Sygn. akt: KIO 876/15

WYROK
z dnia 15 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 i 12 maja 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2015 r. przez
Odwolujacego — wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
PORR (Polska) S.A, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, 2) PORR BAU GmbH
Absberggasse 47, A-1100 Wieden, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego
— Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Poznaniu,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Toto
Costruzioni Generali (lider), 2) Vianini Lavori S.p.A; Viale Abruzzo 410, 66013 Chieti
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvarninnvnernnnns

Czlonkowie: ........covveiiveeiree e

Sygn. akt: KIO 876/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w
trybie przetargu ograniczonego pn. ,Budowa drogi ekspresowej S-5 Poznan — Wroctaw
odcinek Poznan (A2, w. Gluchowo) — Wronczyn”, nr ref. postepowania: GDDKiA/O-PO/R-
2/116/2013.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 pazdziernika 2013 r., pod nr: 2013/S 212-367116.



W dniu 16 kwietnia 2015 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej — oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia:
1) Toto Costruzioni Generali, 2) Vianini Lavori S.p.A.; Viale Abruzzo 410, 66013 Chieti
(zwane dalej: konsorcjum; TOTO; Przystepujgcym).

W dniu 27 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: 1) PORR (Polska) S.A., ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, 2) PORR
BAU GmbH Absberggasse 47, A-1100 Wieden — wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego w przedmiocie dokonania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum TOTO do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty;

2) art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TOTO, ktorej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

3) art 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty TOTO,

ktéra powinna zosta¢ uznana za odrzucong i nie powinna podlega¢ ocenie oraz

poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej z

ofert nie podlegajgcych odrzuceniu;

4) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw polegajace na zaniechaniu
dokonania prawidtowych czynno$ci zwigzanych z oceng ofert w Postepowaniu.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na dokonaniu badania i oceny ofert oraz wyboru
oferty TOTO jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

2) dokonanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez TOTO jako niezgodnej z
trescig SIWZ,

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu;

alternatywnie,

4) wezwanie Konsorcjum TOTO do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych elementow oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty;

Odwolujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania
albowiem spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 179 ust.1 Pzp. Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego w/w
przepisdw Pzp interes Odwotujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego
zamowienia w Postepowaniu, doznat uszczerbku. Odwolujgcy ztozyt oferte niepodlegajaca
odrzuceniu, ktéra w procesie badania i oceny ofert zostata sklasyfikowana na 2 miejscu w
rankingu ofert, a wylagcznie w wyniku dokonania w/w naruszen przez Zamawiajgcego oferta
Odwolujgcego nie zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza w Postepowaniu. W zwigzku
z powyzszym Odwolujgcy narazony jest na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania
przedmiotowego zamowienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci faktyczne i
argumentacje:

Zgodnie z SIWZ zamowienie bedzie realizowane jako kontrakt kosztorysowy, w
oparciu o ,Warunki Kontraktu na budowe dla rob6t budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez Zamawiajgcego" (Warunki Kontraktowe FIDIC) (,Warunki Ogdine
Kontraktu”) zmienione i uzupetnione przez Zamawiajgcego w Warunkach Szczegdéinych
Kontraktu (stanowigcych czes¢ SIWZ: Tom Il Warunki Kontraktu, rozdziat 5) (,Warunki
Szczegolne Kontraktu").

Zgodnie postanowieniami Subklauzuli 12 [Obmiary i wycena] Warunkéw Ogolnych
Kontraktu oraz Subklauzuli 14.4 [Wykaz Ptatnosci i Plan Ptatnosci] Warunkéw Szczegdélnych
Kontraktu, wynagrodzenie wykonawcy bedzie rozliczane jako iloczyn faktycznie wykonanych
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prac oraz poszczegoélnych cen jednostkowych uwzglednionych w Kosztorysie Ofertowym



zatgczonym do oferty wykonawcy (rozliczenie kosztorysowe).

Zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2015 roku stanowigcym liste ofert
zfozonych w Postepowaniu wartos¢ szacunkowa zaméwienia to: 639.462.736,78 zt

Stosownie do pkt 12 SIWZ kryteria oceny ofert stanowity: (a) Cena (waga: 90%), (b)
Okres gwaranciji jakosci (waga: 5%) oraz (c) Termin realizacji (waga 5%).

W dniu 16 kwietnia 2015 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu wybierajgc jako najkorzystniejszg oferte Konsorcjum TOTO, z ceng
529.242,724,26 zt brutto, terminem realizacji 22 miesigce oraz okresem gwarancji 10 lat.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wezwania TOTO do ztozenia wyjasnien w
zakresie czynnikow majgcych wpltyw na cene oferty - zarzut naruszenia art 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy w formie tabelarycznej przedstawit oferty ztozone w postepowaniu,
prezentujgc w kolejnych kolumnach tabeli cene PLN brutto oraz wyliczong réznice do
budzetuw % i w PLN.

W odniesieniu do powyzszego poréwnania i wyliczen Odwotujacy wskazat, ze cena
oferty Konsorcjum TOTO (529.242.724,26 zt), ktéra jest nizsza o 17,24% od kwoty
oszacowanej przez Zamawiajgcego oraz o 20,39% od $redniej arytmetycznej wszystkich
zfozonych ofert, jest ceng niewiarygodng i nierealistyczng w odniesieniu do ceny
oszacowanej przez Zamawiajgcego, cen rynkowych oferowanych przez pozostatych
uczestnikow Postepowania, a w rezultacie zawarcie umowy z Konsorcjum TOTO grozi
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamaéwienia. W zwigzku z powyzszym, w
ocenie Odwolujgcego, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum TOTO do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze poprzez zaakceptowanie oferty Konsorcjum TOTO
Zamawiajgcy Swiadomie naraza sie na znaczgce ryzyko niewykonania lub nienalezytego
wykonania przedmiotu zamdwienia, bez zachowania wymagan okreslonych w SIWZ. Biorgc
pod uwage dotychczasowe negatywne do$wiadczenia Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg
kontraktéw, w ktérych ceny ofertowe znaczaco odbiegaty od szacunkowej wartosci
zamoOwienia oraz cen pozostatych wykonawcow nalezy stwierdzic, iz Zamawiajgcy powinien
dotozy¢ szczegdlnej starannosci w procesie badania i oceny ofert oraz egzekwowania
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny. Taka staranno$¢ powinna by¢ jeszcze wieksza,
zwazywszy, ze przedmiot zamowienia w prowadzonym Postepowaniu jest wspoffinansowany
ze $rodkdéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej. Tym bardziej zatem Zamawiajacy
powinien dotozy¢ staran, aby wykluczy¢ badz zminimalizowac¢ ryzyko wybrania wykonawcy,
ktéry nie daje rekojmi prawidtowego i terminowego wykonania zamoéwienia. Nalezy tez

podkresli¢ fakt, ze Zamawiajacy jest doswiadczonym inwestorem w prowadzeniu tego typu
budéw i doskonale orientuje sie w wskaznikowych kosztach budowy drég jak tez doSwiadczyt
sytuacji kiedy do realizacji inwestycji wybrano wykonawce z ceng odbiegajgca od ceny
szacunkowej lub cen ofert konkurencyjnych, a tym samym zdaje sobie sprawe z
konsekwenciji takiego postepowania.

Odwolujgcy podnidst nastepnie, ze analizujgc cene oferty Konsorcjum TOTO oraz
argumentacje Zamawiajgcego, zgodnie z ktorg odstgpit od wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie czynnikbw majgcych wplyw na cene oferty, w pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac, iz kwestie wystepowania razgco niskiej ceny nalez ocenia¢ w kontekscie
warunkdéw oraz okolicznosci danego postepowania o udzielenie zaméwienia. W tym
kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, iz wszyscy wykonawcy sktadajacy oferty w Postepowaniu
prowadzg ten sam rodzaj dziatalno$ci, funkcjonujg na tym samym rynku oraz oferujg
podobne ustugi. Co istotne, po odrzuceniu oferty z najnizszg oraz najwyzsza ceng, wartos¢
pozostatych ofert, w tym oferty Odwotujgcego, nie odbiega istotnie od wartosci zaméwienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego, jak oferta Konsorcjum TOTO.

Odwolujgc sie do sporzgdzonej tabelii wskazano, ze z zestawienia cen ofertowych,
po dorzuceniu oferty najtanszej (nr 1 tabeli) oraz ofert najdrozszych (nr 10, 11 i 12 tabeli)
$rednie ceny ofert w niniejszym Postgpowaniu ksztattujg sie na poziomie, od -5,70% do
+5,37% w stosunku do ceny szacunkowej. Powyzsze dowodzi, iz zar6wno cena oszacowana
przez Zamawiajgcego oraz ceny zdecydowanej wiekszosci ofert zostaty oszacowane
prawidtowo, na zblizonym rynkowym poziomie. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze réznica w
cenie oferty Konsorcjum TOTO oraz wykonawcow z miejsca 2 i 3 jest odpowiednio
trzykrotnie wieksza od ceny oferty Odwolujgcego (pozycja 2) oraz czterokrotnie wieksza od
ceny oferty konsorcjum Aldesa (pozycja 3).



Odwolujgcy zwrocit takze uwage, iz zgodnie z SIWZ przedmiot zamoéwienia obejmuje
kompletng budowe 15,9 km drogi ekspresowej. Powyzsze oznacza, ze wedtug
Zamawiajgcego koszt budowy 1 km drogi ekspresowej dla przedmiotu zamdwienia wynosi
ok. 40 217 782,19 PLN brutto (639 462 736,78/15,9). W rezultacie kwota r6znicy ceny oferty
Konsorcjum TOTO oraz budzetu Zamawiajgcego tj. 110 220 015 PLN brutto stanowi koszt
budowy ok. 3 km drogi ekspresowej, co uzasadnia twierdzenie, ze cena oferty Konsorcjum
TOTO jest ceng razgco niskg oraz nie pokrywa wszystkich kosztéw prawidtowego wykonania
przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy argumentowat nastepnie, ze co prawda ani ustawa Pzp ani Dyrektywa
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i

ustugi nie definiuje pojecia ,razgco niskiej ceny’, niemniej, zgodnie z pogladami
doktryny oraz ugruntowanym orzecznictwem za cene ,razgco niskg" uwaza sie cene
nieadekwatng do zakresu i kosztow wykonania przedmiotu zamowienia, zaktadajgca
wykonanie prac ponizej rzeczywistych kosztow wytworzenia, cene nierealistyczna,
ktéra nie pozwala na prawidtowe, niezaktdcone i terminowe wykonanie przedmiotu
zamoOwienia oraz taka, ktéra nie pozwoli na zbilansowanie kosztéw oraz osiggniecie
akceptowalnego zysku oraz cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji kosztow ustugi, zamowienia ponizej wytworzenia
dostawy, roboty budowlanej (tak m.in.: opinia Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
dotyczgca razaco niskiej ceny, Informator Urzedu Zamowien Publicznych, wrzesien
2009 r. oraz czerwiec 2012 r.).

Wskazano, ze biorgc pod uwage przede wszystkim przedmiot zamoéwienia,
do$wiadczenie Odwotujgcego jako profesjonalnej firmy budowlanej realizujgcej analogiczne
kontrakty, ale rowniez wykazane powyzej réznice pomiedzy szacunkowg wartoscig
zamowienia oraz cenami ofert pozostatych wykonawcow nalezy uznac, iz zaoferowana przez
Konsorcjum TOTO cena oferty jest razgco niska. W ocenie Odwolujgcego zaoferowana
przez Konsorcjum TOTO cena oferty, zgodnie z przytoczong powyzej wyktadnia, wypetnia
znamiona ceny razgco niskiej, gdyz nie pozwala i nie gwarantuje rzetelnego, prawidtowego i
terminowego wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ. Powyzsze pozwala twierdzi¢, iz Konsorcjum TOTO nie uwzglednito w
swojej wycenie szeregu elementow cenotworczych, kosztéw, ryzyk, w tym zwigzanych z
czasem realizacji oraz zysku i marzy zwigzanej z wykonaniem przedmiotu zamoéwienia. Co
szczegolnie istotne w przedmiotowym Postepowaniu, w kosztorysie ofertowym
przedstawionym przez Zamawiajgcego brak jest pozycji dotyczgcej kosztéw ogdinych, a tym
samym wykonawcy winni byli alokowa¢ w cenach jednostkowych narzuty koszty gwarancji,
ubezpieczen, wynagrodzenia kierownictwa budowy, koszty zaplecza, ochrony, koszty
zarzadow, zysk i oraz wycene wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacjg inwestyciji.

Odwolujgcy podkreslit, ze powyzszego dowodza nie tylko znaczace, wskazane
powyzej, roznice pomiedzy catkowitg ceng oferty Konsorcjum TOTO a warto$cig zamowienia
oszacowang przez Zamawiajgcego oraz cenami ofert pozostatych wykonawcéw, ale rowniez
analiza poszczegdlnych pozyciji kosztorysowych obejmujgcych rézne branze sktadajgce sie
na caty przedmiot zamowienia tj. obiekty inzynierskie, branza drogowa, odwodnienia korpusu
drogowego i inne wskazane ponizej, wyszczegdlnione w dolgczonym do oferty Konsorcjum
TOTO kosztorysie ofertowym (szersza argumentacja w tym zakresie zaprezentowana
zostata ponizej).

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oraz zarzut niezgodnos¢ oferty TOTO z SIWZ
- zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 PZP oraz 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W celu wykazania, iz oferta Konsorcjum TOTO zawiera razgco niskg cene, co
uzasadnia wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien na te okolicznos¢, oraz w celu
wykazania, iz w cenie oferty nie uwzgledniono wszystkich wymagan opisanych w SiWZ, co
dowodzi, ze oferta jest niezgodna z SIWZ i winna podlega¢ odrzuceniu, Odwotujacy odnidst
sie do poszczegolnych czesci kosztorysu ofertowego Konsorcjum TOTO, przy tym
zazanczono na wstepnie, ze w zwigzku z przyjetym przez Zamawiajgcego kosztorysowym
modelem wynagrodzenia wykonawcy sktadajgcy oferte winni byli, zgodnie z pkt. 7.5 SWIZ



[Opis sposobu przygotowania ofert] zatgczy¢ do oferty Formularz Ofertowy wraz z tabelg
wartosci elementéw scalonych oraz kosztorysy ofertowe. Jednoczesnie, zgodnie z pkt. 8
SIWZ oraz pkt. 8 [Opis sposobu obliczania ceny] Zamawiajgcy wskazat w szczegdélnosci, ze:
,8.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparcia o kosztorysy ofertowe
sporzadzone dla kazdego przedmiaru robét.(...)" ,8.3. Wyliczone w Kosztorysach ofertowych
wartosci netto za wykonanie poszczegolnych elementéw robot Wykonawca powinien wpisac
do Tabeli wartosci elementdw scalonych, na formularzu sporzgdzonym wedfug wzoru
zZamieszczonego w Rozdziale Il IDW. Wpisane do Tabeli wartosci elementéw scalonych
wartosci netto za wykonanie poszczegolnych elementéw robot Wykonawca powiekszy o
kwote podatku VAT wwysokoSci przewidzianej ustawowo. Obliczong wten sposob cene
oferty (wartos¢ brutto) Wykonawca przeniesie do punktu 3 formularza ,Oferta"." ,8.4.
Wykonawca, obliczajgc cene oferty, musi uwzgledni¢ w.kosztorysie oferfowym wszystkie
pozycje podane i opisane w przedmiarach robét. Wykonawca nie moze samodzielnie
wprowadzi¢ zmian do kosztorysow, ofertowych. Wszystkie bfedy ujawnione w Dokumentacji
projektowej (na rysunkach), w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych, wkosztorysach oferfowych oraz w przedmiarach robét Wykonawca

powinien zgfosic Zamawiajgcemu przed uptywem terminu skfadania ofert.” ,8.6, Cena oferty
powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia, wtym réwniez
wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktorych mowa w Tomach Ill - V SIWZ. Koszty
towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktérych w kosztorysie ofertowym nie ujeto
wodrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujg¢ w cenach jednostkowych pozycji
opisanych W kosztorysie ofertowym. Wszelkie ewentualne rabaty (upusty) nalezy ujg¢ w
poszczegolnych cenach jednostkowych.”

W kontynuacji powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze szczegdtowa analiza oferty
Konsorcjum TOTO pozwala uzna¢, ze zaoferowana przez niego cena nie pozwoli na
prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia, a tym samym zaoferowana cena jest ceng
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razaco niskg. W dalszej kolejnosci, kosztorysowy model wynagrodzenia przyjety przez
Zamawiajgcego oraz analiza poszczegolnych pozycji kosztorysowych oferty Konsorcjum
TOTO uzasadnia twierdzenie, ze wykonawca nie uwzglednit w swojej ofercie, w wycenie
poszczegdlnych pozycii i cenach jednostkowych, zgodnie z cytowanym powyzej pkt. 8 SIWZ
catkowitych kosztow wykonania przedmiotu zamowienia, w tym réwniez wszelkich kosztow
towarzyszgcych wykonaniu zamoéwienia, o ktérych mowa w SIWZ, a z uwagi na przyjete
przez Zamawiajgcego wynagrodzenie kosztorysowe wskazane pozycje cenowe
(kosztorysowe) nie obejmujg wszystkich, koniecznych do wykonania elementéw prac {;.
materiaty, robocizna, oraz nie pozwalajg na osiggniecie wykonawcy rozsadnego zysku,
zgodnie z modelem przyjetym przez Zamawiajgcego w Subklauzuii 14.4 (Wykaz Ptatnosci i
Plan Ptatnosci] Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu.

Odwolujgcy wskazat, ze analizujgc oferte Konsorcjum TOTO szczegding uwage
nalezy zwréci¢ na nienalezytg wycene poszczegolnych pozyciji kosztorysu ofertowego, ktéra
uzasadnia twierdzenie Odwotujacego o razgco niskiej cenie oferty Konsorcjum TOTO jak
roéwniez potwierdza twierdzenie, iz oferta tego wykonawcy nie obejmuje wyceny catego
przedmiotu zamowienia zgodnie z SIWZ. Odwotujgcy przedstawit:

W pkt 1) — tabelaryczne poréwnanie cen oferentow dla obiektow inzynierskich
przedmiotu zamowienia, gdzie wyliczono cene srednig dla kazdego obiektu oraz faczng
$rednig sume. Odwolujgcy wskazat, ze Srednia wartos¢ obiektow inzynierskich wynosi 207
841 493 PLN netto. Cena za obiekty inzynierskie zaoferowana przez firme TOTO wynosi 161
884 612 PLN netto, a wiec jest nizsza 0 45 956 881 PLN netto od ceny Sredniej. Odwotujacy
zwr6cit takze uwage, iz poréwnanie ceny obiektow inzynieryjnych Konsorcjum TOTO do
ceny Sredniej jest miarodajne, poniewaz ceny oferentow, ktorzy uplasowali sie na 2 (PORR) i
3 (ALDESA) miejscu wynoszg odpowiednio 203 958 300 i 192 161 244 PLN netto, a tym
samym réznice pomiedzy ceng Konsorcjum TOTO a PORR i ALDESA wynoszg
odpowiednio: 42 073 688 PLN netto oraz 30 276 632 PLN netto.

Aby zobrazowa¢ jak bardzo zanizona jest cena oferty Konsorcjum TOTO w zakresie
obiektow inzynieryjnych Odwotujacy podniost, ze réznica cen pomiedzy Konsorcjum TOTO a
PORR wynoszgca 42 073 688 PLN netto jest rowna cenie Konsorcjum TOTO za wykonanie
12 sposrod wszystkich 17 obiektow inzynieryjnych: WD-1, PG-2, WE-3, WD-4, MS-5, PG-8,
WD-9, WD-10, WD-13, PZ-13A, WD-14, KP-15, ktérych tgczna cena w ofercie Konsorcjum
TOTO wynosi 42 298 967 PLN netto.



W pkt 2) — wykopy pod fundamenty w gruncie wraz z zabezpieczeniem.
Odwolujgcy podnidst, ze konsorcjum TOTO w pozyciji dotyczgcej wykonania wykopdw
pod fundamenty w gruncie wraz z zabezpieczeniem, zaoferowata kwote 11,90 PLN/m3 netto
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dla kazdego z obiektow inzynierskich. | tak dla Obiektow MS-5, MS-6, MS-7, Odwotujgcy w
zestawieniu tabelarycznym przedstawit ilosci, ceny jednostkowe oraz wartosci robét dla
wykonania wykopow dla w/w obiektow oferowanych przez TOTO.

Odwolujgcy wskzal nastepnie, ze zgodnie z punktem 5.2.5 specyfikacji technicznej
M. 11.01.01 ,,... Zabezpieczenia $cian wykopdw wykonac zgodnie z Dokumentacjg
Projektowg", a dla obiektow MS-5, MS-6, MS-7, dokumentacja projektowa obejmuje
wykonanie wykopdw w Sciankach szczelnych. Powyzsze oznacza, ze wykonawca powinien
ujgc koszt tymczasowych Scianek szczelnych w cenie wykonania wykopu. Analiza cen
zaoferowanych przez Konsorcjum TOTO za wykonanie wykopow dla wskazanych obiektow
inzynierskich pozwaia uznac¢, iz wykonawca zaoferowat cene razgco niskg oraz nie
uwzglednit w powyzszej cenie wykonania catego przedmiotu zamowienia, zgodnie z
dokumentacjg projektowg przygotowang przez Zamawiajgcego, a wiec jego oferta nie
obejmuje wykonania catego przedmiotu zaméwienia i jest tym samym niezgodna z SIWVZ
Nalezy bowiem wskazac, iz swojej ofercie Konsorcjum TOTO nie zréznicowato ceny
wykonania wykopdéw pod fundamenty w zaleznosci od konieczno$ci zastosowania $cianek
szczelnych i przyjefo jednolita cene za wykonanie wykopow na poziomie 11,90 z/m3.
Dodatkowo, podkreslenia wymaga fakt, iz wykonanie wykopu z zastosowaniem $cianek
szczelnych za podang w ofercie Konsorcjum TOTO cene jest nierealne, co potwierdza, iz
wykonawca nie uwzglednit w swojej ofercie wszelkich wymagan SIWZ

W pkt 3) — Izolacja z Papy termozgrzewalnej

Odwolujgcy wskazat, ze kolejnym asortymentem roboét, w ktérym cena jednostkowa
jest razgco niska jest wykonanie izolacji grubej z papy zgrzewalnej z jednej warstwy.
Odwolujgcy przedstawit zestawienie tabelarczyne z ilosciami, cenami i warto$ciami
zaoferowanymi przez Konsorcjum TOTO. Odwotujgcy podkreslit, ze nie jest mozliwe
wykonanie wskazanego asortymentu robét za zaoferowang cene jednostkowg 18,62
PLN/m2, poniewaz wskazana cena nie pozwala na pokrycie kosztéw materiatéw i robocizny.
Powyzsze potwierdza, iz zaoferowana cena jest razgco niska, a prace wycenione przez
Konsorcjum TOTO nie obejmujg catego zakresu zamowienia, a tym samym oferte
przygotowano niezgodnie z SIWZ.

W pkt 4) — Izolacja — nawierzchnia na kapach obiektu mostowego, Odwolujacy
podniost, ze zaoferowane przez TOTO ceny jednostkowe potwierdzajg zaoferowanie ceny
razgco niskiej oraz niezgodnej z SIWZ wyceny przedmiotu zamoéwienia. Zaoferowana przez
TOTO cena nie obejmuje bowiem wykonania wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia,
w tym nie pokrywa kosztéw materiatéw i robocizny, a powyzsze oznacza, ze wykonawca
skalkulowat oferte niezgodnie ze specyfikacja. Jednoczesnie Odwotujacy przedstawit w
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formie tabelarycznej zestawienie ilosci powierzchni z papy termozgrzewalnej dla wszystkich
obiektéw oraz cen i warto$ci zaoferowanych przez Konsorcjum TOTO.

W pkt 5) — przepusty z blachy falistej, Odwolujgcy przytoczyt wymogi zawarte w
specyfikacji technicznej D.03.01.02, podkre$lajgc, Zze analogicznie do przykfaddéw
wczesniejszych zaoferowane przez TOTO ceny jednostkowe potwierdzajg zaoferowanie
ceny razgco niskiej oraz niezgodnej ze SIWZ wyceny przedmiotu zamowienia. Odwotujacy
przedstawit takze w formie tabelarycznej zestawienie ilosci, cen i wartosci robét zwigzanych
z wykonaniem przepustow z blachy falistej wg oferty firmy TOTO.

W pkt 6) — podbudowa zasadnicza z kruszywa niezwigzanego, Odwotujgcy przytoczyt
ilosci wymagane w specyfikacji technicznej D.04.04.02 pkt 2 oraz zestawienie ceny oferty
TOTO, obejmujgce dostawe materiatu oraz jego wbudowanie zgodnie ze specyfikacja
techniczng. Podkreslono, ze w ocenie Odwolujgcego ceny te potwierdzajg zaoferowanie
ceny razgco niskiej oraz niezgodnej ze SIWZ. W ocenie Odwotujgcego zaoferowana cena
nie pozwala na zakup, dostarczenie i wbudowanie wymaganej ilosci materiatu.

W pkt 7) — ekarny akustyczne, Odwotujgcy przedstawit zestawienie cen
zaoferowanych przez wykonawcow, wskazujac, ze Srednia cena wynosi 3.122.427 zt netto.
Réznica pomiedzy ceng TOTO (1.771.515 zt netto) a Srednig pozostatych ofert to 1.350.912



zt netto, czyli 43,26%. Odwolujacy wskazat, ze biorgc pod uwage dostepno$¢ podmiotow
zajmujacych sie wykonawstwem ekranow akustycznych oraz mozliwosci uzyskania rabatéw
nie jest prawdpobodobne uzyskanie tak duzego rabatu na wykonanie ekranéw akustycznych,
co dowodzi, ze TOTO nie wycenit wszystkich prac koniecznych do wykonania w zwigzku z tg
pozycjg kosztorysu, a jego cena jest razgco niska.

W pkt 8 — przepusty zelbetowe, Odwotujgcy przedstawit zestawienie cen
zaoferowanych przez wykonawcow, wskazujac, ze porownanie ceny oferty TOTO z $rednig z
innych ofert wskazuje na réznice na poziomie 61,39%.

W pkt 9) — pozostate pozycje kosztorysu ofertowego, Odwolujgcy wyliczyt pozycie,
ktére w jego ocenie, sa razgco niskie, cena ofertowa nie pokrywa zakupu materiatu, a co za
tym idzie cena TOTO nie obejmuje wszystkich elementéw zamébwienia, co potwierdza teze o
niezgodnosci oferty tego wykonawcy z SIWZ. Odwotujgcy wymienit nastepujgce pozycje: 1)
Roboty branzowe (1.1 pozycja kosztorysowa o Lp. 650 wykonanie biologicznej oczyszczalni
Sciekow, 1.2. przebudowa sieci gazowych wysokiego ci$nienia, 1.3. oSwietlenie drog); 2)
Roboty mostowe (2.1 zabezpieczenie antykorozyjne powierzchni betonowych podpér, 2.2
zabezpieczenie antykorozyjne powierzchni betonowych ustroju nosniego, 2.3 wpusty
mostowe zeliwne z odptywem prostym, 2.4 wpusty mostowe zeliwne z odptywem bocznym,
2.5 odwodnienie obiektdw mostowych, 2.6 bariery ochronne H2/W3/A, 2.7 bariery ochronne
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H2/W2/A (skrajne), 2.8 bariery ochronne H4b/W3/A zintegrowane z ekranem, 2.9 balustrada
na gzymsach h=1100mm, 2.10 balustrady z ptaskownikéw na obiektach mostowych, 2.11
konstrukcja stalowa obiektow KP-15 i wd-16), 3) Roboty drogowe (3.1 asfalt lany MA 11 —
grubos¢ 4.5 cm — warstwa wigzaca, 3.2 kostka betonowa wibroprasowana grubosci 8 cm na
podsypce, cementowo-piaskowej grubosci 3 cm, 3.3 ptyta azurowa betonowa typu YOMB,
3.4 umocowanie skarp i dna rowu Sciekiem korytkowym i ptytami chodnikowymi, 3.5 ostony
przeciwol$nieniowe U-19, 3.6 ogrodzenie z siatki stalowej wys. 2.5 m na stupach z rur
stalowych, 3.7 krawezniki betonowe 20x30x100).

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzsze okolicznosci dowodzg, ze cena
oferty TOTO oraz sktadajgce sie na nig poszczegodine ceny jednostkowe sg razaco niskie.
Ponadto, wycena poszczegdinych pozyciji kosztorysowych wskazuje, ze wykonawca nie
wycenit realizacji catego przedmiotu zamdwienia, poniewaz zaoferowane przez niego ceny
nie uwzgledniajg wszelkich kosztow realizaciji, tj. zakupu materiatéw, robocizny, transportu,
itp. Co wiecej, biorgc pod uwage fakt, ze w kosztorysie ofertowym brak jest pozycji kosztow
ogolnych, wykazane przez TOTO ceny jednostkowe winny by¢ faktycznie jeszcze nizsze,
poniewaz wykonawca winien byt uwzgledni¢ w nich koszty ogéine zwigzane z realizacjg
inwestycji.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art 90 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wskazat, ze —
jak zauwazyt Odwolujgcy — Zamawiajacy posiada doSwiadczenie w prowadzeniu i
nadzorowaniu kontrakiéw znacznej wartosci. Ma tez mozliwo$¢ poréwnania i wyciggniecia
wnioskow biorgc pod uwage dotychczasowe do$wiadczenia. Wskazano, ze Zamawiajacy
zawsze doktada nalezytej starannosci i w pierwszej kolejnosci przeprowadza badanie
wstepne, pod katem tego, czy nie zachodzg podstawy do wszczecia postepowania
wyjasniajacego w kontekscie razgco niskiej ceny. Takze w tym postepowaniu Zamawiajacy
przeprowadzit takie badanie i doszedt do wniosku, ze nie zachodzg przestanki okreslone w
art 90 ust. 1 Pzp. Swoje wnioski Zamawiajgcy opart nie tylko na $cistym wyliczeniu réznicy
pomiedzy warto$cig oferty z najnizszg ceng ztozong przez TOTO, a szacunkowg wartoscig
przedmiotu zamowienia oraz $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ale
roéwniez w poréwnaniu do dotychczasowych konkrakiéw o znacznej warto$ci realizowanych
na terenie Oddziatu. Zamawiajacy przedstawit tez zestawienie dotychczas zrealizowanych
kontraktéw na roboty budowlane o wartosciach powyzej 100 min ziotych. W formie
tabelarycznej Zamawiajgcy przedstawit wartos¢ wybranych ofert w stosunku do warto$ci, na
jaka Zamawiajgcy oszacowat dany kontrakt. Wszystkie wykazane kontrakty byty realizowane
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w takim samym systemie “buduj” jak i obecnie procedowany odcinek. Na podstawie
sporzgdzonego zestawienia Zamawiajgcy argumentowal, ze wartosci kosztorysowe ofert



zfozonych przez wykonawcéw do realizacji zamoéwienia oscylowaty miedzy 57% a 74%
warto$ci, na jakg dane zamoéwienie oszacowat Zamawiajacy. Wskazano, Ze obecnie
rozpatrywana oferta ma warto$¢ na poziomie 83% wartosci szacunkowej, jest wiec
relatywnie wyceniona wyzej niz wszystkie dotychczas realizowane zadania na budowe drog
ekspresowych o znacznej warto$ci.

Wskazano, ze Zamawiajacy rozpatrzyt rowniez i porownat konktrakty pod innym
katem, tzn. biorgc pod uwage wartos¢ za jakg firmy realizujg budowe 1 km drogi na terenie
Wielkopolski (biorgc pod uwage tylko porébwnywalne z obecnym postgpowaniem budowy
drog ekspresowych w systemie “budu;j”). W formie tabelarycznej Zamawiajgcy przedstawit
wyliczenia dotyczgce ceny za 1 km drogi, wskazujgc, ze w obechie rozpatrywanym
kontrakcie koszt budowy 1 km drogi w ofercie TOTO wynosi 33,285 min zt brutto, jest wiec
wyzszy od cen za budowe 1 km drogi dla wszystkich pozostatych odcinkow, ktére byty
realizowane na obszarze dziatania Oddziatu.

Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, Zze niniejsze postepowanie zostato wszczete
przed nowelizacjg ustawy Pzp z dnia 29 pazdziernika 2014 r. W stanie prawnym
odnoszgcym sie do tej sprawy art 90 ust. 1 Pzp upowaznia Zamawiajgcego do wszczecia
procedury wyjasniajgcej, jezeli powezmie on uzasadnione watpliwosci dotyczace ceny oferty.
Dopiero powziecie przez Zamawiajacego watpliwosci, co do realnego poziomu zaoferowanej
ceny, uzasadnia skorzystanie z tej procedury. Co istotne przyczynkiem do takiej decyzji nie
mogg by¢ jedynie watpliwosci zglaszane w tym zakresie przez innych wykonawcéw.

Zamawiajacy podkreslit takze, ze w celu ujednolicenia praktyki i wyeliminowania
subiektywnego kryterium odnoszgcego sie do powziecia watpliwosci, tres¢ art 90 ust. 1 Pzp
zostata znowelizowana. Jest to takze cenng wskazowka interpretacyjng przy rozstrzyganiu
niniejszego stanu faktycznego. Zamawiajgcy wskazat, ze okolicznosci jakie zostaty
wyszczegoélnione w przedmiotowej nowelizacii nie wystepujg w odniesieniu do oferty TOTO,
ktérej cena stanowi 82,76% wartosci ustalonej przez Zamawiajgcego oraz 79,60% Sredniej
arytmetycznej ztozonych ofert. Podniesiono, ze w tym postepowaniu réznica procentowa
pomiedzy ceng najkorzystniejszg o kosztorysem inwestorskim Zamawiajgcego jest
najmniejsza w poréwnaniu z wszytkimi wymienionymi w tabeli odcinkami, a ponadto koszt
budowy 1 km drogi zostat wyceniony wyzej niz miato to miejsce w przypadku innych
zrealizowanych odcinkéw.
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Zamawiajgcy argumentowat ponadto, ze Odwolujgcy w pkt 2.8 odwotania przedstawit
poréwnanie nie majgce odniesienia do ustawy Pzp. Sporzadzit bowiem zestawienie, z
ktérego usunat oferte najtansza i trzy oferty z najwyzszymi cenami, a nastepnie sformutowat
whnioski w stosunku do ofert pozostatych. Zamawiajacy wskazat, ze oferty ztozone w
niniejszym postepowaniu oscylujg w zakresie od 529.242.724,26 zt brutto do 798.444.500,49
zt brutto i wszystkie one stanowig ceny rynkowe. Roznice procentowe w stosunku do
warto$ci okreslonej przez Zamawiajgcego wynoszg od — 17% do +24%, a nie jak w
przypadku wyliczen Odwolujgcego od -5,7% do +5,3%.

Podkreslono nastepnie, ze dla uznania ceny za razgco niskg konieczne jest
wykazanie, iz przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.
Zamawiajgcy wskazat takze na rozktad ciezaru dowodowego oraz to, ze Odwotujacy nie
przedstawit zadnych dowodéw na stawiane tezy, w tym na okoliczno$¢, ze przedmiotowe
zamowienie nie moze by¢ wykonane za cene zaoferowang przez wykonawce TOTO.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Zamawiajgcy wskazat,
ze niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ zachodzi, gdy zobowigzanie wykonawcy zawarte
w ofercie nie pokrywa sig z opisem przedmiotu zamowienia zawartym przez Zamawiajgcego
w tresci specyfikacji. Taka sytuacja bezsprzecznie tu nie zachodzi. Oferta TOTO zawiera w
swojej tresci oswiadczenie o wykonaniu zamoéwienia zgodnie ze SIWZ. Réwniez analiza
tresci dokumentow zatgczonych do oferty (Tabela warto$ci elementéw scalonych oraz
kosztorysy ofertowe) nie pozwala na sformutowanie wnioskéw, iz oferowane przez TOTO
roboty budowlane nie odpowiadajg wymaganiom okreslonym w tresci specyfikacji.

Zamawiajgcy zakwestionowat zasadnos¢ dowodzenia przez Odwotujgcego tez
zawartych w odwotaniu w oparciu o wyceny wybranych poszczegdélnych asortymentéw robot
lub wrecz poszczegdlnych pozycji kosztorysowych. Podkreslono, ze rowniez w stosunku do
oferty Odwotujgcego mozna przedstawi¢ takie poréwnanie, a tym samym wywodzié¢



zaoferowania razgco niskiej ceny. Dla przyktadu Zamawiajacy wskazat na pozycje z oferty
Odwolujgcego, gdzie wycena stanowita 77% (oznakowanie drog i urzgdzen BRD), 19%
(zielen drogowa), 20% (inne roboty), 15% (zagospodarowanie terenu na terenie MOP
Wronczyn), 73% (obiekt mostowy WD-1-), 73% (obiekt mostowy WD-13), 61% (ekrany
akustyczne), 54% (przepusty zelbetowe) — kwoty szacunkowej. Podkreslono, ze
Zamawiajgcy w stosunku do Odwotujgcego, jak i TOTO zastosowat takie same kryteria
postepowania, co Swiadczy o réwnym traktowaniu wykonawcow. Wskazano rowniez, ze
Zamawiajgcy sprawdzajac oferty w rozmaitych postepowaniach ma do czynienia z bardzo
réznym podej$cie wykonawcow do wyceny przedmiotu zamowienia (inzynieria cenowa).
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Zamawiajgcy uwzglednia fakt réznego ksztattowania kosztéw i zysku na tak ztozonych
kontraktach, jak wielobranzowa budowa drég ekspresowych, stosujac te same kryteria oceny
do wszystkich uczesntikbw postepowania.

W zwigzku z faktem, ze oferta wykonawcy TOTO nie zawiera razaco niskiej ceny oraz
jej tre$¢ odpowiada SIWZ, Zamawiajgcy wskazat na bezzasadno$¢ zarzutu naruszenia art 91
ust. 1 oraz art 7 ust. 1 Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca konsrocjum TOTO. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystapienia i
dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

W pi$mie procesowym z dnia 10 maja 2015 r., Przystepujacy wskazat m.in., ze
strategia odwotania sprowadzajgca sie do préby wykazania, iz cena oferty w poszczegdlnych
pozycjach stanowi o razgco niskiej cenie catej oferty jest wadliwa. Odwotujgcy poréwnuje
bowiem jedynie kilka sposréd setek pozycji kosztorysu ofertowego. Zgodnie zas ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej, w celu wykazania, iz cena zaoferowana przez
wykonawce ma charaker razgco niski niezbedne jest odniesienie sie do catkowitej ceny
oferty, a nie jedynie do jej poszczegolnych sktadnikéw cenotworczych, czesci sktadowych
czy cen jednostkowych. Przystepujgcy wskazat przy tym, ze Odwolujacy przywotat w pkt.
3.2) — 9) pozycje kosztorysu, w przypadku ktérych fgczny koszt rob6t czy warto§¢ materiatow
nie przekracza 3% kwoty zaproponowanej w ofercie. Abstrahujgc od wadliwosci twierdzen
Odwolujgcego wskazano, ze nie sposob dostrzec, ze Odwotujacy nie wywigzat sie z
cigzacego na nim obowigzku dowodowego. Wskazano jednocze$nie, ze ceny
zaproponowane w przywotanych przez Odwotujgcego pozycjach kosztorysu nie noszg
znamion razgco pozyciji niskich, podkreslajgc ponadto, ze kwestionowanie kilku
kosztorysowych, ktérych catkowita warto§¢ wzgledem wartosci ceny ofertowej nie przekracza
progu istotno$ci niczego nie dowodzi.

Odnoszac sie do poszczegolnych pozyciji zakwestionowanych w tresci odwotania
Przystepujacego wskazat, ze:

W odniesieniu do obiektéw inzynierskich — Przystepujacy podniost, ze Odwotujgcy w
zaden sposob nie wykazat, aby z faktu stwierdzonych réznic cenowych mozna byto wywies¢
teorie o nieracjonalnosci cen Przystepujgcego. Samo tylko przywotanie cen przypisanych do
poszczegdlnych obiektow, niepoparte jakimikolwiek dowodami, czy szczegdtowg analizg
dowodzaca wadliwosci kalkulaciji, nie zastuguje na uwzglednienie. Podniesiono nastepnie, ze
konsorcjum TOTO skalkulowato oferte na poziomie gwarantujgcym satysfakcjonujgcy zysk.
Jednoczes$nie, uwzgledniajgc che¢ zaistnienia na stosunkowo nowym rynku, jakim jest rynek
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polski, kosorcjum zdecydowato o uwzglednieniu w ofercie zysku na poziomie gwarantujgcym
satysfakcje biznesowa, a przy tym dajgcym realng szanse na uzyskanie zamowienia. Takie
zatozenie miesci sie w ramach strategii wykonawcow przystepujgcych do udziatu w
przetargach i jest elementem dopuszczalnej polityki biznesowej. O ile bowiem dla jednego
wykonawcy celem moze by¢ uzyskanie maksymalnego zysku (przy duzym ryzyku
nieuzyskania zaméwienia) to dla drugiego wykonawcy najwazniejsze moze by¢ uzyskanie
zamowienia (zdobycie doswiadczenia, zagwarantowanie ciggtosci inwestycji, itd.), przy
znacznie nizszym poziomie zyskownos$ci. Obie koncepcje, o ile gwarantujg pokrycie
wszystkich kosztow zaméwienia, uznac¢ nalezy za akcpetowalne i ich analiza wykracza poza
zagadnienie razgco niskiej ceny.

Przystepujacy ztozyt ponadto tabele prezentujgca ceny poszczegodlnych obiektdw



mostowych oferowane przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Wskazano, ze
tabela ta rozni sie od zaprezentowanej przez Odwotujgcego tym, ze zawiera rowniez rubryke
wskazujgcg minimalne ceny poszczegdlnych obiektéw oraz Srednig warto$¢ kazdego z nich
sposrod wszystkich ofert. Podkre$lono, ze zsumowana warto$¢ wszystkich obiektéw z oferty
Przystepujgcego jest niemal réwna sumie najnizszych cen poszczegdinych obiektow
zaoferowanych przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (réznica wynosi ok. 2
min zt przy sumie réwnej ok. 200 min zt). Dowodzi to dobitnie, ze ceny zaoferowane przez
Przystepujgcego w zakresie poszczegolnych obiektdw mostowych nie sg razaco niskie, a
jedynie okreslone na konsekwentym poziomie cenowym. Podniesiono, ze tozsamy wniosek
ptynie rowniez z tabeli zawierajgcej poréwnanie nie tylko cen przypisanych do obiektéw
inzynierskich, ale i pozostatych kwot sktadajgcych sie na warto$¢ oferty. W tabeli nr 2
Przysteujacy wskazat, ze warto$¢ jego oferty przekracza o ponad 20 min zt sume najnizszch
warto$ci zaoferowanych w poszczegodlnych katergoriach robot przez wykonawcoéw biorgcych
udziat w postepowaniu. Ponadto, Przystepujacy argumentowat, ze z tabeli zawierajgcej ceny
za poszczegodine obiekty inzynierskie jednoznacznie wynika, ze ksztattujg sie one na bardzo
zréznicowanych poziomach, a poszczegdlni wykonawcy oferowali stosunkowo nizsze ceny
za poszczegodine obiekty po to, by zaoferowac wyzsze w przypadku innych. ZatoZzeniem
Przystepujgcego byto natomiast przyjecie jednolitego i konsekwentnego poziom cenowego w
odniesieniu do wszystkich obiektéw inzynierskich. Wskazano, ze w wielu przypadkach cena
zaoferowana przez Przystepujgcego byla wyzsza od cen innych wykonawcoéw (obiekty PG-2,
WE-3, MS-6, PG-8, WS-12, KP-15). Podano réwniez przyktad, Zze przy obiekcie PG-8
Odwotujgcy zaproponowat cene nizszg od ceny Przystepujacego.
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W odniesieniu do pozycji — wykopy pod fundament w gruncie wraz z
zabezpieczeniem, Przystepujacy wskazat, ze twierdzenia o nieuwzglednieniu w tresci oferty
Scianek szczelnych sg niezasadne. Podkreslono, ze obowigzkiem wykonawcow bylo
uwzglednienie w kosztorysie ofertowym wszystkich pozycji podanhych i opisanych w
przedmiarach robé6t. Wobec tresci przedmiaru w pozycji dot. rob6t ziemnych dla obiektéw
MS-5, MS-6, MS-7 niezbedne bylo jedynie wskazanie ceny wykopu za 1 m3, z czego
Przystepujacy sie wywigzat. Wskazano takze, ze STWiIORB w czesci dotyczgcej wykopu pod
fundamenty w gruncie wraz z zabezpieczeniem (M.11.01.01) w pkt 2.1. (umocnienie Scian
wykopu) stanowi, ze “do umochienia wykopu, w razie potrzeby stosowac bale drewniane lub
typowe elementy stalowe umochienia Scian”. Oznacza to, iz uwzglednienie Scianek
szczelnych uzaleznione bylo od zaistniatej koniecznosci (“w razie potrzeby”). Przystepujacy
podniost rowniez, ze jedynie w zakresie obiektu MS-5 Zamawiajgcy wymagat uwzglednienia
w ofercie Scianek szczelnych. Podkreslono przy tym, ze koszty ewentualnej koniecznosci
instalacji $cianek szczelnych zostaty przez Przystepujacego ujete w pozostatych pozycjach
dotyczacych prac ziemnych wykonywanych pod powierzchnig gruntu. Przytoczono, ze w
zakresie pozycji wchodzacych w zakres prac ziemnych zachodzg znaczne réznice cenowe
pomiedzy ofertami poszczegdlnych wykonawcoéw — przyktadowo w pozyciji “pale
wielkosrednicowe formowane w gruncie” cena Przystepujgcego znacznie przekracza cene
Odwotujgcego (13.898.232,11 zt — 8.968.004,50 z1). Jednoczesnie, Przystepujacy stwierdzit,
ze Odwolujgcy nie wykazat, aby zaoferowana cena wykopu za 1 m3 byta ceng w jakikolwiek
sposéb odbiegajgcg od cen rynkowych.

W odniesieniu do pozycji — izolacja z papy termozgrzewalnej, Przystepujacy
podkreslit, ze nie wykazano, by zaoferowane stawki miaty charakter razgco niski — nie
przedstawiono zadnych dowodéw na brak rynkowego charakteru stawek wskazanych w
ofercie Przystepujacego. Przystepujacy przedtozyt jednoczesnie oferte stanowigca podstawe
uwzglednionej w ofercie wyceny.

W odniesieniu do pozyciji — izolacja — nawierzchnia na kapach obiektu mostowego,
Przystepujgcy wskazat, ze podstawe wyceny byta rowniez oferta podwykonawcy, ktdrg ztozyt
jako dowdd w sprawie.

W odniesieniu do pozycji — przypusty z blachy falistej, Przystepujacy takze przedtozyt
oferte podwykonawcy dla wykazania, ze zaoferowana wycena nie nosi znamion ceny razgco
niskie;j.

W odniesieniu do pozycji — podbudowa zasadnicza z kruszywa niezwigzanego,
Przystepujacy ponownie podkreslit, ze Odwotujgcy nie udowodnit, by zaoferowana cena
miata charakter razgco niskiej. Wskazano, ze Odwolujgcy wyselekcjonowat sposrod wielu
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pozyciji kosztorysu ofertowego te, w przypadku ktoérych akurat oferta Przystepujacego
pozostawata najtansza. Abstrahujgc od wadliwosci metody Odwotujgcego, wskazano
jednoczes$nie, ze analiza pozostatych elementéw oferty Przystepujacego oraz ofert
pozostatych wykonawcow przeczy teorii Odwolujgcego. Po pierwsze prace zaliczane do
robot ziemnych czy okreslane jako podbudowy charakteryzujg sie znacznymi ré6znicami
cenowymi, na okoliczno$¢ ktorg Przystepujacy przediozyt zestawienie tabelaryczne.
Przytoczono m.in., ze w pozycji 568 dwoch wykonawcdw proponowato ceny nizsze od
stawek Przystepujgcego, w pozyciji 560 takich wykonawcédw byto dziewieciu, w pozyciji 561
szesciu, w pozycji 905 czterech, w pozycji 906 pieciu, w pozycji 907 szeSciu, w pozyciji 916
czterech, a w pozycjach 918 i 919 wszystkich jedenastu wykonawcéw zaoferowato stawki
nizsze. W pozycji 561 najtanszy wykonawca zaoferowat stawke prawie dziesieciokrotnie
nizsza od stawki Przystepujgcego, w pozycji 918 stawka byta ponad osiemdziesieciokrotnie
nizsza od zaoferowanej przez Przystepujgcego, a w pozycji 919 osiemnastokrotnie. W
pozycji 561 Odwolujgcy zaoferowat stawke ponad czterokrotnie nizszg od stawki
Przystepujacego, w pozycji 905 prawie pieciokrotnie nizszg, w pozycji 906 ponad
pieciokrotnie, w pozyciji 907 dwudziestokrotnie nizszg, w pozycji 918 osiemnastokrotnie, a w
pozycji 919 ponad pietnastokrotnie nizszg. Dodatkowo podkreslono, ze zaréwno w kategorii
“roboty ziemne”, jak i “podbudowy” (zsumowane pozycje wchodzgce w sktad tych samych
kategorii) oferta Przystepujacego nie jest najtansza (co wiecej —w przypadku kategorii
“podbudowy” oferta Przystepujgcego jest drozsza od oferty Odwotujgcego).

W odniesieniu do pozycji — ekrany akustyczne, Przystepujgcy zatgczyt, jako dowdd
oferte podwykonawcy dla wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wskazano
jednoczes$nie, ze budowa ekranéw jest bezposrednio zwigzana z montazem barier
ochronnych, ktére sg montowane réwnolegle do ekranéw. Argumentowano, ze o ile
Przystepujacy zaoferowat cene korzystniejszg dla ekrandw to koszt wbudowania barier
ochronnych przewidziat w znacznie wyzszej kwocie niz wiekszo$¢ pozostatych wykonawcow,
na ktéra to okolicznos¢ ztozono zestawienie tabelaryczne, na podstawie kiérego
Przystepujacy wskazat, ze catkowity koszt wykonania jest o 1,5 min zt wyzszy od Sredniej
pozostatych pieciu najtanszych ofert, w tym o ponad 3,2 min zt wyzszy od kosztu zawartego
w ofercie Odwotujgcego. Wynika to z faktu, ze koszty prac ziemnych wykonywanych pod
powierzchnig gruntu przygotowujgcych do montazu ekranéw akustycznych zostaty
uwzglednione wiasnie w czesci dotyczacej barier ochronnych. Wskazano przy tym, ze prace
zwigzane z ekranami, jak i barierami ochronnymi musza zosta¢ wykonane w skoordynowany
sposob, a ich uwzglednienie zar6wno w pozyciji odnoszacej sie do barier ochronnych, jak i
ekrandw bytoby zupetnie nieuzasadnione. Przystepujacy argumentowat, ze powyzsze
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stanowi jedynie potwierdzenie, iz Odwolujacy wybidrczo operuje danymi z oferty
Przystepujacego, pomijajgc niekorzystne dla niego poréwnania pozostatych pozyciji
kosztorysowych.

W odniesieniu do pozycji — przepusty zelbetowe, Przystepujgcy zatgczyt, jako dowod
oferte podwykonawcy dla wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wskazano,
ze z oferty tej wynika jednoznacznie, ze Przystepujacy zaoferowat cene pokrywajacg
wszystkie koszty podwykonawcy oraz zagwarantowat sobie satysfkacjonujacy zysk. Na
marginesie podreslono, ze Przystepujacy przewidziat, ze przepusty zelbetowe zostang
przygotowane na placu budowy, co jest praktyka réwnie czesta, co dostawa gotowych
elementow.

W odniesieniu do pozostatych pozycji wskazanych przez Odwotujgcego,
Przystepujacy stwierdzit, Ze takze te pozycje nie zawierajg razgco niskiej ceny. W toku
postepowania Przystepujgcy argumentowat przy tym, ze Odwolujgcy nie podat w odwotaniu
w zakresie tych pozycji zadnej argumentacji, ani podstaw faktycznych swoich twierdzen. Z
tego tez wzgledu okolicznosci przedstawiane w tym zakresie na rozprawie wykraczaty ponad
zakres odwolania, a sposob postepowania Odwotujgcego uniemozliwit Przystepujgcemu
podjecie obrony tej czesci swojej oferty.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacije do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mys$l|, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika postgepowania, Izba uznata, ze odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba w pemi podzielita argumentacje i wywody Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego,
przedstawione w ztozonych pismach procesowych oraz na rozprawie, przyjmujgc je za
wiasne.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp — w brzmieniu obowigzujgcym przed nowelizacjg
dokonang ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2014.1232) — zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Z dniem 19
pazdziernika 2014 r., wskutek ww. nowelizaciji, przepis ten otrzymat nastepujgce brzmienie:
~Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajagcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w
szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegolnosci w zakresie: 1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych
warto$¢ 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. o
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
przepiséw”. Stosownie do art. 3 ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie
zamobwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejsScia w zycie niniejszej
ustawy oraz do odwotan i skarg dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjgtkiem art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy zmienianej w art. 1”.

Niniejsze postepowanie w sprawie zamodwienia publicznego zostato wszczete
ogtoszeniem z dnia 30 pazdziernika 2013 r. W Swietle przytoczonego art. 3 ustawy
nowelizujgcej do rozstrzygniecia sprawy zastosowanie znajdowaty w konsekwenciji przepisy
obowigzujace przed nowelizacjg. Powyzsze miato istotne znacznie takze w kwestii rozktadu
ciezaru dowodowego, ktory w tej sprawie spoczywat na Odwotujgcym (art. 190 ust. 1a pkt 1
Pzp, zgodnie z ktérym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego, w zw. z art. 3 ustawy nowelizujgcej, nie przenosit w tej sprawie ciezaru
dowodowego na Przystepujgcego).
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W ocenie Izby zarzut dotyczacy zaniechania przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, nie zastugiwat na uwzglednienie.
Odwotujgcy nie udowodnit twierdzenia — ktdre uczynit podstawg przedmiotowego zarzutu — iz
cena oferty Przystepujgcego jest niewiarygodna i nierealistyczna, a w konsekwenciji, ze jest
to cena razgco niska, za ktora nie jest mozliwe nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia.
Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Ustawodawca



przewidziat tym samym, Ze dla zaistnienia razgco niskiej ceny wyznacznikiem jest relacja tej
ceny do przedmiotu zamowienia, a wiec relacja catosci ceny do catosci przedmiotu
zamoéwienia. W konsekwenciji przy badaniu razgco niskiej ceny nalezy bra¢, co do zasady,
pod uwage cato$¢ ceny, a nie opierac sie jedynie na niektorych jednostkowych kosztach.
Tym samym, cho¢ zanizenie okre$lonych elementow kosztorysowych, jako argument za
twierdzeniem o razgco niskiej cenie, nie powinien by¢ a limine odrzucany, to jednak
niesporne jest, ze podstawg jest ocena ceny ofertowej, jako catosci (vide: wyrok KIO z dnia 5
kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 654/13).

W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie zostatlo wykazano zaréwno to, ze cena oferty,
jako cato$¢ w relacji do przedmiotu zamoéwienia, nosi cechy razgcego zanizenia, jak rowniez
Odwotujgcy nie udowodnit zanizenia wyspecyfikowanych w odwotaniu pozycii
kosztorysowych, w tym nie wykazat, by zaleznos¢ miedzy wyceng zakwestionowanych
pozyciji, a ceng jako ceng za catoS¢ realizacji zamowienia, miata tak znaczacy wptyw, by
mozna byto uznaé, iz nizsza wycena tych pozycji uprawnia do wywodzenia wnioskdéw w
stosunku do calej ceny ofertowej — innymi stowy, Ze analiza i wnioski odnoszone przez
Odwolujgcego do wyselekcjonowanych pozycji mogg jednocze$nie przedstawiac obiektywny
obraz i cechy ceny kohcowe;.

Szczeg6lng ostroznos¢ przy ocenie wnioskow Odwotujgcego nakazywat juz sam fakt
—wykazany w ocenie Izby w sposéb przekonujacy zaréwno przez Zamawiajgcego, jak i
Przystepujgcego — ze w zaleznosci od tego, jakie pozycje uczyni sie elementem poréwnania
poszczegodinych ofert oraz w jaki sposob przeprowadzi sie ich analize, to zanizenie wyceny
wybranych, jednostkowych pozycji w stosunku do wyceny konkurentéw, badz szacunkéw
Zamawiajgcego mozna przypisac takze innych ofertom, w tym ofercie Odwotujgcego.
Przedstawione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie przykiady, czy zestawienia
tabelaryczne Przystepujgcego, okolicznos¢ tg w sposéb jednoznaczny potwierdzity.
Przystepujgcy wskazat takze szereg pozyciji, gdzie jego oferta byta wyzej wyceniona. W
konsekwenciji skupienie sie w tej sprawie na waskim zakresie zamowienia, w dodatku, gdy —
jak wskazat Przystepujgcy pozycje zakwestionowane przez Odwotujgcego nie przekraczajg
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5% ceny ofertowej — i czynienie wyselekcjonowanych elementéw kosztorysu podstawg dla
uznania, ze cena catej oferty jest razgco niska, a tym samym, ze nie jest mozliwe, by w
graniach tej ceny nalezycie wykona¢ zamdwienie, prowadzitoby do wnioskdw obarczonych
btedem i wypaczajacych rzetelnos¢ wyceny catosci zamowienia.

Powyzsze nakazywato uznanie, ze przesadzenie o zaoferowaniu razgco niskiej ceny
oferty, badz przesadzenie o zaistnieniu podstaw do wszczecia procedury wyjasniajgcej z art.
90 ust. 1 Pzp, nie moze osadzac sie jedynie na nizszej wycenie kilku czy kilkunastu pozyciji
kosztorysowych, sposrod setek tego rodzaju pozyciji zawartych w kosztorysie ofertowym.
Whnioskowanie o catej cenie oferty oparte na waskim zakresie wyselekcjonowanych pozyciji,
w dodatku przy uwzglednieniu mozliwosci dojscia do r6znych wnioskéw w zaleznosci od
przyjetego zakresu i metodyki poréwnywania cen, Izba uznata za dziatanie nieuprawnione i
nie przedstawiajgce w sposéb obiektywny rzeczywistego obrazu i cech ceny oferty
Przystepujacego. W szczegdlnosci Odwotujacy nie wykazat w oparciu o wybrane pozycje, ze
cena oferty nosi znamiona razgcego zanizenia, w tym nie przedstawiono dowodéw, ktére
potwierdzatyby, ze nie jest mozliwe wykonanie tego zamowienia za cene zaoferowang przez
Przystepujacego. Zasadnie argumentowat Przystepujgcy, ze postawienie samej tezy o
zanizeniu jednostkowych wycen, czy odniesienie sie do wycen konkurentéw i wyliczen cen
usrednionych, w tej sprawie nie tworzy jeszcze dowodu, kitéry przesgdzatby, ze ceny te nie
sg cenami rynkowymi, a wykonawca nie jest w stanie tak zorganizowac¢ pracy i rozktadu
kosztow, by wykona¢ te zadania za kwoty podane w kosztorysie ofertowym.

Nastepnie, nalezy wskazac, ze twierdzenia o razgcym zanizeniu ceny ofertowe;j
zostaly w duzej mierze uzasadnione w sposob blankietowy. Odwotujacy jedynie w
odniesieniu do 8 pozycji wskazat w odwotaniu okolicznosci faktyczne uzasadniajgce, w jego
ocenie, zarzuty odwotania. W odniesieniu do pozycji wyszczegdlnionych w pkt 3.19
odwotania (21 pozycji), Odwotujgcy poprzestat jedynie na ich wyliczeniu i ogéinym
twierdzeniu, ze ceny jednostkowe tych pozyciji takze zostaty razgco zanizone. Nie zostaty w
tym zakresie wskazane zadne rzeczowe argumenty, ani okolicznosci faktyczne, z ktorych
Odwolujgcy wywodzit teze o razgcym zanizeniu cen jednostkowych, a w dalszej kolejnosci
razgcym zanizeniu ceny oferty. Zgodnie z art 180 ust. 1 Pzp, odwotanie powinno zas
zawiera¢ m.in. okolicznosci faktyczne uzasadniajgce wniesienie odwotania. W niniejszej



sprawie, w przypadku dowodzenia tezy gtdbwnej m.in. w oparciu o wycene cen
jednostkowych, odwotanie powinno w konsekwencji przedstawia¢ okolicznosci faktyczne
dotyczace takze pozycji ujetych w pkt 3.19 odwotania. Samo wyspecyfikowanie tych pozycji,
bez podania szczegdtowych podstaw, ktdre zdaniem Odwotujacego, potwiedzaty zarzut
razgco niskiej ceny, a tym samym bez podania okolicznosci, ktdre nie tylko wskazywatyby na
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zaistnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy tymi podstawami a postawionym
Zamawiajgcemu zarzutem zaniechania zastosowania art 90 ust. 1 Pzp, ale rowniez
pozwalatyby Zamawiajgcemu na analize tych kwestii i zajecie stanowiska, co do zasadnosci
tej czesci argumentaciji Odwotujacego, nalezato uzna¢ za dziatanie wadliwe i nie
odpowiadajgce wymogom, o ktérych mowa w art 180 ust. 3 Pzp. Tre$¢ odwotania musi
przedstawia¢ bowiem okoliczno$ci faktyczne lezace u podstaw postawionych zarzutéw.
Blankietowa konstrukcja podstaw faktycznych tych zarzutéw uniemozliwia zaréwno
zamawiajgcemu, jak i innym potencjalnym uczestnikom postepowania odwotawczego, w
pierwszej kolejnosci — przeprowadzenie wszechstronnej analizy, co do zasadno$ci zarzutéw,
a w konsekwencji, co do tego jakie stanowisko, w Swietle wszystkich okolicznosci sprawy,
wydaje sie zasadne i do obrony, w tym co do kierunku procedowania (zgdania oddalenia
odwotania, jego ewentualnego uwzglednienia, czy zgtoszenia przystgpienia po jednej ze
stron sporu), po drugie — utrudnia w stopniu istotnym przygotowanie sie do obrony swojego
stanowiska, w tym zgromadzenie dowodoéw zwigzanych ze sprawg. Niezaleznie od
powyzszego nalezy wskazac, ze okolicznosci faktyczne i argumenty przedstawione w
odniesieniu do ww. pozycji dopiero w trakcie trwania postepowania odwotawczego nie
stanowity, zdaniem Izby, potwierdzenia zarzutéw postawionych w tresci odwotania.
Koncentrowaly sie one gtéwnie na fragmentarycznym i wybiérczym poréwnaniu wycen
poszczegoélnych pozycii, co jak wskazano wczesniej, nie mogto stanowi¢ przesgdzajgcego
dowodu przeciwko ofercie Przystepujgcego.

Co istotne w tej sprawie, to nawet w zakresie pozycji, co do ktérych w odwotaniu
przedstawiono szczegotowg argumentacie i okolicznosci faktyczne, nalezato krytycznie
oceni¢ twierdzenia Odwotujgcego o ich razgcym zanizeniu. Odwotujgcy nawet dla
wyselekcjonowanych pozycji kosztorysowych nie dowiodt bowiem, ze w ramach tych
wszystkich pozycji ceny zostaly razgco zanizone. Ztozone oferty podwykonawcow
Odwotujgcego nie byly dowodami, ktére moglyby zosta¢ uznane za przesadzajgce o tym, jaki
poziom cen mozna wylgcznie uzna¢ za poziom rynkowy i wiarygodny. Ztozone oferty
podwykonawcéw Odwotujgcego mogty zostaé uznane jedynie za dowody na wykazanie tego,
w oparciu o jakie ceny to Odwolujacy kalkulowat swojg oferte. Wyliczenia Srednich cen dla
wybranych pozyciji takze nie mogly by¢ uznane za argument obiektywnie i jednoznacznie
przesadzajgcy o razgcym zanizeniu ceny za cato$¢ przedmiotu zamowienia. Dowody te
odnosity sie przy tym jedynie do niewielkiego zakresu pozycji kosztorysowych, co do ktorych
Przystepujacy w istotnym zakresie przedtozyt oferty swoich witasnych podwykonawcow,
udowadniajgc rzetelnos¢ przyjetej wyceny. Nawet wigc w wybranym przez Odwolujgcego
zakresie nie zostato udowodnione by ceny te byty cenami niewiarygodnymi. W ocenie Izby,

23

Odwotlujgcy skoro podijat sie postawienia zarzutu razaco niskiej ceny winien byt przedstawic¢
argumentacje i dowody dla zdecydownie szerszego zakresu zamodwienia i w odniesieniu do
wiekszej wartosci. Dopiero wéwczas, gdyby ciag poszczegdlnych wycen jednostkowych
wskazywat na ich razgce zanizenie, mozna by wnioskowaé o razgcym zanizeniu ceny
koncowej. Z pewnoscig brak byto mozliwosci do przyjecia tego wniosku w niniejszej sprawie,
gdzie Odwotujgcy nie tylko ograniczyt sie do waskiego zakresu pozycji stanowigcych
niewielki procent wyceny cato$ci oferty, ale rowniez nie udowodnit, by w ramach wszystkich
wyspecyfikowanych pozycji doszto faktycznie do razgcego ich zanizenia.

Kluczowym dla kierunku rozstrzygniecia sprawy byto ustalenie i ocena, czy cena z
oferty Przystepujgcego odnoszgca sie do cato$ci przedmiotu zamowienia, powinna zostac
uznana za cene w sposob drastyczny odbiegajgcg od realiéw rynkowych, cene
nierealistyczng i niewiarygodnag, za ktdrg nie jest mozliwe nalezyte wykonanie zaméwienia.
Taka jest bowiem utrwalona wyktadania pojecia ceny razaco niskiej.

W okolicznosciach tej sprawy Izba nie znalazta podstaw, by cenie Przystepujacego



przypisa¢ powyzsze cechy. Jest to cena nizsza od cen pozostatych ofert, jak réwniez od
szacunkdéw Zamawiajgcego, jednak zdaniem Izby nie jest to cena razgco niska, bynajmniej
Odwotujgcy nie udowodnit tej okolicznosci. Réznice procentowe migdzy ceng
Przystepujgcego, a szacunkiem Zamawiajgcego i cenami innych wykonawcéw, nie sg w tym
postepowaniu tak drastyczne, by mogtly one stanowi¢ podstawe do uznania, ze cena jako
catosc, jest niewiarygodna i Ze nie da sie za nig nalezycie wykonac przedmiotu zamoéwienia.
Nalezato przy tym krytycznie oceni¢ sposéb prezentowania wyliczen przez Odwotujgcego
pomiajgcy wszystkie oferty (najtanszg i najdrozsze) i $rednig wyliczong jedynie w oparciu o
niektore, zblizone, oferty czyni¢ punktem wyj$cia do dalszej argumentacji. Nie mozna takze
poming¢ przy tej ocenie wskazéwek ustawodawcy wprowadzonych przy okazji nowelizacij art
90 ust. 1 Pzp. To, ze wobec tego postepowania stosuje sie przepisy dotychczasowe nie
oznacza, ze przyjety kierunek nowelizacji nalezato catkowicie zignorowa¢. Wprowadzona
zmiana stanowi przeciez wyraz oceny ustawodawcy, w jakich sytuacjach widzi mozliwos¢
zagrozenia zaoferowania ceny razgco niskiej i jaki poziom odstepstw jest poziomem
granicznym dla przyjecie domniemania zaoferowania ceny odbiegajgcej od realiéw
rynkowych. Sam odwolujgcy wskazywat, Zze te wskazowki pojawity sie w toku postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego. Zaistniate roznice procentowe nie przekraczaty
natomiast w tym przypadku progu 30%.
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Dodatkowo, Izba wzieta pod uwage to, ze Zamawiajgcy przedstawit wiarygodne
zestawienie porownawcze odnoszgce sie do wczesniejszych podobnych konktraktow o
znacznej warto$ci, gdzie zaistnialy odstepstwa na zdecydowanie wyzszym poziomie, niz w
tej sprawie, a kontrakty zostaty zrealizowane. Ponadto, jezeli przy innych tego rodzaju
konkraktach ceny za 1 km drogi byty zdecydowanie nizsze niz cena wyliczona w tym
postepowaniu dla oferty Przystepujgcego, a kontrakty te zostaly zrealizowane, to okoliczno$¢
ta dodatkowo przemawiata za tym, by cenie tej przypisa¢ walor wiarygodnosci i realnosci
rynkowej. Sam Odwolujgcy wskazywat w odwotaniu, ze Zamawiajacy jest doswiadczonym
inwestorem w prowadzeniu tego typu buddw i doskonale orientuje sie w wskaznikowych
kosztach budowy drég. Tym bardziej przedstawione przez Zamawiajgcego wskazniki
nalezato uzna¢ za wiarygodny materiat poréwnawczy. Biorgc wiec takze pod uwage aktualne
realia rynku prac o podobnym zakresie i rodzaju, przedstawione przez Zamawiajgcego w
sposob rzeczowy, jak réwniez uwzgledniajgc ceny ofertowe z niniejszego postepowania,
Izba uznat, ze ustalenia Zamawiajgcego o wysoko$ci ceny oferty wybranej, jako
nieodbiegajgce od stosowanych, sg prawidtowe.

Nie zastugiwat réwniez na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Réwniez w zakresie tego zarzutu Izbie nie przedstawiono dowodoéw, ktére w sposob
jednoznaczny przemawiataby za stanowiskiem Odwotujgcego.

Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze to, iz wycena poszczegolnych asortymentow lub
jednostkowych pozyciji kosztorysowych jest na poziomie nizszym, czy to wobec szacunkéw
Zamawiajacego, czy wobec ofert konkurentéw — co miato miejsce takze w ofercie
Odwolujgcego — nie $wiadczy automatycznie o tym, Ze wykonawca oferuje jedynie
czesciowe wykonanie zadan objetych tymi pozycjami, a wiec, ze jego zobowigzanie jest
niepetne w stosunku do wymogéw specyfikacji. Zastrzezenia przedstawione przez
Odwolujgcego nie dowodzity réwniez, ze Przystepujgcy nie ujgt w zaoferowanej cenie
kosztéw wykonania catosci zamowienia, w tym wszelkich kosztéw towarzyszgcych —
stosownie do postanowien z pkt 8 specyfikacji. Przystepujgcy objat swoim kosztorysem i
tabelg wartosci elementéw scalonych cato$¢ przedmiotu zaméwienia. Zobowigzanie
wykonawcy wynikajgce z treSci oferty odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia i nie
dochodzi tu do merytorycznej niezgodnosci. O niezgodnosci tej nie mogg Swiadczyé
twierdzenia o zanizeniu niektérych pozycji kosztorysowych utozsamiane z tym, ze w ramach
danej wyceny nie ujeto wszystkich kosztéw i nie wyliczono ceny stosownie do wymogow

25

specyfikacji — a tym samym, ze wykonawca oferuje jedynie czesciowe wykonanie prac, co



ma czyni¢ oferte sprzeczng z trescig specyfikacji. Okoliczno$ci charakterystyczne dla zarzutu
razaco niskiej ceny Odwotujgcy starat sie w istocie przenies¢ takze na grunt art 89 ust. 1 pkt
2 Pzp. Niezaleznie od tego, ze okolicznoéci te — jak wskazano powyzej — nie zostaty
udowodnione, to nalezy krytycznie odnie$¢ sie do zatozenia, iz nizsza cena z oferty
konkurenta moze stanowi¢ zrodio dla tezy o niezgodnosci oferty z treScig specyfikacii.
Zasadnie podnosit Przystepujacy, iz przy przyjeciu takiej optyki, kazdej ofercie odbiegajgce;j
w mniejszym lub wigkszym stopniu, czy to od szacunkéw zamawiajacego, czy ofert
konkurentéw, mozna by stawia¢ zarzut niezgodnosci z trescig specyfikacji. W ocenie Izby,
nizsza wycena okreslonej pozycji, zwtaszcza gdy stanowi to element dopuszczalnej strategii
budowania ceny kohcowej, w tym innego od pozostatych wykonawcéw roztozenia celéw
biznesowych przy$wiecajgcych checi uzyskania zamoéwienia (chociazby akcentowany przez
Przystepujgcego zamiar zdobycia doswiadczenia na nowym rynku i odstgpienie na rzecz tej
wartosci od maksymalizacji oczekiwanego zysku) nie powinna byé zréwnywana z brakiem
woli wykonania cato$ci zamoéwienia, a tym samym z nieoferowaniem przedmiotu $wiadczenia
w pelni odpowiadajgcego przedmiotowi zaméwienia. Odwolujgcy opart wiec swojg
argumentacje na wadliwym, z gruntu rzeczy, zatozeniu.

Ponadto, w zaden sposéb nie zostato wykazane konkretnie, jakie ewentualne prace,
czy koszty im towarzyszace miatyby nie zosta¢ zaoferowane przez Przystepujgcego. W
szczegoblnosci nie zastugiwato na uwzglednienie twierdzenie — wywodzone z faktu
zaoferowania takiego samego poziomu wyceny jednostkowej — ze Przystepujacy nie ujgt w
swojej ofercie kosztéw tymaczasowych $cianek szczelnych. Przystepujgcy podat cene
wykopu za 1 m3, zgodnie z wymogami specyfikacji. Dodatkowo, zasadnie argumentowat
Zamawiajacy i Przystepujacy, ze uwzglednienie Scianek szczelnych uzaleznione byto od
zaistniatej koniecznosci (“w razie potrzeby”), co sitg rzeczy moze by¢ weryfikowane dopiero
na etapie realizacji zaméwienia. Izba uznata jednocze$nie argumentacije Przystepujacego,
ze koszty ewentualnej koniecznosci instalacji Scianek szczelnych zostaty przez
Przystepujgcego ujete w pozostatych pozycjach dotyczacych prac ziemnych wykonywanych
pod powierzchnig gruntu. Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie dowodow, ktére
mogtyby swiadczy¢ przeciwko wyjasnieniom Przystepujacego. W odniesieniu do pozyciji:
izolacja z papy termozgrzewalnej, izolacja — nawierzchnia na kapach obiektu mostowego,
przypusty z blachy falistej, ekrany akustyczne, przepusty zelbetowe, Przystepujacy
przedstawit rzeczowe argumenty i przedtozyt wiarygodne dowody z ofert podwykonawcow,
nakazujgce wniosek, ze w zaoferowanej wycenie przewidziano realizacje catosci prac
objetych tymi pozycjami, a tym samym potwierdzajgce zgodno$¢ oferty z treScig specyfikacii.
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Przytoczona przez Przystepujgcego w piSmie procesowym okolicznos¢ przygotowania
przepustow zelbetowych na placu budowy — gdy specyfikacja wymagata dostawy gotowych
prefabrykatow wytworzonych w certyfikowanym zaktadzie — nie mogta ostatecznie $wiadczy¢
przeciwko ofercie Przystepujgcego. Kwestia ta nie byta objeta przedmiotem odwotania, a
ponadto Przystepujgcy w sposéb przekonujgcy wskazat, ze intencjg tego argumentu byto
wykazanie jedynie dodatkowej, rozwazanej ewentualnosci, wybudowania wytworni na placu
budowy po wczesniejszym skonsultowaniu tego z Zamawiajgcym — co praktykowane jest
przy tego rodzaju kontraktach i co pozwala obnizy¢ koszty realizacji zadania. Powyzsze nie
mogto w konsekwenciji Swiadczy¢ o tym, ze Przystepujacy zaoferowat wykonanie zadania
niezgodnie z treScig specyfikaciji. Zadeklarowanie, iz wykonawca ten rozwaza zastosowanie
tego hipotetycznego rozwigzania, na etapie realizacji zadania, niezaleznie od zobowigzania
sie do wykonania tego zadania w sposo6b przewidziany w specyfikacji, nie mogto prowadzi¢
do przyjecia takiej wyktadni oSwiadczenia woli z jego oferty, ktéra potwierdzataby, ze juz
pierwotnie Przystepujacy nie przewidywat obowigzku dostawy gotowych prefabrykatéw z
certyfikowanej wytworni. W zaden sposob niezgodno$¢ oferty z tre$cig specyfikacji nie
zostata takze udowodniona w odniesieniu do pozycji obiekty inzynieryjne. W tym zakresie,
niezaleznie od tego, ze nie wykazano z jakimi konkretnie wymogami oferta miataby
pozostawac¢ w sprzecznosci, to Przystepujgcy w sposob rzeczowy wyjasnit strategie i
realno$¢ wyceny poszczegdlnych obiektow, a tym samym zaoferowanie wykonania catosci
zadan objetych tg pozycjg. W sposoéb tozsamy nalezato takze oceni¢ argumentacije
odniesiong dopiero na etapie rozprawy do pozyc;ji jedynie zasygnalizowanych w tresci
odwotania.

W konsekwencji powyzszej oceny, Izba nie znalazta takze podstaw do uwzglednienia



zarzutow naruszenia art. 91 ust. 1 Pzpi art. 7 ust. 1 Pzp. Zarzuty i okolicznosci wskazane u
ich podstaw nie dawaty podstawy do uznania, by Zamawiajgcy dopuscit sie nierownego
traktowania wykonawcow oraz, by wybor oferty najkorzystniejszej byt czynno$cig wadliwg i
naruszajgcg przepisy ustawy Pzp. Reasumujgc, nie potwierdzit sie Zaden z zarzutéw
odwotania.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp. W zwigzku z oddaleniem odwofania Izba zaliczyta w poczet kosztow wpis
uiszczony przez Odwotujgcego (§ 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41,
poz. 238).
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Majagc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

Przewodniczacy: .........c.ccovereinrneninnnnnn

CzIonkowie: ......ccceveviieirircee e a e
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