Sygn. akt KIO/UZP 1415/09

WYROK
z dnia 12 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Miasta Rawa Mazowiecka, Urz ad Miasta
Rawa Mazowiecka, Pl. Marszatka J6zefa Pitsudskiego 5, 96-200 Rawa Mazowiecka

protestu z dnia 31 sierpnia 2009 roku.

przy udziale TIWWAL Sp. z o.0., ul. Czluchowska 9, 01-360 Warsza wa, zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040

Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-
040 Warszawa,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych) przez
Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz Gminy
Miasta Rawa Mazowiecka, Urz ad Miasta Rawa Mazowiecka, Pl. Marszatka
Jézefa Pitsudskiego 5, 96-200 Rawa Mazowiecka, stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Budimex Dromex S.A., ul. Stawki 40, 01-

040 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Rawa Mazowiecka prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest Budowa

krytej ptywalni wraz ze sztucznym lodowiskiem w Rawie Mazowieckiej z uzyskaniem

pozwolenia na uzytkowanie".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 03 kwietnia 2009 roku pod numerem 93227-2009.

W dniu 21 sierpnia 2009 roku zamawiajgcy zawiadomit odwolujgcego o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0. (lider), HOLMA Sp. z
0.0., BUDBAUM SA zwanym dalej konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 31 sierpnia odwolujacy - Budimex Dromex S.A. ziozyt protest, zarzucajac

niewlasciwe dokonanie czynnosci oceny ztozonych przez konsorcjum wyjasnien dotyczacych



elementéw oferty, majacych wplyw na wysokos¢ ceny i w zwigzku z tym niedokonanie
ponownej rzetelnej oceny ofert i bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty ww. konsorcjum,

a nastepnie bezprawne wybranie tej oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podniost, ze dziatanie zamawiajgcego dotkniete jest szeregiem wad prawnych
i zaniedban, w szczegolnosci narusza art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niewlasciwg ocene wyjasnien
Konsorcjum, a wiasciwie brak dokonania tej oceny, a w zwigzku z tym odwotujacy wskazat
na niezastosowanie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy nie wykonat w catosci wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2009 roku, sygn. akt KIOIUZP 1000/09. W konsekwencji
powyzszych naruszen doszio do pogwalcenia podstawowych zasad obowigzujgcych

w zamowieniach publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze poza sporem jest, iz wystepowaly podstawy do
uznania, ze cena oferty konsorcjum moze by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. O prawdopodobienstwie wystepowania razaco niskiej ceny w sposéb
jednoznaczny przesadzit wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnial3 sierpnia 2009 roku, w
ktérym Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie
ponownej oceny ofert i wybor oferty, poprzedzonej wezwaniem konsorcjum do udzielenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Izba uznata, ze cena oferty moze by¢ razaco niska, wskazujac, ze rozbiezno$¢ oszacowania
przedmiotu zamoOwienia, cen innych Wykonawcow i ceny wybranego wykonawcy winna
wzbudzac uzasadnione obawy o rzetelnos¢ skalkulowania ceny oferty (str. 16 uzasadnienia
wyroku).

Zamawiajacy potraktowat wyrok literalnie i wykonat go w sposéb formalny, bowiem istotnie
poprzedzit wyboOr najkorzystniejszej oferty wezwaniem do udzielenia wyjasnien, ale
zamawiajacy nie wykonat obowigzku, natozonego przez przepisy art. 90 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp, bowiem brak rzetelnej oceny tych wyjasnien i zachowania sie zgodnie z dokonang
ocena.

Odwolujacy wskazat na pospiech zamawiajgcego w podjeciu decyzji o ponownym wyborze i
dokonanie wyboru oferty tego samego dnia co zlozenie wyjasnien, poddat réwniez w
watpliwosé okolicznos$é czy ocena ta byla przeprowadzona przez komisje przetargowa, ktéra

winna procedowacé przy zaméwieniach o takich wartosciach.

Odnoszgc sie do zlozonego przez konsorcjum wyjasnienia elementéw, majacych wplyw na

wysokos¢ ceny ( pismo z dnia 21 sierpnia 2009 roku ) odwotujgcy wskazal, ze podane



czynniki, takie jak: duze doswiadczenie; wlasny sprzet; wykwalifikowana kadra; wyliczenie
kosztéw; wykaz roboét nie sg niczym nowym i wszystkie te cechy zostaly juz potwierdzone
stosownymi os$wiadczeniami i dokumentami. Sposéb wyliczenia ceny zostatl podany w
kosztorysie, gdzie ujeto ceny, wspotczynniki cenotwoOrcze przedstawione ponownie w
wyjasnieniach: stawka roboczogodziny, koszt posredni, koszt zakupu czy zysk.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 2, uzasadnieniem zaproponowania niskiej
ceny muszg by¢ czynniki obiektywne, w szczegollnosci oszczednos¢ metody wykonania
zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Czynniki te muszg byé dostepne
dla wykonawcy w sposob zindywidualizowany, a zatem a contrario czynniki te muszg by¢
niedostepne lub  przynajmniej niestosowane przez pozostatych  wykonawcow
uczestniczacych w danym postepowaniu.

Tymczasem wszyscy wykonawcy biorgcy wudziat w postepowaniu sg duzymi
przedsiebiorcami, ktérzy posiadajg doswiadczenie, wlasny sprzet i wykwalifikowang kadre a
takze prowadzg roéwnolegle inne roboty. Zatem kazdy z wykonawcéw ma mozliwosé
negocjacji cen na dostawy urzadzen, materialtdw budowlanych typu beton, stal i pozostate.
Konsorcjum nie zalgczyto do wyjasnien zadnego dowodu, ktéry potwierdzitby informacje
przedstawione w wyjasnieniach, tymczasem art. 90 ust. 3 wymaga przediozenia takich
dowodow.

Zdaniem odwotujgcego, jedynym czynnikiem ktéry moze $wiadczy¢ o powodach
zastosowania razaco niskiej ceny moze by¢ czynnik dysponowania przez konsorcjum
zapasami materiatdbw powstatymi jako oszczednosci z innych realizacji, ktére konsorcjum
zamierza wykorzysta¢ na tej budowie. Jednak nie moze by¢ to czynnik przesadzajacy,
deklarowane zapasy nie powstaty u cztonkéw konsorcjum bezkosztowo. Poniewaz byty
kupione wczesniej to majac na uwadze aktualny spadek cen materiatow, odwotujacy wywiddt
wniosek, ze za materialy zaptacono drozej nizby to miato miejsce obecnie. Uzycie tych
materiatdbw i traktowanie ich obecnie jako bezkosztowych stanowi naduzycie ze strony
konsorcjum. W jego ocenie koszty zakupu tych materiatdw winny by¢ doliczone do kosztow
wykonania zamowienia. Jesli natomiast konsorcjum chce podarowaé zamawiajgcemu te
materialy to moze to zrobi¢ w formie darowizny, co w ocenie odwotlujgcego naruszatoby
zasade uczciwej konkurencji, okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Jedynym racjonalnym wytlumaczeniem moze byé to, ze konsorcjum chce sie pozbyé
zapasow, ktore zalegajg w jego magazynach a ich termin przydatnosci konczy sie.
Wykorzystanie takich materiatdw zwolni konsorcjum z ponoszenia kosztow ich utylizacji i na
tym moze polega¢ korzys¢ dla konsorcjum, ale w drugiej strony odwotujacy wskazat na

niebezpieczenstwo zaoferowania przeterminowanych materiatéw do realizacji zamowienia.



W dalszej czesci protestu odwotujgcy wskazat na:

1.

brak ujecia robét w kosztorysie ofertowym ( scian zelbetowych — warto$¢ ok. 330 000
oraz ruszt stalowy pod oktadziny elewacyjne z izolacjg z wetny mineralnej — wartos¢
ok. 260 000 z}).
zanizenie ilosci materiatéw lub podanie btednych wartosci:
a) zbrojenie konstrukcja zelbetowa (przedmiar 289,95 t -w kosztorysie
Konsorcjum 173,54 t;
b) konstrukcja dachu z drewna klejonego, dzwigary ptatwie -montaz i $ciggi
(przedmiar 248,1 m -w kosztorysie Konsorcjum 174,72 m3;
c) panele elewacyjne z HPL (przedmiar 623,39 m2 -w kosztorysie Konsorcjum
483 m2;
d) elewacja kamienna (przedmiar 952 m2 -w kosztorysie Konsorcjum 750 m2;
e) fasady aluminiowe (przedmiar 1083,34 m2 -w kosztorysie Konsorcjum 746
mz2;
f) balustrady i pochwyty razem (przedmiar 493 mb w kosztorysie Konsorcjum)
34 mb;
g) 9) trybuny (przedmiar 330 szt. -w kosztorysie Konsorcjum 154 szt.

3. zanizenie cen zakupu wielu urzadzen i materiatéw:

a) instalacja pomp:

|. pompy obiegowe (warto$¢ katalogowa pomp obiegowych wskazanych do montazu
przez Zamawiajgcego wynosi ok. 1300 euro/kpl) - w kosztorysie Konsorcjum podano
koszt pomp obiegowych wraz montazem - 858,18 zt/kpl;

Il. pompy ciepta (cena katalogowa zakupu 133.308 zi/szt., zamontowa¢ nalezy 4
sztuki, co oznacza, ze koszt pomp bez montazu wyniesie 533.232 zf) -w kosztorysie
Konsorcjum podano koszt pompy wraz z montazem 58.811 zi/szt., co oznacza,
taczny koszt 4 sztuk w wysokosci 235.244 zt. Zanizenie kosztu co najmniej 0 297.988
zt;

b) instalacja solarna (koszt zakupu samych paneli wynosi ok. 240.000 zt i napetnienie
instalacji ptynem ok. 30.000 zt.) Oproécz tego wystepujg koszty: wykonania rurociggow
miedzianych z izolacja, montazu systemu buforowego, zasobnikéw cieptej wody,
pomp obiegowych i in-nych mniejszych elementéw instalacyjnych) -w kosztorysie
Konsorcjum na wszystkie te prace i zakupy wpisano kwote 273.317 z;

¢) instalacja C.O.:

l. grzejniki typu 1l KV o db. 400-800 mm (usredniona cena rynkowa 196,06

zl/szt.) - w kosztorysie Konsorcjum usredniona wraz z montazem 155,41 zt/szt



Il. grzejniki typu 22 KVo dt. 400-800 mm (usredniona cena rynkowa 282,28
zi/szt.) - w kosztorysie Konsorcjum usredniona cena wraz z montazem 221,34
zt/szt.;

[nl. grzejniki typu 11 KV o di. 1000-1400 mm (usredniona cena rynkowa 269,02
zi/szt.) - w kosztorysie konsorcjum usredniona cena wraz z montazem 200,97
zt/szt.;

V. grzejniki typu 22 KV o dl. 1000-1400 mm (usredniona cena rynkowa 369,21
zi/szt.) w kosztorysie Konsorcjum usredniona cena wraz z montazem 284,00
zt/szt.;

V. grzejniki typu 33 KV o dl. 1000-1400 mm (usredniona cena rynkowa 622,33
zl/szt.) -w kosztorysie Konsorcjum usredniona cena wraz z montazem 434,05
zi/szt.;

VI. grzejniki typu 11 KVo dl. 1600-2000 mm (usredniona cena rynkowa 477,02
zl/szt.) - w kosztorysie Konsorcjum usredniona cena wraz z montazem 329,49
zi/szt.;

VII.  grzejniki typu 22 KV o di. 1600-2000 mm (usredniona cena rynkowa 650,35
zl/szt.) -w kosztorysie Konsorcjum usredniona cena wraz z montazem 405,06
zi/szt.;

VII. grzejniki typu 33 KV o dl. 1600-2000 mm (usredniona cena rynkowa
1057,34zl/szt.) -w kosztorysie Konsorcjum usredniona cena wraz z montazem
717,29z4/szt.

Do usrednionych cen rynkowych wszystkich grzejnikbw nalezy doliczy¢ jeszcze koszt ich
montazu. Podano réwniez zanizong cene zakupu tego drewna (usredniona cena rynkowa
2600 zi/m 3) -cena w kosztorysie Konsorcjum 1108,24 z/m3. Biorac pod uwage réznice w
ilosci i w cenie, koszt zakupu drewna klejowego zanizono o ok. 451 000 zt.

Oprécz wyzej podanych roznic cenowych i ilosciowych oraz braku wykazania niektérych
robot, nie wykazane sg kosztowne ptukania i préby szczelnosci rurociggéw i urzgdzen.
Wystepujg roéwniez znaczne odchytki cen w poréwnaniu do cen w ofertach innych
Wykonawcéw, a sg to: 1) elementy wykonczenia; 2) instalacje wewnetrzne wodno-
kanalizacyjne; 3) wentylacja; 4) przylacze energetyczne do budynku; 5) przylacze kanalizacji

deszczowej; 6) przytacze gazowe ze stacjg redukcyjno-pompowa.

Odwolujacy wskazat réwniez na probe niezgodnego z prawem przeszacowania wartosci
zamodwienia i okolicznos¢, ze aktualnie zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ znacznie
mniejszg kwote na realizacje zaméwienia i to takg kwote, w ktorej miesci sie wylgcznie

oferta konsorcjum.



Zarébwno cena ofertowa Konsorcjum jak i Protestujgcego ustalane byly przed dniem
4 czerwca 2009 roku, czyli przed skiadaniem ofert. Przeszacowana wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia ustalona zostata na dzien 6 sierpnia 2009 roku czyli okoto 2 miesigce pdzniej,
gdy ceny nieznacznie spadly. Oznacza to, ze gdyby Zamawiajacy przeszacowat wartosc
zamoOwienia przed 4 czerwca 2009 roku, to bytaby ona wyzsza, a tym samym blizsza, a
moze tozsama z ceng ofertowg Odwolujgcego i jeszcze dalsza do ceny Konsorcjum.

Cena brutto oferty Odwotujgcego wynosi 27.985.297,70 zt, wartoS¢ przeszacowanego
zamoéwienia wynosi 27.058.928,16 zt brutto, a cena ofertowa Konsorcjum wynosi
20.778.737,25 zit brutto.

Odwotujacy zauwazyt réwniez, ze gdyby architekt dokonujacy przeszacowania zastosowat
wspotczynniki takie jak Konsorcjum, to wartos¢ przeszacowanego zaméwienia bytaby
znacznie wyzsza i dokonat poréwnania tych wspotczynnikow:

» stawka roboczogodziny: architekt 11,53 zt, Konsorcjum 15,50 zt

» koszty posrednie: architekt 66,90 %, Konsorcjum 75 %;

» koszty zakupu: architekt 7,80 %, Konsorcjum 7 %;

» zysk: architekt 12,70 %, Konsorcjum 17 %.

Zamawiajacy w dniu 9 wrzesnia protest oddalit, wskazujagc ze KIO w wyroku z dnia
13 sierpnia 2009 roku nie stwierdzita, ze Konsorcjum zaoferowato razgaco niskg cene. Zwrécit
uwage na postepowanie dowodowe, jakie zostato przeprowadzone przed skladem
orzekajagcym i to, ze Izba nie doszta do wniosku, ze zaoferowana cena jest razaco niska a
jedynie nakazata zamawiajgcemu aby dochowat zaniechanej procedury wyjasnienia
elementow majacych wplyw na wysokos¢é ceny. Zamawiajacy wyjasnit, ze wiadomym byto
kiedy wplyng wyjasnienia konsorcjum i w tym dniu cata komisja przetargowa byta
zobowigzana do stawiennictwa. Zamawiajacy rzetelnie i sprawnie ocenit wyjasnienia i podjat
decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Postepowanie dowodowe przed lzbg oraz
ztlozone wyjasnienia utwierdzity zamawiajgcego w przekonaniu, ze kalkulacja jest rzetelna i
gwarantuje wykonanie zamowienia a takze zapewnia zysk. Twierdzenie odwotujacego sg
tylko insynuacjq i nie zostaty poparte zadnym dowodem.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze konsorcjum zamierza wykona¢ zamdwienie samodzielnie
tymczasem odwolujacy zamierza powierzy¢é szereg zakreséw podwykonawcom, stad w
ocenie zamawiajgcego rézne podejscie do aspektow technicznych i ekonomicznych i
niemozliwos¢ poréwnania ofert.

Oferty te sg nieporéwnywalne takze z powodu skrajnie r6znego podejscia do zakresu robot
jakie te firmy przewidzialy do wykonania w poszczegélnych latach. Odwotlujacy podzielit
zakres robdét niemal réwno na 3 lata, a Konsorcjum bedzie prowadzito roboty przez okres 2

lat a w trzecim roku przewiduje wykonanie prac za kwote jedynie 200 tys. zt.. Nieprawda jest,



ze konsorcjum nie ziozyto dowodow do wyjasnien z dnia 21 sierpnia 2009 roku. W
postepowaniu dowodowym przed Izbg zamawiajacy wykazat, ze obecnie podobne obiekty sg
realizowane za cene wynoszacg ok. 3 383, 65 z/ m2 do 3 804, 90 z/ m2. co oznacza ze
zaoferowana cena konsorcjum odpowiada cenie rynkowej i jest nieco wyzsza. Zamawiajacy
przedstawit tabelaryczng analize kosztow wykonania kubaturowych obiektéw basenowych
podobnych zakresem do obiektu zamawiajgcego. Odnoszac sie do rzekomego niezgodnego
z prawem przeszacowania wartosci, to zamawiajacy wskazat, ze odwotujgcy nie podat
podstawy prawnej jakg zamawiajgcy naruszyt takim dziataniem. . Zaden przepis nie zabrania
zamawiajgcemu dla celow wiasnych dokonywac¢ sprawdzenie prawidtowos$ci ustalenia
wartos¢ szacunkowej zamoOwienia na dowolnym etapie postepowania. Jest to dowod
dochowania nalezytej starannosci. Zamawiajacy przedstawit w zalgczeniu zaktualizowany na
dzien 6 sierpnia 2009 roku kosztorys inwestorski. Wskazat, ze w orzecznictwie utarto sie
stanowisko, ze dla uznania ze ceng jest razgco niska nie jest wystarczajgca okreslenia, ze
odbiega ona o okreslong wartos¢ 20, 30 czy 60 % od ceny innego wykonawcy. Konieczne
jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe wykonanie
zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia star przez wykonawce (wyrok
KIO/UZP 1492/08)

Nie zgadzajgc sie z decyzjg zamawiajgcego, odwotujacy wniost w dniu 18 wrzesnia 2009
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, przekazujac jego kopie
zamawiajgcemu. Odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie i wniost
0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum;
3. dokonania ponownego badania ofert;
4

dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Kopia odwotania zostata przekazana odwotujgcemu w dniu 18 wrzesnia 2009 roku.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapito Konsorcjum
TIWWAL Sp. z o.0.



Na podstawie dokumentacji post epowania 0 udzielenie zamowienia, wyja $nien z dnia
21 sierpnia 2009 roku zto zonych przez konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0., pism
procesowych zio zonych w sprawie oraz wystuchaniu petnomocnikéw stro n

i przyst epuj gcego na rozprawie, Izba ustalitai zwa zyla, co nast epuje:

Izba ustalita, Ze zamawiajacy, wykonujac wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
sierpnia 2009 roku Sygn. akt KIO/UZP 1000/09 wezwat, zgodnie z jego sentencjg tego
orzeczenia, Konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
stosownych wyjasnien dotyczacych czynnikbw majacych wptyw na wysokos¢ ceny.
W wyniku analizy wyjasnien zamawiajacy uznat, iz cena zostata skalkulowana w sposéb
rzetelny, a wyjasnienia w dostateczny sposob potwierdzajg rzetelne wykonanie przedmiotu
zamdwienia za zaproponowang w ofercie cene.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy oszacowatl wartos¢ zamoéwienia na kwote 35 685 229,73 zi.
netto, co stanowi réwnowarto$¢ 9 204 103,51 euro ( zgodnie z protokolem ZP- 1). Kwota,
jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, podana zgodnie z art. 86
ust. 3 ustawy Pzp wynosi 43 535 980,27 brutto.

W postepowaniu ztozono 16 ofert, oferty 5 wykonawcéw zostaty odrzucone.

Wykonawcy zaoferowali wykonanie przedmiotu zamdéwienia za nastepujace ceny brutto:

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

. BUDIMEX DROMEX S.A. - 27 985 297,70 zk;

. MIRBUD SA - 27 992 767,02 z;

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

. Mostostal Warszawa S.A. - 31 879 708,15 zi;

. DORBUD S.A. - 33 329 999,88 z;

. BUDUS S.A. - 35853 435,12 z;

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

10. konsorcjum POL- AQUA S.A. - 39 736 249,32 zt;

11. Konsorcjum ABB - FDO Polska Sp. z 0.0. - 86 490 920,97 zt.
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Przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie:

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

2. budynku sztucznego lodowiska z instalacjami wewnetrznymi, zagospodarowaniem

terenu, drogami, chodnikami i infrastrukturg towarzyszaca.



W 8§ 7 wzoru umowy zamawiajacy okreslit wynagrodzenie jako ryczaltowe, za catosc
zamowienia wynikajace wprost z dokumentacji projektu i specyfikacji technicznej wykonania

i odbioru robét. Postanowienie takie zawiera rowniez pkt 10 SIWZ — opis sposobu obliczenia
ceny. Dodatkowo w wyjasnieniach do SIWZ, zamawiajacy potwierdzit, iz przyjmuje cene
oferty, jako obejmujacg caty przedmiot zamowienia i nie bedzie weryfikowat poprawnosci jej
wyliczenia. W punkcie 7 rozdziatu | SIWZ, zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz ofertg
harmonogramu realizacji robot i planu ptatnosci. Zamawiajacy poinformowat, ze przedmiary
zalgczone do SIWZ stanowig element pomocniczy do przygotowania oferty. Ponadto zadat
zlozenia kosztorysu ofertowego, opracowanego metodg szczeg6towg, z podaniem stawki
roboczogodziny, wskaznika kosztow posrednich, kosztéw zakupu, wskaznika zysku, stawki
podatku VAT. Zamawiajgcy wyjasnit, ze pozycje dla ktérych nie zostang okreslone ceny
jednostkowe, przyjmie jako ujete w cenie catkowitej przedmiotu zaméwienia podanej w

ofercie.

Biorac pod uwage tak ustalony stan faktyczny Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze interes prawny odwotujgcego, o ktorym mowa w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej jest bezsprzeczny. Potwierdzenie sie
zarzutéw stawianych w odwotaniu i uwzglednienie zawartych w nim Zzadah stwarza

odwotujgcemu mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Przedmiotem rozwazan Krajowej lzby Odwotawczej w niniejszym orzeczeniu jest
prawidtowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny wyjasnien elementéw oferty, majacych

wplyw na wysokos¢ ceny zaproponowanej przez Konsorcjum TIWWAL Sp. z o.o.

Zarébwno w doktrynie jak i orzecznictwie przyjmuje sie, ze punktem odniesienia dla
stwierdzenia czy cena nosi znamiona ceny razgco niskiej jest przede wszystkim szacunkowa
warto$¢ przedmiotu zaméwienia powiekszona o podatek od towardw i ustug - pod warunkiem
ustalenia jej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig a w dalszej kolejnosci cena
innych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Bezspornym jest, ze cena oferty konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. jak rowniez ceny wiekszosci
innych ofert zlozonych w postepowaniu, poza ofertg skrajnie najdrozszg, sg znacznie
mniejsze od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT

ustalonej przed wszczeciem postepowania 0 zamowienie publiczne i wynoszacej 43 535
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980,27 brutto. Swiadczy to niezbicie o tym, ze warto$é szacunkowa zaméwienia ustalona
przed wszczeciem postepowania zostata zawyzona i nie moze ona stanowi¢ miarodajnego
punktu odniesienia do ustalenia czy cena zaproponowana przez przystepujgcego ma
charakter ceny razaco niskiej. Odwotujacy nie zaprzeczyt twierdzeniom zamawiajgcego co
do okolicznosci zawyzenia warto$ci szacunkowej zamoéwienia ustalonej przed wszczeciem
postepowania.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w zwigzku z aktualng sytuacjg na rynku i zaobserwowanym
spadkiem kosztow materiatow oraz kosztow pracy dokonat przeszacowania wartosci
zamowienia i ustalit jego warto$¢ na dzien 6 sierpnia 2009 roku na kwote 22 179 449, 31 zt
netto, co po zwiekszeniu o nalezny podatek VAT stanowi kwote 27 058 928, 16 zt brutto.
Réznica pomiedzy przeszacowang wg. aktualnych cen rynkowych wartoscig szacunkowg
zamdwienia a ceng zaproponowang przez konsorcjum TIWWAL wynosi ok. 23 %.

Zgodnie z art. 35 ustawy Pzp ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia dokonuje sie
przed dniem wszczecia postepowania, dlatego czynno$¢é zamawiajgcego ponownego
oszacowania przedmiotu zamoOwienia nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp.
Niemniej jednak, w ocenie Izby, w zaistniatych okolicznosciach faktycznych sprawy, wobec
bezspornej miedzy stronami okolicznosci, ze kosztorys inwestorski zostat oparty na duzo
wyzszych stawkach niz aktualnie obowigzujace na rynku budowlanym, nalezy uzna¢, ze
warto$¢ szacunkowa kosztorysu nie moze by¢ miarodajng przestankg do stwierdzenia

zaproponowania przez konsorcjum TIWWAL ceny razgco niskiej.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze za oferte z razaco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte, ktorej
cena pozostaje w razgce] dysproporcji do indywidualnie oferowanego swiadczenia.
O razacej dysproporcji mozna mowic, jezeli cena jest nierealna w stosunku do cen
rynkowych, poniewaz nie jest wyrazem konkretnych indywidualnych mozliwosci
ekonomicznych wykonawcy, ani adekwatng reakcjg na sytuacje na rynku (komentarz G.
Wicik, P. Widniewski, 2007r., str. 89).

Wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementow
majacych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie
cena nosi znamiona ceny razaco niskiej a zatem dowdd na twierdzenie przeciwne spoczywa
na wykonawcy, ktéry w zlozonych wyjasnieniach winien wykaza¢, ze mozliwe i realne jest
rzetelne wykonanie zamdwienia za zaproponowang przez siebie cene (podobnie wyrok Sadu
Okregowego w Czestochowie z dnia 1 kwietnia 2005 roku, sygn. akt. VI Ca 464/05).
W sytuacji zlozenia stosownych wyjasnien, ktére zostaty przez zamawiajgcego ocenione jako
wiarygodne i wystarczajgce, ciezar dowodu co do braku przedstawienia w wyjasnieniach
obiektywnych elementéw majacych wpltyw na wysokos¢ ceny i ztozenia niewystarczajacych

wyjasnien spoczywa w catosci na odwotujgcym. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie
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w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga
3/07, w ktorym sad stwierdzit, ze ,JeZeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zaniZenia ceny,
to w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c.,
zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne” (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2008
roku, Sygn. akt KIO/UZP 1068/08.

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba stwierdza, ze w zaistniatych okolicznosciach faktycznych
sprawy, ciezar udowodnienia faktu ziozenia niewystarczajgcych wyjasnien dotyczacych
elementow, majacych wplyw na wysokos$¢ ceny spoczywa na odwotujgcym, ktory z faktu
tego wywodzi skutki prawne. Zatem niezasadne jest stanowisko zaprezentowane przez
odwotujgcego, ze ciezar ten spoczywa ha przystepujacym czy zamawiajagcym, ktory takie
wyjasnienia przyjat za zasadne.

W ocenie Izby, wyjasnienia ztozone przez konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. z dnia 21 sierpnia
potwierdzajg realnos¢ i mozliwosé rzetelnego wykonania zamowienia za zaproponowang w
ofercie cene, a w zwigzku z brakiem przedstawienia przez odwolujgcego dowoddéw na
twierdzenie przeciwne nie ma podstaw do uwzglednienia zadan odwolujgcego.

Odnoszac sie do tresci ztozonych wyjasnieh, w ocenie Izby, jako obiektywny czynnik
cenotwdrczy, majacy wplyw na wysokos¢ zaproponowanej nalezy uznac¢ indywidualne
zestawienie kosztow poszczegodlnych elementdw robét, ktére majg wptyw na kalkulacje ceny
oferty. Wyjasnienia udzielone przez konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. w sposOb szczegodtowy
przedstawiajg kalkulacje ceny oferty, ze wskazaniem poszczegdllnych elementéw
cenotwdrczych, w tym zaktadanego zysku na poziomie 17 %.

Izba wskazuje na rdznice miedzy kosztami robét zaproponowanych w ofercie odwotujacego
i konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0. dotyczace nastepujacych pozycji: konstrukcji dachu z
pokryciem, elementéw wykonczenia, wentylacji, instalacji pomp ciepta, technologii lodowiska
i technologii basenu. Przyja¢ nalezy, ze przedstawiona przez przystepujgcego - konsorcjum
TIWWAL Sp. z o.0. kalkulacja ma charakter indywidualny i zaktada 17 % zysk, a zatem nie
mozna méwic o nierealnosci i niemozliwosci wykonania przedmiotowego zaméwienia.
Konsorcjum TIWWAL Sp. z o0.0. wskazalo w ztozonych wyjasnieniach, ze prowadzac
réwnolegle wiele inwestycji o charakterze podobnym do przedmiotu zamowienia, objetego
niniejszym postepowaniem jest w stanie uzyskac cyt. ,wyjatkowo sprzyjajgce dla nas warunki
wykonywania zaméwienia w postaci zagregowanych dostaw np. specjalistycznych urzadzen
wentylacji, technologii wody basenowej, ceramiki basenowej, elementéw drewna klejonego,
zjezdzalni wodnych, czy agregatéw wody lodowej z urzadzeniami do schiadzania ptyty
lodowiska, co przeklada sie na oszczednos¢ metod wykonania przedmiotowego
zamdwienia”. W ocenie lzby wskazane przez konsorcjum czynniki realizacji jednoczes$nie

kilku inwestycji o zblizonym charakterze do przedmiotu zamowienia oraz mozliwosé zakupu
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materialdbw po korzystnych cenach sg czynnikami obiektywnymi, zindywidualizowanym i
sprawiajg, ze konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0. jest w stanie zaoferowacC nizsze koszty
realizacji wskazanych w wyjasnieniach elementow robot, dzieki obnizeniu ktérym jego oferta
jest ofertg proponujaca najnizszg cene. Okolicznos¢ te wzmacniajg 1 potwierdzajg ztozone
do protokotu rozprawy wyjasnienia przystepujgcego konsorcjum TIWWAL Sp. z o.0., ze
dzieki zawartym umowom ramowym z dostawcami materialbw uzyskuje on ceny
indywidualnie negocjowane i wyjatkowo korzystne. Odwolujacy nie zaprzeczyl, ze takie
okolicznosci moga mie¢ charakter indywidualny i obiektywny. Ponadto ztozone w trakcie
rozprawy pismo procesowe z dnia 8 pazdziernika 2009 roku, zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, potwierdza mozliwosc¢ realizacji zaméwienia za zaproponowang w ofercie
cene i wskazuje na zastosowanie w ofercie indywidualnych rozwigzanh technologicznych i
technicznych w zakresie instalacji solarnej, geotermalnej i odzysku ciepta, instalaciji
uzdatniania wody basenowej i niecki a takze technologii lodowiska, ktére pozwolg na
optymalizacje kosztéw wykonania obiektu i oszczednosci w realizacji zamdwienia.

Nie bez wplywu na cene zaproponowang w ofercie jest takze, w ocenie Izby, wskazywane
przez przystepujgcego - Konsorcjum TIWWAL Sp. z o0.0. i wynikajgce z tresci ofert
odwotujgcego i konsorcjum TIWWAL Sp. z o0.0. rézne roziozenie natezenia realizacji
poszczegoélnych elementéw robo6t. Konsorcjum TIWWAL Sp. z 0.0. zamierza zrealizowac
wiekszos¢ prac do konca 2010 roku, do wykonania w roku 2011 wykazano jedynie roboty
towarzyszace tj. oswietlenie zewnetrzne, drogi chodniki, rozruch i szkolenie i przytacze
gazowe, podczas gdy odwotujgcy zamierza w roku 2011 zrealizowa¢ duzg czes¢ robdt.
Dziatanie takie, w ocenie Izby, pozwala zmniejszy¢ koszty utrzymywania placu budowy co

bezposrednio wptywa na cene oferty.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze twierdzenie o zastosowaniu ceny razgco niskiej odwotujacy
opart m.in. na wykazaniu braku wyceny niektérych pozycji kosztorysowych czy zanizeniu cen
materiatdbw, podaniu btednych wartosci w stosunku do przedmiaréw robét. Bezspornym
miedzy stronami jest, ze wynagrodzenie za przedmiotowe zamoOwienie ma charakter
ryczaltowy, co oznacza ze ustalone zostato ono z géry za calos¢ zamowienia i wykonawca
nie bedzie mogt domagac sie jego zwiekszenia. Przy takim charakterze wynagrodzenia
zlozenie kosztorysOw ma jedynie charakter pomocniczy, stuzy zbadaniu realnosci oferowanej
ceny a wszelkie uchybienia czy brak wyceny niektérych pozycji nie moze skutkowaé
odrzuceniem oferty.

Wykorzystanie posiadanych zapasow do realizacji przedmiotowego zamoéwienia pozwala
niewatpliwie obnizy¢é koszty jego wykonania, a uwagi na ryczattowy charakter
wynagrodzenia, nie znajduje uzasadnienia stanowisko odwolujgcego, ze wykonawca

zamierza przekazaé¢ czes$¢ materiatow pod tytutem darmym.
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Podsumowujac, ztozone wyjasnienia potwierdzajg realnoS¢ zaproponowanej przez
konsorcjum TIWWAL Sp. z 0. o ceny oferty, a wobec braku przedstawienia przez
odwotujgcego, na ktérym spoczywa ciezar udowodnienia, dowoddéw na twierdzenie, ze
zaproponowana cena odbiega w sposéb razacy od zaoferowanego $wiadczenia i nie jest

mozliwe nalezyte jego wykonanie, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwotania.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust.
1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie i oddalita odwotanie

na podstawie art. 191 ust. 1 zd. 1 oraz art. 191 ust. 1 a ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy ha podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp oraz 8§ 4 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), przyznajac

koszty zastepstwa prawnego petnomocnikowi zamawiajgcego w kwocie 3600 zt.
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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 t.odzi.

Przewodnicz acy:
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