Sygn. akt KIO/UZP 284 /09

WYROK
z dnia 20 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez PRIBO Przedsi ebiorstwo Remontéw i Budownictwa  Ogdlnego

w Suwatkach Sp. z o.0. ul. Przytorowa 2, 16-400 Suw aiki od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Miasto Suwalki ul. Mickiewicza 1, 16-400 Suwa ki protestu z dnia
20 lutego 2009 .

przy udziale wykonawcy UNIBEP Spoétka Akcyjna ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk  Podlaski
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza PRIBO Przedsi ebiorstwo Remontéw i Budownictwa

Ogdblnego w Suwatkach Sp. z 0.0. ul. Przytorowa 2, 1  6-400 Suwalki i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez PRIBO Przedsi ebiorstwo
Remontéw i Budownictwa Ogolnego w Suwalkach Sp. z o .0.
ul. Przytorowa 2, 16-400 Suwaiki;

dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez PRIBO Przedsi ebiorstwvo Remontéw i Budownictwa

Ogolnego w Suwatkach Sp. z o0.0. ul. Przytorowa 2, 1  6-400 Suwalki na
rzecz Gminy Miasta Suwaiki ul. Mickiewicza 1, 16-400 Suwa ki stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz PRIBO Przedsi ebiorstwo
Remontéw i Budownictwa Ogdlnego w Suwalkach Sp. z o .0.
ul. Przytorowa 2, 16-400 Suwatki.

Uzasadnienie

Gmina - Miasto Suwalki prowadzi postepowanie o zamdwienie publiczne w trybie

przetargu nieograniczonego na ,Budowe Miejskiego Centrum Ustug Publicznych, Kultury

i Sportu — Aquapark z plywalnig". Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu
15 listopada 2008 r. w Dzienniku Urzedowym UE pod nr 2008/S 223-296696.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez UNIBEP S.A.

z siedzibg w Bielsku Podlaskim. Wobec tej czynnosci Przedsiebiorstwo Remontow



i Budownictwa Ogolnego Spétka z 0.0. z siedzibg w Suwaitkach wniosto protest, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.1, art. 7 ust. 3, art. 24 ust.1 pkt 10 w zwigzku z art. 24
ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 4. art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 z p6zno zm.)
zwanej dalej Pzp. Wykonawca wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2 powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3. wykluczenie z postepowania wykonawcy UNIBEP S.A.

4 powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Protestujacy podniést, ze UNIBEP S.A. podlega wykluczeniu z postepowania,

a ztozona przez tego wykonawce oferta podlega odrzuceniu. Z tresci dokumentow ztozonych
przez UNIBEP S.A. w ofercie nie wynika by wykonawca spetiat warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w pkt 6 rozdz. 10 ppkt a siwz. Dokumenty uzupetnione w trybie
art. 26 ust 3 Pzp nie potwierdzajg kompleksowego wykonania zaméwienia pod nhazwg
"Budowa krytej plywalni na terenie OSIiR przy ul. tabiszyhAskiej 20" na rzecz Gminy
Warszawa Targowek, jak rowniez nie potwierdzajg, ze zadanie to zostato wykonane na rzecz
HOLMA Sp. z 0.0. zgodnie ze zlozonym na stronie 121 oferty oswiadczeniem wykonawcy.
Dokumenty te sg w wiekszosci sprzeczne ze sobg i nie dotyczg wykonawcy UNIBEP S.A.
Referencja wystawiona przez HOLMA Sp. z o.0. wskazuje, iz zamoOwienie zostato
zrealizowane w terminie od 24.01.2002 r. do 25.11.2003 r., tymczasem, informacja
o wykonaniu przedmiotowego zamowienia dostepna na stronie Biuletynu Informacji
Publicznej Urzedu miasta stotlecznego Warszawy wskazuje, iz zamoOwienie to zostato
wykonane w terminie od 18.01.2002 r. do 30.06.2003 r. HOLMA Sp. z o.0. i BUDIMEX S.A.
wystepowali w tym zamowieniu jako konsorcjum. UNIBEP S.A. mogt by¢ jedynie
podwykonawcg czesci robot. Na podstawie ztozonych przez wykonawce dokumentow nie
jest mozliwe jednoznaczne ustalenie zakresu wykonywanych robdt oraz terminu ich
wykonania. Przedstawione przez UNIBEP S.A. dokumenty wskazuja, iz roboty budowlane
wykonywane byty wytgcznie na rzecz BUDIMEX S.A. Informacja zamieszczona na stronie
BUDIMEX S.A. w zakresie terminu realizacji zamowienia jest zgodna z trescig BIP Urzedu
m. st. Warszawy. Wykazanie przez UNIBEP S.A. wykonania krytej ptywalni na terenie OSIiR
przy ul. tabiszynskiej 20 nie moze by¢é zatem przez zamawiajgcego uznane jako
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu zaréwno co do zakresu robot, jak
i co do terminu ich realizacji, ktéry wykroczyt ponad wymagany okres pieciu lat (termin
realizacji zamowienia -29.03.2003 roku lub wedlug aneksu do umowy 30.06 2003 r.).
Wykonawca wskazat na brak mozliwosci ponownego wystgpienia 0 uzupetnienie

wymaganych dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.



Ponadto, w ocenie protestujgcego, oferta UNIBEP S.A. zawiera cene razaco niska,
nierealng i abstrakcyjng w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktora wynosi 44.987.745,43
zt, co stanowi 76,62% wartosci szacunkowej zamoéwienia z uwzglednieniem podatku VAT.
Nastepna oferta na kwote 48.715.168 jest drozsza od oferty UNIBEP S.A. o ponad 8,2%.
Ceny pozostalych ofert mieszczg sie w kwocie zaplanowanej przez zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym, ziozenie oferty moze by¢ rozpatrywane rowniez w kategoriach
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503
z pézn. zm.). Wykonawca stwierdzit, ze zamawiajacy jest zobowigzany z mocy ustawy do
przeprowadzenia badania czy w okolicznosciach, gdy cena oferowana odbiega od wartosci
szacunkowej z uwzglednieniem podatku VAT oraz poziomu cen oferowanych przez
pozostatych wykonawcéw, nie doszto do zlozenia oferty z ceng razaco niskg za wykonanie
calego przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy, zdaniem protestujgcego, powinien byt zwrdcié
sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, co nie powinno budzi¢
jakichkolwiek watpliwosci.

Cena oferty UNIBEP S.A. moze swiadczy¢ rOwniez o przyjeciu przez wykonawce
niewlasciwego sposobu jej obliczenia. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek dokladnego
badania ofert - zgodnie z trescig art. 87 ust.1 Pzp zamawiajacemu przystuguje prawo do
wyjasnienia tresci ofert.

Wybér wykonawcy, podlegajacego wykluczeniu narusza zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow tj. art. 7 ust. 1 Pzp oraz przepis art. 7 ust. 3
w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp, co prowadzi do razgcego naruszenia przepiséw ustawy Pzp
i w konsekwencji stanowi podstawe uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93 ust.1

pkt. 7 w zwigzku z art. 146 ust.1 pkt. 5 Pzp.

Pismem z dnia 25 lutego 2009 r. wykonawca UNIBEP S.A. przystgpit do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, stwierdzajgc, ze zlozone
oswiadczenia dotyczace wykazu wykonanych robét sg prawdziwe, a zataczone dokumenty

potwierdzajg wskazany w nich stan faktyczny.

Zamawiajgcy oddalit protest jako calkowicie nieuzasadniony. W ocenie
zamawiajagcego UNIBEP S.A. przedstawit w ofercie wymagany w siwz wykaz robdt wraz
z referencjami. W wykazie wskazano m.in. krytg ptywalnie rekreacyjno-sportowg z kawiarnig
oraz parkingiem dwupoziomowym wraz z otoczeniem na terenie Osrodka Sportu i Rekreaciji
Gminy Warszawa —Targowek o wartosci wykonanych prac w kwocie 14 389 340,88 zi. List
referencyjny HOLMA Sp. z 0.0. potwierdza zakres rzeczowy tej roboty tj. wykonanie budynku

krytej ptywalni o pow. 2521 m? ktéry sklada sie z hali basenowej zawierajacej niecke



basenowg o pow. 400 m? oraz wykonanie prac z nalezytg starannoscia, rzetelnie
i terminowo. Na wezwanie zamawiajgcego UNIBEP S.A. pismem z dnia 4 lutego 2009 r.
wyjasnit, iz inwestycja p.n. ,Kryta Ptywalnia Rekreacyjno - Sportowa z kawiarnig oraz
parkingiem poziomowym wraz z otoczeniem i ogrodzeniem na terenie Osrodka Sportu
i Rekreacji Gminy Warszawa -Targéwek przy ul tabiszynskiej 20" byla realizowana przez
UNIBEP S.A. jako nastepce prawnego UNIBUD BEP Sp. z 0.0. w okresie od 24 stycznia
2002 r. do 25 listopada 2003 r. Okres realizacji potwierdza protokot odbioru robot z dnia 25
listopada 2003 r. Dodatkowo wykonawca przedtozyt umowe z 11.03.2002 r. zawartg
z BUDIMEX S.A. na realizacje kontraktu - umowy z dnia 18.01.2002 r. zawartej pomiedzy
zamawiajgcym a HOLMA Sp. z o.0. jako liderem Konsorcjum HOLMA Sp. z 0.0. - BUDIMEX
S.A. na wykonanie budynku krytej ptywalni, budynku parkingu dwupoziomowego, drog
i chodnikow przy ul. Labiszynskiej 20 w Warszawie, protokét nr 20 oceny zaawansowania
robét z dnia 30.11.2003 r. W ocenie zamawiajgcego, w swietle zgromadzonych dokumentow
wykonawca posiada wymagane doswiadczenie okreslone w pkt 6 rozdziatu 10 siwz
Odnoszac sie do zarzutu razaco niskiej ceny oferty UNIBEP S.A., zamawiajgcy
stwierdzil, iz cena ta nie moze by¢ oceniana jako razaco niska, gdyz nie r6zni sie w sposob
razacy od cen innych wykonawcow, w szczegdlnosci od ceny protestujgcego. Tym samym
firmie UNIBEP S.A. nie mozna zarzuci¢ czynu nieuczciwej konkurencji poprzez oferowanie

robét ponizej koszow, w celu wyeliminowania innych wykonawcéw.

Przedsiebiorstwo Remontéw i Budownictwa Ogoélnego Sp. z 0.0. wniosto odwotanie
od rozstrzygniecia protestu. Odwotujacy podtrzymat w odwolaniu w catosci stawiane
Zamawiajgcemu zarzuty dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3, art. 24 ust.1 pkt 10
w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 4. art. 90 ust. 1 Pzp
oraz wnioski wraz z ich uzasadnieniem. Wykonawca stwierdzit ponadto, ze przedstawiona,
na potwierdzenie doswiadczenia, umowa zawarta zostata pomiedzy UNIBEP SA oraz
BUDIMEX S.A. w dniu 11.03.2002 r. (a wiec juz po zawarciu umowy O zamowienie
publiczne). Caly kontrakt opiewat na kwote 26,5 min zt, zas§ w umowie tej widnieje kwota 13
447 982,13 zt, co oznacza, ze UNIBEP S.A. nie byt wykonawcg catosci zaméwienia. Do
umowy nie zostata zalgczona tabela elementéw robét, na ktoérg strony powotujg sie w § 1
umowy, a ktora to okreslata zakres wykonywanych robot. Protokét przekazania obiektu
uzytkownikowi takze nie wspomina o firmie UNIBEP SA jako wykonawcy lub podwykonawcy
robot. Z protokotu tego wynika, ze przedmiotowa inwestycja zgtoszona zostata do odbioru
przez wykonawce w dniu 01.09.2003 r. (pkt.3). Zatem tego dnia zakonczone zostaty wszelkie
roboty budowlane objete umowag, co potwierdza wpis w dzienniku budowy o osiggnieciu
gotowosci do odbioru oraz wydane odpowiednie decyzje administracyjne. Z tresci protokotu

wynika takze, ze wykonawca rozpoczat rozruch technologiczny obiektu w dniu 8 wrzesnia



2003 r. oraz odbiory robo6t odbywaly sie przy czynnym i uruchomionym, od strony
technicznej, obiekcie. Protok6t zawiera takze stwierdzenie, ze roboty zostaly wykonane w
czasie od 24 stycznia 2002 r. do 1 wrzesnia 2003 r. Ponadto, protestujacy podkreslit, ze tylko
zamawiajacy, jako inwestor, moze w sposob wiarygodny potwierdzi¢, ze robota budowlana
wykonana zostata nalezycie.

Wykonawca UNIBEP S.A. przystapit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania. W ocenie przystepujagcego wykonanie
obiektu krytej ptywalni w Warszawie przy ul. tabiszynskiej 20 we wskazanym okresie
potwierdza aneks nr 1/2002 z dnia 11 marca 2002 r. do umowy konsorcjum HOLMA Sp.
z 0.0. i BUDIMEX S.A., umowa z dnia 11 marca 2002 r. zawarta pomiedzy BUDIMEX S.A.
a UNIBUD BEP Sp. z o.0. oraz protokdt odbioru i przekazania do uzytku ,Krytej ptywalni...”
Przystepujacy wskazat ponadto na brak podstaw do uznania ceny oferty UNIBEP S.A. za

cene razaco niskg oraz, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentow przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego, ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia
mogtby doznac uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzucanego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty podlegajacej odrzuceniu i zlozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania. Odwotujacy, ktory ztozyt drugg oferte pod wzgledem uzyskanej punktacji
w kryterium ceny (jedyne kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu), utracitby

w ten sposob mozliwosé uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust.1 pkt 10 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia UNIBEP S.A. z postepowania jako wykonawcy, ktory nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu i nie ztozyt oswiadczen i dokumentéw potwierdzajacych spetnianie

warunku doswiadczenia.

Zamawiajgcy okreslit warunki udziatlu w postepowaniu w rozdz. 9 siwz wskazujac

w pkt 2 w sposob ogdlny warunek dotyczacy posiadania przez wykonawcow ubiegajgcych



sie o zamowienie niezbednej wiedzy i doswiadczenia. Na potwierdzenie spetiania
powyzszego warunku zamawiajacy wymagat (rozdz. 10 pkt 6.lit. a siwz), zlozenia przez
wykonawcow wykazu wykonanych trzech rob6t budowlanych w ciggu ostatnich pieciu lat
przed dniem wszczecia postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, z ktérych co najmniej jedna musi obejmowaé ,wykonanie obiektu
mieszczacego krytg plywalnie rekreacyjng, basen sportowy kryty lub park wodny
o powierzchni niecki basenowej nie mniejszej niz 250 m? lub kompleksowy remont obiektu
basenowego o podobnym zakresie rob6t, z zataczeniem dokumentdédw potwierdzajgcych,

ze roboty te zostaty wykonane z nalezytg starannoscia.

Wykonawca UNIBEP S.A. ziozyt wykaz wykonanych robét (str. 121 oferty), w ktorym
na potwierdzenie spetniania ww. warunku wskazat wykonanie Krytej Ptywalni Rekreacyjno-
Sportowej z kawiarnig oraz parkingiem dwupoziomowym wraz z otoczeniem i ogrodzeniem
na terenie Osrodka Sportu i Rekreacji Gminy Warszawa-Targowek przy ul. Labiszynhskiej 20.
Wykonawca podat jako wartos¢ zamdwienia: kwote 14 389 340,88 zi, cykl realizacji: 24
styczen 2002 r. — 25 listopad 2003 r. oraz wskazat jako zleceniodawce firme HOLMA Sp.
Zz 0.0. Wykonawca przedstawit tez list referencyjny wystawiony przez HOLMA Sp. z o.0.
(str. 122 oferty), w ktérym Spotka potwierdzita, ze Przedsiebiorstwo UNIBUD BEP Sp. z o.0.
wykonato Krytg Plywalnie Rekreacyjno-Sportowg 2z kawiarnig oraz parkingiem
dwupoziomowym wraz z otoczeniem i ogrodzeniem na terenie Osrodka Sportu i Rekreac;ji
Gminy Warszawa-Targéwek przy ul. tabiszynskiej 20, potwierdzajagc wskazany przez
wykonawce w wykazie termin realizacji tego zamoOwienia oraz podajac szczegOtowy opis
zamowienia, w tym m.in. wielko$¢ niecki basenowej — 400 m®. W tresci listu potwierdzono
takze, ze ,powierzone prace zostaty wykonane z nalezyta starannoscig, rzetelnie

i terminowo”.

Pismem z dnia 3 lutego 2009 r. zamawiajacy wezwat UNIBEP S.A. do zilozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 Pzp w zakresie tresci ww. listu referencyjnego
dotyczacej: nastepstwa prawnego UNIBEP S.A. w stosunku do UNIBUD BEP Sp. z o.0.,
ktora wykonata zamowienie, braku daty wystawienia listu oraz uzytego w jego tresci
sformutowania ,cykl realizacji”. W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca oswiadczyt
(pismo z dnia 4 lutego 2009 r.), iz wskazana robota budowlana byta wykonana przez
UNIBEP S.A. jako nastepce prawnego firmy UNIBUD BEP Sp. z 0.0., co wynika z KRS,
w terminie od 24 stycznia 2002 r. do 25 listopada 2003 r. Zatgczyt do pisma protokét odbioru
i przekazania do uzytku ,Krytej ptywalni ...” z dnia 25 listopada 2003 r.

W tresci protokotu stwierdzono, ze roboty zostaly wykonane przez Konsorcjum firm
HOLMA Sp. z o.0. i BUDIMEX S.A. w czasie od 24 stycznia 2002 r. do 1 wrzes$nia 2003 r.

Termin zakonczenia rob6t zostat okreslony na 25 listopada 2003 r. (pkt 1 protokotu).



W okresie od 15 wrzesnia 2002 r. sprawdzana byla prawidlowos¢ wykonanych robét (pkt 3
protokotu), zlecano usuniecie usterek oraz wykonanie prac dodatkowych. W dniu
25 listopada 2003 r. stwierdzono wykonanie wszystkich prac dodatkowych i poprawienie
usterek, co umozliwito dokonanie odbioru koncowego obiektu (pkt 9 protokotu). Od tego dnia

ustalono bieg terminu gwarancji (pkt 10 protokotu).

Powyzsze wyjasnienia wykonawca uzupetnit pismem z dnia 9 lutego 2009 r.
przesytajac zamawiajacemu umowe o wykonanie rob6t budowlanych z dnia 11 marca 2002
r., petnomocnictwo dla Andrzeja L., oswiadczenie UNIBEP S.A. dot. zatrudnienia
Andrzeja L. na stanowisku Kierownika Kontraktu, koncowy protok6t oceny
zaawansowania wykonania rob6t z dnia 30 listopada 2003 r. oraz fakture
z dnia 30 listopada 2003 r. Koncowy protokét oceny zaawansowania wykonania robét z dnia
30 listopada 2003 r. potwierdza wykonanie w 100% wszystkich prac na ww. obiekcie.
Umowa o wykonanie robét budowlanych z dnia 11 marca 2002 r. zostata zawarta pomiedzy
UNIBUD BEP Sp. z 0.0. a BUDIMEX S.A. i obejmuje realizacje ,Kontraktu” w zakresie rob6t
wyspecyfikowanych w Tabeli Elementoéw Robét — zal. Nr 1 do Aneksu Nr 1/2002 do umowy
Konsorcjum, za cene 13 447 982,13 zt plus VAT, przy czym przez ,Kontrakt” nalezato
rozumie¢ umowe zawartg przez konsorcjum z ,Klientem” tj. Gming w dniu 18 stycznia 2002 r.
Nr 1/wyk/2002/KIPP na ,wykonanie budynku krytej ptywalni ...na terenie potozonym przy
ul. Labiszyhskiej 20”. Wedtug wykazu zawartego w umowie zatgcznikami do ww. umowy sg
m.in.: kontrakt, umowa konsorcjum BUDIMEX S.A. — HOLMA Sp. z 0.0. oraz oferta ztozona

przez konsorcjum.

Izba dokonata takze oceny dowoddéw z dokumentdéw ztozonych przez strony do akt
sprawy: aneks nr 1/2002 z dnia 11 marca 2002 r. do umowy konsorcjum HOLMA Sp. z 0.0.
i BUDIMEX S.A. wraz z Tabelg elementéw rob6t, pismo z dnia 6 marca 2009 r. Burmistrza

Dzielnicy Targéwek m.st. Warszawy wraz z zalgcznikami.

W pierwszej kolejnosci nalezato przeanalizowac¢ tres¢ opisu warunku dotyczacego
wymaganego doswiadczenia w kontekscie wymaganych dokumentow na potwierdzenie jego
spetniania. 1zba uznata, ze z tresci postanowienia zawartego w rozdz. 10 pkt 6 lit. a siwz nie
wynika koniecznos¢ wykazania przez wykonawce wykonania wszystkich, kompletnych robét
zwigzanych z budowag obiektu mieszczacego krytg ptywalnie rekreacyjna, basen sportowy
kryty lub park wodny, w tym wykonania robdt obejmujgcych budowe niecki basenowej
o powierzchni nie mniejszej niz 250 m?. Zamawiajacy nie wymagat potwierdzenia realizacji
konkretnego zakresu robdét. W powyzszym zakresie lzba podzielita stanowisko
zamawiajgcego. W szczegoblnosci nalezato wzigé pod uwage, iz zamawiajacy wymagajac
.wykonania obiektu” alternatywnie wymagat wykonania kompleksowego remontu obiektu

basenowego o podobnym zakresie robét. Z istoty rodzajow tych robo6t wynika ewidentna



réznica w zakresie i charakterze prac. Zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu wymaga, aby sformutowanie ,wykonanie obiektu”
interpretowa¢ poréwnywalnie do zakresu rob6t odpowiadajacych kompleksowemu
remontowi, jako ze zamawiajacy dopuscit wykonanie tych rob6t w sposdéb roéwnorzedny.
Bioragc pod uwage powyzsze, za nieuprawniong nalezy uznac interpretacje przyjetg przez
odwotujacego, ze wykonanie obiektu oznacza kompleksowg jego realizacje, w tym
obowigzek wykazania wykonania przez wykonawce niecki basenowej. Zamawiajacy
stusznie, zdaniem Izby, przyjat, iz wykonanie obiektu nie musi obejmowa¢ samodzielnej
realizacji wszelkich rob6t budowlanych w tym zakresie. Stanowisko powyzsze jest zasadne
rowniez w $wietle uznania przez zamawiajgcego za potwierdzajace spetnianie powyzszego
warunku, wykazanie m.in. przez odwolujgcego wykonania wylgcznie czesci prac przy
realizacji zadania pn. ,Adaptacja budynku na plywalnie oraz budowa hali widowiskowo-
sportowej na obszarze powojskowym w Gotdapi”, bez wskazania ich zakresu, co wynika

jednoznacznie z tresci listu referencyjnego Gminy Gotdap (str. 149 oferty).

W tresci pisma Burmistrza Dzielnicy Targébwek m.st. Warszawy stwierdzono,
ze wykonanie zamowienia pn. ,Budowa krytej ptywalni na terenie OSIR przy ul. Labiszyhskiej
20" zostatlo powierzone Konsorcjum firm HOLMA Sp. z o.0. i BUDIMEX S.A. natomiast
Z tresci oferty Konsorcjum wynika, ze prace przewidziane do realizacji przez BUDIMEX S.A.
zostaly wykonane ,sitami wlasnymi GRUPY BUDIMEX, w skiad ktérej wchodzita firma
UNIBUD BEP Sp. z 0.0.”, a ponadto stwierdzono, ze ,UNIBUD BEP Sp. z 0.0.... miala udziat
w realizacji ww. zamowienia”. Powyzsze okolicznosci przystepujacy przyznat w toku
postepowania. Wynikajg one takze z tresci umowy z dnia 11 marca 2002r. (okreslenie stron
umowy) oraz z tresci aneksu nr 1/2002 z 11 marca 2002 r. (§ 1 ust. 2). Zakres rob6t zostat
wskazany w Tabeli elementow robot stanowigcej zatacznik nr 1 do Aneksu nr 1/2002 do

umowy konsorcjum.

Warto$¢ wykonanych robo6t zostata podana w wykazie wykonanych robot stosownie
do wartosci ustalonej w Tabeli elementow rob6t. Wartos¢ powyzsza zostata potwierdzona

w tresci listu referencyjnego wystawionego przez HOLMA Sp. z o.0.

Izba uznala, ze ww. list referencyjny potwierdza nalezyte wykonanie robét przez
UNIBUD BEP Sp. z 0.0. 0w zakresie wykonania krytej ptywalni. Skoro UNIBUD BEP Sp.
Z 0.0. realizowata powierzone prace na podstawie umowy zawartej w dniu 11 marca 2002r.
ktérej integralng czesé¢ stanowit Kontrakt nr 1/wyk/2002/KIPP (umowa 0 zamowienie
Z inwestorem zastepczym), oferta Konsorcjum, umowa konsorcjum wraz z aneksem, to
postanowienia zawarte w tych dokumentach obowigzujg réwniez strony tej umowy:
BUDIMEX S.A i UNIBUD BEP Sp. z o0.0. Z powyzszych wzgleddw niezasadne jest

twierdzenie odwotujgcego wyrazone na rozprawie, iz postanowienia umowy



nr 1/wyk/2002/KIPP wigzaty tylko strony tego ,kontraktu”, a zatem postanowienia dotyczace
odbioru obiektu i terminu wykonania okreslone w tej umowie nie dotyczyly robot

wykonywanych przez UNIBUD BEP Sp. z 0.0.

Izba uznata ponadto, ze HOLMA Sp. z 0.0. byta uprawniona do wystawienia referencji
na rzecz UNIBUD BEP Sp. z o0.0., dzialajac jako lider konsorcjum. Prace wykonane
w ramach umowy zawartej z BUDIMEX S.A. byly realizowane na rzecz cztonka konsorcjum,
a zatem na rzecz konsorcjum. Powyzsze wynika wprost z tresci umowy o roboty budowlane
zawartej w dniu 11 marca 2003 r., w ktérej stwierdzono m.in. iz jej przedmiotem jest
realizacja kontraktu tj. umowy nr 1/wyk/2002/KIPP, wykonawca na mocy petnomocnictw
udzielonych przez BUDIMEX S.A. posiadat umocowanie do reprezentowania BUDIMEX
przed Gming Targowek, wykonawca wystawiat faktury, w imieniu BUDIMEX S.A. na Lidera
Konsorcjum, za wykonane i odebrane przez Gmine Targowek roboty na warunkach
i w terminach okreslonych w ,kontrakcie”, wykonawca byt zobowigzany do wykonywania
warunkéw gwarancji i rekojmi wynikajacych z ,kontraktu” za wady robdét bedacych
przedmiotem umowy oraz gromadzenia dokumentacji po odbiorze koncowym Przedmiotu
Kontraktu przez Klienta (Gmine) i po uptywie terminéw gwarancji i rekojmi. Ponadto w tresci
umowy hadano jej moc obowigzujgcg od dnia 18 stycznia 2002r. (§ 8 ust. 2 umowy). W tym
stanie rzeczy Izba uznala, ze lider konsorcjum Spotka HOLMA, reprezentujgca BUDIMEX
S.A. w zakresie realizacji zamdwienia mogta wyda¢ referencje na rzecz UNIBUD BEP Sp.
z 0.0. dotyczace realizowanych przez wykonawce robét jako podmiot posiadajacy stosowng

wiedze w powyzszym zakresie.

Izba wzieta ponadto pod uwage, iz termin wykonania robét zwigzanych z realizacjg
obiektu i jego odbioru zostat okreslony w protokole odbioru i przekazania do uzytku obiektu
na dzien 25 listopada 2003 r. ( pkt 9 protokotu). Jest to termin zgodny z zapisem
wynikajacym z tresci aneksu nr 9/2003 (8 1 aneksu) z dnia 16 pazdziernika 2003r. Stosownie
do tresci 8§ 2 ww. aneksu moment protokolarnego odbioru obiektu stanowi wydanie
przedmiotu umowy i przejscie wszelkich ryzyk na zamawiajgcego. W swietle powyzszego
zgtoszenie gotowosci do odbioru w dniu 1 wrzesnia 2003 r. nie jest réwnoznaczne

z wykonaniem umowy, co twierdzit odwotujacy.

W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci fakt, ze informacje podane przez UNIBEP S.A.
jako nastepce prawnego UNIBUD BEP Sp. z 0.0. w wykazie wykonanych robét dotyczace
wykonania Krytej ptywalni sg prawidtowe i zgodne ze stanem faktycznym, a list referencyjny

Spoétki HOLMA potwierdza nalezyte wykonanie zadania.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznala, ze wykonawca UNIBEP S.A. przeditozyt

wymagane przez zamawiajgcego dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie spetniania
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warunku doswiadczenia. Wykonawca spelnia zatem warunki udziatu w postepowaniu wobec

czego brak jest przestanek do wykluczenia wykonawcy na tej podstawie z postepowania.

Odnoszac sie do, podniesionego przez odwotujacego - zarzutu dotyczacego
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty UNIBEP S.A., gdyz zawiera ona cene razgaco niska, Izba uznata - zarzut

powyzszy za niezasadny.

Pojecie ,razaco niska cena” nie jest zdefiniowane w ustawie Pzp. W swietle
orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem odniesienia dla pojecia razaco niskiej ceny moze
by¢ przedmiot zaméwienia i jego wartos¢ (vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia
17 stycznia 2006 r. sygn. akt Il Ca 2194/05) oraz ceny innych ofert zlozonych
w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac¢ oferte, ktérej cena jest
nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, co oznacza, ze odbiega ona od
cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia.
Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07
0 cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razaco
niska cena jest tocena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod uwage powyzsze, ustalenie, iz cena
oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest wystarczajgce do
uznania danej ceny za razaco niska. Izba podziela poglad, iz cena nie moze by¢ oceniana
wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego (wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie
C - 295/89 rowniez wyrok ETS w sprawie 76/81 ("Transporoute") i wyrok ETS z dnia 22

czerwca 1989 r.w sprawie C-103/88 ("Fratelli Costanzo”).

W przedmiotowym postepowaniu wptyneto 14 ofert, ktérych ceny ksztattujg sie od
44.987.745,43 zt — cena najnizsza, do 67 167 526,68 zt w przypadku ceny najwyzszej. Cena
oferty zlozonej przez odwotujacego wynosi 48.715.168,62 zi.

Na poparcie postawionego zarzutu razgco niskiej ceny oferty UNIBEP S.A.
odwotujacy podatl dwa argumenty tj. ze cena stanowi 76,62 % wartosci szacunkowej
zamdwienia z uwzglednieniem podatku VAT oraz jest 0 8, 2 % nizsza od ceny kolejnej oferty
(ztozonej przez odwolujacego), przy czym ceny pozostatych ofert mieszcza sie w kwocie
zaplanowanej przez zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga okolicznosé, iz odwolujacy nie

podnidst w toku postepowania jakichkolwiek argumentéw odnoszacych sie do elementow
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ceny, ktére mogltyby wskazywac na jej zanizenie w stosunku do realnych kosztéw realizaciji

zamowienia.

Zarobwno w Swietle orzecznictwa KIO jak i sadow okregowych wskazane przez
odwotujgcego wytacznie arytmetyczne punkty odniesienia dla ceny badanej w kontekscie
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nie sg wystarczajgce dla dokonania stanowczej i prawidtowej oceny
w tym zakresie. W przypadku wplyniecia 14 ofert w przetargu nieograniczonym, réznice
w cenach ofert, rzedu kilku procent, co do zasady nalezy traktowa¢ jako prawidtowy objaw
konkurencji w ramach regut wolnego rynku. W przedmiotowym postepowaniu réznica
w cenie kolejnych wg rankingu ofert w wysokosci ok. 8% nie daje podstawy do uznania,
iz cena nizsza jest razgco niska. Powyzsza roznica w sensie arytmetycznym nie stanowi
rébwniez, w ocenie lzby, oczywistej przestanki do obligatoryjnego zastosowania przez
Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w sytuacji, gdy analiza
i ocena realnych i rynkowych kosztéw wykonania przedmiotu zamowienia nie wskazuje na
fakt zaoferowania ceny ponizej kosztow wytworzenia. Stosownie do dyspozycji art. 90 ust. 1
Pzp zamawiajacy ma prawo i obowigzek wezwa¢ wykonawce do ziozenia wyjasnien
w przypadku powziecia podejrzenia, ze cena jest razgco niska. Przepis ten stanowi
w szczego6lnosci gwarancje prawa wykonawcy do wyjasnienia elementéw majacych wptyw
na wysokos¢ zaoferowanej ceny, tak aby decyzje zamawiajacego nie byly podejmowane
w sposéb arbitralny, bez uwzglednienia specyficznych warunkéw dostepnych danemu
wykonawcy umozliwiajacych obnizenie ceny ponizej ceny pozostatych ofert. W zadnym razie
przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie nakfada obowigzku badania ceny kazdej oferty, ktéra zawiera
cene najnizszg ze wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. W ustalonym stanie
faktycznym Izba uznala, ze skoro zamawiajacy nie stwierdzit, na podstawie tresci oferty,
okolicznosci, wskazujacych choéby posrednio na zanizenie ceny w stosunku do kosztéw, to
wobec wskazanej przez odwolujgcego roznicy ceny oferty UNIBEP S.A. w odniesieniu do
cen innych ofert i wartosci przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy nie byt zobowigzany do

zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W Swietle dokonanych ustalen brak jest podstaw do
uznania, ze zitozenie oferty przez UNIBEP S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut powyzszy zostal podniesiony przez odwotujgcego w zwigzku z zarzutem
razgco niskiej ceny. Odwotujacy zarzucit popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003, Nr 153, poz.1503 ze zmianami). Zgodnie z tym
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przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku przez: sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

Odwotujgcy nie wykazat w toku postepowania, ze UNIBEP S.A. zaoferowat
zrealizowanie przedmiotu zaméwienia za cene skalkulowang ponizej kosztéw, co
stwierdzono powyzej. Okolicznos¢, iz zaoferowana cena jest nizsza od cen konkurencji nie
dowodzi, ze cena jest razaco niska lub zostata skalkulowana ponizej kosztéw wytworzenia.
Odwotujacy nie wykazal, iz zamOwienie nie moze zostaC zrealizowane za cene
przedstawiong w ofercie UNIBEP S.A. ani tez zamiaru wykonawcy UNIBEP S.A.
wyeliminowania z rynku odwotujgcego lub innych wykonawcéw, a jest to konieczny element
dla uznania, ze dziatanie przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu

art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W konsekwenciji Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia przez zamawiajgcego w toku
postepowania przepisu art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp wobec nie potwierdzenia
sie zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego w stosunku do oferty ztozonej przez
UNIBEP S.A.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentencji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Prawo zamowieh publicznych stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc
koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zi, na podstawie
faktury zlozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodnicz acy:
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