Sygn. akt KIO 1653/16

WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce BUDIMEX S.A, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miasto Rzeszéw — Miejski
Zarzad Drég w Rzeszowie, ul. Targowa 1, 35-064 Rzeszéw

przy udziale wykonawcy Skanska S.A, ul. Gen. Zajagczka 9, 01-518 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwolanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BUDIMEX S.A,, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pdzn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevuiueincinnvnnvanvnnnnnss

Sygn. akt KIO 1653/16
Uzasadnienie
Zamawiajacy: Gmina Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie (Lider)
prowadzi wspélnie z Wojewddztwem Podkarpackim — Podkarpackim Zarzgdem Drog
Wojewddzkich w Rzeszowie (Partner), na podstawie art. 16 ust. 1i5 ustawy Prawo
zamowien publicznych postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Budowe DW na odcinku od skrzyZowania ul. Podkarpackiej
z ul. 9 Dywizji Piechoty w Rzeszowie (DK 19) do wezta Rzeszéw-Potudnie (S 19):
1. «Przygotowanie i realizacja budowy odcinka drogi wojewddzkiej od granicy Rzeszowa do
drogi krajowej nr 19 (ul. Podkarpacka w Rzeszowie)»; 2. «Przygotowanie i realizacja budowy
odcinka drogi wojewddzkiej pomiedzy granicg Rzeszowa a weztem w Kielandwce drogi
ekspresowej S- 19»”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20.04.2016 r., nr 2016/S 077-135580.
Odwolujacy — BUDIMEX S.A. z siedzibg w Warszawie — wniést na podstawie art.
180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,Pzp” lub
,2ustawa”, odwotanie wobec czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego polegajacych na:
- dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Skanska S.A.
z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej ,Skanska”),
- zaniechaniu odrzucenia oferty Skanska,
- odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
o czym Odwolujgcy dowiedziat sie z pisma przestanego e-mailem dnia 26 sierpnia 2016 r.
Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniem Odwotujgcy zarzucit naruszenie
przepisow Pzp:
- art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty Skanska
mimo tego, ze cena oferty tego wykonawcy jest razgco niska; przy tym Zamawiajgcy wbrew
dyspozycji art. 90 ust. 3 jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, nie



przeprowadzajgc pogiebionej, merytorycznej analizy wyjaénien ztozonych przez tego
wykonawce, mimo ze Skanska nie obalita domniemania, ze cena oferty tego wykonawcy
jest razgco niska;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty Skanska mimo tego, ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (zarzut cofniety na rozprawie),

- art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty Skanska mimo tego, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

- art. 7 przez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu oraz nieréwne
traktowanie wykonawcow w procesie oceny ofert, w szczegolnosci na etapie oceny
wyjasnien réznych wykonawcow;

-art. 7ust. 113w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo ze Odwotujacy ztozyt wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny i wyjasnienia te potwierdzajg, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Skanska,

- uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Skanska oraz
w konsekwenciji wybér jako najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego, ewentualnie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia dalej idgcych wyjasnien dotyczgcych ceny, w tym dowodow,
zlozonych Zamawiajgcemu w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepiséw Pzp
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej
czynno$ci Zamawiajgcego jest pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji zamdwienia
w sytuacji, gdy Odwotujgcy ztozyt oferte sporzgdzong w sposoéb prawidtowy i ktéra stanowi
dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg” — w znaczeniu okre$lonym przez Pzp oraz
Zamawiajgcego — sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, w szczegolnosci jest ofertg
z ceng rynkowg gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Uzasadnienie odwotania (stanowisko Odwotujgcego).

l. Zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty Skanska z powodu razaco niskiej
ceny.

Przywotujgc wyrok KIO z dnia 21 grudnia 2012 r. (KIO 2612/12, KIO 2633/12),
Odwolujgcy wskazat: nie sposob obiektywnie przyjac, aby w sytuacji rynkowej, w ktorej
znajduje sie Skanska, byta ona w stanie zaoferowa¢ zgodnie z prawem cene ofertowg na
poziomie nizszym o ponad 30% od warto$ci zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego,
jednoczesnie znacznie odbiegajgcej od cen ofertowych pozostatych wykonawcéw. Taka
okoliczno$¢ winna wzbudzi¢ watpliwosci co do realnosci ceny, co powinno mieé rowniez
przetozenie na szczegdlnie pogtebiong analize dostarczonych wyjasnien ceny.

Wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Skanska zastrzezeniem tajemnicy
przedsigbiorstwa, Odwotujgcy nie ma wiedzy odnos$nie tego, w jaki sposo6b zostata
przygotowana przez tego wykonawce odpowiedz na wezwanie do ztozenia wyjasnien.
Niemniej, majgc na uwadze praktyke, z jakg Odwolujgcy spotyka sie w toku postepowan

0 udzielenie zamowienia publicznego, Odwotujgcy wskazuje, ze wyjadnienia te moga by¢ nie
dos¢ precyzyjne i szczegdtowe, w szczegodlnosci wobec ewidentnego zanizenia przez
Skanska wielu istotnych cen jednostkowych objetych kosztorysem ofertowym (o czym
szerzej w dalszej czgSci odwotania).

Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku Skanska nie zachodzg zadne szczegdine
okolicznosci, wiasciwe tylko temu wykonawcy, ktére miatyby pozwoli¢ mu wyceni¢ przedmiot
zamoOwienia na az tak niskim poziomie. Wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze
do$wiadczenie i zasoby wiasne niezbedne do realizacji tak skomplikowanego
przedsiewzigcia. W znakomitej wigkszosci wykonawcy ci nalezg do miedzynarodowych



koncernéw, ktdre wykonujg roboty budowlane na catym $wiecie, a co za tym idzie korzystajg
z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupdw, negocjowaniu uméw dostaw itp.

Stwierdzit, ze wzgledem wykonawcy Skanska, mozna wrecz przytoczy¢é argument
potwierdzajgcy odwrotny stan rzeczy. Mianowicie, obecna sytuacja Skanska nie pozwala na
realizacje ustugi za zaoferowang ceng. Jak bowiem wynika z informacji prasowych, w tym
wypowiedzi Prezesa Zarzadu Skanska, wykonawca ten w biezgcym roku uzyskat mniej
kontraktéw i spodziewa sie obnizenia zyskéw z realizaciji tych juz pozyskanych, w zwigzku
z czym planuje zwolnienie ok. 1150 pracownikéw sposréd ok. 6000 zatrudnionych.
Wiekszos¢ kontraktow to mate i Srednie projekty realizowane na rzecz jednostek samorzadu
terytorialnego. Problemy Skanska wynikajg réwniez z opéznien na rynku kolejowym, gdzie
spotka zainwestowata w pracownikow i sprzet, a zetkneta sie ze stagnacjg w branzy, ktéra
nie pozwala na zwrot z poczynionych inwestycji. W niektdérych segmentach produkcii
budowlano-montazowej produkcja spadta o kilkadziesigt procent, co - przy matej liczbie
inwestycji infrastrukturalnych i zwigzanym z tym wzro$cie konkurencji - zdaniem Prezesa
Zarzadu Skanska negatywnie rzutuje na perspektywy spotki. Przynajmniej w segmencie
zamowien publicznych, plany spdétki nie sg realizowane, przez co Zarzad spdtki spodziewa
sie spadku przychodéw w 2016 r. Tym bardziej nalezy mie¢ watpliwosci co do rynkowego
charakteru ceny zaoferowanej przez Skanska. Trudna sytuacja sp6tki moze powodowac, ze
wykonawca oferuje ceny ponizej kosztéw realizacji ustugi, co pozwala unikng¢ przestojéw
ludzi, sprzetu, a tym samym zmniejszy¢ straty z biezgcej dziatalnosci.

Odwolujgcy podkreslit, ze najwazniejszym powodem badania, czy cena nie jest
razaco niska, jest weryfikacja, czy dany wykonawca daje rekojmie rzetelnego
i zgodnego z SIWZ wykonania przedmiotu zamowienia. W wielu punktach oferty cena
Skanska nie daje mozliwosci wykonania okreslonych czynnosci zgodnie z trescig SIWZ, na
co wskazywat juz Odwolujacy w swych wyjasnieniach. Odniesienie sie do poszczegoéinych
sktadnikéw ceny ofertowej jest o tyle istotne, ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy,
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a w takim przypadku bierze sie pod uwage nie tylko wystgpienie razgco niskiej ceny catosci
oferty, ale takze jej elementow.

postawionych zarzutéw uzasadniajg przede wszystkim ponizsze Zasadno$é
uchybienia wykonawcy Skanska.

1. Odcinek miejski

Poz. 41 Wykonanie nasypow z gruntu kat. |-IV z pozyskaniem i transportem:

-cena jednostkowa Skanska: 16,50 z#/m 3, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow:
24,37 zt/m 3. Cena oferty zanizona o okoto 1,5 min zt.

Poz. 44 Wzmocnienie podtoza przez stabilizacje spoiwami hydraulicznymi: -cena
jednostkowa Skanska: 4,50 z#/m 2, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow: 9,40
zt/m 2 . Cena oferty zanizona o okoto 0,5 min zt.

Poz. 46 Wzmocnienie poprzez zageszczanie impulsowe - gteboko$¢ Srednia 2.0m:
-cena jednostkowa Skanska: 16,50 z#/m 2, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow:
26,36 zi/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 42.891,00 zt.

Poz. 47 Wzmocnienie poprzez zageszczanie impulsowe - gteboko$¢ Srednia 4.0m:
-cena jednostkowa Skanska: 16,50 z#/m 2, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow:
30,52 zi/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 39.957,00 zt.

Poz. 55 Wykonanie drenazu typu ,francuskiego” o szerokosci 40 cm: -cena
jednostkowa Skanska: 32,63 zl/mb, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow: 56,77
zt/mb. Cena oferty zanizona o okoto 100.929,34 zt.

Poz. 64 Podbudowa z mieszanki niezwigzanej 0/31.5mm stabilizowanej
mechanicznie gr. 22 cm - dla kategorii obcigzenia ruchem od KR3 do KR6: -cena
jednostkowa Skanska: 20,21 zt/m 2, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentéw: 24,40
zt/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 191.483,00 zt.

Poz. 78 Wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej granitowej gr. 18 cm na zaprawie
cementowo-piaskowej 1:4, gr. 3 cm: -cena jednostkowa Skanska: 149,09 zt/m 2, -Srednia
cena jednostkowa pozostatych oferentéw: 262,35 zt/m 2. Cena oferty zanizona o okoto
100.801,40 zt.

Poz. 105 Umocnienie powierzchni skarp humusem i obsianie metodg hydroobsiewu -
grubos¢ 10 cm: -cena jednostkowa Skanska: 2,70 z#/m 2, -Srednia cena jednostkowa
pozostatych oferentéw: 5,98 zt/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 157.426,88 zt.



Poz. 106 Humusowanie i obsianie nasionami traw terendw ptaskich - grubos¢ 10 cm:
-cena jednostkowa Skanska: 4,81 zt/m 2, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow:
5,55 zt/m 2 . Cena oferty zanizona o okoto 7.583,52 zt.

Poz. 107 Humusowanie i obsianie nasionami traw terendw ptaskich - grubos¢ 30 cm:
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-cena jednostkowa Skanska: 2,00 zbm? , - $rednia cena jednostkowa pozostatych
oferentow: 7,37 zt/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 270 tys. zt (facznie z pozycjg 52
kosztorysu dla odcinka pozamiejskiego).

Poz. 119 Ustawienie bram i furtek przy posesjach przydroznych: -cena jednostkowa
Skanska: 237,11 zt/kpl, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentéw: 4309,61 zt/kpl.
Cena oferty zanizona o okolo 93.667,50 zt.

Poz. 120 Ustawienie kraweznikdéw betonowych 20x30cm na tawie z betonu 06/20:
-cena jednostkowa Skanska: 47,19 z#/m, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow:
57,04 zi/m. Cena oferty zanizona o okoto 136.008,80 z! (tgcznie z pozycjg 60 kosztorysu dla
odcinka pozamiejskiego).

Poz. 136 Pale wielko$rednicowe formowane w gruncie fi 1200 z iniektowanymi
podstawami: -cena jednostkowa Skanska: 690,00 zt/mb, -$rednia cena jednostkowa
pozostatych oferentéw: 857,53 zt/mb. Wartos¢ oferty zanizona na wartos¢ okoto 300 tys. zt.

2. Odcinek pozamiejski

Poz. 12 Wykonanie nasypow z gruntu kat. I-IV uzyskanego z wykopu wraz
z ulepszeniem: -cena jednostkowa Skanska: 16,50 z¥/m 3, -Srednia cena jednostkowa
pozostatych oferentéw: 24,87 z#/m 3. Cena oferty zanizona o okoto 338.030,82 zt.

Poz. 13 Wykonanie nasypow z gruntu kat. |-IV z pozyskaniem i transportem: -cena
jednostkowa Skanska: 16,50 zt/m, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow: 26,28
zHm. Wartos¢ oferty zanizona na fgczng wartos¢ okofo 1,5 min zt.

Poz. 20 Wzmocnienie poprzez zageszczanie impulsowe - glebokos¢ srednia 2.0m:
-cena jednostkowa Skanska: 16,50 zt/m 2, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow:
25,87 zt/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 6.868,21 zt.

Poz. 21 Wzmocnienie poprzez zageszczanie impulsowe - gtebokos¢ Srednia 4.0m:
-cena jednostkowa Skanska: 16,50 zt/m 2, -$rednia cena jednostkowa pozostatych oferentow:
25,87 zi/m 2. Cena oferty zostata zanizona o okoto 61.729,56 zt.

Poz. 36 Podbudowa z mieszanki niezwigzanej 0/31.5mm stabilizowanej
mechanicznie gr. 22 cm - dla kategorii obcigzenia ruchem od KR3 do KR6: -cena
jednostkowa Skanska: 20,21 zt/m 2, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentow: 24,47
zH/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 110.444,77 zt.

Poz. 50 Umocnienie powierzchni skarp humusem i obsianie metodg hydroobsiewu -
grubos¢ 10 cm: -cena jednostkowa Skanska: 2,70 zt/m 2, -Srednia cena jednostkowa
pozostatych oferentdéw: 6,01 zt/m 2 . Cena oferty zanizona o okoto 110.444,77 zt.

Poz. 51 Humusowanie i obsianie nasionami traw terenéw ptaskich - grubo$¢ 10 cm:
-cena jednostkowa Skanska: 4,81 zt/m 2, - Srednia cena jednostkowa pozostatych
oferentow: 5,63 zt/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 4.423,08 zt.

Poz. 52 Humusowanie i obsianie nasionami traw terenéw ptaskich - grubo$¢ 30 cm:
-cena jednostkowa Skanska: 2,00 zt/m 2, - Srednia cena jednostkowa pozostatych
oferentéw: 7,39 zt/m 2. Cena oferty zanizona o okoto 270 tys. zt.

Poz. 60 Ustawienie kraweznikdéw betonowych 20x30cm na tawie z betonu 06/20:
-cena jednostkowa Skanska: 47,19 zt/m, -Srednia cena jednostkowa pozostatych oferentéw:
57,04 zt/m. Cena oferty zanizona o okoto 44.807,65 zt.

Analiza cen ofert pokazuje, ze poza ofertg Skanska, pozostali wykonawcy zaoferowali
ceny na bardzo zblizonym poziomie, ktéry mozna uzna¢ za rynkowy. Odwotujgcy przedstawit
zestawienie podsumowujgce uzasadnienie zarzutéw i odzwierciedlajgce rozmiar naruszen
w ofercie Skanska: tabela z wyszczegdlnieniem przedstawionych wyzej pozycji, z tym, ze
w odcinku miejskim Odwotujgcy podat dodatkowo poz. 40, a wylgczyt poz. 55. Wskazat, ze
réznica wartosci rob6t Skanska wzgledem $redniej wartosci rob6t wynosi 4 012 911,10 zt.
Podat, ze tabela ujmuje jednak wylgcznie koszty wykonania robét. Cene oferty nalezy ustali¢
réwniez w oparciu o koszty ogdlne, m.in.: organizacji ruchu tymczasowego, bypass dla



ul. Podkarpackiej, drég technicznych, rozpoznanh saperskich, nadzoréw, utrzymania
personelu, zapleczy oraz zysk wykonawcy. W realiach rynkowych wynosi to ok. 10-15%
warto$ci kontraktu, czyli w tym wypadku dodatkowe ok. 5 583 393 - 8 375 089 zt.

W odniesieniu do powyzszego wskazat, ze wyjasnienia nie mogly rozwia¢ watpliwosci
Zamawiajgcego wyrazonych w wezwaniu do ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej
ceny. Przywotat wyrok z dnia 7 lipca 2014 r. (KIO 1287/14). Nie istniejg po stronie Skanska
nadzwyczajne okolicznosci, ktére nie sg dostepne Odwotujgcemu, a ktdre pozwolityby na tak
drastyczne obnizenie ceny w stosunku do ceny Odwolujgcego i warto$ci szacunkowej
zamowienia. Zdaniem Odwolujgcego, w wyjasnieniach Skanska nie podano konkretnych
przykfaddw istnienia obiektywnie wiasciwych i wyjgtkowych tylko dla tego wykonawcy
czynnikdéw wptywajgcych na obnizenie ceny. Jesli bowiem cecha wiasciwa danemu
wykonawcy jest bez trudu dostepna dla innych wykonawcoéw, to nie moze byé mowy
o0 szczegolnych okoliczno$ciach pozwalajgcych za zaoferowanie niskiej ceny.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze w przypadku gdy wyjadnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne, dostepne tylko temu wykonawcy, uwarunkowania uzasadniajgce wysokos$¢
zaoferowanej ceny, nalezy uznac¢, ze wyjasnienia spetniajgce wymagania przepiséw Pzp

w ogdle nie zostaty ztoZzone.

Wyrok z 27 maja 2015 r. (KIO 992/15). Skanska - sktadajgc wyjadnienia w zakresie
razgco niskiej ceny - nie spetnita tych wymogow.

Z powyzszych wzgledow, w ocenie Odwotujacego, wyjasnienia Skanska nie
zawierajg elementow, ktére pozwolitby przyjgé, ze wykonawca ten rzeczywiscie za
zaoferowang cene jest w stanie wykonaé¢ przedmiot zamoéwienia bez strat po swojej stronie,
ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamowienia, jego wartosci, wyznaczonej

zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania naktadem pracy i materiatow. Jak
wynika z uzasadnienia odwotania - analizy poszczegdéinych cen jednostkowych, Skanska
zaoferowata wykonanie szeregu rob6t ponizej kosztéw ich wytworzenia, co

w konsekwenciji przektada sie na ocene catej ceny ofertowej jako razaco niskiej. W ocenie
Odwolujgcego, w petni uprawnione jest analiza cen jednostkowych pod katem ceny razgco
niskiej (tak np. KIO 1844/14). Cena ofertowa jest sumg owych cen jednostkowych,

z drugiej za$ strony zadna z cen jednostkowych Skanska nie jest ,razgco wysoka” czy duzo
wyzsza niz ceny jednostkowe konkurencyjnych wykonawcdw, aby mozna byto doszukiwaé
sie w nich jakichkolwiek ,rezerw” na pokrycie kosztéw wykonania wykazanych,
niedoszacowanych pozycji.

Il. Zarzuty dotyczac niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.

Jak wykazano w | czesSci odwotania, wiele cen jednostkowych kosztorysu ofertowego
Skanska nie jest w stanie pokry¢ kosztéw wykonania rob6t objetych dang pozycja
kosztorysowg, nawet materiatdw niezbednych do wykonania danej roboty. Taki sposob
obliczenia i zaoferowania cen jednostkowych jest niezgodny z SIWZ

Zgodnie z umowg wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, ceny jednostkowe
stanowig podstawe do rozliczeh z Zamawiajgcym. Zgodnie z § 3 ust. 4 umowy ostateczna
wysoko$¢ wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy bedzie obliczona w oparciu
o ceny jednostkowe oraz zakres faktycznie zrealizowanych robét wynikajgcych
z dokonanych pomiaréw powykonawczych. Faktury za roboty wykonane na odcinku miejskim
wystawiane bedg na Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie, za roboty wykonane na odcinku
pozamiejskim - na Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzki w Rzeszowie.

Zgodnie z pkt 13 ,,Opis sposobu obliczenia ceny”, wykonawca sporzgdza kosztorysy
ofertowe metodg kalkulacji uproszczonej, okre$lajgc ceny jednostkowe dla wszystkich
pozyciji przedmiarowych.

W ocenie Odwolujacego, zestawiajgc powyzsze postanowienia SIWZ, majac na
wzgledzie charakter wynagrodzenia oraz przyjety sposéb rozliczen (podzielony dwa odrebne
podmioty), przyjg¢ nalezy, ze kazda pozycja kosztorysowa miata by¢ realna, obejmujgca
rzeczywiste koszty wykonania danej pozycji.

Wykazane w odwotaniu ceny jednostkowe Skanska nie sg realne, czesto nie
pokrywajg nawet kosztow zakupu podstawowych materiatow niezbednych do wykonania
danej pozyciji, co czyni oferte Skanska niezgodng z SIVZ

Problematyka tzw. przerzucania kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi
kosztorysu ofertowego jest przedmiotem zainteresowania Izby. Nie sposéb jednak przyjac,
ze stanowisko Izby w tym przedmiocie jest jednolite i utrwalone.



Brak jest podstaw do przyjecia pogladu, ze wykonawcy majg niczym nieograniczong
swobode w ksztattowaniu cen jednostkowych kosztorysu ofertowego, gdy Zamawiajacy

wprost nie natozyt obowigzku zawarcia w jednej pozycji kosztorysu wszystkich kosztow
zwigzanych z wykonaniem roboty objetej tg konkretng pozycjg. Nawet gdyby przyja¢, ze co
do zasady - w $wietle braku przeciwnych, jednoznacznych postanowien SIWZ - dopuszcza
sie mozliwos¢ wykonania zadan (roboét) z kilku pozycji wspdlnym kosztem, to taka sytuacja
nie ma miejsca w tej sprawie. Wskazane w odwotaniu pozycje kosztorysowe obejmujg koszty
specyficzne dla tej pozycii, nie ma wiec mowy o ich przerzucaniu pomiedzy réznymi
pozycjami, w szczegolnosci w zakres prac danej pozycji nie mozna wpisac kosztow
wykonania robot catkowicie niezwigzanych z tymi robotami. Takie dziatanie bytoby
nierzetelne i nieprawidtowe, co podkreslit takze S.O. w Poznaniu w wyroku z dnia 19.03.2015
r., sygn. akt X Ga 76/15, chetnie cytowanym przez zwolennikow niczym nie skrepowane;j
swobody w obliczeniu cen jednostkowych.

Odwolujgcy wskazat wyrok KIO 791/13, podnoszac, ze nawet gdyby Skanska
ttumaczyta w wyjasnieniach, ze koszty dla wskazanych w odwotaniu pozyciji ujeta w innych
pozycjach kosztorysowych, dziatanie takie byloby niedopuszczalne. ,Przeniesienie” kosztow
pomiedzy pozycjami miatoby w tej sprawie przymiot istotno$ci, dotyczyto wielu istotnych
przedmiotowo i kwotowo pozyciji, a brak jest ,nadwyzki” w innych pozycjach kosztorysowych,
ktéra mogtaby stuzy¢ Skanska pokryciu kosztéw wykonania pozycji z zanizong wyceng
i pozyciji, w ktérych koszty te potencjalnie uwzgledniono (o ile Skanska w ogole
w wyjasnieniach do takiego zabiegu w ogole sie przyznata). Oferta Skanska globalnie daleko
odbiega swa wartoscig od wszystkich cen ofertowych w tym postepowaniu, w tym od ceny
ofertowej Odwotujgcego, sklasyfikowanego na drugim miejscu tzw. pozycji rankingowe;.
Obrazuje to ponizszy wykres nr 1 (Odwotujgcy przedstawit wykres graficzny pt. ,Zestawienie
wartosci netto zlozonych ofert”).

Nadto zaptata za wskazane pozycje kosztorysowe bedzie dokonywana przez
zamawiajgcego na réznych etapach wykonania przedmiotu zamoéwienia, odrebnie na rzecz
dwéch podmiotéw wystepujgcych w tym postepowaniu w charakterze zamawiajgcego. Nie
sposéb przy tym przyjgé, majac na wzgledzie zakres prac objetych kwestionowanymi
pozycjami kosztorysowymi, aby w ogdle istniaty wspdlne wydatki dla tych pozyciji i innych
prac objetych kosztorysem.

Kosztorysy ofertowe stanowig tre$¢ oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Nierealne ceny jednostkowe z tych kosztoryséw winny spowodowaé odrzucenie oferty
Skanska z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia w zakresie sposobu obliczenia ceny.

lll. Zarzuty dotyczace odrzucenia oferty Odwolujgcego z powodu razgco niskiej ceny

Odwolujgcy wskazal, ze jego sytuacja rozni sie w istotny sposéb od sytuacji Skanska.
Przede wszystkim Odwolujacy znajduje sie w dobrej sytuacji ekonomicznej, realizowane
przez niego projekty generujg zyski, a jego pozycja lidera na rynku ustug budowlanych jest
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ugruntowana od wielu lat i nie zostata zachwiana w wyniku ostatnich wydarzen (inaczej niz
w przypadku Skanska, o czym mowa powyzej). O rynkowym charakterze ceny
Odwolujgcego swiadczg rowniez niewielkie réznice w cenach ofert u pozostatych
wykonawcow; konsorcjum PORR, Inzynieria Rzeszéw, Mostostal Warszawa, Strabag czy
Aldesa. Podkreslit, ze réznice miedzy ofertg Odwotujgcego i wymienionych wykonawcow
réznig sie maksymalnie o ok. 4%. Tymczasem oferta Skanska jest nizsza od drugiej
w kolejnosci oferty Odwotujgcego o ok. 8.000.000,00 zt, a wiec 14,42%, przy czym nie ma
zadnych okolicznosci, ktére uzasadniatyby az taka roznice (por. wykres nr 1 powyze;j).
Chocby wiec z tego wzgledu, cena zaoferowana przez Odwolujgcego nie ma charakteru
razgco niskiego, a co za tym idzie - nie powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 Pzp. Nie zmienia to jednak faktu, ze Zamawiajacy nie udzwignagt spoczywajacego na
nim ciezaru dowodu i nie uzasadnit dlaczego, jego zdaniem, cena oferty Odwotujgcego
posiada przymiot ceny razgco niskie;.

Zgodnie z wezwaniem z dnia 9 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy zobowigzat
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym przedtozenia dowoddw, poniewaz cena oferty
wydawata sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzita



jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania umowy zgodnie z wymaganiami okreSlonymi
w SIWZ

Biorgc pod uwage tre$¢ wezwania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie okreslit
jasnych wytycznych co do brzmienia wyjasnien, mimo ze — jak sam stwierdzit — zaoferowana
przez Odwotujgcego cena budzi jego watpliwosci. Brak jest jednak wskazania, ktore
konkretnie elementy ceny powodujg watpliwosci Zamawiajacego - wyrok z dnia 6 listopada
2014 r. (sygn. akt KIO 2224/14, sygn. akt KIO 2228/14) ,jakie wezwanie, takie wyjasnienia”
Zamawiajgcy, poza powotaniem sie na okoliczno$ci wynikajgce z tresci art. 90 ust. 1 Pzp, nie
dat Zadnych wskazdwek co do zakresu wyjasnien, w szczegolnosci Zamawiajgcy nie odniost
sie do cen jednostkowych zaoferowanych przez Odwotujgcego. Wyrok KIO z dnia 7 czerwca
2016 r. (KIO 880/16).

Biorgc pod uwage ograniczony charakter wezwania, Odwolujgcy nie byt w stanie
zidentyfikowaé, jakie oczekiwania wzgledem wyjasnien ma Zamawiajacy. Wyrok KIO z dnia
20 kwietnia 2016 r. (KIO 499/16).

Tymczasem juz po samej objetosci wyjasnien Odwotujgcego widaé, ze dotozyt on
nalezytej starannosci w celu wyjasnienia Zamawiajgcemu wysokosci zaoferowanej ceny
i udzwignat spoczywajacy na nim ciezar dowodu. Dziwi¢ moze jedynie, Ze Zamawiajgcy dat
wiare ogolnym i lakonicznym stwierdzeniom z wyjasnien Skanska, jednak podniést swoje
oczekiwania i standardy przy ocenie wyjasnien Odwotujgcego. Trudno uzasadni¢ takie
dziatanie w $wietle art. 7 ust. 1i 3 Pzp.
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Podkreslit, ze udowodnit Zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena nie posiada
przymiotu razaco niskiej, a przedstawione wyjasnienia - na tle prezentowanego stanu
faktycznego, w zwigzku z tre$cig wezwania Zamawiajgcego ograniczajgcego sie do
zacytowania przepisu art. 90 ust. 1 Pzp - sg nalezycie umotywowane i poparte odpowiednimi
dowodami. Wyrok Izby z dnia 20 maja 2016 r. (KIO 675/16).

W wyjasnieniach Odwolujgcego opisano wyzej wskazane elementy - koszty
pracownicze (s. 1 wyjasnien z dowodami w zalgczeniu) oraz sprzetu i materiatéw (m.in.
barier, kostki granitowej, piasku, urzgdzen dylatacyjnych, kraweznikéw, przepustow
drogowych, paléw wierconych, kruszyw, zwiru). Podniesiono réwniez, ze wykonawca
dysponuje wiasnymi maszynami i laboratorium polowym. Wskazano réwniez, ze dzieki
ogolnopolskiemu zasiegowi i scentralizowanemu systemowi zakupéw materiatéw i ustug, na
preferencyjnych warunkach, spétka mogta zaoferowaé cene na takim poziomie, dajgc
rekojmie rzetelnego i zgodnego z SIWZ wykonania przedmiotu zaméwienia (s. 2 wyjasnien).
Odwotujgcy w swych wyjasnieniach odniést sie przy tym do wszystkich aspektow
wskazanych w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Nawet gdyby jednak przyjac, ze udzielone
wyjasnienia Odwolujgcego nie sg wyczerpujace, czy wrecz - jak chce tego Zamawiajacy -
ogolnikowe i lakoniczne, przez wzglad na ogolnos¢ i lakoniczno$é wezwania do ich ztoZenia,
Zamawiajgcy winien by¢ ewentualnie zobowigzany do zazgdania od Odwotujgcego
dodatkowych wyjasnien ceny, w ktdérych uwzglednitby nurtujgce go kwestie i zadat
dodatkowe pytania. Przepisy Pzp nie przekreslajg mozliwosci ponownego wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasniet w przedmiocie elementéw majgcych wptyw na wysoko$é
ceny. Procedura z art. 90 ust. 1 Pzp ma prowadzi¢ do ustalenia, czy zaoferowana cena jest
realna, a w konsekwencji, czy przedmiotowe zaméwienie zostanie wykonane nalezycie.
Wyciagniecie z zasady ,jakie wezwanie, takie wyjasnienie” zakazu zgdania dodatkowych
wyjasnien ceny i przyjecie, ze wyjasnienia ztozone wediug pierwotnego, literalnego zadania
Zamawiajacego sg wystarczajgce, nawet gdy nie wynika z nich realno$¢ ceny, bytoby nie do
pogodzenia z fundamentalng zasadg zamdwien publicznych - udzielenia zamoéwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp.

Postulat ewentualnego ponownego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien ceny
nabiera szczegdlnego znaczenia w Swietle wezwania Zamawiajgcego, ktére, jak
wskazywano, nie precyzowato jakichkolwiek oczekiwan Zamawiajgcego w tym zakresie.

Na konsultacyjny charakter art. 90 ust. 1 Pzp wskazuje sie takze w orzecznictwie ETS
(obecnie: TSUE). Przyktadowo orzeczenie ETS z dnia 10 lutego 1982 r.

w sprawie C-76/81 (, Transporoute”). Taki kierunek wyktadni art. 90 ust. 1 Pzp mozna
znalez¢ réwniez w orzecznictwie KIO (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r., sygn. akt KIO
2224/14, KIO 2228/14). Z kolei Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010
r., stwierdzit, ze ,nawet jesli wyjasnienia wykonawcy nie pozwalaty na rozwianie watplinosci
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zZamawiajgceqo, to brak byto przeszkdd do ponownego wezwania wykonawcy do ich
ztozenia” (wyrok Sagdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga
122/10).

Na podobnym stanowisku stoi réwniez Urzad Zaméwien Publicznych — Odwotujgcy
wskazat opinie pt. ,Badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia”, zamieszczong w Informatorze UZP nr 11/2013. Odwotujgcy przywotat art. 69
ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014
r. Nr 94, str. 65 z pdzn. zm.), w ktorej wskazano: instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone
informacje w drodze konsultacji z oferentem.

Przedstawione wyzej podejscie chroni wykonawcow przed jedynie formalnym
spetnianiem przez zamawiajgcych obowigzku zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, gdy w istocie realizujg z goéry powziety zamiar odrzucenia
tylko niektérych ofert.

Zamawiajgcy zdaje sie rozumiec¢ i podziela¢ powyzszy stan rzeczy, przy czym nie
sposéb oprzeé sie wrazeniu, ze Zamawiajgcy stosuje odmienne standardy wzgledem
réznych wykonawcéw, co prowadzi do ich nierownego traktowania w procesie badania
i oceny ofert. O ile bowiem nie uznat za stosowne wezwac¢ do uzupetienia ztozonych
wyjasnien Odwolujgcego, czym naruszyt w ocenie Odwotujgcego przepis art. 90 ust. 1 Pzp,
o tyle wzgledem Skanska takich watpliwosci nie miat. Pismem z dnia 23 sierpnia 2016 r.
Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce do ztozenia szczegbtowych wyjasnien i kalkulaciji
poszczegodlnych pozycji kosztorysu ofertowego, dajgc tym samym szanse temu wykonawcy
na precyzyjne wyjasnienie elementéw cenotworczych oferty i rozwianie watpliwosci
Zamawiajgcego. Takie dziatanie Zamawiajgcego stanowi takze naruszenie art. 7 ust. 1i 3
Pzp, co nabiera szczegdlnego znaczenia w Swietle dalszych czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w sprawie, a polegajgcych na uznaniu wyjasnien Odwolujgcego za
niewystarczajgce.

Ponadto, domniemanie to ma charakter wzruszalny - moze zosta¢ obalone przez
wyjasnienia wykonawcow. W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez
Zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. Jednak,
za wyrokiem S.O. w Olsztynie IXWydz. Cyw. Odwotawczy (wyrok z dnia 13 marca 2015r.,
sygn. akt X Ca 39/15) ,przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegaja
w mysl art. 90 ust. 3 Pzp ocenie Zamawiajgcego i jako takie powinny by¢ poddane analizie
zmierzajacej do ustalenia, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z powyzszego wynika,
ze obowigzek ztozenia wyjasnien co do zarzutéw razgco niskiej ceny wystepujacy po stronie
wykonawcy, jest skorelowany ustawowo z obowigzkiem zamawiajgcego dokonania wnikliwej
oceny ztozonych wyjasnien.”
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W okoliczno$ciach sprawy, Zamawiajgcy zaniechat faktycznego badania wyjasnien
Odwolujgcego, poprzestajgc jedynie na formalnym ich przyjeciu i tendencyjnej ocenie, jakoby
byly lakoniczne i ogélnikowe. Swiadczy o tym samo uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwolujgcego, gdzie Zamawiajgcy ogranicza sie w istocie do przytoczenia wyrokéw, co
powinna zawiera¢ wyjasnienia. Zamawiajgcy nie podaje jednak szczegdtowego,
merytorycznego uzasadnienia swojego stanowiska, nie odnosi sie do przediozonych
z wyjasnieniami dowododw (co jest okolicznoscig bezsporng), w szczegélnosci ofert
dostawcéw. Odwolujgcy zgodnie z Zgdaniem Zamawiajgcego ztozyt konkretne wyjasnienia
poparte dowodami, wskazat na sprzyjajgce okolicznosci wykonania zamowienia (realizacja
inwestycji w poblizu Rzeszowa, co pozwala zoptymalizowaé koszty wskazane
w wyjasnieniach). Nie sposéb jednak ustali¢, co rzeczywiscie wzbudzito watpliwosci
Zamawiajgcego, w szczegolnosci gdy cena oferty Odwotujgcego nie odbiega od cen
pozostatych wykonawcow (poza Skanska), a wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien wigzato
sie jedynie z zestawienia cen ofertowych z wartoscig zaméwienia ustalong przez
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy uznajac, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci, wnidst jak
na wstepie.



Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, Izba uznata, ze
wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie, w wyniku skutecznego przystgpienia, stat
sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, zwanym
dalej w skrocie ,przystepujgcym”.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu na posiedzeniu na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp,
zatem Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie (art. 189 ust. 4 i 5 Pzp).

Izba uznata, Ze odwotujgcy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, jest wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu, zatem
w przypadku udowodnienia naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, istnieje
mozliwos¢ poniesienia przez odwotujgcego szkody.

Izba zaliczyta w poczet dowoddéw dokumenty ztozone na rozprawie przez:

1. Odwolujgcego: Informacja o ztozonej ofercie; Zestawienie wartosci netto ztozonych
ofert; Analiza cen, Dokumenty (segregator liczacy 450 stron) — wylgcznie w zakresie
wyjasnieh udzielonych zamawiajgcemu na wezwanie dotyczacych elementdw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny.
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2. Przystepujgcego: O$wiadczenie petnomocnika nt. firmy Skanska S.A.; Poréwnanie
29 pozyciji kosztorysu z cenami BUDIMEX mniejszymi od SKANSKA, ktdére w sumie dajg
kwote: 6 814 000,99 zt netto; Poréwnanie 137 pozycji kosztorysu z cenami BUDIMEX
mniejszymi od SKANSKA o ponad 250%; Poréwnanie 513 z 1337 pozycji z cenami
BUDIMEX mniejszymi od cen SKANSKA.

Stosownie do tresci § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U
z 2014 r. poz. 964) — odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma
przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem, stanowig akta sprawy
odwotawczej, a wiec stanowig one dowody z urzedu, bez potrzeby odrebnego stanowienia
w tym zakresie.

Stan faktyczny sprawy wg odwotujgcego zostat przedstawiony w odwotaniu,
zamawiajacy i przystepujacy wniesli na rozprawie o oddalenie odwotania.

Odwotanie — rozpoznane na rozprawie w granicach przedstawionych w nim zarzutow
(art. 192 ust. 7 Pzp: zakaz orzekania co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu),
przy uwzglednieniu, ze zarzuty odwotania stanowig niezgodne z przepisami ustawy
czynnoSci zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1
Pzp) oraz obowigzku stron i uczestnika postepowania odwotawczego wynikajacego z art.
190 ust. 1 ustawy, do przedstawiania dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne, az do zamkniecia rozprawy, a takze obowigzku Izby rozstrzygniecia w wyroku
0 zgdaniach odwotujgcego (§ 34 ust. 1 pkt 4 regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan)

— podlega oddaleniu.

W pkt 13 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), zamawiajacy opisat
sposob obliczenia ceny oferty, z ktérego wynika m.in., ze cena oferty jest ceng
kosztorysowa, w kidrej nalezy uwzgledni¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia, cena ma byc¢ obliczona na podstawie kosztoryséw ofertowych sporzgdzonych
odrebnie dla kazdego przedmiaru. Kosztorysy ofertowe nalezy sporzadzi¢ metodag kalkulaciji
uproszczonej, scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w przedmiarach robot.
Wyliczone w kosztorysach ofertowych wartosci netto nalezy wpisa¢ do Tabeli elementéw
scalonych wedtug wzoru oraz w tej tabeli wyliczy¢ cene brutto.

W terminie wskazanym przez zamawiajgcego 9. wykonawcow ztozyto oferty
z cenami stanowigcymi kryterium oceny ofert o znaczeniu 90%: (1) 68 675 745,60 zt
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(Skanska); (2) 78 576 659,55 zt (BUDIMEX); ceny kolejnych ofert: (3) 78 899 679,42 zf;



(4) 78 969 690,00 zt; (5) 79 013 162,75 zt; (6) 79 737 496,91 zt; (7) 81 474 755,21 zk;

(8) 85948 449,57 zt; (9) 96 417 726,74 zt. Wszyscy wykonawcy zaoferowali 84. miesigczne
okresy rekojmi za wady — kryterium oceny ofert o znaczeniu 10%, uzyskujac lub majgc
mozliwosci uzyskania rowne;j liczby punktéw, kazdy z wykonawcéw po 10 punktdw.

Zatem, w tej sytuacii, jedynym miernikiem wyboru najkorzystniejszej oferty pozostata
cena.

Zamawiajacy wezwat 8. wykonawcow (oferty 1-8) ,do ztoZenia wyjasnien, wtym
przedfoZzenia dowoddw, gdyz cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzi wgtplinvo$ci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci jego wykonania zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ)’,
cytujgc tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy.

W uzasadnieniu pisma podat: ,Zaoferowana przez Wykonawce cena wydaje sie
razgco niska w stosunku do wartosci zamowienia, gdyz jest nizsza od niej ponad 30% i budzi
watplino$ci Zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z okreslonymi w SIWZ wymogami. Zatem istotnym jest okre$lenie, czy kwota przeznaczona
przez Wykonawce na realizacje wyZej wymienionego zmowienia zawiera wszystkie koszty
niezbedne do jego wykonania i zostata prawidfowo skalkulowana. Zmawiajgcy oczekuje, aby
Wykonawca wskazat, czy dokonujgc kalkulacji ceny oferty wykorzystat np. sprzyjajgce
warunki wykonania zamdwienia dostepne dla Wykonawcy (jesli tak, to jakie), oszczednos¢
metody wykonania zamowienia lub inne elementy wskazane www. przepisie, a takze
wykazat inne czynniki majgce wptyw na kalkulacje ceny oferty. Majgc powyZzsze na uwadze
wzywam Wykonawce, aby wykazat argumenty oraz ztozyt dowody uzasadniajgce realne
i rzetelne skalkulowanie ceny. Ztozone wyja$nienia i dowody majg przekonac
Zamawiajgcego, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 2
ustawy, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy. W mys$l art. 90 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, ktory nie
ztozy wyjasnien lub jeZeli dokonana ocena wyjasSnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.”

—tres$¢ wezwania z dnia 9.08.2016 r. skierowanego do odwotujgcego — BUDIMEX
S.A

Wezwanie o takiej samej treSci i z tej samej daty zostato skierowane do
przystepujacego Skanska S.A., jak rowniez do pozostatych 6. wykonawcow.

Zamawiajgcy ocenit pozytywnie wyjasnienia 6. wykonawcow, natomiast
2. wykonawcow — BUDIMEX S.A. i Aldesa Construcciones Polska sp. z 0.0. — negatywnie,
odrzucajgc oferty: ,Zamawajgcy dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 wzwigzku z art.
90 ust. 1 ustawy odrzucit oferte Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, gdyz
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zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia.” (pismo z dnia
26.08.2016 r., Ad. 2.). Przedstawit nastepujace uzasadnienie:

~Wykonawca zfozyt oferte na wykonanie przedmiotu zamdwienia bedgcego
przedmiotem niniejszego postepowania przetargowego za cene 78 576 659,55 zt brutto.

Wartos¢ szacunkowa zamdwienia (podstawowego) to 130 171 701,68 zt brutto.
Kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na realizacje zadania to 129 723 390,78 zt
brutto. Cena zaoferowana przez Wykonawce jest ponad 30% nizsza od warto$ci
zamowienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9.08.2016 r. wszczat na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
procedure wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny zaoferowanej
przez Wykonawce w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w pismie z dnia
17.08.2016 r. ztozyt swoje wyjasnienia.

Ustosunkowujgc sige do powyzszego stwierdzic na wstepie nalezy, ze Zamawajgcy
miat obowigzek badania razgco niskiej ceny, gdyz cena oferty Wykonawcy w stosunku do
wartosci przedmiotu zamdwienia przekracza ustawowy prog 30%. Takie stanowisko
wyrazata wielokrotnie KIO, podnoszgc wwyrokach, iz ,Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamdwien publicznych nie dopuszczajg istnienia zadnych wyjgtkéw od
bezwzglednego zadania wyjasnien przez zamawiajgcego w stosunku do kazdego
z wykonawcow; ktdrego oferta opiewa na cene nizszg niz 30% od warto$ci szacunkowej
zamdwienia. Wynika to wprost z brzmienia art. 90 ust. 1 PZP” (KIO 417/15, KIO 1100/14).

Skoro zatem w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w trakcie oceny ofert miat



do czynienia z ofertg zawierajgcg cene odbiegajgcg wistotny sposob od wartosci przedmiotu
zamOdwienia zasadnym byto wystgpienie do Wykonawcy o wykazanie, ze jego cena nie jest
ceng nierealng, jest adekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na przedmiot
zamodwienia, nie zaktadajgcg wykonania zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow

i wtakim sensie jest ceng rynkowg. Nalezy wskazac, ze wmysl art. 90 ust. 2 ustawy to na
Wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (wyrok
KIO z dnia 12 maja 2014 r., KIO 785/14). W tym celu Wykonawca powinien ztoZy¢ doktadne
wyjasnienia oraz przedstawi¢c dowody, gdyZ to na niego zostat przerzucony obowigzek
obalenia domniemania razgco niskiej ceny.

Dokonujgc analizy ztozonych przez Wykonawce wyjasnien wraz z dowodami,
Zamawiajgcy stwierdzit, ze sg one bardzo obszerne (caty segregator, a wnim 261 stron
dokumentow formatu A4). Pomimo tej obszernosci merytoryczna wartos¢ wyjasnien -
waspekcie problemu razgco niskiej ceny - jest niewielka. Wyjas$nienia nie sg doktadne, nie
wnikajg wistote rzeczy i nie odnosza sie do czynnikéw majgcych wplyw na wycene.
Wykonawca nie przedstawt konkretnych argumentdéw potwierdzajgcych, ze zaoferowana
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cena jest ceng realng, a jedynie zapewnit o poprawnosci kalkulacji ceny postugujgc sie
0goinymi sformutowaniami.

W opinii Zamawiajgcego odpowiedZ Wykonawcy - pomimo pozornej obszernosci -
Jest zbyt lakoniczna, powierzchowna i ogdlnikowa, by mozna jg byto potraktowac jako
wyczerpujgcq i rozwiewajgcg watpliwosci, ztoZzone wyjasnienia majg charakter iluzoryczny,
nie przedstawiajg chociazby najwazniejszych skiadnikdw cenotworczych, marzy Wykonawcy,
itp.

Wykonawca w opisowej czesci wyjasnien (13 stron), w sposob bardzo ogoiny
argumentuje wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami opisanymi w SIWZ
i pozostatej dokumentacji przetargowej, ze wzgledu na posiadanie bogatego doswiadczenia
w realizacji podobnych kontraktéw, znajomosci rynku, scentralizowanego systemu zakupow
materiatéw budowlanych i ustug opartego na wynegocjowanych z dostawcami
preferencyjnych warunkach handlowych oraz ze wzgledu na zawarcie ponad 300 uméw
ramowych zaréwno w zakresie ustug jak i dostaw réznych asortymentéw materiatow.
Wykonawca przekonuje, ze posiadanie przez niego duzego zasobu uméw ramowych
Swiadczy o dobrej wspdfpracy z kontrahentami w zakresie roZznych dziedzin, a wypracowana
wieloletnia wspotpraca ma bezposredni wptyw na korzystne oferty cenowe kontrahentéw, co
ma istotny wotyw na cene przedmiotowego zamowienia.

Od 5. strony opisowej czesci wyjasnier w sprawie razgco niskiej ceny, Wykonawca
przechodzi do analizy pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, wtym zwlaszcza jednej,
najtanszej. Wylicza Srednie ceny poszczegdlnych robdt z pozostatych ofert i porownuje je
z cenami robdt w ofercie najtanszej - do strony 10. Na poczatku strony 11. nadal
krytykowana jest najtansza oferta, po czym wykonawca przechodzi do wywoddw
pravwniczych wskazujgc na przepisy i orzecznictwo Krajowej Izby Odwofawczej (str. 11-13).
Tu wyjasnienia sie korczag.

W wyroku z dnia 9 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2338/12) stwierdzono, ,Zze celem
dajgcych sie skalkulowac czynnikow, ktére umoZlivty obnizenie ceny. Zbytecznym jest
zatem przywotywanie w nich zwtaszcza orzecznictwa, poglagddw doktryny na temat pojecia
Jazgco niska cena’, powotywanie sie na wtasne doswiadczenie, czy tez ogdine
os$wiadczenie, ze zaoferowano cafo$¢ przedmiotu zamdwienia.”

Na poparcie ztoZzonych ogdinych wyjasnienn Wykonawca ztoZyt dowody w postaci 13
ofert handlowych i 11 uméw ramowych. Wykonawca zastrzegt tres¢ tych zatgcznikéw na
podstawie art. 8 ust. 3 ustawy, jako tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

PrzedfoZzone ww. oferty handlowe dotyczg bardzo wgskiego zakresu robdt objetych
zamowieniem, przedstawiajg tylko czesciowe zapotrzebowanie na materiaty, ustugi czy
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roboty podwykonawcze, nie uwzgledniajgc waznych czynnikow cenotworczych wszystkich
branz. Wykonawca nie przestawit zadnych ofert handlowych czy szczegbfowej kalkulaciji, dot.
ceny na roboty, materialy, sprzet itp. majgcych zasadnicze znaczenie dla realizacji kontraktu.



Dotgczone do wyjasnierr umowy ramowe potwierdzajg jedynie fakt wspdfpracy ze
wskazanymi w nich przedsiebiorcami oraz ogolne warunki, na jakich zlecane mogg im by¢
zamdwienia. Umowy ramowe jak i zatgczniki do nich nie zawierajg zadnych cen oferowanych
towardw ani ewentualnie stosowanych przy zakupie upustéw. PrzedfoZzone dokumenty
stanowigce zafgczniki do umow ramowych, tj. wzory zlecer czy gwarancje jakosci towarow,
a takZe potwierdzenia zgtoszenia rejestracyjnego podatnika podatku od towardéw i ustug oraz
podatku akcyzowego, zaswiadczenia o numerze identyfikacyjnym REGON, wniosek
0 potwierdzenie nadania numeru identyfikacji podatkowej, a nawet odpis z Krajowego
Rejestru Sagdowego (!) sg bezprzedmiotowe i nie majg zadnej merytorycznej wartosci dla
celu wyjasnienia kwestii razgco niskiej ceny. Gdyby Zamawiajgcy chciaf, sprawdzi¢
kalkulacje cen niektérych pozycji z kosztorysu ofertowego, nie bytby w stanie wzaden
Sposob tego zrobic.

Aby ztoZzona na wezwanie wystosowane wtrybie art. 90 ustawy odpowiedZ posiadata
walor wyjasnien elementéw majgcych wolyw na wysokos$¢ ceny musi by¢ bardziej
szczegotowa w zakresie elementow sktadajgcych sie na zaoferowang cene anizeli sama
oferta: ,Wykonawca wezwany do ztoZenia wyjasnient w zakresie razgco niskiej ceny powinien
wykazac, co spowodowato obnizenie ceny oraz wjakim stopniu wskazane przez niego
elementy ceny wptynely na jej obnizenie, jak rowniez przedstawi¢c dowody na potwierdzenie
zaistnienia podnoszonych okolicznosci” (KIO 1287/13). Oczywistym jest zatem, ze
przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujgce, ale rowniez
poparte stosownymi dowodami.

W niniejszym postepowaniu Wykonawca zastosowat sie do ztoZzenia wyjasnien,
Jednakze nie przedfozyt zadnych dowodow na potwierdzenie wyceny opracowania, ani
wyliczen na ktdrych podstawie mozna by uznac, iz cena zostata oszacowana na realnym
poziomie. Majgc ten fakt na uwadze, przyjecie przez Zamawiajgcego wyjasnier Wykonawcy
niepetnych lub nigjasnych naruszytoby zasade réwnego traktowania wykonawcdow oraz
zasade konkurencyjnoSci.

Powofac nalezy wtym miejscu stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie zawarte
wwyroku z dnia 5.01.2007 r., sygn. akt V Ca 2214/06, z ktérego wynika, iz wyjasnienia
wymagane od wykonawcow muszg przekonywac, ze podana przez nich cena rzeczywiscie
nie jest razgco niska oraz, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce ztoZenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich, ktore przekonujg, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.... Istniejgca rozpietos¢ cenowa i zwrdcenie sie zamawiajgcego
do wykonawcy o udzielenie wyjasnieri elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, winna
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spowodowvac, ze wykonawca w sposob szczegolnie rzetelny, spdjny i kompleksowy wyjasni
przyjete do kalkulacji ceny oferty stawki (wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2015 r., sygn. KIO
582/15).

Wprowadzona wart. 90 ust. 2 requlacja odpowiada m.in. dotychczasowej linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej wtej materii (wyrok KIO z dnia 12 maja 2014 r.
sygn. KIO 785/14, z 16 kwietnia 2014 r. sygn. KIO 669/14), zgodnie z ktdrg to na
Wykonawcy cigZy obowigzek wykazania, jakie elementy majg wptyw na wysokos¢ ceny
i wjaki sposob dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodnic, ze zaproponowana cena nie jest
razgco niskg. Jezeli wykonawca nie sprosta obowigzkowi natozonemu na niego przepisem
art. 90 ust. 2 ustawy Zamawajgcy zobowigzany bedzie do odrzucenia oferty tego
wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2014 r. sygn. KIO 61/14,
stwierdzi¢ nalezy, ze worzecznictwie zaréwno Izby, jak i Sgdéw Okregowych za utrwalony
nalezy uznac poglad, ze hipotezg normy prawnej zawartej w przepisie art. 90 ust. 3 ustawy
nie jest objeta jedynie sytuacja, w ktorej wykonawca nie ztoZy jakichkolwiek wyjasnien,

a wiec nie odpowiedziat na wezwanie, ale rowniez, gdy wyjasnienia sg niepetne, albo
niedostateczne (wyrok S.O. wPoznaniu z 4 czerwca 2008 r. sygn. akt X Ga 127/08).

Zatem biorgc pod uwage przytoczone wyZej argumenty nalezy stwierdzic, ze
Wykonawca - przez swoje wyjasnienia - nie wzruszyt domniemania, iz jego oferta zawiera
razgco niskg cene. Z brakiem wyjasnien utozsamia sig ztoZzenie wyjasnienr lakonicznych,
ogolnikowych (sygn. akt KIO 2031/12, wyrok KIO z dnia 9 paZdziernika 2012 r.), czego
konsekwencjg jest odrzucenie oferty Wykonawcy.”

Ocena zarzutéw odwotania.



Odwotlujgcy cofnat zarzut: zaniechania odrzucenia oferty Skanska, mimo ze jej
zfoZenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co narusza przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Izba rozpoznata, zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego skorygowanym na
rozprawie, pozostate zarzuty:

1) zaniechanie odrzucenia oferty Skanska, mimo ze cena oferty tego wykonawcy jest razgco
niska, przy tym Zamawiajgcy wbrew dyspozyciji art. 90 ust. 3 Pzp jedynie formalnie
dopetnit procedury wyjasniajacej nie przeprowadzajgc pogtebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce, mimo ze Skanska nie obalita domniemania
razgco niskiej ceny — co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1i 3
Pzp oraz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Skanska, mimo, ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ;

2) odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczace
elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny i wyjasnienia te potwierdzaja, ze
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oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, co stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy;

3) wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu oraz nieréwne traktowanie
wykonawcow w procesie oceny ofert, w szczegolnosci na etapie oceny wyjasnien roznych
wykonawcow, co narusza przepis art. 7 Pzp.

Na wstepie Izba uznata, ze wobec: -uzyskania przez wykonawce Skanska najwyzszej
ilosci punktow w toku oceny ofert ze wzgledu na najnizszg cene i wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej; -zaskarzenia przez BUDIMEX czynno$ci wyboru oferty oraz odrzucenia
oferty tego wykonawcy, ktéra ze wzgledu na cene zostataby oceniona na drugiej pozyciji
w rankingu ofert — skuteczno$¢ odwotania w zakresie przywrédcenia oferty BUDIMEX do
postepowania o udzielenie zamowienia, uzalezniona jest wytacznie od oceny oferty Skanska
w $wietle zarzutu ziozenia oferty z razgco niskg cena.

Nie uwzglednienie zarzutéw podniesionych wobec oferty Skanska, powoduje
utrzymanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, wéwczas niezaleznie od oceny oferty
BUDIMEX, odwotanie nie podlega uwzglednieniu w zwigzku z normg art. 192 ust. 2 Pzp —
ewentualne naruszenie przepis6w ustawy przez czynno$¢ zamawiajgcego nie ma wptywu na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Z wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca
3270/12 wynika: zgodnie art. 192 ust. 2 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W omawianym przypadku,
odrzucenie oferty wykonawcy bedacego na drugiej pozycji nie mogto mie¢ wptywu na wynik
postepowania przetargowego, gdyz wykonawca sklasyfikowany na pierwszej pozyciji
pozostawat taki sam. Z tego wzgledu nalezato uznac¢, ze ewentualne naruszenie przepisow
ustawy nie miato istotnego wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Ustalenia w zakresie cen ofert obu wykonawcow:

Stosunek procentowy ceny oferty wykonawcy Skanska (68 675 745,60 zt) do warto$ci
zamowienia brutto (130 171 701,68 zt) wynosi 52,76%, do kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia (129 723 390,78 zt) 52,94%, do sredniej arytmetycznej cen wszystkich
zfozonych ofert (80 857 040,64 zt) 84,93%.

Stosunek procentowy ceny oferty wykonawcy BUDIMEX (78 576 659,55 zt) do
wartosci zamowienia brutto (130 171 701,68 zt) wynosi 60,37%, do kwoty przeznaczonej na
realizacje zamowienia (129 723 390,78 zt) 60,57%, do $redniej arytmetycznej cen wszystkich
zfozonych ofert (80 857 040,64 zt) 97,18%.
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Procentowa réznica cen ofert w odniesieniu do warto$ci zaméwienia brutto wynosi
7,61%, w odniesieniu do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert 12,25%.

Réznica cen ofert obu wykonawcow wynosi 9 900 913,95 zt, cena oferty Skanska stanowi
87,40% ceny oferty BUDIMEX, réznica procentowa wynosi 12,60%.

Ad 1. Zaniechanie odrzucenia oferty Skanska z powodu razgco niskiej ceny oraz



formalnie dopetnionej procedury wyjasniajacej, bez pogtebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez wykonawce, takze zaniechanie odrzucenia oferty z powodu tresci
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ — naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 13 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy wezwat wykonawce do zfozenia wyjasnien, w tym przedtozenia
dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (pismo z dnia 9
sierpnia 2016 r., treS¢ cytowana wyzej).

Wykonawca zfozyt wyjasnienia (zastrzegajac tajemnice przedsigbiorstwa). Na str.
3-32 przedstawit opis elementéw majgcych wpltyw na wysokoS¢ ceny, w tym na str. 7-32
zamiescit szczegotowy opis robédt dla dwoch odcinkdéw stanowigcych przedmiot zaméwienia,
z podziatem na branze, z wyszczegdlnieniem robocizny, materiatu, sprzetu, transportu
i podwykonawcoéw, ze wskazaniem pozycji kosztorysu ofertowego i odwotaniem sie do
poszczegdinych dowodéw potwierdzajgcych zaoferowane stawki, stanowigcych zatgczniki do
wyjasnien. Na str. 32-34 przedstawit dalsze uzasadnienie obliczenia ceny oferty oraz
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na str. 36-37 przedstawit wykaz
zatgcznikow (1-79): oferty, umowy, aneksy do umoéw, dane dotyczace sprzetu,
specjalistycznego zaplecza, organizaciji, fragment zaktadowego uktadu zbiorowego pracy.

Dodatkowe wezwanie z dnia z dnia 23 sierpnia 2016 r. dotyczylo ztoZzenia
szczegGtowych wyjasnien, kalkulacji wskazanych pozycji kosztorysu ofertowego.

W wezwaniu zamawiajgcy wskazat pozycje kosztorysu ofertowego dotyczace odcinka
miejskiego i odcinka pozamiejskiego, na zasadzie poréwnania: kosztorysu ofertowego
Skanska — cena jednostkowa i warto$¢ netto z kosztorysem inwestorskim MZD. Wskazane
pozycje, to przede wszystkim te, ktére zostaty przedstawione zamawiajgcemu przez
odwotujgcego w ztozonych przez BUDIMEX wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty tego
wykonawcy oraz powtérzone w odwotaniu jako ceny jednostkowe wykonawcy Skanska,
razaco niskie.

Przystepujacy ztozyt szczegotowe wyjasnienia dotyczgce wyceny wskazanych pozycii
kosztorysowych (pismo z 25.08.2016 r. z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa). Na str.
1-9 przedstawit kalkulacje: wykonania, materiatu, transportu, koszty bezposrednie, zysk
i koszty ogolne, zatgczyt dowody stanowigce zataczniki 1a-9a (oferty i porozumienie).
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Wyjasnienia wykonawcy Skanska sa czytelne, dotyczg szczeg6tow w zakresie
kosztorysu ofertowego, a przede wszystkim dotyczg oferty tego wykonawcy. Wyjasnienia
uzupetniajgce, jak wynika z dokumentow i wyjasnien ztozonych na rozprawie, byty efektem
czynnosci odwolujgcego przedstawiajgcej analize oferty Skanska.

Opis sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych temu wykonawcy
(skumulowana polityka zakupowa, ceny i rabaty gwarantowane, dysponowanie wytwoérnig
mas bitumicznych, zakup kruszyw i asfaltow (kumulacja wolumenu dostaw), zamortyzowany
sprzet, wysoka wydajno$¢ brygad roboczych — wynika z cze$ci opisowej wyjasnien. Cena
oferty Skanska jest najnizsza w postepowaniu, nizsza od cen pozostatych 8. ofert,
odwotujgcy jednak nie wykazat na podstawie zakwestionowania 22 pozycji kosztorysowych,
ze jest razgco niska, ze za te cene nie mozna wykonaé zamowienia.

Ro6znica pomigdzy ceng oferty a warto$cig zamowienia zwigkszong o kwote podatku
VAT przekracza 30%, podobnie jak ceny pozostatych 7. ofert ztozonych w postepowaniu,
zamawiajgcy jednak wyjasnit na rozprawie na podstawie innego postepowania
0 udzielenie zamowienia, zZe jest to zjawisko typowe w budownictwie. Rdznica ceny oferty
w stosunku do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu
wynoszgca 15,06% i do ceny oferty odwotujgcego — drugiej w kolejnosci 12,60%, nie
uzasadnia uznania ceny oferty w wyniku oceny ztozonych wyjasnien wraz
z dowodami, jako razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w sytuacji gdy
wykonawca udzielit wyjasnien w takim zakresie i z zachowaniem takiej formy, ktére pozwolity
zamawiajgcemu, zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym na rozprawie, na zweryfikowanie ceny
oferty i znania jej za realna.

Odwotujgcy nie wykazat zadnych przesunie¢ kosztéw pomiedzy poszczegdblnymi
pozycjami kosztorysu ofertowego, przedstawiajgc uzasadnienie zarzutu w odwotaniu
w nawigzaniu do sprawy odwotawczej zakonczonej wyrokiem Izby z dnia 19 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt 791/13, wydanym w innych okoliczno$ciach faktycznych z uwzglednieniem, ktérych
Izba nie uznata niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ



Opis sposobu obliczenia ceny oferty wykluczyt w ocenianym postepowaniu
jakiekolwiek mozliwosci przesunigcia kosztow. Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, ze
wycena poszczegolnych pozycji kosztorysowych zostata dokonana w granicach opisu
wyszczegdlnionych elementéw robot. Nie wystapity z tego powodu przestanki niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ

Ad 2. Odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze ztozyt wyjasnienia dotyczace
elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, potwierdzajgce, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia — naruszenie art. 7 ust. 1i 3
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy.
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Na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy ztozyt wyjasnienia (pismo z dnia
17.08.2016 r. z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wysokosci przyjetej
stawki roboczogodziny oraz tre$¢ zatacznikéw do pisma (w ilosci 25). Str. 1-3 to wyja$nienia
dotyczace firmy odwotujgcego ze wskazaniem zasobdw, scentralizowanego systemu zakupu
materiatbw budowlanych, wybranych dziedzin ustug, dostaw oraz informacje dotyczace
robocizny. Na str. 4 odwolujacy przedstawit tabelaryczne zestawienie cen ofert ztozonych
w postepowaniu (9), z ktérego wynika, ze procentowa réznica pomiedzy ceng oferty Skanska
poréwnang do ,budzetu” i ceng oferty BUDIMEX z takim samym odniesieniem wynosi
7,70%; poréwnanie z ceng oferty EUROWIA (oferta z ceng na 8. pozyciji) wynosi 13,40%

i ceng oferty MOTA (oferta najdrozsza na 9. pozycji) 21,40%. Natomiast na dalszych
stronach wyjasnien — od 4 do 11 — BUDIMEX zamie$cit informacje dotyczgce oferty Skanska
na podstawie analizy kosztorysu ofertowego tego wykonawcy. Na str. 11-13 zamiescit
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa; na str. 15 przedstawit wykaz
zatgcznikow (25), w tym 13 ofert podwykonawcow, 11 umdw ramowych oraz dane

o zatrudnieniu. Zakres ilosciowy wyjasnieh wskazuje, ze odwotujgcy w wyjasnieniach
ztozonych na wezwanie zamawiajgcego przedstawit na 3. stronach informacje dotyczace
jego oferty, natomiast dotyczace oferty Skanska na 8. stronach wyjasnien. Opis dotyczacy
oferty Skanska zostat powtorzony w odwotaniu — pozycje kosztorysu — odcinek miejski: 41,
44, 46, 47, 55, 64, 78, 105, 106, 107, 119, 120, 136 (13 pozycji), odcinek pozamiejski: 12,

13, 20, 21, 36, 50, 51, 52, 60 (9 pozycji). W dalszej treSci wyjasnien odwotujgcy zamiescit
tabelaryczne zestawienie znaczgcych cenowo pozyciji kosztoryséw ofertowych, w ktorych
warto$¢ oferty firmy Skanska zostata zanizona w stosunku do $rednich wartosci pozostatych
oferentow bez firmy BUDIMEX na ponad 3,2 min zt.

Z poréwnania zakresu wyjasnien wynika, ze dotyczg one bardziej oceny oferty
Skanska niz wyjasniajg elementy oferty majagce wplyw na wysoko$¢ ceny oferty BUDIMEX.

Z poréwnania tresci wezwania zamawiajgcego z trescig wyjasnien BUDIMEX wynika, ze
w znacznej czesci wyjasnienia zostaty ztozone nie na temat wskazany w wezwaniu.
Wezwanie zamawiajgcego bylo jednoznaczne, czytelne, w granicach przepisu art. 90 ust. 1
ustawy (cytowane wyzej w catosci). W szczegodlno$ci zamawiajgcy zaznaczyt w wezwaniu:
LZatem istotnym jest okreslenie, czy kwota przeznaczona przez Wykonawce na realizacje
wyZej wymienionego zmowienia zawiera wszystkie koszty niezbedne do jego wykonania
i zostata prawidiowo skalkulowana. Zmawiajgcy oczekuje, aby Wykonawca wskazat, czy
dokonujgc kalkulacji ceny oferty wykorzystat np. sprzyjajgce warunki wykonania zamowenia
dostepne dla Wykonawcy (jesli tak, to jakie), oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia
lub inne elementy wskazane www. przepisie, a takZze wykazat inne czynniki majgce wptyw
na kalkulacje ceny oferty. Majgc powyZsze na uwadze wzywam Wykonawce, aby wykazat
argumenty oraz ztoZyt dowody uzasadniajgce realne i rzetelne skalkulowanie ceny. ZtoZzone
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wyjasnienia i dowody majg przekona¢ Zamawajgcego, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska.”

Zatgczone do wyjasnien dowody (tajemnica przedsiebiorstwa), wskazane jako oferty
podwykonawcdw i umowy ramowe, to kosztorysy ofertowe, oferty handlowe — odpowiedzi na
zapytanie odwotujgcego; umowy, w tym ramowe, informacje o numerze identyfikacyjnym
REGON, odpis z KRS. Dokumenty nie zostaty opatrzone zadnym komentarzem, nie
przedstawiono chociazby zestawienia cen wynikajgcych z tych dokumentéw, a przede
wszystkim nie wskazano jakie majg przetozenie na cene oferty. Odwotujgcy wyjasnit na



rozprawie, ze majg one potwierdza¢ sposéb kalkulacji ceny oferty.

Analizowane na rozprawie przykladowo wyjasnienia wraz z dowodami (protokot
posiedzenia i rozprawy str. 6-7): pozycja 40 elementdw robot wskazanych w zestawieniu
cenotworczych pozycji kosztorysu ofertowego firmy BUDIMEX — odwotujgcy wskazat umowy
sprzedazy cementu, aneks do umowy sprzedazy, ogolne warunki sprzedazy. PoniewaZz
z przywotanych dokumentdw nie wynika cena netto podana w pozycji 40, odwotujgcy
wyjasnit, ze powyzsze ma potwierdzac jego sposob kalkulacji ceny oferty, ktory opiera sie na
wieloletnich umowach ramowych, umowach sprzedazy, cze$ciowo ofertach, ktére sg
sktadane dla potrzeb konkretnego kontraktu oraz na informacjach bedgcych w bazie danych
Biura Zakupow Centralnych BUDIMEX. Ztozyt dowody (oferty, umowy) dotyczgce 24 pozycji
kosztorysu, ktore stanowig warto$¢ ok. 43% kosztorysu ofertowego. Z uwagi na tres¢
0golnego wezwania zamawiajgcego, odwotujgcy przyjat, ze obejmie wyjasnieniami 24
najistotniejsze pozycje kosztorysowe dotyczgce kruszywi mas bitumicznych o wartosci ok.
43% catej ceny ofertowej. Na pytanie o wskazanie przyktadowo jednej pozycji z 24, z ktorej
wynikajg w jakikolwiek sposob skonkretyzowane koszty, odwotujgcy wyjasnit, ze nie
przedstawiono zestawienia 24 pozycji jako cato$ci opracowania, przedstawiono przyktadowo
nasyp. Na pytanie gdzie jest omdéwiony nasyp wwyjasnieniach, odwotujagcy wskazat strone
20 — jest to oferta podwykonawcy oferujgcego piasek nasypowy. Odwotujgcy wskazat oferte
str. 90 poz. 41 wykonanie nasypow z gruntu, wartos¢ netto, cena jednostkowa 37,67 zt
i warto$¢ netto catej pozycji 3 882 531,12 zt. Na pytanie, na podstawie jakich cen
podwykonawcy zostata ustalona cena tej pozycji, odwotujgcy wskazat, ze nalezy przyja¢
cene zaoferowang w ofercie podwykonawcy i odpowiednio do niej dodac wszelkie pochodne
koszty, by ustali¢ cene przedstawiong w kosztorysie ofertowym na kwote 37,67 za metr
szescienny. W kosztorysie ofertowym podano cene za tone. Na pytanie, na jakg okoliczno$c¢
zostat ztoZzony dowdd — umowa ramowa wspofpracy zamieszczona na stronach 54-70
(segregator 450 stronicowy ztoZony na rozprawie), odwotujgcy o$wiadczyt, ze dla
potwierdzenia faktu zawarcia umowy z tym dostawcg. Umowy ramowe majg potwierdzac fakt
stabilnej wspdipracy odwotujgcego z podmiotami w zakresie niezbednym do realizacji
zamowienia.
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Co do ztozonych wyjasnien, odwotujgcy miat Swiadomo$¢ niewystarczajgcego ich
zakresu i jakosci, przedstawiajgc argumentacje za uzyskaniem dodatkowego wezwania do
zfozenia wyjasnien wraz z dowodami na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy. Izba podziela
stanowisko odwotujgcego, wynikajgce z orzecznictwa, dyrektyw, opinii UZP, podkresla
jednakze, ze jest to uprawnienie zamawiajgcego, a nie obowigzek wynikajgcy z ustawy, co
skutkuje brakiem podstawy do nakazania zamawiajgcemu takiej czynnosci, w zwigzku z art.
180 ust. 1 Pzp.

Na ten temat przyktadowo w wyrokach: KIO 1222/16 z 3 sierpnia 2016 r., KIO 994/16
i 1020/16 z 11 lipca 2016 r. (wyrok tgczny), KIO 1143/15 z 23 czerwca 2015 .

Izba wskazuje jako aktualne w okoliczno$ciach tej sprawy, stanowisko przedstawione
w wyroku KIO 994/16 i 1020/16 z 11 lipca 2016 r.: Zmienione przepisy ustawy w zakresie
dowodzenia razgco niskiej ceny w postepowaniu odwotawczym przed Izbg (art. 190 ust. 1a
Pzp) wskazujg obowigzek udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywajgcy odpowiednio na wykonawcy, ktory jg ztoZyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwofawczego, a na zamawajgcym, jezeli wykonawca, ktéry
zfoZyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Majgc na uwadze, ze
w postepowaniu odwotawczym przedmiotem rozpoznania jest czynno$c lub zaniechanie
czynnoSci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, na etapie
postepowania odwotawczego strony mogg postugivac sie wyjasnieniami i dowodami, ktore
potwierdzajg stanowiska przedstawione uprzednio w toku procedury wyjasniajgcej
prowadzonej przez zamawiajgcego. Nowe, dodatkowe okolicznosci i dowody sktadane
w toku postepowania odwofawczego, nie przedstawione wtoku procedury wyjasniajgcej na
podstawie art. 90 ustawy — przyjmuje sie jako spdznione, gdyz powinny by¢ one
przedstawione zamawiajgcemu i podlegac jego ocenie. W postepowaniu odwotawczym
dokonywana jest ocena poprawno$ci i prawidfowo$ci czynno$ci zamawiajgcego w zakresie
oceny oferty wykonawcy i ztozonych przez niego wyjasnier wraz z dowodami.

Izba wskazuje, ze przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zobowigzuje zamawajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztoZyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene



w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przywotany w pi$mie przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli oferta zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamowienia. W jednym i drugim przypadku odrzucenie oferty
nastepuje wowczas, gdy jej cena jest razgco niska (nieadekwatna, nierealna, za ktorg nie
mozna wykonac zamdwienia) w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia.

Z oceny materiatu dowodowego wynika, ze zamawiajgcy zasadnie oceniajgc
wyjasnienia wraz z dowodami, ztozone na wezwanie, odrzucit oferte odwotujgcego jako
wynik oceny wyjasnien, wiec na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
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W podstawie prawnej odrzucenia oferty wskazat art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 1 ustawy. Skutek czynno$ci zamawiajgcego jest taki sam, jednakze wskazanie art. 89
ust. 1 pkt 4 jako wylgcznej podstawy prawnej odrzucenia oferty, stanowito pretekst do
zarzutu naruszenia tego przepisu wobec odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, w sytuaciji gdy cena oferty odrzuconej jest
wyzsza od ceny oferty wybranej, uznanej za cene realna.

Konstrukcja zarzutu dotyczaca czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego wynika
m.in. z konstrukcji podstawy prawnej odrzucenia oferty.

Odnos$nie dowodow ztozonych przez odwotujgcego:

1. Informacja o ztozonej ofercie; 2. Zestawienie wartosci netto ztozonych ofert — sg to
opracowania wlasne odwotujgcego przedstawiajgce dane dotyczace wszystkich ofert
zlozonych w postepowaniu ze wskazaniem w ostatniej kolumnie Informacji o ztozonej ofercie
— miejsc ofert w rankingu z uwzglednieniem ofert odrzuconych. Drugi dokument — wykres
powtérzony z odwotania str. 18 — przedstawia poziom cen w stosunku do ,$redniej
arytmetycznej”. 3. Analiza cen — zestawienie tabelaryczne cen Skanska i BUDIMEX -
pozycje kosztorysowe przedstawione w tresci wyjasnien BUDIMEX w zakresie dotyczgcym
Skanska oraz w odwotaniu. W zestawieniu wskazano na koszty materiatu, podobnie jak
w odwotaniu str. 6-13, odno$nie oferty Skanska. 4. Zestawienie cenotworczych pozyciji
kosztorysu ofertowego firmy BUDIMEX (43% ceny oferty); Kalkulacja koszéw kruszyw;
Kalkulacja cen mas bitumicznych — sg to dowody dotyczace ceny oferty BUDIMEX,
nieprzedstawione zamawiajgcemu, nieoceniane dotychczas. Ze wzgledu na zestawienia
wytacznie ilosciowe i kwotowe materiatdw i robot — do oceny jakie majg znaczenie
w ksztattowaniu ceny oferty, wymagane sg wiadomo$ci specjalne i w pierwszej kolejnosci
powinny by¢ udostepnione zamawiajgcemu w celu ich weryfikacji. 5. Dokumenty (segregator
liczacy 450 stron) — to ztozone na wezwanie oraz dodatkowe oferty, umowy — bez
zestawienia umozliwiajgcego nawet pobiezng ocene dokumentdw oraz odniesienie sie przez
zamawiajgcego do ich tresci w toku rozprawy; z zatgczonymi zbednymi zatgcznikami, na
zasadzie — ze liczba dokumentdéw wzmacnia argumentacje.

Dowody ztozone przez przystepujgcego: Oswiadczenie peinomocnika nt. firmy
Skanska S.A. — dementujace oceng firmy dokonang przez odwotujgcego w wyjasnieniach
i odwotaniu — opartg na informacjach medialnych. Poréwnanie 29 pozycji kosztorysu
z cenami BUDIMEX mniejszymi od SKANSKA, ktore w sumie stanowig kwote: 6 814 000,99
zt netto; Poréwnanie 513 z 1337 pozycji kosztorysu z cenami BUDIMEX mnigjszymi od cen
SKANSKA — stanowi dowod przeciwny wykazaniu przez BUDIMEX najnizszych 22 pozyciji
kosztorysowych w ofercie Skanska; Poréwnanie 137 pozycji kosztorysu z cenami BUDIMEX
mniejszymi od SKANSKA o ponad 250%.
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Przedstawiony w odwotaniu zarzut razgco niskiej ceny oferty przystepujacego
w stosunku do przedmiotu zamédwienia i jej potwierdzenie w wyniku ztozonych wyjasnien
wraz z dowodami na wezwanie zamawiajgcego, nie zostat wykazany w toku postepowania
dowodowego, w szczegdlnosci na podstawie 22 pozyciji kosztorysu ofertowego,
zweryfikowanych na rozprawie do 17 wobec ich powielania, w sytuacji gdy kosztorys
ofertowy liczy 1337 pozyciji.

Nie zostat potwierdzony zarzut dotyczacy niewtasciwej oceny wyjasnien
odwotujgcego ztozonych wraz z dowodami na wezwanie zamawiajgcego.

Niepodwazony skutecznie wybodr oferty wykonawcy Skanska czyni, ze czynno$¢
zamawiajgcego podania w podstawie prawnej odrzucenia oferty odwotujgcego przepisu



wskazujgcego razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, bez przepisu
dotyczacego negatywnej oceny wyjasnieh elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é
ceny, nie miata wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Ad 3. Wybor oferty najkorzystniejszej, ktéra podlega odrzuceniu oraz nierbwne
traktowanie wykonawcow w procesie oceny ofert, w szczegoélnosci na etapie oceny
wyjasnieh réznych wykonawcdw — naruszenie przepisu art. 7 Pzp.

W granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu, ocena oferty przystepujacego nie
nastepowata z naruszeniem uzasadnionego interesu odwolujgcego i tym samym ocena nie
powodowata naruszenia, obowigzujgcej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty zgodnie z przepisami ustawy, na podstawie kryteriéw oceny ofert
okreslonych w SIWZ, nie naruszajgc przepisu art. 91 ust. 1 ustawy.

Dodatkowe wezwanie firmy Skanska jest skutkiem czynno$ci odwotujgcego
wynikajgcej ze zfozonych wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego. Wezwanie
przystepujacego jest uprawnieniem zamawiajgcego, zasadnym w razie powstatych
watpliwosci w zakresie ztozonych wyjasnien i nie narusza wskazanych przepiséw ustawy.

Reasumujac powyzsze, Izba uznajgc, ze odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
podniesionych zarzutéw, oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20 000 zt.

PrzewodniczaCy: ......coccvvuiuini v
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