Sygn. akt: KIO 1272/14
WYROK
z dnia 11 lipca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2014 r. przez wykonawce
Mostostal Warszawa S.A., ul. Kostruktorska 11a, 02-673 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Lédz - Zarzad Drég i Transportu, ul. Piotrkowska 175,
90-447 L6dz

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY - LODZ" S.A.,
ul. Bratystawska 52, 94-112 Lodz zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Mostostal Warszawa S.A,,
ul. Kostruktorska 11a, 02-673 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiiininnnnns



Sygn. akt: KIO 1272/14

Uzasadnienie

Miasto £6dz - Zarzad Drég i Transportu (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego
na zaprojektowanie i wybudowanie stadionu miejskiego przy al. Pitsudskiego 138 w todzi
wraz z przebudowg uktadu drogowego. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013
r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 marca 2014 r. pod
nr 2014/S 056-093054.

W dniu 20 czerwca 2014 r. wykonawca Mostostal Warszawa S.A. (dalej:
,odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec

nastepujacych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

- niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. jako oferty
najkorzystniejszej,

- zaniechania w postepowaniu czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy Pzp w zakresie:

« zaniechania wykluczenia Przedsiebiorstwa Rob6t Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A.

z postepowania,

e zaniechania odrzucenia zlozonej przez Przedsigbiorstwo Robdét Mostowych
"MOSTY £ODZ” S.A. oferty,

e zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

a nadto, jedynie z ostroznosci procesowej, rowniez w zakresie zaniechania
zastosowania wobec oferty ziozonej przez Przedsigbiorstwo Rob6t Mostowych
"MOSTY tODZ” S.A. procedury uzupetienia z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz
wyjasniania z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez uznanie,
ze wyjasnienia elementéw ceny ztozone przez Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych "MOSTY
+ODZ” S.A. dowodzg rzeczywistej mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za cene

zaoferowang przez tego wykonawce,



- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez uznanie, iz tre$¢ oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) sporzadzonej w postepowaniu, podczas gdy
wykonawca ten w ramach ztozonej oferty zaoferowat wykonanie zaméwienia niezgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w szczegdélnosci w Programie Funkcjonalno-

Uzytkowym (PFU) stanowigcym integralng czes¢ SIWZ,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp przez uznanie, iz Przedsigebiorstwo Rob6t Mostowych
"MOSTY £ODZ” S.A. spetnia warunki udziatu w postepowaniu, podczas gdy wykonawca ten
nie wykazat spetniania okreslonego w SIWZ warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego

dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt
w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania

osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia informacje nieprawdziwe,

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez dopuszczenie do konkurowania cenowego nie tylko
wykonawcow posiadajgcych kwalifikacje wymagane do nalezytej realizacji zamdwienia
(do ktérych nalezy odwotujacy), ktérzy ztozyli oferty odpowiadajagce wymaganiom
zamawiajgcego, ale rowniez wykonawcow nie posiadajacych koniecznych kwalifikacji w tym
zakresie i sktadajgcych oferty niezgodne z wymaganiami, jak Przedsiebiorstwo Robét
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy stwierdzit, iz Przedsiebiorstwo Robét
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. sktadajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nie
wykazata realnosci zaoferowanej ceny. Odwotujgcy wskazat, iz w ztozonych wyjasnieniach
zawarto duzg liczbe ogoélnikéw i sformutowan, pod ktérymi mogtby sie podpisaé kazdy
z wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, a na pewno odwotujgcy. Odwotujgcy
zauwazyt, ze réwniez jest firmg prywatng dziatajgca dla zysku, jego strategig jest oferowanie
prac wytgcznie za ceny realne i gwarantujgce zysk, oraz podobnie jak Przedsiebiorstwo
Rob6t Mostowych "MOSTY tODZ” S.A., odwotujgcy dokonat optymalizacji rozwigzan
projektowych, jednak - w odréznieniu od ww. wykonawcy - jedynie takich, ktére byty w petni
zgodne z wymaganiami SIWZ. Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada oddziat w todzi oraz
zamierza korzysta¢ z lokalnych podwykonawcéw zatrudniajgcych lokalnych pracownikow.
Ponadto, odwotujgcy konczy inne roboty i poszukuje z determinacjg inwestycji, na ktérej
moégtby wykorzysta¢ swoich pracownikéw i swoj sprzet. Odwotujgcy podkreslit, ze tego typu
zapewnienia Przedsiebiorstwa Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. w zaden sposéb nie
mogg mie¢ skutku przekonania zamawiajgcego co do realnosci zaoferowanej ceny.

Pozostate argumenty przywotane przez Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY +ODZ”



S.A. wprost lub posrednio wskazuja, zdaniem odwotujgcego, na fakt, iz watpliwosci
co do razgco niskiej ceny zostaty potwierdzone.

Odwotujgcy wskazat, ze wieloletnie doswiadczenie w branzy budowlanej, na ktére
powoluje sie Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych "MOSTY +ODZ” S.A. dotyczy zupetnie
innych robét. Odwotujacy podkreslit, ze Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY £ODZ”
S.A. nie posiada doswiadczenia w budowie stadionédw Ilub podobnych obiektow,
nie dysponuje réwniez zadnymi pracownikami majgcymi stosowne kwalifikacje. Zarowno jesli
idzie o doswiadczenie firmy, jak i potencjat kadrowy w zakresie projektowania i budowy
stadionu Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY tODZ” S.A. korzysta wylgcznie
z potencjatu obcego, podmiotow trzecich. Dodatkowo, ztozone przez ww. wykonawce
wyjasnienia poddajg w watpliwoS¢ rzeczywistg intencje zatrudnienia kluczowego
podwykonawcy, natomiast positkowanie sie¢ ad hoc zebranymi projektantami, ktérzy nigdy nie
wspotpracowali ze sobg i nie stanowig zespotu projektowego jak najgorzej wrézy jakosci prac
projektowych do wykonania.

Za nieprawdziwg uznat odwotujgcy argumentacje Przedsiebiorstwa Robdt Mostowych
"MOSTY tODZ” S.A. wskazujgcg na przewage wynikajagcg z mozliwosci samodzielnego
wykonania prefabrykatéw. Odwotujgcy stwierdzit, ze zaréwno wytwarza prefabrykaty,
jak i kupuje je u podwykonawcow i ma sSwiadomos¢ stosowanych marz, ktére
sg kilkuprocentowe. W ocenie odwotujgcego, wyjasnienie Przedsiebiorstwa Robot
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. wskazuje, ze przyjeta do kalkulacji cena prefabrykatéw nie

pokrywa kosztéw ich wytworzenia i montazu.

Na kolejne naduzycie przy kalkulacji ceny wskazuje, jak stwierdzit odwotujgcy,
fragment wyjasnien mowiagcy o zaoferowaniu cen nizszych od cen wynegocjowanych
z podwykonawcami. Odwotujgcy zauwazyt, ze Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY
rODZ” S.A. wprost wskazata, ze przyjeta do oferty ,ceny przekazane przez przysztych
kontrahentéw pomniejszone o okoto 5-10%”, a nawet ujawnita, ze zamierza po uzyskaniu
zamoéwienia ,przydusi¢” podwykonawcow i praktycznie wymusi¢ na nich dalsze obnizenie
cen. Odwotujgcy zwrGcit uwage na niemoralny, nieuczciwy charakter takich wymuszen.
Zdaniem odwotujgcego, o$wiadczenie Przedsiebiorstwa Rob6t Mostowych "MOSTY +ODZ”
S.A. zawarte w wyjasnieniach stanowi wystarczajgcy dowdd zaoferowania ceny ponizej
kosztéw, ktorymi w tym przypadku sg ,ceny przekazane przez przysztych kontrahentéw”.
Fakt, ze straty wynikajace z tej praktyki Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych "MOSTY +ODZ”
S.A. zamierza przerzuci¢ na podwykonawcédw stanowi, jak stwierdzit odwotujgcy, dodatkowy
argument za odrzuceniem tego typu argumentacji.



Odwotujgcy podnidst réwniez, iz z uwagi na powotywanie sie przez Przedsiebiorstwo
Robé6t Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. na wiedze i doswiadczenie firmy AK-BUD KURANT
sp.j. oraz tres¢ zobowigzania, z ktérego wynika, ze firma ta bedzie bezposrednio realizowata
prace w charakterze podwykonawcy przez caty okres trwania zaméwienia, kalkulacja ceny
Przedsiebiorstwa Rob6t Mostowych "MOSTY +ODZ” S.A. powinna opieraé sie na cenach
podwykonawcy. Tymczasem z wyjasnien ztozonych przez Przedsiebiorstwo Rob6t
Mostowych "MOSTY tODZ” S.A. wynika, ze wykonawca ten samodzielnie sporzadzit
wycene, nie opierajac sie na wycenie profesjonalisty. Nastepnie, ,aby potwierdzi¢
prawidtowosc¢ przyjetych wyliczen” zwrdcit sie o dokonanie wyceny przez ten podmiot, ktéra
to wycena wykazuje istotne rozbieznosci z cenami ofertowymi. W ocenie odwotujgcego,
wyjasnienia Przedsiebiorstwa Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. w tym zakresie nie
tylko nie moga by¢ uznane za dowody realnosci zaoferowanej ceny, ale wrecz za dowody
wskazujgce na rzeczywisty brak intencji zatrudnienia przez wykonawce firmy AK-BUD
KURANT sp.j. jako podwykonawcy kluczowej czesci zaméwienia.

Odwotujgcy z argumentaciji Przedsiebiorstwa Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A.
w zakresie dokonanej optymalizacji rozwigzan projektowych wywidédt, ze ww. wykonawca
zaoferowat wykonanie innego obiektu, niz okreslony przez zamawiajgcego. Jak zauwazyt
odwotujgcy, wsrod wymagan zamawiajgcego byta zgodnosé stadionu z obowigzujgcymi
wytycznymi, normami, zaleceniami. Spos$réd wielu wigzacych w tym zakresie przepiséw

odwotujgcy wymienit przede wszystkim:

e Norme PN-EN 13200-1 Obiekty widowiskowe Czes$¢ 1: Wymagania dotyczace

projektowania widowni,

e Wytyczne Polskiego Zwigzku Pitki Noznej (PZPN) w sprawie wymogéw techniczno-
organizacyjnych dla poprawy bezpieczenstwa na obiektach pitkarskich.

Odwotujacy zauwazyt, iz ww. akty prawne regulujg m. in. minimalne wymiary stopnic,
krzesetek, przejs¢, co powoduje, ze nie jest mozliwe ,zaoszczedzenie” powierzchni trybun,
w konsekwencji oszczedzanie na powierzchni dachu. W szczegdélnosci, minimalny wymiar
stopnicy na trybunie z siedziskami indywidualnymi musi wynosi¢ 700 mm (pkt 5.4.3
przywotanej normy), natomiast szeroko$¢ wolnego przejscia w rzedzie musi wynosic¢

co najmniej 45 cm (par. 9 ust. 3 przywotanych wytycznych).

W ocenie odwotujgcego, zastosowanie krzesetek sktadajgcych sie do gtebokosci 27,5 cm
nie stanowi nowatorskiego rozwigzania. Odwotujgcy wskazat, ze jeszcze wezsze krzesetka

zostaly juz w Polsce zastosowane, np.:

- krzesetko BSP W o szerokosci po ztozeniu 16,5 cm - obiekt HWS Wroctaw,



- krzesetko BSP 7 o szerokosci po ztozeniu 21,0 cm - obiekt HWS Ostrowiec.

Zastosowanie takiego krzesetka nie pozwala, jak stwierdzit odwotujgcy, nawet
na zaprojektowanie trybuny minimalnej wymaganej wielkosci (stopnica 70 cm), gdyz
uwzgledniajgc wymagany przeswit (45 cm) oraz szerokos$¢ krzesetka (27,5 cm) nalezy
wykonac trybune o szerokosci stopnicy 72,5 cm, czyli o 2,5 cm szerszg od wymaganej
przepisami. Zdaniem odwotujgcego, nalezy wiec méwi¢ o stracie 2,5 cm na rzedzie, niz
oszczednosci 7 cm. Jedynym w tej sytuacji wyjasnieniem uzyskanych ,0szczednosci” musi
by¢ niezgodno$¢ z wymaganiami obowigzujacych przepisow. Tymczasem dopuszczona
w PFU optymalizacja, ktéra zostata dokonana przez odwotujgcego (i zapewne przez
kazdego z pozostatych wykonawcéw), nie mogta jednak prowadzi¢ do niezgodnosci
z wymaganiami, ktérych spetnienie warunkuje mozliwo$¢ organizowania na stadionie imprez

okreslonej kategorii.

Podsumowujac, odwotujgcy stwierdzit, ze Przedsiebiorstwo Robdét Mostowych
"MOSTY tODZ” S.A. nie obalita domniemania razaco niskiej ceny, nie przedstawita
przekonujgcych wyjasnien ani dowoddéw, ktére mogtyby upewni¢ zamawiajgcego
co do realnosci zaoferowanej ceny, wrecz przeciwnie, czes¢ argumentacji przedstawionej
przez ww. wykonawce stanowi dowod zaoferowania ceny ponizej kosztéw. W tej sytuacji
zamawiajacy nie mégt uwzgledni¢ otrzymanych wyjasnien i zobowigzany byt odrzuci¢ oferte
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze udzielajgc wyjasnien
dotyczacych ceny Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. posrednio
przyznata, iz zaoferowata wykonanie zamdéwienia niezgodnie z SIWZ, w tym wymaganiami
prawnymi w zakresie projektowania widowni stadionu, co wyjasnia uzyskane oszczednosci
i nizszg cene oferty, stanowi¢ jednak powinno powdd odrzucenia oferty w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, iz pan P. G., co do ktérego Przedsiebiorstwo Robot
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. zlozyta w ofercie o$wiadczenie, iz wykonat projekt budowy
obiektu stadionowego Wisty Krakéw, nie byt projektantem obiektu stadionowego Wista
Krakéw, co wprost wynika z ostatecznych decyzji o pozwoleniu na budowe i decyzji
0 zmianie pozwolenia na budowe, w ktorych jednoznacznie i konsekwentnie jako projektant

przedmiotowego obiektu wskazany zostat architekt pan W. O. .

Odnosnie ztozonego przez Przedsigbiorstwo Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A.
o$wiadczenia, iz pan J. F. w latach 1996 - 2002 wykonat projekt kompleksowe;j
modernizacji stadionu RTS ,WIDZEW” w todzi, a w 2008 roku kolejny projekt tego samego
stadionu odwotujgcy zauwazyt, ze dotgd nie powstat kompleksowy projekt tego stadionu
obejmujgcy wszystkie wymagane branze (stgd obecne postepowanie prowadzone jest



w formule ,zaprojektuj i zbuduj”). Odwotujgcy wskazat, ze nawet informacje zamieszczone
na stronie internetowej Pracowni Architektonicznej F. OWIE nie potwierdzajg powyzszych
faktéw. Wykonywane uprzednio przez pana J. F. a opracowania byly czesciowe i nie
obejmowaly  catosci  projektu  obiektu  spetniajgcego  wymagania  okreslone

w warunku.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy stwierdzit, Zze Przedsigbiorstwo Robdt
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A.:

- nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie dysponuje osobg
na stanowisko projektanta, ktéra spetnia postawione przez zamawiajgcego wymagania
podmiotowe w ramach warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia. Odwotujgcy zauwazyt, ze w tej sytuacji ustawa Pzp przewiduje, co prawda
wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jednak z uwagi na ztozenie przez Przedsigbiorstwo Robét
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. nieprawdziwych informacji, procedura ta nie musiata by¢
stosowana. W przypadku jednak nie uwzglednienia zarzutu dotyczgcego ztozenia
nieprawdziwych informacji, odwotujgcy postawit zarzut braku wezwania do uzupetnienia

dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

- zlozyta nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania
poprzez wskazanie, iz ww. osoby wykonaly projekt wskazanego obiektu sportowego,
podczas, gdy fakt taki nie miat miejsca. Zwazywszy, ze prawdziwe informacje dotyczace
projektanta stadionu Wisty Krakéw sg powszechnie znane i tatwo dostepne Przedsigbiorstwo
Robét Mostowych "MOSTY tODZ” S.A. nie moze bronié sie brakiem $wiadomosci tego,
Zze zatgcza do oferty informacje nieprawdziwe. W tej sytuacji zamawiajgcy nie byt
zobowigzany do wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu podmiotowego, lecz

do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym zakresie
zamawiajgcy powinien zastosowac uprzednio przynajmniej procedure wyjasniajgca w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. W zwigzku z brakiem zastosowania przez zamawiajgcego tej
procedury w okreslonym powyzej zakresie odwotujgcy z ostroznosci wskazat jako zarzut

rowniez zaniechanie przez zamawiajgcego tych czynnosci.

Odwotujacy podnidst, iz zasada uczciwej konkurencji wymaga miedzy innymi,
aby (1) o udzielenie zaméwienia mogli ubiega¢ sie wytacznie wykonawcy posiadajgcy
kwalifikacje niezbedne do nalezytego wykonania zamdéwienia, (2) oceniane byty jedynie
oferty poréwnywalne, spetniajgce wszystkie wymagania zamawiajgcego oraz (3) oferowane
byty jedynie uczciwe, pokrywajgce wszystkie koszty i gwarantujgce minimalny zysk ceny.



Dopuszczenie do konkurowania, a zwtaszcza dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktéry (1)
nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, (2) oferuje wykonanie zamédwienia
niezgodnie z SIWZ (3) za cene nie pokrywajgca kosztéw stanowi naruszenie tej
podstawowej zasady. Inni wykonawcy, w tym odwotujgcy, ktérzy spetniajg wszystkie
wymagania, uwzgledniajg w swoich cenach koszty z tym zwigzane i nie sg w stanie ztozy¢
oferty tanszej od konkurenta, ktory tych kosztow nie uwzglednia. W takiej sytuacji wyboér
tanszej oferty nie tylko narusza zasady uczciwej konkurenciji, ale i znaczgco podnosi ryzyko
nienalezytego wykonania zamowienia, zwiekszenia jego wartosci, opOznien, roszczen
podwykonawcow i innych zdarzen, ktore - niestety dopiero na etapie realizacji zaméwienia -
stanowi¢ beda twarde dowody, iz wybrana oferta w rzeczywistosci nie byta ofertg
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

- dokonania odrzucenia oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Robdt Mostowych "MOSTY
tODZ" S.A.,

- dokonania wykluczenia Przedsiebiorstwa Robét Mostowych "MOSTY tODZ” S.A.
z postepowania, ewentualnie - przeprowadzenia odnosnie oferty ztozonej przez tego
wykonawce procedury uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie zagadnieh

wskazanych w tresci zarzutéw i ich uzasadnieniu.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, a w szczegOllnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
postanowienia SIWZ, oraz wyjasnienia Przedsigbiorstwa Robét Mostowych "MOSTY £ODZ”
S.A. z dnia 6 czerwca 2014 r., jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta

CO nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka

ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdéw, w sytuacji



ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba

uznata, ze nie podlega ono uwzglednieniu.

Za niezasadny lzba uznata zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Rob6t Mostowych "MOSTY +ODZ” S.A. z powodu zaoferowania razaco niskiej ceny

w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba zwazyta, ze w obowigzujagcym stanie prawnym brak jest sztywnych wytycznych
co do poziomu roznicy zaoferowanej ceny w stosunku do szacunkowej wartosci zamdwienia
lub cen pozostatych ofert. Zasadno$¢ ewentualnego odrzucenia oferty z uwagi
na zaoferowanie razgco niskiej ceny powinna by¢ analizowana indywidualnie w kazdym
przypadku. Kazdorazowo poddana badaniu cena powinna by¢ odnoszona do przedmiotu
zamoéwienia oraz sytuacji na rynku, ktdérg obrazujg ztozone w danym postepowaniu oferty.
Jednoczesnie, niezasadne jest automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie
kryterium arytmetycznego, ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niskg
(orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., w sprawie C-103/8 - Fratelli Constanzo).

Izba ustalita, ze wartos¢ zamowienia zostata oszacowana przez zamawiajacego
na kwote 206 633 979,11 PLN, co stanowi rbwnowartos¢ 48 908 608,28 euro, w tym wartosé
przewidywanych zaméwien uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote 68 877 933,04 PLN,
co stanowi réwnowartos¢ 16 302 855,22 euro (Protokdt postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, Druk ZP-PN).

W przedmiotowym postepowaniu zaoferowane zostaty nastepujagce ceny za realizacje

przedmiotu zamowienia:
- Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. — 119 999 000,00 PLN,
- Mostostal Warszawa S.A. — 142 307 809,11 PLN,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego: Warbud S.A.
i Eurovia Polska S.A. — 146 748 545,13 PLN,

- BUDIMEX S.A. — 148 640 525,84 PLN,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego: MIRBUD S.A.
i MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. — 149 569 148,83 PLN,



- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego: Porr (Polska)
S.A. i NDI S.A. — 154378 312,35 PLN (Protok6t postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego, Druk ZP-PN, pkt 9).

Poréwnanie ceny zaoferowanej przez Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY
rODZ” S.A. do szacunkowej wartosci zamoéwienia powiekszonej o VAT nie jest
wystarczajgce do stwierdzenia, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco niska.
Wartos¢ szacunkowa jest pewng prognozg zamawiajgcego, ktéra moze nie znalez¢
odzwierciedlenia w cenach sktadanych w warunkach konkurencji. Z uwagi na okolicznosc,
iz w przypadku kazdego zamoéwienia wykonawcy konkurujg ze sobg zaoferowang ceng
naturalne jest, ze warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie bedzie odpowiadata najnizszej

zaoferowanej w postepowaniu cenie.

Dokonujac analizy zaoferowanej ceny nalezy bra¢ pod uwage nie tylko szacunkowg
wartos¢ zamowienia, ale réwniez ziozone w danym postepowaniu oferty, ktore
odzwierciedlajg sytuacje zaistniatg na danym rynku - ceny oferowane na danym rynku sg
czesto bardziej realnym i miarodajnym wskaznikiem w kwestii badania razgco niskiej ceny
niz szacunkowa warto$¢ zamowienia. W ocenie Izby, analiza cen zaoferowanych
w przedmiotowym postepowaniu, z ktérych wszystkie byty nizsze od szacunkowej wartosci
zamOwienia powiekszonej o VAT, réwniez nie uzasadniata twierdzenia, ze cena
zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu przez Przedsiebiorstwo Robdt Mostowych
"MOSTY £ODZ” S.A. odbiega od realiéw rynkowych i nie pozwoli wykonawcy na prawidtowa
realizacje zamowienia. Fakt, iz poddana analizie cena jest nizsza od cen zaoferowanych
przez innych wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia nie jest wystarczajacy

do uznania, ze zaoferowana cena jest razgco niska.

W przedmiotowej sprawie istotng okolicznoscia, ktérg nalezy wzig¢ pod uwage jest
charakter zamoéwienia, ktéry jako ,zaprojektuj i wybuduj” w czesci polega na wykonaniu ustug
intelektualnych w postaci prac projektowych, ktérych wycena jest kwestig indywidualng
i niewymierng, o czym swiadczy rozpietos¢ cen za ten element zamoéwienia wsrdd ztozonych
ofert (od 4 352 658,89 PLN do 8 893 123,65 PLN).

Inny element, na ktéry wskazata w wyjasnieniach Przedsiebiorstwo Robo6t Mostowych
"MOSTY tODZ” S.A., i kitéry Izba uznata za majacy realny wptyw na wysoko$é ceny,
to przyjete przez projektanta rozwigzanie zastosowania krzesetek o gtebokosci 27,5 cm,
ktére pozwala zaoszczedzi¢ powierzchnie w kazdym rzedzie siedzisk, zmniejszy¢
powierzchnie stropéw, $cian, posadzek, zadaszenia, a tym samym powierzchnie stadionu
i co za tym idzie, zmniejszy¢ wartos¢ robdt konstrukcyjnych, fundamentowych i ziemnych.

Odwotujgcy nie wykazat, iz dokonana przez projektanta optymalizacja jest niezgodna



z obowigzujgcymi wytycznymi, normami czy z wymaganiami Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego. Z kolei przystepujacy ztozyt oswiadczenie co do zgodnosci przyjetego
rozwigzania z wymaganiami zamawiajgcego i normami prawnymi skfadajagc w tym zakresie
szczegOtowe wyjasnienia (pismo procesowe z dnia 9 lipca 2014 r.), kitérym odwotujacy

nie zaprzeczyt.

Za nie bez znaczenia dla wysokosci zaoferowanej ceny lIzba uznata réwniez
mozliwos¢ negocjowania cen z podwykonawcami, z ktérymi Przedsiebiorstwo Robdt
Mostowych "MOSTY tODZ” S.A. utrzymuje state kontakty biznesowe, co pozwala
wykonawcy obnizy¢ ceny ostateczne o okoto 5-10%. lzba wzieta pod uwage oswiadczenie
Przedsiebiorstwa Robét Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. poparte stosownymi dokumentami,
iz na inwestycjach budowy Trasy Gérnej i Trasy WZ ceny ostateczne proponowane przez
podwykonawcow roznity sie od cen wstepnie zaoferowanych o od 4,7% do 17,4%. Wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, wziecie pod uwage przy kalkulacji ceny oferty cen nizszych niz
wstepne oferty podwykonawcow, jezeli sg one realne, nie stanowi dowodu na zaoferowanie
ceny ponizej kosztow. Jak wskazano powyzej, taki sposéb kalkulacji wynika z doswiadczenia
wykonawcy we wspétpracy z poszczegdlnymi podwykonawcami i jest naturalng praktykg
na rynku. Jednoczesnie, odnoszgc sie do twierdzen odwotujgcego w zakresie wyceny
dokonanej przez AK-BUD KURANT sp.j. Izba uznata, ze skalkulowanie cen wyzszych niz
zaoferowane przez ww. podwykonawce w zaden sposOb nie potwierdza zarzutu

zaoferowania razgco niskiej ceny.

Ponadto, takie czynniki, jak posiadanie na terenie todzi siedziby, realizowane
projekty na tym samym terenie, a tym samym brak kosztéw organizacji zaplecza budowy,
personelu, transportu maszyn i materiatdbw, czy witasna produkcja prefabrykowanych

elementow betonowych trybun, maja realny wptyw na wysokosc¢ ceny.

Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia ztozone przez Przedsiebiorstwo
Robé6t Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. w dniu 6 czerwca 2014 r. w zakresie wysoko$ci
zaoferowanej ceny sg wiarygodne i potwierdzajg rzetelnos¢ dokonanej przez wykonawce
kalkulacji. Réznice miedzy cenami ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu nalezy
uznaé za naturalny rezultat konkurencji pomiedzy wykonawcami. Brak jest zatem podstaw
do stwierdzenia zaniechania zamawiajgcego odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Robét
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

Wobec nie wykazania przez odwotujgcego niezgodnosci przyjetego przez
Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych "MOSTY tODZ” S.A. rozwigzania z wymaganiami



okreslonymi w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym nie znalazt potwierdzenia réwniez zarzut

zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nie potwierdzity sie rowniez zarzuty zaniechania wykluczenia Przedsigbiorstwa Robét
Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku dotyczacego
potencjatu osobowego.

W pkt 6.1.4.2. SIWZ zamawiajgcy postawit warunek wykazania sie przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie dysponowaniem jedng osoba,
ktéra bedzie petnita funkcje projektanta przy realizacji zaméwienia posiadajgcg uprawnienia
budowlane w specjalnosci architektonicznej do projektowania bez ograniczen, ktéra posiada
min. 5 letnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku projektanta w specjalnosci
architektonicznej oraz wykonata co najmniej jeden projekt obiektu sportowego o widowni
min. 10.000 miejsc, ktdéry wyposazony byt m.in. w instalacje: teletechniczna, elektryczna,

kanalizacyjna, wodna, co, sanitarna.

Izba stwierdzita, iz treSC postawionego przez zamawiajgcego warunku nie pozwala
na twierdzenie, ze tylko generalny projektant moze wykaza¢ sie wykonaniem projekiu
obiektu sportowego. Praca nad tego typu projektem zwykle polega na wspétpracy zespotu
oséb. Z tego wzgledu lzba uznata, ze zaréwno pan P. G. , jak i pan J. F. spetniajg
postawiony przez zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu. Wobec dokumentéw
ztozonych zardéwno przez odwotujgcego, jak i Przedsiebiorstwo Robo6t Mostowych "MOSTY
+ODZ” S.A. (kopie projektéw budowlanych, projektéw wykonawczych, protokotéw wykonania
nadzoru autorskiego), nie mozna mie¢ watpliwosci, iz pan G. brat udziat w pracach
projektowych nad stadionem Wista Krakdéw, stad powotywanie sie na jego osobe w wykazie
0sOb nalezy uzna¢ za uprawnione. Powyzszemu w zaden sposob nie przeczg ztozone przez
odwotujgcego decyzje Prezydenta Miasta Krakowa dotyczgce pozwolenia na budowe
stadionu Wista Krakéw, w ktérych jako autor projektu budowlanego zostat wskazany pan W.
O. badz pan G. L., bowiem jak wskazano powyzej, warunek udziatu w postepowaniu nie
statuowat wymogu wykazania sie osobg gtbwnego projektanta danej inwestycji. Bez
znaczenia pozostajg rowniez projekty wykonawcze dotyczgce poszczegdllnych instalacji,
bowiem Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych "MOSTY £ODZ” S.A. powotywata sie w ofercie
jedynie na udziat pana P. G. a przy projekcie stadionu Wista Krakéw w branzy
architektoniczne;. Dokumenty
te potwierdzajg jedynie, iz projekt tego typu inwestycji jest efektem wspotpracy szeregu osob.

Co do osoby pana J. F. a |zba stwierdzita, ze odwotujacy nie przedstawit dowodu na
okoliczno$é¢, iz pan F. nie wykonywat prac projektowych obiektu sportowego o parametrach
wymaganych przez zamawiajgcego. Ponadto, nawet w sytuacji, gdyby pan J. F. wykonywat



projekty modernizacji stadionu RTS ,Widzew”, majgc na uwadze powyzszg argumentacje,
nalezatoby uznaé, iz spetnia postawiony warunek. Czesciowa realizacja projektu
wykonanego w latach 1996-1997 pozostaje bez znaczenia, bowiem warunek dotyczyt
jedynie zaprojektowania, nie realizacji obiektu. Dodatkowo, ztozone przez odwotujgcego
dwie strony projektu modernizacji trybun i rozbudowy budynku klubowego RTS ,Widzew”
potwierdzajg, iz autorem projektu byt m.in. pan J. F. . Okolicznosci tej nie przeczy dokument
dotyczacy realizacji modernizacji stadionu RTS ,Widzew”, z ktérego wynika, iz wykonaniu
podlegato 2 291 szt siedzisk, bowiem nie stanowi jednoznacznego dowodu na to, ze projekt
nie dotyczyt wiekszej liczby siedzisk.

Wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp za bezzasadny Izba uznata réwniez zarzut ztozenia przez
Przedsiebiorstwo Robét Mostowych "MOSTY tODZ” S.A. nieprawdziwych informacji
majgcych wptyw na wynik postepowania przez wskazanie, ze pan P. G. i pan J. F.
wykonali projekt obiektu sportowego.

Z uwagi na powyzsze, nie potwierdzit sie tez zarzut naruszenia zasady uczciwej

konkurencji, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: .......cccocieninians



