Sygn. akt KIO/UZP 1000/09

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez BUDIMEX DROMEX S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Miasto Rawa Mazowiecka, Urz ad Miasta
Rawa Mazowiecka Pl. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 5 , 96- 200 Rawa Mazowiecka

protestu z dnia 29 czerwca 2009 r.

przy udziale konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0., HOLMA Sp. z o.0., BUDBAUM S.A. u |.
Cztuchowska 9, 01-360 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie. Nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazuje dokonanie ponow nej oceny ofert i wyboru oferty,

poprzedzonej wezwaniem konsorcjum TIWWAL Sp. z o.o ., HOLMA Sp. z o.0,
BUDBAUM S.A. ul. Czluchowska 9, 01-360 Warszawa do udzielenia wyja $nien

dotycz gcych elementow oferty, maj acych wplyw na wysoko $é€ ceny.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Rawa Mazowiecka, Urz ad Miasta

Rawa Mazowiecka Pl. Marszatka Jbézefa Pitsudskiego 5 , 96- 200 Rawa Mazowiecka

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BUDIMEX DROMEX S.A. ul.
Stawki 40, 01-040 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BUDIMEX DROMEX S.A. ul. Stawki
40, 01-040 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Budowe krytej ptywalni
wraz ze sztucznym lodowiskiem w Rawie Mazowieckiej z uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie,” prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE 2009/S 65 —
093227 z 3.04.2009 r.), w dniu 29 czerwca 2009 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie
odwotanie przez BUDIMEX DROMEX SA z siedzibg w Warszawie. Ziozenie protestu
nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 19 czerwca 2009 r. o wyniku postepowania i 0
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum firm:

- TIWWAL Sp. z o.0. (lider),
- HOLMA Sp. z 0.0.,
- BUDBAUM SA,

zwanym dalej konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0.

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu Gminie Miasta Rawa Mazowiecka naruszenie

przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.



Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220 poz.1420, Nr 227, poz. 1505, z 2009
r. Nr 19, poz. 101) to jest:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez bezpodstawne uznanie, ze zlozone przez
konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. wyjasnienia sktadnikow cenotwoérczych uzna¢ mozna
za wystarczajgce i gwarantujgce nie tylko poprawnos¢ procedury przetargowej, ale
rowniez prawidiowe wykonanie zamoéwienia publicznego za cene wskazang w
ofercie;

2. art. 90 ustawy przez dopuszczenie i uznanie za prawidtowe wyjasnien, ktore budzag
uzasadnione watpliwosci co do ich rzetelnosci;

3. art. 7 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty niewaznej z mocy prawa
i przez wybér oferty najkorzystniejszej w warunkach nieréwnego traktowania

wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst:
1. o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty konsorcjum TIWWAL Sp.

Z0.0;

2. 0 przeprowadzenie ponownego badania ofert z uwzglednieniem zarzutow protestu;

3. 0 dokonanie zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0.
oraz uznania jej za niewazna;

4. o dokonanie ponownej oceny ofert i wybranie oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej sposrdéd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotujgcy powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego, gdyz
poprzedzajgce go w ocenie, oferty wykonawcéw konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. oraz
wykonawcy wykluczonego UNIBEP SA podlegajg odrzuceniu, zatem nieprawidtowe
czynnosci zamawiajacego pozbawity odwotujgcego uzyskania przedmiotowego zamoéwienia.

W uzasadnieniu zarzutow protestu odwolujacy podat, ze  oferta wybranego
konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. w sposOb oczywisty zawiera razgco niskg cene, tym samym
jest niewazna z mocy ustawy, a jej wybdr jest niemozliwy. Za bezsporne uznal, ze
zamawiajacy stusznie wszczat procedure przewidziang w art. 90 ust. 1 Pzp. Zarzucit jednak
zamawiajacemu, nieprawidlowe przeprowadzenie tej procedury. Zdaniem odwotujacego,
Zamawiajacy powotujgc sie na dyspozycje art. 90 ust. 1 Pzp, de facto poprosit nie o
wyjasnienie ceny, a jedynie o potwierdzenie, ze wszystkie elementy przewidziane
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, uwzgledniajac tresé¢ udzielonych odpowiedzi
na zapytania wykonawcow do SIWZ, zostaly ujete w cenie oferty. Dziatanie takie w
przekonaniu odwotujacego, nie stanowi ,badania ceny” w rozumieniu normy art. 90 ust. 1i 2
Pzp. A tym samym ziozenie wyjasnien jedynie w zakresie ujetym w zapytaniu, nalezato

zdaniem odwotujgcego uznac¢ za niewystarczajgce. Zamawiajgcy winien zbada¢ oferte po



wezwaniu i otrzymaniu wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty, majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, bra¢ pod uwage obiektywne czynniki, w szczegolnosci: oszczedno$¢ metody
wykonania, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla danego wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw
pomocy publicznej udzielonej na postawie odrebnych przepisow. Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1524/08 z 15 stycznia 2009 r. potwierdza, ze to na
wykonawce ustawodawca przerzucit ciezar dowodu, iz cena zaoferowana jest rzetelna i
wyklucza ryzyko zamawiajgcego poniesienia strat, wskutek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamOwienia przez wykonawce, W nastepstwie o0szacowania kosztow z
zalozeniem straty. Podobnie wypowiedziata sie 1zba w wyroku sygn. akt KIO/UZP 58/09 z
dnia 23.01.2009 r. - wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia
domniemanie zaproponowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania — stwierdza
wyrok I1zby w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1444/08 z 23.12. 2008 r. Odwotujacy przyznat, ze
w przedmiotowym postepowaniu nie bez znaczenia pozostaje fakt oczywistej zmiany
warunkéw rynkowych w ostatnim czasie, notujacych znaczacy spadek cen robét
budowlanych spowodowany zakonczeniem okresu hossy budowlanej. Jednakze
zamawiajacy dokonywat oszacowania wartosci zaméwienia ha potrzeby postepowania
przetargowego juz w nowych warunkach rynkowych. Zgodnie trescig protokotu
postepowania, ustalenie wartosci zamowienia nastapito w dniu 17 marca 2009 r., a wiec juz
z uwzglednieniem znacznego spadku cen na rynku robo6t budowlanych. Zamawiajacy
oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote 35 685 229,73 zt. netto, co stanowi kwote brutto w
wysokosci 43 535 980,27 zt. i takg wartos¢ podat bezposrednio przed otwarciem ofert.
Konsorcjum TIWWAL Sp. z o0.0. zaproponowato wykonanie tego zamoOwienia za kwote
17 031 752,35 zt. netto (20 778 738,75 zt. brutto), to jest ponizej 50% wartosci szacowanej.
Zaktadajac poprawnos¢ ustalenia wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia, zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy winien wykazac¢ wiekszg wnikliwos¢ przy ocenie wyjasnien
konsorcjum TIWWAL Sp. z o0.0. Odwotujacy podkreslit, iz tak podana wysokos¢ ceny w
ofercie wybranego konsorcjum jest nierealna. Wskazal, ze kolejni czterej wykonawcy
zaproponowali ceny w przedziale 27,8 - 28,1 min zt. brutto, a wiec cena oferty konsorcjum
TIWWAL Sp. z o.0. jest od kazdej z nich, srednio az o 35% nizsza. RdOznica cenowa
pomiedzy kolejnymi ofertami wynosi jedynie ca 1%, co potwierdza realno$¢ tego poziomu
ceny rynkowej dla wykonania zamodwienia. Odwolujacy zwrécit uwage na elementy oferty
TIWWAL Sp. o.0., w ktérych drastycznie zanizona cena — odbiegajgca od cen rynkowych,
wskazuje na ryzyko wykonania robdt ponizej standardéw okreslonych specyfikacjg
techniczng wykonania i odbioru robét. Do elementéw takich zaliczyt: standard wykonczenia,

instalacje solarng, wentylacje, drogi i chodniki, technologie basenu. Wedlug zestawienia —



harmonogramu realizacji rob6t, obejmujg one okoto 40% wartosci oferty, co daje obraz ich
znaczacego wplywu na cene catkowita. Odwolujgcy wyrazit przekonanie, ze wykonawca
wybrany, mimo iz obcigzat go ciezar dowodu wykazania prawidtiowosci przestawionej
kalkulacji, sktadajac wyjasnienia, poprzestat jedynie na  potwierdzeniu oswiadczenia
zlozonego w tresci oferty. Za sprzeczne z zasadg racjonalnego wydatkowania $rodkow
publicznych, uznat odwolujgcy wybieranie ofert nie najkorzystniejszych, a jedynie

najtanszych, przektadajgcych sie na ,najtansza jakosc.”

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 czerwca 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem w dniu 2 lipca 2009 r. przystgpit wykonawca wybrany — konsorcjum
TIWWAL Sp. z 0.0., ktory powotywat sie na interes prawny w utrzymaniu wyboru jego oferty
jako najkorzystniejszej. Stwierdzit, iz podziela stanowisko odwotujacego, iz wobec braku
ustawowego zdefiniowania pojecia razaco niskiej ceny, winna ona by¢é odnoszona do
wartosci szacunkowej zamdéwienia, cen innych ofert oraz cen ksztalttowanych przez rynek, z
uwzglednieniem indywidualnego podejscia. Zdaniem przystepujgcego kwota oszacowania
zostata wyliczona wadliwie i nie obejmuje znacznej obnizki cen na rynku rob6t budowlanych,
wskutek zaistniatej sytuacji kryzysowej. Jak stwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku
Z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o razaco niskiej cenie mozna mowic, gdy
przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena charakteryzuje sie tym, ze jest niewiarygodna, oderwana
od realiéow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towarow ponizej kosztow zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Przystepujacy przytoczyt
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, stwierdzajgce, ze cena oferty — jako
razgco niska, nie moze by¢ oceniana jedynie na podstawie Kryterium arytmetycznego.
Przepis art. 90 ust. 2 Pzp nakazuje zamawiajgcemu przy ocenie wyjasnien, branie pod
uwage obiektywnych czynnikbw, w szczegolnosci oszczedno$¢ metody wykonania,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw dostepnych
wykonawcy, oryginalnosci projektu, wplywu ewentualnej pomocy publicznej, ktére mogq
uwiarygodnia¢ oferowang cene. Skoro zamawiajacy, wybierajgc wykonawce zamdwienia, nie
mial zadnych watpliwosci co do tego czy cena oferty jest razaco niska, to ciezar
udowodnienia, iz sytuacja taka w danym stanie faktycznym wystgpita, w mys| art. 6 K.c.
spoczywa ha odwotujgcym, jako na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.

W ocenie przystepujacego, odwotlujacy nie udowodnit, iz zaoferowana cena, ktéra ma
charakter ryczattowy, jest razaco niska - nierealna, nie gwarantuje nalezytego wykonania
zamdwienia, badz wskazuje na okoliczno$¢ wykonania zamowienia ponizej poniesionych
kosztow. Przystepujacy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, wyroki o
sygnaturach: KIO/UZP 168/09, KIO/UZP 1443/08, KIO/UZP 466/08, KIO/UZP 189/09 oraz



wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r. sygn. akt Il Ca 425/04, dla

potwierdzenia trafnosci podniesionej argumentacji na rzecz obrony wtasnej oferty.

W dniu 8 lipca 2009 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu swego
stanowiska podat, ze w dniu 10 czerwca 2009 r. zwrdcit sie do TIWWAL spéiki. z 0.0. jako
lidera konsorcjum, o wyjasnienie czy oferta tego wykonawcy zawiera wszystkie elementy
majace wplyw na wysokos¢ ceny, a w szczegolnosci czy zawiera wycene wszystkich
elementow SIWZ, dokumentacji projektowej, SSTWIOR oraz wyjasnien udzielonych
oferentom w trakcie trwania przetargu. Zamawiajacy zwrocit uwage na odpowiedz nr 10,
zawartg w wyjasnieniach nr 37 zwigzanych z trescig SIWZ, gdzie wskazat, ze cena
ryczaltowa podana w ofercie musi obejmowac wszelkie roboty ustugi i czynnosci, ktére nie
zostaly przewidziane, a ich wykonanie jest niezbedne do prawidlowego wykonania
przedmiotu zamdéwienia oraz, ze nie bedzie weryfikowal, czy podana w druku oferty cena
ryczaltowa wynika 2z zsumowania poszczegOllnych pozycji przedstawionego przez
wykonawce kosztorysu szczegodlowego. W sytuacji braku w szczegdtowym kosztorysie
ofertowym, w stosunku do SIWZ i dokumentacji projektowej jakichkolwiek pozyciji, nie bedzie
mozna uznac¢, ze wykonawca ztozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ, bowiem uwazac sie
bedzie, ze zostaly one ujete w catkowitej cenie ryczaltowej przedmiotu zamowienia podanej
na druku oferty. Dlatego tez zadane pytanie o wysokos¢ ceny oferty, nalezy rozpatrywaé w
kontekscie przywotanego wyjasnienia. Zas procedura badania przez zamawiajgcego czy
cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, winna by¢ podporzadkowana
jedynie przepisowi art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Zlozenie przez wykonawce dowoddéw na
potwierdzenie okolicznosci okreslonych w tym przepisie jest jedynie uprawnieniem, a nie
obowigzkiem wykonawcy, dopiero jezeli takie dowody zostang przedstawione, to
zamawiajacy winien przeprowadzi¢ ich szczego6towe badanie, ktérego wynik moze wptyngé
na ocene oferty.

W niniejszej sprawie konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. zlozylo oswiadczenie, ze jego
oferta zawiera wszelkie czynniki majgce wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy nie mogt
oferty konsorcjum odrzuci¢, gdyz udzielito ono wyjasnieh w wyznaczonym terminie. Ponowna
analiza ofert, a takze rozpoznanie dotyczace podobnych zamoéwien na rynku, wartosci
zamodwieh przyjetych przez innych zamawiajacych oraz cen oferowanych przez
wykonawcow, pozwolito przyjaé, ze cena zamdwienia, ktora stanowita jedyne kryterium,
zawarta w ofercie konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. nie jest razgco niska, w stosunku do
wartosci zaméwienia. Zamawiajgcy wskazal, ze Budimex Dromex S.A. w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktore prowadzit Urzad Gminy Warszawa Bielany, przy
wartosci zamowienia ponad 35 milionéw ztotych, zaoferowat cene 23 miliony. W innych

postepowaniach wykonawcy ofertowali ceny: np. w Radomiu, przy poréwnywalnym obiekcie



stosunek ten wynosit 35 000 000,00 zt. do 18.679.139,05 zi., w Ostrotece 41 270 000,00 zt.
do 24 838 829,30 zt.

Zamawiajgcy uznat, ze nie bez znaczenia jest rowniez orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej w tym przedmiocie. W wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 1492/2008)
KIO stwierdzita, Zze dla uznania, ze cena jest razgco niska nie jest wystarczajgce
matematyczne okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartos¢ od ceny innego wykonawcy
skiadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Zze cena jest razgco niska konieczne jest
wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe wykonanie
zamoOwienia za oferowang cene bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. W protescie
nie zostato to dowiedzione, a skupiono sie na wykazywaniu, ze cena zawarta w ofercie
konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0. i jej skladowe odbiegajg znaczaco od cen zawartych w
ofertach innych wykonawcéw. Totez zarzut oparty na naruszeniu art. 89 wust. 1 pkt 4 w

zwigzku z art. 90 ustawy Pzp musiat by¢ oddalony.

W odwotaniu wniesionym w dniu 17 lipca 2009 r., z kopig przekazang zamawiajgcemu
w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane w catosci wraz z wnioskami o
nakazanie zamawiajgcemu:
I. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum firm: TIWWAL Sp. z 0.0., HOLMA Sp.
z 0.0., BUDBAUM SA;
2. dokonania zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0., jako
skalkulowanej z zastosowaniem razaco niskiej ceny oraz w sytuacji nie wykazania w sposéb
wystarczajacy rzetelnosci kalkulacji,
3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego,
jako najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, przy zastosowaniu

kryteriow okreslonych w SIWZ.

Odwolujacy ponownie powotat sie na doznany uszczerbek interesu prawnego, gdyz
wadliwe czynnos$ci zamawiajagcego uniemozliwiajg uzyskanie zamowienia publicznego,
mimo, ze ztozyt najkorzystniejszg oferte niepodlegajgca odrzuceniu, co czyni wniesienie

niniejszego odwotania dopuszczalnym.

W uzasadnieniu, odwolujgcy ponowit zarzuty wobec oferty konsorcjum TIWWAL Sp.
Z 0.0. oraz argumentacje przytoczong w protescie. Dodatkowo, po zapoznaniu sie

Z argumentacjg uzasadnienia oddalenia protestu, podnidst nastepujace okolicznosci.

Poza sporem pozostaje, ze zamawiajgcy zamierzat przeprowadzi¢ procedure

przewidziang w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wezwat TIWWAL Sp. z 0.0. do wyjasnienia



watpliwosci zwigzanych z zaoferowang przez tego przedsiebiorce ceng. Skoro zamawiajacy
uznat, ze cena budzi watpliwosci co do jej razagco niskiego poziomu, tj. w toku badania
poddano w watpliwosé, czy przedmiot zamdwienia jest mozliwy do wykonania za cene
wskazang w ofercie, powinien oczekiwac i uzyskac¢ od konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. nie
lakonicznego potwierdzenia tresci oferty, ale wyjasnienia sktadnikdw cenotwoérczych oraz
elementow sktadajacych sie na warto$¢ koncowa. Oczywistym jest, ze badanie w kierunku
razaco niskiej ceny ma na celu wyjasnienie poszczegolnych elementow oferty. Samo
potwierdzenie ceny nie tylko niczego nie wnosi, ale jest wrecz dzialaniem wymuszonym
przez ustawe, gdyz wykonawca ceny tej zmieni¢ nie moze, a termin zwigzania ofertg w tym
wypadku wynosi 60 dni. Norma wynikajaca z art. 66 > § 2 K.c., do ktérego stosowania
zobowigzuje art. 14 Pzp stanowi, iz oferty nie mozna odwotaé, jezeli wynika to z jej tresci lub
okreslono w niej termin przyjecia. Tym samym celem artykutu 90 Pzp nie bylo umozliwienie
wykonawcy potwierdzenia ztozonej oferty, a wyjasnienie watpliwosci, jakie powzigt sam
zamawiajacy w odniesieniu do proponowanej ceny realizacji zamowienia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 Pzp, zamawiajacy powinien wzig¢ pod uwage
obiektywne czynniki, przyktadowo podane w tym przepisie. Zamawiajgcy, wzywajac
TIWWAL Sp. z o.0., poprosit nie o wyjasnienie ceny, a o potwierdzenie, ze wszystkie
wymagania SIWZ oraz tres¢ odpowiedzi, jakich udzielit w toku postepowania zostaly ujete w
ofercie. Tak wiec pomimo powotania sie na podstawe w postaci art. 90 ust. 1 Pzp,
zamawiajacy w istocie zazgdat wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 tejze ustawy. To dziatanie,
zdaniem odwotujacego, mozna ttumaczy¢ jedynie w taki sposéb, ze w toku badania oferty
konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0., zamawiajacy powzigt uzasadnione watpliwosci nie tylko w
kwestii razgco niskiej ceny, ale takze, a moze przede wszystkim wobec tresci tej oferty. Nie
sposob bowiem nie zauwazy¢, zdaniem odwotujgcego, ze tre$¢ oferty konsorcjum TIWWAL
nie jest zgodna z dokumentacjg techniczng, bedaca czescig SIWZ, bowiem ziozony
kosztorys ofertowy, zawiera liczne braki pozycji kosztorysowych i znaczaco mniejsze ilosci
nakladéw niezbednych do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Odwotujacy
opisat najbardziej spektakularne przyktady, jakie w jego ocenie zaswiadczajg o wymienionej
niezgodnosci:

- brak pozycji kosztorysowych obejmujacych sciany zelbetowe;

- brak pozycji kosztorysowej obejmujacej ruszt stalowy pod okladziny elewacyjne z izolacjg z
welny mineralnej;

- zZnaczne zanizenie ilosci w pozycjach dotyczacych zbrojenia konstrukcji zelbetowej,
konstrukcji dachu, paneli elewacyjnych, elewacji kamiennych, fasady aluminiowej,
balustrady, trybun. Trudno sobie wyobrazi¢ — podkreslat odwotujacy, nalezyta i bezpieczng
realizacje obiektu bez scian zelbetowych, ktére widniejg w dokumentacji, albo w ktorym

przyjeto wskazniki zbrojenia prawie o potowe nizsze niz wynikajace z projektu. W tym



kontekscie oswiadczenie o zgodnosci oferty z dokumentacjg techniczna, ztozone przez
konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0., w przekonaniu odwolujgcego, pozostaje w oczywistej
sprzecznosci z trescig oferty tego wykonawcy. Skoro na pewnym etapie postepowania (bo
nie od jego poczatku), zamawiajacy zapewnit wykonawcow, ze zawarto$¢ kosztorysow nie
bedzie przestanka do odrzucenia oferty, w konsekwencji sam znalazt sie w trudnej dla siebie
sytuacji. Odwotujacy poddat w watpliwos¢ racjonalnosc tej decyzji zamawiajgcego. Podnidst,
ze zwtaszcza w takim stanie faktycznym, zamawiajacy powinien byt dazy¢ do uzyskania
niezbitej pewnosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z dokumentacjg techniczna,
w taki sposob, aby rzetelno$¢ wyceny zostata udowodniona, a nie jedynie potwierdzona.
Stad tez zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy zapewne chcgc sanowacC skutki swojej
wczesniejszej decyzji w rzeczywistosci zadal pytanie o "kompletnos¢" oferty. Odwotujacy
ponownie powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérego wynika, ze
wzywajgc do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajacy nie ma obowigzku
podawaé, jakie dokumenty lub inne dowody nalezy przediozy¢ — lezy to po stronie oraz w
interesie wykonawcy, ktory wezwany do ztozenia wyjasnien powinien dgzy¢ do przekonania
Zamawiajacego, iz jego watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny nie sg uzasadnione.
Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg potwierdzong wyrokami: sygn. KIO/UZP 1524/08 z
15 stycznia 2009 r., KIO/UZP 58/09 z 23 stycznia 2009 r., wbrew temu co twierdzi
Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu oraz wykonawca wybrany — konsorcjum TIWWAL
Sp. z 0.0, to na wykonawcy spoczywa obowigzek przeprowadzenia dowodu, ze
zaoferowana cena jest rzetelna i wyklucza zaistnienie ryzyka po stronie zamawiajgcego
poniesienia strat przez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zaméwienia. Odwotujacy nie
zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze zlozenie dowoddw na potwierdzenie
okolicznosci okreslonych w przepisie art. 90 ust. 2 Pzp, jest jedynie uprawnieniem, a nie
zobowigzaniem wykonawcy. Taka wykladnia (dajgca uprawnienie, a nie narzucajgca
zobowigzania), powodowataby brak mozliwosci realizacji celu przepisu powotanego powyze;.
Juz samo wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w ocenie odwotujgcego,
ustanawia domniemanie prawne (preasumptio iuris) zaproponowania ceny razaco niskiej

w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do
obalenia tego domniemania, co potwierdza wyrok KIO/UZP 1444/08 z 23 grudnia 2008 r. Jak
wskazal sam zamawiajgcy, powotujac sie na tres¢ wyroku z dnia 13 stycznia 2009 r. (KIO/
UZP 1492/08), dla uznania, ze cena jest razgco niska konieczne jest wykazanie, ze przy
okreslonym przedmiocie zamdwienia, nie jest mozliwe wykonanie zamdéwienia za oferowang
cene bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Wychodzgc z takiego stanowiska,
trudno zgodzi¢ sie z teza, ze skoro zamawiajacy sam zadecydowat o podjeciu dziatan w
trybie art. 90 Pzp, to tym samym nie oczekiwat wykazania, ze przy okreslonym przedmiocie

zamdwienia, wykonanie go za podang w ofercie cene jest mozliwe. Odwotujacy podkreslit, iz



chodzi tutaj o wykazanie, a nie potwierdzanie bgdz negowanie oferty, ktérg wykonawca i tak
jest zwigzany. Zamawiajacy po uzyskaniu wyjasnienia ceny, bierze pod uwage ztozone
dowody oraz powotane okolicznosci. Skoro zamawiajacy wszczat procedure, bo watpit w
rzetelnos¢ ceny, to wykonawca miat te rzetelnos¢ udowodnic¢. Postepowanie takie powinno
mie¢ charakter dowodzenia, a nie wymiany korespondencji. Odwotujacy przytoczyt
stanowisko doktryny, zawarte w komentarzu W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M.
Stachowiak, wydanie 1ll z 2007r., do art. 90 — podana teza II: "Wykonawca, skfadajac
wyjasnienia odnoszace sie do ceny oferty, powinien wskaza¢ co spowodowato mozliwosc
obnizenia ceny, ale réwniez w jakim stopniu dzieki wskazanym czynnikom cena zostata
obnizona. Wielkos¢ redukcji ceny moze bowiem wynika¢ wytgcznie z czynnikéw, ktore
Zostang przez niego przedstawione. Oceniajac wyjasnienia, zamawiajgcy moze uzna¢ za
wlasciwy taki sposéb uksztattowania ceny, ktory wynika z powoddw o obiektywnym
charakterze. Za takie nalezy uzna¢ uwarunkowania, ktére sg zgodne z prawem i nie
naruszajg zasad uczciwej konkurencji. Jest przy tym zobowigzany wzig¢é pod uwage
wszystkie czynniki, wymienione w ust. 2 tegoz artykutu (oszczednos¢ metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania
zamodwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, wpltyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw), ale réwniez inne czynniki, na
ktére wskaze wykonawca, a ktére bez zakldécania uczciwej konkurencji wplynely na
wysokosc ceny w ztozonej ofercie.” Badanie ceny w kontekscie zastosowania razgco niskiej
ceny, mogtoby wiec zosta¢ uznane za skuteczne, gdyby zgodnie z trescig dyspozycji art. 90
Pzp, wykonawca wybrany prawidtowo wykonat cigzacy na nim obowigzek wyjasnienia ceny
w sposob powyzej opisany. Jednak zadne z powyzszych zatozen, jak stwierdzit odwotujacy,
nie zostato przez konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. przedstawione i przyczyny obnizenia ceny
nie zostaly w zaden sposéb wykazane. W wyjasnieniu nie bylo zadnego elementu, ktéry
mogtby zosta¢ poddany ocenie, gdyz Zadne takie elementy po prostu nie zostaly
przedstawione. Nawet zastosowanie powszechnych praktyk rynkowych wymagatoby co
najmniej powotfania sie na konkretny fakt, nawet fakt notoryjny (np. przy obnizaniu ceny za
samochody z poprzedniego rocznika), jednak takie powotanie powinno zosta¢ wsparte
odpowiednimi wyliczeniami (komentarz do art. 90 Pzp: D. Radoh - Komentarz do przepisow
Prawa Zamowien Publicznych zmienionych ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r.). Wykonawca
nie moze odwotac¢ ztozonej przez siebie oferty, a potwierdzenie badz zaprzeczenie jej tresci
wobec tego, nie ma znaczenia merytorycznego i procesowego. Natomiast wyjashienia
konsorcjum TIWWAL Sp. z o. o., takze te zawarte w przystgpieniu do postepowania
protestacyjnego, skionity odwotujgcego do wnioskéw, iz nie wniosty one zadnej tresci
informacyjnej, ani merytorycznej, nie zawierajg zadnego uzasadnienia dla zaoferowanej

ceny, powinny zatem zosta¢ uznane za niewystarczajgce. Odwotujacy podtrzymat takze

10



zarzut razgco niskiej ceny wybranej oferty, w odniesieniu do wartosci zamdwienia, mimo
zaistniatej zmiany warunkow rynkowych, co podnosit w swoim protescie. Zaznaczyt, ze w
przedmiotowym postepowaniu doszto do wyboru oferty, ktérej tresci sam wykonawca nie
wyjasnit w sposob dostateczny, ktory rozwiatby watpliwosci co do rzetelnosci zaoferowane;j
ceny, czym sam potwierdzit niewazno$¢ swojej oferty, skutkiem czego wybor oferty

konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. nastgpit w sposéb sprzeczny z ustawa.

Pismem z dnia 23 lipca 2009 r., z kopig przekazang stronom postepowania przed
otwarciem posiedzenia lIzby, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
przystapit wykonawca wybrany konsorcjum TIWWAL Sp. z o0.0., ktory powotat sie na interes

prawny w utrzymaniu wyboru jego oferty oraz wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania, okreslonych
art. 187 ust. 4 Pzp. Wobec spetnienia warunkéw ustawowych, Izba postanowita dopuscié¢
konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. do udziatlu w sprawie, z okresleniem tego przystgpienia po

stronie zamawiajacego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokolu postepowania z zatgcznikami,
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia z wyjasnieniami, pisma wzywajacego
wybranego wykonawce do wyjasnienia ceny oferty i udzielone] odpowiedzi, oferty
konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0., pism stron i przystepujacego, ztozonych w postepowaniu
protestacyjno — odwotawczym. Izba dopuscita dowody z dokumentéw aktualizacji kosztorysu
inwestorskiego, zestawienia cen kubaturowych obiektow basenowych — na okolicznos¢

przeprowadzanych analiz kosztow tego rodzaju obiektow.
Ponadto Izba rozwazyla stanowiska przedstawione przez petnomocnikéw stron oraz
przystepujacego, reprezentantdw zamawiajgcego i przystepujacego, przedstawione do

protokotu rozprawy.

Wedlug zgodnego oswiadczenia stron, okres zwigzania ofertg jeszcze nie uptynat, a

oferty odwolujgcego oraz przystepujgcego nadal pozostajg zabezpieczone wadium.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutoéw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp,

Izba ustalita co nastepuje.
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Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 35 685 229,73 zt. netto , co
stanowi réwnowartos¢ 9 204 103,51 euro. Kwota jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamoéwienia, podana zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp wynosi 43 535 980,27 brutto.
W postepowaniu zostato ztozonych 16 ofert. Oferty 5 wykonawcow zostaty odrzucone. 11
ofert podlegato ocenie pod wzgledem kryterium najnizszej ceny. Wykonawcy zaoferowali
wykonanie przedmiotu zamdwienia za nastepujace ceny brutto:

. konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. - 20 778 737,75 zl;

. BUDIMEX DROMEX SA — 27 985 297,70 zt,

. MIRBUD SA - 27 992 767,02 zt

. EIFFAGE BUDOWNICTWO MITEX SA — 28 083 790,00 zt
. ALSTAL Budownictwo Sp. z 0.0. — 30 114 985,79 zt;

. Mostostal Warszawa SA — 31 879 708,15 zt

. DORBUD SA - 33 329 999,88 zt;

. BUDUS SA — 35 853 435,12 z};

. STRABAG Sp. z 0.0. — 38 842 733,19 zt,

10. konsorcjum POL-AQUA SA — 39 736 249,32 z,

11. konsorcjum ABB-FDO Polska Sp. z 0.0. — 86 490 920,97 z.

Czes¢ | punkt 2 SIWZ podaje, ze w skiad przedmiotu zamdwienia wchodza nastepujgce

© 00 N o 00 b~ W DN PP

obiekty:

1. budynek hali basenowej z instalacjami wewnetrznymi, zagospodarowaniem terenu,
drogami, chodnikami, infrastrukturg towarzyszaca, przylaczami; energetycznym,
wodociggowym, kanalizacji sanitarnej, deszczowej i gazowym.

2. budynek sztucznego lodowiska z instalacjami wewnetrznymi, zagospodarowaniem
terenu, drogami, chodnikami i infrastrukturg towarzyszaca.

W 8§ 7 wzoru umowy zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie jako ryczaltowe, za catosc
zamowienia wynikajgce wprost z dokumentacji projektu i specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét. Postanowienie takie zawiera réwniez pkt 10 SIWZ — opis sposobu obliczenia
ceny. Okolicznos¢ dotyczaca charakteru wynagrodzenia pozostaje miedzy stronami
niesporna. Dodatkowo w wyjasnieniach do SIWZ, zamawiajgcy potwierdzit, iz przyjmuje cene
oferty, jako obejmujaca caly przedmiot zamoéwienia i nie bedzie weryfikowat poprawnosci jej
wyliczenia. W punkcie 7 rozdzialu | SIWZ, zamawiajacy wymagat zlozenia wraz ofertg
harmonogramu realizacji robét i planu ptatnosci. Zamawiajacy poinformowat, ze przedmiary
zalgczone do SIWZ stanowig element pomocniczy do przygotowania oferty. Ponadto zgdat
zlozenia kosztorysu ofertowego, opracowanego metoda szczegdtowa, z podaniem stawki
roboczogodziny, wskaznika kosztow posrednich, kosztéw zakupu, wskaznika zysku, stawki

podatku VAT. Zamawiajgcy wyjasnit, ze pozycje dla ktorych nie zostang okreslone ceny
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jednostkowe, przyjmie jako ujete w cenie catkowitej przedmiotu zaméwienia podanej w
ofercie.

Pismem z dnia 10 czerwca 2009 r. zamawiajacy wystosowat do konsorcjum TIWWAL
Sp. z 0.0. wezwanie 0 nastepujacej tresci ,, Dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zwracam sie o wyjasnienie, czy
oferta Panhstwa firmy ztozona w postepowaniu pod nazwg: ,Budowa krytej ptywalni wraz ze
sztucznym lodowiskiem w Rawie Mazowieckiej z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie,”
zawiera wszystkie elementy majace wptyw na wysokos¢ ceny. W szczegoélnosci czy zawiera
wycene wszystkich elementéw SIWZ, dokumentacji projektowej, SSTWIOR i wyjasnien
udzielonych oferentom w trakcie trwania przetargu. Nie dostarczenie wyjasnien w terminie
(do 17.06.2009 r.) bedzie skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy (Pzp art. 90 ust. 3).”

Na wymienione pismo, odwotujacy udzielit odpowiedzi w dniu 16 czerwca 2009 r. o
nastepujacej tresci ,TIWWAL Sp. z 0.0. dziatajgca w imieniu konsorcjum firm: TIWWAL Sp.
Z 0.0., HOLMA Sp. z 0.0. oraz BUDBAUM SA w odpowiedzi na pismo dotyczace wyjasnien
udziatlu w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego, z dnia 10 czerwca 2009 r.
2009 r., znak (....), wyjasnia, ze oferta naszego konsorcjum ziozona w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego pod nazwa: ,Budowa krytej ptywalni wraz ze sztucznym
lodowiskiem w Rawie Mazowieckiej z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie,” zawiera
wszystkie elementy, majace wplyw na wysokosé ceny, zgodnie z SIWZ, dokumentacjg

projektowg, STWIOR i wyjasnieniami udzielonymi oferentom w trakcie trwania przetargu.”

Izba zwazyta co nastepuje.

Nalezy zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, ze rozrGznienia wymagajg dwie
kwestie, tj. wezwanie konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien dotyczacych
ceny oferty w celu umozliwienia zbadania tej oferty, czy nie zawiera ona razaco niskiej ceny
i kwestia wilasnej wiedzy zamawiajgcego na temat ksztaltowania sie cen wykonania
podobnych obiektow na rynku robét budowlanych. Zamawiajacy nie zadat w istocie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty, majacych wplyw na wysokos$¢ ceny,
umozliwiajacych ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene, ale zadat wyjasnien do
tresci oferty, skoro uwaga zamawiajacego koncentrowala sie na tym, czy wykonawca
wybrany objagt calkowitg ceng ryczaltowg oferty kompletny zakres rzeczowy zamdwienia.
Mimo podania prawidtowej podstawy art. 90 ust. 1 Pzp, sama tres¢ wezwania nie dotyczyta
wyjasnien ceny oferty, w kierunku wykluczenia, bgdz potwierdzenia przypadku podania
razaco niskiej ceny, w oparciu o czynniki weryfikacji, przyktadowo wskazane w art. 90 ust 2
Pzp . Ustawa Prawo zamdwien publicznych, upowaznia wykonawcéw do wnoszenia srodkow

ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego, jak stanowi art. 180 ust. 1 Pzp, zatem
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Izba rozpatrujgc odwotanie odnosi sie do tych czynnosci, a nie do przywotanej do nich
podstawy prawnej. Cena brutto oferty konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. wynoszaca -
20 778 737, 75 zt. w zestawieniu z szacunkowg warto$cig zaméwienia z podatkiem VAT -
43 535 980,27 zk. (roznica 22757 242,52 zi. ) oraz z ceng oferty odwotujgcego -
27 985 297,70 zt. (roznica 7 206 559,95 zt.), jako kolejng podlegajaca ocenie oraz cenami
nastepnych ofert, pomijajac skrajnie wysokg cene oferty sklasyfikowanej na ostatniej pozycji
— 86 490 920,97 zt., wykazujgca znaczng rozbieznos¢, uzasadniata watpliwosci, ze jest
skalkulowana na poziomie razgaco niskim, nie odzwierciedlajgcym koniecznych do
poniesienia kosztéw i naktadow, dla wiasciwego zrealizowania przedmiotu zaméwienia. Taka
rozbieznos¢ cenowa, aczkolwiek nie przesadzajgca sama przez sie o podaniu ceny oferty na
zanizonym poziomie w stosunku do rzetelnie przeprowadzonej kalkulacji kosztow, przy
zalozeniu zysku, a wiec ceny razaco niskiej, zasadnie sklonita zamawiajagcego do wnioskow,
iz moze mie¢ do czynienia z razaco niskg ceng oferty, uzasadniajgcg zainicjowanie
procedury wyjasniajacej, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Izba podziela stanowisko
odwotujgcego, ze wyjasnienia o jakie wezwat zamawiajacy konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0.
nie wyczerpuja dyspozycji art. 90 ust. 1 i 2 Pzp. Stosownie do ugruntowanych pogladow,
wynikajacych z wyrokdéw Krajowej 1zby Odwotawczej oraz orzecznictwa Sgdéw Okregowych
np. postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt Il Ca 2194/05, w ktérym Sad
ten stwierdzit, iz ,oceniajgc tylko ten jeden element oferty, zamawiajgcy nie mogt odrzucié
oferty odwolujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o0 razgaco niskiej cenie w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a nie zas$ razgco 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 razgco niskiej ceny, powinna byc¢
odnoszona do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce” - badanie ceny oferty, w
kierunku czy nie zawiera ona razaco niskiej ceny, nalezy odnosi¢ do ceny catkowitej oferty
oraz do obiektywnych czynnikéw, majgcych wplyw na wysokosé ceny, a wiec uprzednio
wymaga to wyjasnianie podanych przez wykonawce czynnikow. Badanie oferty przez
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1 i 2 Pzp, nie polega na potwierdzeniu, ze
oferta obejmuje pelen zakres rzeczowy roboét, przewidzianych dokumentacjg przetargowa,
opisem przedmiotu zaméwienia, projektem budowlanym, specyfikacjg techniczng wykonania
i odbioru robét, gdyz zakres rzeczowy robét i jego petne zaoferowanie, w szczegoélnosci gdy
cene okreslono jako ryczattowag zgodnie z art. 632 K.c., przynalezy do tresci oferty, wiec jej
istotnych postanowien w rozumieniu art. 66 8§ 1 K.c., jako essentialia negotii przysziej
umowy o realizacje zaméwienia. Ponadto zamawiajacy jest zwigzany swoim wyjasnieniem,
ze cena ryczaltowa oferty wynika z podsumowania poszczegdllnych pozycji
przedstawionego przez wykonawce kosztorysu szczegdtowego, a w  sytuacji braku w

szczegOlowym kosztorysie ofertowym, w stosunku do SIWZ i dokumentacji projektowej
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jakichkolwiek pozyciji, nie bedzie mozna uznaé, ze wykonawca zlozyt oferte niezgodng z
trescig SIWZ, bowiem uwazac sie bedzie, ze zostaty one ujete w catkowitej cenie ryczattowej
przedmiotu zaméwienia, podanej na druku oferty. Wynika z powyzszego ze weryfikowanie
tresci oferty, w sposob jak uczynit to zamawiajgcy réwniez byto bezprzedmiotowe.

Podstawg zarzutu razgco niskiej ceny i weryfikacji tej ceny, nie moze by¢ zatem
pominiecie wyceny okreslonego zakresu rzeczowego zamowienia, ktére jezeli nastgpi, winno
by¢ kwalifikowane jako niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Zatem zaistnienie takiej okolicznosci
upowazniatoby zamawiajgcego do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zadanie pytanie odnosito sie do tresci oferty, a za jego podstawe prawng prawidtowo
powinien by¢ wskazany art. 87 ust. 1 Pzp. Izba stwierdza, ze z uwagi na ryczattowy
charakter ceny, co stanowi okoliczno$¢ bezsporna, wybrane konsorcjum potwierdzito, iz w
cenie oferty zawarto wymagany dokumentacjg peten zakres rzeczowy rob6t. Tre$¢ pytania
byla na tyle precyzyjna, ze nie mozna przyjmowagé, iz wykonawca nie udzielit wymaganej
odpowiedzi, stosownej do rzeczywistych intencji zadajacego pytanie. Sam zamawiajacy
przyznat, ze pytanie jak zostato sformutowane, odnosito sie do wyjasnienia tresci oferty i jego
podstawe mogt stanowic¢ art. 87 ust. 1 Pzp, a nie art. 90 ust. 1 ust. 1 i 2 Pzp, ktéry zostat
przywotany pomytkowo. Wykonawca, ktéry udzielit odpowiedzi wprost na zadane pytanie,
nie moze ponosi¢ z tego tytutu negatywnych konsekwencji. Zamawiajacy, poza podaniem
podstawy prawnej, nie zawart wymogu aby odpowiedz dotyczyla podania obiektywnych
czynnikéw, dotyczacych ceny oferty, przez co uwzgledniajgc tre$¢ odpowiedzi, pozbawit sie
mozliwosci oceny, czy cena oferty wykonawcy, ktérego wybrat do realizacji zamowienia nie
odbiega od cen rynkowych, w sposOb razgaco zanizony. Przyktadowo wskazane przez
ustawodawce obiektywne czynniki, ktére mogg mie¢ wptyw na wysoko$¢ ceny oferty, to:
oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne wykonawcy, oryginalnosé projektu,
czy uzyskanie pomocy publicznej. Muszg to by¢ czynniki o obiektywnym charakterze,
dostepne dla wykonawcy w sposéb zindywidualizowany. Katalog ten nie jest zamkniety i nie
ogranicza wykonawcy w mozliwosci wykazywania, iz cena oferty jest rzetelna, a w
dziatalnosci jego przedsiebiorstwa, wystepujg réwniez inne prawem dozwolone czynniki,
wplywajgce na mozliwosé petnego i prawidiowego wykonania zamoéwienia, za cene, wobec
ktorej zgtaszane sg watpliwosci jej zanizenia w sposéb razacy.

Izba nie uznala wyjasnien zamawiajgcego, ze przeprowadzit on postepowanie
oceniajgce cene oferty konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. we wlasnym zakresie, gdyz posiadat
informacje o cenach poréwnywalnych obiektow, tj. krytych ptywalni realizowanych na terenie
Dzielnicy Bielany w Warszawie, w Radomiu oraz w Limanowej, gdzie biorac pod uwage
kubature tych obiektow oraz cene 1 m2 powierzchni, stwierdzit, iz cena oferty wybranego

konsorcjum ksztattuje sie na podobnym poziomie. Ponadto aktualizacja kosztorysu
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inwestorskiego, dokonana w sierpniu 2009 r. i oszacowanie przedmiotowego zamowienia
wedtug aktualnych cen rynkowych w kwocie 22 179 449,31 zt netto, wskazuje, ze ustalenia
ktérych dokonat w odniesieniu do ceny wybranej oferty sg prawidtowe, a wybor tej oferty jako
najkorzystniejszej nie naruszyt przepisow ustawy.

W ocenie Izby, przy badaniu oferty wykonawcy, czy nie zawiera razaco niskiej ceny,
zamawiajacy nie moze poprzesta¢ na ustaleniach wlasnych w oparciu o uzyskane inne
zrodia informacji. W procedurze tej nie mozna bowiem poming¢ wyjasnien wykonawcy,
zlozonych w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Bez udziatlu wykonawcy i umozliwienia mu
zlozenia whasciwych wyjasnien, nie mozna mowié, iz w ogole tego typu procedura zostata
przez zamawiajgcego przeprowadzona i dokonat on oceny ziozonych przez wykonawce
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, aby uzyskac
potwierdzenie, ze za zaoferowang cene wykonawca zrealizuje zamowienie rzetelnie - w
calosci, terminowo i w spos6b nalezyty. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci np. wyrok sygn. akt 76/81 ,Transporoute”, wyrok sygn. akt 103/88
»,constanzo,” wyrok sygn. akt C-285/89 ,Impresa Dona Alfonso,” potwierdzaja, ze panstwa
cztonkowskie mogg wymaga¢ analizowania ofert, kiedy wydaje sie, iz przedstawiajg one
razaco niskie ceny, a nie tylko kiedy w oczywisty spos6b sg zanizone oraz, ze nie mozna
ocenia¢ ofert wylgcznie wedlug kryterium arytmetycznego, ale nalezy zawsze umozliwié
zainteresowanemu wykonawcy przedstawienie wyjasnien, dopiero analiza ktérych pozwala
na prawidtowg ocene, czy cena oferty w stosunku do przedmiotu zamoOwienia nie zostata
razaco zanizona.

Zatem twierdzenie, ze rozbieznos¢ oszacowania przedmiotu zamowienia, (ktore
pozostaje niezmienne po wszczeciu procedury przetargowej, o czym stanowi art. 35 ust. 2
Pzp), cen innych wykonawcow i ceny oferty wybranego wykonawcy winna wzbudzac
uzasadnione obawy o rzetelno$¢ skalkulowania catkowitej ceny oferty, ktory to poglad Izba
podziela, réwniez powinna skfania¢ zamawiajacego do sprawdzenia tych okolicznosci.
Zamawiajacy zobowigzany jest ponownie wezwaé wykonawce w sposob prawidiowy do
podania elementéw oferty majacych wpltyw na poziom zaoferowanej ceny, w rozumieniu
wytycznych, jakie zawiera art. 90 ust. 2 Pzp.

Ustawa Prawo zamoéwieh publicznych nie zawiera zakazu ponownego wzywania
wykonawcy, do wyjasnienia ceny oferty, w szczegollnosci, gdy czynno$¢ ta zostata
przeprowadzona wadliwie i winna by¢é uznana za niebylg - nieskuteczng, a odpowiedz
wykonawcy, stosowna wprost do tresci wezwania, nie odpowiadata wskazaniom ustawowym,
odnoszacym sie do wyjasnienia, ze oferta nie przedstawia razgaco niskiej ceny.

Izba w tej sprawie, nie weryfikowata czynnosci zamawiajgcego — oceny czy oferta

odwotujgcego zawiera razaco niskg cene, gdyz w tym zakresie, wobec  wadliwie
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przeprowadzonej procedury, w przekonaniu Izby, wyjasnienia sktadnikéw cenotwérczych i
czynnikdw przektadajacych sie na cene catkowitg oferty, przez konsorcjum TIWWAL Sp.
z 0.0. W 0gole nie zostaly przedstawione i ocenione przez zamawiajgcego, zatem brakuje
podstaw do przeprowadzenia przez lzbe ustalen w tym przedmiocie — oceny czynnosci
zaniechanej. Izba nie moze za zamawiajgcego wypowiada¢ sie, czy cena oferty
przystepujacego nie jest razaco zanizona do przedmiotu zaméwienia. Zadaniem lzby jest
weryfikacja czynnosci zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, pod
wzgledem zgodnosci z obowigzujacymi przepisami, a nie wyreczanie zamawiajgcego w jego
czynnosciach. Zamawiajacy po uzyskaniu wyjasnien konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0., winien
samodzielnie je oceni¢ wraz z przedstawionymi dowodami, rOwniez tymi, ktOre zostaty
zlozone do akt niniejszej sprawy. W tym stanie rzeczy, wobec zaniechania czynnosci
zamawiajacego, lzba mogla jedynie stwierdzi¢ naruszenie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp, a w
nastepstwie naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, wskutek nie zapewnienia rownego traktowania
wykonawcOw i prowadzenia postepowania wbrew regutom ustawy Pzp. Z tych wzgledéw,
nie przesadzajac kwestii czy oferta konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, orzeczono jak w sentencji.

Izba na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp uwzglednita odwotanie i nakazata na
podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum
TIWWAL Sp. z 0.0. oraz dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
z uprzednim umozliwieniem konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0., zlozenia wyjasnien, o ktérych
mowa w art. 90 ust. 1i 2 Pzp.

Z uwagi na tres¢ art. 191 ust. 3 Pzp, Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut
niezgodnosci oferty konsorcjum TIWWAL Sp. z o0.0., z tresScig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, przez pominiecie zakresu rzeczowego wskazanych robo6t i brak
wyceny koniecznych do wykonania zamoOwienia materialdw, gdyz zarzut ten zostat

podniesiony w odwotaniu i niepoprzedzony protestem.

17



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust 61 7 Pzp.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbézn. zm. ) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego todzi.

Przewodnicz acy:
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