cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajacego,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, a w szczegdlnosci, gdy jest
nizsza o 30% od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. Zamawiajacy dziatajgc zgodnie z ww. przepisem wezwat Odwotujgcego do udzielenia
ww. wyjasnien, gdyz cena jego oferty jest o 32,54% nizsza od wartosci zamdwienia
podstawowego. Wykonawca udzielit wyjasnien, ktdrych jednak Zamawiajgcy nie moze uznaé
za wiarygodne. Budzg one bowiem zasadnicze watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia przez wykonawce zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. W szczegdlnosci watpliwosci budzg wyjasnienia
Wykonawcy dot. np. kosztow zaplecza budowy, cyt.: ,(...) koszty zaplecza budowy, np.
wynajmu barakow i innych elementéw, zaplecza budowy, tj. zasilenie placu budowy w wode,
energie elekiryczng i innych mediéw zostang przerzucone na podwykonawcow realizujgcych
inwestycje (...)" czy tez dot. kosztéw narzedzi, cyt.: ,(...) powierzajgc znaczng czes¢ robot
podwykonawcom powierzamy im obowigzek petnego zaopatrzenia réwniez w sprzet i
materiat (...)". Z powyzszych wyjasnien wynika, iz podwykonawcy wykonaliby wskazang
czes¢ zamowienia bez zaptaty (nie otrzymaliby naleznego wynagrodzenia), tj. koszty te (jak
wyjasnia Odwotujacy) zostatyby przerzucone na podwykonawcédw, co jest niedopuszczalne.
Nie jest zatem prawdg twierdzenie Odwotujgcego, iz cyt.: ,(...) z zadnego zapisu ztozonych
wyjasnien nie wynika, iz Odwotujgcy w przypadku pozyskania kontraktu miatby nie zaptacic
naleznego wynagrodzenia podwykonawcom". Czymze bowiem jest przerzucenie kosztéw na
podwykonawce jak nie zatozeniem z gory, ze koszty takie poniesie podwykonawca i nie
zostang one zrekompensowane przez Wykonawce. Watpliwos¢ budzi réwniez wysokos¢

rabatéw siegajacych 70%, na ktére powotuje sie Wykonawca.



Reasumujgc, Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty podniesione w odwotaniu nie
znajduja racjonalnego uzasadnienia, a ponadto nie sg one oparte, ani o stan faktyczny, ani
tez prawny, oraz nie sg - w $wietle udokumentowanym przez Zamawiajgcego - zgodne ze

stanem faktycznym.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp stwierdza, ze podczas badania
i oceny ofert., Zamawiajgcy, w spornym zakresie, nie naruszyt wskazanych przepisem zasad
— rownego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji. W tym przypadku watpliwo$ci, dotyczace tresci ztozonych
ofert oraz zatgczonych dokumentéw zostaty wyjasnione w trybie przewidzianym ustawg Pzp
- wezwania wykonawcéw do udzielenia wyjasnien (art. 87 ust. 1 Pzp), i wezwania do

uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3 Pzp).

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp Izba stwierdza, ze
procedura wezwania do udzielenia wyjasnien ma zastosowanie tylko w przypadku
uzasadnionych watpliwosci, co do tresci ztozonych przez wykonawce dokumentow. W
niniejszej sprawie Zamawiajacy, dziatajagc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat
wykonawce do uzupetnienia dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu w zakresie pkt 5.2. specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. W odpowiedzi, wykonawca uzupetnit dokumenty, przedktadajgc nowy Wykaz
rob6t budowlanych w zakresie jego zdaniem zgodnym z wymaganym punktem 5.2.
specyfikacji. W tym miejscu Izba zwraca uwage, ze w wezwaniu z dnia z dnia 2 lipca 2015 r.
zamawiajgcy podat min. ze podana w Wykazie [z jedng pozycjg] inwestycja nie spetnia
wymagan, co do wymaganej kubatury 4.500 m3 budynku, z ktérym zwigzana byta budowa
lub jego przebudowa. Stwierdzit, ze dla tej inwestycji Odwotujgcy wykonywat remont na
powierzchni 599 m2, co z kolei stanowi kubature 2.600 m3 i podkre$lit, ze warunek zwigzany
byt z budowg lub przebudowg na budynku o kubaturze, co najmniej 4.500 m3, a nie jego
czesci, ktdrej kubatura jest nizsza od wskazanego minimum. Izba stwierdza, ze to ustalenie
nie zostato przez wykonawce zakwestionowane w odwotaniu. Dlatego tez nie byto mozliwe
skuteczne odwotywanie sie do tej pozycji 1 z Wykazu w toku rozprawy, jako spetniajgcej
wymaganie. Zgodnie z dyrektywg z art. 192 ust. 7 wtasciwos¢ Izby, co do rozstrzygania
ograniczona jest tylko do zarzutéw objetych odwotaniem i tym samym nie byto to
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przedmiotem oceny lzby. Na marginesie Izba zwraca uwage, ze z pkt 5.2 specyfikacji nie
wynikata mozliwo$¢ odnoszenia warunku tylko do czesci prac wykonywanych na danym
budynku.

Odnoszac sie do zarzutéw zwigzanych z pozycjg 2 i 3 Wykazu robét (po jego
uzupetnieniu), lzba podzielita poglgd Zamawiajgcego, ze wskazane roboty, na ktére powotat
sie wykonawca nie potwierdzajg warunku z pkt 5.2 specyfikacji. Obejmowaty one bowiem
jedynie roboty branzy sanitarnej, czego dowodzi wskazany w zatgczonych referencjach oraz
poswiadczeniu zakres wykonanych robo6t. 1zba, w tym miejscu podkresla, ze dokumenty
referencyjne zostaty wystawione przez POLBUD POLSKIE BUDOWNICTWO, odpowiednio
firmie HYDROBUD oraz firmie IZOTERMS. Te firmy byly podwykonawcami POLBUD-u i
chociazby z tego powodu Odwotujacy, korzystajgc dla potwierdzenia warunku z pkt 5.5.
specyfikacji z udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego, w oparciu o art. 26 ust.2b ustawy
Pzp nie moze powotywac¢ sie na doswiadczenie w budowie tych obiektéw, ktdrych
wykonawca byt POLBUD, albowiem tylko ta firma mogta udostepni¢ Odwotujgcemu w
petnym zakresie potencjat, co do wymaganej wiedzy i doswiadczenia przy realizowanych
inwestycjach. lzba podzielita takze stanowisko Zamawiajgcego, ze warunek z pkt 5.2
specyfikacji niewatpliwie dotyczyt budowy lub przebudowy obiektu, na ktérym wykonane
roboty budowlane powodowatly zmiane parametréow uzytkowych Ilub technicznych
istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak:
kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosc¢, dtugos$c, szerokos¢ badz liczba kondygnacii.
Wykonanie natomiast jedynie robét branzy sanitarnej z pewnoscig nie powodowato zmiany
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego. Izba dodatkowo zauwaza,
ze ustawa Pzp umozliwia wykonawcy ustalenie — w trybie wyjasnien przewidzianych art. 38
ust.1 Pzp — jednoznacznie danego wymagania, szczegdlnie, gdy profesjonalny wykonawca —
jak wskazuje stanowisko Odwotujgcego - mégt z tatwoscig dostrzec mozliwos¢ dwojakiej
interpretacji warunku, a mianowicie — w tym przypadku - mniej lub bardziej korzystnej dla
oferenta. Interpretacja zatem, w okolicznosciach tej sprawy, dokonana zostata na ryzyko
wykonawcy, a zawezajgca interpretacja warunku z pkt 5.2. specyfikacji dokonana przez
wykonawce nie byta, zdaniem lzby, uprawniona. W okolicznosciach tej sprawy warunek
niewatpliwie dotyczyt obiektu o okreslonej kubaturze i wymaganym zakresie prac
ogélnobudowlanych, powodujagcych — za wyjgtkiem - zmiane charakterystycznych
parametréw istniejgcego obiektu. W konkluzji Izba stwierdza, ze z tresci zatgczonych
referencji i poswiadczenia wynika wprost zakres rob6t — robét sanitarnych, — co potwierdzit
takze w odwotaniu wykonawca. Zatem, w tych okoliczno$ciach, Zamawiajgcy nie miat
podstaw do watpliwosci, czy roboty wskazane w poz.2 i 3 w Wykazie — po jego zmianach —
potwierdzajg spetnianie warunku z pkt 5.2. specyfikacji. Tym samym zaréwno podnoszony

10



zarzut naruszenia art. 26 ust.4 ustawy Pzp, jak i art. 24 ust.2 pkt 4 tej ustawy sg niezasadne i
nie podlegaja uwzglednieniu.

Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp opartym na
twierdzeniu nieznacznej réznicy w cenie pomiedzy ofertg Odwotujgcego, a kolejng ofertg [
zaledwie 1, 45%], oraz w stosunku do srodkéw posiadanych przez Inwestora [2,03%)] Izba
uznata argumentacje Zamawiajgcego, kiory zasadnie stwierdzit, ze zgodnie z art. 90 ust. 1
Pzp ma obowigzek zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowoddw dotyczgcych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, w przypadku,
gdy cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, a
w szczego6lnosci, gdy jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z ww. przepisem wezwat
Odwotujgcego do udzielenia ww. wyjasnien, gdyz cena jego oferty jest 0 32,54% nizsza od
wartosci zamoéwienia podstawowego. Wykonawca udzielit wyjasnien, ktérych jednak
Zamawiajgcy nie mogt uznaé za wiarygodne i, ktoére nie usunety watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia przez wykonawce zgodnie z okreslonymi w
tym postepowaniu wymaganiami. Powyzsze dotyczy kosztow zaplecza budowy, ktore
zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego udzielonymi w trybie art. 90 ust.1 ustawy Pzp majg
zosta¢ przerzucone na podwykonawce. Podobna sytuacja, dotyczy kosztow narzedzi
[sprzetu i materiatow], albowiem wykonawca w wyjasnieniach podat, ze powierzajac znaczna
czesc¢ robdt podwykonawcom powierzy im takze obowigzek petnego zaopatrzenia, rowniez w
sprzet i materiat. lzba zwraca uwage, ze w wezwaniu z dnia 8 lica 2015 r. Zamawiajacy
wymagat takze przedtozenia dowoddédw. Wymagane przepisami ustawy Pzp dowody na
potwierdzenie wskazywanych okoliczno$¢, chociazby dla potwierdzenia, ze podwykonawcy
przyjmuja na siebie takie koszty nie zostaty przedtozone. Izba zwraca uwage, ze wykonawca
powotat sie na mozliwos¢ uzyskania rabatéw siegajgcych 70% zakupu materiatow, jednakze
ta okolicznos¢ nie zostata udowodniona, albowiem z przedtozonych ofert dostawcow wynika,
ze rabaty przewidziano w maksymalnej wysokosci 40 %. Reasumujac, lzba zwraca uwage,
ze ciezar dowodu, Ze cena nie jest razgco niska spoczywa na wykonawcy. Powyzsze wynika
z art. 90 ust.2 ustawy Pzp, i rowniez z jej art. 190 ust.1a pkt 1, w mysl ktérego ,Ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na (...) wykonawcy, ktéry jg
ztozyt w tym przypadku, gdy jest on strong postepowania odwotawczego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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