Sygn. akt KIO 867/12

WYROK
z dnia 15 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2012 r. przez wykonawce
KORNAS DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Sp. k.a., ul. Sw. Wojciecha 10, 78-100 Kotobrzeg

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Obiektéw Sportowych Sp. z o.0.

w Koszalinie, ul. Jedno $ci 4, 75-401 Koszalin

przy udziale wykonawcy Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa Przemystowego

Nr 2 WROBIS SA, ul. Szewska 3, 50-035 Wroctaw zglaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 867/12 po stronie zamawiajgcego

2.1.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno s$ci Zamawiaj acego
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia of erty Odwotuj acego,
a nastepnie powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem
oferty Odwoluj acego;

kosztami postepowania obcigza Zarzad Obiektéw Sportowych Sp. z o.0.
w Koszalinie, ul. Jedno $ci 4, 75-401 Koszalin i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KORNAS DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Sp. ka., ul. Sw. Wojciecha 10, 78-100
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Kotobrzeg tytutem wpisu od odwotania;

2.2. nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace
szeséset zilotych zero groszy) przez Zarzad Obiektow Sportowych Sp. z o.o0.
w Koszalinie, ul. Jedno $ci 4, 75-401 Koszalin na rzecz wykonawcy KORNAS
DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Sp. k.a., ul. Sw. Wojciecha 10, 78-100 Kotobrzeg
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.
Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy

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

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 867/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na roboty budowlane w zakresie: ,Budowy ,pod klucz z pierwszym
wyposazeniem” kompleksu wodno-rekreacyjnego w Koszalinie" - znak sprawy 7ZP/11,
zostato wszczete przez Zarzad Obiektow Sportowych Sp. z 0.0. w Koszalinie, ul. Jednosci 4,
75-401 Koszalin zwany dalej: ,Zarzgd Obiektéw Sportowych Sp. z o0.0.” albo
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich za numerem 2011/S 196-319281 z dnia 12.10.2011 r.

W dniu 20.04.2012 r. (faxem, pismo z dnia 25.04.2012 r.) Zamawiajgcy poinformowat
o wyborze oferty najkorzystniejszej firmy: Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 WROBIS SA, ul. Szewska 3, 50-035 Wrocltaw zwanej dalej:
~Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS SA” albo
~Przystepujgcym” oraz odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.)
zwanej dalej: ,Pzp”, jak iart. 89 ust.1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oferty: KORNAS
DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Sp. k.a., ul. Sw. Wojciecha 10, 78-100 Kotobrzeg zwanego dalej:
KORNAS DEVELOPMENT Sp. z 0.0. Sp. k.a.” albo ,Odwotujgcym”. Zamawiajacy wskazat,
ze uznal, iz zaistnialy przestanki faktyczne i prawne do wezwania wykonawcy Kornas
Development Sp. z o.0. S.K.A do udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny ziozonej oferty.
W postepowaniu zostato ziozonych 12 ofert, z czego wszystkie oferty z wyjatkiem Kornas
Development Sp. z o0.0. S.K.A. przewyzszaly kwote, ktérg Zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia t.j. kwote 73.800.000 zt brutto. Cena najnizszej oferty Kornas
Development Sp. z 0.0. S.K.A wynosi 68.988.700,01 zt brutto. Z kolei cena podana przez
drugiego wykonawce wynosita 80 933 826,57 zt i jest wyzsza od ceny Kornas Development
Sp. z 0.0. S.KK.A 0 17 %, natomiast cena podana przez trzeciego wykonawce wynosita
84.747.000,00 zt i jest wyzsza od ceny Kornas o 23 %. Kolejne oferty cechujg sie duzym
zroznicowaniem. Ceny w nich zaoferowane sg wyzsze od ceny oferowanej przez Kornas
Development Sp. z 0.0. S.K.A, od 28% - 85%. W tej sytuacji, Zamawiajacy miat podstawy do
wszczecia wobec Kornas Development Sp. z 0.0. S.K.A procedury przewidzianej w art. 90
ust. 1 Pzp. Stosowne pismo zostato przestane w dniu 20.01.2012 r. Czynnos¢ wezwania nie
zostata zakwestionowana na tym etapie przez wykonawce. W udzielonej odpowiedzi (pismo
wykonawcy z 30.01.2012 r.) wykonawca poinformowat, ze jest renomowanym wykonawcg na

rynku ustug budowlanych posiadajagcym zarowno doswiadczenie, jak i potencjat



wykonawczy, dzieki czemu wilasciwie ocenia ryzyka i koszty realizowanych inwestyciji.
Odnoszac sie do elementow ceny oferty, wykonawca powotat sie na spadek cen materiatdw
budowlanych na rynku oraz wskazat, iz ma mozliwos¢ nabywania materiatdw po cenach
wyjatkowo atrakcyjnych w zwigzku z uzyskiwanymi rabatami. Wykonawca wskazat na
wspoOtprace z wieloma podwykonawcami na wyjatkowo korzystnych warunkach, powotywat
sie rowniez na niskie koszty pracy z uwagi na teren, gdzie zlokalizowana jest jego siedziba,
dostep do kruszyw z wiasnej kopalni oraz rozbudowang baze sprzetowg. W ocenie
Zamawiajgcego powyzsze wyjasnienia stanowig w rzeczywistosci jedynie deklaracje
wykonania przedmiotu zamdwienia za zaoferowang kwote. Wykonawca nie przedstawit
natomiast zadnego dowodu na potwierdzenie swojego oswiadczenia, ani w zakresie catej
ceny, ani zadnego z jej elementéw skfadowych (np. umowy z podwykonawcami, oferty
zakupu towardéw z istotnymi rabatami itp.). Wykonawca nie wskazat tez innych czynnikéw,
w tym wskazanych przyktadowo w art. 90 ust. 2 Pzp. Wykonawca do swojego pisma zatgczyt
14 kosztorysow ofertowych dotyczacych poszczegolnych branz: architektury i konstrukcii;
instalacji sanitarnych wewnetrznych; technologii basenu; instalacji elektrycznych
wewnetrznych; instalacji teletechnicznych; instalacji sanitarnych zewnetrznych; stacji trafo;
zagospodarowania terenu 8 %; zagospodarowania terenu 23 %; zagospodarowania terenu -
drég; instalacji elektrycznych zewnetrznych; instalacji oswietlenia zewnetrznego;
wyposazenie podstawowe 23 %; technologii fontanny oraz wezta cieplnego. Po sprawdzeniu
powyzszych kosztoryséw przez biegtych powotanych przez Zamawiajacego w trybie art. 21
ust.4 Pzp i w oparciu o sporzadzone przez bieglych opinie Zamawiajgcy stwierdza, iz
Wykonawca nie uwzglednit w przediozonych kosztorysach petnego zakresu zamowienia,
w efekcie zaoferowana cena nie pokrywa kosztow realizacji zaméwienia. Podkreslit, iz
Wykonawca sporzadzit kosztorysy ofertowe wedtug pozycji przedmiaru inwestorskiego, ktory
stanowit jedynie material poglgdowy i pomocniczy. Tymczasem podstawg do sporzadzenia
oferty byt projekt wykonawczy umieszczony na stronie internetowej Zamawiajgcego w formie
nieedytowalnej. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia okreslonym w Czesci 3 pkt 1
SIWZ podstawag wykonania zamdwienia jest projekt budowlano - wykonawczy, natomiast
przedmiary rob6t winny by¢ traktowane jedynie pomocniczo. W efekcie Wykonawca nie
doszacowat kosztow zamowienia na tgczng kwote 12 470 275,02 zt. Odnoszac to do
poszczegoblnych kosztorysow ofertowych stwierdzono. W zakresie kosztorysu ofertowego
Wykonawcy - architektura i konstrukcja na wartos¢ 26 550 792,00 zt stwierdzono, iz:

1) oferta cenowa na roboty budowlane nie uwzglednia petnego zestawienia materiatow
niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia tj.:

a) braki w wyliczeniach stali zbrojeniowej - oszacowane na podstawie zestawien stal
znajdujacych sie na rysunkach konstrukcyjnych. Po wstepnych obliczeniach Zamawiajgcego

brakuje w zestawieniu oferenta okoto 400-450 ton stali zbrojeniowej, co przeliczajac wedtug
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stawki oferenta za 1 tone stali (2 074,741 z}) daje niedoszacowanie na poziomie 933 349,50
zk.
b) braki w wyliczeniach powierzchni stropéw zelbetowych - oszacowanych w uproszczony
sposéb z rysunkdéw konstrukcyjnych i architektonicznych tj. bez odejmowania powierzchni
ewentualnych belek, podciggow itp. Po wyliczeniach Zamawiajgcego powierzchni stropow i
ptyt zelbetowych czesci nadziemia budowli wynika, iz opisywanych powyzej powierzchni jest
okoto 8,8-9,0 tys m2. Po przeanalizowaniu kosztorysu ofertowego wynika, iz ptyt i stropow
roznych grubosci i wykonanych w r6znych technologiach tej czesci budynku jest 7 715,535
m2 co daje réznice w stosunku do obliczeh z rysunkéw na poziomie 1200-1250 m2. Po
przeliczeniu réznicy powierzchni wedlug stawek jak dla stropu o grubosci 20 cm
zaproponowanych przez oferenta tj. 89,48z/m2 wynika, ze niedoszacowanie tego elementu
oscyluje na poziomie 111 850,00 zt.
c¢) braki w zestawieniu stali konstrukcyjnej dachu - oszacowane na podstawie zatgczonych na
stronie internetowej ZOS-u zestawien stali dla elementéw dachu. Wykonawca w kosztorysie
przedstawit obmiar stali na poziomie 130 ton (str. 10 kosztorysu - roboty budowlane)
natomiast konstruktor wyliczyt w zestawieniu 385,161 tony - roznica to 255,161 tony. Przy
uwzglednieniu cen rynkowych wykonania elementow ze stali konstrukcyjnej na poziomie 6
000,00 z/t niedoszacowanie ksztattuje sie na poziomie 1 530 966.00 zt.
2) Ustalono, iz ceny materiatdbw Wykonawcy sg znaczhie nizsze od katalogowych cen
producentow materiatow. Przyjete do oferty ceny materiatbw uwzgledniajac mozliwosé
uzyskania inwestycyjnych upustéw cenowych przez oferenta znacznie odbiegajg od cen
rynkowych. Powyzsza uwaga dotyczy gtdwnie ceny materiatu pokrycia dachowego nad halg
basenowa, w obrebie konstrukcji przejscia dachu poza hale basenowg pokrycia dachowego
poza halg basenowg oraz nad czescig SPA oraz ustugi wykonania w/w pokrycia na
zaprojektowanej podkonstrukcji. Uwzgledniajac doktadne zapisy Specyfikacji Technicznych
zastosowanych materiatdw, w oparciu o ktore nalezato skalkulowa¢ element wynika, ze
proponowana przez potencjalnych wykonawcéw cena waha sie w przeliczeniu na m?
w zakresie od 550-600 z/m . W kosztorysie ofertowym cena waha sie w zaleznosci od
rodzaju dachu od 39,17-60,00 z{/m?. Po zasiegnieciu opinii dostawcéw i wykonawcow pokryé
dachowych stwierdzono, iz niemozliwym jest wykonanie zgodnie ze specyfikacjg techniczng
pokrycia dachowego na wymienionych czesciach budynkéw uwzgledniajgc zaproponowane
przez oferenta stawki. Na podstawie wyliczen réznicowych pomiedzy stawkami oferenta,
a cenami rynkowymi uwidacznia sie niedoszacowanie oferty w przedziale 3 500 000,00 zt.
Reasumujgc powyzsze kosztorys w zakresie architektury i konstrukcji zostat niedoszacowany
na kwote od 6 076165,50 z! netto.

W zakresie kosztorysu ofertowego Wykonawcy w branzy sanitarnej.

1) Uwagi dotyczace oferta cenowej w zakresie instalacji zewnetrznych sanitarnych:



a) oferta cenowa na roboty sieciowe nie zawiera (pomimo wyraznych wytycznych zawartych
w projekcie wykonawczym) kalkulacji na prace odwodnieniowe terenu wykopow w zwigzku
z prowadzonymi robotami ziemnymi. Po wstepnym o0Szacowaniu przez Zamawiajacego
kosztéw prac odwodnieniowych dotyczacych obiektow liniowych stwierdzono, iz koszty te dla
w/w sieci mogg ksztattowac sie na poziomie 400 000,00 zt.

b) prace ziemne zwigzane z wykonaniem zewnetrznych sieci sanitarnych prowadzone sg
czesciowo w terenach przeznaczonych na drogi komunikacyjne i parkingi. Wykonawca nie
przewiduje catkowitej wymiany gruntu w tym zakresie szacowanej na okoto 180 000,00 zi,
biorac jednoczesnie odpowiedzialno$¢ za prawidiowe zageszczenie zasypywanego gruntu.

c) brak w ofercie kosztéw wykonania zbiornika usredniajgcego o poj. 30,0 m* na kanalizacji
sanitarnej.

d) nie ujeto w ofercie kosztéw wykonania préb szczelnosci odcinkéw sieci kanalizaciji
grawitacyjnej sanitarnej i deszczowej, szacowanych na okoto 40 000,00 z.

e) kalkulacja cen wymiennikow ciepta w kosztorysie Wykonawcy dot. wezia cieplnego,
wykazuje niedoszacowanie na poziomie 30%, kosztorysie ujeto koszt naczyn wzbiorczych
typu N, a nie typu G z wymienng membrang(jak zaktadat projekt). Niedoszacowanie w tym
zakresie szacuje sie na kwote 12 111,18 zt.

f) kalkulacja cen materialdw dla sieci, szczegdlnie dla rur z PE i PCV wskazuje, ze ceny
Wykonawcy sg o ok. 50-60% nizsze od cen katalogowych producentéw. Przyktadowo rura
PCV SN8 dn 400 mm wg oferty 75,17 zi, wg producentow 298,90 zt (Wavin), 223,70 zi
(Kaczmarek) oraz 264,83 zt (wg Sekocenbud). Nalezy przyja¢, iz ceny materialu po
uzyskaniu przez Wykonawce upustow cenowych od producentéw zostaly zanizone o ok.
25%, co dla ogo6tu sieci sanitarnych daje kwote zanizenia na poziomie 317175,55 zt netto
kosztéw materiatdbw. Reasumujgac powyzsze kosztorys Wykonawcy na zewnetrzne sieci
sanitarne zostat niedoszacowany na kwote od 949 286,73 zt netto.

2) Uwagi dotyczace oferty cenowej w zakresie instalacji wewnetrznych sanitarnych:

a) przyjete przez Oferenta ceny klap p.poz. dla kanatdbw wentylacyjnych wskazujg ze do
kalkulacji przyjeto klapy odcinajgce z wyzwalaczem termoelektrycznym, ale bez sitownikdw
elektrycznych wskazanych w specyfikacji technicznej 432-68 i 432-69. Ogolny koszt tych
klap wg oferty 86 374,34zt wg producenta (Mercor) 159 350,58 zi, co daje réznice na
poziomie 72 976,24 zt.

b) ceny wentylatoréw podane przez Oferenta wynoszg 61 161,00 zt i sg zanizone w stosunku
do cen rynkowych producentéw oszacowanych przez biegtego na 116 131,00zt

c) ceny tlumikdw wentylacyjnych podane przez Oferenta wynoszace 158 426,00 zt i sg
zanizone w stosunku do cen rynkowych producentéw oszacowanych przez biegtego na 312
700,00 zt

d) w kosztorysie ofertowym elementy izolacji kanatdw wentylacyjnych wykazujg
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niedoszacowanie nawet 200%, a dodatkowo nie uwzgledniono w nim kosztéw wykonania
kanatbw samonosnych typu Promaduct na kwote ok. 766 000,00zt oraz izolacji kanatow
ptytami p. poz. np. Promaduct-500 na kwote ok. 102 500,00 zt
e) ponad to oferta nie zawiera rOwniez kosztow materiatbw armatury czerpalnej i przyboréw
sanitarnych (brak w przedmiarze inwestorskim), wg szacunku koszty zwigzane z montazem
tych przyborow ksztaltujg sie na poziomie 390 000,00 zt. taczne niedoszacowanie
kosztorysu Wykonawcy dla wewnetrznych instalacji sanitarnych wynosi 3 400 000,00 z
netto. taczne niedoszacowanie kosztorysow Wykonawcy w zakresie branzy sanitarnej
wynosi 4 349 286,73 zt netto.

W  zakresie kosztorysu ofertowego Wykonawcy instalacji elektrycznych
wewnetrznych:
a) w instalacjach elektrycznych wewnetrznych zostaly zanizone ilosci niezbednych do
wykonania przewodoéw i kabli na ilos¢ 9 836,04 m. Sa to kable niezbedne do wykonania WLZ
na obiekcie wg projektu wykonawczego, co wykazuje zatacznik nr 5 wymienionego projektu
stanowigcego obliczenia dla doboru WLZ. Ponadto zostaly zanizone wartosci cen kabli.
Wartos¢ kabli i przewoddéw kosztorysu oferenta wynosi 179 623,24 zi, natomiast wartosc
kabli i przewoddw po cenach oferenta z uwzglednieniem brakujacej ilosci wynosi 571 008,71
zt. Rzeczywista wartos¢ kabli i przewodéw wg ofert rynkowych wynosi 842 779,55 zi,
w zwigzku z tym niedoszacowanie oferenta w kablach i przewodach wynosi 663 156,31 zi.
Wartosc¢ robocizny zwigzana z utozeniem i zamontowaniem dodatkowej ilosci kabli (9 836,04
m) wynosi dla réznicy materiatu tj. kabli i przewodéw c-a 130 000,00 z. Tym samym
niedoszacowanie kosztorysu Wykonawcy w zakresie utozenia kabli i przewodow w instalacji
elektrycznej wewnetrznej wynosi 793 156,31 zt. netto.

Przy wyliczeniu niedoszacowania kosztorysu pominieto wspétczynnik KNR
w wysokosci 4% dodawany do dtugosci kabli i przewodow z uwagi na technologie ukfadania.
W elemencie oswietlenia wewnetrznego po przeliczeniu opraw wg. projektu wykonawczego
stwierdzono niedoszacowanie w ilosci 257 szt. opraw. Ponadto stwierdzono
niedoszacowanie wartosci niektérych opraw biorgc pod uwage wymagany typ oprawy i jej
warto$¢ rynkowg. Wartos¢ opraw w kosztorysie oferenta wynosi 809 137,35 zt. Wartos¢
opraw w ilosci wg projektu wykonawczego oraz wartosci rynkowych wynosi 1 327171,94 zi.
Niedoszacowanie opraw w kosztorysie oferenta wynosi 578 034,17 zi. Uwzgledniajac
robocizne dla brakujgcych ilosci opraw c-a 5 000,00 zi. Calkowite niedoszacowanie
w instalacji oswietlenia wewnetrznego wynosi 523 034,59 zt. W elemencie instalacji osprzetu
kosztorysu na instalacje elektryczne wewnetrzne wystepuje zanizenie w stosunku do
projektu wykonawczego ilosci koryt instalacyjnych w ilosci 808 m. Niedoszacowanie wartosci
tych elementéw wg. cen oferenta wynosi 17 463,73 zi. Warto$¢ robocizny montazu

brakujacych elementéw wynosi c-a 9 000,00 zt. Razem niedoszacowana wartos¢ elementu
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instalacji osprzetu wynosi 26 463,73 zt. w kosztorysie dotyczacym instalacji teletechnicznych,
Wykonawca niedoszacowat instalacji BMS zaréwno, w robociznie jak i materiatach oraz
urzadzeniach. Wartos¢ instalacji oferenta wynosi 150 605,72 zt. Wartosc tej instalacji wg cen
rynkowych gwarantujgcych prawidtowe dziatanie systemu BMS dla danego obiektu wynosi c-
a 565 300,00 zt. Wartos¢ niedoszacowania w instalacjach teletechnicznych w kosztorysie
Wykonawcy wynosi zatem 414 694,28 zt. w kosztorysie zawierajagcym wycene oswietlenia
zewnetrznego, zostaly gtdwnie zanizone wartosci opraw i stupow. Warto$¢ 'stupow z oprawg’
w kosztorysie Wykonawcy nie zawiera wartosci oprawy ze zrodtem, co zaniza znaczaco
wartos¢ stupow. Warto$¢ tych elementéw wg cen rynkowych wynosi 481 454,70 zi.,
natomiast w kosztorysie Wykonawcy ujeto kwote 193 980,82 zt. Niedoszacowanie tego
elementu w instalacji o$wietlenia zewnetrznego wynosi 287 473,88 zt. Ogdétem elementy
instalacji elektrycznych wewnetrznych zostaty w kosztorysie Wykonawcy niedoszacowane na
wartos¢ 2 044 822,79 zi. netto. Ocena zlozonych przez Wykonawce wyjashien, jak
i przedtozonych kosztorysow pozwala uznaé, iz Komas Developmnent Sp. z 0.0. S.K.A, nie
obalit domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej. Uznanie ceny za razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia wynika, z faktu nieuwzglednienia w przedtozonych
kosztorysach petnego zakresu zamdwienia jak rowniez istotnego zanizenia poszczegoélnych
pozycji kosztorysowych. W swietle poczynionych ustalen nie sposéb jest obiektywnie przyjaé,
iz mozliwe jest wykonanie calosci przedmiotu zamdwienia za zaoferowang cene. Istnialy
zatem silne przestanki do uznania zaoferowanej ceny za razaco hiskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp, w zw. z czym zaistniata podstawa
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Ponadto, Zamawiajacy wykluczyt ww. Wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4
Pzp. Na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia m.in.
zobowigzan z art. 26 ust. 2b Pzp - zatgcznik nr 6 do SIWZ zgodnie z wymogami cz. 6 pkt. 9
ppkt 7 SIWZ, potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych
w ogtoszeniu o zamowieniu i opisanych w cz. 5 pkt. 2 ppkt 1 SIWZ. Zgodnie z dyspozycjq
wyrazong w art. 26 ust. 3 Pzp zlozone na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty
i oswiadczenia powinny potwierdza¢ spetnianie przez Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skladania ofert. W terminie
skiadania ofert Wykonawca przedtozyt do oferty zobowigzania innych podmiotéw, o ktérych
mowa w z art. 26 ust. 2b Pzp. Tres¢ zobowigzah wykazala jedynie doswiadczenie
Uzyczajgcych w wykonaniu inwestycji lub referencje, co zostato juz potwierdzone w wykazie
robét i w referencjach. Takie potwierdzenie samo w sobie jest Zamawiajacemu nieprzydatne,
bo faktycznie zostaje mu uzyczony dokument (referencje) badz informacja, ze wykonano
dany obiekt. Nie wykazano natomiast, czy Uzyczajacy bedg brali udziat w wykonywaniu

zamdwienia, ani w jakim jego =zakresie, co stanowi gwarancje posiadania wiedzy
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i doswiadczenia niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia przez Wykonawce.
Powyzsze dokumenty, w zakresie zadanym przez Zamawiajgcego, zostalty zatem ztozone
w catosci nieprawidtowo skutkiem czego Wykonawca zostat zobowigzany do uzupetnienia
dokumentéw. W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3 Pzp)
Wykonawca przedtozyt prawidtowe, co do tresci, trzy oswiadczenia Uzyczajgcych. Jednakze
powyzsze o$wiadczenia podmiotéw udostepniajacych wiedze i doswiadczenie sg datowane
na dzien 02.04.2012 r., a z tresci ww. dokumentéw réwniez nie wynika, ze Wykonawca
spetnit wymagane warunki udzialu w postepowaniu na dzien skiadania ofert. Zasada
rownego traktowania wszystkich wykonawcéw wymaga m.in., aby zlozone dokumenty,
zarbwno zobowigzania zatgczone do oferty, jak i przedstawione uzupetnienia, potwierdzaty
spetnianie przez Wykonawce warunkow udziatlu w postepowaniu na dzien, w ktérym uptynat
termin skfadania ofert, tj. 12.01.2012 r. W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie wykazat
spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia.

W dniu 30.04.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wplynelo na podstawie
art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie KORNAS DEVELOPMENT Sp. z o.0. Sp. k.a. na ww.
czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 27.04.2012 r. (wptyw bezposredni
do Kancelarii Zamawiajacego). Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwolujgcego
z uwagi na fakt, iz zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez niezgodne z prawem wykluczenie
z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego oraz odrzucenie jego oferty.

Odwolujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu Odwotujgcego oraz
odrzucenia jego oferty,

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego, oraz o zasgdzenie zwrotu kosztéw postepowania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez niezgodne
z prawem odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, podnie$¢ nalezy, co
nastepuje: Zamawiajacy uznal, iz zachodzg przestanki do wezwania Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnieh  dotyczacych ceny ztozonej oferty. Oceniajgc zas zlozone przez

Odwolujgcego wyjasnienia, uznal, iz zlozona przez Odwolujacego oferta zawiera razgco



niska cene. Z powyzszym zarzutem Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic.
Po pierwsze, cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego opiewa na kwote 69 988 700,01 zt
brutto, zas szacunkowa wartos¢ zamowienia (kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamowienia) wynosi 73 800 0000 zi. Z poréwnania powyzszych wartosci
wynika, iz cena oferty Odwotujgcego stanowi 94,83 % szacunkowej wartosci zamoéwienia, lub
inaczej, jest nizsza o okoto 5 % od ustalonej przez Zamawiajacego szacunkowej
wartosci zamowienia. Po drugie, Zamawiajacy przyjat, iz ma do czynienia z razgco niskg
ceng, zestawiajgc cene oferty Odwotujgcego z cenami ofert innych wykonawcdw, przy czym
wartos¢ kazdej z tych ofert przekracza szacunkowg warto$¢ zamowienia i kwote
przeznaczong przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia. Po trzecie, Zamawiajacy
opiera swojg decyzje na analizie kosztoryséw ziozonych przez Odwotujacego, ktére to
kosztorysy (jak stwierdza sam zamawiajacy w rozstrzygnieciu przetargu) majg jedynie
charakter pomocniczy. Odwotujacy potwierdzit, iz kalkulujagc cene oferty uwzglednit
obiektywne czynniki, w tym sprzyjajgce warunki zamowienia, dostepne dla Odwotujgcego, co
pozwolito mu zawrze¢ w ofercie nizszg cene, a w szczegolnosci:

1) widoczng tendencje zmniejszenia sie ilosci na rynku nowych inwestycji i zwigzany z tym
spadek cen ofertowych materiatdw, sprzetu i robocizny. Firmy podwykonawcze majgce
okreslony potencjat techniczny i zwigzane z tym koszty state, zmniejszyly oferowane przez
nich ceny ofertowe o min. 20% (roboty zimne, drogowe, kanalizacyjne, zelbetowe). Podobnie
dostawcy materiatdbw proponujg dodatkowe rabaty i upusty;

2) Odwotujacy jest w dobrej kondycji finansowej i dajac krotkie terminy ptatnosci dla
podwykonawcow jest w stanie uzyska¢ dodatkowe rabaty;

3) Odwotujacy w tym samym czasie ma realizowa¢ 2 podobne obiekty (Termy Warminskie
oraz Zespot Basendéw Arkonka w Szczecinie) - prowadzenie w tym samym czasie fgcznie 3
duzych inwestycji powoduje znaczaco lepsza pozycje negocjacyjng z potencjalnymi
podwykonawcami;

4) Odwotujacy ma mozliwos¢ dotarcia i sprawdzenie cen bezposrednio u dostawcow
i producentow i dla przyktadu kable - otrzymalismy oferte z upustami handlowymi od 70 do
78 % w stosunku do cen katalogowych.

Niezaleznie od powyzszego zauwazyt, iz z pewnoscig oszacowanie wartosci
zamdwienia zostalo dokonane przez Zamawiajagcego w sposoOb rzetelny, co oznacza, ze
oferta ztozona przez Odwotlujacego zawiera cene maksymalnie zblizong do oszacowania. Ma
to tym wieksze znaczenie, iz w celu wytypowania ofert, ktére wymagajg wyjasnienia nalezy
w pierwszej kolejnosci postugiwac sie kryterium arytmetycznym. Punktem odniesienia moze
by¢ tutaj w szczegolnosci ustalana przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia
(G. Wicik, P. Wisniewski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, CH Beck 2007, str.

466). Kluczowe jest wskazanie krytycznej rdznicy pomiedzy ceng oferty a wartoscig

8



przedmiotu zaméwienia. W orzecznictwie arbitrazowym nie wyksztalcit sie zaden jednolity
standard. Mozna jedynie wskazac¢ orzeczenia, w ktorych cena byta nizsza: o 40% (wyrok ZA
z 25.01.2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-69/05), 30% (wyrok ZA z 21.01.2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-48/05), 25%-30% (wyrok ZA z 13.04.2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-656/05), 20%
(wyrok ZA z 04.04.2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/560/05), szacunkowej wartosci zaméwienia
powigekszonej o VAT (A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokéw
sqdow okregowych oraz analiza orzeczen zespotdw arbitrow wydanych na podstawie
przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych, UZP, W-wa 2006 r., str. 170). W praktyce
podkresla sie, iz o podejrzeniu razgco niskiej ceny mozna mowié, gdy cena oferty odbiega
0 20% od wartosci szacunkowej zamoéwienia. Skoro ceny wszystkich pozostatych ofert
przekraczaty szacunkowg wartos¢ zamdwienia, prawidtowo ustalong przez Zamawiajgcego,
to nie ceny innych ofert, a szacunkowa wartos¢ zamowienia moze stanowi¢ podstawe do
oceny, czy zaproponowana cena jest razaco niska. Jak wczesniej wskazano, cena ta rézni
sie tylko 0 5 % od wartosci szacunkowej zamdwienia.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia 89 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp, podnidst, co nastepuje: Odwotujgcy przedstawit w swojej ofercie zobowigzania
podmiotéw trzecich o udostepnieniu mu ich zasobow na podstawie art. 26 ust- 2 b Pzp
(strony: 103 - 119 oferty). Zamawiajacy - pismem z dnia 30.03.2012 r. - wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, m. in. (czes¢ | pkt 2 wezwania) do uzupetnienia zobowigzan z art. 26 ust.
2b Pzp (str. 103 - 107 oferty), albowiem w jego ocenie, z zobowigzan tych nie wynikato
w jakim zakresie, tzn. w jaki spos6b Odwotujacy bedzie korzystat z tych zasobéw przy
wykonywaniu przedmiotowego zamowienia - zgodnie z wymogami cz. 6 pkt 9 ppkt 7 SIWZ.
W jego ocenie, Odwotujgcy winien zatgczy¢ zobowigzania Uzyczajgcego, ze wskazaniem
rodzaju udostepnianego przez Uzyczajgcego zakresu, jaki bedzie rzeczywiscie wykonywat
przy realizacji zamowienia oraz bezwzglednie i jednoznacznie udowodni¢ Zamawiajagcemu,
ze Uzyczajacy bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia. Odwotujacy, przy pismie z dnia
04.04.2012 r., przedstawit osSwiadczenia:
1) Spotki ORAVING s.r.0. z siedzibg w Dolny Kubin,
2) POL - DROG Sp. z 0. 0. z siedzibg w Pile,
3) KORNAS DEVELOPMENTII Sp. z 0. o. z siedzibg w Kotobrzegu - potwierdzajace, ze
intencjg ztozenia zobowigzan w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp bylo udzielenie Odwotujacemu -
z chwilg uzyskania zaméwienia w ramach postepowania - swojej wiedzy i doswiadczenia
zdobytego przy realizacji ,referencyjnych" projektow, w formie konsultacji/doradztwa,
uczestnictwa w czasie realizacji inwestycji w celu monitorowania prawidtowosci przebiegu
prac, przekazanie Odwolujgcemu informacji na temat dostawcow materiatdw i urzadzen

spetniajgcych wymagania jakosciowe oraz dotyczace termindw realizacji zlecen,



ustanowienie stalego przedstawiciela udostepniajgcego posredniczacego w przekazywaniu
informacji pomiedzy stronami, etc. Na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia w/w inwestycji. Dalej wskazano, ze przez okres trwania w/w inwestycji
Udostepniajacy pozostaje w petnej dyspozycji Odwotujgcego, ktory bedzie rozporzgdzat
zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia w przedmiotowym = zakresie.
W rozstrzygnieciu przetargu Zamawiajgcy uznal, iz Odwotujgcy nie wykazal spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania osobami zdolnymi doi wykonania zamoOwienia. Zdaniem Zamawiajacego:
W odpowiedzi na wezwanie da uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3 uPzp) Wykonawca
przediozyt prawidtowe, co do tresci, trzy oswiadczenia Uzyczajgcych. Jednakze powyzsze
o$wiadczenia podmiotéw udostepniajgcych wiedzg i doswiadczenie datowane na dzien
02.04.2012r., z tresci ww. dokumentow réwniez nie wynika, ze Wykonawca spehit
wymagane warunki udzialu w postepowaniu na dzien skladania ofert.". Z powyzszym
zarzutem Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzi¢ z nastepujgcych wzgledow: W pierwszej
kolejnosci nalezy przytoczy¢ tre$¢ postanowien SIWZ, ktére odnosity sie do kwestii
korzystania przez wykonawcoéw z potencjatu i zasobow podmiotéw trzecich. Kwestig te
reguluje Czes¢ 6 pkt 9 ppkt 7 SIWZ, zgodnie z ktérym: ,Jezeli wykonawca polega na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nimi stosunkow, dodatkowo przedstawi pisemne zobowigzanie (ztozone na druku
stanowigcym zol. nr 6 do SIWZ) tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.". Przedtozone przez
Odwotujgcego zobowigzania (zaréwno te, zlozone wraz z oferta, jak i te zlozone
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30.03.2012 r. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu) spetniajg
wymagania okreslone, przepisami Pzp. Odwotujacy, co prawda przediozyt - na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 30.03.2012 r. - zobowigzania do udostepnienia zasobow, nie znaczy
to jednak, ze zlozone uprzednio wraz z ofertg zobowigzania, nie spetnialy wymagan
okreslonych przepisami Pzp. Odwolujacy uczynit to bowiem z ostroznosci. | tak, co do
zobowigzan ztozonych wraz z ofertg. Zamawiajacy - w informacji stanowigcej rozstrzygniecie
przetargu - stwierdza, ze zobowigzania te nie spetniajg wymagan okreslonych Pzp, poniewaz
w tresci tych zobowigzan: ,nie wykazano natomiast, czy Uzyczajgcy bedg brali udziat
w wykonywaniu zamoéwienia, ani w jakim zakresie [-]". Takie stwierdzenie Zamawiajgcego
uzna¢ nalezy za nietrafne. | tak, z tresci z zobowigzania do udostepnienia zasobdow,
przedstawionego w ofercie Odwolujgcego (kazde z zobowigzan zostatlo zlozone na
formularzu ustalonym przez Zamawiajagcego w SIWZ - zalgcznik nr 6), wynika wprost

i wyraznie, ze Uzyczajacy (Spotka ORAVING s.r.0.) zobowigzuje sie odda¢ Odwotujgcemu
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do dyspozycji swoje zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia,
precyzujac jednoczesnie, iz bedzie to dotyczyto posiadanej przez Uzyczajgcego wiedzy
i doswiadczenia w zakresie wybudowania jednego obiektu typu kompleks basenowy
o wartosci min. 20 min zt brutto - Aquarelax Dolny Kubin, Stowacja, |. etap zawierajacy hale,
technologie basenowg i kompletne wyposazenie wewnetrzne z wartoscig catkowitg
w wysokosci 10 090 951,13 EUR. Analogicznie rzecz sie ma przy pozostatych
zobowigzaniach o udostepnieniu zasobow. Punktem wyjscia do oceny, czy ziozone przez
wykonawce zobowigzanie do udostepnienia zasobow spetnia wymagania, moze byc¢ jedynie
przepis art. 26 ust. 2b Pzp, ktory to przepis wskazuje, ze wykonawca zobowigzany jest
udowodnic, iz ,bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia w okresie
korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.". Takie tez zobowigzania zostaty przez
Odwolujgcego wykazane. Odnosnie, zas oswiadczen do udostepnienia zasobdw, zlozonych
przez Odwotlujgcego w odpowiedzi na wezwanie do uzupelnienia dokumentoéw, zauwazyé
nalezy, iz oswiadczenia te: a) po pierwsze, potwierdzajg wczesniejsze zobowigzania
podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby, b) po drugie, doprecyzowujg (wskazujg
konkretnie), na czym bedzie polegalo korzystanie przez Odwotujgcego z ich zasobéw, c) po
trzecie, zostaly zlozone po wezwaniu do udostepnienia dokumentéw (z tego wzgledu
zostaly opatrzone datg 02.04.2012 r.), lecz tres¢ tych zobowigzan o udostepnieniu zasobdw,
potwierdza skutecznos¢ zobowigzah ztozonych wraz oferta, co wprost wynika z ich tresci.
Tym samym twierdzenie Zamawiajgcego, iz ztozenie tych oswiadczen w dniu 02.04.2012 r.
powoduje, iz nie spetniajg one wymagan prawa zamowien publicznych, jest oczywiscie
nietrafne. Zauwazyt, iz w samej tresci tych oswiadczen (z dnia 02.04.2012 r.) jest wyrazone
wprost nawigzanie do ziozonych wczesniej (w ofercie Odwotujgcego) zobowigzan
0 udostepnieniu zasobow (,hiniejszym os$wiadczam, iz intencjg zloZenia zobowigzan
w trybie [...] bylo udzielenie wykonawcy Kornas [...] swojej wiedzy i doswiadczenia [...]").
Przywotuje stanowisko doktryny i orzecznictwa, iz to nie data, ktdéra opatrzone jest
oswiadczenie (w szczegolnosci w odniesieniu do oswiadczen skiadanych w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw) jest miarodajna dla oceny, jakiego
okresu dotyczy dane oswiadczenie, lecz jego tresé. Zatem, brak bylo uzasadnionych
podstaw prawnych i faktycznych do formutowania przez Zamawiajgcego zarzutu, iz
Odwolujacy nie wykazat, iz spemit - na dzien skladania ofert - warunki udziatu
w postepowaniu, w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi

do wykonania zamdwienia.

Zamawiajgcy w dniu 27.04.2012 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.l Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.
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W dniu 27.04.2012 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej)
Zamawiajacy przekazal przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS

SA. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 11.05.2012 r. (faxem, 14.05.2012 r. - wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajgacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pisSmie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania.
Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu dopiero na rozprawie.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajacy wskazat,

ze w postepowaniu ztozono 12 ofert, ktérych ceny ksztatltowaly sie nastepujaco :

Kornas Development Sp. 2 0.0. Spotka Komandytowo Akcyjna ul. Sw. Wojciecha|68 988 700,01 z}

10. 78-100 Kotobrzea
ALSTAL GRUPA BUDOWLANA Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa Jacewo 76,80 933 826,57 zt

88-100 Inowroctaw F
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,\WROBIS" S.A.|84 747 000,00 zt

ul. Szewska 3, 50-053 Wroctaw
Mostostal Zabrze Holding S.A. - lider ul. Wolnos$ci 191,41-800 Zabrze 88 448 000,00 zt

EkoWodrol Sp z 0.0. - lider ul. Stowianska 13, 75-846 Koszalin 94 908 575,13 zt
Budimex S.A. Oddziat Budownictwa Ogoélnego Péinoc ul. M. Gomotki 2,|199 151 657,16 zt

80-279 Gdansk

Aldesa Construcciones S.A, Bahia de Pollensa 13 28042 Madrid Hiszpania Fax. 102 040 800,00 zt
Elektrobudowa S.A. ul. Abrahama 1 A, 80-307 Gdansk 105 127 500,00 zt
Energopol - Szczecin" S.A. - lider ul. Sw. Floriana 9/13, 70-646 Szczecin 108 375 020,59 zt
Eiffage Budownictwo MITEX S.A. ul. Postepu 5a, 02-676 Warszawa 109 987 000,00 zt
Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk 119 850 000,00 z
Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa 127 412 242,47 zt

Po przeanalizowaniu ztozonych ofert. Zamawiajacy uznal, iz zaistnialy przestanki
faktyczne i prawne do wezwania wykonawcy Kornas Development Sp. z 0.0. S.K.A do
udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny ziozonej oferty, zgodnie z art.90 ust. g Pzp. Tylko
oferta tego wykonawcy byta nizsza od szacunkowej wartosci zamdéwienia, ponadto odbiegata
od pozostatych ofert w sposéb znaczacy. Cena podana przez drugiego wykonawce wynosita
80 933 826,57 zt i byla wyzsza od ceny Kornas Development Sp. z 0.0. S.K.A 0 17 %,
natomiast cena podana przez trzeciego wykonawce (ktérego oferta ostatecznie zostala
uznana za najkorzystniejszg) wynosita 84.747.000,00 zti jest wyzsza od ceny Odwotujacego
0 23 %. Kolejne oferty cechujg sie duzym zréznicowaniem. Ceny w nich zaoferowane sg
wyzsze od ceny oferowanej przez Kornas Development Sp. z 0.0. S.K.A od 28% do 85%.
Istotng okolicznoscig jest, iz czynnos¢ wezwania wykonawcy Kornas Development Sp. z o.0.

S.K.A do udzielenia wyjasnien dotyczacych ceny ztozonej oferty nie byta kwestionowana
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przez Odwotujgcego. W orzecznictwie przyjmuje sie, iz uzasadnione wezwanie do ztozenia
wyjasnien stwarza domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej, ktérego obalenie obcigza
wykonawce, do ktorego skierowano wezwanie (wyrok KIO z dnia 28.03.2012 r., sygn. akt:
KIO 516/12). W udzielonej odpowiedzi (pismo Odwotujgcego z 30.01.2012 r.) Odwotujacy
poinformowat, Zze jest renomowanym wykonawcg na rynku ustug budowlanych, posiadajacym
zaréwno doswiadczenie, jak i potencjat wykonawczy, dzieki czemu wiasciwie ocenia ryzyka
i koszty realizowanych inwestycji. Odnoszac sie do elementow ceny oferty, wykonawca
powotat sie na spadek cen materiatéw budowlanych na rynku oraz wskazat, iz ma mozliwosé
nabywania materialbw po cenach wyjatkowo atrakcyjnych w zwigzku z uzyskiwanymi
rabatami. Wykonawca wskazat na wspétprace z wieloma podwykonawcami na wyjatkowo
korzystnych warunkach, powotywat sie rowniez na niskie koszty pracy z uwagi na teren,
gdzie zlokalizowana jest jego siedziba, dostep do kruszyw z wilasnej kopalni oraz
rozbudowang baze sprzetowa. Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Odwotujacego,
Zamawiajacy uznal, iz powyzsze wyjasnienia stanowig w rzeczywistosci jedynie deklaracje
wykonania przedmiotu zamdwienia za zaoferowang kwote. Wykonawca nie przedstawit
natomiast zadnego dowodu na potwierdzenie swojego o$wiadczenia, ani w zakresie calej
ceny, ani zadnego z jej elementéw skfadowych (np. umowy z podwykonawcami, oferty
zakupu towardéw z istotnymi rabatami itp.). Wykonawca nie wskazat tez innych czynnikéw,
w tym wskazanych przykladowo w art. 90 ust. 2 Pzp. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz
Wykonawca do swojego pisma zalgczyt 14 kosztorysOw ofertowych dotyczacych
poszczegodlnych branz: architektury i konstrukcji; instalacji sanitarnych wewnetrznych;
technologii basenu; instalacji elektrycznych wewnetrznych; instalacji teletechnicznych;
instalacji sanitarnych wewnetrznych; stacji trafo; zagospodarowania terenu 8 %;
zagospodarowania terenu 23 %; zagospodarowania terenu - drdg; instalacji elektrycznych
zewnetrznych; instalacji oswietlenia zewnetrznych; instalacji oswietlenia zewnetrznego
wyposazenie podstawowe 23 %; technologii fontanny oraz wezta cieplnego. Po sprawdzeniu
powyzszych kosztorysow przez bieglych powotanych przez Zamawiajgcego w trybie art.21
ust.4 Pzp, w oparciu 0 sporzadzone opinie Zamawiajacy stwierdzit, iz wykonawca nie
uwzglednit w przedtozonych kosztorysach petnego zakresu zamoéwienia, w efekcie czego
Wykonawca nie doszacowal kosztéw zamdwienia na taczng kwote 12.470.275,02 zi.
Szczegblowe wyliczenie w tym zakresie przedstawiono w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Ponadto zestawienie elementéw nieuwzglednionych w wycenie wg

kosztorysu Odwotujgcego obrazuje ponizsza tabela.
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ZESTAWIENIE ELEMENTOW NIEUWZGLEDNIONYCH W WYCENIE FIRMY KORNAS SP.Z O. O.

Branza Cena ofertowa | Cena rynkowa Niedoszacowanie
Elektryczna 2 044 822,79
Kable i przewody WLZ 179 623,24 972 779,55 793 156,31
Oprawy oswietlenia wew. 809 137,35 1332171,94 523 034,59
Osprzet inst. wew. 26 463,73
Inst. Teletechniczne 150 605,72 565 300,00 414 694,28
Oswietlenie zew. 193 980,82 481 454,70 287 473,88
Sanitarna 4 349 286,73
Sieci zewnetrzne 1262 824,45 1 580 000,00 317 175,55
Sieci zewnetrzne odwodnienie R +S 0,00 |400 000,00 400 000,00
Sieci zewnetrzne préby szczelnosci R + S 0,00 {40 000,00 40 000,00
Sieci zewnetrzne wymiana gruntu 0,00 (180 000,00 180 000,00
Wezel cieplny 383 461,93 395 573,11 12111,18
Instalacja wewnetrzna 6 094 426,90 9 494 426,90 3400 000,00
Budowlana 6 076 165,50
Pokrycie dachu 1454 618,97 4 954 618,97 3500 000,00
Stal zbrojeniowa 1464 647,38 2 397 996,88 933 349,50
Stropy zelbetowe 111 850,00
Stal konstrukcyjna 1530 966,00
£ ACZNE NIEDOSZACOWANIE 12 470275,02

Zaznaczyt, ze sporzadzone przez Zamawiajgcego przedmiary robot, stanowigce

podstawe sporzgadzenia kosztorysu i wyliczenia ceny przez Odwotujgcego, mialy charakter
jedynie pomocniczy. Zgodnie z art. 31 ust. 1 Pzp Zamawiajacy opisuje przedmiot
zamoéwienia na podstawie dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét. Stosownie zatem do powyzszej regulacji oraz postanowien czesci 12 SIWZ
(Opis sposobu obliczenia ceny oferty) Odwotujacy zobowigzany byt okresli¢ w Formularzu
oferty (zatgcznik nr 1 do SIWZ) og6tem cene ryczaltowg brutto dla catego zamdwienia
(z VAT) ustalong w oparciu o otrzymany od Zamawiajgcego Projekt Budowlano-wykonawczy
z wylaczeniem instalacji solarnej i instalacji wody na cele obrony cywilnej i przedmiary robot
traktowane wylgcznie pomocniczo oraz zastosowaniu przyjetej przez siebie bazy cenowej do
kosztorysowania. W zwigzku z powyzszym, skoro zaoferowana cena, wyliczona jedynie
w oparciu o przedmiary robét, nie pokrywa kosztow realizacji zamdwienia, musi by¢ uznana
Za razgco niska.

Zauwazytl, iz w odwotaniu z 27.04.2012 r. Odwotujgcy w zaden sposéb nie
zakwestionowat ustalen poczynionych przez Zamawiajgcego w trakcie badania jego
wyjasnien, ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w szczegolnosci nie odnidst sie do zarzutu,
popartego opiniami biegtych, odnosnie nieuwzglednienia w przediozonych kosztorysach
peinego zakresu zamowienia, jak rowniez istotnego zanizenia poszczegOlnych pozycji
kosztorysowych. Odwotujacy, jedynie w sposob bardzo ogdlny, podobnie jak w pismie
z 30.01.2012 r., powotuje sie na takie okolicznosci jak: a) spadek na rynku cen ofertowych
materiatow, b) ogolna dobrg sytuacje finansowg swojego

sprzetu i robocizny,
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przedsiebiorstwa, ktéra umozliwi ptatnos¢ dostawcom w krétkich terminach i w zwigzku
z powyzszym uzyskanie rabatéw, c) realizowanie dwéch podobnych obiektéw w tym samym
czasie, d) mozliwos¢ zakupu towardw bezposrednio u dostawcéw i producentdw ze
znacznymi rabatami, np. kable z rabatem od 70 - 78% w stosunku do cen katalogowych.
Zauwazyt, iz w dalszym ciggu Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie
swoich argumentéw. Z tresci odwotania wynika, iz punktem odniesienia dla Odwotujgcego
jest szacunkowa warto$¢ zamoéwienia i tylko na tej podstawie, iz jego cena odbiega od
wartosci szacunkowej jedynie o 5% Odwotujacy wnosi, iz zaproponowana cena nie moze
zosta¢ uznana za razgco niskg. Jest to rozumowanie biedne. Wartosé szacunkowa
zamoéwienia moze by¢ oczywiscie jednym z punktéw odniesienia dla oceny oferty pod katem
razaco niskiej ceny, ale niekoniecznie najwazniejszym i podstawowym. Dla konkretnego
zamdwienia rzeczywisty poziom cen rynkowych jest odzwierciedlony w sposob bardziej
wiarygodny przez poziom cen zawartych w ofertach zlozonych przez oferentow w tym
konkretnym postepowaniu. Oferty dla danego zamoéwienia sg bowiem kalkulowane w tym
samym czasie, a wiec w okreslonych warunkach gospodarczych, a na kalkulacje majg wptyw
te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku, wobec tego sg one wiasciwym
punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej. Przenoszac to na poziom cen
zaproponowanych w przedmiotowym postepowaniu nalezy zauwazyé¢, iz srednia cena
zlozonych 12 ofert wyniosta 99.164.193,49 zt i byla wyzsza od ceny Odwotujacego o 44%.
Niewiarygodne sg zatem twierdzenia Odwotujgcego, iz obecna sytuacja na rynku zamowien
publicznych w zakresie wykonawstwa robo6t budowlanych (spowodowana gtéwnie
zmniejszajacq sie liczbg inwestycji) umozliwia istotne zmniejszenie kosztow realizacji
zamowienia. Dla tej konkretnej inwestycji, polegajacej na budowie wysoko specjalistycznego
obiektu, poziom cen zaproponowany przez 12 wykonawcOw wskazuje, iz szacunkowa
wartos¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego w oparciu 0 ceny z daty sporzadzania
dokumentacji kosztorysowo - projektowej, nie musi przystawa¢ do cen aktualnych, ktérych
wyznacznikiem sg ceny zaproponowane w postepowaniu przez wykonawcéw na dany dzien.
Nalezy przy tym wskazac, iz Odwotujgcy miat mozliwos¢ wykazania, ze zaoferowat cene
realng, lecz nie przestawit zadnej rzeczowej argumentaciji, jak réwniez jakichkolwiek
dowoddw uzasadniajacych wysokosé ceny, poprzestajac jedynie na ztozeniu ogdlnikowych
oswiadczen. W zaden tez sposéb Odwotujacy nie odnidst sie do wyliczen Zamawiajgcego,
obejmujacych poszczegllne pozycje przedstawionego kosztorysu. W swietle powyzszych
ustalen nie sposob jest obiektywnie przyjaé, iz mozliwe jest wykonanie calosci przedmiotu
zamdwienia za zaoferowang cene, niepokrywajacg wydatkow zwigzanych z realizacjg
zamdwienia przez Odwotujgcego. Istniaty zatem przestanki do uznania zaoferowanej ceny za
razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp, w zw.

Z czym zaistniata podstawa odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Réwniez
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wniesione przez Kornas Development Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo Akcyjna odwotanie
nie daje podstaw do zmiany stanowiska Zamawiajgcego, w zwigzku z czym nalezy uznac
odwotanie za bezpodstawne.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp poprzez
niezgodne z prawem wykluczenie z udzialu w postepowaniu Odwotlujgcego oraz odrzucenie
jego oferty, Odwotujacy wskazat, iz przedtozyt na wezwanie Zamawiajgcego z 30.03.2012 r.
zgdane zobowigzania do udostepniania zasobow, jednakze uczynit to z ostroznosci, gdyz juz
pierwotnie ztozone zobowigzania odpowiadalty Pzp. Natomiast oswiadczenia zitozone
w wyniku zadania Zamawiajacego: a) potwierdzaly wczesniejsze zobowigzania podmiotow,
doprecyzowaly na czym bedzie polegato korzystanie przez Odwotujgcego z ich zasobow,
zostaly opatrzone datg 02.04.2012, jednak ich tre$¢ potwierdza skutecznos$¢ zlozonych
zobowigzan zlozonych wraz z oferta, co wynika z ich tresci. Zamawiajacy nie zgodzit sie
Z powyzszymi zarzutami Odwotujacego. W Czesci 6 pkt 9 ppkt 7 SIWZ Zamawiajacy podat,
iz jezeli wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw, dodatkowo przedstawi
pisemne zobowigzanie (ztozone na druku stanowigcym zat. nr 6 do SIWZ) tych podmiotow
do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zaméwienia. Art. 26 ust. 2b Pzp stanowi, iz wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajagc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamoéwienia. Oferta Odwotujacego zawiera na kartach 103 - 112 pisemne
zobowigzania 0so6b trzecich do oddania oferentowi do dyspozycji niezbednych zasobdéw na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia pod nazwg ,Budowa kompleksu wodno
- rekreacyjnego w Koszalinie". Biorgc pod uwage tres¢ powyzszych oswiadczen
Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz zobowigzany byt zazada¢ od Odwotujacego
dodatkowego udowodnienia (wykazania), ze bedzie on dysponowat stosownym potencjatem
przy realizacji zamoéwienia. Zamawiajacy jest bowiem nie tylko uprawniony, ale wrecz
zobowigzany do oceny, czy na podstawie ztozonych przez wykonawcéw zobowigzan (lub
innych odpowiednich dokumentéw) nastgpito udowodnienie dysponowania wymienionym
w tym dokumencie zasobem. Nalezy powota¢ sie na tres¢ opinii prawnej opublikowanej
przez Urzad Zaméwien Publicznych na stronie internetowe;j:

http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;1539: ,(...) gdy wykonawca wykazujgc spetnianie
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warunkéw udzialu w postepowaniu odwoluje sie do potencjatu podmiotéw trzecich
zobowigzany jest wykazac, iz bedzie dysponowat zasobami tego podmiotu niezbednymi do
realizacji zamowienia. Obowigzek ten wynika bezpos$rednio z ustawy i nie jest wymagane
w tym zakresie wyrazenie woli zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu lub siwz.
Odwotywanie sie do potencjatu podmiotéw trzecich jest uprawnieniem wykonawcy przy czym
skorzystanie z tego uprawnienia tgczy sie z obowigzkiem udowodnienia, iz takim potencjatem
bedzie on dysponowat. Warte jednak podkreslenia jest, iz ustawowy obowigzek wykazania
dysponowania odpowiednim potencjatem podmiotéw trzecich dotyczy tylko tych warunkow,
ktérych wykazanie spetnienia jest wymagane od wykonawcOw, a wiec co do zasady
warunkow, ktére sg opisane przez zamawiajgcego i dla ktérych zgda on ztoZenia stosownych
dokumentéw". Cenne uwagi praktyczne przynosi rowniez w omawianym zakresie
orzecznictwo KIO. Przywotat wyrok z dnia 09.11.2010 r. sygn. akt: KIO 2359/10 wskazano, iz
.Z0bowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy (bgdz inne, odpowiednie
o$wiadczenie w tym zakresie) winno wyraza¢ w sposOb wyrazny i jednoznaczny wole
udzielenia wykonawcy ubiegajgcemu sie 0 zaméwienie odpowiedniego zasobu - wskazywac
jego rodzaj, czas udzielenia a takze inne istotne okolicznosci, w tym, wynikajgce ze specyfiki
tego zasobu. Jezeli zatem przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2 b sg
zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie wymagane dla realizacji zamowienia, to wskazane
zobowigzanie powinno uwzgledniac taki wtasnie charakter tego zasobu, w tym okoliczno$c,
Ze nie jest mozZliwe przeniesienie czy udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez
osobistego uczestnictwa podmiotu w realizacji przysziego zamowienia. W sytuacji, kiedy
przedmiot oddania stanowig zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym,
niemozliwe do samodzielnego obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamodwienia, taki dokument powinien dodatkowo zawiera¢ wyrazne
nawigzanie do uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamowienia. Powyzsze
uczestnictwo, w dowolnej, dozwolonej przez prawo postaci (jako podwykonawca, doradca
bgdz na innej jeszcze podstawie) musi jednak zosta¢ wykazane przez wykonawce, bowiem
nie mozna oddac, ani zobowigzac sie do oddania wiedzy i doswiadczenia bez osobistego
udziatlu podmiotu udzielajgcego tych zasobow w realizacji zamdwienia. W przeciwnym
wypadku zamawiajgcy bedzie uprawniony do uznania, ze wykonawca polegajgcy na
zasobach innego podmiotu, przedktadajgcy samo tylko zobowigzanie do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu bez wskazania uczestnictwa tego podmiotu
w wykonaniu zamowienia, nie udowodnit dysponowania odpowiednim zasobem." Tresc
zobowigzan ztozonych przez Odwotujgcego wraz z ofertg wykazata jedynie doswiadczenie
Uzyczajgcych w wykonaniu inwestycji lub referencje, co zostato juz potwierdzone w wykazie
robét i w referencjach. Takie potwierdzenie samo w sobie bylo Zamawiajgcemu

nieprzydatne. Nie wykazano bowiem, czy Uzyczajacy beda brali udziat w wykonywaniu
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zamdwienia ani w jakim jego zakresie, co stanowi gwarancje posiadania wiedzy i
doswiadczenia niezbednych do nalezytego wykonania zamodwienia przez Wykonawce. Nie
sposOb zatem zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz ztozone oswiadczenia byly prawidiowe juz
w pierwotnej wersji, przekazanej Zamawiajgcemu jako sktadnik oferty. Powyzsze dokumenty,
w zakresie zgdanym przez Zamawiajacego, zostaly w jego ocenie ziozone w catosci
nieprawidlowo skutkiem czego Wykonawca zostat zobowigzany do uzupelnienia
dokumentéw. W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow (art. 26 ust. 3 uPzp)
Wykonawca przedtozyt trzy oswiadczenia Uzyczajacych tj. Spétki ORAVING s.r.o., POL-
DROG PILA Sp. z 0.0. i KORNAS DEVELOPMENT Il Sp. z o0.0. Jednakze powyzsze
oswiadczenia podmiotéw udostepniajacych wiedze i doswiadczenie sg datowane na dzien
02.04.2012 r. Co prawda sama data wystawienia o$swiadczen nie jest decydujgca, jednakze
z tresci ww. dokumentow rowniez nie wynika w ocenie Zamawiajgcego, ze Wykonawca

spenit wymagane warunki udziatu w postepowaniu na dzieh sktadania ofert.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, zapoznaniu Si € z postanowieniami SIWZ , w tym
w szczegolno sci Formularzem Ofertowym — zat. 1, Wykazem wykonany  ch robot — zat.
4, zal. 6, wzorem umowy — zat. 8, jak i zal. 9 i 10 , ofertg Odwotuj acego, protokotem
post epowania zawieraj agcym warto $¢ zamoOwienia, zestawieniem zio zonych ofert —
informacj @ z otwarcia ofert w dniu 12.01.2012 r. wraz z kwot @a, jaka Zamawiaj acy
zamierza przeznaczy ¢ na sfinansowanie zamowienia, wnioskiem o zwi  ekszenie kwoty,
jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy ¢ na sfinansowanie zamoOwienia z dnia
12.04.2012 r., wezwaniem Zamawiaj acego — pismo z dnia 20.01.2012 r., wyja $nieniami
Odwoluj acego z dnia 30.01.2012 r., wezwaniem Zamawiaj gcego — pismo z dnia
30.03.2012 r., uzupelnieniem na wezwanie — pismo z  dnia 04.04.2012 r., opinia prawn a
sporz gdzon g dla Zamawiaj acego z dnia 12.04.2012 r., opiniami biegtych powota nych
przez Zamawiaj acego (p. tech. elektryka Eugeniusza Sinkiewicza, in  spektora nadzoru
inz. Roberta Kuranta, projektanta mgr in z. Anny Chwalisz oraz wila $ciciela
Przedsi ebiorstwa Ustug Specjalistycznych, p. mgr in 2. Andrzeja Tr edowskiego),
informacj g o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceni u oferty Odwotuj acego,
odwotaniem, przyst apieniem, odpowiedzi @ na odwotanie, zlo zonymi na rozprawie
przez Odwotuj gacego kopiami ofert firmy: VIDIA Firma Elektryczna o raz POL-DROG
Gdansk Sp. z 0.0., nadto zto zonymi na rozprawie przez Zamawiaj gcego kopiami ofert
firmy: KONDREW, FHU - Budownictwo KREST P. Kubacka, M. Kubacka, jak
i zZtozonymi na rozprawie przez Przyst epujacego kopiami ofert firmy: Elektro-BUD Sp.
z 0.0., Keller Polska Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo produkcyjno Handlowo Ustugowe

CKW - Instalacje Sp. z 0.0., OPAL Wroctaw Sp. z 0.0 ., po wystuchaniu o swiadcze R, jak
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i stanowisk stron oraz Przyst epujacego zto zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia, przy zalozeniu
potwierdzenia sie zarzutéw. Zdaniem lzby, Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona
i nie podlegata klasyfikacji w ramach kryterium oceny ofert, tj. ceny (100%), w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow (biorgc pod uwage jej najkorzystniejszy

charakter), ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 867/12, postanowien SIWZ, w tym w szczegolnosci Formularza Ofertowego — zat. 1,
Wykazu wykonanych robot — zat. 4, zat. 6, wzoru umowy — zat. 8, jak i zat. 9 i 10, oferty
Odwolujgcego, protokolu postepowania zawierajgcego wartos¢ zaméwienia, zestawienia
zlozonych ofert — informacji z otwarcia ofert w dniu 12.01.2012 r. wraz z kwotg, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, wniosku o zwiekszenie
kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia z dnia
12.04.2012 r., wezwania Zamawiajgcego — pismo z dnia 20.01.2012 r., wyjasnien
Odwotujgcego z dnia 30.01.2012 r., wezwania Zamawiajgcego — pismo z dnia 30.03.2012 r.,
uzupetnienia na wezwanie — pismo z dnia 04.04.2012 r., informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwolujgcego, odwotania, przystgpienia,
odpowiedzi na odwotanie, ze zlozonych na rozprawie przez Odwolujgcego kopii ofert firmy:
VIDIA Firma Elektryczna oraz POL-DROG Gdansk Sp. z 0.0., nadto ztozonych na rozprawie
przez Przystepujgacego kopii ofert firmy: Keller Polska Sp. z 0.0. oraz OPAL Wroctaw Sp.

Z 0.0.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron zlozone ustnie do protokotu.

Izba nie uznata, jako dowodu w sprawie zlozonych na rozprawie przez
Zamawiajgcego kopii ofert firmy: KONDREW, FHU — Budownictwo KREST P. Kubacka, M.
Kubacka, zlozonych na rozprawie przez Przystepujacego kopii ofert firmy Elektro-BUD Sp.
Z 0.0. i Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe CKW - Instalacje Sp. z o.0.
W kazdym z wymienionych wypadkow przedtozone kopie ofert nie zostaly przez nikogo
podpisane (sg wydrukami), zas odnosnie kopii oferty FHU — Budownictwo KREST oprocz

braku jakiegokolwiek podpisu jej tres¢ wymienia jedynie jednego ze wspotwtascicieli.
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Nadto, Izba nie uznala, jako dowodu w sprawie opinii prawnej sporzadzonej dla
Zamawiajgcego z dnia 12.04.2012 r., opinii bieglych powotanych przez Zamawiajgcego (p.
tech. elektryka Eugeniusza Sinkiewicza, inspektora nadzoru inz. Roberta Kuranta,
projektanta mgr inz. Anny Chwalisz oraz wiasciciela Przedsiebiorstwa Ustug

Specjalistycznych, p. mgr inz. Andrzeja Tredowskiego).

Odnosnie opinii prawnej, l1zba wskazuje, Zze nie jest zwigzane tego rodzaju opinia,
wydajac wyrok, lzba bierze za podstawe stanu rzeczy ustalony w toku postepowania (art.
191 ust.2 Pzp). Nadto, Izba ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodow wedtug whlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.
7 Pzp).

Wzgledem opinii biegtych powotanych przez Zamawiajgcego, nalezy wskazaé, ze po
pierwsze, odnosnie opinii sporzadzonej przez p. tech. elektryka Eugeniusza Sinkiewicza,
Izba ma watpliwos¢ co do formalnego powotania tej osoby, jako biegtego, tres¢ oceny tej
osoby w zaden sposéb nie odwoluje sie do formalnej podstawy powotania, powyzsze
odbiega od tresci pozostatych opinii, ktére kazdorazowo przywotujg stosowng podstawe. Na
kopii dokumentu udostepnionego Izbie nie widnieje takze data wplywu do Zamawiajgcego
(w odréznieniu od pozostatych opinii). Izba oswiadczenie zlozone w tym zakresie przez
Zamawiajgcego ztozone nha rozprawie uznaje za niewystarczajgce. Odnosnie pozostatych
trzech opinii, Izba wskazuje, ze nie dotyczg one (tak jak i pierwsza majgca wadliwosci natury
formalnej) catej ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, lecz ich wycinkéw (pewnych branz).
Z tych wzgleddéw, cho¢ nie tylko (inne okolicznosci w dalszej czesci uzasadnienia) nie mogq
by¢ miarodajnym dowodem wzgledem razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny.
Nalezy takze wskazac¢, ze opinia tak inspektora nadzoru inz. Roberta Kuranta, jak
i projektanta mgr inz. Anny Chwalisz wymienia takze elementy analizowanych branz, ktére
sgq w ocenie autoréw zgodne ze stawkami obowigzujgcymi na rynku, kwestionowane sg
jedynie pewne czesci analizowanych branz, nie za$ cata branza, tj. wszystkie pozycje. Zas
opinia p. mgr inz. Andrzeja Tredowskiego (rowniez odnoszaca sie jedynie do pewnego
wycinka ceny — technologii basenowej i fontann) stwierdza nawet, ze w tym zakresie

zaoferowane ceny sg mozliwe do uzyskania.

Whiosek powotanie dowodu z opinii biegtego lub bieglych (na podstawie art. 190 ust.
3 i 4 Pzp) z zakresu robét ogolnobudowlanych, sanitarnych i technologii basenowych oraz
elektrycznych, zgloszony przez Przystepujacego, a poparty przez Zamawiajgcego na
okolicznosé, iz w cenie zaoferowanej przez Odwotujgcego nie mozna wykona¢ zamdwienia
okreslonego projektem budowlanym i wykonawczym, Izba oddalita z mocy art. 190 ust. 7
Pzp, z nastepujacych wzgledéw. Po pierwsze, Izba wskazuje, ze niniejszy wniosek zostat

sformutowany w powigzaniu z opiniami biegtych powotanych przez Zamawiajgcego celem ich
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uwiarygodnienia. Jednakze, lzba ponawia stanowisko wyrazone przy zanegowaniu mocy
dowodowej niniejszych opinii, ze dotyczg one pewnych wycinkdéw cen branz i nie odnosza sie
do caftosci ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. W konsekwencji nie moga one byc¢
uznane za wiarygodne w zakresie dowodu na okolicznos¢ uznania catej ceny Odwotujgcego,
jako razaco niskiej. Po drugie, Izba jednoznacznie wskazuje na ryczattowy charakter
wynagrodzenia, Odwotujacy zobowigzat sie w ramach oferty do realizacji catego zamowienia
za zaoferowang ryczaltowg cene, w konsekwencji ewentualne braki w kosztorysie ofertowym
przediozonym na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego nie majg znaczenia na etapie tak
realizacji zamoOwienia, jak i dla oceny kwestii zasadnosci zarzutu ceny razaco niskiej (w tym
zakresie lzba odniesie sie takze w dalszej czesci), albowiem i tak Wykonawca musi
zrealizowa¢ w ramach zaoferowanej ceny calos¢ przedmiotu zamodwienia zgodnie ze
wszystkimi wymaganiami Zamawiajgcego, ani kosztorys ofertowy (jego braki), ani kosztorys
zlozony w dacie podpisania umowy wraz z harmonogramem (abstrahujgc od kwestii, czy
bedzie to ten sam, czy tez inny) nie mogg by¢ podstawg podwyzszenia wynagrodzenia
Wykonawcy (dotyczy to tak calej oferty, jak i cen za poszczegodlne branze). Po trzecie, Izba
nie widzi koniecznosci powotywania jednego, czy tez kilku biegltych rzeczoznawcow, ktérzy
beda dokonywac analizy na podstawie usrednionych cen SEKOCENBUDU (niniejsze czynili
miedzy innymi biegli powotani przez Zamawiajgcego), oddzielnie kilku branz, czy tez
w oderwaniu od wyjasnien Odwotujgcego (co takze de facto czynili biegli powotani przez
Zamawiajgcego opierajgc sie jedynie na kosztorysie i nie popierajgc analizy rynku zadnymi
ofertami). Nie znajagc bowiem $cisle listy dostawcéw materialtdbw Odwotujgcego, jak
i wszystkich podwykonawcow (miedzy innymi z uwagi na wadliwy, sugerujacy charakter
wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp) nie byliby w stanie miarodajnie
zweryfikowa¢ catosci zaoferowanej ceny. Nadto, nalezatoby odnies¢ analize tego rodzaju
raczej nie do kosztorysu, ale analizy o charakterze ekonomicznym uwzgledniajgcym lokalng
sytuacje na danym rynku i w powigzaniu do podobnego rodzaju zamdéwien, ktére nota bene

realizuje Odwotujacy.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez
niezgodne z prawem odrzucenie oferty Odwolujacego z uwagi na fakt, iz zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, Izba uznala, ze

ww. zarzut zostat potwierdzony.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg w dniu 27.06.2011 r. na wartosc
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59.096.785,00 PLN netto (protokot postepowania), jednoczesnie zgodnie z informacijg z dnia
otwarcia ofert (12.01.2012 r.) Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia kwote: 73.800.000,00 PLN brutto (zestawienia ztozonych ofert — informaciji
z otwarcia ofert w dniu 12.01.2012 r. wraz z kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia). W ramach postepowania zlozone 12 ofert, oferta
Odwotujgcego wynosita 68.988.700,01 PLN brutto, ceny pozostatych Wykonawcow
przekraczaty kwote, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
W ramach wniosku z dnia 12.04.2012 r. Komisja Przetargowa zwrdcita sie o zwiekszenie
kwoty na realizacje przedmiotowego zamoéwienia do kwoty: 84.747.000,00 PLN brutto.
Powyzsze zwiekszenie wynikalo z faktu, Zze na niniejszg kwote opiewala oferta
Przystepujacego, ktéra zostata o ostatecznie wybrana, inna oferta opiewajgca na kwote
80.933.826, 57 PLN brutto zostata wykluczona (Petna lista zaoferowanych cen w odpowiedzi
na odwotanie Zamawiajgcego).

Zamawiajgcy zgodnie z cz. 12 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny oferty.
Informacje dotyczace walut obcych w jakich mogg by¢ prowadzone rozliczenia pomiedzy
Zamawiajacym a Wykonawcyg stwierdzit, ze: ,Wykonawca okresli w Formularzu oferty
(zalgcznik nr 1 do SIWZ) ogdlem cene ryczaltowg brutto dla catlego zamowienia (z VAT)
ustalong w oparciu o otrzymany od Zamawiajgcego Projekt Budowlano-wykonawczy
Z wylgczeniem instalacji solarnej i instalacji wody na cele obrony cywilnej i przedmiary robot

traktowane wylgcznie pomocniczo oraz zastosowaniu przyjetej przez siebie bazy cenowej do

kosztorysowania” (pkt 1); ,Cena musi zawiera¢ wszystkie, niezbedne Kkoszty zwigzane
z realizacjg zamoéwienia (w tym koszty: optat administracyjnych niezbednych do prawidtowej
realizacji przedmiotu zamodwienia, wszelkich ubezpieczen, robét przygotowawczych,
zagospodarowania i dozorowania placu budowy, utrzymania zaplecza budowy, rozruchu
technologicznego obiektu, wykonania instrukcji eksploatacji kompleksu wodno-rekreacyjnego,
instalacji i urzgqdzen, przygotowania dokumentacji odbiorowej i powykonawczej, dokumentow
niezbednych do uzyskania decyzji o0 pozwoleniu na uzytkowanie oraz rozliczenia koricowego
budowy, zuzycia energii i wody itp. i inne koszty niezbedne do prawidiowego wykonania
przedmiotu umowy do ktérych WYKONAWCA jest zobowigzany na podstawie
obowigzujgcych przepisow prawa i zalgczonego wzoru umowy.) i ewentualne upusty
proponowane przez wykonawce (nie dopuszczalne sq zadne negocjacje cenowe).” (pkt 2);
~MVynagrodzenie okreslone w Formularzu oferty nie bedzie podlega¢ waloryzacji.” (pkt 4).

Nadto, w ramach wzoru umowy (zat. 8 do SIWZ) zawart w & 16 nastepujace
postanowienia: ,Strony ustalajg, ze za wykonanie przedmiotu umowy ZAMAWIAJACY zaptaci
wynagrodzenie ryczaltowe brutto w kwocie (...)". (ust.1l); ,Wynagrodzenie za wykonane
roboty bedzie wyptacane w oparciu o Harmonogram Robét i Platnosci, sporzgdzony przez
WYKONAWCE i zatwierdzony przez INZYNIERA.” (ust. 2); ,Wynagrodzenie ryczaltowe,
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o ktorym mowa w ust. 1 obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy,
nawet jesli nie zostaly wprost wyszczegdlnione w tresci niniejszej Umowy. W szczegdlnoSci
wynagrodzenie uwzglednia ryzyko WKONAWCY z tytutu oszacowania wszelkich kosztow
zwigzanych z realizacjg zadania, w tym wynikajgcych z warunkéw gruntowo - wodnych oraz
koszty wszelkich robét przygotowawczych, porzgdkowych, dostaw medidéw, sporzgdzenia
planu BIOZ, utrzymania zaplecza budowy oraz innych czynnosci niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia. WYKONAWCA majgc mozliwosc uprzedniego ustalenia wszystkich
warunkow technicznych zwigzanych z realizacjg Umowy, nie moze Zzgdac¢ podwyzZszenia
wynagrodzenia z powodu niedoszacowania, pominiecia czy braku rozpoznania zakresu
przedmiotu umowy.” (ust. 8).

Zamawiajgcy pismem z dnia 20.02.2012 r. zwrécit sie w trybie art. 90 ust.1 Pzp: ,(...)
0 wyjasnienie dotyczgce elementéw majgcych wplyw na cene. Wyjasnienie to w formie
petnego kosztorysu w rozbiciu na skladniki cenotwércze (R, M, S) nalezy ztozy¢ w terminie
do 31.01.2012 r. w siedzibie Zamawiajgcego”. W dniu 30.01.2012 r. Odwotujacy przekazat
stosowne wyjasnienia w formie 14 kosztoryséw ofertowych. Nadto, w ramach oddzielnego
pisma wskazat na ryczaltowy charakter wynagrodzenia, jak i obiektywne czynniki takie jak
znaczne zmiany w poziomie oferowanych cen przez przedsiebiorcéw budowlanych z uwagi
na sytuacje ekonomiczng w gospodarce oraz wzrost konkurencyjnosci, doswiadczenie
w zakresie wykonawstwa rob6t budowlanych na rzecz jednostek administracji publicznej,
renome, wspoOtprace w wieloma podwykonawcami, zrealizowanie podobnego rodzaju
zamoOwien takich, jak — Budowa hali widowiskowo-sportowej w Kotobrzegu, Budowa
Inspektoratu ZUS, Budowa komplekséw basenowo-sportowych w Cziuchowie i Kotobrzegu,
czy projekt ,Wyspa Solna” w zakresie inwestycji niepublicznych, realizowanie aktualnie prac
nad Budowg hal widowiskowo-sportowych w Gryficach i Maszewie, Budowag kompleksu
basenowego Termy Warminskie, spadek cen materiatbw budowlanych oraz mozliwosé
nabywania materiatdw po cenach wyjatkowo atrakcyjnych w zwigzku z uzyskanymi rabatami,
duze przeroby wynikajace ze skali dzialalnosci utatwiajgce wynegocjowanie istotnych
upustdbw w cenach materiatdw budowlanych, dobrg organizacje pracy, prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej na obszarze, gdzie wysokos¢ kosztow pracowniczych jest co do
zasady nizsza, wihasna kopalnia kruszyw, rozbudowana baza sprzetowa, siedziba

w bezposredniej bliskosci realizowanej inwestyciji.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, nalezy wskazaé, ze tak jak lzba podnosita w czesci uzasadnienia
dotyczacej oddalenia wniosku o powotanie bieglego, Zamawiajacy ustalit ryczattowy
charakter wynagrodzenia, jak i pomocniczy charakter przedmiaroéw robot. W konsekwenciji

przediozone na wyrazne zadanie Zamawiajacego (pismo z dnia 20.01.2012 r.) kosztorysy
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ofertowe (14) nie moggq by¢é wystarczajgcg i miarodajng podstawg do uznania, iz
zaoferowana cena ma charakter razgco niski. Podobnie nie mozna wywodzi¢ z faktu braku
okreslonych elementéw przedmiaru robo6t (charakter pomocniczy), czy tez przedmiotu
zamoOwienia w tych kosztorysach, ze nie zostanie zrealizowany za zaoferowang cene caty
przedmiot zamowienia. Z charakteru przyjetego wynagrodzenia wynika, ze Wykonawca cate
ryzyko zwigzane z przyjetq | zaoferowang ceng ryczattowg ,bierze na siebie”.
W konsekwencji przeprowadzona na tej podstawie weryfikacja przez Zamawiajgcego jest
wadliwa. To Zamawiajacy narzucit Odwotujgcemu okreslong forme wyjasnien, w duzej
mierze ograniczajac jego dziatanie w tym zakresie. Odwotujgcy moégt uznaé, ze nie
podporzadkowanie sie tresci wezwania moze mie¢ dla niego negatywne reperkusje.
Zasadnie mozna wiec uzna¢, ze same wezwanie w tym zakresie moze budzi¢ watpliwosci.
W ocenie Izby, brak bylo w ogdle podstaw do samego wezwania, a oparcie podejrzenia
zaistnienia ceny razaco niskiej (domniemanie praesumptio iuris) wylgcznie na jednym
czynniku, tj. wysokosci zaoferowanych cen przez pozostatych Wykonawcéw, w oderwaniu od
wartosci szacunkowej i kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na zrealizowanie
zamdwienia jest niewystarczajgce. Izba wskazuje za orzecznictwem (np. wyrok KIO z dnia
14.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 794/08, czy tez wyrok z dnia 04.01.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 117/10, ze o koniecznosci przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie
art. 90 ust.1 i 2 Pzp powinien decydowac nastepujacy wynik analizy ztozonych ofert:
1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towarow

i ustug przygotowana przez Zamawiajgcego jest znacznie wyzsza niz zaoferowana

przez wykonawce.

2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne r6znice w wysokosci cen,

3) wartosc¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

W konsekwenciji istotne jest wystgpienie wiecej niz jednego z elementéw powodujgcych
watpliwosci, aby wszczg¢ procedure wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

W przedmiotowym stanie faktycznym wezwanie miato miejsce, mimo ze réznica ceny
ofertowej byla nizsza od kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na zrealizowanie
zamodwienia tylko o nieco ponad 5 %. Rodzi sie pytanie, jak w takiej sytuacji traktowaé
Zamawiajacych, ktorzy nie wszczynajg procedury wyjashiajacej, gdy roznica ta siega ponad
50% (stan faktyczny wynikajgcy z uzasadnienia wyroku z dnia 10.05.2012 r., sygn. akt: KIO
830/12, sygn. akt: KIO 833/12). W tym miejscu nalezy stwierdzi¢ za stanowiskiem
orzecznictwa, ze: ,(...) brak jest wyksztalconego stanowiska, od jakiego progu roznic
pomiedzy ceng ofertowg a szacunkiem Zamawiajgcego uzasadnione jest zwrécenie sie do
danego Wykonawcy o wyjasnienie, czy zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.
Ostatecznie bowiem orzecznictwo uznalo, ze wszelkie wielkosci procentowe mogg co

najwyzej stanowi¢ pewien punkt odniesienia, jednak to Zamawiajgcy kazdorazowo winien
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podjgc¢ decyzje czy takie wyjasnienia sq celowe. Dysponuje on bowiem szerokim zakresem
uznania i kazdy przypadek, w ktérym wystepuje podejrzenie zaniZzenia ceny, nalezy
traktowac indywidualnie i badac, czy zaoferowana cena jest realna. Istnieje bowiem znaczna
ilo$¢ czynnikow, ktére mogg w rozny sposéb oraz w dowolnej konfiguracji wptyng¢ na
moZzliwos¢ uznania danej ceny za nie majgcej znamion ceny razgco niskiej. Praktyka w tym
zakresie jest bardzo bogata i uzaleZzniona od branzy, sytuacji na konkretnym rynku w danym
czasie, wielkosci Wykonawcy, ilosci kontraktéw, parku maszynowego i innych czynnikéw.”
(wyrok z dnia 25.11. 2010 r., sygn. akt: KIO 2483/10). Przy czym, Izba wskazuje za wyrokiem
SO w Katowicach z dnia 21.06.2010 r., sygn. akt: XIX Ga 175/10, ze dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilu Wykonawcéw, nie daje jeszcze podstaw do zalozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z Wykonawcéw, jest razaco niska, gdyz zalezne jest od
efektywnosci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Nadto,
stwierdza sie w niniejszym orzeczeniu, ze podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie

ceny razgco niskiej, a nie ceny niskiej.

Izba zauwaza, ze Zamawiajacy nie dokonat przeszacowania wartosci szacunkowe;j
zamdwienia, jedynie wnioskowat (Komisja Przetargowa) o zwiekszenie kwoty, jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, adekwatnie do ceny zaoferowanej przez

Przystepujacego.

Odnoszac sie po raz kolejny do kwestii opinii biegtych powotanych przez
Zamawiajgcego, Izba ponawia swoje stanowisko, ze odnosity sie one do pewnych wycinkow
cen branz i nie odnosza sie one do catosci ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, a tylko
do catosci ceny ofertowej mozna odnosi¢ kwestie ceny razgco niskiej. Nie jest to mozliwe
wzgledem poszczegolnych pozycji, czy tez branz (adekwatnie do wczesniejszego stanowiska
przedstawionego w niniejszym uzasadnieniu). Nalezy przywota¢ za orzecznictwem (wyrok
KIO z dnia 15.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1055/08), ze przedmiotem razgco niskiej ceny
moze by¢ tylko oferta, ktora zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zaméwienia nie zas
do niektorych tylko pozycji (wyrok KIO z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08).
Istotna jest bowiem cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razaco niskiej
ceny w rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp (wyrok Sgadu Okregowego w Katowicach z dnia
28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08). Oceniajac tylko jeden element oferty, Zamawiajacy
nie moze odrzuci¢ oferty, bowiem art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp stanowi 0 razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie za$ o razgco niskiej cenie czesci oferty. Choéby
zatem cena czesci oferty mogta by¢é uznana za razgco niska, to zadng miarg nie czyni to
razaco niskg ceny catej oferty (postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia
17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Podobnie wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia
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24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 425/04, stwierdzajacy, ze ocena, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia powinna by¢ dokonana w odniesieniu do
catosci ceny zaproponowanej przez Wykonawce. Wyjatkiem od tej zasady jest sytuacja, gdy
Zamawiajacy nie okreslit w sposob wigzacy zakresu zamowienia, co nie mialo miejsca
w przedmiotowym stanie faktycznym. Jednoczesnie nawet w takiej sytuacji nalezy
uwzglednia¢ wszystkie ceny jednostkowe, a nie koncentrowa¢ sie jedynie na cenach
wybranych. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do innych ofert nie jest
dowodem, iz jej ztozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym Wykonawcom i ze
ceny zostaly podane ponizej kosztéw wytworzenia. Istotg zamdwienia publicznego jest
konkurowanie Wykonawcoéw na rynku i skladanie przez nich ofert z zamiarem wygrania
zamdwienia. W tych samym kierunku wypowiedziat sie w wyroku SO w Katowicach z dnia
21.06.2010 r., sygn. akt: XIX Ga 175/10 stwierdzajac, ze kryterium do ustalenia ceny razaco
niskiej nie sg poszczegolne ceny jednostkowe, lecz cena za catos¢ ustugi bedacej

przedmiotem zaméwienia.

W ocenie Izby opinie w duzej mierze opieraty sie ha cenach SEKOCENBUDU i nie
odnosity sie w stopniu wystarczajacym do realnych cen istniejacych na rynku. Nadto, tylko 1
Z 4 opinii zalgczyta rezultaty przeprowadzonego rozeznania rynku (majgca nota bene braki
natury formalnej). 1zba ma takze watpliwosci, czy rzetelnie wzieto pod uwage okolicznosci
réznicujgce pozycje Odwolujgcego na rynku wskazane w ramach przedtozonych wyjasnien.
W ocenie Izby, byly one bagatelizowane przez Zamawiajacego, ktory opart sie de facto na
przediozonych na wyrazne zadanie kosztorysach ofertowych. Podobnie, biegli powofani
przez Zamawiajgcego skupili sie na kosztorysach ofertowych, a nie na okolicznosciach
réznicujgcych sytuacje Odwotujacego na rynku. W konsekwencji ocena udzielonych
wyjasnien budzi uzasadnione watpliwosci, jednakze ich ponawianie z tej przyczyny
(chociazby z uwagi na wadliwy charakter wezwania z dnia 20.01.2012 r.), w ocenie Izby, nie
jest konieczne, gdyz bioragc pod uwage cene catej oferty Odwotujgcego, ryczattowy charakter
wynagrodzenia, warto$¢ szacunkowg zamowienia, jak i kwote jakg zamierzat przeznaczyc¢
Zamawiajacy na sfinansowanie zamdéwienia, czy tez dowody przediozone na rozprawie przez
Odwolujgcego (Izba w tym zakresie uznala wyjgtkowo dowody ziozone na rozprawie -
Zz uwagi na wadliwy charakter wezwania z dnia 20.01.2012 r.), zasadne jest uznanie, ze
zaoferowana cena ma charakter powazny (sformutowanie za wyrokiem ETS z dnia
29.03.2012 r., sygn. akt: C-599/10).

Izba dodatkowo wskazuje, ze Zamawiajacy dopiero na rozprawie probowat realnie
podwaza¢ wskazane w wyjasnieniach okolicznosci (zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp
»LZamawiajgcy ocenia wyjasnienia biorgc pod uwage obiektywne okolicznosci (...)"), jednakze

jego stanowisko w tym zakresie bylo niewiarygodne. Izba wskazuje, ze tak efekt skali, bliskie
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potozenie zaplecza materialowego i sprzetowego (Zamawiajgcy na rozprawie nie negowat
stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w tym zakresie /kopalnia kruszywa w obrebie 50 km
od miejsca realizacji zamowienia/), a nie siedziba danej firmy ma istotne znaczenie z punktu
widzenia obecnych i przysztych cen paliw. Kazdy z Wykonawcéw ma wlasng baze
dostawcow materiatow, czy tez kruszyw, istnieje takze kwestia przywotanego powyzej efektu
skali (Zamawiajacy nie negowat, iz Odwotujacy realizuje zamowienia podobnego rodzaju,
jedynie wskazywal, ze czyni to poprzez podwykonawcow oraz podmiotu trzecie, korzysta
z ich doswiadczenia), wysokich rabatow, czy tez okresowego oferowania okreslonych cen na
potrzeby konkretnego postepowania w ramach ,walki konkurencyjnej’. Izba przywotuje, ze
zgodnie ze stanowiskiem doktryny:,(..) Nie mozna (..) postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
ceng razgco niskg, a wykonywaniem zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia. Przejsciowe
oferowanie cen ponizej kosztow wytworzenia moze by¢ w konkretnej sytuacji podyktowane
racjonalng strategiq gospodarczg, w szczegdlnosci gdy dany wykonawca dopiero pojawia sie
w danym segmencie rynku lub wprowadza nowy produkt. W przepisie chodzi raczej o cene
spekulacyjng, ktéra dla Wykonawcy niesie ryzyko niewywigzania sie z kontraktu, za$ dla
Zamawiajgcego — niebezpieczernstwo uwikiania sie w Zle rokujgce przedsiewziecie. (..)". (G.
Wicik, P. Wisniewski: ,Prawo Zamowiern Publicznych. Komentarz. Suplement aktualizacyjny”,
C. H. Beck, W-wa 2007, str. 452-453). Kopie ofert firm przediozone na rozprawie przez
Przystepujacego odnoszg sie jedynie do jego dostawcéw i podwykonawcédw, swiadczg
CO najwyzej o0 przyczynie roznicy cenowej miedzy jego oferta, a Odwotujgcego (w tym
zakresie lzba odsyla do postanowien dotyczgacych dowodoéw przedtozonych przez
Przystepujacego oraz Zamawiajgcego odnosnie kopii ofert firm). Kopie ofert przediozone
przez Odwolujagcego na rozprawie nie abstrahowaly od przedmiotu zamowienia
wynikajagcego z postepowania Zamawiajacego. lecz wskazywaly z nazwy postepowanie

Zamawiajgcego.

Inng kwestig, do ktorej Izba odniesie sie na marginesie, jest okolicznos¢ tego rodzaju,
ze to Wykonawca ponosi wszelkie konsekwencje zwigzane z realizacja zamoOwienia. Zas$,
Zamawiajacy winien ze swej strony dopilnowac, aby realizowanie zaméwienia, bytlo zgodne
z oswiadczeniem zilozonym w formularzu ofertowym Odwotujacego, za cene wynikajgcg
z oferty. Powyzsze oswiadczenie Odwotlujacy ponowit na rozprawie powotujgc sie na tresé
swojej oferty, w tym zakresie. Wykonawca winien mie¢ takze swiadomosé, ze poniesie
negatywne konsekwencje tacznie z zakazem ubiegania sie o zamoOwienie w wypadku
nienalezytego wykonania kontraktu. Zasadne jest takze stwierdzenie, ze Kkorzystanie
podczas robo6t budowlanych z podwykonawcéw nie jest niezgodne z prawem. Zas
doswiadczenie wykonawcy zdobyte i ugruntowane przy wykonywaniu rob6t odpowiadajgcych

swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia, jest niezalezne od tego czy
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wykonawca roboty referencyjne wykonywat w charakterze wykonawcy, podwykonawcy czy
~gtdbwnego wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 08.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 676/09). Nadto,
po nowelizacji z dnia 05.11.2009 r. istnieje mozliwos¢ oparcia sie na potencjale innych
podmiotéw, ktére nie byly wykonawcg samodzielnie wystepujacym lub wykonawcg
wystepujacym wspdlnie. Podmiot, ktéry udostepnia swdj potencjat, nie jest zwigzany
stosunkiem prawnym z Zamawiajgcym — nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu. (za
wyrokiem SO w Warszawie z dnia 07.02.2011 r., sygn. akt: V Ca 3036/10).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego naruszenia 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez niezgodne z prawem wykluczenie z udziatu
w postepowaniu Odwotujgcego oraz odrzucenie jego oferty, Izba uznata ww. zarzut za

zasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zamawiajgcy w cz. 5 SIWZ: ,Opis warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetliania tych warunkédw” wskazal, ze: ,Wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego zamoéwienia publicznego, nie pézniej niz na dzien
sktadania ofert, nie moze podlegac wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.1 ustawy i zobowigzany
jest speni¢ warunki udziatu w postepowaniu, opisane w ogloszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ
na podstawie art. 22 ust.1 Ustawy.” (pkt 1); ,W zakresie warunkow wskazanych w art. 22 ust.1
ustawy Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca wykazatl, Zze: 1) wykonat w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie. min. trzy zamowienia, tj. min. jeden obiekt typu kompleks basenowy*
o wartosci min. 20 min zt brutto oraz min. dwa obiekty, kazdy o wartosci min. 25 min zt brutto,

(...) *Kompleks basenowy - nalezy rozumie¢ jako zespdt basendw wewnetrznych

i zewnetrznych lub tylko wewnetrznych i tylko zewnetrznych.” (pkt 2 ppkt 1);

sOcena spehiania ww. warunkéw dokonana zostanie na podstawie wymaganych oswiadczen
i dokumentow wskazanych w czesci 6 SIWZ i zalgczonych do oferty przez Wykonawce.
Niespetnienie ww. warunkéw udziatlu w postepowaniu stanowi podstawe do odrzucenia oferty
Wykonawcy, z zastrzezeniem art. 26 ust.3 i 4 ustawy.” (pkt 5).

Zgodnie, za$ z cz. 6: ,Wykaz oswiadczers i dokumentéw, jakie majg dostarczyc
Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu” pkt 9 ppkt 2
SIWZ Zamawiajacy okredlit, ze: W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkéw
udziatlu w postepowaniu opisanych w art. 22 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy zZagda: (...) wykazu
robot budowlanych wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy-w tym okresie, z podaniem ich rodzaju
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i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz zalgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty
zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukoriczone,
sporzgdzonego wg zat. nr 4 do SIWZ (...)” . Nadto, zastrzegt w pkt 9 ppkt 7 cz. 6, ze: ,Jezeli
wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego f#gczgcych go z nimi stosunkéw, dodatkowo przedstawi pisemne
zobowigzanie (ztozone na druku stanowigcym zat. nr 6 do SIWZ) tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia.”. Zgodnie z trescig zalgcznika nr 6 do SIWZ: ,Ja, nizej podpisany (....)
zobowigzuje sie na rzecz (nazwa (firma) doktadny adres Wykonawcy/Wykonawcow): (...)
odda¢ do dyspozycji swoje zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoOwienia dotyczace:

1. posiadania wiedzy i doswiadczenia* w zakresie: (...)

2. dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamowienia*  w zakresie: (...)

3. sytuacji ekonomicznej i finansowej* w zakresie: (...)
(...) W przypadku oddania przez podmiot, o ktorym mowa w art. 26 ust.2b uPzp), do dyspozycji Wykonawcy swoich zasobéw na

okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia nalezy je wskazaé i okresli¢ ich zakres.”.

Odwotujacy w ramach ztozonej oferty przedtozyt stosowny wykaz rob6t budowlanych
wraz z referencjami (str. od 60 do 68 oferty), jednoczesnie zataczyt na wymaganych drukach
stanowigcych zat. nr 6 do SIWZ (z jednym wyjatkiem dodatkowo — str. 107 oferty) zobowigzania
w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp odnosnie wykazywanej wiedzy i do$wiadczenia podmiotow trzecich
(str. od 103 do 107 oferty).

Pismem z dnia 30.03.2012 r. w ramach wezwania do uzupetienia dokumentéw —
czes¢ | pkt 2 — odnosnie zobowigzan z art. 26 ust. 2 b Pzp, ze str. 103-107 oferty.
Zamawiajacy stwierdzitl, ze w pkt 1 zobowigzania Uzyczajacy oddaje do dyspozyciji
Wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie, ale nie podaje — w jakim zakresie — tzn. w jaki
sposob bedzie Wykonawca z tych zasobow korzystat — przy wykonywaniu przedmiotowego
zamdwienia — zgodnie z wymogami cz. 6 pkt 9 ppkt 7 SIWZ oraz warunkiem cz. 5 pkt 2 ppkt
1 SIWZ. Uzyczajacy wykazuje jedynie swoje doswiadczenie w wykonaniu inwestycji, co
zostalo juz potwierdzone w wykazie rob6t i w referencjach. Takie potwierdzenie samo
w sobie jest wykonawcy nieprzydatne, bo faktycznie zostaje mu uzyczony jedynie dokument.
Wykonawca winien zatgczy¢ zobowigzania Uzyczajgcego, ze wskazaniem rodzaju
udostepnionego przez Uzyczajacego zakresu (np. doradztwa, wykonania basendéw), jaki
bedzie rzeczywiscie wykonywal przy realizacji zamoOwienia oraz bezwzglednie
i jednoznacznie udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze Uzyczajacy — bedzie uczestniczyt —

w realizacji zamowienia (np. za pomoca: oswiadczen, zawartych miedzy stronami umoéw,
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listbw intencyjnych lun innych alternatywnych dowodoéw).

W ramach uzupetlnienia z dnia 04.04.2012 r. Odwolujgcy przedtozyt m.in.
oswiadczenia uzyczajgcego dotyczace udostepnienia wiedzy i doswiadczenia ze
wskazaniem rodzaju oraz zakresu udostepnienia jako uzupetnienie do zobowigzan w trybie
art. 26 ust. 2 b Pzp. Ztozyt O$wiadczenie Spotki ORAVING s.r.o., POL-DROG Sp. z 0.0,
jak i KORNAS DEVELOPMENT Il Sp. z 0. 0. Sp. k.a. z dnia 02.04.2012 r. Zgodnie z trescig
kazdego z nich wskazano kazdorazowo: ,niniejszym os$wiadczam, iz intencjg ztozenia
zobowigzan w trybie (..) byto udzielnie wykonawcy (...) swojej wiedzy i doSwiadczenia (...)" ,
»(...) w formie konsultacji/doradztwa, uczestnictwo w czasie realizacji inwestycji w celu
monitorowania prawidtowosci przebiegu prac, przekazanie (...) informacji na temat
dostawcow materiatdw i urzgdzen spelniajgcych wymagania jakosciowe oraz dotyczgce
termindw realizacji zlecen, ustanowienie statego przedstawiciela udostepniajgcego
posredniczgcego w przekazywaniu informacji pomiedzy stronami na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zaméwienia w/w inwestycji”.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznaje stanowisko Zamawiajgcego przedstawione
na rozprawie za catkowicie btedne. Abstrahujgc bowiem od faktu, ze pierwotne zobowigzania
byly dokladnym odzwierciedleniem tresci art. 26 ust.2 b Pzp, za§ samo zobowigzania jest
wskazane w art. 26 ust. 2 b Pzp, jako dowod na potwierdzenie udostepnienia stosownych
zasobow przez podmioty trzecie nalezy wskazac, ze uzupetnienie dokumentow (zobowigzan)
przez Odwotujgcego w zakresie spornych zobowigzan byto prawidtowe. Z ich literalnej tresci
wskazanej w ustaleniach faktycznych dotyczacych niniejszego zarzutu wynika wprost
postulowany zakres i forma udziatlu podmiotéw uzyczajgcych. Nadto, z ich tresci wynika,
potwierdzajg one istnienie niniejszych zobowigzah w terminie skiladania ofert, tgcznie
z brakiem, ktory zostat w wyniku zastosowania trybu wynikajacego z art. 26 ust. 3 Pzp
uzupetniony. Nie mozna negowac tresci zobowigzan, abstrahujgc od instytucji wynikajacej
z art. 26 ust.3 Pzp oraz z faktu, ze potwierdzajg one wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego okolicznosci na termin sktadania ofert. Zamawiajacy wydaje sie, ze z duzg
dozg ztej woli dokonuje wyktadni ich tresci — ignorujgc przywotane przez lIzbe literalne
postanowienia oraz fakt, ze to nie data wystawienia danego dokumentu jest najwazniejsza
w ramach uzupelnienia, ale to czy jego tres¢ potwierdza istnienie okreslonego zobowigzania,

jak w tym wypadku, w terminie sktadania ofert.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw.z 83 pktllit. ai?2lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznala
wniosek Odwotujacego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie (8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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