Sygn. akt: KIO 2563/10

WYROK
Z dnia 7 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: Mateusz Michalec

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego 26
listopada 2010 r. przez wykonawce: BUDIMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego:
Wojewodztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzad Drog Wojewdodzkich — ul.
Szczecinska 31, 75-122 Koszalin.

Przy udziale wykonawcy konsorcjum firm: PRD POL-DROG Nowogard S.A. (lider) , Henryk
Mazur MAZUR Specjalistyczne Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych ul. Gérna 2/1, 72-
200 Nowogard, zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania w kwocie 20 000,00 zt. (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych

zero groszy) obcigza odwotujgcego: BUDIMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.

3. Zasadza od odwotujgcego: BUDIMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz
Wojewodztwa Zachodniopomorskiego - Zachodniopomorsk iego Zarzadu Drog
Wojewddzkich ul. Szczeci hska 31, 75-122 Koszalin kwote 3 600,00 zt. (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa przez
pethomocnika.

Przewodnicz acy



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Przebudowa drogi
wojewodzkiej Nr 107 na odcinku Dziwnéwek - Kamien Pomorski," prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej Nr 2010/S 180-274372 z
16.09.2010r.), w dniu 26 listopada 2010 r. wplyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
odwotanie w formie pisemnej zlozone przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, z
kopig przekazang w tym samym terminie zamawiajgcemu.

Whiesienie odwotania nastgpito wskutek powiadomienia odwotujacego w dniu 17
listopada 2010 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: PRD POL-DROG
Nowogard S.A. (lider) oraz Henryka Mazura prowadzgcego dziatalno$¢ pod firmg MAZUR
Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych z siedzibg w Szczecinie.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu — Wojewddztwu  Zachodniopomorskiemu -
Zachodniopomorskiemu Zarzadowi Drég Wojewddzkich w Koszalinie naruszenie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. nr 113 z 2010 r, poz. 759
ze zm.) tj:

1) art. 26 ust 3 ustawy Pzp przez bezzasadne uznanie, iz oferta ztozona przez konsorcjum firm:
PRD POL-DROG Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur MAZUR Specjalistyczne Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych (zwane dalej ,konsorcjum®) jest oferta zgodng ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia (SIWZ) w zakresie spetniania warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia, a w konsekwencji zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie warunku;

2) art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez bezzasadne uznanie, iz oferta ztozona przez konsorcjum firm:
PRD POL-DROG Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur MAZUR Specjalistyczne Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych nie jest oferta z razaca niskg cena, a w rezultacie zaniechanie wezwania
tego wykonawcy do wyjasnien, pomimo ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia okreslonego przez zamawiajacego;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia wskutek zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego
spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz do wyjasnien wykonawcy, ktory ztozyt oferte,
zawierajgca razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie zamawiajgcemu

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
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3) wezwania konsorcjum do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego posiadanie wiedzy i
doswiadczenia,
4) wezwania konsorcjum do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty.

Odwolujacy podnosit, ze ztozyt oferte drugg pod wzgledem oceny, zatem w przypadku
uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadnosci odwotania, po dokonaniu przez
zamawiajgcego zaniechanych czynnosci, bedzie miat mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia, czym uzasadnial naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podat, iz jednym z warunkoéw
udziatlu w postepowaniu okreslonym przez zamawiajgcego w pkt 11.2.2. specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia bylo posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w postaci wykonania:
a) jednej lub dwoch robdt budowlanych polegajacych na budowie, przebudowie drogi o
nawierzchni bitumicznej o facznej wartosci brutto min. 35 min zt,

b) jednej lub dwoéch robdét budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie
kanalizacji deszczowej lub $ciekowej o tacznej wartosci brutto min. 3 min zt.

Zdaniem odwolujgcego, tylko drugi warunek zostat przez wybrane konsorcjum
spetniony, poniewaz partner firma: MAZUR Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Robo6t
Inzynieryjnych w Szczecinie wykazala wykonanie odpowiednich robét oraz przedstawita
referencje.

Odwolujgcy zakwestionowat natomiast spetnienie warunku pierwszego. Uzasadniajgc
swoje stanowisko okolicznoscia, iz konsorcjum na stronie 88 oferty wykazato wykonanie 2 robot
0 tacznej wartosci przekraczajgcej prég wyznaczony przez zamawiajgcego, jednak pierwsza z
robot byta ,remontem nawierzchni polegajagcym na wzmocnieniu nawierzchni drogi,” nie za$
~przebudowsg drogi." Odwotujacy podnosit, iz nie s to roboty tozsame z przebudowa. Powotywat
sie na tre$¢ przedstawionych referencji. Referencje pierwszej z robot - remontu zawierajg jedynie
kilka pozycji, zas w stosunku do drugiej roboty, ktora odwotujacy przyznat jako przebudowe,
wykazano bardzo szeroki zakres rob6t. Odwotujacy przytoczyt definicje art. 3 ust. 7 a ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm.), ze przez
przebudowe nalezy rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje
zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego.

W przekonaniu odwolujgcego, wykazane w referencjach odnoszacych sie do pierwszej
roboty - odwodnienie drogi czy frezowanie, nie mogg zosta¢ uznane za przebudowe, gdyz nie
zmieniajg parametrow drogi. Stad wywodzit, ze w zakresie doswiadczenia warunek postawiony
przez zamawiajgcego przez wybrane konsorcjum nie zostat spetniony.

Wskazat réwniez, ze wybrane konsorcjum, celem wykazania spetniania warunkow,
powotato sie na do$wiadczenie podmiotu trzeciego (POL-DROG Cztuchéw Spoétka z 0.0.), ktory

legitymuje sie wykonaniem roboty o odpowiednim zakresie i wartosci. Skoro konsorcjum
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powotato sie ha potencjat podmiotu trzeciego, tym samym w ocenie odwotujgcego, potwierdzito,
ze roboty przez nie wykonane nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu.

Natomiast firma POL-DROG Cztuchéw Spétka z 0.0. nie zobowigzata sie do wykonania
zamoéwienia wraz z konsorcjum, a w szczegllnosci nie zostata przedstawiona jako
podwykonawca robot. Odwotujgcy powotat sie na linie orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej
(wyroki sygn.: KIO 1588/10, 1596/10, KIO 1435/10), a takze na opinie Urzedu Zamowien
Publicznych z dnia 17.04.2010 r., iz takie postuzenie sie potencjatem podmiotu trzeciego w
postaci doswiadczenia jest niedopuszczalne w sSwietle ustawy Pzp. Przy wykorzystaniu
doswiadczenia podmiotu trzeciego niezbedne jest wykonywanie przez ten podmiot przedmiotu
zamoOwienia na zasadzie podwykonawstwa. Zgodnie z art. 647 8§ 1 ustawy - Kodeks cywilny -
roboty budowlane sg realizowane osobiscie przez wykonawce lub za pomoca podwykonawcow.
Nie jest mozliwe udostepnienie zasobow przedsiebiorstwa w postaci doswiadczenia bez
osobistego uczestnictwa w realizacji zamowienia, w szczegolnosci w postaci podwykonawstwa.
Odwolujacy argumentowal, iz doswiadczenie jest niezbywalnym elementem przedsiebiorstwa i
nie sposéb uzyczy¢ go w prosty sposéb, tak jak na przyktad w przypadku udostepnienia maszyn
budowlanych czy kadry pracowniczej. Wykonawca nie moze powolywaé sie na doswiadczenie
podmiotéw trzecich, tylko z tego powodu, ze taki podmiot udziela mu upowaznienia do
dysponowania jego doswiadczeniem nabytym wylacznie przez ten podmiot przy realizacii
skonkretyzowanych inwestycji.

Z przytoczonych powyzej okoliczno$ci odwotujgcy wywiodt, iz obowigzkiem
zamawiajgcego bylo wezwanie konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie wykazanego doswiadczenia
zawodowego. Przedstawione referencje, zdaniem odwotujgcego zaswiadczaja, iz jedna z
wykonanych rob6ét nie byla przebudowg a jedynie remontem. Za$ powolanie sie na
doswiadczenie podmiotu trzeciego byto nieprawidtowe.

Odwotujacy zarzucit, iz brak wezwania do uzupetnienia dokumentu jest czynnoscig
sprzeczng z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz zamawiajgcy w oparciu 0 powyzszy przepis ma
obowigzek wezwac¢ wykonawce do ziozenia dokumentu w sytuacji, gdy nie zostat on ztozony

wraz z oferta.

Ponadto odwotujacy podnosit, iz oferta wybranego konsorcjum zawiera razgaco niska
cene, w zwigzku z czym przypisal zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
przez zaniechanie wezwania konsorcjum do wyjasnien w tym zakresie. Przytoczyt postanowienia
pkt. 22.1 SIWZ ustalajace jedynym kryterium oceny cene oferty (100%). Nadmienit, iz
zamawiajacy podat szacunkowg wartos¢ zaméwienia w ogtoszeniu 0 zamowieniu w wysokosci
44 017 451,76 zl. brutto. W dniu otwarcia ofert 26 pazdziernika 2010 r. zamawiajacy podat kwote

jaka zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamdwienia - 38 070 556,00 zt brutto. Konsorcjum,
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ktérego oferta zostala wybrana jako najkorzystniejsza, wycenito wykonanie przedmiotu
zamoéwienia na kwote 35 295 699,85 zt. brutto. Odwolujacy, zajmujacy drugg pozycje po ocenie
ofert, ztozyt oferte na wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene 42 060 242,35 zi. brutto.
Zajmujacy trzecig pozycje wykonawca, konsorcjum STRABAG Sp. z 0.0., ztozyt oferte realizacji
przedmiotu zamowienia za cene 42 479 077,90 zt. brutto.

Przytoczone okolicznosci przywiodty odwotujgcego do wnioskéw, iz cena
zaproponowana przez wybrane konsorcjum jest razaco niska, bowiem jak wynika z powyzszego,
cena oferty najkorzystniejszej jest o okolo 8 % nizsza w stosunku do zadeklarowane] przez
zamawiajgcego kwoty przeznaczonej na zamowienie (ceny brutto) oraz o okoto 25% nizsza od
szacunkowej warto$ci zamowienia przedstawionej w ogtoszeniu.

W ocenie odwolujgcego, cena oferty konsorcjum nie miesci sie w przyjetej i
dopuszczalnej granicy zréznicowania cen ofert ziozonych przez poszczegolinych wykonawcow i
jako taka stanowi przejaw niepozgdanego réwniez w dziedzinie zamdwieh publicznych
naruszenia uczciwej konkurencji. Poréwnanie cen ofert zlozonych przez wykonawcéw w
niniejszym postepowaniu wskazuje, iz cena oferty najkorzystniejszej odbiega znacznie od cen
pozostatych ofert, a w szczegdélnosci odwotujacy zauwazyt, ze réznica w stosunku do drugiej w
rankingu ceny oferty, tj. oferty odwotujgcego wynosi okoto 19%, zas w stosunku do trzeciej okoto
20%. Ceny ofert konkurencyjnych w stosunku do oferty najkorzystniejszej plasujg sie natomiast
na podobnym poziomie. W tym kontekscie wybranie przez zamawiajgcego oferty o okoto 19 %
tanszej niz oferta odwotujgcego i ok. 25 % tansze] w stosunku do szacowanej wartosci
przedmiotu zamowienia, stanowito podstawe zarzutu razgco niskiej ceny i zaniechania wyjasnien
w tym zakresie.

Odwotujacy przytoczyt poglady doktryny i orzecznictwa, iz razgco niska cena to cena
niewiarygodna, nierealistyczna, niepozwalajgca na zrealizowanie przedmiotu zamdwienia w
sposob nalezyty, ktdra nie pokrywa kosztow wykonania zamowienia, przez co budzi watpliwosci,
co do zgodnosci z zasadami konkurencji oraz co do mozliwosci nalezytego spetnienia
Swiadczenia. Odwotujacy ponowit twierdzenia, ze cena oferowana przez konsorcjum jest ceng
niewiarygodng, odbiegajacg od cen ofertowych innych wykonawcéw, na czym opart swéj poglad,
ze realizacja przedmiotowego zaméwienia bedzie odbywata sie ponizej kosztow wytworzenia
roboty budowlanej i jest ceng nierzetelnie skalkulowang, co nie daje gwarancji nalezytego
wykonania zamowienia.

Wskazywat dalej, ze zgodnie 2z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty, pod katem razaco niskiej ceny jest wartosé
szacunkowa zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego, powiekszona o wihasciwg stawkg
podatku VAT. Odwotujacy podnosit, ze cena ofertowa zaproponowana przez konsorcjum jest
ceng nizszg od wyceny zamawiajgcego oraz jest ceng nieporownywalng w cenami innych

wykonawcOw, co dowodzi, iz nie ma mowy w tym przypadku o dokonaniu btednej wyceny
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wartosci zamdwienia przez zamawiajgcego.

Dodatkowo odwotujacy zarzucat nierzetelne sporzadzenie kalkulacji ceny. Mianowicie
wskazywat, iz w ofercie konsorcjum, w zalgczniku 1.5 ,Przedmiar rob6t,” dokonano
niewlasciwych obliczen. Szereg pozycji: nr 74, 77, 80, 85, 89, 98,107,116,125,134, 87, 96, 123,
132, 150, 179, 182, 183, 1940, w cenach jednostkowych zawierajg ceny nizsze niz wykazane w
zalgczniku nr 1.6. ,\Wykaz stawek i narzutéw.” Konsorcjum zadeklarowato ceny za konkretne
czynniki produkcji, a nastepnie przy wycenie pojedynczych roboét zastosowato inne, nizsze ceny.
W przekonaniu odwotujgcego, niektore z robot zostaty wycenione w ogdéle ponizej cen czynnikdw
produkcji, inne zas, okreslono na takim poziomie, ze na koszty posrednie oraz zysk kalkulacyjny
pozostaty bardzo niskie sumy. Zaznaczat, iz koszty zakupu, koszty posrednie oraz zysk
kalkulacyjny byly obowigzkowymi do okreslenia w ,\Wykazie stawek i narzutow pozycjami,” a
konsorcjum wskazato state stawki dla tych pozycji. Zdaniem odwotlujgcego, wynikiem takiego
dziatania konsorcjum bylo zanizenie cen niektorych robdét, przez nieuwzglednienie kosztéw
posrednich oraz kosztéw kalkulacyjnych, a takze deklaracja wykonania niektorych robét ponizej
kosztow czynnikow produkciji.

Odwolujgcy dla uzasadnienia swoich twierdzen, iz wybrane konsorcjum w sposéb

nierzetelny wykonato kosztorysy ofertowe w oparciu o przedmiary podat co nastepuje.
W przedmiarze robét w zalaczniku nr 1.5.3. Branza sanitarna, konsorcjum w wielu miejscach w
rubryce ,ceny jednostkowe" wstawito wartos¢ ,1." Zdaniem odwotujgcego, nie ulega watpliwosci,
ze cena ,1" nie uwzglednia kosztow robocizny, transportu, kosztow zakupu. Nie jest bowiem
mozliwe wykonanie takich robét jak ,wykonanie wykopéw w gruncie kat. Il-Ill z transportem
urobku w miejsce wybrane przez wykonawce" czy ,podioza pod kanaly i obiekty z materiatdw
sypkich z dodatkiem cementu o grubosci 20 cm" za cene jednostkowg 1 zt. Podkreslit, iz
jednostkowa cena ,1" zostata wskazana az w 87 pozycjach kosztorysu dla ,Branzy sanitarnej.”

Dalej odwotujacy argumentowat, iz wskazane rozbieznosci majg kluczowe znaczenie,
poniewaz na podstawie przedmiaru robét przedstawiono Zestawienie Wycenionych Przedmiarow
Robot i wyliczono cene zamdwienia, co oznacza ze konsorcjum btednie wyliczylo cene,
jednoczesnie jg zanizajgc. Dodatkowo wskazywat, iz zgodnie z § 3 pkt 3 Wzoru umowy
zalgczonego do SIWZ, ,\Wynagrodzenie o ktorym mowa w ust.1, stanowi¢ bedzie iloczyn ilosci
jednostek obmiarowych rob6t odebranych i cen jednostkowych wskazanych w wycenionym
przedmiarze robo6t powiekszonej o kwote podatku od towardéw i ustug VAT. Wynika z tego, ze
wyceniony przez wykonawce przedmiar robot jest podstawg wyptaty wynagrodzenia. Zanizenie
cen poszczegllnych pozycji, jest wiec bezposrednio zwigzane z faktem, iz oferta zawiera cene
razgco niska.

Odwotlujacy podkreslat, iz powyzej przedstawione btedy w przedmiarze robét wybranego

wykonawcy hie majg charakteru oczywistych omytek, zatem nie mogty byé poprawione. W celu
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ich poprawienia zamawiajgcy musialby sie zwréci¢ do konsorcjum o wskazanie prawidtowych
cen jednostkowych w kwestionowanych pozycjach, co nie jest w swietle przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp dopuszczalne, gdyz stanowitoby to niedozwolone negocjacje dotyczace tresci
oferty.

Odwotujacy utrzymywat, iz w zaistniatej sytuacji zamawiajacy winien wystgpi¢ w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Wykonawca za$ powinien przedstawi¢ dowdd na twierdzenie przeciwne i winien
wykazac, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamoOwienia za zaproponowang przez
siebie cene (wyrok KIO z 26.01.2010, sygn. akt KIO/UZP 1701/10). W tym celu powinien ztozy¢
wyczerpujace wyjasnienia, ktére pozwolityby zamawiajgcemu na ocene, czy zaoferowana cena
nie jest ceng razaco niska. Wskazywal, iz wykonawca powinien udowodni¢ realnosé
zaoferowanej ceny (wyrok KIO z 16.03.2010, sygn. akt KIO/UZP 166/09). Odwotujacy podtrzymat
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania
do wyjasnien w zakresie oferty zawierajacej razaco niskg cene, pomimo, iz zachodzity wszelkie

przestanki wskazujgce na koniecznos¢ wezwania do wyjasnien.

Na wezwanie zamawiajagcego z dnia 29 listopada 2010 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego pismem zlozonym bezposrednio w siedzibie Izby w
dniu 2 listopada 2010 r, przystapit po stronie zamawiajacego wybrany wykonawca konsorcjum:
PRD POL-DROG Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur - MAZUR Specjalistyczne Przedsiebiorstwo
Robot Inzynieryjnych, z kopig pisma przekazang stronom postepowania, uznajgc zarzuty
sformutowane przez odwolujgcego za bezzasadne. Wskazal, iz posiada interes w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwolawczego, poniewaz ubiega sie 0 uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, jako wykonawca ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte, a w
przypadku uwzglednienia odwotania ztozonego przez odwotujgcego utraci mozliwosc¢ realizaciji
zamoéwienia i zwigzanych z tym korzysci. Przystepujacy powotat sie na interes prawny w tym, aby
odwotanie zostalo odrzucone, ewentualnie rozstrzygniete merytorycznie przez oddalenie
zarzutow odwotujgcego jako bezzasadnych i utrzymanie w mocy czynno$ci zamawiajacego o
uznaniu oferty konsorcjum przystepujacego za najkorzystniejsza.

Przystepujacy wnosit o:

1) oddalenie odwotania jako oczywiscie nieuzasadnionego,

2) utrzymanie w mocy legalnej czynnosci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu wyboru
oferty najkorzystniejszej i uznaniu za takg oferty przystepujacego

W uzasadnieniu swego stanowiska, za catkowicie bezpodstawny uznal  zarzut
odwotujgcego jakoby nie wykazatl spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania doswiadczeniem w postaci wykonania jednej lub dwoch robét budowlanych

polegajacych na budowie, przebudowie drogi o nawierzchni bitumicznej o lacznej wartosci
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minimum 35 miliondéw zt. Zaprzeczyt twierdzeniom, azeby wykonanie zamdéwienia ,Wzmaocnienie
nawierzchni drogi krajowej nr 6 na odcinku Pniewo-Ryman od km 79+100 do km 86+750" byto
remontem a nie przebudowg drogi. Zgodnie z § 10 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej w sprawie warunkow technicznych jakim powinny odpowiadac¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie droga powinna posiada¢ w szczegolnosci: jezdnie, pobocza lub
chodniki. Wyjasnit, iz realizacja omawianego zamodwienia obejmowata wykonanie takich
elementéw, ktére doprowadzity do wzmocnienia istniejacej konstrukcji jezdni w technologii
zapewniajgcej poprawe stanu nawierzchni drogi z jednoczesnym dostosowaniem do
prognozowanego obcigzenia ruchem, a tym samym spowodowaly podwyzszenie parametréw
technicznych i eksploatacyjnych drogi. Zdaniem przystepujgcego, stwarzalo to podstawy do
uznania, iz przedmiotem powyzszego zamowienia byla przebudowa w rozumieniu art. 3 pkt 7a
ustawy Prawo budowlane.

Za bezpodstawne poczytal réwniez twierdzenie odwotujgcego, jakoby nie mogt
powotywaé sie na doswiadczenie udostepniane mu przez POL-DROG Cziuchéw Sp. z o.0.
Przytoczyt orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej wspierajgce teze (wyrok sygn. akt 1435/10), iz
»powolaniu sie przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego na podstawie przepisu
art. 26 ust. 2b Pzp powinno towarzyszy¢ zapewnienie przez wykonawce mozliwosci uczestnictwa
takiego podmiotu w wykonaniu zamowienia jako podwykonawcy lub w innym charakterze
umozliwiajgcym rzeczywiste skorzystanie z tego zasobu stanowigcego niematerialny skladnik
nierozerwalnie zwigzany z przedsiebiorstwem podmiotu trzeciego." Z kolei w wyroku KIO
1588/10 oraz w wyroku KIO 1596/10 wyrazono zdanie, iz w przypadku robét budowlanych
udowodnienie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem przez wykonawce moze nastgpi¢ przede
wszystkim poprzez przyjecie przez podmiot trzeci zadan dla podwykonawcy. W wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2010 r. o sygn. KIO 1452/10, KIO 1453/10, KIO 1454/10 skfad
orzekajacy analizujgc powyzsze zagadnienie, przyjat ,iz dla dopuszczalnosci zastosowania art.
26 ust. 2b ustawy Pzp nie jest konieczne, aby podmiot udostepniajgcy swoje doswiadczenie na
zasadach okreslonych tym przepisem, uczestniczyt w realizacji zamowienia jako podwykonawca.
Z dyspozycji normy prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie nie wynika, ze podmiot trzeci
bedzie miat obowigzek w takiej sytuacji osobiscie wykonywa¢ calos¢, badz okreslong czesé
zamdwienia jako podwykonawca. Oddanie do dyspozycji przez podmiot trzeci wymienionych w
przepisie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp zasobdw, gdy dotyczy doswiadczenia, tgczy sie z zasady z
koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji zamdwienia. Uczestnictwo to jednak
moze mie¢ dowolng, dozwolona prawem forme (np. podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje).
Brak koniecznosci uczestniczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w realizacji
przedmiotu zaméwienia, zdaniem przystepujacego, potwierdza rowniez tres¢ 8§ 1 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
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moga by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), ktéry stanowi, ze: ,Jezeli wykonawca,
wykazujac spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te bedq braty
udziat w realizacji czesci zamoéwienia, zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia
w odniesieniu do tych podmiotow dokumentow wymienionych w 8§ 2," z czego przystepujacy
wywiddt, iz wykladnia literalna powyzszego przepisu wskazuje, iz ustawodawca nie zawsze
wigze koniecznos¢ udziatu podmiotow trzecich w realizacji zamdwienia z udostepnieniem przez
te podmioty swoich zasobéw wykonawcy w ramach postepowania udzielenie zamédwienia
publicznego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Przystepujacy powotat sie rowniez na
wyrok KIO z dnia 3 sierpnia 2010 r. o sygn. akt KIO 1541/10 wskazujacy, iz z tresci art. 26 ust.
2b ustawy Pzp nie wynika, ze podmiot trzeci w sytuacji udostepniania wykonawcy doswiadczenia
bedzie miat obowigzek faktycznie osobiscie wykonywacé calo$é badz jakas czes¢ zamowienia na
rzecz tego wykonawcy w charakterze podwykonawcy. ,Tym samym, niezaleznie od faktu, iz
wykonawca zadeklarowal, ze wskazany podmiot trzeci bedzie podwykonawcg w zakresie
realizacji czesci zamowienia, lzba stwierdzita, ze ewentualne podwykonawstwo nie jest
warunkiem sine qua non spelnienia przestanki dysponowania zasobami okreslonymi w art. 26
ust. 2b ustawy. Ustawodawca we wskazanym przepisie nie dokonat zréznicowania na zasoby,
ktére moga by¢ wykazywane w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez podmioty
trzecie z koniecznoscig wystepowania w toku realizacji zamdwienia przez podmiot trzeci w
charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktérych wykorzystanie nie wigze sie z wymogiem
podwykonawstwa.”

Z ostroznoséci, w celu wykazania wieloletniej wspotpracy z POL-DROG Czluchéw Sp. z
0.0., przystepujacy zatgczyt deklaracje z 20 grudnia 2007 r. podpisang m. in. przez powyzsze
spotki o wspotpracy podmiotéw funkcjonujacych w ramach Grupy Kapitatowej POL-DROG, w
ktorej strony tej deklaracji zobowigzaly sie wspoétpracowa¢ m. in. w zakresie wymiany ustug,
powigzan produkcyjnych, handlowych, marketingowych, finansowych, organizacyjnych oraz

prawnych.

Za bezzasadng uznat prezentowang w odwotaniu teze, jakoby podana przez
przystepujacego cena byla razaco niska. Zdaniem przystepujacego, kalkulacja zawarta w jego
ofercie jest rzetelna, ujeto w cenie wszystkie wymagania zamawiajgcego dotyczace przedmiotu
zamdwienia a sam fakt, ze cena zawarta w ofercie odbiega od cen podanych w ofertach
pozostatych dwdch wykonawcow nie oznacza, iz cena ta jest razgco niska. Powotat sie na
ustalong linie orzeczniczg wyrazong m. in. w wyroku KIO z dnia 11 kwietnia 2008 r. o0 sygn. akt
KIO/UZP 273/08 oraz w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. 0
sygn. akt XIX Ga 3/07, iz o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze

przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
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nieoptacalne. Razaco niska cena - to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw
rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia,
albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Linia orzecznicza (m. in. wyrok Zespotu Arbitrow z
dnia 5 lutego 2007 r. o sygn. akt UZP/ZO 0-98/07, wyrok KIO z dnia 10 lipca 2009 r. o sygn. akt
KIO/UZP 709/09 oraz wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 1511/08)
wskazujace, iz punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej winna by¢ ustalona
przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig cena za przedmiot zamowienia powigkszona o
podatek VAT. Podkreslat jednak, iz jak przyjeto w wyroku KIO z dnia 23 grudnia 2008 r. o sygn.
akt KIO/UZP 1443/08, szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od
towarow i ustug jest punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem zawierania razaco niskiej

ceny, jedynie pod warunkiem ustalenia jej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

Odnoszac sie do dalszej czesci argumentacji odwotujacego dotyczacej nierzetelnego
skalkulowania cen jednostkowych, zauwazyt ze zgodnie z pkt 18.4 SIWZ wykonawcy wraz z
ofertami powinni zlozy¢ wyceniony przedmiar robo6t oraz wykaz stawek. Jak przyznat odwotujacy,
wynagrodzenie podane w ofercie przystepujacego zostatlo zgodnie z § 6 ust. 2 wzoru umowy
stanowigcego czes¢ SIWZ, wyliczone w oparciu o wyceniony przedmiar robét. Biorgc jednak pod
uwage dorobek orzeczniczy za calkowicie niezrozumiale uznat powolywanie sie przez
odwotujgcego na razaco niskg cene poszczegolnych pozycji przedmiaru robét. Argumentacje
takg poczytat za stojacg w sprzecznosci z jednolitym stanowiskiem judykatury wyrazonym m.in.
w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 16 lipca 2007 r. o sygn. akt UZP/Z0O/0-837/07, wyroku Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. o sygn. akt || Ca 2194/05 oraz w wyroku KIO
z dnia 11 maja 2010 o sygn. akt KIO/UZP 661/10, ze nie jest mozliwe odrzucenie oferty z
powodu razgco niskiej ceny oceniajac tylko wybrane elementy oferty, poniewaz art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zamowienia, nie zas o
razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty.

Na koniec podkreslit, iz odwotujacy nie udowodnit, iz oferta przystepujacego zawiera
razaco niska cene, w rozumieniu art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp. Zgodnie z
powyzszym przepisem kodeksowym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne. Poglad ten znalazt odzwierciedlenie w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. o sygn. akt XIX Ga 3/07 oraz w wyroku
KIO z dnia 17 pazdziernika 2008 r. o0 sygn. akt KIO/UZP 1068/08, w ktérych potwierdzono, iz jesli
Zamawiajacy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym wykonawca obowigzujg
0g0llne zasady dowodowe, w tym art. 6 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Podkreslat,
idgc tym tokiem, iz zgodnie z tezg zawartg w wyroku KIO z dnia 13 marca 2009 r. o sygn. akt

KIO/UZP 249/09 ,dla wykazania, iz cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce zanotowanie
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réznic arytmetycznych - stosunku ceny do kwoty zaplanowanej przez zamawiajgcego na
realizacje zamowienia, do cen innych ofert zlozonych w postepowaniu lub tez do ceny
zaoferowanej w zaméwieniu sprzed dwéch lat."

W ocenie przystepujacego, czynnosci dokonane przez zamawiajacego odnosnie

wybranej oferty sg zgodne z ustawg Pzp.

Zamawiajacy — Wojewddztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzad Drég
Wojewodzkich w Koszalinie pismem z dnia 2 grudnia 2010 r. wniost o oddalenie odwotania oraz
zasgdzenie od odwotujacego kosztow postepowania. Zamawiajacy nie zgodzit sie z oceng, iz
konsorcjum przystepujacego, ktére wybrat do realizacji zamoOwienia nie spetnito warunkéw
udziatu okreslonych w SIWZ. Stwierdzit, iz konsorcjum wykazato wykonanie dwoch robé6t o
lacznej wartosci przekraczajacej wyznaczony prég, gdyz w zakres zadania ,wzmocnienie
nawierzchni drogi krajowej nr 6 na odcinku Pniewo — Ryman od km 79+100 do km 86+750, co
potwierdzity referencje zlecajacego, wchodzity roboty majace charakter przebudowy. Wykonane
elementy robdt, w ocenie zamawiajgcego wskazywaly, iz wykraczajg one poza zakres prac o
charakterze odtworzeniowo - remontowym i odpowiadajg definicji art. 3 pkt 7a Prawa
budowlanego oraz art. 4 pkt 18 ustawy o drogach publicznych. Zdaniem zamawiajgcego,
konsorcjum samodzielnie spetnito warunek doswiadczenia zawodowego. Za réwnie prawidtowe
uznat zamawiajacy, powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego - firmy POL-DROG
Cztuchéw Sp. z o.0., ktory zobowigzat sie udostepni¢ swoje doswiadczenie, przedstawiajac
realizacje remontu drogi krajowej nr 22 ze wzmocnieniem nawierzchni, na odcinku Buszkowo —
Chrzagstkowo. Zamawiajacy nie zgodzit sie z twierdzeniami odwotlujgcego, iz w takim przypadku
zachodzi koniecznos¢ uczestnictwa w charakterze podwykonawcy wskazanego podmiotu w
realizacji zamoéwienia. Uznat, iz powotanie sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego byto

prawidtowe, a udostepnienie doswiadczenia zostato wykazane.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem, iz cena oferty konsorcjum, ktére wybrat
do realizacji zamOwienia pozostaje razaco niskg. Argumentowat, iz nie obowigzuje
jednoznacznie okreslenie réznicy poziomu cen ofert, od ktérej mozna przypisa¢ charakter razaco
niskiej ceny najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy powotat sie na utrwalong linie orzecznictwa,
iz ceng razaco niskg bedzie cena znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych dla danego
przedmiotu zamédwienia, wskazujgca na zamiar realizacji zamédwienia ponizej kosztow
wytworzenia jego przedmiotu, ktérej zastosowanie w sposéb obiektywny nie pozwala na
utrzymanie rentownosci danego wykonawcy (wypracowanie zysku). Podkreslat, iz punktem
odniesienia dla oceny - czy cena jest razaco niska jest przedmiot zamowienia i jego wartos¢, co
jednak nie oznacza, zgodnie z tezg wyroku KIO/UZP 1441/07 z dnia 9 stycznia 2008 r, ze kazda

oferta z ceng nizszag od wartosci zamoéwienia powiekszong o VAT, zawiera razgco niskg cene. W

11



ocenie zamawiajgcego, zauwazalnym zjawiskiem jest uczestniczenie w przetargach na roboty
budowlane duzej ilosci firm, powodujgce nasilong konkurencje, co przekiada sie na oferowane
ceny. Zamawiajacy przedtozyt dowdd w postaci zestawienia porbwnawczego oszacowania i cen
udzielonych w 2010 r. zaméwien na roboty budowlane. Argumentowal, ze z wymienionego
zestawienia wynika, iz w kazdym z postepowan cena oferty najkorzystniejszej byla nizsza od
wartosci szacunkowej powiekszonej o podatek VAT, a cena oferty najkorzystniejszej byta nizsza
od kolejnej od 2 do 36%. W Swietle powyzszego, zamawiajacy wywodzit, iz w okolicznosciach
danego zamdwienia miat prawo uznac, iz oferta ztozona przez konsorcjum nie narusza uczciwej
konkurencji. Zamawiajacy powotat sie na postepowanie dotyczace ,Budowy obejScia miasta
Goleniow w ciggu drogi wojewodzkiej 113,” gdzie réznica miedzy warto$cig szacunkowg
zamdwienia a ceng oferty odwotujgcego wynosita 75,7%. Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujac
odwotanie na wybdr oferty BUDIMEX S.A. Sygn. akt KIO/UZP 1906/2009 nie stwierdzita
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, a odwolujacy utrzymywalt, iz zanotowane réznice nie stanowig
o ztozeniu przez BUDIMEX oferty z razgco niskg cena.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutami, iz potwierdzeniem ze oferta zawiera razaco
niskg cene jest nierzetelnie wykonana kalkulacja ceny kosztorysowej przystepujacego.
Zaznaczyt, iz wykaz stawek i narzutow stanowi jedynie podstawe do dokonania wyceny robét
dodatkowych, a kazdy wykonawca byt uprawniony aby ceny jednostkowe kalkulowaé w sposéb
przez siebie przyjety. Zamawiajacy powotywat sie na ugruntowany poglad, iz ocena, czy oferta
nie podaje razaco niskiej ceny odnosi sie do ceny przedmiotu zaméwienia w catosci. Zatem
stwierdzit, iz oceniajgc catoksztatt okolicznosci towarzyszacych temu postepowaniu, nie powziat
watpliwosci co do realnosci ceny oferty konsorcjum w konfrontacji do relacji cen rynkowych. Z
tego wzgledu uznal, iz nie zachodzg podstawy do zwracania sie do wybranego wykonawcy o

udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce konsorcjum: PRD POL-DROG Nowogard S.A.
oraz Henryk Mazur - MAZUR Specjalistyczne Przedsigbiorstwo Robo6t Inzynieryjnych do udziatu

w postepowaniu odwotawczym z oznaczeniem tego przystgpienia po stronie zamawiajgcego.

Wobec nie uwzglednienia calosci zarzutow odwotania, nie zachodzity podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Izba nie stwierdzita

podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotlania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogloszenia o zamolwieniu, specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania z zatgcznikami, oferty konsorcjum:
PRD POL-DROG Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur - MAZUR Specjalistyczne Przedsiebiorstwo

Robét Inzynieryjnych, wykazu cen podobnych zamdwien przedstawionego przez zamawiajgcego,
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akt sprawy KIO/UZP 1906/2009, pisma zamawiajagcego z dnia 1 grudnia 2010 r. i udzielonej
odpowiedzi przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie
wyjasniajgce charakter robot wykonywanych przez przystepujagcego na odcinku drogi Pniewo -
Ryman, wyciggu z planu finansowego zamawiajgcego z dnia 26 pazdziernika 2010 r.
okreslajgcego wielkos¢ nakiadow inwestycyjnych na realizacje zadania inwestycyjnego objetego
postepowaniem.

Izba nie dopuscita dowoddéw z tresci ogtoszen o zamodwieniach na roboty budowlane
prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad na okolicznos¢, iz ten
zamawiajacy dokonywat rozréznien miedzy: budowa, przebudowa, wzmocnieniem, a remontem
drég, ktorych dotyczyly przedmiotowe zaméwienia, gdyz wnioskowane dowody nie mialy
znaczenia dla rozstrzygniecia w sprawie. Pojecia remontu, przebudowy, budowy sg przedmiotem
definicji Prawa budowlanego, natomiast ,wzmocnienie drogi” jezeli zlecajacy nadat takg nazwe
zamdwienia powinno zosta¢ zakwalifikowane jako remont lub przebudowa w zaleznosci od
konkretnie wykonanego zakresu robét i ich efektow.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron i uczestnika postepowania,

przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutdw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy

Pzp, I1zba ustalita co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest ,Przebudowa drogi wojewddzkiej Nr 107 na odcinku
Dziwnowek - Kamieh Pomorski." Zakres rob6t obejmuje miedzy innymi:

- roboty przygotowawcze,

- roboty ziemne,

- podbudowy z kruszywa tamanego, betonu, betonu asfaltowego,

- warstwe wigzaca z betonu asfaltowego,

- warstwe Scieralng z betonu asfaltowego SMA,

- ciggi pieszo — rowerowe, chodniki,

W punkcie 9 rozdziatu | SIWZ zamawiajacy zadat wskazania przez wykonawce w ofercie
czesci zamowienia, ktérej wykonanie powierzy podwykonawcom. Zakres zaméwienia planowany
do powierzenia podwykonawcom musi by¢é wskazany w tresci oferty sktadanej przez wykonawce.

W warunkach udzialu w postepowaniu opisanych w punkcie 11.2.2. rozdzialu |
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymagane bylo posiadanie przez wykonawce
doswiadczenia w postaci wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowego ukonczenia:

a) jednej lub dwdch robét budowlanych polegajacych na budowie, przebudowie drogi o
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nawierzchni bitumicznej o facznej wartosci brutto min. 35 min zt,
b) jednej lub dwoch robot budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie
kanalizacji deszczowej lub sciekowej o tgcznej wartosci brutto min. 3 min zt.

Wykonawca mogt polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany
byt udowodni¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w
szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia zobowigzani zostali do
tacznego spetnienia tego warunku.

W opisie sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
podanych w punkcie 11.2.3 podpunkt 2.2. SIWZ wymagane bylo zlozenie informacji o
doswiadczeniu wykonawcy na formularzu pod nazwag ,Doswiadczenie wykonawcy” zatgcznik nr
1.4 do instrukcji wg rozdziatu | SIWZ w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 11.2.2 SIWZ. Do informaciji winny by¢ dolgczone
dokumenty potwierdzajace, ze wymienione roboty budowlane zostaly wykonane zgodnie z
zasadami sztuki i prawidtowo ukonczone.

W przypadku polegania na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw, wykonawca zobowigzany byt udowodnic, iz
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegolnosSci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia.

W punkcie 18 rozdziatu | SIWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty” podpunkt 18.5
zawarte zostalo postanowienie, aby oferta oraz pozostate dokumenty, dla ktérych zamawiajacy
okreslit wzory w formie zatgcznikow, zostaly sporzadzone zgodnie z tymi wzorami co do tresci
oraz opisu kolumn i wierszy.

W punkcie 21 rozdzialu | SIWZ Informacje o ocenie ofert, podpunkt 21.4. do
21.6. zamawiajacy okreslit tryb uzupetniania dokumentéw oraz wyjasnien dotyczacych
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu.
W punkcie 21.8. rozdziatu | SIWZ zamawiajacy zawart upowaznienie do zgdania wyjasnien w
celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zalgcznik nr 1.4 ,Doswiadczenie” - wykonawcy byli zobowigzani do zlozenia
oswiadczenia, ze ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonalismy zgodnie z zadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczyliSmy nastepujgce roboty budowlane.”

a) jednej lub dwdch robét budowlanych polegajacych na budowie, przebudowie drogi o

nawierzchni bitumicznej o facznej wartosci brutto min. 35 min zt,
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b) jednej lub dwoéch roboét budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie
kanalizacji deszczowej lub sciekowej o tgcznej wartosci brutto min. 3 min zt.

Wykonawca zobowigzany byt poda¢ nazwe zadania, rodzaj wykonanych robot (warto$¢
brutto min zi. ), czas realizacji, zamawiajgcego oraz zatgczy¢ dokumenty wymagane
postanowieniami pkt. 12 ppkt 2.2 instrukcji rozdziatu | SIWZ.

Zatgcznik nr 1.6 obejmuje ,Wykaz stawek i narzutéw.” W zakresie:

1) stawek za jednostke godzinowa roboczogodziny;

2) materiatow;

3) stawek za prace sprzetu i Srodkéw transportowych;

4) kosztéw zakupu liczonych od materiatdw;

5) kosztow posrednich liczonych od robocizny i sprzetu;

6) zysku kalkulacyjnego liczony od robocizny, sprzetu, i kosztow posrednich.
W formularzu oferty pkt 8, wykonawca byt zobowigzany wskazac, ze zamoOwienie zrealizuje sam
lub przy udziale podwykonawcdw oraz zakres zadania, ktdérego realizacja zostanie powierzona
podwykonawcy.
W rozdziale Il SIWZ projekcie umowy oraz warunkach umowy dla projektu §
3 ust. 3 zamawiajacy podal, iz wynagrodzenie przystugujace wykonawcy, stanowi¢ bedzie wynik
sumy iloczynéw ilosci jednostek obmiarowych rob6t odebranych i cen jednostkowych
wskazanych w wycenionym przedmiarze rob6t odebranych i cen jednostkowych wskazanych w
wycenionym przedmiarze robot, powiekszonej o kwote podatku od towaréw i ustug VAT.
Zatgcznik nr 2 do umowy § 1 ust. 1.29 wyceniony przedmiar rob6t oznacza przedmiar robét
uzupetniony przez wykonawce o oferowane ceny jednostkowe, ktory staje sie integralng czescig
umowy. W § 6 ust. 2 dokument ten wskazuje, ze wynagrodzenie zostalo wyliczone przez
wykonawce w oparciu o0 wyceniony przedmiar robét sporzadzony metodg kalkulacji
uproszczonej. Ust. 3 podaje, ze ilosci okreslone w wycenionym przedmiarze rob6t sg
szacunkowe. Podstawg wynagrodzenia wykonawcy bedg ilosci wykonanych robét na podstawie
obmiaréw potwierdzonych przez inspektora nadzoru i zatwierdzonych przez inzyniera projektu.
W § 8 ust. 2 zamawiajacy przewidziat, ze rozliczenie korhcowe za wykonanie przedmiotu umowy
nastgpi na podstawie faktury VAT wystawionej przez wykonawce w oparciu o protokét odbioru
koncowego przedmiotu umowy na kwote ustalong w dotaczonym do faktury zestawieniu
wartosci  wykonanych robo6t (TER), sporzadzonym przez wykonawce narastajgco.
W 8§ 8 pkt 2 zamawiajacy postanowit, iz w przypadku zaistnienia koniecznosci wykonania robot
dodatkowych lub zamiennych, inzynier projektu sporzadza protokdt koniecznosci zawierajgcy
opis robdt, przyczyne ich wystgpienia oraz sprawdza wycene kosztéw opracowang przez
wykonawce robdt w oparciu o ceny jednostkowe z wycenionego przedmiaru robét, a w
przypadku ich braku opracowang w oparciu o nakltady R,M,S z powszechnie obowigzujacych

katalogow oraz stawki i narzuty nie wyzsze od srednich wartosci cen okreslonych w powszechnie
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stosowanych cennikach.
W punkcie 12.1 rozdziatu | SIWZ zamawiajacy podat, iz przy dokonywaniu wyboru

najkorzystniejszej oferty, stosowac bedzie wytgcznie kryterium najnizszej ceny.

W ofercie wybranego konsorcjum PRD POL-DROG Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur -
MAZUR Specjalistyczne Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych zostat ziozony wykaz
wykonanych robot wedtug ustalonego wzoru:

I. PRD POL-DROG Nowogard S.A. w zakresie a) jednej lub dwoch rob6t budowlanych
polegajacych na budowie, przebudowie drogi o nawierzchni bitumicznej o tgcznej wartosci brutto
min. 35 min zt. obejmujacy:

1) wzmocnienie nawierzchni drogi krajowej nr 6 na odcinku Pniewo-Ryman w sklad ktérego
wchodzit remont nawierzchni o wartosci brutto 19 633 193,00 zt, wykonany w 2008 r;
wykonawca zlozyt réwniez referencje wystawione przez Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, okreslajgce szczegotowy zakres robét oraz
potwierdzajgce, ze roboty ujete w wykazie zostaly wykonane nalezycie.

2) przebudowe drogi wojewddzkiej Nr 102 Miedzyzdroje - Kotobrzeg | etap o wartosci
16 452 575,81 zi. brutto, wykonang w 2007 r, zostaty dolgczone referencje wystawione
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Koszalinie okreslajace
zakres robdét wartos¢ 16 452 575,81 1z brutto oraz potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie.

Il. Henryk Mazur - MAZUR Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych w zakresie b)
jednej lub dwéch robot budowlanych polegajacych na budowie lub przebudowie kanalizacji
deszczowej lub sciekowej o tacznej wartosci brutto min. 3 min zt. obejmujacy:

1) budowe kanalizacji sanitarnej w ul. Kredytowej - Wkrzanskiej w Szczecinie, o wartosci
brutto 3 099 366,58 zt, wykonanej w latach 2007-2008;

2) budowe, modernizacje i przebudowe systemu kanalizacyjnego i wodociggowego
lewobrzeznego Szczecina o wartosci 29 774 187,16 zt. brutto, wykonanej w latach 2008
— 20009.

Do wykazu zostaly dotgczone referencje wystawione przez zlecajgcego, okreslajgce zakres robot
oraz potwierdzajace ich nalezyte wykonanie.

Wybrane konsorcjum zadeklarowalo, iz bedzie korzysta¢ w zakresie doswiadczenia
zawodowego z potencjatu podmiotu trzeciego — firmy POL-DROG Sp. z 0.0. z Cziuchowa i
przedstawito zobowigzanie tego podmiotu z dnia 24 pazdziernika 2010 r. do udostepnienia
doswiadczenia przy realizacji przedmiotowego zamowienia, przedstawiajgce swoje
doswiadczenie zawodowe w zakresie wykonania robot zwigzanych z budowsa i przebudowg drog,
obejmujgce remont ze wzmocnieniem nawierzchni drogi krajowej nr 22 odcinek Buszkowo-

Chrzastowo wraz z referencjami wydanymi przez GDDKIA Odziat w Gdansku. W formularzu
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oferty wybranego konsorcjum wymieniony podmiot nie zostat wymieniony jako podwykonawca.
Konsorcjum zadeklarowato, ze zamoOwienie zrealizuje przy udziale podwykonawcow w zakresie
przebudowy sieci energetycznej, budowy i przebudowy oswietlenia, telekomunikaciji.

Wypetniony przedmiar rob6t - kosztorys ofertowy, konsorcjum przystepujacego ujmuje
wszystkie pozycje wyceny objete przedmiotowym obmiarem. Konsorcjum przedstawito ,Wykaz
stawek i narzutow” obejmujacy:

1) stawki za jednostke roboczogodziny;

2) ceny materiatow;

3) stawki pracy sprzetu i srodkéw transportowych;
4) narzut kosztéw zakupu liczony od materiatow;
5) koszty posrednie liczone od robocizny i sprzetu;
6) zysk kalkulacyjny.

Z zalacznika ZP-12 do protokotu postepowania wynika, iz sklasyfikowane zostaty oferty 3
wykonawcow:

1) PRD POL-DROG Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur - MAZUR Specjalistyczne
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych z ceng brutto 35 295 699,85 zt.

2) odwotujgcego BUDIMEX S.A. z ceng brutto 42 060 242,35 zt.

3) konsorcjum STRABAG Sp. z 0.0. B. Baranowski z ceng brutto 42 479 077,90 zt.

W ogloszeniu o zaméwieniu oraz w protokole postepowania druk ZP- 1, zamawiajacy
podat wyliczong przez siebie warto$¢ szacunkowg zamoOwienia bez podatku VAT i bez
uwzglednienia zamowien uzupetniajacych na 36 079 878,49 zt. netto, ustalong w sierpniu 2010 r.
na podstawie kosztorysu inwestorskiego. Brutto stanowi to kwote 44 017 451,76 zi. Na otwarciu
ofert zamawiajacy podat, iz kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia wynosi
38 070 556,00 zt. brutto.

Pismem z dnia 17 listopada 2010 r. zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty
konsorcjum: PRD POL-DROG Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur - MAZUR Specjalistyczne
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych

Pismem z dnia 1 grudnia 2010 r. zamawiajacy wystapit do generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad o udzielenie informacji o zakresie prac wykonanych w ramach roboty
budowlanej ,wzmocnienie nawierzchni drogi krajowej nr 6 na odcinku Pniewo — Ryman, w
szczegolnosci podanie czy roboty mialy charakter z zakresu przebudowy tzn. czy nastgpito
podwyzszenie parametrow technicznych i eksploatacyjnych istniejgcej drogi, czy tez zakres ma
charakter robdt przywracajgcych stan pierwotny. W odpowiedzi GDDKIA O/Szczecin
potwierdzita, iz w wyniku przeprowadzonych robét uzyskano efekt w postaci podwyzszenia
parametrow technicznych i eksploatacyjnych drogi a takze dokonano niezbednych korekt

geometrycznych w obrebie istniejgcych skrzyzowanh.
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W pismie z dnia 26 pazdziernika 2010 r, stanowigcym wycigg z planu finansowego,
zamawiajacy okreslit wielkos¢ zaplanowanych wydatkow w uchwale budzetowej Wojewodztwa
Zachodniopomorskiego na realizacje przedmiotowego zamowienia, gdzie po odliczeniu naktadow
na dokumentacje i wykup gruntdow, pozostata kwota 38 070 556,00 zi. jakg zamierza

przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Nie zachodzitly podstawy do kwestionowania interesu odwotujgcego do skarzenia
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w odniesieniu do oferty wybranego konsorcjum skoro
odwotujacy wykazywal, iz pozostajg one niezgodne z zasadami i przepisami ustawy Pzp.
Stanowi to wystarczajacg przestanke legitymizujgcg mozliwos¢ wniesienia srodkéw ochrony
prawnej przez wykonawce, szczegodlnie gdy oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na

drugiej pozyciji.

Odnoszac sie do zarzutu odwolujacego, iz konsorcjum przystepujgcego nie spetnito
ustalonych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu, a zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania konsorcjum do uzupetnienia dokumentu, lzba nie
znalazla uzasadnionych podstaw takich twierdzen.

Zamawiajacy ustalit warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu w zgodnosci z
przepisami 8 1 ust. 1 punkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817). Odwotujacy nie
kwestionowat, iz konsorcjum spetito warunek legitymowania sie jedng lub dwoma robotami
budowlanymi, polegajacymi na budowie lub przebudowie kanalizacji deszczowej lub Sciekowej o
tacznej wartosci brutto min. 3 min zi. Sporng kweste stanowito spetnienie wymagania
doswiadczenia w zakresie realizacji - jednej lub dwoch robot budowlanych polegajacych na
budowie, przebudowie drogi o nawierzchni bitumicznej o tacznej wartosci brutto min. 35 min zi.

Jak Izba ustalita wyzej, przystepujacy ujat w wykazie doswiadczenia zawodowego:

1) wzmocnienie nawierzchni drogi krajowej nr 6 na odcinku Pniewo-Ryman w sktad ktérego
wchodzit remont nawierzchni o wartosci brutto 19 633 193,00 zt wykonany w 2008 r,
przystepujacy ztozyt réwniez referencje wystawione przez Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, uszczegollowiajace zakres robét oraz
potwierdzajgce, ze roboty ujete w wykazie zostaly wykonane nalezycie.

2) niepodwazang przez odwotujacego, przebudowe drogi wojewddzkiej Nr 102 Miedzyzdroje
- Kotobrzeg | etap o wartosci 16 452 575,81 zt. brutto wykonang w 2007 r, zostaly

rébwniez dotgczone referencje wystawione przez Zachodniopomorski Zarzad Drég
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Wojewoddzkich w Koszalinie, okreslajgce zakres robot i wartosé 16 452 575,81 zi. brutto.

Wprawdzie w odniesieniu do kwestionowanej roboty referencyjnej — drogi krajowej nr 6 na
odcinku Pniewo-Ryman, przystepujacy uzyt okreslenia, iz rodzaj wykonanych rob6t stanowit
remont nawierzchni polegajgcy na wzmocnieniu nawierzchni drogi, jednak Izba uwzglednita, ze
w skiad tej roboty budowlanej wchodzito: wykonanie wymiany konstrukcji nawierzchni jezdni
poprzez rozbidrke istniejgcych warstw, utozenie podbudowy z mieszanki mineralno-emulsyjno-
cementowej, warstwy wyréwnawczej z mieszanki mineralno-bitumicznej, warstwy wigzacej z
mieszanki mineralno-bitumicznej oraz warstwy Scieralnej SMA, przebudowa poboczy tj. wymiana
uktadu konstrukcyjnego poprzez rozbiérke elementéw drég miedzy innymi podbudowy
tluczniowej, gruntocementu, wykonanie wykopu, nasypu, koryta wraz z profilowaniem,
podbudowy z kruszywa tamanego, podbudowy z gruntu stabilizowanego cementem, podbudowy
Z betonu asfaltowego, warstwy wigzacej z betonu asfaltowego oraz warstwy Scieralnej z SMA.
Jednym z elementéw zadania byta rowniez przebudowa drogi krajowej nr 6 na skrzyzowaniu do
m. Siemidarzno, ktéra polegata na korekcie niwelety drogi, budowie wysepek segregujacych ruch
pojazdéw oraz przebudowa skrzyzowania drogi krajowej Nr 6 z drogg wojewddzkg Nr 105 przy
obiekcie mostowym w m. Rzesznikowo, ktéra ujmowata wykonanie nowej niwelety drogi. Zadanie
obejmowalo réwniez budowe odwodnienia korpusu drogowego. W celu poprawy bezpieczenstwa
ruchu pieszego zostaty wybudowane nowe chodniki, oraz przebudowane zostaly istniejgce ciggi
piesze, zatoki autobusowe. Dla poprawy bezpieczenstwa pojazdéw przebudowana zostata takze
statla organizacja ruchu, ktéra polegata na budowie wysepek segregujacych ruch, azyli dla
pieszych na przejsciach oraz zostata postawiona tablica meteorologiczna informujgca kierowcow
pojazdow o warunkach na drodze. Powyzsze prace doprowadzity do wzmocnienia istniejacej
konstrukcji jezdni w technologii zapewniajgcej poprawe stanu nawierzchni drogi z jednoczesnym
dostosowaniem do prognozowanego obcigzenia ruchem, a tym samym spowodowaly
podwyzszenie parametréw technicznych i eksploatacyjnych drogi.

Jak wynika z przytoczonego wyzej opisu robo6t, nie stanowity one jedynie odtworzenia
stanu pierwotnego w rozumieniu definicji art. 3 punkt 8 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156 ze zm.) i art. 4 pkt 18 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o
drogach publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 19, poz. 115 ze zm.) ale wprowadzaty nowe elementy,
ktérymi wymieniona droga pierwotnie sie nie charakteryzowata. Nalezalo zatem uzna¢, iz
przedmiotem powyzszego zamoéwienia byla przebudowa w rozumieniu art. 3 pkt 7a ustawy
Prawo budowlane i art. 4 pkt 18 ustawy o drogach publicznych.

Zadaniem referencji jest poswiadczenie, iz roboty ujete w wykazie zostaly wykonane
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukohczone. Bez watpliwosci referencje
wystawione przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie,
okreslajgce szczegoOtowy zakres robGt oraz potwierdzajace, ze roboty ujete w wykazie zostaly

wykonane nalezycie odnoszg sie wymienionej roboty. Nawet jezeli nie podajg pelnego opisu
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zakresu robét, to przesadzajgce w tej kwestii jest oswiadczenie wtasne wykonawcy, zaliczajgce
wymieniong robote, jako odpowiadajgcej wymaganiom specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia i proporcjonalng do przedmiotu zamowienia.

Ponadto z samych referencji wynika, iz wzmocnienie nawierzchni odnosito sie do warstw
konstrukcyjnych przez dotozenie nowych warstw:

- wykonanie koryta drogi,

- wykonanie podbudowy z gruntu stabilizowanego mechanicznie,

- wykonanie podbudowy z kruszywa famanego,

- wykonanie podbudowy z mieszanki MCE,

- wykonanie podbudowy z betonu asfaltowego,

- wykonanie warstwy wigzacej i warstwy scieralnej SMA.
Wymienione elementy rob6t odpowiadajg opisowi robot przewidzianych do wykonania w ramach
niniejszego zamowienia. Mimo uzycia potocznego okreslenia ,remont” prowadzone roboty miaty
jednoznacznie charakter przebudowy drogi: z wymiang warstw konstrukcyjnych, przebudowg
skrzyzowanh i zalozeniem nowych chodnikobw i innymi elementami zmieniajgcymi parametry
techniczno - uzytkowe. Okolicznosci te zostaly potwierdzone wprost przez GDDKIiA Odziat w
Szczecinie w pismie z 1 grudnia 2010 r. stwierdzajacym, ze w wyniku przeprowadzonych robot
uzyskano efekt w postaci podwyzszenia parametrow technicznych i eksploatacyjnych drogi, a
takze dokonano niezbednych korekt geometrycznych w obrebie istniejgcych skrzyzowan.

Zdaniem Izby, przeprowadzone dowody sa spoéjne i Swiadcza, ze w zakresie
doswiadczenia zawodowego konsorcjum przystepujgcego w skitadzie: PRD POL-DROG
Nowogard S.A. oraz Henryk Mazur - MAZUR Specjalistyczne Przedsigbiorstwo Rob6t
Inzynieryjnych spetito wyznaczone warunki dwoch rob6t budowlanych polegajacych na
budowie, przebudowie drogi o nawierzchni bitumicznej o tacznej wartosci brutto min. 35 min zi.

Bezprzedmiotowa zatem stata sie ocena dokumentow w zakresie potencjatu podmiotu
trzeciego — firmy POL-DROG Sp. z 0.0. z Czluchowa i zobowigzania tego podmiotu z dnia 24
pazdziernika 2010 r. do udostepnienia doswiadczenia przy realizacji przedmiotowego
zamoOwienia, przedstawiajacego referencje w zakresie wykonania robét zwigzanych z budowg i
przebudowg drog, obejmujace remont ze wzmochieniem nawierzchni drogi krajowej nr 22
odcinek Buszkowo-Chrzastowo wydane przez GDDKIA Odziat w Gdansku. Wbrew wywodom
odwotujgcego, dokumenty te nie stanowig dowodu na okoliczno$é, iz konsorcjum samodzielnie
nie spetnito warunkéw udzialu w postepowaniu. Wykonawca jest bowiem uprawniony, aby
przedstawi¢ w swojej ofercie szerszy wykaz doswiadczenia zawodowego niz wymagany w
SIWZ. Przy ustaleniu spetnienia minimalnych wymogoéw zamawiajgcego, inne dokumenty nie
mogaq stanowi¢ podstawy do oceny oferty. Ustawa Prawo zamowien publicznych nakazuje, aby
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzone bylo w sposéb przejrzysty,

oznacza to miedzy innymi, iz zamawiajgcy winien ustalone w SIWZ warunki, jakim majg
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odpowiada¢ oferty, egzekwowac¢ w sposob, jaki zostaly przewidziane. Weryfikacji ofert, moze
jedynie dokonywa¢ w oparciu o postanowienia, ktore ustanowit, wigzacych rowniez dla samego
zamawiajgcego. Zatem dokonujac wyboru oferty, moze oprze¢ te czynnosC¢ wytacznie o
dotgczone do oferty dokumenty, w takim ksztalcie jakich wymagat. Dziatania przeciwne
prowadzityby do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, réwnego traktowania wykonawcow i

wyboru oferty zgodnie z przepisami tej ustawy.

W odniesieniu do zarzutbw razgco niskiej ceny oferty oraz nierzetelnego jej
skalkulowania, na podstawie wskazanych w odwotaniu cen jednostkowych w kosztorysie
ofertowym przystepujacego, lIzba stwierdzita, ze przytoczony wyzej materiat dowodowy
zaswiadcza, iz zamawiajacy ustalit kosztorysowy charakter wynagrodzenia w oparciu o obmiar
powykonawczy. Na etapie zlozenia oferty, zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia kosztorysu
ofertowego sporzadzonego metodg szczegOtowa, lecz kosztorysu opracowanego metodg
uproszczona.

Przedmiar przekazany wykonawcom zawiera zestawienie przewidywanych do wykonania
robét (zestawienie elementow rozliczeniowych) z odestaniem do opisu  szczegotowych
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robo6t budowlanych odnosnie zakresu prac
objetych poszczegoinymi pozycjami. Podaje nazwy jednostek obliczeniowych i ich ilosé.
Natomiast zadaniem wykonawcy bylo podanie cen jednostkowych poszczegdlnych pozycji
przedmiaru, ich wartosci z podsumowaniem jako ceny netto oferty. Zgodnie z definicjg 8§ 1 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i
podstaw sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczenia planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztow robét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389), ilekro¢ w rozporzgdzeniu jest mowa o cenie
jednostkowej — nalezy przez to rozumie¢ sume kosztéw bezposredniej robocizny, materiatéw i
pracy sprzetu oraz kosztow posrednich i zysku, wyliczong na jednostke przedmiarowg roboét
podstawowych. Kosztorys ofertowy — w slad za definicjg podang w 8 2 ust. 1 wymienionego
rozporzadzenia opracowany metodg kalkulacji uproszczonej polega na obliczeniu ceny
kosztorysowej robdt objetych przedmiarem jako sumy iloczynow ilosci jednostek przedmiarowych
i ich cen jednostkowych — mieszczacych w sobie podane wyzej czynniki cenotworcze.

Zamawiajgcy wymagat podania cen jednostkowych, obejmujacych zagregowany koszt
robocizny, materiatéw, wraz z kosztami zakupu, pracy sprzetu i transportu oraz narzutow
kosztow posrednich (ogolnych) i zysku - w ramach kosztorysu sporzadzonego metodg
uproszczong. Zatem do oceny zgodnosci oferty przystepujacego z trescig SIWZ mogg byé
przyjmowane wytgcznie wymienione ceny jednostkowe. Kwestia kalkulacji cen jednostkowych
pozostaje bowiem w dyspozycji wykonawcy skiladajacego oferte. Skoro kosztorys ofertowy

wybranego konsorcjum obejmuje wycene wszystkich pozycji objetych przedmiarem robét, czemu
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odwotujacy nie zaprzeczyl, w ocenie lIzby, brak jest usprawiedliwionych podstaw czynienia
zarzutéw, iz cena oferty zostata skalkulowana nierzetelnie, a wskazane w odwofaniu pozycje
kosztorysu ofertowego konsorcjum nie obejmujg wszystkich sktadowych czynnikéw
cenotwérczych (wg podstaw wyceny) oraz zadania odrzucenia oferty z tej przyczyny, jako
niezgodnej z trescig SIWZ, posrednio rzutujgcej na zanizenie ceny oferty, prowadzace do
zaoferowania wykonania przedmiotu zamdwienia za razgco niskg cene. Koszty materialtdw oraz
narzuty w zaden sposob nie podlegaty wyodrebnieniu w ramach cen jednostkowych, zatem
zarzuty, iz wycena kwestionowanych pozycji nie obejmuje wszystkich czynnikéw cenotworczych,
pozostajg jedynie w sferze domnieman odwotujgcego. Odwotujacy nie rozrézniat, iz na
jednostke obmiarowa, zgodnie z normami naktadéw rzeczowych robocizny czy pracy sprzetu
moze przypada¢ mniej niz roboczogodzina czy motogodzina, a wiec okreslenie stawki
jednostkowej w wysokosci np. jednego ziotego na jednostke obmiarowg wcale nie dowodzi, iz nie
zostaly nig objete wszystkie czynniki cenotwoércze. Ponadto wykaz stawek i narzutéw stanowié
miat jedynie podstawe do dokonania wyceny rob6t dodatkowych czy uzupetniajgcych.

W sytuacji gdy zakres, czy sposéb wykonania oferowanego swiadczenia odbiega od
zadanego przez zamawiajgcego w SIWZ, stanowi to podstawe do odrzucenia oferty jako
niezgodnej z trescig SIWZ. Nie upowaznialo natomiast zamawiajgcego, jak wywodzit odwotujacy,
do odrzucenia wybranej oferty, ze wzgledu na razaco niskie ceny jednostkowe kwestionowanych
pozycji kosztorysu konsorcjum, ani do wzywania do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujacy nie dowiddt w rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14
Pzp, ze przystepujacy nie zaoferowat pelnego zakresu zamdwienia pomijajac ktérekolwiek
elementy wyceny. Za daleko idgce i niedowiedzione Izba uznata zarzuty odwotujagcego, iz z
uwagi na niskie wyceny pozycji: robét branzy sanitarnej - nie zostat objety wycenami caty zakres
rob6t przewidziany dokumentacjgq projektowa. Hipotetyczne zalozenia odwolujgcego, iz za
wskazane ceny jednostkowe poszczegoélnych pozycji kosztorysu nie mozna wykonac¢ prawidtowo
robot, lub ze nie obejmujg one wszystkich czynnikdw cenotworczych w tym narzutéw np. z tytutu

zysku, nie mogly stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia zgodnego z zadaniami odwotujgcego.

Izba podzielita poglady zamawiajgcego i przystepujacego, iz nie obowigzuje
jednoznacznie okreslenie rdéznicy poziomu cen ofert, czy rdznicy pomiedzy wartoscig
szacunkowg a ceng oferty, aby od jego przekroczenia mozna bytlo mowic¢ o cenie razaco niskiej,
uzasadniajgcej wszczynanie procedury wzywania wykonawcy o wyjasnienie elementow oferty
majacej wptyw na wysokos¢ ceny. Rozwarstwienie cen ofert w postepowaniu kazdorazowo jest
pochodng ogolnej sytuacji rynkowej, jak i istniejacej konkurencji miedzy wykonawcami w danej
branzy, rzutujacej na ile wykonawcy sg sklonni obnizy¢ marze zysku, aby uzyska¢ zaméwienie.
Okolicznoscig stwarzajacg dla zamawiajgcego uzasadnione podstawy do przypuszczen, iz za

oferowang cene nie mozna prawidtowo wykona¢ zamowienia z osiggnieciem zysku, obligujacg
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do wszczecia procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest przede wszystkim
poréwnanie do relacji cen rynkowych podobnych zamoéwien w aktualnym czasie. Zamawiajacy
posiadat rozeznanie w sytuacji rynkowej i cenach podobnych zaméwieh na podstawie realnie
zawartych umow na realizacje poréwnywalnych odcinkéw drog, na co przedtozyt dowody w
postaci zestawien danych wartosci szacunkowych kosztoryséw inwestorskich i uzyskanych cen
ofert. Pozwalato to zamawiajgcemu na rozwianie ewentualnych watpliwosci w przedmiotowym
postepowaniu, gdy wartos¢ szacunkowa zamowienia przekraczata cene najkorzystniejszej oferty.

Biorac pod uwage szacunkowa wartos¢ zamoéwienia, ktérg zamawiajacy obowigzany byt
obliczy¢ z nalezytg starannoscig w oparciu o dane rynkowe, jak stanowi art. 32 ust. 1 w zwigzku
z art. 33 ust. 1 ustawy Pzp, w kwocie podanej bez uwzglednienia zamowien uzupetniajacych
36 079 878,49 zh. netto, ustalong w sierpniu 2010 r. na podstawie kosztorysu inwestorskiego -
brutto stanowito to kwote 44 017 451,76 zl. oraz przy uwzglednieniu kwoty jakga zamawiajacy
podat na otwarciu ofert, jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia 38 070 556,00 zt.
brutto, Izba stwierdzita, ze cena oferty przystepujgcego nie odbiega od kwoty jakg zamawiajgcy
zamierzat wydatkowa¢ na przedmiotowe zamoéwienie, w zasadniczy sposob. Cena brutto
zaproponowana przez konsorcjum 35 295 699,85 zt. w zestawieniu z ceng oferty odwotujgcego
brutto 42 060 242,35 zi. réwniez nie wykazuje zasadniczych rozbieznosci. Tej wielkosci - jak
zanotowane w niniejszym postepowaniu, réznice cenowe wymienionych wyzej ofert, stanowig
przejaw mechanizmu rynkowej konkurencji. Potwierdzajg stanowisko zamawiajgcego, ze
projektant opracowujgc kosztorys inwestorski jako czes¢ dokumentacji projektowej, opierat sie na
powszechnie stosowanych cennikach, bazujgcych na usrednionych cenach materiatdw i
produkcji budowlano — montazowe] z niewiadomego przedzialu czasowego w ubiegtych
okresach, co wskazuje na okolicznos¢, iz wartos¢ szacunkowa zamoéwienia odbiegata od

aktualnych realiéw rynkowych.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie przyznat, iz w 2010 r. udzielat zamowien na
porownywalny przedmiot, w sytuacji wiekszych rozbieznosci miedzy wartoscig szacunkowg a
cenami wybranych ofert, dowodzi to posrednio przeszacowania warto$ci zamowien w
kosztorysach inwestorskich. Kwota jakg zamawiajgcy podat na otwarciu ofert, byla maksymalng
jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdéwienia, a wiec cena oferty mogta by¢é mniejsza, a
nie wieksza od tej kwoty, czego wykonawcy, ktérzy uczestniczyli w tym postepowaniu byli
swiadomi od momentu otwarcia ofert, a wymieniona czynnos¢ zamawiajgcego nie zostata
zakwestionowana odwotaniem. Gdyby zamawiajacy nie uzyskat zmiany uchwaty budzetowej i nie
mogt przeznaczy¢ kwoty wiekszej na realizacje zamodwienia niz podat na otwarciu ofert, np.
wynikajacej z wyboru oferty odwolujgcego, z ceng przewyzszajacg wymieniong kwote, mogtaby
zachodzi¢ podstawa do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, kwestionowana oferta nie budzi watpliwosci co do symptomdw razaco niskiej
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ceny, ktére obligowalyby zamawiajgcego do wzywania wykonawcy do wyjasniania elementéw
oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajacy jest uprawniony aby samodzielnie
ustalac podstawy do zastosowania procedury wyjasniania cen ofert. Wtasciwymi narzedziami,
ktore mogq by¢ wykorzystane w tym celu jest posiadane rozeznanie aktualnego poziomu cen
rynkowych, ceny podobnych udzielonych zamowien, sredni poziom cen sktadanych ofert.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp obliguje zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajacej, jezeli powezmie on uzasadnione watpliwosci dotyczace ceny oferty. Przepis ten
nie naktada jednak zadnych warunkéw, kiedy postepowanie takie moze by¢ zasadnie
zainicjowane. Pozostaje to w sferze decyzji zamawiajgcego, opartej na dokumentacji
postepowania oraz znajomosci relacji cen rynkowych (poglad taki zostat wyrazony w wyroku
Izby o sygn. akt KIO/UZP 963/09). Z tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie wynika
bowiem, by zamawiajgcy miat obowigzek wdrozy¢ postepowanie wyjashiajgce w przedmiocie
razaco niskiej ceny w kazdej sytuacji, lecz jedynie wtedy, gdy moze podejrzewaé, ze oferta taka
cene zawiera. Stosowanie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie jest zatem obowigzkiem
zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy tylko domagajg sie tego wykonawcy, ktérych oferty
zostaly sklasyfikowane na dalszych pozycjach, co potwierdza stanowisko Izby np. w wyroku
sygn. akt KIO/UZP 671/08.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci np. wyrok sygn. akt 76/81
»rransporoute”, wyrok sygn. akt 103/88 ,Constanzo,” wyrok sygn. akt C-285/89 ,Impresa Dona
Alfonso,” wskazuja, ze nie mozna ocenia¢ ofert wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego
rozbieznosci miedzy wartoscig szacunkowg przedmiotu zaméwienia z uwzglednieniem podatku
VAT a ceng rozpatrywanej oferty, czy tez ceng najkorzystniejszej oferty, a cenami
zaproponowanymi przez innych wykonawcow w danym postepowaniu, gdyz liczy sie catoksztatt
okolicznosci konkretnego postepowania.

W konsekwencji, wiec nie mozna przyjmowac, ze samo poréwnanie ceny wybranej oferty
do cen ofert pozostatych wykonawcow i zanotowane réznice, stanowig przestanke do wykazania
podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajacg razaco niskg
cene, niepozwalajgca na zrealizowanie w sposob nalezyty zamowienia z wypracowaniem zysku
przez wykonawce.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, iz zarzut naruszenia art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, wskutek pominiecia procedury wyjasnienia podania razgco niskiej ceny oferty
wybranego wykonawcy nie znajduje uzasadnienia.

Ponadto Izba wzieta pod uwage, iz ustalenia w zakresie razgco niskiej ceny oferty,
zawsze halezy odnosi¢ do calosci przedmiotu zamowienia, co nie jest réwnoznaczne z
szacunkowg wartoscig zamowienia. Podnoszone przez odwotlujgcego zarzuty w odniesieniu do
oferty wybranego konsorcjum sprowadzajg sie takze do wykazania, iz poszczegOllne elementy

przedmiotu zaméwienia w zakresie pozycji: w zalgczniku 1.5 ,Przedmiar rob6t,” (pozycje nr 74,
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77, 80, 85, 89, 98,107,116,125,134, 87, 96, 123, 132, 150, 179, 182, 183, 1940) w cenach
jednostkowych zawierajg ceny nizsze niz wykazane w zalgczniku nr 1.6. ,\Wykaz stawek i
narzutow.” Natomiast przedmiotowy wykaz zgodnie z SIWZ wymagany byt dla potrzeb
sporzadzenia wyceny ewentualnych robot dodatkowych i zamiennych, nie ograniczat wykonawcy
przy kalkulacji cen jednostkowych.

Izba nie uznata za trafne stanowiska odwotujacego, ze w przedmiarze rob6t w zataczniku
nr 1.5.3. Branza sanitarna, w 87 pozycjach w rubryce ,ceny jednostkowe" konsorcjum wstawito
wartos¢ ,1," a cena , 1" nie uwzglednia kosztow robocizny, transportu, kosztow zakupu, gdyz nie
jest mozliwe wykonanie takich robét jak ,wykonanie wykopdw w gruncie kat. II-1ll z transportem
urobku w miejsce wybrane przez wykonawce" czy ,podioza pod kanaly i obiekty z materiatdw
sypkich z dodatkiem cementu o grubosci 20 cm" za cene jednostkowg 1 zi, i ze elementy te
wycenione zostaly ponizej kosztéw realizaciji.

Tego rodzaju argumentacja odwotujgcego nie mogta zostaé uwzgledniona. Zamawiajacy
nie narzucat sposobu kalkulowania stawek jednostkowych. Kazdy z wykonawcow, w zaleznosci
od wiasnego potencjatu i mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia, dokonywat kalkulacji
stawek jednostkowych dla poszczegodlnych pozycji wchodzacych w sklad zamdwienia. Nawet
gdyby ktéres z tych cen jednostkowych nie pokrywaly kosztéw swiadczenia danej czesci robét, to
stawiane zarzuty nie dotyczg zanizenia wszystkich cen jednostkowych, (sktadajacych sie na
cene oferty za przedmiot zaméwienia), ktére tacznie jako cena oferty, mogq by¢ kalkulowane na
poziomie pozwalajacym na wypracowanie zysku za catos¢ zamdwienia. Liczy sie wylgcznie cena
calkowita oferty, przyjmowana do poréwnania ofert. Stanowisko takie wynika z ugruntowanego i
przewazajgcego pogladu doktryny oraz orzecznictwa.

Nalezy podkresli¢, iz kalkulacja jednostkowych elementow, czy okreslonej czesci oferty -
gdyby hipotetycznie zatozy¢, iz odbiegataby od cen rynkowych, i byta zanizona w stosunku do
kosztow jej Swiadczenia, nie mogtaby swiadczy¢ o razgco niskiej cenie catej oferty. Kalkulacja
wlasna ceny jest prawem, a jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy. W ramach tego prawa
wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego moze
przyja¢ swojg strategie budowy ceny. Brak, zatem jest podstaw do narzucenia wykonawcy
obowigzku osiggniecia zysku w kazdym "z elementéw ceny" (wyrok z 27 lipca 2009 r. KIO/UZP
878/09). Stosownie do pogladow, wynikajacych z wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej oraz
orzecznictwa Sgdéw Okregowych np. postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt
II Ca 2194/05, w ktorym Sad ten stwierdzit, iz ,oceniajgc tylko ten jeden element oferty,
Zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o
razagco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie za$ razaco niskiej cenie
pewnej czesci oferty,” wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Sygn. akt Il Ca 425/04 Sadu Okregowego
w Lublinie uznajacego réwniez, ze ,ocena oferty - przedstawienia razaco niskiej ceny, powinna

by¢ odnoszona do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce.”
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Majac na uwadze powyzsze niedopuszczalnym jest - tak jak zadal tego odwotujacy,
stosujac  wybidrcze poréwnywanie wybranych pozycji kosztorysu ofertowego, aby cena
wybranego wykonawcy zostata uprawdopodobniona jako razaco niska. Ustalenie razgco niskiej
ceny ma sie bowiem odbywa¢ w stosunku do ,przedmiotu zamdwienia,” a nie wylgcznie jego
czesci, 0 czym stanowi art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujacy
nie przedstawit zadnych dowodow swiadczacych, iz ceny oferowane za porownywalny przedmiot
zamoOwienia, jak w niniejszym postepowaniu, ksztaltujg sie na poziomie znaczaco wyzszym,
zatem nie dowiddt zgtaszanych zarzutéw w rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp.

Kolejnym z zarzutow byt zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, przez przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
niezapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw
wskutek zaniechania wezwania przystepujacego do wyjasnienia elementdéw oferty majacych
wplyw na wysokos$é ceny. W ocenie Izby, sam fakt subiektywnego odczucia odwotujgcego o
uchybieniach w postepowaniu i zaniechaniach zamawiajgcego, a w szczego6lnosci cheé
wyeliminowania korzystniejszej ofert, przy pomocy nie do konca weryfikowalnego zarzutu
razgco niskiej ceny, nie jest podstawg do zarzucenia naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i
naruszenia art. 90 ust 1 ustawy Pzp. Odwotujacy nie przediozyt zadnych dowoddw, ktore
potwierdzatyby trafnos¢ stawianych zarzutéw w tym zakresie, — ze ceny podobnych zamowien
rynkowo ksztattujg sie na znaczaca wyzszym poziomie i nie ma mozliwosci nalezytego
wykonania zamoOwienia za cene wybranej oferty. Dokumentacja akt sprawy KIO/UZP 1906/2009
zaswiadcza, iz odwotujacy otrzymat zamowienie w postepowaniu dotyczacym ,Budowy obejscia
miasta Goleniow w ciaggu drogi wojewddzkiej 113,” gdzie r6znica miedzy wartoscig szacunkowg
zamoéwienia (brutto 42 162 338,33 zt. a ceng oferty Budimex — 19 758 290,92 zt.) wynosita
75,7%. Wowczas to odmiennie odwotujacy w obronie swojej oferty wywodzit, iz zanotowana
roznica miedzy ceng jego oferty, a wartoscig szacunkowg przedmiotu zamowienia nie jest
dowodem na razaco niskg cene.

Izba podzielita poglady zawarte w wyroku z dnia 12 czerwca 2008 r. Sagdu Okregowego w
Poznaniu sygn. Akt X Ga 140/08, wyroku Izby sygn. akt KIO/UZP 1906/2009, sygn. akt
KIO/UZP 117/10, ze brak wezwania wykonawcy do wyjasnienia elementéw oferty, majacych
wplyw na wysokosé ceny, nie daje a priori podstaw do stawiania zarzutu razgco niskiej ceny
wybranej oferty.

Zamawiajgcy miat zatem prawo i obowigzek przyjaé¢ oferte niepodlegajgca odrzuceniu

konsorcjum przystepujacego - najkorzystniejszg wedtug ustalonego kryterium oceny.

Izba ustalita w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, ze zarzuty
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naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 oraz art. 90 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych s bezpodstawne. Nie potwierdzito sie roéwniez zarzucane
przeprowadzenie postepowania przez zamawiajacego w sposéb niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. W tym stanie rzeczy, Izba oddalita

odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato
obcigzy¢ odwotujgcego.

Izba zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600,00 zi. tytutem
zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika, na podstawie 8 3 pkt 2b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 2).

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:
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