Sygn. akt: KIO/UZP 963/09

WYROK
z dnia 12 sierpnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Renata Tubisz
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: TIWWAL Sp. z 0.0., HOLMA Sp. z 0.0., NE OINVEST Sp.
z 0.0., 01-360 Warszawa, ul. Cziuchowska 9 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmina Miasto Cz estochowa, 42-217 Cz estochowa, ul. Slaska 11/13 protestu z dnia 25

czerwca 2009 r.

przy udziale wykonawcy XXXXX zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie XXXXX.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty konsorcjum firm: P.U.H. FUGIT Jerzy Janaszek  (lider), FUGIT Sp. z 0. 0., Zakiad
Remontowo - Budowlany BUDKOM Leszek Swi atek, uniewa znienie czynno $¢é
odrzucenia oferty odwotuj gcego oraz nakazuje powtdrzenie czynno  $ci oceny ofert

i wyboru oferty najkorzystniejsze;.



2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Miasto Cz estochowa, 42-217 Cz estochowa, ul.

Slaska 11/13 i nakazuije:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: TIWWAL Sp. z o.0.,

HOLMA Sp. z o0.0., NEOINVEST Sp. z o0.0.,, 01-360 Wars zawa, ul.

Czluchowska 9,

dokona¢ wplaty kwoty 8 174 zt 00 gr. (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Gmin e Miasto Cz estochowa,
42-217 Czestochowa, ul. Slaska 11/13 na rzecz Konsorcjum: TIWWAL Sp.

Zz 0.0., HOLMA Sp. z 0.0., NEOINVEST Sp. z 0.0., 01- 360 Warszawa, ul.
Czluchowska 9 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa przez petnomocnika.

dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Konsorcjum: TIWWAL Sp. z o0.0.,

HOLMA Sp. z o0.0., NEOINVEST Sp. z o.0.,, 01-360 Wars zawa, ul.

Czluchowska 9.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego, na "Zaprojektowanie i wykonanie modernizacji miejskiego

basenu rekreacyjnego przy ul. Dekabrystow 45 w Czestochowie, inwestycja realizowana w

systemie zaprojektuj i wykonaj obiekt” (BZP nr 1, poz. 7029 z 5.05.2009 r.), w dniu 25

czerwca 2009 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez konsorcjum firm:

- TIWWAL Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie (lider),
- HOLMA Sp. z 0. 0.



- NEOINVEST Sp. z 0. 0.

Ztozenie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia pismem doreczonym dnia 18
czerwca 2009 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej
konsorcjum firm:

- P.U.H. FUGIT Jerzy Janaszek (lider),
- FUGIT Sp. z 0. 0.,
- Zaktad Remontowo-Budowlany BUDKOM Leszek Swiagtek,

zwane dalej "konsorcjum FUGIT.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu - Gminie Miasta Czestochowa 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: art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcOw w zwigzku z bezpodstawnym wyborem oferty konsorcjum FUGIT jako
najkorzystniejszej oraz bezpodstawnym odrzuceniem oferty odwotujgcego.

Odwotujacy podal, ze posiada interes prawny do wniesienia protestu, gdyz ziozyt
oferte, ktéra zawiera najnizsza cene, jest zabezpieczona wadium na okres zwigzania oferta.
Cena w niniejszym postepowaniu jest jedynym kryterium oceny ofert. W przypadku
prawidiowego dziatania zamawiajgcego oferta odwolujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty konsorcjum FUGIT jako najkorzystniejszej,

2) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego

jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zarzutow protestu, odwolujgcy wskazal, ze jako podstawe prawng
czynnosci odrzucenia oferty, zamawiajacy podat art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — upowazniajacy
do odrzucenia oferty, jezeli zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia oraz art. 90 ust. 3 Pzp - zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,

ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

1. Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego i dokonanej przez niego czynnosci

odrzucenia oferty jako zawierajgcej razaco niskg ceng, odwotujacy w pierwszej kolejnosci



podnidst, ze zamawiajgcy nie moze podwazac prawa wykonawcy do ksztattowania w ofercie
wysokosci ceny i warunkéw wykonania zaméwienia w sposéb pozostajacy w zgodzie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej "SIWZ"). Wyjasnit, iz skladajac oferte
wzigt pod uwage wszystkie jej konieczne elementy, kierowat sie ponadto kryterium nalezytej
starannosci i jakosci wykonywanych prac, co w konsekwencji doprowadzito do ztozenia

w postepowaniu oferty bardzo konkurencyjnej, ktéra w $Swietle kryterium oceny ofert
opisanego w SIWZ powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Nie jest bez znaczenia
fakt wykonywania w ramach zamowienia projektu technicznego, co pozwala na
optymalizacje technologii wykonania, a co za tym idzie ceny, z jednoczesnym spetnieniem

oczekiwan zamawiajgcego okreslonych w SIWZ.

2. Odwolujacy wskazat na wartosci ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu:
- 9700 000,00 zt. - odwotujacy

- 11.683 609,38 zt. - konsorcjum P.U.H. FUGIT ,

- 12 597 634,60 zt. - konsorcjum BP ZUR,

- 13 188 200,00 z. - konsorcjum TRANSCOM ,

- 15117 081,00 zt. - konsorcjum CZ.P.B.P PRZEMYStOWKA

Zamawiajacy przed otwarciem ofert oswiadczyt, iz jego budzet na realizacje niniejszego
zamowienia wynosi 10 800 000,00 PLN.

Z porownania catkowitej ceny oferty odwolujacego z wartoscig szacunkowag zamowienia,
wynika, ze 10-cio procentowa réznica pomiedzy ceng ofertowg odwotujgcego, a wysokoscig
budzetu zamawiajgcego nie wskazuje na ziozenie oferty z razgco niskg ceng. W ocenie
odwolujgcego, wystepujaca W niniejszym postepowaniu ww. rdznica nie dawala
uzasadnionych podstaw do zadania od wykonawcy ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa

w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, majac dodatkowo na wzgledzie fakt, iz przedmiotem zamowienia
sg w szczegolnosci roboty budowlane. Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09, w ktérym stwierdzono, ze
brak bylo podstaw do wystepowania do wykonawcoéw, ktérych oferty byly najtansze w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp o wyjasnienie elementow ceny oferty. Jak z tego wynika, nawet 30%-owa
réznica pomiedzy najtanszg ofertg, a wysokoscig budzetu zamawiajgcego, nie zostala
uznana przez skfad orzekajacy Izby jako podstawa do zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, nie wspominajac juz o braku jakichkolwiek podstaw do uznania takiej ceny za
razaco niska. W zaistniatej sytuacji, kwestionowanie przez zamawiajgcego wysokosci ceny

oferty odwotujgcego, ktory jako jedyny sposrdod wszystkich wykonawcow skalkulowat wartosé



swojej oferty dopasowujac sie do budzetu zamawiajacego, jest zdaniem odwotujgcego,

dziataniem naruszajgcym przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

3. Odwotujacy podniodst, ze pojecie razaco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w art. 2
Pzp, zawierajagcym definicje legalne, jakimi postuguje sie ta ustawa. Pojecia tego nie
definiujg takze regulacje wspdlnotowe. Zgodnie 2z orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej, wyrok z dnia 11.04.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 273/08: "ceng razaco niskg
jest: ,,(), (...) cena nierealna, za ktorg nie mozna zrealizowa¢ przedmiotowego zamoéwienia.
W innym orzeczeniu stwierdzono, iz ,za oferte z razaco niskg ceng nalezy uwazac oferte

z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamodwien, wskazujacg na fakt wykonania zamoéwienia ponizej kosztow wytworzenia
przedmiotu zaméwienia.” Punktem odniesienia dla oceny ceny razaco niskiej jest przedmiot
zamdwienia i jego wartos¢. ,Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z cena, nizszg od
wartosci zamowienia, powiekszona o podatek VAT, zawiera razaco niskg cene" (wyrok z dn.
09.01.2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 1441/07).

4. Odnoszac sie do uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty, odwotujacy wskazat, ze
zamawiajacy w pismie z dnia 18 czerwca 2009 r. zarzucal, iz wykonawca w swoich
wyjasnieniach dotyczacych ceny, odnidst sie tylko do wymienionych przez zamawiajgcego
elementow, pomijajac wyjasnienie skladnikéw ceny oferty. Odwotujacy zaprzeczyt tym
twierdzeniom uznajac, ze ztozyt wyjasnienia odnosnie ceny catej oferty, a w szczeg6lnosci
w zakresie elementoéw kwestionowanych przez zamawiajacego, stanowigcych od 4 do 13%
catej wartosci oferty (wg ztozonych ofert wszystkich wykonawcow, srednio 8,74% wartosci
oferty przypada na ten zakres prac). Zamawiajgcy nie wymagat tak szczegoétowego
wyjasniania pozostatej, wiekszej kwotowo czesci zamoOwienia, ktdra znaczaco wplywa na
wartos¢ oferty. Podkreslit, iz ustawa Pzp nie precyzuje, jak bardzo szczegbtowe majg byc¢
wyjasnienia w zakresie ceny ztozonej oferty. Sposob udzielenia wyjasnien odwotujacy uznat
za prawidlowy i pozostajgcy w zgodzie z przepisami ustawy Pzp. W przekonaniu
odwotujgcego, ztozone wyjasnienia nie zawierajg zwyklych sloganow, ale odnoszg sie

i opisujg sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, zatem
charakteryzujg element wymieniony w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Takze dalsze wywody
zamawiajgcego - odnosnie nierzetelnie skalkulowanej ceny oferty, uznat za chybione.
Podnidst, ze zamawiajacy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na okolicznos¢, iz cena
kwestionowanej oferty jest niewiarygodna, a w szczegoélnosci grozi niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamoéwienia. Argumentowal, ze takie zarzuty godzg w interes
prawny odwolujgcego, ktory w swojej dotychczasowej praktyce w zakresie przetargow

publicznych, nie dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia



publicznego, co potwierdzajg liczne referencje, stanowiace zataczniki do oferty. Skoro spetnit
wszystkie warunki udziatlu w niniejszym postepowaniu, zaréwno ekonomiczne jak i
techniczne, trudno podwazac¢ jego zdolnos¢ do wykonania zamdwienia, ktéra nie powinna

budzi¢ u zamawiajgcego najmniejszych watpliwosci.

5. Odwotujacy uznat probe podwazania przez zmawiajacego wyceny zaoferowanych
elementow przedmiotu zaméwienia jako catkowicie niedopuszczalng, w szczegoélnosci w
Swietle aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i Sagdow Okregowych. Wskazat
na wyrok KIO z dnia 18 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 195/08, w ktérym stwierdzono:
"do zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny, zawartej w niektérych pozycjach kosztorysu,
Izba uznala, ze w swietle art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, skutkujacy obowigzkiem
odrzucenia oferty, zarzut ten moze by¢ rozpatrywany w odniesieniu do catkowitej ceny
oferty za przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty odnoszac zarzut
razgco niskiej ceny wylgcznie do czesci zamoOwienia. Stanowisko takie znajduje
potwierdzenie zaréwno w dotychczasowym orzecznictwie Zespotow Arbitréw jak i Sgdow
Okregowych. W szczegoélnosci postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r.
sygn. akt Il Ca 2194/05, w ktérym Sad ten stwierdzit, ze "Oceniajgc tylko ten jeden element
oferty zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty odwolujacego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie zas
razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty” oraz wyrok SO w Lublinie z dnia 24 marca 2005 r.
sygn. akt Il Ca 425/04, w ktérym Sad uznat, ze "ocena, oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia powinna by¢ dokonana w odniesieniu do catosci ceny
zaproponowanej przez wykonawce."

Zdaniem odwolujacego, w uzasadnieniu odrzucenia oferty zamawiajacy nie dowiodt,
ze za cene w kwocie 9 700 000,00 zi. odwotujacy nie jest w stanie zrealizowac niniejszego
zamoéwienia. Kwestionowanie prawa wykonawcy do przygotowania wiasnej, okreslonej
wyceny elementéw takich jak: plac zabaw, mata architektura, mur oporowy, nawierzchnie
oraz zielen, nalezy uzna¢ za nieuprawnione. To na wykonawcy spoczywa obowigzek
dokonania kalkulacji ceny w sposéb nalezyty, co uczynit w niniejszym postepowaniu. Skoro,
jak wykazywat, cena jego oferty jest tylko o 10% nizsza od budzetu zamawiajgcego, trudno
na rynku robét budowlanych poczytywa¢ to jako zaoferowanie razaco niskiej ceny,
nierealistycznej i nie pozwalajgcej na wykonanie zamoéwienia. Takze pozostate wywody
zamawiajgcego w zakresie stawek roboczogodziny wystepujacych na rynku, uznat za
mniemajgce jakiegokolwiek zwigzku z podstawg odrzucenia oferty. Zamawiajacy pominat
takze istotng okolicznos¢, mianowicie fakt zatlozenia przez odwolujgcego, przy dokonywaniu
kalkulacji ceny oferty 7% zysku na realizacji niniejszego zadania. Zatem za nieuprawnione

poczytat odwotujgcy twierdzenie, ze ztozona oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku



do przedmiotu zamowienia. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 29 maja 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 466/08 ,,0 razgco niskiej cenie mozna mowi¢, gdy catkowita cena oferty odbiega
od cen obowigzujacy na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji
zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku.” Reasumujac, odwotujacy stwierdzit, iz cena
oferty zostata skalkulowana w sposdb nalezyty, obejmuje wszystkie elementy przedmiotu
zamoOwienia wymagane w SIWZ, zatem oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89

ust. 1 pk t 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 6 lipca 2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci. W uzasadnieniu

swego stanowiska przytoczyt nastepujgce argumenty.

1. Zamawiajgcy nie podwaza prawa wykonawcy do ksztattowania w ofercie wysokos$ci
ceny i warunkow wykonania zamowienia, a jedynie Kierujgc sie nalezytg starannoscig

i dbatoscig o interes Gminy, ma obowigzek dokonaé¢ czynnosci zgodnych z ustawg Prawo
zamdwieh publicznych, w celu uwiarygodnienia ofert wykonawcow. Dotyczy to réwniez
zamdwieh realizowanych w systemie projektuj i buduj, gdzie dla stworzenia réwnych
warunkéw dla uczestnikdw postepowania obowigzuje program funkcjonalno-uzytkowy. Nie
mogt przyja¢ tlumaczenia o optymalizaciji technologii wykonania, gdyz wszystkie parametry
sg ujete w programie funkcjonalno — uzytkowym. Chyba ze "optymalizacja,” na ktérg
wskazywat odwotujacy, ma polega¢ na zastosowaniu najwazniejszych urzadzen bez

wymaganych certyfikatéw, lub skutkowaé zamiang niekorzystng dla zamawiajacego.

2. Zamawiajacy wszczat procedure dotyczaca razaco niskiej ceny, kierujgc sie wartoscig
zadania zawartg w kosztorysie inwestorskim, wynoszacqg 11.870.241,00 zt netto. Kwota
podana przed otwarciem ofert moze ulec zmianie w dostosowaniu do oferty wybranego
wykonawcy. Gdyby zamawiajacy byt pozbawiony takiej mozliwosci przy wyborze drugiej

w kolejnosci ceny oferty, musiatby rownoczes$nie uniewazni¢ postepowanie na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co nie mialo miejsca. Kalkulacja
wykonawcy nie ma polega¢ na "dopasowaniu do budzetu zamawiajgcego" - jak stwierdzono

w protescie.

3. Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko co do nierzetelnej kalkulacji ceny oferty
odwotujgcego, grozacej niewykonaniem Ilub nienalezytym wykonaniem zamdéwienia.
Wskazywat, ze wykonawca w protescie nie odniést sie do uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty, pomijajgc catkowicie wyjasnienie roznic miedzy cenami rynkowymi,

a wyceng wszystkich elementéw zamowienia w przedtozonym do oferty Harmonogramie

rzeczowo - finansowym, dotyczyto to:



plac zabaw dla dzieci z urzadzeniami: zaglowiec "Santa Maria" -1 szt.,

- tunel -2 szt.,

- zjezdzalnia "Bébr" -2 szt.,

- stolik "Tréjkat", 2 szt., wynoszacych w cenie brutto 90 570 zt. Zamawiajacy w programie
funkcjonalno-uzytkowym zadat urzadzen firmy LAPPSET Ilub réwnowaznych, sg to
urzadzenia placéw zabaw stosowane w miescie z uwagi na atrakcyjnos¢, bezpieczenstwo,
trwatosc¢ i estetyke. Wartos¢ rynkowa samego zaglowca o wymiarach 12,93 x 20,51x 10,70
m (bez pozostatych urzgdzen), wynosi brutto 482 876 zt,

mata architektura: stanowisko ratownika z wyposazeniem -1 szt.,

- przebieralnie plazowe - 3 szt., tawki -10 szt.,

- kosze na smieci -10 szt. - cena brutto 18 900 z} (oferta). Wartos¢ rynkowa poszczegoéinych
elementow: - kosz na $mieci 600 zt. x 10 szt. = 6 000 z; - fawka 700 zt. x 10 szt.= 7 000 zk;

- przebieralnia plazowa 10 000 zt. x 3 szt. = 30 000 zt; wynosi tgcznie 43 000 zt brutto (bez
stanowiska ratownika z wyposazeniem).

W kosztorysie inwestorskim stanowisko ratownika zostatlo wycenione na kwote 122 000 zi.
brutto (zamawiajacy zaznaczyt, ze nie zna ceny rynkowej takiego urzgdzenia). Zgodnie

z programem funkcjonalno — uzytkowym, stanowisko to ma sktadac sie z rozbieralnej wiezy

0 wysokosci 3 m oraz wyposazenia;

mur oporowy ok. 90 m2 - cena brutto 32 400 zt (oferta). Cena rynkowa 1 m3 muru
oporowego z prefabrykatow zelbetowych wynosi okoto 1 464 zt. 90 m x 1 464 zt. = 131 760 zt
brutto;

nawierzchnie z kostki betonowej grubosci 6 cm i 8 cm - cena brutto 117 200 zt (oferta). Cena
rynkowa nawierzchni z kostki betonowej na podsypce cementowo-piaskowej wynosi ok.
85,40 zt/m2 (1296 m2 + 450 m) X 85,40 zt =149 108 zt brutto;

nawierzchnia z zielenig urzadzona;

- humusowanie i obsadzenie trawg oraz sadzenie krzewOw - cena brutto 37 000 zi
(oferta).,cena rynkowa: - humusowania i obsadzenia trawg: 18,30 + 24,40 z{/m2, 8 430,65
m2 x 18,30 zt. = 154 280 z., - sadzenia krzewow lisciastych: 73,20 zm2, 130,00 m2 x 73,20
zt. = 9516 zt., tgcznie 163 796 zt (brutto).

Za zanizone co najmniej dwukrotnie uznat ceny nawierzchni zwirowych i z piasku, ale z
uwagi na niewielkie kwoty, w stosunku do wartosci zamdwienia, zamawiajacy hie podnosit
dowoddéw w postaci cen rynkowych. Tymczasem kwota ujeta w harmonogramie poz. 7 na
cale zagospodarowanie terenu wynosi 429 300,00 zi. (czyli mniej niz jedno urzadzenie placu
zabaw). W protescie nie odniesiono sie do w/w elementow.

Nie bez znaczenia, jak zaznaczyt zamawiajacy, jest fakt kalkulacji podanych cen, przy
zalozeniu przez wykonawce bardzo wysokich stawek czynnikbw cenotworczych: stawka

roboczogodziny -13 /50 zt (netto), koszt posredni - 65 % , koszt zakupu -5 % , zysk - 7 % .



Zamawiajgcy powotat sie na okolicznos¢, iz w innych przetargach na roboty budowlane,
stawki roboczogodziny ksztaltujg sie srednio na poziomie: 9,00 zt (netto), co rowniez
przesadza o niewiarygodnosci oferty konsorcjum TIWWAL. W tej sytuacji nie zgodzit sie

z argumentacjg odwolujgcego, ze skoro zawart on w wyliczeniu zysk - 7%, to cena nie jest
razgco niska, gdyz zysk jest skalkulowany podobnie jak pozostale elementy oferty.
Zamawiajacy uznat za razaco nisko wycenione rowniez nastepujace elementy oferty:

- budowa budynku wraz z instalacjami -1 506 400 + 197 300 = 1 703 700,00 zt. brutto, co
daje cene za 1 m2 powierzchni w wysokosci 2550,45 zt brutto (oferta), (1 703 700 z{/668
m2). Nierealnosci tej ceny nie trzeba zdaniem zamawiajgcego nawet dokumentowac.
Srednie ceny za 1 m2 powierzchni budynkéw uzytecznosci publicznej wynosza ponad 4 000
zt. brutto (brak odniesienia do podwazanej wyceny w protescie). Z przedstawionych
wyjasnien kwestionowanego wykonawcy oraz ze ziozonej oferty (harmonogramu rzeczowo-
finansowego), nie wynika ujecie w ogole takich elementow jak:

- kolektory stoneczne "solar" -10 szt.;

- teletechnika (ESOK dla basenu otwartego, nagtosnienie, monitoring, okablowanie
komputerowe i telefoniczne). W pozostatych ofertach wycena w/w elementéw waha sie od
247 000 zt do 569 000 zt brutto (brak odniesienia w protescie). Zamawiajacy wykluczyt, ze
elementy pominiete oraz elementy, ktérych drastycznie zanizono ceny mieszczg sie w innych
pozycjach (harmonogramu), gdyz np.:

- poz. 4 harmonogramu - budowa niecki zostata wyceniona na 4 760 200 zt (brutto);

- poz. 6 harmonogramu - technologia wody zostata wyceniona na 1 694 100 zt (brutto),

sg to ceny nizsze niz we wszystkich pozostatych ofertach.

Zamawiajacy zaprzeczyt, jakoby prowadzit procedure dotyczacg wyjasnienia razaco
niskiej ceny, do czesci elementéw oferty odwotujacego, stanowigcych niewielki procent
catosci. Zarzucit, ze wykonawca ztozyt szczatkowe wyjasnienia, ktore skiadaty sie gtdwnie
z deklaracji wykonania catego zakresu robét. Przedstawione postepowanie, w stosunku do
calej oferty odwotujgcego, zdaniem zamawiajgcego, wykazato ze cena tego wykonawcy jest
nierealna, nieadekwatna do klasy i funkcji obiektu bedacego przedmiotem zamowienia,

a wiec jest razgco niska.

W odwotaniu wniesionym w dniu 10 lipca 2009 r., z kopig przekazang w tym samym
terminie zamawiajacemu, zarzuty protestu zostaty podtrzymane w catosci wraz z wnioskami
0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum FUGIT jako najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,



3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty odwotujacego

jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy powotat sie na zagrozenie swego interesu prawnego, gdyz ztozyt oferte
przetargowg z najnizszg ceng i nadal jest uczestnikiem postepowania, a w wyniku
niezgodnych z prawem dziatan zamawiajgcego i rozstrzygnieciem protestu przez oddalenie,

w sposob catkowicie sprzeczny z zgdaniami, wniesienie odwotania stato sie konieczne.

W uzasadnieniu, odwotujgcy ponowit catg argumentacje protestu i przywotat raz
jeszcze przytoczone orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Odnoszac sie do stanowiska
Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu, podkreslit, iz wskazany poziom rozbieznosci
poszczegdblnych zaoferowanych cen i ich rozktad nie uzasadniat nawet zadania od
wykonawcy, ktéry zaoferowatl w tym postepowaniu najnizszg cene, wyjasnieh w trybie art. 90
ustawy Pzp. Réznice takie nie sg niczym innym, jak pozgdang w zamowieniach publicznych
konkurencjg i nie sposéb ich zakwalifikowaé jako negatywnego zachowania cenotworczego
wykonawcy. Argumentacja podniesiona przez zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu,
skionita odwotujgcego do wniosku, iz zamawiajgcy hie moze podwazaé prawa wykonawcy do
ksztalttowania w ofercie wysokosci ceny i warunkow wykonania zamowienia w sposéb
zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia oraz, ze zamawiajacy stara sie
oczerni¢ odwotujgcego swoimi spekulacjami o: "optymalizacji," "dopasowaniu do budzetu
zamawiajgcego,” "nierzetelnej kalkulacji ceny oferty, grozacej niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamowienia" (vide strona 1 i 2 rozstrzygniecia protestu).
Odwotujacy zarzucit, iz w sprzecznosci z powyzszymi spekulacjami pozostajg przepisy
prawa, ktére w jego ocenie, w cafej rozciggtosci i z pelng premedytacjq zamawiajacy
ignoruje. Odwotujacy powotat sie na uksztattowana linie w orzecznictwie Zespotoéw Arbitrow
i Krajowej Izby Odwotawczej, ze punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej
jest przede wszystkim ustalona przez zamawiajgcego, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp,
czyli w sposéb nalezyty, warto§¢ zamoOwienia powiekszona o podatek VAT. Koniecznosc
uwzglednienia stawki podatku VAT wynika z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, nakazujgcego stosowac
definicje ceny, zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 200l r. o cenach (Dz. U. Nr
97, poz. 1050 ze zm.), zgodnie z ktérg cena podana przez wykonawce musi uwzgledniaé
stawke podatku VAT. Drugim przyjetym w orzecznictwie i praktyce zamowien publicznych
punktem odniesienia sg ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw w postepowaniu.
Odwolujacy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcOw nie
zakwestionowat prawidtowosci dokonanego przez zamawiajgcego oszacowania wartosci
zamdwienia. Odwolujacy przytoczyt stwierdzanie Zespotu Arbitréw, zawarte w wyroku o

sygnaturze akt UZP/ZO 0 - 696/07 ,ze rozbieznosci pomiedzy ceng badana, a wartoscig
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szacunkowg zamowienia powiekszong o podatek VAT, ktére uzasadniatyby zakwalifikowanie
ceny jako razgco niskiej wynosza od 20 do 40%.” Odwotujgcy zaoponowat przeciwko probie
podwazania przez zamawiajgcego cen pojedynczych elementéw zaoferowanego przedmiotu
zamoéwienia. Ponownie w uzasadnieniu odwotania przytoczyt, jak w protescie tezy z
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i Sadow Okregowych, opowiadajace sie za
pogladem, Zze ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia powinna by¢ dokonana w odniesieniu do cato$ci ceny zaproponowanej przez
wykonawce, co zdaniem odwotujgcego stanowi potwierdzenie, ze nalezy bada¢ ogélng cene
oferty, za jakg wykonawca deklaruje wykonanie cato$ci przedmiotu zamdwienia, a nie jej
wyodrebnione elementy, np. ceny jednostkowe. Podstawa odrzucenia oferty z powodu
razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp méwi wlasnie o cenie, nie zas jej poszczegollnych czesciach, elementach, czy
skitadowych. Innymi stowy, gdyby nawet uzna¢, ze jakas cze$¢ oferty jest razgco niska, to
zadng miarg nie czyni to calej ceny oferty razgco niskg. Tak tez wypowiedziat sie sktad
orzekajacy w sprawie sygn. akt KIO/UZP 190/08 i sygn. akt KIO/UZP 213/08 z dnia 17 marca
2008 r. ,,Nalezy wskaza¢, ze zanizenie ceny jednostkowej w pewnych pozycjach jest
dopuszczalne, w szczegodlnosci jesli uzasadnione jest specyfikg zamdwienia, a zamawiajacy
nie wprowadzit w tym zakresie zadnych obostrzen. Ryzyko gospodarcze wykonawcy, ktory
kalkuluje cene ofertowg w oparciu o okreslone przestanki ponosi sam wykonawca, ktory za
wskazang cene ofertowg bedzie zmuszony realizowa¢ przedmiot zamowienia. Wykonawca
bierze na siebie ryzyko w zwigzku z realizacjgq zdarzen przyszitych i niepewnych
(nieprzewidywalne remonty), ktoére sg przedmiotem niniejszego zamoOwienia." Zdaniem
odwotujgcego, przy takich zalozeniach winna by¢ oceniana mozliwos¢ zrealizowania
zamowienia przez odwotujgcego, za podang cene i w tych okolicznosciach nie mozna uznac,
ze cena przedmiotowe] oferty jest nierealistyczna. W przekonaniu odwotujgcego istniejg
podstawy do uznania wartosci szacunkowej zamowienia, jako ustalonej przez
zamawiajgcego w sposob prawidtowy, zatem co do zasady winna ona stanowi¢, po dodaniu
wartosci podatku VAT, odniesienie do cen zaoferowanych przez wykonawcow, w przypadku
ich analizy pod katem razaco niskiej ceny.

Odwotujacy zwrdcit uwage, iz przewidziane w SIWZ pkt 12 wynagrodzenie, ma
charakter ryczattowy. Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16, poz.
93, z pdzniejszymi zmianami) ten rodzaj wynagrodzenia okre$la w art. 632 § 1 nastepujgco:
Jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze
zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna bylo
przewidzie¢ rozmiaréw lub kosztéw prac. Oprécz kosztéw opracowania dokumentacji
projektowej, rozbiérek, wykonania prac budowlanych, instalacyjnych, zagospodarowania

terenu i wyposazenia, cena oferty zgodnie z SIWZ musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne
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do zrealizowania zaméwienia. Bedg to miedzy innymi nastepujace koszty: podatku VAT,
uzyskania geodezyjnych podktadéw mapowych do celéw projektowych, wykonania projektu
budowlanego zgodnie z ustawg Prawo budowlane wraz z wszelkimi uzgodnieniami,
decyzjami, opiniami (w tym wykonanie planu bioz), pozwalajacymi na uzyskanie pozwolenia
na budowe, ewentualnych projektow wykonawczych, wykonania wszelkich robot
budowlanych niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia i uzyskania pozwolenia na
uzytkowanie, wykonania wszelkich robo6t przygotowawczych, wykonczeniowych i
porzadkowych, zorganizowania, zagospodarowania i pozniejszej likwidacji placu budowy,
zabezpieczenia placu budowy, zorganizowania i utrzymania zaplecza budowy (woda,
energia elektryczna, telefon, dozorowanie budowy), odwodnienia wykopow, ewentualnego
pompowania wody, wywozu nadmiaru gruntu, ewentualnej wymiany gruntu, zageszczenia
gruntu, przekopow kontrolnych, wykonania ewentualnych przektadek w przypadku kolizji

Z istniejacym uzbrojeniem, ewentualnej wycinki drzew, wykonania niezbednych rusztowan,
odtworzenia drég i chodnikow, pelnej obstugi geodezyjnej wraz z inwentaryzacjg
powykonawczg" wykonania dokumentacji powykonawczej, koszty zwigzane z odbiorami
wykonanych robdét, i innych czynnosci wynikajgcych z umowy, jak rowniez wszelkich innych
niezbednych do wykonania i prawidtowej eksploatacji przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze,
zdaniem odwolujgcego, powinno implikowa¢ po stronie zamawiajgcego okreslone
zachowania, jak chocby odstgpienie od weryfikowania poszczegoélnych pozyciji, gdyz z
punktu widzenia przyjetego charakteru wynagrodzenia jest to catkowicie nieuzasadnione.
Procedura badania przez zamawiajgcego, czy cena jest razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, winna by¢ podporzadkowana jedynie przepisowi art. 90 ust. 2
ustawy, z zastrzezeniem podnoszonym przez odwotujacego, ze wszczecie takiej procedury
w okolicznosciach danego postepowania byto bezzasadne. Odwotujacy wyrazit przekonanie,
ze zamawiajacy nie dostrzegt, iz ztozenie wyjasnien nalezy postrzegac jako gest dobrej woli,
a nie jako obowigzek wykonawcy, a wyjasnienia te nie byty lakoniczne ale obszerne, w takim
zakresie jakim wymagat zamawiajacy. W Swietle powyzszego, zdaniem odwotujgcego,
zamawiajacy nie udowodnit, ze nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia za oferowang cene
bez ryzyka, ze wykonawca bedzie ponosit straty na tym kontrakcie.

Z ostroznosci procesowej, odnoszac sie do uzasadnienia faktycznego odrzucenia
oferty, odwolujacy wskazat, ze jego oferta zawiera wszystkie elementy cenotwdrcze.
Odwolujacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, jakoby  wyjasnieniach
dotyczacych ceny, odnibst sie tylko do wymienionych przez zamawiajgcego elementéw,
pomijajac wyjasnienie sktadnikéw ceny oferty, gdyz zlozyt wyjasnienia odnosnie catej oferty,
a w szczegoélnosci wtasnie w zakresie elementéw, ktére budzity watpliwosci zamawiajgcego.
Zwracat uwage, ze ustawa Pzp nie precyzuje, jak bardzo szczegdtowe majg by¢ wyjasnienia

w zakresie ceny ziozonej oferty. SposdOb udzielenia wyjasnien odwolujgcy uznat za
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prawidlowy i zgodny z przepisami ustawy Pzp. Wyjasnienia, jak ocenit odwotujacy, nie
zawierajg zwyklych slogandéw, ale odnoszg sie i opisujg sprzyjajace warunki wykonywania
zamoOwienia dostepne dla wykonawcy, zatem charakteryzujg elementy wymienione w art. 90
ust. 2 ustawy Pzp. Takze dalsze wywody zamawiajgcego, iz cena oferty jest niewiarygodna,

w szczegOlnosci grozi niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zaméwienia, uznat za
godzace w interes prawny odwotujgcego, ktéry w swojej dotychczasowej praktyce
uczestnictwa w przetargach publicznych, nie dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamowienia publicznego. Spemit wszystkie warunki udziatu w niniejszym
postepowaniu, zarowno ekonomiczne jak i techniczne, dlatego tez trudno podwazac¢ jego
zdolnos¢ do wykonania zamoOwienia, ktéra nie powinna budzi¢ u zamawiajgcego zadnych
watpliwosci. Odwolujacy podkreslat, iz skladajac oferte, wzigt pod uwage wszystkie jej
konieczne elementy, Kkierujgc sie kryterium nalezytej starannosci i jakosci wykonywanych
prac, co w konsekwencji doprowadzito do ziozenia w postepowaniu oferty bardzo
konkurencyjnej, ktora w swietle kryterium oceny ofert opisanego w SIWZ powinna zostaé
wybrana jako najkorzystniejsza. W uzasadnieniu odrzucenia oferty, zamawiajgcy nie
dowiddt w zaden sposéb, ze za cene oferty w wysokosci 9 700 000,00 zt., odwotujgcy nie
jest w stanie zrealizowac niniejszego zamdwienia. Kwestionowanie przez zamawiajgcego
prawa wykonawcy do przygotowania wlasnej, okreslonej wyceny elementdw takich jak: plac
zabaw, mata architektura, mur oporowy, nawierzchnie z kostki betonowej oraz zielen, uznat
za nieuprawnione. Podnosit, iz na wykonawcy spoczywa obowigzek dokonania kalkulaciji
ceny w sposob nalezyty, co uczynit w niniejszym postepowaniu. Skoro, jak juz wykazywat
powyzej, cena oferty odwotujacego jest tylko o 10% nizsza od budzetu zamawiajgcego,
trudno na rynku robét budowlanych poczytywacé to, jako zaoferowanie razgco niskiej ceny,
nierealistycznej i nie pozwalajgcej na wykonanie zamowienia. Takze za chybione uznat
odwotujacy pozostate wywody zamawiajgcego, w zakresie stawek roboczogodziny
wystepujacych na rynku i nie majagce zwigzku z podstawg odrzucenia oferty. Wskazat na
pomijanie przez zamawiajgcego istotnych okolicznosci, mianowicie faktu zatozenia przez
odwotujagcego, przy dokonywaniu kalkulacji ceny oferty 7% zysku na realizacji niniejszego
zadania. Zatem nieuprawnione jest, twierdzenie, ze zlozona przez niego oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwolujacy po raz kolejny
oswiadczyt, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposdb nalezyty, obejmuje wszystkie
elementy przedmiotu zamoéwienia wymagane w SIWZ, zatem oferta nie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Na marginesie
zwrocit uwage, ze procedura przewidziana w ustawie Pzp i zastosowana przez
zamawiajgcego daje wykonawcy przez brak odpowiedzi, mozliwos¢ uchylenia sie w ten
sposob od uzyskania zamoéwienia. W niniejszym postepowaniu taka sytuacja nie zachodzi,

gdyz odwotujacy udzielit wyczerpujacych wyjasnien i zataczyt do nich dowody na mozliwosé
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wykonania przedmiotowego zamowienia za cene wskazang w ofercie. Ubiega sie o niniejsze
zamoéwienie sktadajac kolejny srodek ochrony prawnej. Gdyby chciat sie uchyli¢, gdyz
oferowana cena nie gwarantowataby zysku, to nic nie stalo na przeszkodzie, aby nie udzielit
odpowiedzi. Odwotujacy przytoczyt dalsze orzecznictwo na poparcie swoich twierdzen:
wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 8 marca 2007 r. UZP/ZO/0O-209/07 - ,,Podstawowym kryterium
oceny czy oferta zawiera razgco niskg cene jest stosunek ceny ofert do wartosci przedmiotu
zamoéwienia”, wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 24 maja 2006 r. UZP/Z0O/0O-1488/06 — ,Zgodnie
z tredcig art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Cena razaco
niska to cena znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych, wskazujgca na fakt realizacji
zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi”, wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 1 lutego
2006 r. UZP/Zz0O/0-239/06 — ,Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng
niewiarygodna. nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, czyli
cene odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt wykonywania zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia przedmiotu zaméwienia”, wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 23 maja 2006
r. UZP/ZO/0-1452/06 — W mysl art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U 2004 r. Nr 19 poz. 177) oferta podlega odrzuceniu jezeli
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, tj. jego wartosci
szacunkowej, ustalonej przez zamawiajacego, powiekszonej o podatek VAT.” W jednym

z orzeczen Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wypowiedziat sie w sposéb dalej idacy,
gdyz stwierdzit, ze o cenie razaco niskiej nie mogg przesadzac "kryteria arytmetyczne"
(wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991 roku C - 295/89).

Odwotujacy podtrzymat wnioski o doprowadzenie postepowania do zgodnosci z przepisami

ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie zostalo wniesione w postepowaniu
0 wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, dotyczy jednak odrzucenia oferty odwotujacego,

zatem jest dopuszczalne na podstawie art. 184 ust. 1a pkt 4 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, okreslone art. 187

ust. 4 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, protokotu postepowania, pisma z dnia 1 czerwca 2009 r. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty i udzielonej odpowiedzi z dnia 4 czerwca 2009 r.

oraz pism stron, ziozonych w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym, z oferty
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odwotujgcego oraz oferty wybranego konsorcjum, z wyciggu z uchwaly w sprawie
uchwalenia budzetu miasta na 2009 r., programu funkcjonalno — uzytkowego, pisma z dnia 1
czerwca 2009 r. do konsorcjum FUGIT o ziozenie wyjasnien i odpowiedzi z dnia 2 czerwca
2009 r., ogtoszenia o udzieleniu zméwienia na przebudowe Miodziezowego Domu Kultury w

Czestochowie.

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska petnomocnikoéw stron, przedstawione do protokotu

rozprawy.

Strony zgodnie os$wiadczyly, ze okres zwigzania ofertg jeszcze nie uptynat, a oferty
odwotujgcego oraz wykonawcy wybranego nadal pozostajg zabezpieczone wadium.

Odwolujacy nie skorzystat z dyspozycji art. 46 ust. 2 pkt 3 Pzp.

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

ustalita co nastepuje.

Szacunkowg wartos¢ przedmiotu zaméwienia, zamawiajgcy ustalit na kwote
11 870 241,00 zt. (réwnowartos¢ kwoty 3 061 628,79 euro). Jedyne kryterium oceny ofert
stanowita cena.
W postepowaniu zostato ztozonych 5 ofert:
Oferta nr 1 konsorcjum:- TIWWAL Sp. z 0.0. - HOLMA Sp. z 0.0. - NEOINVEST Sp. z 0. 0.,
podajgca cene brutto 7 900 000,00 zt., odwotujgcego - zostata odrzucona.
Oferta nr 2 konsorcjum: - P.U.H. FUGIT Jerzy Janaszek (lider), - FUGIT Sp. z o.o.
- Zaktad Remontowo-Budowlany BUDKOM Leszek Swigtek, podajgca cene brutto
11 683 609, 38 zt., zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Oferta nr 3 konsorcjum: - Cz.P.B.P Przemystowka S.A - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
Interm M. Krawczyk, podawata cene brutto 15 117 081,00 zt.
Oferta nr 4 konsorcjum: - Przedsiebiorstwo Budowlane ZUR Sp. z 0.0. - Bud Serwis S.
Deka, R. Deka Sp. J., podawaila cene brutto 12 597 634,60 zt.
Oferta nr 5 konsorcjum: - PPU-H Transcom Sp. z 0.0. - Korporacja Budowlana Budmax Sp.
Z 0.0., podawala cene brutto 13 188 200,00 zt.
Zamawiajacy w punkcie 3 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zawart opis, ze
przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie modernizacji basenu
rekreacyjnego przy ul. Dekabrystéw 45 w Czestochowie. Inwestycja realizowana w systemie
zaprojektuj i wykonaj obiekt. W zakresie zamdwienia przewidziano wykonanie dokumentaciji
projektowej modernizacji miejskiego basenu rekreacyjnego wraz z uzyskaniem niezbednych

decyzji administracyjnych, w zakresie umozliwiajacy uzyskanie pozwolenia na budowe oraz
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wykonanie rob6t budowlanych. Dokumentacje nalezy wykona¢ w oparciu o ,program
funkcjonalno — uzytkowy modernizacji basenu rekreacyjnego, bedacy w posiadaniu
zamawiajgcego. W SIWZ punkt 3.1.b okreslono zakres robét budowlanych:

- rozbidrka istniejacych obiektow urzadzen, ogrodzenia i przytaczy;

- budowa budynku zaplecza szatnie, sanitariaty, pomieszczenia techniczne, lokal
gastronomiczny;

- budowa basenu rekreacyjnego i brodzika dla dzieci wraz z urzadzeniami i atrakcjami;

- przebudowa infrastruktury podziemnej i przytaczy oraz wykonanie instalacji wewnetrznych;
- zagospodarowanie terenu wokot budynku zaplecza, basenu i brodzika;

- inne prace, ktére bedg wynika¢ z opracowanej przez wykonawce szczegdtowej
dokumentacji projektowej.

Wycena winna by¢ poprzedzona wizjg lokalng i powinna uwzgledniaé wszystkie koszty i
czynnosci niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia, zgodnie z prawem i najlepszg
wiedzg techniczng i obejmuje:

- przygotowanie inwestycji;

- wykonanie projektu budowlano — wykonawczego,

- uzyskanie stosownych pozwolen oraz uzgodnien;

- uzyskanie geodezyjnych podktadéw mapowych do celéw projektowych;

- opracowanie informacji BIOZ,;

- wykonanie prac rozbiorkowych i demontazowych,

- wykonanie prac budowlano — montazowych;

- dostarczenie instrukcji obstugi, przeszkolenie zalogi, serwis i gwarancja urzadzen.

W punkcie 5 SIWZ - Inne wymagane dokumenty, zamawiajgcy zgdat przedstawienia
harmonogramu rzeczowo — terminowo — finansowego, zawierajgcego wszystkie koszty,
skladajgce sie na cene oferty, niezbedne do zrealizowania przedmiotu zaméwienia z ich
podzialem na poszczegolne etapy, ktére mogag stanowi¢ osobny element odbioru
czesciowego i z uwzglednieniem terminOw realizacji kazdego z tych elementow.
Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo do zmiany przedstawionego w ofercie wykonawcy
harmonogramu rzeczowo - terminowo - finansowego, w zaleznosci od wysokosci srodkow
finansowych. W punkcie 12 SIWZ zamawiajgcy cene oferty okreslit jako ryczaltowa, w
zwigzku z czym cena oferty musi zawiera¢ wszystkie koszty niezbedne do zrealizowania
zamodwienia: podatku VAT, uzyskania geodezyjnych podkladéw mapowych do celow
projektowych, wykonania projektu budowlanego zgodnie z ustawg Prawo budowlane wraz
z wszelkimi uzgodnieniami, decyzjami, opiniami (w tym wykonanie planu bioz),
pozwalajagcymi na uzyskanie pozwolenia ha budowe, ewentualnych projektow

wykonawczych (jak wyjasnit zamawiajacy na rozprawie, o ile uzna takg potrzebe),
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wykonania wszelkich robo6t budowlanych niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia
i uzyskania pozwolenia na uzytkowanie, wykonania wszelkich robét przygotowawczych,
wykonczeniowych i porzadkowych, zorganizowania, zagospodarowania i pozniejszej
likwidacji placu budowy, zabezpieczenia placu budowy, zorganizowania i utrzymania
zaplecza budowy (woda, energia elektryczna, telefon, dozorowanie budowy), odwodnienia
wykopow, ewentualnego pompowania wody, wywozu nadmiaru gruntu, ewentualnej wymiany
gruntu, zageszczenia gruntu, przekopow kontrolnych, wykonania ewentualnych przektadek w
przypadku kolizji z istniejgcym uzbrojeniem, ewentualnej wycinki drzew, wykonania
niezbednych rusztowan, odtworzenia drog i chodnikow, petnej obstugi geodezyjnej wraz z
inwentaryzacjg powykonawczg" wykonania dokumentacji powykonawczej, koszty zwigzane
z odbiorami wykonanych robdt, i innych czynnosci wynikajacych z umowy, jak réwniez
wszelkich innych niezbednych do wykonania i prawidtiowej eksploatacji przedmiotu
zamowienia.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ wzorze umowy 8§ 1 ust. 2, zamawiajacy zastrzegt sobie,
ze roboty budowlane wchodzace w zakres umowy, nalezy wykonaé¢ wedtug sporzadzonej
i zaakceptowanej przez zamawiajacego dokumentacji projektowej. Roboty muszg by¢
wykonane zgodnie z obowigzujacymi przepisami, nhormami oraz postanowieniami umowy.
Zgodnie z 8§ 5 pkt 1.1 wzoru umowy, zamawiajacy zobowigzat sie miedzy innymi dostarczy¢
w dwbch egzemplarzach program funkcjonalno — uzytkowy, w terminie 5 dni od daty
podpisania umowy (w trakcie rozprawy zamawiajacy wyjasnit, ze program ten, bez czesci
kosztorysowej, zostat wykonawcom udostepniony do celéw sporzadzenia oferty). W
formularzu oferty, pkt 8 wykonawca skitadat oswiadczenie, ze zapoznat sie z programem

funkcjonalno — uzytkowym i przysztym placem budowy.

Odwotujagcy w dokumentacji oferty zawart wymagany harmonogram rzeczowo —
terminowo — finansowy, gdzie wyszczegolnit etapy prac, ich umiejscowienie w czasie oraz
wartos¢, ujmujac nastepujace pozycje:

- prace projektowe — 282 700,00 zi,

- prace rozbiorkowe — 356 400,00 zi,

- budowa budynku — 1 506 400,00 zt,

- budowa niecki — 4 760 200,00 z,

- instalacje w budynku — 197 300,00 zt,

- technologia wody — 1 694 100,00 zi,

- zagospodarowanie terenu — 429 300,00 zi,
- przytacza — 473 600,00 zt.

taczna wartosc¢ brutto 9 700 000,00 zt.
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Pismem z dnia 1 czerwca 2009 r. zamawiajacy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
wezwat odwotujgcego do ziozenia szczegoOtowych wyjasnien dotyczacych ceny oferty, w
zwigzku z faktem zlozenia oferty z niskg ceng w poréwnaniu z cenami pozostatych
wykonawcow, jak rowniez z wartoscig szacunkowg oraz kwotg jakg zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacjg zamoéwienia. W szczego6lnosci do przedstawienia kosztoéw
wykonania nastepujacych elementow:

- placu zabaw dla dzieci z urzadzeniami: zaglowiec "Santa Maria" -1 szt., tunel -2 szt.,
- zjezdzalnia "Bébr" -2 szt., stolik "Trojkat", 2 szt.
- ogrodzenia systemowego,
- matej architektury: stanowisko ratownika z wyposazeniem -1 szt.,
- przebieralni plazowych -3 szt., tawek -10 szt., koszy na $mieci -10 szt.
- muru oporowego ok. 90 m2
- nawierzchni z kostki betonowej grubosci 6 cm i 8 cm
- nawierzchni z zielenig urzadzong w tym:
- humusowania i obsadzenia trawg oraz sadzenie krzewow,
- sadzenia krzewow lisciastych,

- nawierzchni zwirowych i z piasku.

Pismem z dnia 4 czerwca 2009 r. odwolujgcy udzielit odpowiedzi na wyzej
przytoczone pytanie. Podat koszty wykonania elementéw, ktére zostaty wprost wymienione w
zapytaniu. Wymienit czynniki cenotwoércze: stawka roboczogodziny 13,50 zi.,- koszty
posrednie -65%,- koszty zakupu -5%,- zysk — 7%.

Przedstawit tabele, w ktérej podat koszty brutto w rozbiciu na: prace projektowe, prace
rozbiérkowe, budowe budynku, budowe niecki, instalacje w budynku, technologie wody,
zagospodarowanie terenu, przytacza, z sumg kosztow — 9 096 100,00 zi.
Jako elementy majgce wptyw na wysokos¢ ceny, odwotujgcy wymienit:
1. duze doswiadczenie w realizacji podobnych obiektow, ktore zostato
udokumentowane referencjami, wykazami robo6t zrealizowanych i w trakcie realizacji.
Podatl, ze jako duzy odbiorca materiatdw budowlanych otrzymuje rabaty cenowe,
ponadto posiada zapasy materiatowe, ktére zamierza wykorzystac;
2. wlasny sprzet specjalistyczny oraz posiadane zaplecze parku maszynowego;
3. wykwalifikowana, stabilna kadra z duzym doswiadczeniem, wynoszaca ponad 100
osbéb w tym 40 os6b z wyzszym wyksztalceniem technicznym réznych specjalnosci.
Reasumujgc odwolujgcy stwierdzit, iz zaoferowana cena wynika z doswiadczenia firmy,
wlasnej bazy technicznej, wlasnej kadry, zabezpieczenia finansowego i ekonomicznego,
niskich kosztow ogélnych oraz innych podanych czynnikow, zatem cena jego oferty nie jest

razgco niska.
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Izba zwazyta co nastepuje.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 pkt 2 Pzp warto§¢ zamowienia na roboty budowlane ustala
sie na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporzadzonego na etapie dokumentacji
projektowej albo na podstawie planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztow robadt budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno — uzytkowym, jezeli jak w
tym postepowaniu, przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie robdt
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Z definicji art. 31
ust. 3 Pzp, wynika, iz program funkcjonalno — uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego,
w ktorym podaje sie przeznaczenie ukohczonych robo6t budowlanych oraz stawiane im
wymagania techniczne, ekonomiczne, materiatowe i funkcjonalno — uzytkowe. Szczego6towe
postanowienia odnoszace sie do programu funkcjonalno — uzytkowego zawiera Rozdziat 4
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego. (Dz. U. Nr 202, poz. 2072 ze
zm.). Opis wymagan zawarty w ww. programie obejmuje réwniez podanie wskaznikow
ekonomicznych, odnoszacych sie np. do nieprzekraczalnych kosztéw zamierzonej inwestycji
(zamawiajgcy nazwat tg czes¢ programu kosztorysem inwestorskim). Stosownie do art. 32
ust. 1 Pzp, podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajacego
z nalezyta starannoscig. Zgodnie z art. 35 ust. 1 Pzp, ustalenia wartosci zamowienia,
dokonuje sie nie wczesniej, niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania, jezeli
przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane. Program funkcjonalno — uzytkowy, na
podstawie ktorego zamawiajacy sporzadzit kosztorys inwestorski i oszacowat wartos¢
zamoOwienia zostat opracowany na poczatku roku 2009, a wiec obejmowat ceny produkcji
budowlano montazowej z okresu poprzedzajgcego. W budzecie miasta Czestochowy na rok
2009, zabezpieczona jest ogétem na wymieniony cel kwota 11 000 000,00 zt. Realizujac
obowigzek natozony przepisem art. 86 ust. 3 Pzp, przed otwarciem ofert zamawiajacy podat
kwote 10 800 000,00 zt., jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia tacznie z
podatkiem VAT. Kwota ta jest nizsza, w stosunku do wartosci szacunkowej, wynoszacej
netto (bez podatku VAT 11 870241,00 zi. ustalonej czescig kosztorysowg programu
funkcjonalno - uzytkowego). Zamawiajacy wyjasnit, ze decyzja o obnizeniu kwoty, jaka
zamierza przeznaczy¢ na finansowanie inwestycji, podyktowana byla zarezerwowaniem
kwoty 200 000,00 zt. na obstuge inwestyciji, a ponadto wyjasnit, ze budzet ten zostat przyjety
uchwatg Rady Gminy w grudniu 2008 r. i w tej pozycji bedzie podlegat korekcie, stosownie

do ceny przyjetej oferty. Cena oferty odwotujgcego, wynoszaca brutto 9 700 000,00 zi. jest
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nizsza o 2 100 241,00 zt. od wartosci szacunkowej i nizsza o 1100 000,00 zt. od podanej
kwoty jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. Ceny ofert w tym
postepowaniu zostaty okreslone w granicach od 9 700 000,00 zi. do 15117 081,00 zt.
RoOznica miedzy ceng brutto oferty odwotujgcego, a ceng oferty wybranego konsorcjum
FUGIT — 11683609,38 z. wynosi 1983609,38 zt. Poréwnanie to daje obraz, iz
zanotowane réznice nie musiaty wprost prowadzi¢ do wniosku, iz oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp upowaznia zamawiajgcego do
wszczecia procedury wyjasniajacej, jezeli powezmie on uzasadnione watpliwosci dotyczace
ceny oferty. Przepis ten nie naklada zadnych warunkow, kiedy postepowanie takie moze by¢
zasadnie zainicjowane, zatem nalezy przyja¢, iz pozostaje to w sferze decyzji
zamawiajgcego, opartej na dokumentacji postepowania oraz znajomosci relacji cen
rynkowych. Odwotujacy podporzadkowat sie wezwaniu, ztozyt zadane wyjasnienia, zatem
nie moze obecnie powotywac sie na okolicznosé, iz zamawiajacy bezpodstawnie zastosowat
wobec jego oferty dyspozycje art. 90 ust. 1 Pzp i wszczat procedure dotyczaca wyjashienia
wysokosci ceny. Ponadto zarzut taki, na obechym etapie postepowania nalezy uzna¢ za
spoézniony. Przepis art. 90 ust. 2 Pzp za obiektywne czynniki rzutujgce na cene oferty,
pozwala przyjmowac przyktadowo: oszczednos¢ metody wykonania zamdéwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy raz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Nalezy uzna¢, ze odwotujacy ztozyt kompletne wobec tresci
zapytania, wyjasnienia pismem z dnia 4 czerwca 2009 r. podajac elementy oferty majace
wplyw na wysokos¢ catkowitej ceny, wystepujace w warunkach funkcjonowania jego
przedsiebiorstwa i odpowiadajace wskazaniom art. 90 ust. 2 Pzp, do ktorych zaliczyt:

- duze doswiadczenie przy realizacji podobnych obiektow,

- wlasny sprzet i baze oraz posiadane zapasy materiatowe,

- wykwalifikowang i stabilng kadre,

- petne zabezpieczenie finansowe,

- duzg skale prowadzonej dziatalnosci, pozwalajgcg na optymalizacje kosztow statych, takze
uzyskiwanie upustéw u dostawcdéw materiatow.

Izba z oczywistych wzgleddw podziela stanowisko odwolujacego, ze badanie oferty w celu
stwierdzenia, czy nie zawiera ona razaco niskiej ceny, nalezy odnosi¢ do catosciowego
kosztu realizacji zamowienia, gdyz przepis art. 90 ust. 1 Pzp wprost mowi ,,0 ustaleniach czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.” Takze przepis art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp nakazuje odrzucenie oferty zawierajacej razaco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamodwienia. Interpretacje taka, potwierdza licznie przytoczone przez

odwotujgcego orzecznictwo, tak Krajowej Izby Odwotawczej jak i Sgdow Okregowych.
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Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy nie jest uprawniony aby formutowaé zarzuty razaco
niskiej ceny oferty w sytuacji, gdy kwestionuje w ogolnosci ujecie w kalkulacji kosztéw
niektorych wyodrebnionych elementéw przedmiotu zamdwienia, czy ewentualnie odnoszacg
sie do nich wycene, a wiec podnosi zarzuty wobec czesci oferty. Nawet, gdy kalkulacja
jednostkowych elementéw, czy okreslonej czesci, odbiega od cen rynkowych, nie swiadczy
to o razaco niskiej cenie catej oferty. Izba wzieta pod uwage, ze zamoéwienie ma byc¢
realizowane w formule ,zaprojektuj i buduj, " pozwalajac na przyjecie szczegotowych
rozwigzan technicznych w dokumentacji projektowej, umozliwiajgcych optymalizacje kosztéw
technologii wykonania, na etapie realizacji inwestycji. Za uprawnione nalezy uznac takie
kalkulowanie cen, ktére ujmuje aspekty techniczno — technologiczne, organizacyjno -
logistyczne czy ekonomiczne, przy uwzglednieniu posiadanych zasobéw materiatowych,
osobowych i sprzetowych, na ktére w swoich wyjasnieniach wskazywat odwolujacy. Nie bez
znaczenia dla sprawnosci realizacji i ponoszonych kosztéw jest udokumentowanie przez
odwotujacego posiadania doswiadczenia przy opracowywaniu dokumentacji projektowej, jak
i realizacji inwestycji o0 charakterze zblizonym do przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia
odwotujgcego potwierdzajg zataczone do formularza oferty dokumenty wykazu robot oraz
udzielonych referenciji, ktére miedzy innymi obejmuja:

- zaprojektowanie i wybudowanie kompleksu basenowego z wykorzystaniem zrédet
termalnych w Mszczonowie w latach 2007 — 2008, w sklad parku wodnego wchodzity 4
baseny z wyposazeniem o objetosci 1343 m3, w tym jeden catoroczny, kryte lodowisko 870
m3, zespol kolektorow stonecznych o powierzchni 600 m2, stacja uzdatniania wody,
fontanna schtadzajaca, plaze trawiaste sztucznie nawadniane o powierzchni 11 163 m2,
3 boiska, parkingi i drogi wewnetrzne o powierzchni 6883 m2, zespot zjezdzalni i plac zabaw.
Obiekt przygotowany do przyjecia jednorazowo 1500 os6b, homologowany do rozgrywania
zawoddéw plywackich. Referencie Gminy Mszczon6w potwierdzajg zastosowanie
nowatorskich technologii i rozwigzan projektowo - wykonawczych o najwyzszym
standardzie. Wartos¢ tego obiektu wyniosta okoto 26 000 000,00 zi. Drugim wykazanym
obiektem o poréwnywalnej funkcji — jest opracowanie projektu i wybudowanie krytej ptywalni i
lodowiska wraz z wyposazeniem i zagospodarowaniem terenu, w roku 2007 dla Alstal
Budownictwo w Inowroctawiu, za cene 11 970 457,00 zt. W sklad zadania wchodzit obiekt
krytej ptywalni o kubaturze 18 500 m3, basen sportowy 325 m2, basen rekreacyjny 140 m2,
slizgawka sezonowa o powierzchni 989 m2. Izba ustalita, iz z podanego w SIWZ punkt 3
opisu przedmiotu zaméwienia wynika, iz dotyczy ono modernizacji basenu odkrytego
(powierzchnia okotlo 1000 m2), rozbiérek dotychczasowych obiektow, budowy obiektu
obejmujacego zaplecze techniczne — szatnie, sanitariaty, punkt gastronomiczny, budowy

niecki basenowej, wyposazenie, zagospodarowanie terenu, instalacje i przylacza.
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Z poréwnania obiektéw opisanych w referencjach wynika, iz prace bedace
przedmiotem niniejszego postepowania majg zaréwno mniejszy zakres, jak i mniej ztozony
charakter, co uwiarygodnia wyjasnienia odwotujacego, iz za cene podang w ofercie
9 700 000,00 zt. jest on w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamowienia. Przedstawiona cena,
zdaniem Izby jest zatem realistyczna, umozliwiajgca zrealizowanie zamowienia w calosci,
terminowo i w spos6b nalezyty. Materiat dowodowy pozwala przyja¢, iz nie zachodzi
przypadek podania razgco niskiej ceny, ponizej kosztow realizacji zamowienia, w rozumieniu
art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Okolicznosc¢, iz oferta odwotujgcego jest tansza o
ca 20 % od kwoty oszacowania i o okoto 10% od kwoty jaka zamierza przeznaczyC
Zamawiajacy na realizacje zamowienia oraz o ca 20 % od oferty nastepnej w kolejnosci —
wykonawcy konsorcjum FUGIT, wybranej w tym postepowaniu, sama przez sie nie oznacza,
ze odwolujacy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, oszacowat jej cene na poziomie razgco
niskim, nie gwarantujgcym prawidtowego i terminowego wykonania przedmiotu zamowienia,
przy zachowaniu wszelkich wymagan jakosciowych. Nalezy zwazy¢, ze ceny ofert zlozonych
w przedmiotowym postepowaniu, nie przedstawiajg wyréwnanego poziomu, z ktérego mozna
by wnioskowa¢ o usrednionej cenie rynkowej. l1zba uwzglednita przestawiony dowdd, iz w
postepowaniu o przebudowe Miodziezowego Domu Kultury w Czestochowie, zamawiajacy
wybrat oferte, mimo iz podawata cene 88% wysokosci zarezerwowanych na ten cel srodkéw
budzetowych. Natomiast Izba nie uznata wykazywanych przez strony cen rynkowych metra
powierzchni obiektéw uzytecznosci publicznej, za miarodajne, gdyz dowody nie dotyczyly
obiektéw o poréwnywalnym charakterze — odkrytych basendéw rekreacyjnych z urzadzeniami
i zapleczem.

Odwotujacy zlozyt zadany harmonogram rzeczowo — finansowo — czasowy, w ktérym
podat i wycenit elementy scalone — samodzielnie grupujac roboty. Zamawiajacy nie
zamiescit w SIWZ wzoru tabeli harmonogramu, zawierajacego okreslone grupowanie robdt,
objetych  poszczego6lnymi  elementami - rzeczowo i wartosciowo, w szczego6lnosci
podanego na stronie od 36 programu funkcjonalno - uzytkowego ,Zestawienia ilosciowego
robét.” Zatem wykonawcy dokonali w harmonogramie grupowania rob6t w sposéb rozbiezny.
Zamawiajacy nie moze wnioskowa¢ zatem, nie wiedzac jakie doktadnie prace okreslone
pozycje obejmujg, ze zostat pominiety zakres okreslonych robét, lub ze zostaly one
niewlasciwie wycenione. lzba miata réwniez na uwadze, ze cena oferty ma charakter
ryczaltowy, a wiec staly, obejmujacy catos¢ prac okreslonych umowg na podstawie
dokumentacji projektowej, - ktérej akceptacje, zamawiajacy zastrzegt sobie postanowieniami
SIWZ. Zatem nie zachodzi nawet konieczno$¢ i obowigzek wykonawcy, szczegdétowego
kalkulowania elementéw skladajacych sie na cene oferty. Zamawiajgcy nie zadat

przedstawienia kosztorysow ofertowych, nawet majacych charakter pomocniczy -
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uzasadniajgcy podang cene oferty. Zamawiajacy w programie funkcjonalno — uzytkowym
okreslit, iz koszt realizacji przedmiotowej inwestycji winien zawiera¢ sie w kwocie
11 870 241, 00 z. Skoro program funkcjonalno — uzytkowy, w zgodnosci z ktorym
wykonawca bedzie zobowigzany opracowa¢ dokumentacje projektowag obejmujaca projekt
budowlany i ewentualnie projekty wykonawcze, wskazuje wymagania materialowe i
jakosciowe, okreslone w warunkach wykonania i odbioru rob6t budowlanych,
odpowiadajacych zawartosci specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, o ktérych
mowa w § 18 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w
sprawie szczegbtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno — uzytkowego (Dz. U.
Nr 202, poz. 2072 ze zm.), to nie zachodzi sytuacja, pozwalajgca na twierdzenia, ze ze
wzgledu na zaoferowang cene, odwotlujgcy nie wykona petnego zakresu robét, obnizy
wymagania jakosciowe lub wbrew przepisom o bezpieczenstwie produktéw, zastosuje
urzadzenia wyposazenia obiektu np. zabawowe, stwarzajace niebezpieczenstwo uzywania,

czy nie posiadajace certyfikatdw, jezeli wymaog taki wynika z przepiséw odrebnych.

W odniesieniu do pozostatego zakresu zadanych wyjasnieh, dotyczacych ceny
oferty przez podanie szczegdlowych kosztéw wykonania pojedynczych elementow robot,
przyjetych w cenie oferty, odwotujacy na stronie 4 i 5 pisma z dnia 4 czerwca 2009 r.
przedstawit tabele elementéw scalonych — odpowiadajacych im kosztéw, sktadajacych sie na
koszt finalny (9 096 000,00 zt.) wraz z wyjasnieniami, w jakich pozycjach zawarte sg roboty,
ktérych dotyczyly zarzuty ich pominiecia w wycenie, czy zastosowania kalkulacji ponizej
kosztéw. Podatl wycene tych elementéw robdt, podat takze czynniki cenotworcze
uwzglednione przy kalkulacji ceny oferty: stawka roboczogodziny - 13,50 zt., kp — 65%, k.z -
5%, z — 7%. Cena oferty brutto, ustalona w oparciu o podane wyzej koszty i podstawy
wyceny wraz z podatkiem VAT wynosi wiec 9 700 000 zt. Z uwagi na fakt, ze zamdwienie
obejmuje zaprojektowanie cato$ci kompleksu obiektow, wymaganie podania takich detali jak
konkretne ceny fawek, czy koszy na $mieci nie jest zasadne, gdyz w ogoélnosci niektore
koszty, mogg by¢é sprecyzowane po wykonaniu pelnej dokumentacji projektowe;j.
Zamawiajacy podnosit, iz wymagat aby plac zabaw byly wyposazony w urzadzenia
konkretnej wskazanej z nazwy firmy LAPPSET, ze wzgledu na to, ze majg wysoka jakosc¢ i
sg zainstalowane w innych obiektach miejskich. Zaznaczyt, przy tym ze dopuszcza
urzadzenia réwnowazne. Zatem nie mogt przyjmowacé przy weryfikacji ceny oferty
odwotujgcego, wprost cen urzadzen danego producenta np. zaglowca ,Santa Maria”
kosztujgcego ponad 400 000,00 zi, czy zjezdzalni ,Bébr,” gdyz wykonawca moze

zastosowac inne urzadzenia tahsze, o walorach rownowaznych.

23



Wyjasnienia w zakresie podanych elementéw ceny oferty odwotujgcego, Izba uznata
za zgodne z dyspozycjg art. 90 ust. 1 i 2 Pzp i nie upowazniajgce zamawiajgcego do
przyjecia, iz oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Instrumenty oceny, ktére stuzyty ustaleniu tej okolicznosci to skala rozbieznosci
pomiedzy wartoscig szacunkowa, ceng oferty odwotujgcego oraz cenami innych
wykonawcOw uczestniczacych w przetargu, zajmujgcych nastepne pozycje, ktére nie
odbiegajg znaczaco. Wykaz robét i odpowiadajgce im referencje w zakresie zadan o
porownywalnym charakterze obiektow sportowo - rekreacyjnych, daje podstawy do
przyjecia, ze odwotujacy jest zdolny wykonac¢ przedmiot zamoOwienia za podang cene, z
czego wyptywa wniosek, ze cena ta jest realistyczna. Zdolno$¢ odwotujgcego do realizacji
zamdwienia, zweryfikowal pozytywnie sam zamawiajacy, uznajac, iz wykonawca spetnit
ustalone w SIWZ warunki podmiotowe. Na optymalizacje kosztéw pozwala objecie
przedmiotem zaméwienia fazy projektowej jak i realizacji inwestycji. Nie bez znaczenia jest
wplyw obecnej dekoniunktury na rynku robo6t budowlanych, sklaniajgcej wykonawcow robét
do obnizania cen produkcji budowlano — montazowe.

Zamawiajgcy wzywat do zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty. W ocenie Izby,
wezwanie tej tresci nalezy zakwalifikowaé jako zgodne z dyspozycjg art. 90 ust. 1 Pzp,
mozna bowiem przyja¢, ze zamawiajacy oczekiwatl wyjasnieh dotyczacych elementow,
majacych wplyw na cene calkowitg. Tak tez zrozumiat to wezwanie odwotujgcy, skoro w
udzielonej odpowiedzi podat dostepne mu czynniki, ktére wywarty wptyw na to, ze mogt
skalkulowac cene w kwocie przestawionej w ofercie.

W zakresie tego samego wezwania - do podania czy wszystkie wymienione elementy
zostaly ujete w ofercie i jak zostaly wycenione, Izba stwierdza, Ze zamawiajgcy wzywajac
TIWWAL Sp. z 0.0. zgdat de facto nie wyjasnienia ceny, a potwierdzenia, ze wszystkie
elementy, skladajace sie na zakres rzeczowy zamodwienia zostaly ujete w ofercie oraz
wycenione, Tak wiec pomimo powotania sie na podstawe prawng tej czynnos¢ w postaci art.
90 ust. 1 Pzp, w rzeczywistosci zamawiajgcy wymagat wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.
Stwierdzenie nie ujecia w ofercie pelnego zakresu rzeczowego zamowienia, a Ww
konsekwenciji takze pominiecie wyceny takich elementow nie daje podstaw do formutowania
zarzutéw przedstawienia oferty z razaco niskg ceng, a przyczyng odrzucenia takiej oferty,
mogtby stanowi¢ jedynie zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Takich powodow odrzucenia oferty odwotujacego,
zamawiajacy jednak nie przestawit, nie byly one objete zarzutami protestu, zatem nie mogq
podlegaé rozpoznaniu, poniewaz stoi temu na przeszkodzie dyspozycja art. 191 ust. 3 Pzp.
Ponadto przy ustalonej cenie ryczaltowej, catkowitej za przedmiot zamdwienia, sposéb
szczegOtowej kalkulacji pozostaje bez znaczenia dla oceny zgodnosci oferty ze specyfikacja

istotnych warunkéw zamodwienia. Zamawiajacy nie ma nawet podstaw wymagac, jezeli w
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SIWZ nie zawart wymogu zalagczenia kosztorysu ofertowego, przedstawienia po ztozeniu
oferty pelnej kalkulacji podanej ceny. Odwolujacy spetnit Zadanie i podat konkretne wyceny
czesci zamobwienia, o ktére zamawiajacy pytat wprost. Wybrany wykonawca, konsorcjum
FUGIT na podobne pytanie, udzielit odpowiedzi pismem z dnia 2 czerwca 2009 r.,
potwierdzajgcym jedynie ujecie w cenie ogoélnej oferty (w zataczonym Harmonogramie robot)
elementow urzadzenia placu zabaw, ktore to wyjasnienie, zamawiajacy uznat za

wystarczajace.

Postepowanie dowodowe wykazalo, iz zamawiajgcy naruszyt postanowienia art. 7 ust. 1 i
ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, przez bezpodstawne odrzucenie oferty
odwotujacego i wybér oferty, ktora nie byta najkorzystniejsza, a w konsekwencji nie zapewnit

zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Z tych wzgledow Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i la Pzp oraz
orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosztow odwotujacego — zastepstwa przez petnomocnika Izb orzekta
w oparciu o ztozony rachunek, kwote 3 600,00 zt. na podstawie przepiséw § 4 ust. 1 pkt 2b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:
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