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WYROK
z dnia 6 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2015 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2015 r. przez
wykonawce

Budimex S.A ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gornoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A al. Korfantego 38, 40-161 Katowice

przy udziale wykonawcow:

A. Eurovia Polska S.A Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

B. Skanska S.A ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania
wykonawcy Skanska S.A do wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nakazuje zamawiajacemu wezwanie wykonawcy

Skanska S.A do wyjasnienia poziomu ceny zgodnie z art. 90 ustawy Prawo

zamowien publicznych,

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego niezgodnosci oferty
wykonawcy Skanska S.A z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia,

3. kosztami postepowania obciaza w czesciach rownych Gérnoslaskie
Towarzystwo Lotnicze S.A i Budimex S.A i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Budimex S.A tytutem wpisu od odwolania,

3.2. zasadza od zamawiajacego — Gornoslaskiego Towarzystwa Lotniczego S.A
na rzecz wykonawcy Budimex S.A kwote 11 800 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy osiemset zlotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytutu potowy kwoty wpisu od
odwolania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuvueinernnnnnnsn
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gornoslgskie Towarzystwo Lotnicze S.A. prowadzi postepowanie



0 udzielenie na ,wybér rob6t budowlanych zaméwienia publicznego wykonawcy
przeksztatcenia obecnej drogi startowej w droge kotowania oraz dostosowania infrastruktury
MPL Katowice w Pyrzowicach do CAT Il operacji lotniczych” na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 8 kwietnia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 122476-2015-PL. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotlujgcy — BUDIMEX S.A. wni6st odwotanie zarzucajagc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty SKANSKA S.A. z uwagi na niezgodno$¢ jej tresci z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie, w jakim wykonawca ztozyt
wewnetrznie sprzeczne oSwiadczenia co do terminu wykonania przedmiotu zamowienia,

2. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych poprzez zaniechanie wezwania SKANSKA S.A. do ztoZenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w sytuacji, gdy z uwagi na
dysproporcje pomiedzy ceng ofertowg tego wykonawcy a wartoscig szacunkowg
zamoOwienia, a takze pomiedzy cenami jednostkowymi zaoferowanymi przez tego
wykonawce a cenami jednostkowymi zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, jak réwniez z uwagi na specyfike samego zamoéwienia, po
stronie zamawiajgcego winno byto zrodzi¢ sie podejrzenie, ze cena zaoferowana przez tego
wykonawce jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, co prowadzi
jednoczesnie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty SKANSKA S.A. w sytuaciji, gdy oferta ta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez wybér oferty SKANSKA S.A.,
ktéra nie stanowi oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym uniewaznienia wyboru oferty
SKANSKA S.A. jako najkorzystniejszej,

2. przeprowadzenia ponownie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku odrzucenia
oferty SKANSKA S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wzglednie wezwania SKANSKA S.A. do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a nastepnie odrzucenia oferty SKANSKA S.A. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejsze;.

Il Ustalenia Izby w kwestiach formalnych

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Il Ustalenia Izby co do zarzutow
Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych o$wiadczen i dokumentoéw Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania przez
zamawiajgcego wezwania SKANSKA S.A. do wyjasnien dotyczgcych poziomu ceny w trybie
art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz nie zastuguje na uwzglednienie w zakresie
zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty SKANSKA S.A. na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia.



W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych Izba stwierdzita, co nastepuije.

W punkcie lll specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy okreslit termin
wykonania zamowienia, tzw. ,czas na ukonczenie” na 27 miesiecy od wejscia w zycie
kontraktu. W przygotowanym formularzu oferty oraz w zatgczniku do formularza oferty
wskazat jednak, ze czas na ukonczenie wynosi 30 miesiecy.

W trakcie postepowania zamawiajgcy poprawit tres¢ obu zatgcznikdédw wpisujgc juz
jednoznacznie, ze termin realizacji to 27 miesiecy od wejécia w zycie kontraktu.

W ziozonej przez siebie ofercie SKANSKA S.A. w formularzu oferty wskazata, ze wykona
przedmiot zamowienia w terminie 30 miesiecy od dnia wej$cia w zycie kontraktu,

a w zatgczniku do tego formularza oferty wskazata termin 27 miesiecy od dnia wejscia

w zycie kontraktu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte jako niezgodng z trescig
specyfikaciji istotnych warunkoéw zamoéwienia, gdyz, wbrew stanowisku zamawiajgcego, ta
niezgodnos¢ oferty z treScig specyfikacji nie mogta by¢ zakwalifikowana i poprawiona jako
»inna omytka” w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak
zrobit to zamawiajgcy. Podstaw takich nie dawat w szczegolnosci fakt, iz w zatgczniku do
oferty wpisana zostata prawidtowa warto$¢ 27 miesiecy.

Zdaniem odwotujgcego w ofercie zostaly wiec ztozone dwa wewnetrznie sprzeczne
oswiadczenia, a z ich treSci nie sposob wywies¢, jaka tres¢ oferty chciat nadac jej
wykonawca. Btednym za$ bytoby wnioskowanie, ze wykonawca zamierzat sporzadzi¢ oferte
zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i na tej tylko podstawie dojscie
do wniosku, ze wykonawca chciat w niej wskaza¢ okreslong w specyfikacji warto$¢. Na tej
zasadzie kazda oferta wyrazajgca oSwiadczenie niezgodne ze specyfikacjg mogtaby zostaé
uznana za prawidiowg. To natomiast podwazatoby sens istnienia normy okre$lonej w art. 87
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Samo dokonywanie poprawki omyfki
sprowadzatoby sie nie tyle do dokonywania odczytania rzeczywistej woli wykonawcy, ale
treSci specyfikacji. Nie sposoéb przyjaé, ze taki jest sens art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Dlatego tez w sytuacji, gdy oferta zawiera tresci wzajemnie
wykluczajgce sie i brak jest w niej innych przesfanek, ktore wskazywatyby, ktérg z tych
dwoch opcji w rzeczywiscie zamierzat obra¢ wykonawca, to nalezy przyjaé, ze tre$¢ oferty
stoi na przeszkodzie skorzystaniu przez zamawiajgcego z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Treéci tej nie mozna antycypowac z ogdinych
deklaracji wykonawcy dotyczacych zgodnosci tresci ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, czy tez pism ztozonych po dacie ztozenia oferty, gdyz na tej zasadzie
~ratowana” mogtaby by¢ kazda oferta, a wykonawca sktadajgc takie oswiadczenie
zabezpieczatby swojg oferte przed jej odrzuceniem w kazdym przypadku jej niezgodnosci ze
specyfikacjg. Prawidlowa bytaby wiec czynno$é zamawiajgcego, polegajgca na odrzuceniu
oferty Wykonawcy na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zamawiajacy stat na stanowisku, ze prawidtowo dokonat poprawienia oferty przy
zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych i nie miat watpliwo$ci,
ktéry termin byt prawidtowy, a ktory btedny, jak tez co do tego, ze wynikat on z zastosowania
pierwszej wersji formularza oferty.

Roéwniez Izba nie miata watpliwosci, ze wykonawca chciat nadac ofercie tres¢ zgodng

z treScig (wymogami) specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia, a btad wynikat z uzycia
do sporzadzenia oferty pierwotnego, niepoprawionego formularza oferty.

Jak Izba wskazywata wielokrotnie w swoich wyrokach, przyjecie z gory zatozenia, ze
wykonawca celowo ztozyt oferte niezgodng z wymaganiami zawartymi w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, np. starajgc sie narzuci¢ wtasny termin wykonania
zamowienia, jest kompletnie nielogiczne i niezgodne z procedurg udzielania zamoéwien
publicznych. Tym bardziej, jesli chodzi o wykonawcow od wielu lat biorgcych udziat



w postepowaniach i dodwiadczonych w tym zakresie, a wiec doskonale wiedzgcych, Zze
zaakceptowana moze by¢ tylko oferta w petni zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia.

Jest bowiem powszechnie znany przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zgodnie z ktérym oferte z niezgodng z wymaganiami zamawiajgcego
bezwzglednie nalezy odrzuci¢, a zamawiajgcy, nawet pomimo wielkich checi, nie mégtby
zaakceptowac takiego zmienionego warunku realizacji zamoéwienia. Tym samym wykonawca
jedynie niepotrzebnie po$wiecatby czas na przygotowania oferty i ponosit zwigzane z tym
koszty (w tym niemate koszty zwigzane z wadium), co byloby dziataniem niezrozumiatym

u racjonalnie dziatajgcego i profesjonalnego podmiotu.

Zatem jedynym racjonalnym zatozeniem jest to przyjmowane powszechnie, Zze wykonawca
co do zasady chciat ztozy¢ oferte zgodng ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia,

a ewentualne btedy w jej treSci zostaty popetnione przez pomytke. Dotyczy to zwtaszcza
robo6t budowlanych, ktére muszg by¢ wykonywane $cisle wedtug dokumentacii projektowe;.
Tym bardziej za$ nielogiczne ze strony wykonawcy bytoby sktadanie oferty z dwoma réznymi
terminami wykonania robét.

Z tego powodu dziatanie wykonawcy nalezy zakwalifikowaé jako omytke wynikajgcg z uzycia
nieaktualnego formularza ofertowego.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne (niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe) omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujagce istotnych zmian w tresci oferty.

Oprécz wiec stwierdzenia, ze rzeczywiscie jest to omytka, a nie celowe dziatanie
wykonawcy, konieczne jest sprawdzenie, czy poprawienie omyiki nie spowoduje istotnych
zmian w ofercie.

Zdaniem Izby w niniejszym przypadku tak nie bedzie. Izba nie ma bowiem, jak juz
o$wiadczyta powyzej, watpliwosci, ze wykonawca chciat zaoferowa¢ wymagany

27-miesieczny termin wykonania zamowienia, a w jednym z dokumentéw skifadajgcych sie
na oferte znalazt si¢ prawidlowy termin, btgd wiec dotyczy tylko jednego dokumentu. Zatem
owa rozbiezno$¢ w tresci oferty, ktdéra zdaniem odwotujgcego, dyskwalifikowata oferte, raczej
dziata na jej korzys¢, wskazujgc na nigjako ,pét btedu” i podkres$lajac, ze poprawienie
jednego z formularzy nie stanowi istotnej zmiany oferty.

Co do podniesionej przez odwotujgcego kwestii, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany tresci oferty
po jej ztozeniu, to oczywiscie jest to prawda i taka jest og6lna zasada. Jednak art. 87 ust. 1
sam w swojej treSci wskazuje, Ze nie dotyczy to dokonywania poprawek wymienionych w ust.
2 art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych. Réwniez w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazano, ze odrzuceniu podlega oferta, ktorej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, jednak z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3, czyli pod warunkiem, ze tresci tej nie da sie poprawi¢, aby doprowadzi¢ oferte do petnej
zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Oczywiscie w tym celu
nalezy ustali¢ tres$¢ specyfikacji, a poprawianie omyiki zawsze bedzie niejako ,uzgadnianiem”
tredci obu tych dokumentdw — na tym wtaénie owo poprawienie polega.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze dziatanie zamawiajgcego polegajace na
zakwalifikowaniu zastanego stanu faktycznego jako omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i poprawieniu jej, byto prawidtowe. Jest to zreszta,
jak stusznie wskazat zamawiajacy, jedna z najbardziej klasycznych i najczesciej
pojawiajgcych sie i poprawianych omytek tego typu.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 90 ust. 1 art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych Izba stwierdzita, co nastepuje.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze pomimo podzielenia przez odwotujgcego owego
zarzutu na dwa podpunkty i wskazania dwoch przepiséw, w rzeczywistosci jest to jeden



zarzut, gdyz wiadome jest, ze zgodnie z obowigzujgcymi zasadami nie odrzuca sie oferty ze
wzgledu na stwierdzenie w niej razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4) bez wczesniejszego
przeprowadzenia procedury wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwier publicznych.

Warto$¢ szacunkowa zamdwienia zostata ustalona na kwote 57.877.512,49 zt brutto na
podstawie kosztoryséw inwestorskich. W postepowaniu zostato ztozonych szes¢ ofert
z cenami brutto kolejno: SKANSKA S.A. 40.555.624,73 zt, Budimex S.A. 46.314.271,96 zt,

konsorcjum IDS-BUD 46.391.761,16 zt, Eurovia Polska 46.432.305,32 zt, MAX Bogl Polska
51.482.770,86 zt, Strabag Infrastruktura Potudnie 51.771.325,00 zt.

Odwolujgcy podkreslit, ze z zestawienia tego wynika, iz oferta SKANSKA S.A. jest nizsza od
wartosci zamowienia 0 29,93% oraz o ok. 14% od ceny odwotujgcego oraz cen kolejnych
dwoch wykonawcdw (ceny na poziomie 46 min zt), ktére mogg by¢ uznane za
odzwierciedlenie ,ceny rynkowej” niniejszego zamowienia, przy czym réznica pomiedzy ceng
oferty SKANSKA S.A. a $rednig arytmetyczng cen ztozonych ofert wynosi 5.367.792 zi,

zas srednig cen pozostatych ztozonych ofert (nie wliczajgc SKANSKA) 6.441.351,47 zt.
Zdaniem odwotujgcego okolicznosci niniejszego postepowania dowodzg, ze cena oferty
SKANSKA S.A. powinna byta wzbudzi¢ uzasadnione watpliwo$ci zamawiajgcego co do jej
rynkowego charakteru.

Odwolujgcy wskazat w szczegdlnosci, ze analiza cen jednostkowych zaoferowanych przez
SKANSKA S.A. za wykonanie prac skladajgcych sie na przedmiot zaméwienia wskazuje, ze
zrodtem wskazanej réznicy cen ofert jest réznica w cenie jednostkowej za wykonanie robot,
o ktorych mowa w tomie 3.1. ,Nawierzchnia drog kotowania”, réznica ta wynosi bowiem
5.445.814 zt. Przy tym sg to gléwnie prace dotyczgce robot zwigzanych z: odprezeniem
istniejgcej ptyty betonowej, wykonaniem warstwy SAMI oraz wykonaniem warstw
bitumicznych. Wartos¢ tylko tych trzech rodzajow robét stanowi ok. 82% wartosci prac
opisanych w tomie 3.1. i jednoczes$nie ok. 60% kosztéw wykonania zamoéwienia jako takiego
(w przypadku oferty SKANSKA S.A. cena za wykonanie tych robo6t wynosi 20.249.515,85 zt
netto przy cenie ofertowej 32.972.052,63 zt netto, w przypadku odwotujgcego cena za
wykonanie tych robo6t wynosi 26.298.853,72 zt netto przy cenie ofertowej 37.663.392,32 zt
netto). Z tego wzgledu zakres tych prac i koszt ich wykonania przez SKANSKA S.A.
powinien zosta¢ sprawdzony przez zamawiajgcego w celu potwierdzenia, czy oferta
SKANSKA S.A. nie nosi znamion razgco niskiej ceny.

Izba dopuszcza mozliwos¢ badania w trybie art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poszczegdbinych cen jednostkowych, a zasadno$¢ i celowo$¢ analiz cen jednostkowych za
poszczegdlne zadania (roboty) jest tym bardziej istotne z uwagi na fakt, ze to wtasnie ceny
jednostkowe sg rzeczywistymi cenami do zaptaty. Takie stanowisko uzasadnia specyfika
zamowienia i nieznany rzeczywisty zakres prac w powigzaniu z wynagrodzeniem opartym na
obmiarze za kazde zadanie uzasadnia.

Suma réznic wynikajgcych z kalkulacji oferty SKANSKA S.A. a pozostatych ofert to 2.479
290,04 zt. (roboty bitumiczne) + 858.154 zt (utozenie warstwy SAMI) + 1.503.927 zi
(odprezenie istniejgcej ptyty) = 4.841.371 zi netto.

Zdaniem odwolujgcego nie sposéb przyjgc, by koszty wykonania wskazanych powyzej rob6t
SKANSKA S.A. mogta ujgé w kosztach wykonania innych robét, skoro koszty te sg
skalkulowane na poziomie bardzo zblizonym do cen konkurentéw. Powyzsze bezsprzecznie
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dowodzi, ze oferta SKANSKA S.A. jest niedoszacowana w gtdbwnym zakresie prac
wynikajgcych z dokumentacji projektowej oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Réznica w zakresie prac dla tomu 3.1 ,Nawierzchnia drég kotowania” stanowi de facto
réznice pomiedzy ofertg SKANSKA S.A. a srednig cen pozostatych ofert dla tego samego
zakresu. Okolicznos¢ ta powoduje, ze zamawiajgcy powinien byt wezwaé SKANSKA S.A. do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zadajgc
udowodnienia przez tego wykonawce, ze zawart w cenie wszystkie koszty zwigzane

z realizacjg zadania, w tym koszty materiatow, robocizny oraz sprzetu dla wskazanego
zakresu robot.



Izba uznata powyzszy zarzut odwotujgcego za uzasadniony stwierdzajac, ze w zaistniatym
w postgpowaniu stanie faktycznym zamawiajgcy powinien byt wezwac wykonawce
SKANSKA S.A. do wyjasnien dotyczacych ceny, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi: ,1. Jezeli cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnoéci jest nizsza
0 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdédw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto§¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240,
poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.”

Zdaniem Izby réznica pomiedzy cenami firmy SKANSKA S.A. (40.555.624,73 zt), a cenami
kolejnych ofert — pomijajgc juz nawet owe dwie najdrozsze o wartosci ponad 51 milionéw —
wyjatkowo ze sobg zbieznych i opiewajgcych na ponad 46 milionéw ziotych, tj.

46.314.271,96 zt, 46.391.761,16 zt i 46.432.305,32 zl, jest na tyle duza, ze powinna stanowi¢
dla zamawiajgcego wyrazny znak, ze nalezy jej sie przyjrze¢ doktadniej. Pomiedzy cenami
tymi, zdaniem Izby, jest tak wyrazny dysonans, ze zamawiajgcy nie moze przejs¢ nad nim do
porzadku dziennego bez zadnych watpliwosci i wyjasnien.

To, ze — jak stwierdzit zamawiajgcy — réznica pomiedzy $rednig cen ofert a ofertg SKANSKA
S.A. to ,tylko” 14%, a pomiedzy tg ceng a wartoScig zamowienia ,tylko” 29,93% (a nie cate
30%), nie stanowi usprawiedliwienia dla braku dziatania ze strony zamawiajgcego.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego — by¢ moze kilkanascie procent wydaje sie
liczbowo dos¢ matg warto$cig, ale réznica 6 miliondw przy cenie rzedu 40 milionéw, to juz
nie ,tylko” sze$¢ miliondw — relatywnie jest to dos¢ duza kwota.

Podobnie wskazanie, ze réznica 29,93% jest réznicg ,tylko” o takiej wartosci, podczas, gdy
réznica 30% bytaby juz réznicg ,az” 30%, nie ma zadnego logicznego uzasadnienia.
Liczbowo jest to bowiem niewielka réznica. Owszem, ustawodawca wskazat 30%, bo jakg$
warto$¢ progowg musiat przyjac jako obowigzkowa, jednak nie oznacza to, Zze ponizej tej
warto$ci zamawiajacy jest zwolniony od samodzielnej analizy ofert.

Nalezy przypomnieé, ze tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych brzmi:
.jezeli cena oferty wydaje sig razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia (...),

w szczegolnosci jest nizsza 0 30% od (...) zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien...” TreS¢ ta, chociaz jezykowo jest bardziej skomplikowana od poprzedniej wersiji
tego przepisu, w istocie oznacza te sama konstrukcije (poza wskazaniem konkretnej granicy,
po przekroczeniu ktérej zamawiajgcy co do zasady nie moze odstgpi¢ od zgdania
wyjasnien).

W skrécie — zamawiajgcy zwraca sie 0 wyjasnienia w przypadku, kiedy cena oferty ,jest
podejrzanie niska”, przy przyjeciu kryteribw w miare zobiektywizowanych ,rozsadnie
myslacego profesjonalisty”. Przy czym w przypadku, kiedy zamawiajgcy, kierujgc sie logikg

i doswiadczeniem zyciowym, takie podejrzenia powinien byt powziaé, nie moze ttumaczy¢
sie, ze ,mu sie tak nie wydawato” i ,nie powzigt watpliwosci”. Kazdy bowiem zamawiajgcy
subiektywnie moze prezentowaé inny poziom ufnosci oraz braku strachu o prawidtowe
wykonanie zamowienia, jednak jego dziatanie zawsze bedzie rozpatrywane i oceniane jako
prawidtowe lub nieprawidtowe przy zastosowaniu zobiektywizowanej i usrednionej miary.

W niniejszym stanie faktycznym, jak lzba wskazata juz powyzej, pomiedzy ceng oferty
SKANSKA S.A., a pozostalymi ofertami wida¢ duzy dysonans, ktérego zamawiajgcy nie mogt
przeoczyc i zignorowaé¢ bez zadnych wyjasnien.



Co do samej konstrukcji zarzutu — odwotujgcy w sformutowanym zarzucie, jak i podnoszonej
argumentaciji skupit sie na cenach jednostkowych, jednak |zba uznata, Ze sam zarzut dotyczy
nie tylko wskazanych, wybranych pozycji, lecz ceny catej oferty, a odwotujgcy pozycje te
wymienit (jak tez globalnie kosztorys tom 3.1 ,Nawierzchnia drég kotowania”) jako jego
zdaniem najbardziej ,podejrzane” o ewentualne zanizenie ceny — z niego bowiem wynika

owa szesciomilionowa réznica cen.
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Podczas rozprawy zamawiajgcy ani SKANSKA S.A. nie przedstawiali stanowiska
przeciwnego, tj. dowodzili, ze ceny wskazanych pozycji nie sg zanizone, ale nie polemizowali
z tym, ze pozostate cztery kosztorysy sg u wszystkich wykonawcow podobne, a gtéwna
réznica cen wynika z kosztorysu ,Nawierzchnia drég kotowania”.

W kwestii cen jednostkowych, ktérg poruszyt odwolujgcy, dla porzadku Izba pragnie
wskazaé, ze oczywiscie obowigzuje tu ogdlna zasada, iz ocenia sie catg cene oferty — i ta
globalna cena oferty SKANSKA S.A. r6zni sie znaczgco od globalnych cen innych ofert.

Cen jednostkowych nie rozpatruje sie pod katem razgco niskiej ceny w tym znaczeniu, ze
ewentualne zanizenie poszczegolnych (pojedynczych lub niektérych) pozyciji kosztorysu nie
stanowi samo w sobie powodu do odrzucenia oferty, jesli cena globalna jest odpowiednio
wysoka (cho¢ w specyficznych stanach faktycznych moze by¢é odmiennie). Jednak nie
mozna zapominac o tym, ze cena globalna jest sumg cen jednostkowych, zatem jest od nich
Scisle zalezna, zwlaszcza przy rozliczeniu kosztorysowym — i nie mozna jej rozpatrywac nie
odnoszac sie do cen jednostkowych. Podobnie nie mozna przeprowadzi¢ wyjasnien
dotyczacych kosztorysu nie odnoszac sie do poszczegolnych pozycji kosztorysowych.

Jesli chodzi o samo wezwanie do wyjasnien, Izba podkres$la, ze nie moze ono polega¢ na
ogolnym przytoczeniu tresci art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych, jak zwykta to robié¢
wiekszo$¢ zamawiajgcych, lecz powinno ono zawierac juz w miare konkretne wskazania dla
wykonawcy co do zakresu wyjasnien odnoszgce sie m.in. do poszczegdélnych pozyciji
kosztorysu. Zwtaszcza ze zamawiajgcy dysponuje obszernymi kosztorysami, ktére jeszcze
przed wezwaniem moze podda¢ analizie.

Przygotowujgc wezwanie zamawiajgcy moze oczywidcie skorzysta¢ ze spostrzezen
odwotujgcego, jak i wskazac¢ wiasne.

Wyjadnienia te nie musza tez by¢ jednoetapowe, gdyz z praktyki wiadomo, ze czesto pytania
i watpliwosci rodzg sie w wyniku otrzymywania kolejnych informacii.

Jesli chodzi o przedstawianie dowodéw, to Izba zwraca uwage, ze nie powinno sie wymagac
od wykonawcy dowodéw ogdlnie ,na wszystko” (dotyczgcych wszystkich pozycji kosztorysu
czy kosztorysu ogolnie), tylko na konkretne okoliczno$ci, co do ktérych same wyjasnienia sg
niewystarczajgce i powinny by¢ poparte innymi dokumentami.

Izba podkresla tez, ze oferta nie jest zobowigzaniem, ktérego tre$¢ ma znaczenie jedynie na
moment uptywu terminu sktadania ofert, lecz takim, z ktérego wykonawca bedzie sie musiat
wywigzaé w catym okresie realizacji umowy, powinna wiec to w swojej tresSci uwzgledniac.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

1

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§3i§5ust. 2 pkt 1iust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuevueinernnnnnnsn
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