Sygn. akt: KIO 1642/14

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce M. Sp. z o0.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Wroctaw, Pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroctaw w imieniu i na
rzecz ktorej dziatajg Wroctawskie Inwestycje Sp. z o0.0., ul. Ofiar Oswiecimskich 36, 50-
059 Wroctaw

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Przedsigbiorstwo Budowlane
Inter-System (Lider Konsorcjum), ISB Budownictwo Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum),
NEXUS Nowe Technologie S.A. (Partner Konsorcjum) oraz Biuro Ochrony RANGER
Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum) 2z siedzibg dla Lidera Konsorcjum:
ul. Dmowskiego 17b, 50-203 Wroctaw, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800
Wioctawek i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce M.
Sp. z 0.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasadza od wykonawcy M. Sp. z o.0., ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek na rzecz
Gminy Wroctaw, Pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej
dziatajg Wroctawskie Inwestycje Sp. z o.0., ul. Ofiar Oswiecimskich 36, 50—59
Wroctaw kwote 3 730 zt 19 gr (stownie: trzy tysigce siedemset trzydziesci ztotych
dziewietnascie groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz kosztow dojazdu na

posiedzenie i rozprawe Izby.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiinnnnns

Czlonkowie: = ceiiiiiiieeri e,



Sygn. akt: KIO 1642/14

Uzasadnienie

Gmina Wroctaw w imieniu i na rzecz ktorej dziatajg Wroctawskie Inwestycje Sp. z o.0.
(dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Przygotowanie infrastruktury sportowej w zwigzku
z World Games - renowacja Stadionu Olimpijskiego”. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie
o0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
16 maja 2014 r. pod nr 2014/S 094-163919.

W postepowaniu tym wykonawca M. Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku
(dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu 11 sierpnia 2014 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe wniesionego odwotania
zostata przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu faksem w dniu 31 lipca 2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 12 sierpnia 2014 r. Do postepowania
odwotawczego w dniu 13 sierpnia 2014 r. do Prezesa lzby swoje przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego ziozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Przedsiebiorstwo Budowlane Inter-System
(Lider Konsorcjum), ISB Budownictwo Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum), NEXUS Nowe
Technologie S.A. (Partner Konsorcjum) oraz Biuro Ochrony RANGER Sp. z o0.0. (Partner
Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum we Wroctawiu (dalej: ,,Przystepujgcy”’). Kopia
zgtoszenia przystagpienia zastata przekazana stronom postepowania odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 25 sierpnia 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.



Odwotujgcy wniost odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego polegajagce na

odrzuceniu ztozonej przez niego oferty oraz wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej

przez Przystepujacego, a takze na zaniechaniu odrzucenia ofert wskazanego wykonawcy

oraz wykonawcy Budimex S.A. Odwotujgcy =zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1)

art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

art. 7 ust. 3 w zw. z art. 82 ust. 3, poprzez niezgodny z przepisami ustawy Pzp wybor
oferty ztozonej przez Przystepujgcego, pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy jest
niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ),
a zatem powinna podlega¢ odrzuceniu;

art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, pomimo tego, iz oferta ta budzita watpliwosci
Zamawiajgcego, ktdre doprowadzity go do btednej decyzji o odrzuceniu oferty;

art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez niestuszne stwierdzenie, ze tre$¢ oferty ztozonej przez
Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ, a takze poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez Przystepujacego oraz Budimex S.A;

art. 90 ust. 2, poprzez niezastosowanie sie do normy wynikajgcej z tego przepisu,
ti. ocene wyjasnien bez uwzglednienia wskazanych przez Odwotujgcego
obiektywnych czynnikbw majacych wptyw na skalkulowanie ceny oferty;

art. 90 ust. 3, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo tego, ze wyjasnienia
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny;

art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez niestuszne stwierdzenie, ze oferta Odwotujgcego zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

art. 92 ust. 1 pkt 2, w zwigzku z brakiem szczego6towego uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego, wskazujgcego, ktére elementy ceny
oferty Zamawiajacy uznat za razgco niskie;

oraz innych przepiséw wymienionych w tresci odwotania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy zazadat:

1.

nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji Zamawiajgcego z dnia 31 lipca
2014 r. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej Przystepujgcego;

nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z dnia 31 lipca 2014 r.
0 odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

nakazania Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania ztozonych

ofert, a w tym nakazanie odrzucenia ofert ztozonych przez Przystepujgcego oraz



Budimex S.A., powtOrzenia przez Zamawiajgcego czynnosci oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego w zakresie zgodnosci z SIWZ oraz nakazanie uznania, ze
zlozone wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg wystarczajgce i potwierdzajg
prawidtowos$¢ kalkulacji ceny oferty Odwotujgcego,

4. alternatywnie wniést o - o ile dotychczas ztozone wyjasnienia nie zostang uznane za
wystarczajgce - nakazanie powtdrzenia czynnosci wezwania, wraz ze zobowigzaniem
Zamawiajgcego do wskazania w tresci wezwania elementéw tresci oferty, ktore
budzg watpliwosci Zamawiajgcego celem ustalenia, czy oferta Odwotujacego nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

5. nakazanie wybrania jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przywotat stan faktyczny dotyczacy niniejszej
sprawy. Wskazat m.in., ze Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien co do
razgco niskiej ceny do 30 lipca 2014 r. godz. 15:00. Podkreslit tez, ze tre$¢ pisma
Zamawiajgcego stanowigcego wezwanie do ziozenia wyjasnien nie wskazywata elementow
oferty w zakresie cen, co do ktdérych Zamawiajacy powzigt watpliwosci i w zwigzku z tym
Odwotujgcy w dniu 28 lipca 2014 r. zwrécit sie do Zamawiajagcego z wnioskiem
o doprecyzowanie wezwania celem w petni oczekiwanego przez Zamawiajgcego
ustosunkowania sie Odwotujgcego do kwestii szczeg6towych wycen, budzgcych watpliwosci
Zamawiajgcego. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia
9 grudnia 2010 r. (sygn. akt: V Ga 122/2010), w ktérego tresci Sad wskazat, ze pytanie
Zamawiajgcego skierowane do wykonawcy, dotyczgce wyjasnienia zaoferowanej ceny,
powinno wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania ofert wzbudzity watpliwosci, i co
do ktérych Zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Jednoczesnie w ww. pismie Odwotujgcy
zwrécit sie do Zamawiajgcego, na podstawie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, z wnioskiem
o udostepnienie protokotu z przedmiotowego postepowania potwierdzajgcego jakg kwote
faktycznie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, bowiem na
sesji otwarcia ofert Zamawiajacy poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia kwote w wysokosci 66.756.000,00 zt brutto, natomiast w tresci wezwania do
zlozenia wyjasnien poinformowat, ze szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamdwienia
powiekszona o podatek VAT wynosi 98.061.364,60 zt. Wskazat, ze w dniu 29 lipca 2014 r.
Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego odpowiedz na ww. pismo informujgce, ze prosi
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oraz, ze podtrzymuje termin 30 lipca 2014 r. na ztozenie
wyjasnien. Zatem wniosek Odwotujgcego o wskazanie elementéw ceny budzacych
watpliwosci Zamawiajgcego oraz o udostepnienie kopii protokotu z postepowania nie zostat
przez Zamawiajagcego w zadnym stopniu uwzgledniony. Odwotujacy wskazat, ze w dniu
30 lipca 2014 r., dochowujgc wyznaczonego terminu, przestat pismo stanowigce odpowiedz



na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majagcych wptyw na wysokos¢ ceny i w ramach swoich wyjasnien przedstawit obszerng
argumentacje, wedtug niego wskazujagca, ze kalkulacja ceny jego oferty zostata dokonana
w sposéb rzetelny i prawidtowy. Przywotat tez szczeg6ty dotyczace jego wyjasnien w sprawie
podejrzenia razaco niskiej ceny udzielonych Zamawiajgcemu. Odwotujgcy podkreslit, ze
gdyby Zamawiajacy uszczegOtowit swoje wezwanie do ztozenia wyjasnien ceny ofertowe;j
Odwotujgcego wéwczas mégitby on skoncentrowaé wyjasnienia na wskazanych elementach
oferty i w efekcie przedstawitby Zamawiajagcemu oczekiwany zakres informacji. Jednak
Zamawiajgcy nie przychylit sie do wniosku Odwotujgcego ztozonego w tym zakresie, co -
w ocenie Odwotujgcego - byto wadliwe i niezgodne z zasadami ustawy Pzp. Powotat sie na
regulacje wynikajgcg z art. 55 Dyrektywy klasycznej 2004/18/WE, zgodnie z ktérym
instytucja zamawiajgca, przed odrzuceniem ofert z powodu razgco niskiej ceny zwraca sie
do oferenta o podanie szczegétdw, dotyczgcych tych skiadowych elementdéw ofert, ktére
uwaza za istotne. Podkreslit, ze szczegoty te moga dotyczy¢ gtdwnie: ekonomicznosci danej
metody budowania, procesu produkcyjnego lub $Swiadczonych ustug, technicznych Ilub
wszelkich wyjatkowo korzystnych warunkéw, ktérymi dysponuje oferent w celu realizacji
robét budowlanych, dostawie produktéw lub ustug, oryginalnosci rob6t budowlanych, dostaw
lub ustug proponowanych przez oferenta, zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami
dotyczacymi ochrony zatrudnienia i warunkéw pracy, a takze miejsca, w ktérym roboty
budowlane, ustugi lub dostawy te majg by¢ realizowane, mozliwosci uzyskania przez
oferenta pomocy panstwowej. Powyzsze, wedtug Odwotujgcego, wskazuje, ze Zamawiajacy
powinien w wezwaniu podac¢ szczegoty dotyczgce elementéw ceny, ktére uwaza za istotne.
Powotat sie w tym zakresie na stanowisko wyrazone w orzecznictwie. Wskazat na wyrok KIO
z dnia 14 pazdziernika 2013 r., sygn. akt: KIO 2329/13, gdzie lzba m.in. stwierdzita, ze
w sytuacji braku przejrzystosci wezwania nie mozna uzna¢, ze decyzja Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujacego jest prawidtowa, a ponadto, iz w swietle art. 90 ustawy
Pzp nalezy bra¢ pod uwage, ze jego celem jest obiektywne wyjasnienie, czy cena oferty nie
jest razaco niska, a nie ustalenie podstaw oferowanej ceny, ktéra wzbudza watpliwosé
Zamawiajgcego, z uwagi na jej niskg wartos¢. Powotat sie takze na wyrok KIO z dnia
25 kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO 725/14, gdzie Izba stwierdzita, ze zamawiajacy moze
oczekiwa¢ od wykonawcy szczegétowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktérych
szczegO6towoseé zalezna jest od szczegotowosci pytan zamawiajgcego. Przywotat tez wyrok
ETS z dnia 29 marca 2012 r. (sygn. akt. C-599/10), gdzie Trybunat stwierdzit, ze
zamawiajgcy powinien w sposob jasny sformutowac zgdanie skierowane do wykonawcow,
celem umozliwienia im uzasadnienia w sposéb kompletny i uzyteczny powaznego charakteru
ich oferty oraz na wyrok SO w Olsztynie, sygn. akt: V Ga 122/10, gdzie sad stwierdzit, ze
pytanie do wykonawcy powinno wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania oferty



wzbudzity watpliwosci i, co do ktérych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Niezaleznie od
powyzszego Odwotujgcy wskazat tez na watpliwe przestanki, ktdérymi kierowat sie
Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o zwrdceniu sie do Odwotujgcego z wezwaniem do
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Wskazat, ze
kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, podana
bezposrednio przed otwarciem ofert, to 66.756.000,00 zt, natomiast w piSmie z wezwaniem
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéow oferty majgcych wptyw na wysokosé cen
Zamawiajgcy poinformowat, ze szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia, powiekszona
o VAT, ustalona przez Zamawiajgcego wynosi: 98.061.364,60 zt. Tym samym Odwotujgcy
stwierdzit, ze kwota wynikajgca z jego oferty (86.381.537,63 zt) stanowi 88% wartosci
zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, oraz jest wyzsza o ponad 19 min zt od kwoty,
jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W zwigzku
Z powyzszym jego zdaniem pojawia sie pytanie, czy w zaistniatej sytuacji istniejg podstawy
do podejrzenia razgco niskiej ceny.

Zwrocit tez uwage na fakt, iz wszczecie postepowania przetargowego bez
zabezpieczonych srodkOw na sfinansowanie zaméwienia moze stanowi¢ przestanke do
postawienia zarzutu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych (kwota jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia jest o ponad 30 min zt nizsza od
szacunkowej wartosci zamowienia). W zwigzku z tym wskazat tez, ze warunki udziatu
w postepowaniu zostaty sformutowane przez Zamawiajgcego w sposob, ktéry wskazuje na
wiasciwy punkt odniesienia dla wartosci przedmiotowych rob6t (przy zatozeniu, ze warunki
udziatu w postepowaniu zostaty sformutowane przez Zamawiajgcego zgodnie z dyspozycjg
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp). Przywotat opis warunkéw z pkt 9 ppkt 9.1.3.2 Instrukcji Dla
Wykonawcow (dalej: ,/[DW’) w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, z pkt 9 9.1.1.4
IDW co do wiedzy i doswiadczenia i pkt 9.1.2.1-9.1.2.3 IDW dotyczgcych potencjatu
kadrowego. W Swietle powyzszego Zamawiajacy przyjat, ze doswiadczenie w realizacji
inwestycji polegajacych na budowie, przebudowie, remoncie stadionéw o wartosci
oscylujacej wokot 60-70 min zi, jest odpowiednie dla realizacji przedmiotu zamdwienia,
bowiem wartos¢ tych inwestycji i ich zakres jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
(podobnie warunek dotyczacy dysponowania potencjatem finansowym i ekonomicznym).
Uwzgledniajgc powyzsze — jego zdaniem — brak jest podstaw, aby uznaé, ze jego oferta
z ceng brutto: 86.381.537.63 zt jest nierealistyczna, a fakt ten potwierdza takze okoliczno$¢,
ze Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia kwote nizszg od ceny
oferowanej przez Odwotujgcego o prawie 20 min zt. Wskazat na podstawy oceny, ze mamy
do czynienia z ceng nierealistyczng. Powotat sie na Stownik Jezyka Polskiego PWN, a takze
na decyzje Prezesa UOKIK Nr RWR-29/2008 z odwotaniem do wyr. ETS z 17 lipca 1997 r.
w sprawie C-242/95GT-Link A/S przeciwko De DanskeStatsbaner (DSB) oraz wyrok SN



0 sygn. akt: Ill SK 50/04). Przywotat takze orzeczenia KIO w sprawach: KIO 453/13,
KIO 869/13 i 1078/12 oraz wyrok SO z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt: XIX Ga 3/07),
wskazujgc, ze ceny jego oferty nie nalezy rozpatrywa¢ w kategoriach nieekwiwalentnosci,
nieoptacalnosci lub nierealnosci skoro jest najbardziej zblizona do wartosci przedmiotu
zamowienia oraz do planowanego budzetu, zas w wyjasnieniach ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit zestawienie cen, podat informacje
0 wysokosciach przyznanych mu upustéw, zawart informacje o ofertach dostawcéw
i podwykonawcow, z ktérymi zawart porozumienia odnosnie realizacji przedmiotowej
inwestycji i zatgczyt oferty i potwierdzenia oferowanych cen przez poszczegdlnych
kontrahentéw. Jego zdaniem Zamawiajgcy w pismie z wynikiem postepowania nie
przedstawit szczeg6towych zarzutdéw co do ceny Odwotujgcego, przy czym podkreslit, ze
utajnienie przez niego wyjasnien nie spowodowato utajnienia tresci oferty, a zatem wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego nie miat on przeszkdd by szczegotowo opisaé faktyczne
przestanki odrzucenia oferty.

Odwotujgcy ponadto stwierdzit, ze jesli Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze
wykonawca nie ziozyt wyjasnien co do wszystkich elementow, ktore budzity watpliwosci
Zamawiajgcego, to winien wezwac¢ do uzupetnienia ztozonych wyjasnien, gdyz przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zabrania kilkukrotnego wzywania, o ile ztozone wyjasnienia
w dalszym ciggu nie rozwiewajg watpliwosci Zamawiajacego. Wskazat na ciezar dowodowy
w tym zakresie, podkreslajgc, ze na obecnym etapie ciezar wykazania przyczyn, dla ktérych
Zamawiajgcy nie uwzglednit wyjasnien lezy po stronie Zamawiajgcego. Powotat sie w tym
zakresie na orzeczenie KIO w sprawie KIO 2704/11 i KIO 2707/11, gdzie Izba odwotuje sie
tez do wyroku SO w Katowicach w sprawie o sygn. akt. XIX Ga 3/07.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone
trzy oferty, tj.: oferta Odwotujgcego z ceng: 86 381 537, 63 zt brutto, oferta Przystepujacego
z ceng: 123.899.928,73 zt brutto, (cena po dokonaniu poprawek przez Zamawiajgcego) oraz
oferta Budimex S.A. z ceng: 126.109.949,59 zt brutto. Wskazat, ze jego oferta zawiera cene
nizszg od pozostatych dwéch ofert, i w najmniejszym stopniu odbiegajgcg od wartosci
zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, bowiem: cena oferty Przystepujgcego jest
wyzsza od wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego o 25.838.564 zt (okoto 26%
wartosci zamdwienia) oraz o ponad 57 min zt przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, cena oferty Budimex S.A. jest natomiast wyzsza
od wartosci zaméwienia 28.048.586 zt (okoto 28% wartosci zaméwienia), oraz jest wyzsza
o ponad 59 min zt od kwoty odczytanej przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert.
Watpliwosci Zamawiajgcego zas$ dotyczg oferty Odwotujgcego, ktdra jest nizsza od wartosci
zamoéwienia o 11.679.826 zt (11,9% wartosci zamowienia). W tym zakresie zwrocit uwage na
to, ze ceny przewyzszajgce planowany budzet o ponad 20% jego warto$ci powinny budzic¢



zastrzezenia co do celowego i racjonalnego wydatkowania s$rodkéw publicznych,
a Zamawiajgcy nie podjat zadnych krokéw w celu ustalenia, czy kwoty w pozostatych
ofertach zostaty ustalone na racjonalnym, wiarygodnym i odpowiadajgcym realiom rynkowym
poziomie, co stanowito, w ocenie Odwotujgcego, naruszenie zasad réwnego traktowania
wykonawcow.

Co do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego podkreslit, ze w uzasadnieniu decyzji
Zamawiajgcego w tym zakresie wskazano, ze jego oferta jest niezgodna z SIWZ, poniewaz
Odwotujgcy w Tabeli jakosciowej dla oferowanych materiatbw dotyczacych prac
renowacyjnych i naprawczych zelbetowych elementdéw konstrukcji pokrycia korony stadionu
poprzez zastosowanie systemowego rozwigzania zaoferowat uzycie materiatdbw StoCrete Be
Mortel grob - warstwa naprawcza oraz StoCrete TF200 - szpachléwka naprawcza, dla
ktorych temperatura ukfadnosci miesci sie w przedziale 5-30 °C, co jest niezgodne
z wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego w pkt 14.3.1.8 IDW.

W tym zakresie Odwotujacy wskazat na zaniechanie po stronie Zamawiajgcego
wezwania go do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty, pomimo, iz budzita
watpliwosci Zamawiajacego, ktére doprowadzity go do btednej decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, iz co prawda art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie naktada na
Zamawiajgcego obowigzku wzywania do wyjasnien, jednakze, w przypadku stwierdzenia, ze
tres¢ oferty Odwotujgcego jest niejasna lub budzi watpliwosci Zamawiajgcy powinien wezwac
wykonawce do ztozenia wyjasnien tresci jego oferty i w tym zakresie powotat sie na
orzecznictwo: wyrok KIO z dnia 29 lipca 2009 r., sygn. akt: KIO 1514/11 i wyrok SO
w Gdansku z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt Xll Ga 186/13 oraz wyrok Zespotu Arbitrow
z dnia 4 lipca 2003 r. UZP/Z010-936/03. W konsekwencji Odwotujacy podkreslit, iz zostat
pozbawiony mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie tresci
oferty, ktére legty u podstaw decyzji o jej odrzuceniu jako niezgodnej z SIWZ i w ten sposéb
Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu skuteczng obrone swoich racji. Podkreslit, ze
gdyby miat mozliwos¢ udzielenia wyjasnien, poinformowatby, ze zaoferowana warstwa
naprawcza - StoCrete Be Mortel grob oraz szpachléwka naprawcza - StoCrete TF200 moga
by¢ aplikowane w zakresie od +3°C do 35°C, a zatem w petnym zakresie spetniajg wymogi
Zamawiajgcego.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego oraz
przez wykonawce Budimex S.A., jako niezgodnych z trescig SIWZ Odwotujgcy powotat sie
na zapisy pkt 3.2 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej: ,PFU’), zgodnie z ktérymi
w zakresie wymogoéw Zamawiajgcego w stosunku do nawierzchni boiska (sztuczna trawa |l
generacji) zaproponowana przez wykonawce i producenta nawierzchnia musi spetnia¢ m.in.
nastepujgce wymagania (potwierdzone dostarczonymi dokumentami) - producent trawy musi
posiadac¢ aktualny status IRB PTP (IRB Preferred Turf Producer) potwierdzony stosownym



dokumentem. Powyzszy wymog — jego zdaniem — byt konieczny do spetniania na etapie
sktadania ofert i powyzsze zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
pytania nr 135 do tresci SIWZ z dnia 27 czerwca 2014 r. Wedtug niego zapis w pkt 3.2 PFU
dotyczacy wymogu posiadania przez producenta trawy aktualnego statusu IRB PTP (IRB
Preferred Turf Producer) potwierdzonego stosownym dokumentem pozostat obowigzujgcy,
tymczasem Przystepujgcy zaoferowat sztuczng trawe, ktérej producentem jest Ricco Polski
Producent Sztucznej Trawy i do oferty ww. wykonawca zatgczyt karte techniczng oferowane;j
trawy, jednakze z jej tresci nie wynika, ze producent posiada wymagany aktualny status IRB
PTP. Analogiczny zarzut Odwotujgcy podniést w stosunku do oferty wykonawcy Budimex
S.A., ktory zaoferowat trawe produkowana przez Saltex i w tym zakresie z karty technicznej
dla tego produktu rowniez nie wynika, ze producent posiada wymagany aktualny status IRB
PTP. Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy podkreslit, ze ww. wykonawcy nie wykazali, ze
oferowane przez nich materiaty spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego
w dokumentacji technicznej i ztozone przez nich oferty powinny zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodne z trescig SIWZ. Podniost tez, ze
posiadanie lub nie wskazanego aktualnego statusu mozna dodatkowo zweryfikowa¢ na

stronie internetowej http://www.irbplaverwelfare.com/?subsection=69. Przeprowadzona przez

niego weryfikacja wskazuje, ze zarbwno nawierzchnia proponowana przez Przystepujgcego,
jak i Budimex S.A. nie znajduje sie w wykazie prezentowanych tam nawierzchni.

Swoje stanowisko Odwotujgcy podtrzymat w toku rozprawy, wnoszac o uwzglednienie
odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika. Dodatkowo jako dowody w sprawie ziozyt do akt sprawy
oswiadczenie z dnia 5 sierpnia 2014 r. producenta zaprawy naprawczej i szpachlowki
naprawczej potwierdzajgce, jego zdaniem, spetnianie wymagan SIWZ, co do aplikacji tych
materiatbw w okreslonych temperaturach. Na te okolicznos¢ ztozyt on rowniez certyfikat
z 21 sierpnia 2014 r. producenta wskazanych materiatbw w wersji anglojezycznej wraz

z thumaczeniem na jezyk polski.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 21 sierpnia 2014 r. ztozonym do akt sprawy przedstawit
pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego. Do odpowiedzi na odwotanie zostato zatgczone zestawienie tabelaryczne
poréwnania niektérych elementéw wyceny z oferty Odwotujgcego z przywotaniem wyceny
poszczegdlnych pozycji dokonanej w oparciu o oferty podwykonawcéw Odwotujgcego, na
ktére powotywat sie on w swoich wyjasnieniach udzielonych Zamawiajgcemu co do razgco
niskiej ceny. Zatacznik ten zostat ztozony do akta sprawy z zastrzezeniem, iz zawiera

tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.



Zamawiajgcy w toku rozprawy podirzymat swoje stanowisko, wnoszgc o oddalenie
odwotania oraz o zasgdzenie na jego rzecz kosztdéw wynagrodzenia petnomocnika oraz

kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izba.

Przystepujacy w swoim  zgtoszeniu przystgpienia  popierat  stanowisko
Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania. Jednoczesnie tez pisemne stanowisko
w sprawie, wnoszac o oddalenie odwotania, przedstawit on w pismie procesowym z dnia
21 sierpnia 2014 r. ztozonym do akt sprawy.

W toku rozprawy Przystepujacy podtirzymat swoje stanowisko, popart w catosci
stanowisko Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na piSmie i ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzone przez niego czynnosci dotyczg czynnosci odrzucenia jego oferty oraz czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta Przystepujacego
i zaniechania odrzucenia tej oferty oraz oferty drugiego wykonawcy, sklasyfikowanego na
drugiej pozycji rankingowej. Wskazane przez Odwotujgcego czynnosci i zaniechania wprost
pozbawiaty go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdéwienia. Tym samym Odwotujacy
wykazat swdj uszczerbek (szkode) w interesie, co stanowi wypetnienie przestanki

materialnoprawnej do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita rowniez skuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia dokonanego
w przedmiotowej sprawie po stronie Zamawiajgcego, uznajac, ze wszystkie wymogi formalne

wynikajgce z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaly przez Przystepujgcego wypetnione.



Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego i opublikowat ogtoszenie o zaméwieniu w dniu 16 maja 2014 r.
Postepowanie o zaméwienie publiczne prowadzone jest na udzielenie rob6t budowlanych
obejmujgcych zaréwno wykonanie projektowania, jak i rob6t budowlanych w trybie przetargu

nieograniczonego.

Termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu uptywat w dniu 30 czerwca
2014 r. Do jego uptywu do Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu swoje oferty

ztozyto trzech wykonawcéw:
1. Odwotujacy z cena: 86 381 537,63 zt brutto;
2. Przystepujacy z ceng: 118 961 581,14 zt brutto;
3. Budimex S.A. z ceng: 126 109 949,50 zt brutto.

Zamawiajgcy w dniu 31 lipca 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Przystepujacego oraz
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat m.in., ze Odwotujgcy
w ziozonej ofercie celem spetniania wymagan okreslonych w zatgczniku nr 8 do IDW —
Tabela jakosciowa dla oferowanych materiatbw dotyczacych prac renowacyjnych
i naprawczych zelbetowych elementéw konstrukcji przykrycia korony stadionu poprzez
zastosowanie systemowego rozwigzania zaoferowat uzycie materiatbw w zakresie warstwy
naprawczej i szpachléwki naprawczej, dla ktérych temperatura uktadnosci miesci sie
w przedziale 5-30°C, w zwigzku z czym wskazane materiaty nie spetniajg wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt 14.3.1.8 IDW (temperatura uktadnosci: 5-35°C), co
skutkuje odrzuceniem oferty Odwotujgcego, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy odnoszac sie do drugiej przestanki odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat
m.in., ze w piSmie Odwotujgcego stanowigcym udzielone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia co do podejrzenia razgco niskiej ceny w ofercie
tego wykonawcy brak jest informacji dotyczacych elementéw cenotworczych, a Odwotujgcy
nie posiada szczegdélnych rozwigzan technicznych do wykonania prac objetych niniejszym
postepowaniem, jak tez oryginalnego projektu majacego wptyw na takg cene. W tym
zakresie co do udzielanych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp podkreslit, iz nie jest



wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien wskazujgcych, ze cena
oferty nie jest nierealistyczna. Podkreslit, ze udzielone przez wykonawce wyjasnienia
powinny by¢ szczego6towe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene tak,
aby nie pozostawiaty watpliwosci co do jej prawidtowego wyliczenia, za$ ciezar dowodu, ze
cena nie jest razgco niska spoczywa na wykonawcy skladajgcym oferte, a nie na
zamawiajgcym. Zamawiajgcy wskazat tez m.in., ze cena oferty Odwotujgcego jest
nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, a wyjasnienia tego
wykonawcy nie daty Zamawiajacemu ani przekonania o tym, ze jego cena zostata w sposéb
rzetelny skalkulowana i nie jest razgco niska, ani pewnosci, ze przedmiot zamdwienia bedzie
wykonany w sposéb nalezyty. Wykazanie wykonania wiekszosci robét budowlanych
potencjatem podmiotéw trzecich nie dowodzi — zdaniem Zamawiajgcego — ze oferta nie jest
razaco niska, a potwierdza jedynie fakt, ze wykonanie przedmiotu zamolwienia przez

Odwotujgcego nie gwarantuje zakonczenia procesu inwestycyjnego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zarzut odwotania dotyczgcy braku zasadnosci uznania przez Zamawiajgcego, ze
oferta Odwotujacego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita w tym zakresie, ze Zamawiajgcy w pkt 21 IDW okreslit, ze cena ofertowa
ma zostac¢ okreslona przez wykonawce w formie ryczattu za wykonanie catego przedmiotu
zamoOwienia, za$ na cene ofertowg sktada sie koszt wykonania projektowania i robét
budowlanych. Zamawiajgcy okreslit w Zatgczniku nr 1a do IDW wzdér wykazu cen
ryczattowych, gdzie wyszczegdlnit konkretne roboty budowlane wchodzace w zakres
przedmiotu zamdéwienia, co do ktérych odrebnie nalezato wskaza¢ ich wycene ryczattowa,

za$ cena ofertowa tgczna powinna wynika¢ ze wskazanego zatgcznika.

W oparciu o protokét z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(druk ZP-PN), Izba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslit warto$¢ szacunkowg przedmiotu
zamoéwienia na kwote: 119 587 000,01 zt netto, co stanowi réwnowartos¢ 28 305 285,33
euro. W ramach tej wartosci zaméwienia Zamawiajgcy wskazat wartos¢ przewidywanych
zamoéwien uzupetniajacych na kwote: 39 862 343,34 zt netto, co stanowi réwnowartos$c
9916 992,57 euro. Przed otwarciem ofert, w dniu 30 czerwca 2014 r., Zamawiajgcy podat
kwote na sfinansowanie niniejszego zamdéwienia w wysokosci: 66 756 000,00 zt brutto.



W wyjasnieniach ztozonych Izbie przez Zamawiajacego w toku rozprawy, wskazat on,
ze warto$¢ szacunkowa przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu, pomijajgc
wartos¢ zamowien uzupetniajgcych i powiekszajgc te wartos¢ o wartosé podatku VAT (23%),
stanowi kwote: 98 061 364,60 zt brutto.

Wartosc¢ ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu to:
1. 86 381 537,63 zt brutto — oferta Odwotujgcego;
2. 118 961 581,14 zt brutto — oferta Przystepujgcego;
3. 126 109 949,50 zt brutto — oferta Budimex S.A.

W toku czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 24 lipca 2014 r.
wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw majgcych wptyw na wysokosé ceny ofertowej, wskazujgc w nim
termin na ztozenie wyjasnien: do dnia 30 lipca 2014 r. godz. 15.00.

Przystepujacy pismem z dnia 28 lipca 2014 r. zlozyt do Zamawiajgcego pismo,
w ktérym wnidst o doprecyzowanie wezwania Zamawiajacego z dnia 24 lipca 2014 r., celem
umozliwienia ustosunkowania sie przez niego do kwestii szczegotowych wycen, ktoére budza
watpliwosci Zamawiajgcego. Wskazat tam tez na stwierdzong przez siebie rozbieznosc
kwoty na sfinansowanie zaméwienia podanej na otwarciu ofert (66 756 000,00 zt brutto)
i kwoty wskazanej przez Zamawiajgcego w tresci wezwania do ztozenia wyjasnien co do
razgco niskiej ceny (98 061 364,60 zt), wnoszac jednoczesnie o udostepnienie mu protokotu

z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na powyzsze pismem z dnia 29 lipca 2014 r. ponownie
wskazujgc na art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wnidst o udzielenie przez Odwotujgcego wyjasnien
co do podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie i podtrzymat pierwotny termin udzielenia
wyjasnien, tj. do dnia 30 lipca 2014 r. godz. 15.00.

Przystepujacy pismem z dnia 30 lipca 2014 r. udzielit Zamawiajagcemu stosownych
wyjasnien. Wyjasnienia te zostaty objete zastrzezeniem przez Przystepujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania podniesionego we wskazanym zakresie
w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezato, ze Zamawiajgcy w sposob zasadny wystgpit do
Odwotujgcego z zadaniem udzielenia wyjasnien co do zaoferowanej ceny w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Cena ta bowiem w sposdb znaczacy odbiegata od ustalonej przez
Zamawiajgcego wartosci przedmiotu zamowienia, jak tez od cen rynkowych. Zgodnie

z przywotanym przepisem ustawy Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy okreslona oferta



zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia zwraca sie do wykonawcy
0 udzielenie przez niego stosownych wyjasnienn dotyczacych elementow oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny ofertowej. Podstawg takiego wystgpienia sg zatem uzasadnione
watpliwosci zamawiajgcego co do wyceny konkretnej oferty. W obowigzujgcym stanie
prawnym odnoszacym sie do niniejszego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego
ustawodawca nie okreslit zadnego progu wartosciowego, przy ktérym takiego rodzaju
wezwanie zamawiajgcy ma prawo i obowigzek wystosowa¢ do wykonawcy, stad tez
kazdorazowo w takich sytuacjach nalezy dokona¢ zindywidualizowanej oceny, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z podejrzeniem razacego zanizenia wyceny ofertowej
wykonawcy. Takiej oceny nalezy dokonywac, odnoszgc wartos¢ badanej ceny ofertowej do
wyceny przedmiotu zamdwienia dokonanej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig
(art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: ,czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia”). Takiej wyceny zamawiajgcy dokonuje zgodnie z przepisami ustawy Pzp
(art. 32-35 ustawy Pzp) w sposob staranny, przed wszczeciem kazdego postepowania
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Wycena ta nie obejmuje podatku VAT i stanowi
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy za caty przedmiot zaméwienia. Wartos¢
ta powinna by¢ uwidoczniona w protokole z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (pkt 2 drukéw ZP stanowigcych zatgczniki do rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458)). W przypadku zaméwienia na roboty
budowlane ustawodawca dodatkowo wymaga od zamawiajgcego (art. 33 ust. 1 ustawy Pzp),
aby wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamdwienia zostata ustalona na podstawie kosztorysu
inwestorskiego albo na podstawie planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych
w programie funkcjonalno-uzytkowym (co do wykonawstwa rob6t budowlanych) albo
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robdt budowlanych
okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (co do robét budowlanych polegajacych
jednoczesnie na zaprojektowaniu i wykonaniu tych robot). Przepisy dotyczgce ustalania
wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia wprowadzajg takze dodatkowe, szczegotowe
rygory w tym zakresie. Jesli bowiem zamawiajgcy w przypadku danego zaméwienia planuje
udziela¢ zamowien uzupetniajgcych powinien — zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy Pzp - doliczy¢
do wartosci tego zamoOwienia takze wartos¢ zamowien uzupetniajgcych, cho¢ te moga byc¢
dopiero przedmiotem odrebnego zamoéwienia (odrebnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki i odrebnej umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego). Z tych tez wzgledéw dla adekwatnosci poréwnania
danej ceny ofertowej z wartoscig przedmiotu zamowienia, ktéry faktycznie zostanie udzielony

w wyniku danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pod katem ustalenia,



czy cena ta nie jest razaco niska, istotne jest odliczenie od wartosci szacunkowej
zamowienia wartosci przewidywanych prac uzupetniajgcych.

Po takim odliczeniu wartosci robdt uzupetniajgcych w niniejszym postepowaniu
w oparciu o protokét z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uzyskujemy
wartosé: 79 724 656,67 zt netto wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia. Aby uzyskac
porownywalng i faktyczng warto$¢ przedmiotu zamoéwienia dla ustalenia czy cena ofertowa
nie zawiera razgco niskiej ceny koniecznym jest takze doliczenie do tej wartosci
przewidywanego podatku od towardéw i ustug, ktory tgcznie z wyceng netto przedmiotu
zamoOwienia zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢ wykonawcy za realizacje danego
zamowienia publicznego. Po dodaniu tej wartosci w niniejszym postepowaniu uzyskujemy
faktyczng wycene brutto przedmiotu zaméwienia, dokonang przez Zamawiajacego
z nalezytg starannoscig. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wartos¢ ta to kwota: 98 061 364,60 zt. Tak wiec podajac te wartos¢ w wezwaniu do ztozenia
wyjasnien, kierowanym do Odwotujgcego, Zamawiajgcy postgpit prawidtowo, wskazujgc
takze na wartos¢ oferty Odwotujgcego (86 381 537,64 zt brutto). Samo poréwnanie tych kwot
wskazuje, ze wycena tych samych rob6t budowlanych dokonana przez Odwotujacego
odbiegata o ponad 11 min zt od wyceny dokonanej przez Zamawiajacego. Powyzsze,
w ocenie lzby, uzasadniato przy niniejszym przedmiocie zamoOwienia (roboty budowlane
obejmujgce zaréwno wykonawstwo, jak i projektowanie) watpliwosci Zamawiajgcego co do
ceny ofertowej Odwotujgcego.

Podkreslenia wymaga, iz dla wskazanego por6wnania nie ma znaczenia kwota
podawana na otwarciu ofert przez Zamawiajgcego, tj. kwota na sfinansowanie zaméwienia.
Kwota ta stanowi jedynie o s$rodkach finansowych zabezpieczonych w budzecie danej
jednostki zamawiajgcej na sfinansowanie konkretnego przedsiewziecia objetego
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. Cel podawania tej kwoty tuz przed
otwarciem ofert, kiedy jeszcze zamawiajgcy nie mogt zapoznac sie z konkretnymi wycenami
ofertowymi dokonanymi przez wykonawcow w danym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, zwigzany jest z zabezpieczeniem intereséw wykonawcow, aby nie
dochodzito do nieuprawnionych dziatan po stronie zamawiajgcego zwigzanych
Z uniewaznianiem postepowania 0 zamowienia publiczne z powodu braku $rodkéw na
sfinansowanie danego zamowienia. Kwota ta w praktyce najczesciej stanowi
odzwierciedlenie wyceny szacunkowej przedmiotu zamoéwienia dokonanej zgodnie z art. 32
i nastepne ustawy Pzp powiekszonej o warto$¢ podatku VAT, ale nie zawsze musi to byé
faktycznie ta kwota. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
mieliSmy wtasnie do czynienia takg wtasnie sytuacjg, ze Zamawiajgcy w trakcie otwarcia
ofert podat kwote na sfinansowanie zaméwienia inng (nizsza), niz wynikatoby to z wyceny
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Odwotujgcy, mozna by rbznie ocenia¢, takze z punktu widzenia dyscypliny finanséw
publicznych - do oceny czego jednak Izba w swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie posiada
uprawnien (lzba dokonuje oceny czynnosci i zaniechan zamawiajgcego pod katem ich
zgodnosci z przepisami ustawy Pzp), to powyzsze jednak w zadnej mierze nie moze
stanowi¢ punktu odniesienia dla oceny, czy cena ma charakter razgco niskiej. W tym
zakresie — jak wskazano powyzej — znaczenie ma wycena przedmiotu zamowienia dokonana
z nalezytg starannoscia przez zamawiajgcego zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Drugim punktem odniesienia dla zamawiajgcego w takich sytuacjach sg wyceny
przedmiotu zamoéwienia dokonane przez innych wykonawcow. Powyzsze ma szczegolne
znaczenie w sytuacji, gdy przyktadowo warto$¢ szacunkowa ustalona przez zamawiajgcego
zostata ,przeszacowana”, tj. zamawiajgcy dokonat szacunku w sposob wygoérowany.
Przyczyng powyzszego mogg by¢ same btedne zatozenia zamawiajgcego przy wycenie
przedmiotu zaméwienia, nie uwzgledniajgce faktycznych cen rynkowych na danego rodzaju
ustugi, czy produkty jak tez zmiana tej wyceny na rynku w trakcie trwania postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w szczegdlnosci, ze ustalenia wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia dokonuje sie przed wszczeciem postepowania, w przypadku robot
budowalnych nawet z wyprzedzeniem szes$ciomiesiecznym.

Porownanie wartosci szacunkowej przedmiotu zamdwienia w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego z wyceng innych ofert ztozonych
w postepowaniu w zadnej mierze nie daje podstaw do twierdzen, ze wycena Zamawiajgcego
zostata zawyzona. Odwotujgcy za$ w toku postepowania odwotawczego nie przedstawit
zadnych dowoddw na podwazenie wiarygodnosci wyceny dokonanej przez Zamawiajgcego
ani tez dowodéw, ktére potwierdzatyby aktualnie (na moment uptywu terminu sktadnia ofert)
zupetnie inny poziom wyceny prac objetych przedmiotem zamowienia na rynku tego rodzaju
zamoOwien, niz dokonany przez Zamawiajgcego oraz konkurentéw Odwotujgcego,
sktadajgcych oferty w niniejszym postepowaniu. Tym samym zatem to wycena dokonana
przez Odwotujgcego mogta budzi¢ powazne watpliwosci i zastrzezenia i tym samym to
Odwotujacy, ustalajgc cene na takim, a nie innym poziomie, powinien byt wykazaé
Zamawiajgcemu w udzielonych mu wyjasnieniach, ze znajduje sie w szczegdlnej dla siebie
sytuacji, czy tez korzysta ze szczegdélnych, dogodnych dla niego warunkéw zwigzanych
z realizacjg przedmiotowego zamoéwienia publicznego, ktére pozwalajg mu na ustalenie ceny
ofertowej na tak obnizonym poziomie, co w efekcie daje mu mozliwos¢ nalezytego
wykonania zaméwienia, bez ponoszenia strat i w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji.

Z tych tez wzgleddw, zdaniem Izby, zaréwno warto$¢ szacunkowa przedmiotu
zamoéwienia, ustalona przez Zamawiajgcego z nalezytg stronnoscia, jak tez ceny innych ofert

ztozonych w niniejszym postepowaniu, dawaty Zamawiajgcemu podstawe do wystgpienia



z zadaniem wyjasnienia razgco niskiej ceny do Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

W ocenie Izby zakres zgdania do ztozenia wyjasnien przez Odwotujgcego takze byt
prawidtowy. Twierdzenia Odwotujgcego o tym, ze Zamawiajacy szczegétowo nie
doprecyzowat tresci wezwania skierowanego do Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, sg zdaniem lzby nieuzasadnione. Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy
Pzp, jesli powstang uzasadnione watpliwosci co do wyceny ofertowej wykonawcy
zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wskazany przepis nie naktada na zamawiajgcego
obowigzku uzasadniania wezwania kierowanego we wskazanym zakresie do wykonawcy,
ani tez wskazywania konkretnych elementéw ceny ofertowej budzacych jego watpliwosci,
czyli nie okresla zadnego, konkretnego stopnia szczego6towosci tresci takiego wezwania. To
wykonawca w oparciu 0 powyzsze, w trybie udzielanych zamawiajgcemu wyjasnien,
powinien wskaza¢ owe elementy ceny ofertowej, ktére majg wptyw na jej wysokos¢ ustalong
na okreslonym poziomie. Za wycene oferty odpowiada bowiem w petni wykonawca i z tych
tez wzgleddw to on ma najlepszg wiedze, ktére elementy ceny ofertowej (jej wyceny
jednostkowe) wptynety na jej zanizenie. Zamawiajacy w tresci wezwania moze co najwyzej
wskazywac¢ na kierunek swoich watpliwosci, biorgc pod uwage konkretny stan faktyczny
w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jednak to wykonawca
w wyniku udzielanych wyjasnien moze szczegétowo odnies¢ sie do wyceny swojej oferty
i wykaza¢ zamawiajgcemu, ze cata cena jego oferty odbiega od warunkéw rynkowych
z przyczyn wiasciwych obiektywnie dla danego wykonawcy, a takze - w sytuacji gdy
okreslone wyceny jednostkowe majg wptyw na obnizenie catosciowe ceny ofertowej, czy tez
stanowig istotny przedmiotowo element tej wyceny, stanowigcy wyodrebniong catos¢
przedmiotu zaméwienia - przyktadowo wykazaé, ze okreslone elementy jego wyceny
znalazty sie w innym miejscu niz obiektywnie powinny sie znajdowac, czy tez, ze wycena
konkretnych, jednostkowych elementéw oferty na nizszym niz rynkowy poziomie jest
uzasadniona obiektywnymi czynnikami. W tresci wezwania do ziozenia wyjasnien
zamawiajgcy powinien okreslic minimalne elementy wynikajgce z tresci art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, a wiec swoje uzasadnione obiektywnie przypuszczenie razgco niskiej ceny oraz
wskazanie terminu, w ktérym wykonawca ma obowigzek udzieli¢ zamawiajgcemu
wskazanych wyjasnien. Zdaniem lzby w $wietle wskazanego przepisu nie mozna wymagac
od Zamawiajgcego wskazania konkretnych elementéw jednostkowej wyceny oferty
budzagcych watpliwosci Zamawiajgcego, w szczegdélnosci jesli cena w postepowaniu ma
charakter ryczattowy. W takiej sytuacji w tresci wezwania Zamawiajgcy powinien jedynie
wykazac¢ swoje przypuszczenie co do razgco niskiej ceny w ofercie konkretnego wykonawcy,

a wiec powinien wskaza¢ wartos¢, czy wartosci, do ktérych nalezy odnosi¢ poréwnanie



badanej pod katem razgco niskiej ceny ofertowej. Jesli zamawiajacy uszczegotawia tresé
wezwania to jest to jego prawo, a nie obowigzek i rozwaznie korzystajgc z tego prawa ma
szanse na szybkie — bez koniecznosci dodatkowego dopytywania wykonawcy - pozyskanie
odpowiedzi i konkretnych informacji co do swoich sprecyzowanych watpliwosci w zakresie
razaco niskiej ceny.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy wskazat w tresci wezwania na razace
zanizenie ceny ofertowej Odwotujgcego w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia,
okreslajgc termin na ziozenie przez wykonawce wyjasnien. Powyzsze, jednocze$nie przy
ustaleniu w niniejszym postepowaniu ryczattowego charakteru wynagrodzenia umownego,
zdaniem lzby, byto wystarczajgce dla wlasciwego ustosunkowania sie przez Odwotujgcego
co do ustalenia swojej ceny ofertowej na takim, a nie innym poziomie. Odwotujgcy zresztg
w tym zakresie ztozyt dosC obszerne wyjasnienia, tak wiec na etapie udzielania wyjasnien,
wobec wskazania mu przez Zamawiajgcego wyceny niniejszego przedmiotu zaméwienia
dokonanej przez Zamawiajgcego i stanowigcej punkt odniesienia do ceny ofertowej
Odwotujgcego, nie mogt on mie¢ szczegolnych watpliwosci, z czego wynika koniecznos¢
zapytania Zamawiajgcego 0 udzielenie wyjasnien, skierowanego do niego w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci 1zba, odnoszac sie do zarzutu razgco niskiej ceny, odniosta sie
takze do tresci udzielonych przez Odwotujacego wyjasnien. Izba dokonata oceny tych
wyjasnien, ktore zostaty zastrzezone przez Odwotujgcego jako jego tajemnica
przedsiebiorstwa i uznata, ze oferta Odwotujacego zasadnie zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba, nie odnoszac sie szczegdétowo w tresci niniejszego uzasadnienia
do konkretnych zapiséw wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego z racji zastrzezenia
przez niego w tym zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, stwierdzita, ze nie sg one
wiarygodne. Odwotujgcy, uzasadniajgc znaczgce zanizenie swojej ceny ofertowej, opierat sie
przede wszystkim na ofertach swoich podwykonawcéw w zakresie wykonawstwa roboét
budowlanych objetych przedmiotem zamowienia. Udzielone wyjasnienia, zdaniem Izby, nie
byty spojne z trescig oferty tego wykonawcy, a tym samym okazaty sie niewiarygodne. lzba
nie mogta pomingc¢ istotnej okolicznosci, iz w ramach niniejszego zamdwienia konkretny
zakres zleconych prac na podstawie tresci oferty Odwotujgcego konkretnym firmom
podwykonawczym nie odpowiada wskazanym zakresom prac i innym firmom
podwykonawczym, na ktére powotywat sie Odwotujacy w swoich wyjasnieniach udzielonych
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktére miaty uzasadnia¢ znaczace obnizenie jego ceny
ofertowej. Powyzsze dotyczyto m.in. prac dotyczacych wykonania systeméw zabezpieczenia
technicznego. Wskazanie w udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach innych firm
podwykonawczych niz okreslone przez Odwotujgcego w tresci zobowigzan podmiotéw



trzecich, w ktérych wyraznie okreslono zakres zlecanych prac i okolicznos¢ zlecenia tych
wiadnie prac w ramach podwykonawstwa innej firmie, czyni udzielone Zamawiajgcemu
wyjasnienia niewiarygodnymi i podwazajagcymi zasadniczy argument Odwotujgcego
wskazywany jako uzasadnienie do zanizenia jego ceny ofertowe;.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, iz powotywanie sie na
podwykonawcéw jako podstawe uzasadnienia obnizenia swojej ceny ofertowej, jest ogdlnie
nieuprawnione. Wykonawca — w ocenie lzby — w sytuacji braku zastrzezenia w danym
postepowaniu osobistego spetnienia swiadczenia przez wykonawce, moze powotywac sie na
szczegOlne warunki realizacji przedmiotu zamoOwienia zaoferowane mu przez jego
podwykonawcéw. Informacja o powyzszym jednak powinna by¢ spéjna z trescig oferty tak,
aby poprzez udzielone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnienia nie prowadzi¢
do zmiany tresci oferty. Ponadto sami podwykonawcy, na ktérych wskazuje wykonawca
w swoich wyjasnieniach powinni by¢ takze wiarygodni. Wiarygodne i uzasadnione powinny
by¢ takze oferty tych podwykonawcow, w szczegdlnosci, jesli sg to oferty dotyczace
wykonania przez podwykonawce konkretnych robét budowlanych, a nie dotyczace zakupow
konkretnych materiatdw czy produktéw. Twierdzenie, ze sama tylko oferta na wykonanie
danych roboét, przyktadowo dotyczacych robdt w zakresie korony stadionu z ich konkretng
ceng fgczng za ich relacje dokonang przez podwykonawce, bez jakiegokolwiek rozbicia
i uzasadniania takiej, a nie innej wyceny, uzasadnia zanizenie dokonanej przez wykonawce
wyceny, prowadzitoby do konstatacji, ze istotne znaczenie dla obnizenia ceny ofertowej ma
tylko fakt podzlecenia wykonania konkretnych robot, a to w istocie stanowitoby daleko idgce
uproszczenie. Taki sposob procedowania prowadzitby do uznania za prawidiowg sytuacje
zanizenia ceny ofertowej przez wykonawce, jedynie w sytuacji podzlecenia wiekszosci robét
budowlanych innym firmom budowlanym. Taki sposdb oceny ceny ofertowej z podejrzeniem
jej razacego zanizenia prowadzitboy do naduzyé i naruszenia réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Zamawiajgcy, weryfikujgc cene ofertowg wykonawcy, wyceniong na razaco niskim
poziomie, musi posiada¢ uzasadnienie wskazujgce na obiektywng realnos¢ tej wyceny. Na
powyzsze mogg sktadaé¢ sie przyktadowo takie okolicznoéci, jak to, ze okreslona firma
budowlana podwykonawcza korzysta ze szczegoinych dla niej warunkéw realizacji danego
przedmiotu zamdwienia, co pozwoli jej i wykonawcy na nie ponoszenie strat w tym zakresie,
a Zamawiajacemu da gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia. Samo wskazanie, ze
okreslone prace bedg zlecone podwykonawcy za konkretng kwote, nie uzasadnia samo
w sobie ,legalnego” zanizenia ceny ofertowej. W przedstawionych w ramach wyjasnien ceny
razgco niskiej przez Odwotujgcego oferty podwykonawcéw dotyczg zlecenia wykonawstwa
konkretnych robét budowlanych, a nie zakupdéw materiatow przy uzyskaniu przez wykonawce



okreslonych, oferowanych przez producentéw tych materiatdw upustéw na ich zakup, a te
sytuacje nalezy z natury rzeczy odréznic.

Przywotana przez Odwotujgcego okolicznosé, iz decyzja Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu podania w niej razgco niskiej ceny zostata
podjeta zaraz nastepnego dnia po udzieleniu przez Odwotujgcego wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, nie ma zadnego znaczenia dla wazno$ci i stuszno$ci wskazanej decyzji
Zamawiajgcego. Istotne znaczenie ma jedynie tres¢ udzielonych przez Odwotujgcego
wyjasnien i ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego. Przepisy ustawy Pzp nie przewiduja
koniecznosci okreslonej karencji czasowej pomiedzy udzieleniem przez wykonawce
wyjasnien, a decyzjg Zamawiajgcego co do odrzucenia oferty wykonawcy. Zdaniem Izby nie
jest tez niemozliwe w sposéb obiektywny zapoznanie sie z trescig udzielonych przez
Odwotujgcego wyjasnien i ich ocena dokonana przez Zamawiajacego w ciggu jednego dnia.

Nie ma takze znaczenia w tym postepowaniu fakt, iz przedmiotem niniejszego
zamoOwienia objete jest zarowno wykonawstwo rob6t budowlanych, jak i ich zaprojektowanie.
Ustugi projektowe ze swojej natury jako prace intelektualne, opierajgce sie na know-how
wykonawcy, moga stanowi¢ przedmiot indywidualnej wyceny kazdego z wykonawcow,
jednakze w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w ofercie
Odwotujgcego wycena tych prac — jak zresztg podkreslit to sam Odwotujgcy — nie stanowita
problemu dla Zamawiajgcego; nie byta zanizona w stosunku do wyceny dokonanej w tym
zakresie przez innych wykonawcow, a wiec wyceny rynkowej. Problem stanowita wycena
wykonania przez Odwotujgcego robdt budowlanych, a w tym zakresie tatwo mozna ustali¢
ceny rynkowe wykonawstwa konkretnych prac oraz zakupu niezbednych w tym zakresie
materiatdbw. Zanizenie ceny przez Odwotujgcego nie zostalo w sposdb wiarygodny
uzasadnione przez Odwotujgcego.

Tym samym Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt w tym zakresie tak przepiséw
dotyczacych wezwania do wyjasnienia ceny razgco niskiej (art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp), jak
i przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia
nie byty wystraczajgce dla usprawiedliwienia tak znaczacego zanizenia wyceny ofertowej,
tak w stosunku do ustalonej przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu wyceny
przedmiotowego zamowienia publicznego (warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamoéwienia
powiekszona o warto$¢ podatku VAT), jak i w stosunku do wartosci innych ofert ztozonych
w postepowaniu, potwierdzajgcych wartosé rynkowg tego rodzaju rob6t budowlanych.

Co do drugiego zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu jej
sprzecznosci z trescig SIWZ, Izba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie, ale z uwagi na brak

jego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — stosownie



do dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - nie mogt stanowi¢ podstawy do uwzglednienia

odwotania.

Izba ustalita w tym zakresie, ze Zamawiajgcy w SIWZ jako zatgcznik nr 8 do IDW
okreslit wzor Tabeli jakosciowej wymagan Zamawiajgcego w stosunku do oferowanych
materiatéw, gdzie wskazat kilka istotnych wymagan co do przedmiotu zaméwienia, co do
ktérych wykonawcy mieli ztozy¢ swoje o$wiadczenia w zakresie proponowanego produktu ze
wskazaniem nazwy producenta, rodzaju, typu materiatu, symbolu. Wsréd tych wymagan
Zamawiajgcy wskazat tez wymaganie dotyczgce prac renowacyjnych i naprawczych
zelbetowych elementéw konstrukcji pokrycia korony stadionu poprzez zastosowanie
systemowego rozwigzania o parametrach nie gorszych niz:

1. Dla zaprawy szczepnej o przyczepnosci do poditoza z betonu 22,0 MPa;

2. Dla zaprawy naprawczej - m.in. wymog dotyczacy warunkow uktadalnosci: 5°C-35°C;

3. Dla szpachléwki naprawczej - m.in. wymog dotyczacy warunkéw uktadalnosci:
5°C-35°C.

Pod Tabelg jakosciowg Zamawiajgcy zawart wymog obowigzkowego przedstawienia
przez wykonawcow kart materiatowych dla proponowanych produktéw, potwierdzajgcych
spetnienie okreslonych w tej tabeli wymagan.

Zgodnie z pkt 14.3.1.8 IDW do oferty nalezato zatagczy¢é wypetniong Tabele jako$ciowg
wraz z kartg materiatowg dla proponowanych produkidw, potwierdzajgcych spetnienie
wymagan.

Odwotujacy na str. 77 — 79 swojej oferty zamiescit wypetniong Tabele jakosciowg co do
oferowanych materiatbw. W pozycji dotyczacej zaprawy naprawczej wskazat na produkt
StoCrete BE Mortel grob - warstwa naprawcza do betonu, zas w pozycji dotyczacej
szpachléwki naprawczej wskazat na produkt StoCrete TF 200 - szpachléwka naprawcza.
Jednoczesnie tez na str. 127-132 zamiescit karty materiatowe (Instrukcje techniczne)
dotyczace tych materiatdw, w ktérych wskazano na ich temperature obrébki: od +5°C
do +30°C (str. 128 i 130 oferty Odwotujgcego).

Odnoszac sie do wskazanego zarzutu Izba potwierdzita we wskazanym zakresie, ze
zatgczone do oferty Odwotujgcego karty materiatowe nie potwierdzajg spetniania wymogu
SIWZ co do materiatdw dotyczacych prac renowacyjnych i naprawczych zelbetowych
elementow konstrukcji pokrycia korony stadionu, dla ktérych temperatura uktadnosci miesci
sie w przedziale: 5-35°C (wymég zawarty w pkt 14.3.1.8 IDW). Zaoferowane przez
Odwotujgcego we wskazanym zakresie materiaty to StoCrete Be Mortel grob — warstwa
naprawcza oraz StoCrete TF200 — szpachlowka naprawcza, dla ktérych temperatura
uktadnosci miesci sie w przedziale: 5-30°C, a wiec nie spetnia wskazanego wymogu SIWZ.



Powyzsze jednak zasadniczo nie powinno — zdaniem Izby - skutkowac¢ odrzuceniem oferty
Odwotujgcego. Zgodnie bowiem z wymogami SIWZ wykonawcy co do wskazanego
parametru mieli obowigzek ztozy¢ w ofercie — w Tabeli jakosciowej (zatgcznik nr 8 do IDW) -
o$wiadczenie dotyczgce konkretnego, oferowanego materiatu. Jednoczesnie tez powyzsze
nalezato potwierdzi¢ konkretnym dokumentem przedmiotowym - kartg materiatowa.
W ofercie Odwotujgcego wskazany parametr temperatury, odnoszgcy sie do oczekiwanych
przez Zamawiajgcego materiatdbw, nie zostat potwierdzony zgodnie z wymogami SIWZ
przywotanym dokumentem przedmiotowym; wprost przeciwnie zatgczony przez niego
dokument potwierdzat inne parametry co do temperatury, nieodpowiadajgce wymogom
SIWZ. W takiej sytuacji, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest
wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia dokumentu przedmiotowego. Nieztozenie w ogdle
wymaganego w SIWZ dokumentu przedmiotowego, ale tez ztozenie dokumentu, ktéry nie
potwierdza spetniania wymogoéw SIWZ, w Swietle orzecznictwa, stanowi wypetnienie sie
dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, ze
karta materiatowa, kt6rg nalezato zatgczy¢ do oferty na potwierdzenie spetniania okreslonych
parametrow przez oferowane materialy, nie podlega zmianie. Zgodzi¢ nalezy sie
z Zamawiajgcym, ze Tabela jakosciowa, ktdrej ztozenia wymagat Zamawiajacy stanowi tresc
oferty, ktéra nie podlega zmianie. W Tabeli tej w pozycji dotyczgcej prac renowacyjnych i
naprawczych zelbetowych elementéw konstrukcji pokrycia korony stadionu Odwotujgcy
ztozyt oswiadczenie woli o zaoferowaniu okreslonego materiatu konkretnego producenta -
StoCrete Be Mortel grob — warstwa naprawcza oraz StoCrete TF200 — szpachléwka
naprawcza. Ten element oferty przedmiotowo istotny w zadnej mierze nie podlega zmianie
przez wykonawce. Zgodnie z wymogami SIWZ okre$lone parametry zadanych materiatéw
nalezato potwierdzi¢ dokumentem karty materiatowej, czyli dokumentem przedmiotowym.
Tylko ten dokument podlegatby uzupetnieniu we wskazanym trybie jako dokument sktadany
na potwierdzenie tego, ze okreslone dostawy, ustugi czy roboty budowlane spetniajg
wymagania SIWZ. W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw wykonawca mégtby
przedtozy¢ ewentualnie, gdyby takowa istniata, nowg karte katalogowa, z ktérej wynikatoby,
ze temperatura uktadnosci, dla wskazanych w ofercie materiatdw miesci sie w przedziale:
5-35°C. Takim dokumentem - w $wietle wymagan SIWZ — nie mogtyby byc¢ informacja, czy
tez certyfikat, ztozone przez Odwotujgcego w toku rozprawy, a pochodzgce od producentow
badz dystrybutoréw tych materiatbw. Zamawiajgcy bowiem w sposob wyrazny i konkretny
zadat w tym postepowaniu od wykonawcow przedtozenia kart materiatowych, ktére to
dokumenty tworzone sg i weryfikowane na okreslonych zasadach i w sposéb
zobiektywizowany, przy udziale podmiotow niezaleznych od producentéw materiatow,
a takze zawierajg szereg danych technicznych, kiére wskazywane tacznie potwierdzajg
w sposoéb obiektywny okreslone parametry oferowanych materiatow.



Niemniej jednak w tym przypadku zadanie uzupetnienia tego dokumentu przez
Zamawiajgcego bytoby nieuzasadnione z uwagi na brak potwierdzenia sie zarzutu
dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu razgco niskiej ceny. Stosownie zas
do art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, w tym dokumentéw
przedmiotowych (o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), zamawiajgcy moze
poming¢, jesli mimo uzupetnienia tych dokumentéw, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.
Skoro w niniejszym postepowaniu 0 zamoOwienie publiczne wskazana okolicznosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego potwierdzita sie, nakazywanie Zamawiajgcemu wezwania
do uzupetnienia dokumentébw w tym zakresie nie miatoby Zzadnego wptywu na wynik
postepowania.

Nie potwierdzit sie w tym zakresie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87
ust. 1 ustawy Pzp i zaniechania skierowania wezwania do Odwotujacego o udzielenie
wyjasnien co do stwierdzonych niegodnosci tresci oferty z tresciag SIWZ. Sama tresc
wyjasnien udzielanych przez wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego skierowane we
wskazanym trybie nie mogtaby konwalidowaé oferty wykonawcy, bowiem takiego rodzaju
wyjasnienia prowadzitypy do zmiany treSci oferty wykonawcy i tym samym
niedopuszczalnych negocjacji z wykonawca co do tresci oferty. Zamawiajacy w SIWZ zgdat
potwierdzenia  okreslonych  parametrow  materiatbw  konkretnym  dokumentem
przedmiotowym i tylko wymiana tego dokumentu na witasciwy, potwierdzajacy wymoég
temperatury w trybie przywotanym powyzej (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), mogtaby
konwalidowa¢ brak w ofercie Odwotujacego. Ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp skutkowatoby ztozeniem przez wykonawce nowego oswiadczenia woli, ktére
miatoby zastepowa¢ wymagany w SIWZ dokument przedmiotowy, obiektywnie
potwierdzajgcy wymogi uzytkowe okreslonych materiatdw. Taki sposéb procedowania
w Swietle regulacji ustawy Pzp jest niedopuszczalny. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze z art. 87
ust. 1 ustawy Pzp wynika prawo dla Zamawiajgcego zadania wyjasnien dotyczacych tresci
oferty wykonawcy, a nie obowigzek, stad tez wywodzenie z powyzszego przepisu zgdania
konwalidacji oferty Odwotujgcego, takze jest nieuprawione.

Co do trzeciego zarzutu odnoszgcego sie do zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego oraz oferty Budimex S.A. z powodu ich sprzecznosci z trescig SIWZ Izba

uznata zarzut ten za niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w postanowieniach pkt 3.2 PFU okreslit swoje wymogi
co do budowy boiska ze sztuczng nawierzchnig. Wsréd szeregu wymogoéw odnoszacych sie
do sztucznej nawierzchni wskazat tez na wymédg posiadania przez producenta trawy

aktualnego statusu IRB PTP (IRB Preferred Turf Producer), co miato by¢ potwierdzone



stosownym dokumentem (tire czwarte na str. 71 PFU). W Tabeli jakosciowej wymagan
Zamawiajgcego w stosunku do oferowanych materiatbw (zatgcznik nr 8 do IDW)
Zamawiajgcy okreslit takze swoje wymogi odnoszace sie do nawierzchni boiska poprzez

zastosowanie sztucznej trawy Il generacji, wskazujgc na parametry nie gorsze niz:

1. Wysokos¢ witdkna (mm) min. 60,
2. Gestosc (ilos¢ peczkéw na 1 m?) min. 8 800,
3. Grubos¢ widkien (mikrony) min. 220 w jednym peczku,

4. Ciezar wtékno (DTEX) min. 14 000.

Powyzsze wymogi zostaly uksztattowane ostatecznie na podstawie odpowiedzi na
zapytania dotyczgce postanowien SIWZ, w tym odpowiedz na pytanie nr 135 udzielong
przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 27 czerwca 2014 r. Odpowiedzig na to pytanie
Zamawiajacy takze skreslit niektére wymagania dotyczace nawierzchni okreslone pierwotnie
w pkt 3.2 PFU.

Pod Tabelg jakosciowg Zamawiajgcy zawart wymog obowigzkowego przedstawienia
przez wykonawcow kart materiatowych dla proponowanych produktéw potwierdzajgcych
spetnienie okreslonych w tej tabeli wymagan. Zgodnie z pkt 14.3.1.8 IDW do oferty nalezato
zatgczyé wypetniong Tabele jakosciowg wraz z kartg materiatowg dla proponowanych
produktéw, potwierdzajgcych spetnienie wymagan.

Przystepujagcy w swojej ofercie zaoferowat sztuczng trawe Il generacji
RICCOEXPERT 60-152 (140) producenta Ricco Polska Sp. z o0.0. (str. 109 oferty
Przystepujacego) za$ Budimex S.A. trawe MFQ6009 producenta Saltex Oy z siedziba
w Sahatie w Finlandii (str. 120 oferty tego wykonawcy).

Odwotujgcy wywodzit, ze oferowane przez tych wykonawcoéw nawierzchnie nie
wypetniajg wymogu posiadania aktualnego statusu IRB PTP (IRB Preferred Turf Producer)
z potwierdzeniem powyzszego stosownym dokumentem. Powyzsze Odwotujgcy wywodzit
z zapiséw pkt 3.2 PFU oraz z odpowiedzi na zapytanie dotyczace tresci SIWZ (pytanie
nr 135) z dnia 27 czerwca 2014 r., jak réwniez tresci informacji zawartych na stronie
internetowej, gdzie mozna potwierdzi¢ aktualny status nawierzchni roznych producentéw.
Zdaniem lzby Zadne ze wskazanych okolicznosci nie potwierdzajg zasadnosci zarzutu
odwotania. Izba, dokonujgc analizy przywotanych postanowien SIWZ, jak i udzielonych przez
Zamawiajgcego odpowiedzi na zapytania dotyczace tresci SIWZ, nie potwierdzita
funkcjonowania w SIWZ wymogu koniecznosci wykazania przez wykonawcow na etapie
ubiegania sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego (w toku postepowania, w tresci
sktadanych ofert) co do oferowanych nawierzchni aktualnego statusu IRB PTP. Zamawiajacy
dla realizacji przedmiotowego zamowienia okreslit szereg wymogow, ktére wykonawcy miel

wykaza¢ Zamawiajgcemu na etapie ubiegania sie o niniejsze zamoéwienie, w tym tez co do



nawierzchni. W tym zakresie Zamawiajgcy okreslit cztery konkretne wymogi (co do
wysokosci wtdkna, jego gestosci, grubosci witdkien i ciezaru widkna). Wymogi te zostaty
przez niego okreslone w Tabeli jakosciowej (zatacznik nr 8 do IDW). Inne wymogi, w tym
takze szereg wymogow dotyczacych nawierzchni, w tym réwniez wymoég dotyczacy
aktualnego statusu IRB PTP, Zamawiajacy zapisat w PFU. Wymogi te nalezy traktowac jako
wymogi dotyczace opisu przedmiotu zamowienia, kidére beda przez Zamawiajgcego
weryfikowane na etapie realizacji niniejszego zamowienia publicznego. Dopiero po instalacji
oczekiwanej przez Zamawiajgcego nawierzchni wykonawca bedzie zobowigzany uzyskaé
wskazany status producenta dotyczgcy tej nawierzchni i przedstawi¢ w tym zakresie dla
odbioru zrealizowanych prac stosowny dokument. Wymaganie takiego dokumentu, jak tez
samego statusu dla oferowanej pdéki co Zamawiajgcemu nawierzchni, na tym etapie jest
nieuzasadnione, bowiem nie wynika z postanowien SIWZ. Z tych tez wzgledow takze
okolicznos¢ przywotywania przez Odwotujgcego okreslonej strony internetowej, na ktorej
brak jest potwierdzenia aktualnego statusu IRB PTP dla oferowanych przez Przystepujgcego
i Budimex S.A. nawierzchni nie ma zadnego znaczenia.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita we wskazanym zakresie, iz nie potwierdzito

sie naruszenie przywotanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Izba oddalita tez zarzut odnoszacy sie do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak szczegbtowego uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, wskazujgcego, ktdre elementy ceny oferty Zamawiajacy
uznat za razaco niskie. lzba dokonata w tym =zakresie oceny informacji o wynikach
postepowania, gdzie Zamawiajgcy zawart uzasadnienie podstaw odrzucenia oferty
Odwotujgcego, takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
przedstawione uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o wskazang
przestanke ustawowg nie narusza normy art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory to przepis, nie
okreslajgc stopnia szczego6towosci uzasadnienia odrzucenia oferty wykonawcy, wskazuje
ogélnie na taki obowigzek zamawiajgcego, ktéry w niniejszej sprawie - zdaniem Izby - zostat
wypetniony. Zawarte uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego pozwolito temu
wykonawcy na ztozenie odwotania i sformutowanie jego zarzutéw, zas okolicznosé, iz istotne
tresci wyjasnien Odwotujgcego udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostaty objete
przez tego wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa i nie moglty by¢ ujawnione przez

Zamawiajgcego pozostatym wykonawcom, nie moze obcigza¢ Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp, jak rowniez art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - orzeczono jak w sentenc;ji.



Orzekajac o kosztach postepowania lzba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy

Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku

postepowania.

Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego lzba uwzglednita:

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
20 000 z;

oraz na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) wskazanego rozporzadzenia - koszty
dojazdu Zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe lzby w wysokosci 132,44 zt;

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3.597,75 zt.

Przewodniczacy: ......cccoveieiiiiiiiennns

Czlonkowie: = ceiiiiiiieririen,



