Sygn. akt: KIO 1363/15

WYROK
z dnia 16 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2015r. przez A Z
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg ZAB-BUD A Z,

w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie,

przy udziale R. P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug
Ogoinobudowlanych i Transportu R. P., zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwolanie;

2. Kosztami postepowania obcigza A Z prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg ZAB-BUD A Z i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20
000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...........cc......

Sygn. akt: KIO 1363/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: WydtuzZenie
istniejgcej hali obstugi na terenie Zaktadu Realizacji Przewozéw ,Zoliborz" w Warszawie.

W dniu 26 czerwca 2015 r. wykonawca A. Z. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ZAB-BUD A. Z. wnibst odwotanie wobec czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy R. P. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Ogéinobudowlanych i Transportu R. P. i
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 1i2 oraz art. 91
ustawy Pzp, ewentualnie: art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Po pierwsze Odwotujgcy podniést, ze wykonawca R. P., ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza, podlega wykluczeniu z postepowania z uwagi na ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania. Zdaniem Odwotujacego,
nieprawdziwe informacje dotyczg warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 5.1.2 SIWZ, o udzielenie zamdwienia moga
ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy,
dotyczgce posiadania wiedzy i doSwiadczenia, tj. wykonawcy, ktérzy wykonali w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie roboty budowlane (wykonane w ramach jednej lub
kilku umoéw-zamowien) polegajace na:



a) budowie (rozumianej jako wykonanie, odbudowa, rozbudowa lub nadbudowa) co najmniej
dwaoch hal przemysfowych lub warsztatowych w konstrukcji stalowej z kanatami
przegladowymi, o powierzchni zabudowy co najmniej 1 500,00 m 2 kazda z hal;

b) budowie (rozumianej jako wykonanie, odbudowa lub rozbudowa), przebudowie lub
remoncie co najmniej dwéch odcinkéw torowiska (tramwajowego, kolejowego lub metra)
o diugo$ci co najmniej 50 mtp kazdy z tych odcinkow.

Wykonawca ztozyt na potwierdzenie spetiania tego warunku wykaz robét
budowlanych (na wzorze stanowigcym zat. nr 2 do formularza oferty), zawierajacy
nastepujgce informacje:

Zamawiajgcy/Odbiorca Dala Miejsce potwierdzajgcy
wykonanie
Rodzaj roboty budowlanej wykonania wykonania rob6t w sposob nalezyty, (opis wykonanego
robot roboty zgodnie z zasadami sztuki zamoéwienia) budowlanej budowlanej
budowlanej i ich prawidtowe
ukonczenie
Budowa dwéch hal magazynowych w
konstrukcji stalowej o Atlantic Budownictwo A. U. u pow. zabudowy 1.580 m 2 01.07.2011- Czosnéw ul.
. Kwitngca 4a 01 - 926 i 720 m 2 [w tym budowa 12.12.2011 Dunska 6 Warszawa
kanatu naprawczego] Obiekt wybudowany ,,pod
klucz”
Rozbudowa i remont hali stacji diagnostyczno-
warsztatowej z czescig socjalno-biurowg w Wegrow Al. FHPMAG-MAR A. M. Al.
20.07.2013- 2. konstrukciji stalowej o Solidarnosci Solidarnosci 3 07-100 30.04.2014
pow. zabudowy 1.520 m 2 3 Wegrow w tym wykonanie kanatu
naprawczego Obiekt wybudowany ,pod klucz”
W odniesieniu do robot wskazanych w pkt. 1 wykazu Odwotujgcy podniost, ze jedna
z wykonanych hal ma powierzchnie 900 m 2, a druga powierzchnie 300 m 2 (obydwie hale
majg zatem powierzchnie mniejszg niz wymagana przez Zamawiajgcego). Ponadto,
w Zadnej z tych hal nie zostat wybudowany kanat przeglagdowy, co byto wymogiem odno$nie
kazdej z hal.
W odniesieniu do robot wskazanych w pkt. 2 wykazu Odwotujgcy podniost, ze obiekt
ten ma powierzchnig wynoszgca ok. 600 m 2 (hala ma zatem powierzchnie mniejszg niz
wymagana przez Zamawiajgcego), a ponadto obiekt ten przez ostatnie 10 lat nie byt ani razu
rozbudowywany, nie zmienita sie nigdy jego powierzchnia i kubatura, co prowadzi do
whniosku, Ze roboty wykazywane w pkt. 2 wykazu robét nie zostaty wykonane.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy stwierdzit, ze wykonawca R. P. ziozyt
nieprawdziwe informacje, a informacje te miaty wptyw na wynik prowadzonego
postepowania, bowiem oferta tego wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg oferte
zfozonag w postepowaniu. W konsekwenciji, ww. wykonawca podlega — zdaniem
Odwolujgcego — wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwolujgcy stwierdzit, ze ztozenie nieprawdziwych informacji byto dziataniem majacym na
celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w zamiarze uzyskania zaméwienia, a wykonawca
w dniu skladania ofert nie dziatat w dobrej wierze. Przy jasnych i jednoznacznych zapisach

1.

SIWZ nie moze by¢ mowy o btednej interpretaciji SIWZ przez Wykonawce. Wykonawca
wiedzgc, ze informacje sg nieprawdziwe, przediozyt je Zamawiajgcemu w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, a tym samym uzyskania zamoéwienia.
Zdaniem Odwolujgcego, nie moze by¢ zatem mowy o jakimkolwiek braku $wiadomosci
wykonawcy badz tez o niejednoznacznych postanowieniach SIWZ w tym zakresie.
Wykonawca dziatat z petng $wiadomos$cig wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, celowo

i z premedytacjg podajgc nieprawdziwe informacje. Odwotujgcy podniost rowniez, powotujgc
sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ze do wykluczenia wykonawcy w oparciu
o art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, nie jest konieczna jego wina umysina, lecz wystarczajgce
jest stwierdzenie po stronie wykonawcy niedbalstwa, a nalezyta staranno$¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu,



aby upewnit sig, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Odwotujacy
wskazat przy tym, ze dokument zawierajacy nieprawdziwe informacje, nie podlega
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego, wskazat on, ze Zamawiajgcy
odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w uzasadnieniu podajgc, ze
wykonawca nie ztozyt w ofercie wykazéw robocizny, materiatow i sprzetu, co bylo wymagane
zgodnie z rozdziatem | SIWZ ust. 10 pkt 10.7 ppkt 3. Zamawiajgcy ponadto wskazat, ze nie
wzywat Odwolujgcego do uzupeinienia dokumentéw na potwierdzenie warunkéw udziatow
w postepowaniu w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia (rozdz. | ust. 5 pkt 5 ppkt 2 i 3),
poniewaz jego oferta podlega — zdaniem Zamawiajgcego — odrzuceniu.

Odwotlujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt. 10 SIWZ (Opis sposobu przygotowania oferty)
ppkt 10.7, do oferty nalezato zatgczy¢ kosztorysy ofertowe wykonane metodg kalkulaciji
uproszczonej z podaniem wszystkich sktadnikéw cenotwérczych, w szczegolnosci stawki
roboczogodziny (R), zysku (Z), kosztéw posrednich (Kp) oraz kosztéw ogolnych budowy (Ko)
wraz z wykazami robocizny, materiatow (M) i sprzetu (S). Odwotujgcy podniést, ze w zadnym
miejscu SIWZ Zamawiajacy nie wskazat wymagan czy wzoréw wykazu robocizny,
materiatoéw i sprzetu (RMS), poprzestajgc jedynie na wymaganiu ztozenia tych wykazéw.
Zdaniem Odwotujgcego, skoro SIWZ nie okreslata formy i zakresu informacii, jakie powinny
sie znalez¢ w zestawieniu materiatow, to wykonawcy mogli ztozy¢ takie zestawienia
w dowolnej formie.

Odwotujgcy wskazat, ze cena ofertowa jest ceng kosztorysowa (13.1 SIWZ, §10 ust.
1 istotnych postanowienh umownych (dalej ,,IPU"). Cene oferty nalezato podaé w ofercie
w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzgdzone na podstawie przedmiaréw robot
zamieszczonych w rozdziale Il SIWZ, ktére zawierajg podstawe (KNR), opis pozyciji,
jednostke miary oraz ilos¢ (art 13.2 SIWZ). Kosztorysy ofertowe nalezato sporzadzi¢ metoda
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kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegélnionych w przedmiarach
robét: nalezato okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycii
wymienionych w przedmiarach robét (art. 13.3 SIWZ). Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, wynikajgce wprost z przedmiaru robdt, jak réwniez
koszty wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia, a koszty towarzyszgce wykonaniu
przedmiotu zamowienia, ktdrych nie ujeto w odrebnych pozycjach w przedmiarach robot,
wykonawca powinien ujg¢ w cenach jednostkowych dla pozycji opisanych w przedmiarach
robét (art. 16.5 SIWZ).

Odwolujgcy podat, ze ztozyt wraz z ofertg — zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
— kosztorysy ofertowe wykonane metodg kalkulacji uproszczonej z podaniem wszystkich
sktadnikow cenotwérczych, w szczegdlnosci stawki roboczogodziny (R), zysku (Z), kosztow
posrednich (Kp) oraz kosztéw ogdélnych budowy (Ko), jednakze nie ztozyt wykazéw robocizny
(R), materiatow (M) i sprzetu (S). Brak ztozenia wymienionych wykazéw nie stanowi —
zdaniem Odwolujgcego — o sprzecznosci oferty z merytoryczng trescig SIWZ i wobec tego
nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty Odwoltujgcego. Nie kazda bowiem sprzeczno$é
z trescig SIWZ powoduje konieczno$é odrzucenia oferty, w szczegélnosci o sprzecznosci
takiej nie mozna méwic, tak jak w przedmiotowym przypadku, w razie sprzecznosci
z formalnym wymogiem SIWZ, nie majacym przefozenia na zawarcie i wykonywanie umowy
0 zamowienie publiczne. SIWZ bowiem, w szczegdlnosci istotne postanowienia umowne
(stanowigce rozdziat lll SIWZ), dalej ,IPU", w Zadnym postanowieniu nie wskazuja, by
wykazy robocizny, materiatéw i sprzetu (RMS) miaty jakikolwiek wptyw na realizacje przysztej
umowy. Wykazy te nie stanowig zatem istotnej tresci oferty. O powyzszym Swiadczy fakt, ze
rozliczenie umowy nastgpi¢ ma fakturami czeSciowymi i fakturg koricowg za wykonane
i odebrane przez Zamawiajgcego fazy robét, a faktury te majg by¢ wystawione na podstawie
sprawdzonego przez Inspektora nadzoru kosztorysu powykonawczego i protokotu odbioru
danej fazy rob6t (§10 ust 3i 5 IPU - rozdz. 111 SIWZ). Przedmiotem odbioréw czesciowych
i koncowego majg by¢ — zgodnie z § 9 IPU — zakresy prac okreslone w sporzagdzonym przez
wykonawce i zatwierdzonym przez Zamawiajgcego harmonogramie rzeczowo-finansowym.
Kosztorysy powykonawcze zostang sporzgdzone przez wykonawce w oparciu o faktyczne
(sprawdzone przez Inspektora nadzoru) obmiary i ceny jednostkowe zawarte
w odpowiednich pozycjach uproszczonych kosztorysu ofertowego (§10 ust. 6 IPU). Tres¢
SIWZ, w tym IPU (rozdz. Il SWIZ) wskazuja, ze zestawienia RMS nie sg rozpatrywane



z punktu widzenia rozliczen umownych. Rozliczenie to (procedura odbioréw, sporzadzenie
obmiaru, wystawianie faktur) nastgpuje bowiem wytgcznie z odwotaniem sig do cen
jednostkowych wynikajgcych z kosztoryséw ofertowych uproszczonych ztozonych przez
Odwolujgcego. Kosztorysy powykonawcze bedace podstawg wystawiania faktur

czesciowych i koncowej sg wyliczane na podstawie obmiaréw i cen jednostkowych
wynikajgcych z kosztorysow ofertowych, a zatem do sporzgdzenia kosztoryséw
powykonawczych, bedgcych podstawa do wystawienia faktur, nie sg potrzebne zestawienia
robocizny, sprzetu czy materiatu.

Odwolujgcy podnidst, ze za niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ, skutkujaca
koniecznos$cig odrzucenia oferty, nalezatoby uzna¢ brak ceny jednostkowej lub pominiecie
pozycji powodujgce, ze rozliczenie wykonanych robot bedzie niemozliwe. Natomiast taka
sytuacja nie zachodzi. Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazat,
ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacii, gdy oferta nie odpowiada
w petni przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie
z wymogami zamawiajgcego. Zatem — w ocenie Odwotujgcego — zastrzezenia
Zamawiajgcego wyrazone w uzasadnieniu odrzucenia oferty pozostajg bez znaczenia dla
prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia i nie majg jakiegokolwiek wptywu na cene
ofertowg. Odwotujgcy podnidst, ze formalizm postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, nie jest celem samym w sobie, a niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., ;.
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszacymi
sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktbrego zamawiajgcy
oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ. Z uwagi na powyzsze brak jest — zdaniem
Odwolujgcego — podstaw do stwierdzenia, ze tre$§¢ ztozonej przez niego oferty jest
niezgodna z treScig SIWZ

Odwolujgcy podniést réwniez zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy R. P.,
a takze ofert zlozonych przez Konsorcjum Balzola i Budimex S.A., ktére to oferty sg —
zdaniem Odwolujgcego — niezgodne z ustawa.

Odwotlujgcy wskazat, ze wykonawcy: R. P., Konsorcjum Balzola i Budimex S.A.
zaoferowali w swoich ofertach w kosztorysach ofertowych uszczelki ptaskie azbestowo-
kauczukowe:

1.R.P.:
poz. 174 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 80 mm, -
poz. 80 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 125 mm, -
poz. 81 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 100 mm, -
- poz. 82 -uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 80 mm,
2. Budimex:
poz. 174 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 80 mm, -

poz. 80 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 125 mm, -
poz. 81 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 100 mm, -
- poz. 82 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 80 mm,
3. Konsorcjum Balzola:
poz. 174 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 80 mm -
poz. 81 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 125 mm -
poz. 82 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 100 mm -
poz. 83 - uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe 80 mm -

Zdaniem Odwolujgcego, oferty te podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, jako niezgodne z ustawg dnia 19 czerwca 1997 r. o zakazie stosowania
wyrobow zawierajgcych azbest (Dz.U.2004.3.20 z p6zn. zm.). Odwotujgcy wskazat, ze
zgodnie z wyrokiem KIO z 2 listopada 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1255/08: Wykonawcy
w oprotestowanych ofertach zaproponowali materialy — uszczelki ptaskie azbestowo-
kauczukowe oraz xylamit popularny — ktére w sposob ewidentny sg sprzeczne
z oczekiwaniami Zamawiajgcego (oczywiste jest, ze Zamawiajgcy oczekiwat materiatow



dopuszczonych do obrotu, ponadto bezwzgledny zakaz stosowania omawianych materiatow
wynika z ustawy z dn. 19 czerwea 1997 r. o zakazie stosowania wyrobow zawierajgcych
azbest).

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i czynno$ci odrzucenia oferty Odwoltujgcego, powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert, dokonania czynnosci: wykluczenia z postepowania wykonawcy R. P. i
odrzucenie jego oferty, wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw
na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

W dniu 1 lipca 2015 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystgpit wykonawca R. P. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Ogolnobudowlanych i Transportu R. P., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy jako wykonawca, ktérego oferta, —
w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza spetnia okre$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze -
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$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez

Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,

polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Przystepujgcego
z postepowania z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informaciji, Izba ustalita nastepujacy
stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 5.1.2 lit. a SIWZ, o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy wykonali w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie roboty budowlane
(wykonane w ramach jednej lub kilku umoéw-zamowien) polegajgce m.in. na budowie
(rozumianej jako wykonanie, odbudowa, rozbudowa lub nadbudowa) co najmniej dwéch hal
przemysfowych lub warsztatowych w konstrukcji stalowej z kanatami przeglgdowymi,

0 powierzchni zabudowy co najmniej 1 500,00 m 2 kazda z hal.

Przystepujacy zatgczyt do oferty wykaz roboét budowlanych, w ktérym wskazat
nastepujgce roboty wykonane przez T. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Ustugi Budowlano Remontowe T. P., ktéry udostepnit Przystepujacemu zasoby w postaci
wiedzy i doswiadczenia:

1) Budowa dwéch hal magazynowych w konstrukcji stalowej o pow. zabudowy 1.580 m 2
i 720 m 2 (w tym budowa kanatu naprawczego) w Czosnowie,

2) Rozbudowa i remont hali stacji diagnostyczno-warsztatowej z czescig socjalno-biurowg
w konstrukcji stalowej o pow. zabudowy 1.520 m 2 w tym wykonanie kanatu naprawczego
w Wegrowie.

Do wykazu Przystepujgcy zatgczyt nastepujgce dokumenty potwierdzajagce nalezyte
wykonanie robot:

1) prac zwigzanych z budowg dwoch hal magazynowo-produkcyjnych z czescig
warsztatowg i socjalno-biurowg w Czosnowie przy ul. Dunskiej 6 o catkowitej
powierzchni 2300 m 2 (jedna hala 1580 m 2, druga hala 720 m 2),

2) rozbudowa i remont budynku istniejgcej stacji diagnostyczno-warsztatowej wraz
z czescig socjalno-biurowg i pomieszczeniami stacji paliw o tgcznej powierzchni 1520 m 2
w Wegrowie przy al. Solidarno$ci 3.

Zamawiajacy uznat, ze przedtozone dokumenty potwierdzity spetnianie przez
Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy
i dosSwiadczenia.



Po wniesieniu odwotania, pismami z dnia 30 czerwca 2015 r. Zamawiajgcy zwrocit sie
do wystawcéw referencji o ztozenie wyjasnien dotyczgcych wykonanych robot.

W pismie skierowanym do Firmy Handlowo-Produkcyjnej ,MAG-MAR” A. M.
Zamawiajacy zadat nastepujgce pytania:

1) czy roboty wskazane w referencjach zostaly rzeczywiscie wykonane,

2) jaka byta powierzchnia dobudowane;j hali,

3) czy w hali zostat wybudowany kanat przeglgdowy.

Wystawca referencji potwierdzit, ze prace podane w referencjach byly wykonane we
wskazanym terminie i zakresie, w tym wykonany zostat kanat naprawczo-przegladowy.

W pismie skierowanym do Atlantic Budownictwo A. U. Zamawiajgcy zadat
nastepujgce pytania:

1) jaka byta powierzchnia kazdej z dwoch hal,

2) czy w halach tych (badz w jednej z nich i ew. ktérej) zostat wybudowany kanat
przeglagdowy.

W odpowiedzi wykonawca referencji oSwiadczyt, ze wykonane prace sg zgodne
z udzielonymi referencjami.

Ponadto, w dniu 1 lipca 2015 r. Zamawiajacy zwrécit sie do pana R. P. o udzielenie
informacii:

1) w jaki sposéb weryfikowat, czy podmiot udostepniajacy zasoby w postaci wiedzy
i doswiadczenia (T. P.) rzeczywiscie posiada doSwiadczenie, o ktérym mowa w
zatgczonych referencjach i ,Wykazie robét budowlanych” ztozonym wraz z ofertg,

2) czy dysponuije innymi dokumentami, niz zatgczone do oferty referencje, ktére mogtyby
rozwia¢ watpliwosci co do faktycznego zakresu rob6t wskazanych w ,Wykazie robot
budowlanych”, a jesli tak, czy moze je przedstawic.

W odpowiedzi peinomocnik wykonawcy poinformowat, ze pan R. P. wspétpracuje z
panem T. P. od wielu lat i na podstawie tego doswiadczenia moze stwierdzi¢, ze pan T. P.
prowadzi wiarygodng i rzetelng firme oraz ze brak jest podstaw do kwestionowania tresci i
autentyczno$ci przedktadanych referencji. Referenciji zostaly przedtozone w oryginale i
dotyczg inwestyciji faktycznie wykonanych. Wg wiedzy pana R. P. brak jest podstaw, aby
twierdzi¢, iz obiekty, ktdérych dotyczg powotane referencje nie zostaty wybudowane rzetelnie i
zgodnie ze sztukg budowlang. Ponadto, na potwierdzenie doSwiadczenia pana R. P., do
pisma zatagczono dodatkowe referencje, wystawione przez Zaktady Migsne ,Z.” sp. j.

z siedzibg w Kosowie Lackim. Ww. referencje potwierdzajg, ze pan R. P. byt generalnym

wykonawca, w okresie od 2 pazdziernika 2014 r. do 30 kwietnia 2015 r. budowy hali
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przemysfowo-magazynowej z czescig biurowo-socjalng oraz infrastrukturg towarzyszaca o
powierzchni zabudowy 5.214 m 2. Budynek zostat wykonany w technologii mieszanej, tj.
czesciowo konstrukcji stalowej z obudowg ptytami warstwowymi i czeSciowo murowany,
wyposazony m.in. w kanaty przeglagdowe.

W ocenie Izby zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie
z przywotanym przepisem, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw
na wynik prowadzonego postepowania. Zastosowanie tej przestanki wykluczenia mozliwie
jest pod warunkiem wykazania, ze ztozone przez wykonawce informacje sg niezgodne ze
stanem faktycznym i wprowadzajg zamawiajgcego w btad. Wykazanie tej okolicznosci
w postepowaniu odwotawczym obcigzato Odwotujgcego, stosownie do rozktadu ciezaru
dowodu wynikajgcego z art. 6 Kodeksu cywilnego. W ocenie Izby Odwotujgcy nie przedstawit
dowodoéw potwierdzajagcych, ze ztozone przez Przystepujacego informacije okreslajace
zakres robét budowlanych wskazanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia sg nieprawdziwe. Dowodu takiego
z pewnoscig nie stanowig zdjecia z aplikacji Google Earth ani zdjecia majgce dokumentowac
wykonanie pomiaréw obiektéw budowlanych, ztozone przez Odwotujgcego w celu
wykazania, ze wykonane roboty budowlane dotyczg obiektow o mniejszej powierzchni niz
wymagana przez Zamawiajgcego. Zauwazyc nalezy, ze brak jest mozliwo$ci zweryfikowania
rzetelnosci tych zdje¢ i dokonanych na ich podstawie pomiaréw. Nie zostaty one wykonane
przez osobe posiadajgcg odpowiednie kwalifikacje czy uprawnienia, ale przez podmiot
bezposrednio zainteresowany wynikiem postepowania. Pomiary dokonane na postawie zdje¢



z Google Earth sg nieweryfikowalne, nie sposéb ustali¢ ani ich aktualnosci, ani
prawidtowosci wykonanych obliczen. Tym bardziej dotyczy to zdje¢ wykonanych przez
Odwotujgcego na terenie nieruchomosci w Czosnowie i Wegrowie. Nie tylko nie jest mozliwe
ustalenie, czy pomiary zostaty wykonane rzetelnie i doktadnie, ale wrecz trudno je uznac za
jakiekolwiek uprawdopodobnienie chociazby przyblizonej powierzchni obiektdw.

Z powyzszych wzgledow materiatom tym nie sposéb przypisa¢ mocy dowodowe;.
Tymczasem zastosowanie okre$lonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania wymaga udowodnienia, ze ziozone informacje sg
niezgodne ze stanem faktycznym. Sankcja ta w Zzadnym wypadku nie moze by¢ oparta
jedynie na watpliwosciach co do prawdziwosci informaciji. Tym samym wyniki postepowania
dowodowego nie pozwalajg stwierdzi¢, ze powierzchnia obiektow wskazanych w wykazie
robot budowlanych jest w rzeczywisto$ci mniejsza niz to wynika z wykazu oraz referencji.
Odwolujgcy w zadnej mierze tego nie wykazat. Przystepujgcy natomiast ztozyt m.in.
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informacje mailowe rzeczoznawcy majgtkowego o wynikach analiz zapiséw w ewidenciji
gruntéw i budynkéw dotyczacych nieruchomosci w Wegrowie i Czosnowie oraz
oswiadczenie geodety o dokonaniu pomiaréw obiektu w Wegrowie, ktére potwierdzajg
wymagang przez Zamawiajgcego powierzchnie obiektow. Materialy te z pewnoscig nie
stanowig niepodwazalnych dowodow (m.in. ze wzgledu na forme dowoddw w postaci
wydrukéw z poczty elektronicznej czy nieprzedstawienie tresci zlecen na dokonanie ww.
analiz i pomiaréw), niemniej jednak to nie na Przystepujgcym spoczywat ciezar dowodu
w tym postepowaniu, a Odwotujgcy nie tylko nie przedstawit wiasnych, wystarczajgcych
dowodéw, ale tez nie zakwestionowat skutecznie dowodéw ztozonych przez
Przystepujgcego.

Z przyczyn formalnych nie podlegata ocenie Izby sformutowana przez Odwotujgcego
dopiero podczas rozprawy teza, ze wykazane przez Przystepujgcego hale majg
powierzchnie mniejszg niz wymagana w SIWZ, bowiem Zamawiajgcy miat obowigzek przyjac
do oceny powierzchnie wykonanych hal po odliczeniu czesci obiektow przeznaczonych na
inne cele (cze$¢ socjalno-biurowa, pomieszczenia stacji benzynowej). Zarzut taki, dotyczacy
nie tyle zlozenia nieprawdziwych informaciji, co sposobu oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, zostat bowiem sformutowany dopiero podczas rozprawy i wykracza poza
podstawe faktyczng i prawng zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, w ktérym Odwotujacy
kwestionowat prawdziwo$¢ informaciji o powierzchni hal, a nie sposéb ich ustalenia
w kontekScie opisanego przez Zamawiajgcego sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia. Taka modyfikacja zarzutu po wniesieniu
odwotania nie mogta by¢ skutecznie dokonana, zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Na zarzut
natomiast sktada sie nie tylko wskazanie kwestionowanej czynnosci lub zaniechania
Zamawiajacegdo, ale rowniez zakres$lenie podstawy faktycznej (okolicznosci faktycznych, na
ktérych Odwotujgcy opiera swoje twierdzenia) i okolicznosci prawnych.

Wskazac rowniez nalezy, ze catkowicie gotostowne pozostaty twierdzenia
Odwotujgcego o ztozeniu nieprawdziwych informacji co do zakresu przedmiotowego
wykonanych rob6t (wykonanie kanatu przeglagdowego). W tej kwestii Odwotujgcy nie podjat
nawet préby udowodnienia okolicznosci, na ktérych opart sformutowany w odwotaniu zarzut.

W zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt. 10.7 ppkt 3 SIWZ, do oferty nalezato dotgczy¢ kosztorysy ofertowe
wykonane metodg kalkulacji uproszczonej z podaniem wszystkich sktadnikow
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cenotworczych, w szczegolnosci stawki roboczogodziny (R), zysku (Z), kosztéw posrednich
(Kp) oraz kosztow ogélnych budowy (Ko) wraz z wykazami robocizny, materiatéw (M)
i sprzetu (S). W wyjasnieniach do tresci SIWZ z dnia 30 kwietnia 2015 r., na pytanie jednego
z wykonawcow Zamawiajgcy potwierdzit konieczno$¢ dotgczenia do oferty kosztorysow
zawierajgcych ww. elementy wraz z wykazami robocizny, materiatéw i sprzetu.

Zgodnie z § 10 ust. 7 projektu umowy, ewentualne roboty dodatkowe lub zamienne



zostang wycenione przez Wykonawce z zastosowaniem stawek z kosztorysu ofertowego.

Odwotlujgcy przedtozyt wraz z ofertg kosztorys uproszczony, nie przedstawiajac
wykazow robocizny, materiatow i sprzetu (okolicznos¢ bezsporna). Zamawiajacy uznat brak
tych wykazéw za niezgodnos¢ oferty z treScig SIWZ i odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta zasadna.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, uzasadniajgca odrzucenie oferty, musi mie¢
charakter merytoryczny.

Bezsporne w przedmiotowej sprawie jest, ze Zamawiajgcy zgdat od wykonawcéw
zalgczenia do kosztorysow ofertowych wykazow robocizny, materiatow i sprzetu, jak rowniez
to, ze Odwotujacy takich wykazow nie przedtozyt. Istotg sporu jest charakter brakujgcych
wykazoéw i skutek tych brakéw dla poprawnosci oferty.

Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze przedmiotowe wykazy stanowig merytoryczny
element oferty. Co wiecej, ze wzgledu na planowany sposob rozliczenia wykonanych prac,
ktéry wymaga okre$lenia cen m.in. materiatéw, ktdrych to cen nie zawiera sam kosztorys
uproszczony (roboty zamienne i dodatkowe — § 10 ust. 7 projektu umowy, rozliczenia
z wykonawcg w przypadku odstgpienia od umowy — § 16 ust. 2 projektu umowy), jest to
element istotny. Okreslenie cen robocizny, materiatow i sprzetu jest niezbedne do
prawidtowego, zgodnego z przysztg umowa rozliczenia robot, nie ma zatem charakteru
wytacznie informacyjnego. Nie sposdb wigc zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze zaistniata
niezgodno$¢ ma charakter jedynie formalny.

Nie mozna podzieli¢ réwniez tezy, ze fakt, iz Zamawiajgcy nie okreslit, jak majg te
wykazy wyglada¢ powoduje, ze oferta niezawierajgca tych wykazdw nie podlega odrzuceniu.
Brak wymogéw co do formy wykazdw oznacza tylko tyle, ze mogly przybra¢ one dowolng
forme, natomiast tre$¢ ich byta przez Zamawiajgcego okreslona w SIWZ. Skoro
Zamawiajgcy w punkcie 13.6 SIWZ wymagat, aby warto$¢ cen jednostkowych dla kazdej
pozyciji kosztorysowej wyliczonych na podstawie zestawien RMS z uwzglednieniem
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pozostatych czynnikéw cenotwoérczych byta tozsama z wartoSciami cen jednostkowych
wskazanych w kosztorysie ofertowym, to oczywistym jest, ze zestawienia te powinny
zawierac ceny robocizny, materiatow i sprzetu. Niezrozumiate jest wiec twierdzenie
Odwolujgcego, ze wobec nieokreslenia wymagan co do tych zestawien, mozna bylo ztozy¢
zestawienia niezawierajgce zadnych cen.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byla zasadna.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia ofert niezgodnych z ustawg
0 zakazie stosowania wyrobow zawierajgcych azbest, okolicznoscig bezsporng jest, ze
trzech wykonawcéw (R. P., Budimex, Konsorcjum Balzola) w czterech pozycjach kosztorysu
ujeto uszczelki ptaskie azbestowo-kauczukowe. Podobnie bezsporna jest okolicznosc, ze
stosowanie wyrobow zawierajgcych azbest jest prawnie zakazane (ustawa z dnia 19
czerwca 1997 r. o zakazie wyrobow zawierajacych azbest, t.j. Dz. U. z 2004 r. Nr 3, poz. 20
z pézn. zm.). Niemniej jednak Izba stwierdzita, ze odwotanie w tym zakresie nie moze by¢
uwzglednione.

Jak przyznat Zamawiajgcy, w przygotowanych przez niego i przekazanych
wykonawcom przedmiarach robét znalazly sie materiaty zawierajgce azbest (co nie zostato
przez Odwolujgcego zakwestionowane). Wynika to z uzycia przez Zamawiajgcego programu
kosztorysowego opartego na nieaktualnych Katalogach Naktadéw Rzeczowych. Wobec
powyzszego zarzuty odwotania powinny by¢ skierowane wobec tresci SIWZ w terminie
przewidzianym na kwestionowanie postanowien tego dokumentu. Ujecie w kosztorysie
materiatdw zawierajgcych azbest byto wynikiem omytki Zamawiajgcego na etapie
przygotowywania przedmiarow i to btgd Zamawiajgcego byt pierwotny w stosunku do btedéw
w ofertach. Nie jest dopuszczalne na obecnym etapie postepowania obarczanie
wykonawcow negatywnymi konsekwencjami tego bfedu. Jednoczesnie btad ten nie
uniemozliwia wykonania zamowienia zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa. Zgodnie
bowiem z § 1 ust. 3 projektu umowy, roboty budowlane muszg by¢ wykonywane zgodnie



z dokumentacjg projektowg, STWIOR, harmonogramem rzeczowo-finansowym, aktualnie
dostepng wiedzg techniczng i sztukg budowlang, przepisami prawa obowigzujgcego wtym
zakresie, w szczegolnosci prawa budowlanego i prawa ochrony $rodowiska, odpowiednimi
europejskimi i polskimi normami (...). W dokumentacji projektowej ani STWIOR (ktére
zgodnie z punktem 13.8 SIWZ przy dokonywaniu wyceny majg pierwszenstwo przed opisami
pozycji przedmiarowych) nie wystepujg materiaty zawierajgce azbest. Dodatkowo nalezy
wskaza¢, ze z uwagi na obowigzujgcy produkcji wyrobdw z azbestem, uzycie przy
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wykonywaniu zaméwienia uszczelek azbestowo-kauczukowych z duzym
prawdopodobienstwem byloby w praktyce niemozliwe. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze btad
popetniony przez Zamawiajgcego, a powielony przez wykonawcéw, nie bedzie rzutowat na
sposob wykonania zaméwienia. Mimo btednego opisu pozyciji kosztorysowych, wykonujac
zamowienie zgodnie z umowg wykonawca bedzie zobowigzany do wykorzystania wyrobéw
dopuszczonych do stosowania w budownictwie.

Podsumowujac, btedne wskazanie przez Zamawiajgcego w przedmiarach robot
wyrobow zawierajgcych azbest nie skutkuje wadg oferty uzasadniajaca jej odrzucenie.
Dodatkowo wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy i Przystepujacy zgtosili stuszne watpliwosci co
do dokonanej przez Odwotujacego kwalifikacji prawnej podstawy odrzucenia oferty,
podnoszac, ze art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w sytuacji niezgodnosci
oferty z przepisami tejze ustawy i aktow prawnych z nig powigzanych. Niezaleznie jednak od
tego, Izba nie dopatrzyta sie podstaw do odrzucenia ofert ze wskazanych w odwotaniu
powodow na jakiejkolwiek podstawie prawne;.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ...................
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