Sygn. akt: KIO 1680/13

Sygn. akt: KIO 1695/13

WYROK

z dnia 22 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 9 lipca 2013 r. przez wykonawce W.......... F......... , prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg: Zakilad Ustug Hydrotechniczno -
Melioracyjnych W......... Foerrennn , ul. Sikorskiego 5, 46-040 Ozimek (sygn. KIO
1680/13),

B. w dniu 11 lipca 2013 r. przez wykonawce: RPM Spétka Akcyjna ul. Niegolewskich
7, 42-700 Lubliniec (sygn. KIO 1695/13),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewoddzki Urzad Melioracji i

Urzadzen Wodnych w Opolu ul. Katowicka 55, 45-061 Opole, przy udziale:

A. wykonawcy: SKANSKA S.A. ul. Zajaczka nr 9, 01-518 Warszawa, zgtaszajgcego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1680/13 oraz o

sygn. akt 1695/13), po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

A. 1. Oddala odwotfanie wykonawcy: W......... Foorrrnnn. , prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg: Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W....... F.........
ul. Sikorskiego 5, 46-040 Ozimek (sygn. KIO 1680/13),

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: W........... | , prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Zaklad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych
W.......... | , ul. Sikorskiego 5, 46-040 Ozimek (sygn. KIO 1680/13),

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: W.........
| , prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma: Zakiad Ustug
Hydrotechniczno-Melioracyjnych W.......... | , ul. Sikorskiego 5, 46-040
Ozimek (sygn. KIO 1680/13), tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od: W.......... F......... , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:
Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W.......... Foerrnnnne , ul. Sikorskiego 5,
46-040 Ozimek (sygn. KIO 1680/13), na rzecz zamawiajgcego Wojewodzkiego Urzedu
Melioracji i Urzadzen Wodnych w Opolu ul. Katowicka 55, 45-061 Opole, kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

B. 1. Oddala odwotanie wykonawcy: RPM Spoétka Akcyjna ul. Niegolewskich 7, 42-700
Lubliniec (sygn. KIO 1695/13),

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: RPM Spétka Akcyjna ul.
Niegolewskich 7, 42-700 Lubliniec (sygn. KIO 1695/13),

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce RPM Spétka
Akcyjna ul. Niegolewskich 7, 42-700 Lubliniec (sygn. KIO 1695/13), tytutem wpisu od

odwotania,

2.2, zasgdza od: RPM Spétka Akcyjna ul. Niegolewskich 7, 42-700 Lubliniec (sygn. KIO
1695/13), na rzecz zamawiajgcego, Wojewoddzkiego Urzedu Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Opolu ul. Katowicka 55, 45-061 Opole, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy



tysigce szesSéset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .........cceevunnnen.



Sygn. akt: KIO 1680/13

Sygn. akt: KIO 1695/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,WWykonanie robot na zadaniu: Wat przeciwpowodziowy rzeki Odry w km
66+300+77+000 Przewoz - Podlesie - Miejsce Odrzanskie gm. Cisek -1 etap Przew6z w km
0+000+3+500 (km rzeki Odry 71+000-77+000) (ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: Numer: 2013/S 051-083361 z 13.03.2013 r. ), zostaly wniesione nastepujace

odwotania:

A. wdniu 9 lipca 2013 r. w formie elektronicznej przez wykonawce W......... Fooo ,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Zakfad Ustug
Hydrotechniczno-Melioracyjnych (sygn. KIO 1680/13), w kopii przekazane
zamawiajgcemu w terminie ustawowym, tj. 9 lipca 2013 r.

B. w dniu 11 lipca 2013 r. w formie pisemnej przez wykonawce: RPM Spétka Akcyjna
(sygn. KIO 1695/13), w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym,
tj. 11 lipca 2013 r.

Podstawg wniesienia odwotan byto powiadomienie w dniu 1 lipca 2013 r. droga
elektroniczng oraz przez bezposrednie doreczenie w tym dniu, o wyborze najkorzystniejszej

oferty wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwotujgcy, wobec podjetych czynnosci i zaniechan czynnosci nakazanych ustawa,
zarzucili zamawiajacemu Wojewodzkiemu Urzedowi Melioracji i Urzadzen Wodnych w
Opolu naruszenie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr

113, poz. 759 ze zm.).

Sygn. akt: KIO 1680/13

Odwotujacy W......... | , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:
Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych wnidst odwotanie na nastepujgce czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego:

1. ocene ofert,

2. wybdr oferty SKANSKA S.A. w Warszawie, jako najkorzystniejszej,



3. sklasyfikowanie oferty RPM S.A. w Lublincu, jako drugiej pod wzgledem punktéw,

4. poprawienie omytek w ofercie SKANSKA S.A.,

5. poprawienie omytek w ofercie RPM S.A.

Jednoczesnie wskazat na nastepujgce zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktorym
zarzucit niezgodnosc¢ z przepisami ustawy:

6. zaniechanie odrzucenia oferty SKANSKA S.A. lub, jezeli Krajowa Izba Odwotawcza
uzna, ze brak poprawnych dokumentow w ofercie SKANSKA S.A. mogt zosta¢ uzupetniony,
oraz ze oferta ta nie podlegata odrzuceniu z innych przyczyn — zaniechanie wezwania
SKANSKA S.A. do ztozenia poprawnych dokumentéw,

7. zaniechanie odrzucenia oferty RPM S.A., lub, jezeli Krajowa Izba Odwotawcza uzna, ze
brak poprawnych dokumentéw w ofercie RPM S.A. mégt zosta¢ uzupetniony, oraz ze oferta
ta nie podlegata odrzuceniu z innych przyczyn

- zaniechanie wezwania RPM S.A. do ztozenia poprawnych dokumentéw,

8. zaniechanie wyboru oferty odwotujacego,

9. zaniechanie ujawnienia (odtajnienia) wyjasnien SKANSKA S.A w zakresie podejrzenia

razaco niskiej ceny.

Ponadto zarzucit niezasadnos¢ (przedwczesnosc) dokonania oceny ofert, albowiem
czynno$¢ ta zostata przez zamawiajgcego podjeta przed uptywem terminu na wyrazenie

zgody przez wykonawce w przedmiocie poprawienia przez zamawiajgcego omytek w ofercie.

W zakresie wyboru oferty SKANSKA S.A. jako najkorzystniejszej przedstawit zarzut

niezasadnosci tego wyboru, albowiem oferta SKANSKA S.A. winna zosta¢ odrzucona.

W zakresie sklasyfikowania oferty RPM S.A. jako drugiej pod wzgledem uzyskanych
punktow przedstawit zarzut niezasadnosci takiej klasyfikacji, albowiem oferta RPM S.A.

winna zosta¢ odrzucona.

W zakresie poprawienia omytek w ofercie RPM S.A. przedstawit zarzut naruszenia
art. 87 ust. 2 Pzp poprzez poprawienie omytek, ktére nie sg oczywiste, oraz ktérych

poprawienie spowodowato istotne zmiany w tresci oferty.
W zakresie zaniechania odrzucenia oferty SKANSKA S.A. przedstawit zarzut:

a) naruszenia art. 89 pkt 1 i 2 Pzp, albowiem przepisy te nakazujg odrzucenie oferty, ktéra
jest niezgodna z ustawa, i ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej jako: SIWZ), a tres¢ oferty SKANSKA S.A. w zakresie referencji
wystawionych rzekomo przez Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w
Rzeszowie (s. 58 oferty) nie odpowiada SIWZ, ktéra w rozdz. 9 pkt 1 ppkt 2 naktadata na
wykonawce obowigzek przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie okreslonych

robodt, poniewaz dokument w postaci referencji zostat podpisany przez osobe, ktdra nie
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mogta dziata¢ w imieniu rzekomego wystawcy - co obok niewypetnienia warunku SIWZ, o
ktérym mowa w jej rozdz. 9 pkt 1 ppkt 2, stanowi niezgodnos¢ oferty z ustawa;

b) naruszenia art. 89 pkt 2 Pzp, albowiem przepis ten nakazuje odrzucenie oferty, ktorej
tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, a tre$¢ oferty
SKANSKA S.A. nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdédwienia,
poniewaz: - zawiera referencje wystawione rzekomo przez Podkarpacki Zarzad Melioraciji i
Urzadzeh Wodnych w Rzeszowie (s. 58 oferty), w ktérych brak jest wskazania klasy watu
przeciwpowodziowego, a w rozdz. 9 pkt 2ppkt 2 SIWZ natozono na wykonawce obowigzek
wykazania wykonania budowy watu przeciwpowodziowego co najmniej Il klasy, - zawiera
referencje wystawione przez Koldromost Skanska S.A. Spoétka Jawna w Krakowie (s. 57
oferty), w ktérych stwierdza sie, ze ,kontrakt zostat wykonany w 86%”, a w rozdz. 9 pkt 2
ppkt 2 SIWZ nalozono na wykonawce obowigzek przediozenia dokumentow
potwierdzajacych, ze wykonywane wczesniej okreslone roboty zostaty prawidiowo
ukonczone, a zatem w ofercie SKANSKA S.A. brak jest w ogéle poprawnych dokumentow
wymaganych przez SIWZ; jezeli jednak Krajowa Izba Odwotawcza uzna, ze brak
poprawnych dokumentéw referencji w ofercie SKANSKA S.A. mégt zosta¢ uzupetniony, oraz
ze oferta ta nie podlegata odrzuceniu z innych przyczyn, to zarzucat naruszenie art. 26 ust. 3
Pzp poprzez niewezwanie SKANSKA S.A. do zlozenia poprawnych dokumentow;

c) naruszenia art. 89 pkt 4 Pzp, albowiem przepis ten nakazuje odrzucenie oferty, ktéra
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a oferta SKANSKA S.A.
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

d) naruszenia art. 89 pkt 3 Pzp, albowiem przepis ten nakazuje odrzucenie oferty, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a ztozenie oferty SKANSKA S.A. stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. nr 153, poz. 1503, dalej jako: UZNK);

e) naruszenia art. 89 pkt 6 Pzp, albowiem przepis ten nakazuje odrzucenie oferty, ktéra
zawiera btedy w obliczeniu ceny, a oferta SKANSKA S. A. zawiera takie btedy, efektem
ktérych jest niespojnos¢ cen ujetych w kosztorysie uproszczonym z zestawieniem cen

materiatow podstawowych.
W zakresie zaniechania odrzucenia oferty RPM S.A. przedstawit zarzut naruszenia:

- art. 89 pkt 2 Pzp, albowiem przepis ten nakazuje odrzucenie oferty, kidrej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia, a tre$¢ oferty RPM S.A. nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, poniewaz: - zawiera
referencje wystawione przez PBG S.A. w Przezmierowie (s. 23 oferty), w ktérych brak jest

wskazania klasy watu przeciwpowodziowego, a w rozdz. 9 pkt 2 ppkt 2 SIWZ natozono na



wykonawce obowigzek wykazania wykonania budowy watu przeciwpowodziowego co
najmniej Ill klasy, a zatem w ofercie RPM S.A. brak jest w ogole poprawnych dokumentéw

wymaganych przez SIWZ,

- zawiera kosztorys uproszczony, ktéry nie jest tozsamy z przedmiarem zatgczonym do SIWZ
przez zamawiajgcego, poniewaz nie zawiera rubryki ,Nr specyfikacji technicznej”, a jedynie
podstawe wyceny Katalogu Naktadéw Rzeczowych, ktéra nie jest tozsama ze Specyfikacjg
Techniczng Wykonania i Odbioru; jezeli jednak Krajowa Izba Odwotawcza uzna, ze brak
poprawnych dokumentéw referencji i kosztorysu w ofercie RPM S.A. mégt zostaé
uzupetniony, oraz ze oferta ta nie podlegata odrzuceniu z innych przyczyn, to zarzucit
naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez niewezwanie RPM S.A. do ztozenia poprawnych

dokumentow;

W zakresie zaniechania wyboru oferty odwolujgcego, przedstawit zarzut
niezasadnosci takiego zaniechania, albowiem obie oferty, ktdére zostaly ocenione jako
korzystniejsze od ztozonej oferty powinny zosta¢ odrzucone, co z kolei winno skutkowaé

wyborem oferty odwotujgcego.

W zakresie zaniechania ujawnienia (odtajnienia) wyjasnien SKANSKA S.A. w
przedmiocie podejrzenia razgco niskiej ceny przedstawit zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp,
albowiem przepis ten pozwala na nieujawnianie tylko takich informaciji, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a
odwotujacy powzigt watpliwosé co do tego, czy zamawiajacy zbadat szczegdtowo tresé
wyjasnien SKANSKA S.A. pod katem tego, czy stanowig one w catosci tajemnice

przedsiebiorstwa.

Powotujac sie na interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz mozliwosé
poniesienia przezen szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SKANSKA S.A. jako najkorzystniejszej,

3. uniewaznienia czynnosci sklasyfikowania oferty RPM S.A. jako drugiej pod wzgledem
uzyskanych punktéw,

4. uniewaznienia czynnosci poprawienia omytek w ofercie SKANSKA S.A,,

5. uniewaznienia czynnosci poprawienia omytek w ofercie RPM S.A.,

6. wykonania czynnosci odrzucenia oferty SKANSKA S.A. lub wykonania czynnosci
wezwania SKANSKA S.A. do ztozenia poprawnych dokumentéw,

7. wykonania czynnosci odrzucenia oferty RPM S.A. lub wykonania czynnosci wezwania

SKANSKA S.A. do ztozenia poprawnych dokumentéw,



8. powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

9. wykonania czynnos$ci ujawnienia wyjasnien SKANSKA S.A. w zakresie podejrzenia
razgco niskiej ceny;

Ponadto, wnosit o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw

postepowania, w tym wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,- zt.

Odwotujgcy powotat sie na interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia
publicznego, gdyz jego oferta nie zostata odrzucona, a zamawiajacy sklasyfikowat jg na
trzeciej pozycji w rankingu ofert, odwotanie niniejsze zmierza za$ do wyeliminowania
wszystkich wykonawcow zajmujacych wyzsze pozycje w rankingu niz odwotujgcy. Tym
samym w przypadku uwzglednienia odwotania odwolujgcy ma szanse na uzyskanie
zamowienia. Moze tez ponie$¢ szkode w postaci utraty zysku, jaki zaktadat z tytutu
wykonania zamowienia. W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze przestanka materialno prawna z

art. 179 ust. 1 Pzp jest spetniona.

Podal, iz odwotuje sie od czynnosci oceny ofert, albowiem wynikiem tej oceny byto
sklasyfikowanie jego oferty dopiero na trzecim miejscu pod wzgledem uzyskanych punktéw,
co jest niezgodne z przepisami ustawy. Stwierdzit, ze oferty sklasyfikowane wyzej niz oferta
odwotujgcego sg wybrakowane w taki sposob, ktéry uzasadnia konieczno$é¢ ich odrzucenia.

Pomimo zaistnienia przestanek odrzucenia tychze ofert, zamawiajgcy tego zaniechat.

Niezaleznie od wadliwego wyniku oceny ofert, podnosit, ze ocena ta zostata
przeprowadzona przedwczesnie. Zawiadomienie o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej po przeprowadzeniu powtdrnej czynnosci oceny ofert datowane jest na
dzien 28 czerwca 2013r. (pierwszy raz czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej zostaty dokonane juz 25 czerwca 2013r.). Ta sama data (28 czerwca
2013r.) widnieje na pismach adresowanych do SKANSKA S.A. oraz RPM S.A., gdzie
informuje sie o poprawieniu ich ofert w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Przepis ten stanowi, ze

zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w ftresci oferty — niezwlocznie

zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W pismie skierowanym do RPM S.A. wskazuje sie jedynie, ze poprawiono oczywistg
pomyike. Nalezy zatem uzna¢, ze omytka poprawiona przez zamawiajgcego w ofercie RPM

S.A. jest inng omyltka, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajagcy dokonat wyboru



oferty SKANSKA S.A. jako najkorzystniejszej. W opinii odwotujacego czynnosc¢ ta jest
niezgodna z przepisami ustawy, albowiem oferta wykonawcy SKANSKA S.A. podlegata
odrzuceniu. Skoro podlegata odrzuceniu, to zamawiajgcy nie miat prawa jej wyboru jako

najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy sklasyfikowat oferte RPM S.A. na drugim miejscu pod wzgledem
uzyskanych punktéw. W opinii odwotujacego czynnos¢ ta jest niezgodna z przepisami
ustawy, albowiem oferta RPM S.A. podlegata odrzuceniu. Skoro podlegata odrzuceniu, to

zamawiajgcy nie miat prawa sklasyfikowania jej w rankingu ofert.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12.07.2013 r. przestane drogg elektroniczng,
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit w formie
elektronicznej w dniu 15 lipca 2013 r. wykonawca wybrany SKANSKA S.A. Kopia
przystapienia zostat przestana stronom.

Zgtaszajacy przystapienie wnosit o oddalenie odwotania, powotujgc sie na interes w
popieraniu stanowiska zamawiajgcego, gdyz rozstrzygniecie niniejszego postepowania
odwotawczego na korzy$¢ zamawiajgcego, umozliwi SKANSKA S.A. pozyskanie
przedmiotowego zaméwienia, albowiem jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Uwzglednienie odwotania, prowadzitoby w ocenie przystepujacego do poniesienia szkody,

poprzez utrate mozliwosci zawarcia umowy i osiggniecia zysku z kontraktu.

Izba postanowita dopusci¢ zgtaszajgcego przystgpienie wykonawce SKANSKA S.A.
do udziatu w sprawie, uznajac, iz jego interes w popieraniu stanowiska zamawiajgcego na

rzecz utrzymania w mocy czynnosci wyboru ztozonej oferty, jest niewatpliwy.

Pismem doreczonym dnia 22 lipca 2013 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi, w ktorej

wnosit 0 oddalenie odwotania z nastepujgcych wzgledow.

»1. Zarzut postawiony w cz. Il. | Odwoftania jest nielogiczny i wewnetrznie sprzeczny. Nie jest
bowiem mozliwe podjecie wzgledem jakiejkolwiek oferty, jakiejkolwiek czynnoSci przez
Zamawiajgcego bez uprzedniego merytorycznego zbadania tej oferty. Natomiast Odwotujgcy
zarzuca Zamawiajgcemu, ze ten zbadat oferte Skanska S.A. merytorycznie, pomimo, ze
powinien byt jg odrzuci¢ bez takiego badania. Odwotujgcy nie wskazat réwniez, jakie
przepisy rzekomo miatby w ten sposob naruszy¢ Zamawiajacy. W zwigzku z powyzszym,

zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

2. Zarzut postawiony w cz. 1.2 Odwofania jest pozbawiony podstaw faktycznych jak i

prawnych. Wykonawca konstruujgc zarzut nie wskazat rzekomo naruszonych przepisow, a



zatem zarzut ten nie moze byc¢ uwzgledniony. Zamawiajacy odnoszqc sie do zarzutow
opisanych w czesci 1.6 odwofania, wykazat, ze brak byto przestanek do odrzucenia oferty
Skanska S.A., zatem wybor tej oferty jako najkorzystniejszej byt uzasadniony, a takze
zgodny z SIWZ i ustawg Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759

z pbzn. zm.), zwangq dalej: Pzp.

3. Zarzut postawiony w cz. 1.4 Odwoftania jest pozbawiony podstaw faktycznych jak i
prawnych, gdyz Zamawiajgcy poprawit w ofercie Skanska S.A. omytki, o ktérych mowa w art.

87 ust. 2 pkt 1i 2 Pzp, czyli oczywistq omytke pisarska oraz oczywistq omytke rachunkowa.

Oczywistos¢ tych omytek, a zatem mozliwoSc ich poprawienia przez Zamawiajgcego, nie
powinna budzi¢ watpliwosci Odwotujgcego, gdyz byly one tatwo dostrzegalne i w celu ich
wykrycia nie trzeba byto prowadzi¢ zadnych dodatkowych obliczen, czy szczegdétowego
badania oferty Skanska S.A. Dla wykrycia oczywistej omytki pisarskiej wystarczyto
zestawienie tresci kosztorysu dodatkowego na roboty zwigzane z przebudowag kolidujgcych
odcinkéw linii napowietrznej eNN | linii kablowej telekomunikacyjnej ,T" z tre$ciq kosztorysu
ofertowego. Dokonana przez Zamawiajgcego poprawa tej omytki zwiekszyta warto$é
kosztorysu ofertowego zaledwie o 2 zt 20 gr. Bfagd wykonawcy polegat na bfednym

przeniesieniu wartosci pomiedzy kosztorysami.

Drugg z poprawionych omytek, czyli oczywistq omytkq rachunkowsa, byto dwukrotne
wliczenie do ceny oferty wartosci robot objetych kosztorysem dodatkowym na roboty
zwigzane z przebudowg kolidujgcych odcinkow linii napowietrznej eNN i linii kablowej
telekomunikacyjnej ,T", raz w pozycji 353 kosztorysu ofertowego, a nastepnie przy
przenoszeniu warto$ci z tego kosztorysu do formularza oferty. Omytka ta byta oczywista,
gdyz do jej wykrycia wystarczyto pobiezne poréwnanie ostatecznej warto$ci kosztorysu

oferfowego z cenq podang w tresci formularza oferty.

Obydwie ww. omytki byty oczywiste, a zatem podlegaly poprawieniu na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 112 Pzp, na co nie byta potrzebna zgoda Skanska S.A. Zatem, zarzut sformutowany w
konncowym fragmencie czesci Il. 1 odwotania, odnoszacy sie do przedwczesnos$ci wyboru tej

oferty, rbwniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Poprawienie omytek nie spowodowafo zmiany miejsca, na jakim sklasyfikowana zostata

oferta Skanska S.A., a zatem nie miato najmniejszego wptywu na wynik postepowania.

4.  Zarzuty postawione w cz. 1.6 Odwofania sq pozbawione podstaw faktycznych jak i
prawnych.

ad. cz. Il.6.a) Odwotania

Zamawiajgcy podnosi, ze zarzut Odwotujgcego zostat skonstruowany bfednie i z tego

wzgledu nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe. Jezeli bowiem Odwotujgcy kwestionuje
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skutecznos$¢ wykazania przez Skanska S.A. spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
powinien postawi¢ zarzuty z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, czego jednak
nie uczynit. Wobec tego, zarzut oparty na art. 89 pkt 1 i 2 Pzp nie zastuguje na

uwzglednienie.
Z ostrozno$ci Zamawiajgcy odniesie sie jednak do istoty zarzutu.

Po pierwsze nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy nie zgdat w SIWZ, aby referencje byty
podpisane zgodnie z zasadami reprezentacji danego podmiotu. Nie sposéb zatem twierdzic,
Ze referencje te sgq niezgodne z SIWZ. Ponadtfo, w tym miejscu godzi sie podkredlic, ze
referencje stanowiq oswiadczenie wiedzy, nie o$wiadczenie woli, a zatem wystarczajgce
Jest, aby podpisata je osoba posiadajgca wiedze w zakresie potwierdzonym w referencjach.
Nadto, w praktyce referencje nie zawsze podpisywane sg przez osoby uprawnione do
reprezentacji danego podmiotu, czego skutkami nigdy nie mozna obcigza¢ wykonawcow,
gdyz nie majg oni na to wptywu. Jak wynika ze strony BIP Podkarpackiego Zarzadu
Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Rzeszowie, Pani M.......... W....... Jest Zastepca
Dyrektora ds. Inwestycji, a do jej obowigqzkéw nalezy w szczegdlnosci nadzér nad realizacja,
odbiorem i rozliczeniem robdt inwestycyjnych oraz przekazaniem zakonczonych robot do
eksploatacji. Jest ona zatem najbardziej wtasciwg osoba do udzielenia takich referencji, w

zakresie dziatania Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Rzeszowie.

Dowdd: - wydruk z BIP Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych w

Rzeszowie.

W swietle powyzszego brak jest rowniez podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy powinien

wezwac Skanska S.A. do uzupetnienia referencji.
Ad. cz. 11.6.b.) Odwotania

Zamawiajgcy podnosi, ze zarzut Odwotujgcego zostat skonstruowany btednie i z tego
wzgledu nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe. Jezeli bowiem Odwotujgcy kwestionuje
skutecznos$¢ wykazania przez Skanska S.A. spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
powinien postawi¢ zarzuty z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, czego jednak

nie uczynit. Wobec tego, zarzut oparty na art. 89 pkt 2 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.
Z ostrozno$ci Zamawiajgcy odniesie sie jednak do istoty zarzutu.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, ,Wykaz wykonanych
robot" sporzadzony przez Skanska S.A. (zgodnie ze wzorem zawartym w SIWZ), nalezy
odczytywac fgcznie z udzielonymi referencjami. Zgodnie z informacjami zawartymi w tym
Wykazie..." wykonany przez Skanska S.A. wat byt watem |l klasy, czyli klasy wyzszej od

wymaganej w SIWZ. SIWZ na narzucat wymogu, aby klasa watu podana byta rowniez w
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referencjach, a zatem wystarczajgce byto podanie klasy watu w ,Wykazie...". Referencje, jak
wynika z SIWZ oraz § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzgqdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq byc¢
sktadane (Dz. U. z 2013 roku, poz. 231) - zwanego dalej rozporzgdzeniem w sprawie
rodzajow dokumentow, stuzg jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania robot (zgodnosci
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego ukoriczenia). Nie muszg natomiast zawierac
bezwzglednie wszystkich informacji na temat wykonywanej roboty. Wykonawcy nie
odpowiadajg za tre$¢ udzielonych im referencji, w zwigzku z czym nie mozna obcigzac ich w
tym zakresie nadmiernymi obowigzkami. Ponadto, Zamawiajgcy, jako publiczny podmiot
zajmujgcy sie gospodarkg wodng, melioracjami i urzgdzeniami wodnymi, posiada
dokumentacje dotyczacq klasy watow w catym kraju. W zwiqzku z tym, Zamawiajacy byt w
stanie stwierdzi¢, ze wat wykonany na Zzlecenie Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i

Urzadzen Wodnych w Rzeszowie spetniat wymogi SIWZ.

Odwotujgcy nie udowodnit réwniez, ze wat wykonany przez Skanska S.A. na Zzlecenie
Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzadzenn Wodnych w Rzeszowie nie spetniat
warunkow SIWZ. Majac powyzsze na wzgledzie, uzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy stusznie
uznat te referencje za spetniajgce wymogi SIWZ, a zatem stusznie uznat, ze Skanska S.A.

spetnia w tym zakresie warunki udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie natomiast do kwestionowanych przez Odwotujgcego referencji wystawionych
przez Koldromost Skanska S.A. sp. j. to stwierdzi¢ nalezy, Ze dla uznania spetnienia
warunku wiedzy i do$wiadczenia, wystarczajgce byto przedfozenie jednych prawidtowych
referencji, co Skanska S.A. uczynita przedktadajac referencje z Podkarpackiego Zarzgadu

Melioracji i Urzgdzen Wodnych w Rzeszowie.

Nie sposob jednak uznac, ze referencje od Koldromost Skanska S.A. nie potwierdzaja
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Wystawiajgcy referencje potwierdzit bowiem,
Ze roboty zostaty wykonane zgodnie z dokumentacjg i sztukq budowlang. Brak jest zatem
podstaw do uznania, ze wykonanie rob6t w 86% jest nastepstwem okolicznosci, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi Skanska S.A. Ograniczenie zakresu robot mogfto bowiem wynikac

z woli inwestora lub ze wzgleddw obiektywnych.

W Swietle powyzszego brak jest rowniez podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy powinien

wezwac Skanska S.A. do uzupetnienia referencji.
ad. cz. ll. 6.c) Odwoftania

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP (Zamawiajgcy mniema,
iz Odwotujgcy ma na mysli ten artykut, a nie przywotany w Odwofaniu nieistniejgcy art. 89 pkt

4 PZP) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy SKANSKA S.A., pomimo iz
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zawierafa ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, nalezy uznac, iz

podniesiony zarzut jest catkowicie bezzasadny i podlega oddaleniu.

Odwotujgcy podniést, iz catkowita cena kosztorysowa zaoferowana przez wykonawce
SKANSKA S.A. za wykonanie przedmiotowego zamdwienia publicznego jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz odbiega od cen obowigzujgcych na lokalnym
rynku i nie daje obiektywnej mozliwosci nalezytej realizacji tego zamowienia oraz osiggniecia
zysku. Kolejno podnidst zarzut, iz cena zaproponowana przez Wykonawce jest razqco niska,
nie tylko w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych, ale réwniez do wartoSci

szacunkowej zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy uwaza przytoczone zarzuty za bezzasadne, a argumenty podniesione w

Odwotaniu za chybione.

Na wstepie nalezy podkre$li¢, iz cena przedstawiona przez wykonawce SKANSKA S.A.
zostata prawidfowo skalkulowana, tym samym nie spetniata przestanek ceny razqco niskiej w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Nalezy zaznaczyc¢, tym niemniej zgadzajgc sie z
uwagami poczynionymi przez Odwolujgcego, ze powszechnie za ,razgco niskg cene"
przyjmuje sie oferte z cenq niewiarygodna, nierealistyczng w stosunku do cen rynkowych
podobnych zamdéwien. Jest to cena znaczgco odbiegajqca od cen przyjetych, wskazujgca na

fakt realizacji zamdowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi.

W orzecznictwie wskazywano, iz o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych (Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia
2007 roku, sygn. akt XIX Ga 3/07).

Istotne znaczenie w przedmiotowej sprawie mozna przypisa¢ wyrokowi KIO z dnia 22 marca
2011 roku (sygn. akt KIO 476/11), w zwigzku z ktérym ,ocena Zamawiajgcego, jak wskazuje
ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy PZP ma by¢ dokonana w oparciu o
obiektywne czynniki, ktorych przyktadowe wyliczenie zawarto w powofanym przepisie.
Zatem, rolg zamawiajqcego jest ustalenie, czy w istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki
majg charakter obiektywny i w jakim zakresie wptywajg na cene oferty, jedynie stwierdzenie
tych okolicznosci moze prowadzi¢ do prawidtowej oceny oferty w aspekcie razgco niskiej
ceny. (...) w ocenie Izby, uwzgledniajac wykfadnie gramatyczng tego pojecia obiektywne
czynniki to takie, ktére odpowiadajg rzeczywistosci. W tych warunkach jawi sie kolejne
pytanie, jakie czynniki i w jakich okolicznosciach nalezy w taki wfasnie sposob
zakwalifikowaé. W kazdym wypadku konieczne jest odniesienie sie do warunkow

konkretnego zamowienia, przy uwzglednieniu wiedzy, dos$wiadczenia zyciowego i zasad
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logicznego rozumowania. (...) Praktyka pokazuje, ze jakkolwiek zazwyczaj nie budzi
watpliwosci, czy podany przez, wykonawce czynnik (rodzaj) ma wplyw na cene, bowiem
determinowany jest on rodzajem zamoéwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane) i z tych
przyczyn weryfikowalny. Znacznie wieksze problemy rodzi za$ jego kalkulacja i ocena jej w
aspekcie obiektywizmu (realnos$ci). Pomocne w tym wzgledzie jest odwofanie sie do
do$wiadczenia wykonawcy, warunkéw rynkowych, a przede wszystkim ofert innych

wykonawcow.

Cena podana przez Wykonawce SKANSKA S.A. w zakresie przedmiotowego zamowienia
publicznego nie jest ceng razgco niskg, gdyz stanowi cene poréwnywalng, a w wielu
przypadkach wyzszq od aktualnie oferowanych ustug w tym zakresie. Zgodnie natomiast z
wyrokiem KIO z dnia 21 lipca 2010 roku ,Brak definicji pojecia ,razgco niska" oraz brak
Jednoznacznego wskazania Kryteriow, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie czy zachodzi
okoliczno$¢ zaoferowania ceny razgqco niskiej sprawia, ze kazdy przypadek nalezy ocenia¢
indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy oraz specyfike przedmiotu
zamowienia" (sygn. akt KIO/UZP 1418/10, LEX nr 612201).

Przy czym nalezy dodac, ze powyzsze argumenty zostaty juz wczes$niej przytoczone przez
SKANSKA S.A. w wyjasnieniach przedfozonych Zamawiajgcemu. W orzecznictwie utrwalony
Jest poglad, iz podstawa oceny dokonywanej w przedmiocie razgco niskiej ceny sq
wyjasnienia ztozone przez wykonawce. Natomiast ocena Zamawiajgcego powinna byc¢
dokonana w oparciu o obiektywne czynniki (vide wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2012 roku,
sygn. akt KIO 2813/11). Rolg Zamawiajgcego byto wiec w tym przypadku ustalenie, czy w
istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny oraz w jakim zakresie
wplywajg na cene oferty. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za wystarczajgco obiektywne i
wpfywajgce na cene danej oferty. Uznat rowniez, ze cena nie moze zostaC uznana za
razgcg, gdyz nie ma ku temu odpowiednich przestanek. Czynnosci weryfikacyjne,
przeprowadzone przez Zamawiajgcego pozwolity mu wiec upewnic sie, ze oferowana przez

Wykonawce SKANSKA S.A. cena nie moze by¢ uznana za razgco niskg.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 10 stycznia 2012 roku (sygn. akt KIO 2813/11) domniemanie
faktyczne razgco niskiej ceny zobowigzany jest obali¢ wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien. Zasada ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajqcy, nie moze byc¢
natomiast przenoszona na grunt postepowania odwofawczego. Jesli zamawiajgcy uzna, iz
wykonawca to domniemanie obalit, to rolg odwotujgcego jest wskazanie przyczyn, dla
ktérych taka ocena byta nieuprawniona i ich udowodnienie (art. 6 k.c.). Przy czym podstawg
dla wskazania wadliwosci dziatan zamawiajgcego jest treS¢ wyjasnienn ztozonych przez
wykonawce. Zgodnie z powyzszym nalezy wiec stwierdzi¢, Zze obecnie onus probandi

spoczywa na Odwotujgcym, musi on bowiem wykazac, ze Zamawiajgcy powinien odrzuci¢
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oferte Wykonawcy SKANSKA S.A. Jako, ze Zamawiajgcy w omawianym postepowaniu, po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami Wykonawcy SKANSKA S.A., uznat iz nie zostaty naruszone
przepisy PZP, a czynniki wskazane w wyjaSnieniach majq charakter obiektywny, to

Odwotujgcy musi udowodnic, iz Zamawiajgcy uczynit to z naruszeniem prawa.

Nalezy rowniez podkredlic, ze ustawodawca celowo postuguje sie okreSleniem ,razgca", a
nie na przyktad ,bardzo niska", czy ,wyjatkowo niska". Nalezy uznac, ze przymiotnik ten jest
nacechowany negatywnym natezeniem, jak tez pewnym f{fadunkiem emocjonalnym.
Kluczowe znaczenie w przedmiotowej sprawie ma wiec okreSlenie znamion ceny razgco
niskiej, gdyz tylko ta przestanka moze uzasadniac¢ odrzucenie oferty wykonawcy. Przy czym
»Nie jest wystarczajgcy do uznania ceny za razgco niskq fakt, ze cena bardzo znaczgco, a
nawet drastycznie rozni sie od wartosci Zamowienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu lub jest symboliczna. Musi to byc¢ cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co
razgco niska w stosunku do przedmiotu ,zamoéwienia"” (wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 roku,
sygn. akt KIO/UZP 1483/10, LEX nr 616645). Cena zaoferowana przez Wykonawce
SKANSKA S.A. mogfa by¢ o wiele nizsza od cen proponowanych od innych podmiotéw
ubiegajgcych sie o dane zamobwienie, wazne by nie byta ceng razgco niska. To, ze cena
oferowana przez Wykonawce SKANSKA S.A. byta duzo nizsza od ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego nie oznacza, iz obligatoryjnie nalezy jg uzna¢ za cene razgco niskg. Nalezy
pogodzi¢ sie z faktem, iz w systemie gospodarki wolnorynkowej konkurencja na rynku jest
ogromna, a oferty skfadane przez konkurencyjnych przedsiebiorcow mogg by¢ duzo
korzystniejsze. Przyczyn takiego faktu nalezy jednak poszukiwa¢ w wewnetrznym dziataniu
danej firmy, a przede wszystkim w braku odpowiednich dziatah organizacyjnych i
porzgdkowych, ktére umozliwiajg lepsze przeprowadzanie badan rynku i orientacyjne
okreslenie cen ksztaftujgcych sie na danym obszarze. Bowiem ,sam fakt, Ze cena odbiega
swg wysokoScig od cen pozostatych wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, ze cena
oferty wybranej jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Mozna nawet w
indywidualnych przypadkach twierdzi¢ (mie¢ przypuszczenie), ze ceny konkurentow sq
zawyzone” (orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej z dnia 7 stycznia 2010 roku, sygn.
akt DFP-RKO-540-2/9/09, Biul. NDFP 2010/2/6).

Zamawiajgcy, w zwigzku z powzieciem walpliwosci co do wysokos$ci ceny zaoferowanej
przez Wykonawce SKANSKA S.A. oraz rozbieznosci pomiedzy ceng zaoferowang przez
tego Wykonawce, a pozostatymi ofertami ztozonymi w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, wezwat pismem z dnia 10 czerwca 2013 roku, nr MPZ-
2212/Kr/2904/13 do zfozenia wyjasnien, m.in. w sprawie elementéw oferty majgcych wplyw
na wysokoS$¢ ceny oferty ztozonej przez Wykonawce SKANSKA S.A. Ww. Wykonawca w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego udzielit wyjasnien, w pismie z dnia 17 czerwca
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2013 roku. Wyjasnienia te zostaty uznane przez Wykonawce za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, stosownie do postanowien art. 8 ust. 3 PZP. Przy czym jednocze$nie
odnoszgc sie do zarzutu postawionego w cz. 1.9 Odwofania nalezy stwierdzi¢, iz jest

pozbawiony podstaw faktycznych jak i prawnych.

Zamawiajgcy dokonat analizy informacji zawartych w piSmie Skanska S.A. z dnia 17 czerwca
2013 roku, bedgcych wyjasnieniem ztozonym w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, skutkiem czego
uznat, ze nie wszystkie informacje tam zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp. W zwigzku z tym, pismem z dnia 15 lipca 2013 r. zwrécit sie do
Skanska S.A. o wyrazenie zgody na ujawnienie czeSci wyjasnien z dnia 17 czerwca 2013 r.
Jednakze Skanska S.A. pismem z dnia 17 lipca 2013 roku podtrzymata swoje stanowisko
odno$nie zastrzezenia informacji zawartych w pismie z dnia 17 czerwca 2013 r. jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyjasnienia Skanska S.A. z dnia 17 lipca 2013 roku nie zostaty
Jjednak zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ze wzgledu na to, ze zawierafy one
uzupetnienie i rozwiniecie stanowiska Skanska S.A. zajetego w pismie z dnia 17 czerwca
2013 roku, Zamawiajgcy uznaf, ze informacje te zostaty ujawnione przez Skanska S.A. i nie
stanowig juz tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp. W Swietle
powyzszego, Zamawiajqcy przekazuje przy niniejszej odpowiedzi nha odwotanie odtajnione
pismo Skanska z dnia 17 czerwca 2013 roku oraz pismo z dnia 17 lipca 2013 roku,
zawierajgce wyjasnienia odnosnie sposobu wyliczenia przez Skanska S.A. elementéw

sktadowych ceny jej oferty.

Dowdd: pismo Skanska S.A. z dnia 17 czerwca 2013 roku, - pismo Skanska S.A. z dnia 17
lipca 2013 roku. Zamawiajgcy z ostrozno$ci podnosi, ze jezeli Izba uzna czasowe utajnienie
przez Zamawiajgcego pisma Skanska S.A. z dnia 17 czerwca 2013 roku za nieuzasadnione,
Zamawiajgcy wskazuje, Ze takie ewentualne naruszenie przepisow ustawy nie miafo
Zadnego wptywu na wynik postepowania, gdyz niezaleznie od utajnienia tych wyjasnien, nie
istniata mozliwo$¢ wykazania, ze cena oferty Skanska S.A. jest razgco niska, a zatem
odwotanie w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie (por. wyrok z dnia 23 maja 2013
roku; sygn. akt KIO 1101/13). Nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie, Ze pojecie ceny razgco
niskiej odnosi sie do ceny catkowitej oferty, nie zas do cen czgstkowych. Nawet jezeli jedna z
cen czgstkowych bytaby razgco niska (czemu wykonawca SKANSKA S.A. w swoich
wyjasnieniach zaprzecza), to dopiero ocena ceny catkowitej oferty, jako razgco niskKigj,
dawafaby podstawe do odrzucenia oferty Wykonawcy SKANSKA S.A. Nie ulega bowiem
watpliwosci, Ze wybrany wykonawca uzyskuje wynagrodzenie za wszystkie swoje
Swiadczenia objete umowg, a zatem tylko na tym tle rozwaza¢ mozna, czy nie jest on w
stanie rzetelnie wykona¢ zamoéwienia, w ramach zaoferowanej ceny. Nawet gdyby jeden ze

sktadnikow oferty zostat wyceniony nadmiernie nisko, nie gwarantujgc wykonawcy zysku
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(czemu wykonawca SKANSKA S.A. w swoich wyjasnieniach zaprzecza), to zysk ten
wykonawca moze 0siggngc wykonujgc inne elementy zamowienia. Natomiast Odwotujgcy w
uzasadnieniu zarzutu odnoszgcym sie do razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, podanej w ofercie Wykonawcy SKANSKA S.A., w ogdle nie odnidst sie do
catkowitej ceny oferty Wykonawcy SKANSKA S.A. Odwotujgcy podnibst tylko, iz jeden z
elementéw wplywajgcych na cafo$ciowg oferte Wykonawcy SKANSKA S.A. posiada
Znamiona ceny razgco niskiej, mianowicie cena widniejgca w kosztorysie oferty SKANSKA
S.A. odnoszgca sie do ceny za 1 m3 piasku wraz z dowozem (de facto nalezy mniemac, iz
Odwotujacy ma tutaj na mysli poz. 110 z tabeli ROBOTY INZYNIERSKIE, czyli piasek-grunt
Z ukopu i dowdz na nasypy watowe), ktora zostata ustalona na kwote 1,84 zt (poz. 110s. 13
poz. 194 s. 22 Oferty). Odwotujgcy nie odniést sie wiec do cafosci oferty i skalkulowanej w
niej cenie za cato$¢ przedmiotowego zamoéwienia publicznego, a jedynie do niewielkiej jego
czesci. Warto w tym miejscu przywotac treS¢ komentarza W. Dzierzanowskiego, ktory
stwierdza iz ,Cena razgco niska to cena za cato$¢ oferowanego $wiadczenia. Wynika to z
samej definicji ceny (por. art. 2), a takze z odniesienia do przedmiotu zamoéwienia (1j. catosci
Swiadczenia). Nie moze wiec by¢ powodem odrzucenia na podstawie tej przestanki
zaoferowanie za jakis element $wiadczenia ceny znaczgco odbiegajgcej od cen rynkowych,
a nawet ceny nierealnej. Jesli wielko$¢ taka zostaje nastepnie skompensowana cenami za
inne elementy Swiadczenia i w cafosci cena nie nabiera charakteru razqco niskiego,
Zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady przeprowadzania kalkulacji wewnetrznej (w
obrebie przedmiotu zamowienia) dokonanej przez wykonawce. Poglad ten jest ugruntowany
w orzecznictwie (tak np. Zespot Arbitrow w wyroku z dnia 7 kwietnia 2005 r., UZP/Z0O/0-
611/05, LBX nr 179370, KIO w postanowieniu z dnia 1 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 756/08,
LEX nr 442749, czy tez SO w Poznaniu w postanowieniu z dnia 17 stycznia 2006 r., Il Ca
2194/05, niepubl.). Kalkulacja taka moze mie¢ co prawda znamiona czynnoS$ci zmierzajgcy
do uzyskania dodatkowych korzysSci - np. poprzez podwyzszenie cen, za ktére nastepuje
wczedniejsza ptatnosc, i jednoczesnego obnizenia cen za te, ktére sgq optacane najpbzniej,
Jjednak nie zmienia to faktu, ze nie prowadzg one do ustalenia ceny na poziomie razgco
niskim. Mogq natomiast, jes$li sq dziataniem celowym, by¢ uznane za niezgodne z dobrymi
obyczajami kupieckimi, poniewaz polegaja na probie uzyskania zapfaty za to, co faktycznie

Jjeszcze nie zostato spetnione”.

Majac na wzgledzie powyzsze, zasadne jest, zdaniem Zamawiajgcego powotanie sie na
zakonczony juz przetarg na roboty pn.: ,Budowa lewostronnego watu rzeki Odry pn. Cisek -
Dzielniczka, zadanie 1,6 i 7", w ktoérym to przetargu za najkorzystniejszq zostata uznana
oferta odwotujgcego. Warto wskazac, iz Odwotujgcy w ofercie ztozonej w ww. przetargu

ustalit cene za 1 m3 zakupu gruntu i dowozu na miejsce wbudowania (poz. 18 tabeli w
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kosztorysie ofertowym) na cene 2 zt brutto. Przy czym, w ocenie Zamawiajgcego pozycja ta
Jest tozsama z pozycjg okre$long w tabeli 110 kosztorysu cenowego Wykonawcy SKANSKA
S.A., tj. piasek - grunt z ukopu i dowdz na nasypy waftowe, ktora zostata zakwestionowana
przez Odwotujgcego, jako razgco niska. Nalezy stwierdzi¢ jednak, iz roznica 16 groszy na 1
m3 nie stanowi nawet réznicy znaczacej, a co dopiero razgco niskiej. Warto réwniez
zaznaczy¢, iz cena 2 zt, podana przez Odwotujgcego, tyczy sie zamowienia juz wykonanego,
a wiec jest moZliwa do zrealizowania. Dlatego tez nalezy zarzuci¢, w opinii Zamawiajgcego,
niekonsekwencje tezom stawianym przez Odwotujgcego. Skoro bowiem w dwéch zblizonych
przedmiotowo do siebie przetargach cena czgstkowa okreSlonego elementu oferty nie rozni
sie znaczgco od cen oferowanych przez Odwotujgcego, to nie mozna zarzucac jej razgco
niskiej ceny. W argumentacji Odwotujacego brak jest wiec logiki i nie moze zosta¢ ona

uznana za stuszng i wyczerpujgca.

Odwotujgcy niejednokrotnie w Odwofaniu powotuje sie na nierynkowy charakter
zaoferowanej przez Wykonawce SKANSKA S.A. ceny. Nalezy uznad, iz poglad ten jest
niczym nieuzasadniony, gdyz cena ta nie odbiega znaczgco (a nawet jest od niektérych
wyzsza) od cen obowigzujacych na rynku, w podobnych zamdwieniach publicznych. W tym
miejscu Zamawiajgcy chciatby odnie$¢ sie do oferty Odwotujgcego ztozonej w podobnym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, mianowicie w  przetargu
nieograniczonym na roboty pn.: ,Wat przeciwpowodziowy rzeki Odry w km 66+300 -77+000
Przewoz — Podlesie -Miejsce Odrzanskie gm. Cisek - Il etap Podlesie w km 3+500 - 7+800
(km rzeki Odry 67+000 - 71+000)". Nalezy jednocze$nie zaznaczyc, iz przywotany powyzej
przetarg stanowi etap Il przetargu bedgqcego przedmiotem niniejszej Odpowiedzi na
odwoftanie. Nalezy jednak zaznaczyc, iz etap Il odnosi sie do 4.300 km (7.800 km - 3.500
km), a etap I, bedgcy przedmiotem niniejszego postepowania — do 3.500 km. Pomimo
rozbieznosci w tym zakresie Odwotujgcy ztozyt w przetargu odnoszgcym sie do etapu Il
oferte w wysokosci 8.480.855,25 zt brutto, czyli de facto nizszg od oferty ztozonej przez
wykonawce SKANSKA S.A. w etapie I, stanowigcym przedmiot niniejszego postepowania.
Nalezy réwniez zaznaczy¢, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego w postepowaniu
odnoszacym sie do etapu Il nie zostata uznana za cene razaco niska, nie byta tez ceng
najnizszg (cene nizszg ztozyt Wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Budownictwo Wodne i Melioracyjne J......... P........ HYDROZ
M....... D............ , UNIMARK Sp. z o.0. oferujgc wykonanie zamoéwienia w kwocie brutto
7.977.184,85 z1).

Majac powyzsze na wzgledzie, Zamawiajgcy nie dos$c¢, iz dat wiare wyjasnieniom ztozonym
przez Wykonawce SKANSKA S.A., to uznat, iz to nie cena oferowana przez Wykonawce

SKANSKA S.A. stanowi cene razgco niska, a raczej ceny zaproponowane przez pozostatych
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Wykonawcow (w tym Odwotujgcego) sq cenami znaczgco zawyzonymi w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Fakt, iz okreslit szacunkowg wartoS¢ zamowienia na ceng znacznie
wyzszq od zaoferowanej przez Wykonawce SKANSKA S.A. ma charakter irrelewantny, gdyz
podana cena byta jedynie cengq szacunkowg, a Zamawiajgcy wykazat sie w aspekcie
ustalania jej wysoko$ci duzq dozq zapobiegliwo$ci. Zamawiajqcy stoi jednak na stanowisku,
iz podana przez niego wartoS¢ szacunkowa stanowi jedynie maksymalng kwote, ktorg
Zamawiajgcy jest w stanie zapfaci¢ za przedmiotowe zamoéwienie, co nie wyklucza faktu, iz
cena ta jest zawyzona w stosunku do ksztaftujgcych sie cen rynkowych za wykonanie
podobnych robdt i nie moze stanowic¢ podstawy do podwazania cen zaoferowanych przez

pozostatych Wykonawcow.
ad. cz. 1.6.d) Odwotania

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 toku
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowigcego iz oferta SKANSKA S.A. stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu powyzszego przepisu, nalezy stwierdzic, iz jest on

bezzasadny i nie poparty odpowiednia argumentacjq.

Odwotujgcy argumentujgc powyzszy zarzut stwierdzit, ze Wykonawca SKANSKA S.A.
narusza uczciwg konkurencje, gdyz utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku,

poprzez oferowanie cen razgco niskich, ponizej realnych kosztéw ich wytworzenia.

W zwigzku z argumentacjg przytoczong w powyzszym punkcie niniejszego pisma zarzut
przytoczony przez Odwotujgcego nalezy uznac¢ za bezzasadny. Wykonawca SKANSKA S.A.
nie dgzyt do wyeliminowania innych przedsiebiorcow z przedmiotowego postepowania, nie
zastosowat cen moggcych zosta¢ uznane za razgco niskie, w zwigzku z czym nie narusza

uczciwej konkurencji.

Zgodnie natomiast z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej
dalej: UZNK) Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celi eliminacji

innych przedsigbiorcow.

Artykut 15 UZNK ma wiec za zadanie chronic wolny dostep do rynku, stanowigcy
immanentng ceche konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej, zgodnie z
ktora podejmowanie i prowadzenie legalnej dziatalno$ci gospodarczej jest wolne i dozwolone
kazdemu na rownych prawach. Art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK ma zastosowanie do zjawiska
gospodarczego, ktorego istotg jest sprzedaz ponizej kosztow wtasnych, tj. takie zanizanie
ceny, ktérego skutkiem jest powstanie po stronie Swiadczgcego ustuge straty. Chodzi wiec

tutaj o negatywny wynik dziatalno$ci przedsiebiorcy w okre$lonym jej segmencie (por. T.

19



Skoczny, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2006, str.
574-575). Sprzedaz ponizej kosztow wytworzenia lub $wiadczenia wystepuje wiec wtedy,
gdy Swiadczgcy ustuge sprzedajq - bezposrednio konsumentowi lub innemu przedsiebiorcy -
dang ustuge za cene, ktéra kosztéw tych nie pokrywa. Dana sytuacja nie obejmuje wiec
sprzedazy ponizej ceny rynkowej, jezeli ta jest wyzsza niz koszty wtasne $wiadczgcego
ustuge. Polski ustawodawca uznat wiec za nieuczciwg konkurencje tylko takg sprzedaz
ponizej kosztow wtasnych, ktéra podejmowana jest w celu eliminacji innego przedsiebiorcy,
czyli dla zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztoSci
warunkow umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen i/lub innych warunkow umow (por.
wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 765/08, LEX nt 443043).

Powyzszy zarzut Odwotujgcego nie zostat poparty zadng argumentacja, wiec niemozliwym
Jjest odniesienie sie do niego w sposéb merytoryczny. Nalezy jednak, w ocenie
Zamawiajgcego, stang¢ na stanowisku, iz Wykonawca SKANSKA S.A. nie zaoferowat w
swojej ofercie ceny razgqco niskiej (co zostato szczegbéfowo uargumentowany w powyzszym
pkt), tym samym nie narusza wiec uczciwej konkurencji. Jako, ze z uzasadnienia zarzutu
naruszenia przez Wykonawce SKANSKA S.A. zasady uczciwej konkurencji wynika, iz w
opinii Odwotujgcego zarzut ten wynika z zaoferowania przez Wykonawce SKANSKA S.A.
razgco niskiej ceny w swojej ofercie, to nalezy stwierdzic, iz w zwigzku z brakiem przestanek
do uznania ceny Wykonawcy SKANSKA S.A. za razgco niskg, brak jest rowniez podstaw, by

uznac dziatanie ww. Wykonawcy za sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji.
ad. cz. Il. 6.e) Odwotania

Zarzut Odwotujgcego w zakresie rozbiezno$ci ceny podsypki filtracyjnej (s. 15 oferty, poz.
135 kosztorysu) na poziomie 38,13 z/m3 z ceng zwiru (s. 46 oferty, poz. 112 wykazu
materiatbw) na poziomie 50 zt/m3, pozbawiony jest podstaw i stanowi nieudolng prébe
manipulacji ze strony Odwotujgcego. Podsypka filtracyjna, wyceniona w poz. 135 kosztorysu
Sktada sie zaréwno ze zwiru jak i innych sktadnikow (np. piasku wycenionego w poz. 61 oraz
63 wykazu materiatbw na kwote 20 zt/m3). Podsypka ta ma zosta¢ wykonana zgodnie z
zapisami SST 22.12 (s 76). Zatem, oczywistym jest, Ze cena podsypki jest ceng wynikowg
zwiru i innych, tanszych od zwiru, elementow sktadajgcych sie na podsypke, wobec czego

musi by¢ nizsza od ceny samego Zwiru.

Zatem, brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze zachodzi sytuacja opisana w art. 89
pkt 6 Pzp, a oferta Skanska S.A. powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na bfedy w

obliczeniu ceny, gdyz bltedow takich brak.

5.  Zarzut postawiony w cz. 1.8 Odwotania jest pozbawiony podstaw faktycznych jak i

prawnych.
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Majac na wzgledzie stanowisko Zamawiajacego przedstawione powyzej, Zamawiajgcy
podnosi, ze czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Skanska S.A. byfa
czynnoSciq prawidfowg i zgodngq z SIWZ oraz Pzp. Takze sklasyfikowanie oferty RPM S.A.
na drugim miejscu byto czynno$cig prawidtowq. Zadna z ww. ofert nie podlegata bowiem

odrzuceniu.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy hie mogt wybrac jako oferty najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego W........... Foriiii. , gdyz oferta ta zostata sklasyfikowana dopiero na
trzecim miejscu, a zatem nie dopuscit sie w tym zakresie zaniechania niezgodnego z SIWZ
lub z Pzp.

Il. Nie podzielajgc stanowiska Odwotujgcego odnos$nie zarzutéw dotyczgcych oferty RPM
S.A., Zamawiajgcy podnosi, co nastepuje:

1. Zarzut postawiony w cz. 1.3 Odwofania jest pozbawiony podstaw faktycznych jak i
prawnych. Bezzasadno$ci tego zarzutu dowodzi argumentacja Zamawiajacego
przedstawiona przy zarzucie z pkt. 1.7 odwotania.

2. Zarzut postawiony w cz. 1.5 Odwofania jest pozbawiony podstaw faktycznych jak i
prawnych, gdyz Zamawiajacy poprawit w ofercie RPM S.A. omytke, o ktérejf mowa w art. 87
ust. 2 pkt 1 Pzp, czyli oczywistqg omytke pisarska. Omytka polegata bowiem na bfednym
wpisaniu do kosztorysu dodatkowego na roboty zwigzane z przebudowsg kolidujgcych
odcinkéw linii napowietrznej eNN i linii kablowej telekomunikacyjnej ,T" w Ip. 1.10.2.2,
ilosci odmiennej do podanej przez Zamawiajgcego w SIWZ (8 zamiast 1).
Wykonawca nie miat moZliwosci samodzielnego zweryfikowania iloSci przedmiarowej
robot przed ztozeniem oferty, a zatem trudno domniemywac, ze jego zamiarem byto ztoZzenie
oferty o zakresie odmiennym od SIWZ. Stad tez przyjgc nalezato, ze wpisanie btednej cyfry
,8" zamiast ,1" jest oczywistq omytka pisarska, jakie zdarzajq sie czesto przy
wypetnianiu  przedmiaréw czy  kosztoryséw. Omytka ta polegata na bfedzie
~-mechanicznym" przy przenoszeniu warto$ci podanej przez Zamawiajgcego w SIWZ do
treSci kosztorysu.

Poprawienie omytki nie spowodowato zmiany miejsca, na jakim sklasyfikowana zostata
oferta RPM S.A., a zatem nie miafo najmniejszego wpfywu na wynik postepowania.

W Swietle powyzszego, omytke te nalezy uzna¢ za oczywista omytke pisarska, a zatem
oczywistg omytke podlegajgcq poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp, na co nie byta
potrzebna zgoda RPM S.A. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy nie musiat czeka¢ 3 dni, na
zajecie stanowiska przez RPM S.A. odnosnie potwierdzenia poprawienia tej omytki, co ma
miejsce tylko w przypadku tzw. ,innych omytek"” (art. 89 pkt 7 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp). W zwigzku z tym, czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie zostata dokonana

przedwczesnie.
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3. Zarzut postawiony w cz. 1.7 Odwofania jest pozbawiony podstaw faktycznych jak i
prawnych.

Zamawiajgcy podnosi, ze zarzut Odwotujgcego, w zakresie odnoszgcym sie do referencji,
zostat skonstruowany bfednie i z tego wzgledu nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.
Jezeli bowiem Odwotujgcy kwestionuje skutecznos$¢ wykazania przez RPM S.A. spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, powinien postawic¢ zarzuty z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w
zw. z art. 24 ust. 4 Pzp, czego jednak nie uczynit. Wobec tego, zarzut oparty na art. 89 pkt 2
Pzp nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

Z ostrozno$ci Zamawiajacy odniesie sie jednak do istoty zarzutu w zakresie tresci referencji.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, ,(...) dokument
referencji lub inny tego rodzaju dokument ma stuzy¢ przede wszystkim wykazaniu
nalezytego wykonania zadania. Opis zadania, jego identyfikacja nastepuje w wykazie ustug"”
(wyrok KIO z dnia z dnia 24 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1659/12, por. takze wyrok KIO z
dnia 26 marca 2012 r., sygn. akt KIO 514/12; wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt KIO 2256/12). W zwigzku z powyzszym, ,Wykaz wykonanych robo6t" sporzadzony
przez RPM S.A. (zgodnie ze wzorem zawartym w SIWZ), nalezy odczytywaé tgcznie z
udzielonymi referencjami. Zgodnie z informacjami zawartymi w tym ,Wykazie..." wykonany
przez RPM S.A. wat byt watem Il klasy, czyli klasy wyzszej od wymaganej w SIWZ. SIWZ nie
narzucat wymogu, aby klasa waftu podana byta rowniez w referencjach, a zatem
wystarczajgce byto podanie klasy watu w ,Wykazie...". Referencje, jak wynika z SIWZ oraz §
1 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, stuzg jedynie potwierdzeniu
nalezytego wykonania robot (zgodnosci z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego
ukonczenia). Nie muszg natomiast zawiera¢ bezwzglednie wszystkich informacji na temat
wykonywanej roboty. Wykonawcy nie odpowiadajg za tre$¢ udzielonych im referencji, w
zwigzku z czym nie mozna obcigzac ich w tym zakresie nadmiernymi obowigzkami. Ponadfto,
Zamawiajacy, jako publiczny podmiot zajmujgcy sie gospodarkg wodng, melioracjami i
urzgdzeniami wodnymi, posiada dokumentacje dotyczgcg klasy watéow w catym kraju. W
zwigzku z tym, Zamawiajgcy byt w stanie stwierdzi¢, ze wat wykonany na zlecenie PBG S.A.
spetniat wymogi SIWZ.

Odwotujgcy nie udowodnit rowniez, ze wat wykonany przez RPM S.A. na zlecenie PBG S.A.

nie spetniat warunkéw SIWZ.

Majgc powyzsze na wzgledzie, uznac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy stusznie uznat te referencje
za speftniajgce wymogi SIWZ, a zatem stusznie uznat, ze RPM S.A. spetnia w tym zakresie

warunki udziatu w postepowaniu

Kosztorys uproszczony ofertowy. Zgodnie z pkt. 23.4 Instrukcji dla Wykonawcow (IDW) -

czesci | SIWZ: ,Oferent ma obowigzek przedstawi¢ Zamawiajgcemu wraz z ofertg

22



uproszczony kosztorys ofertowy sporzgdzony na bazie przedmiaru robot (kosztorys musi
posiadac wycenione wszystkie pozycje przedmiarowe) (...)". Zamawiajacy nie zgdat zatem w
SIWZ, aby kosztorys ofertowy byt idealng kopig przedmiaru robdt. Zamawiajgcy wymagat
jedynie, zeby kosztorys ofertowy zostat sporzgdzony ,na bazie" przedmiaru, czyli, co do
zasady, aby mu odpowiadat. Zamawiajgcy nie zakazat jednak wprowadzania do kosztorysu
ofertowego zmian w stosunku do przedmiaru. W szczegdlnosci zas, Zamawiajgcy nie
zastrzegt w SIWZ, ze do kosztorysu ofertowego muszg zosta¢ wprowadzone numery
specyfikacji technicznej. Wymogiem Zamawiajqcego byto natomiast, aby kosztorys wyceniat
wszystkie pozycje przedmiarowe, co RPM S.A. wykonat.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze wobec braku wskazania w
kosztorysie ofertowym numerdéw specyfikacji technicznej nie jest jednoznaczne, czy RPM
S.A. ujat w swoim kosztorysie (danej pozycji kosztorysowej) wszystkie koszty wykonania
danego elementu. Zgodnie bowiem z pkt. 23.3 IDW (cz. | SIWZ): ,Cena kazdej pozycji
Kosztorysu Ofertowego musi uwzglednia¢ wszystkie koszty wykonania zwigzane z
wykonaniem tej pozycji". W S$wietle tego zapisu SIWZ, zaden z wykonawcdéw nie moze w
toku realizacji robot zastania¢ sie niedoszacowaniem danej pozycji kosztorysoweyj.
Oczywistym jest rowniez, ze pomimo pominiecia przez RPM S.A. numeru specyfikacji
technicznej w kosztorysie ofertowym, roboty te bytyby wykonywane zgodnie z wtasciwymi
specyfikacjami technicznymi (gdyby oferta RPM S.A. zostata wybrana jako

najkorzystnigjsza).

Co jednak najistotniejsze, kosztorys RPM S.A. zawiera ogoblne odestanie do stosownych
specyfikacji technicznych, lecz nie przy kazdej pozycji kosztorysoweyj, ale zbiorczo dla kilku

pozycji (na wstepie i zakonczeniu danej grupy pozycji).

Zamawiajacy uznaje, ze kosztorys ofertowy ztozony przez RPM S.A. odpowiada tresci SIWZ,

nie doszto zatem do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.”

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,
ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z wyjasnieniami,
oferty SKANSKA S.A., oferty RPM S.A., oferty odwotujacego, wezwan kierowanych do
SKANSKA S.A. i udzielonych odpowiedzi.

Dopuscita dowody wnioskowane przez zamawiajgcego, z porownania cen ofertowych
w postepowaniu na poprzedni odcinek watu, realizowany przez odwotujacego oraz cen

ztozonych ofert na nastepny odcinek watu, gdzie postepowanie 0 zamdwienie jest w trakcie.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujacego, przedstawione w

ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

23



Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutow odwofania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Przetarg obejmuje: ,Wykonanie robdt na zadaniu: Wat przeciwpowodziowy rzeki Odry
w km 66+300+77+000 Przewdz - Podlesie — Miejsce Odrzanhskie gm. Cisek -1 etap Przew6z
w km 0+000+3+500 (km rzeki Odry 71+000-77+000).

Zamawiajacy w SIWZ dopuscit rozwigzania rownowazne opisanym w rozumieniu art. 30 ust.
4 Pzp.

Punkt 4. Opis przedmiotu zamowienia podaje:

Zadanie dotyczy budowy nowego lewobrzeznego watu przeciwpowodziowego rzeki Odry na
dtugosci 3515,60 m. Nowobudowany wat musi spetnia¢ warunki techniczne Il klasy budowli
hydrotechnicznej. Obejmuje miedzy innymi roboty ziemne wykopy i nasypy, zakup i dowo6z

materiatow niezbednych do wybudowania watu.
Punkt 2. SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu:

2) Warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia bedzie uznany za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze: wykonanie w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, co
najmniej 1 roboty budowlanej, ktérej przedmiotem zamodwienia byto wykonanie budowy watu
przeciwpowodziowego o diugosci 1,5 km co najmniej Il klasy i wartosci zamowienia nie
mniejszej niz 5 000 000 zt brutto.
W celu potwierdzenia spetniania niniejszego warunku Wykonawcy zobowigzani sg
przedtozy¢ wykaz wykonanych robot sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego zatacznik nr
4 do niniejszej IDW oraz dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
Zaleca sie, aby przedktadane dokumenty potwierdzajace, ze wykonane przez Wykonawcow
roboty zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujace, ze zostaty wykonane zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone, zawieraty, co najmniej:
a. wskazanie, ze Wykonawca sktadajacy oferte w niniejszym postepowaniu realizowat
roboty, ktérych dokumenty dotycza,

wskazanie podmiotu, na rzecz ktérego realizowane byly roboty,

wskazania zakresu robot,

wskazanie daty wykonania (rozpoczecia i zakohczenia),

b

c

d. wskazanie wartosci robot,

e

f. wskazanie miejsca wykonania,
g

opinie podmiotu wskazanego powyzej w pkt. b stwierdzajaca, ze roboty zostaty

wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.
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Punkt. 15.3. SIWZ lit. g) w dokumentach oferty wykonawcy sa zobowigzani ztozy¢ wykaz
wykonanych robdt sporzadzony wg. wzoru zatgcznika nr 4 do SIWZ wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze roboty zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczone. Pozostate dokumenty wymagane zgodnie z zapisami IDW-SIWZ.

Punkt 23. Opis sposobu obliczenia ceny.

1. Cene nalezy obliczy¢ na podstawie dokumentacji zawartej w czesci 1ll SIWZ.

2. Wykonawca okreslajagc wynagrodzenie zobowigzany jest do bardzo starannego
zapoznania sie z przedmiotem zamodwienia, warunkami wykonania i wszystkimi

czynnikami mogacymi mie¢ wptyw na cene zamdéwienia.

3. Wymagane jest od wykonawcow bardzo szczegotowe sprawdzenie w terenie
warunkow wykonania zamowienia. Wykonawcy muszg wyceni¢ wszystkie pozycje w
kosztorysie ofertowym zgodnie z wymaganiami i formularzami zawartymi w czesci lll
SIWZ. Cena kazdej pozycji kosztorysu ofertowego musi uwzglednia¢ wszystkie

koszty wykonawcy zwigzane z wykonaniem tej pozyciji.

4. Oferent ma obowigzek przedstawi¢ Zamawiajacemu wraz z ofertg uproszczony kosztorys
ofertowy sporzadzony na bazie przedmiaru robot (kosztorys musi posiada¢ wycenione

wszystkie pozycje przedmiarowe) i zawierajgcy dodatkowo:

- zestawienie cen podstawowych materiatdow budowlanych przyjetych w
opracowanym kosztorysie;

- zestawienie cen podstawowego sprzetu budowlanego (m-g) przyjete w
kosztorysie ofertowym,

- przyjetg stawke roboczogodziny,

- przyjety % narzutu kosztéw posrednich,

- przyjety % zysku.

Zamawiajacy nie dopuszcza mozliwosci skladania przez oferentow kosztoryséw
szczegotowych, chyba Zze bedg one stanowi¢ dodatkowy zatgcznik do kosztorysu

uproszczonego.

Kosztorys ofertowy bedzie stanowi¢ integralng cze$¢ umowy.

5. Podana cena oferty musi by¢ wyrazona w PLN (...). Cena musi uwzglednia¢
wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji
przedmiotu zaméwienia.

6. Cena oferty jest warto$cig wymieniong w Formularzu Oferty.
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7. Rozliczenie umowy dla niniejszego zadania ma charakter kosztorysowy z
zastrzezeniami zawartymi we wzorze umowy.

8. Sposéb zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamédwienia, okreslone zostaty
w czesci Il niniejszej SIWZ (tj. we wzorze umowy w sprawie zamowienia publicznego).
Wykonawca sktadat oswiadczenie wg zatgcznika nr 5 do SIWZ

1. Cene oferty obliczyliSmy na podstawie Przedmiaru Robét wycenionego zgodnie z
wymaganiami i formularzami zawartymi w CzeSci Il Specyfikacji istotnych warunkéw
zamdéwienia.

2. Szczegdtowo sprawdziliSmy w terenie warunki wykonania zamowienia.

3. Bardzo starannie zapoznaliSmy sie z przedmiotem zamodwienia, warunkami
wykonania i wszystkimi czynnikami mogacymi mie¢ wptyw na cene zaméwienia i czynniki te

ujelismy w wartosci wskazanej w Formularzu oferty.
Wzoér umowy zatgcznik do SIWZ

W § 1 pkt 2. Integralng czescig umowy sa:

1),2) SIWZ oraz specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robé6t budowlanych,
3) dokumentacja projektowa,

4) oferta wykonawcy,
)

5) kosztorys ofertowy uproszczony wraz z zestawieniem czynnikow cenotworczych.
W § 2 Wynagrodzenie.

1. Calkowite wynagrodzenie kosztorysowe za wykonanie przedmiotu umowy
okreslonego w § 1 umowy zgodnie z przedstawiona ofertg cenowg wynosi kwote ... zt
brutto (stownie: ...ztotych), w tym podatek VAT wedtug stawki 23% w kwocie ... zt, z
zastrzezeniem ustepu 2 niniejszego paragrafu,

2. Ostateczna wysokos¢ wynagrodzenia kosztorysowego nalezna Wykonawcy za
wykonanie przedmiotu umowy zostanie ustalona na podstawie kosztorysu
powykonawczego, przy czym ustalona wysokos¢ moze by¢ nizsza od wynagrodzenia
okreslonego w ust. 1 oraz nie moze by¢ wyzsza od wynagrodzenia okreslonego w

ust. 1.

W § 2 wzoru umowy. Zmiana wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 2 lit. a-c nastapi
na podstawie wyceny robot niewykonanych dokonanej, w oparciu o stawki, ceny
jednostkowe narzuty i materialy z kosztorysu Wykonawcy przygotowanego zgodnie z

postanowieniami SIWZ.

W odpowiedzi na zapytania do SIWZ zamawiajgcy podat, pytanie 5 zestaw XVI, ze w
zwigzku z tym, iz zakup i dow6z materiatu na budowe watu stanowi koszt wykonawcy

wskazana w przedmiarze wielkos¢ 15 km, powinna by¢ traktowana jako orientacyjna.
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Zamawiajacy okreslit w SIWZ, ze zakres zadania obejmuje miedzy innymi zakup i dowéz
materiatow niezbednych do wybudowania watu — wykonawca ponosi wszelkie koszty z tym
zwigzane.

Projekt wykonawczy pkt 1.6.9 rezerwy mas ziemnych. Wskazanie miejsca i pozyskanie
materiatu na budowe watu bedzie po stronie wykonawcy.

ZESTAW XV Pytanie.

1. Prosimy o potwierdzenie, iz zgodnie z przedmiarem robot Wykonawca ma
zapewniong mozliwosé nieodptatnego poboru materialu do budowy watu z wyrobisk w
miedzywalu (SST02.00.00 CPV 45111000-8 ROBOTY ZIEMNE - PRZYGOTOWANIE,
EKSPLOATACJA | ZAGOSPODAROWANIE TERENU REZERW ZIEMNYCH poz. od 94 do
103);

2. Prosimy o doktadne wskazanie miejsca poboru materiatu do budowy watu z wyrobisk
w miedzywalu.

3. Prosimy o wyjasnienie ponizszego zapisu w opisie projektu wykonawczego, ktéry jest
niespojny z opisem zamowienia w przedmiarze robot: ,1.6.9. Rezerwy mas ziemnych".
Wobec braku zgody kilku wiascicieli wtasnosci potozonych w miedzywalu na obnizenie jego
terenu dla potrzeb zwiekszenia przepustowosci przeptywdéw maksymalnych w miedzywalu,
co zapewniatoby jednoczesnie zrodto pozyskania gruntu na budowe watu, w uzgodnieniu z
Inwestorem ustalono, ze wskazanie miejsca i pozyskanie materiatu na budowe watu bedzie
po stronie wykonawcy przedmiotowej inwestycji.”

Prosimy o ujednolicenie zapisow i o jednoznaczne zapisanie, kto odpowiada za pozyskanie
materiatu do budowy i jest zobowigzany przekona¢ kilku wiascicieli do udostepnienia swoich
dziatek. Pragniemy podkresli¢, ze materiat do budowy watu jest podstawowym materiatem
dla danego zadania i zgodnie z projektem zrédtowym, z ktérego nalezy pozyskaé piasek sg
wyrobiska w miedzywalu, ktére sg przebadane i sprawdzone pod katem przydatnosci dla
konkretnego rozwigzania projektowego.

Odpowiedz. A. 1-2

Odpowiedz udzielono w zwigzku z pyt. 3-5 ZESTAW XIlI

Ad. 3

Z zapisOw wynika jednoznacznie, ze pozyskanie gruntu na budowe watéw lezy po stronie

wykonawcy. Patrz takze zapisy siwz pkt 4 [Opis przedmiotu zamoéwienia] str. 5 - pkt 6.

Zamawiajacy potwierdzit, iz wskazat, ze materiat na budowe watu moze by¢ pozyskiwany z
okreslonych miejsc w miedzywalu. Sg to nieruchomosci nalezace do o0sob trzecich.
Generalnie nie udato sie mu zatatwi¢ z wiascicielami tych nieruchomosci warunkéw poboru
ziemi z tych miejsc na budowe watu, wobec czego pozostawit decyzje skad wykonawcy

pozyskajg materiat na budowe watu, po ich stronie. Mogt to by¢ materiat pochodzacy z
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miedzywala, lub z innych miejsc. Zamawiajgcy postawit wymagania odnosnie wiasciwosci

gruntu na budowe watu.
Wykonawca SKANSKA S.A. ujat w wykazie wykonanych robot:

1. budowe nasypu hydrotechnicznego na terenie gminy Zembrzyce, wat przeciwpowodziowy
klasy Il dlugos¢ 2526 m od stycznia 2010 r. do grudnia 2010 r. zamawiajacy Koldromost
Skanska.

2. zabezpieczenie prawego watu rzeki Trzednidwki, rozbudowano wat przeciwpowodziowy
klasy Il o dtugosci 6182 m wykonany w okresie 14.10.2009 do 27.09.2011 na rzecz
Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Rzeszowie.

Koldromost wydat SKANSKA S.A. referencje z dnia 31.12.2010 r. potwierdzajgce nalezyte
wykonanie roboét, zaznaczajac, ze kontrakt zostat wykonany w 86%.

Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych w Rzeszowie wydat SKANSKA S.A.
referencje z 15.12.2011 r. potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét. Referencje zawierajg
opis wykonanych robét, bez wskazania klasy watu. Dokument zostat podpisany przez

Zastepce Dyrektora do spraw Inwestycji Matgorzate Wajda.
Wykaz materiatéw kosztorysu ofertowego SKANSKA S. A. zawiera:

Pozycja 61 piasek m3 cena 20 zt;

Pozycja 62 piasek do betonow zwykty m3 cena 20 zt;
Pozycja 63 piasek podsypkowy m3 cena 20 zi;
Pozycja 64 piasek z ukopu m3 cena 1,84 z;

Pozycja 65 pospotka m3 cena 40 zi;

Zamawiajacy potwierdzit, iz pozycja 64, piasek z ukopu, dotyczy podstawowego budulca

watu, oraz zostata zakwestionowana w kosztorysie SKANSKA S.A. przez odwotujgcych.
W kosztorysie ofertowym SKANSKA S.A. przyjeto zatozenia do kosztorysowania:

Koszty posrednie: 15% do RS;
Zysk 5% do R+ S+Kp(R+S)
Stawka rg 8 zt

Wykonawca RPM w kosztorysie ofertowym nie utworzyt odrebnej kolumny dla podania
numeru specyfikacji technicznej, numer tej specyfikacji wraz z kodem CPV wymienit w
nagtowku kolumny opisujacej dany przedmiot robo6t. Przedmiar robdt zawierat kolumny

zawierajgce oznaczenie specyfikacji technicznej dla danych pozycji oraz KNR-u.

W kosztorysie inwestorskim przyjeto zatozenia do kosztorysowania:
Stawka roboczogodziny: 10,00 zt;
Koszty posrednie: 40% do RS;
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Koszty zakupu 8,80 % mat. bezp. — wliczone w koszt materiatu
Zysk 5% do R+Kp(R), S+Kp(S)
W wykazie materiatdbw cene gruntu naturalnego kopanego do budowy watdéw oraz nasypu

okreslono na 6,53 za m3.

Odwotujacy W. Ferenc przyjat cene za grunt naturalny kopany do budowy nasypu - 35 zt za

m3. Koszty posrednie 4-7% i 2-3% zysku, w zaleznosci od robét. Stawka rg. 9,70 zt
Odwotujacy RPM S.A. — piasek, grunt z ukopu (13,60 zti 8,00 z).

Zamawiajacy wyjasnit, ze przedmiar obejmowat kosztorys na roboty podstawowe bez
podziatlu na branze oraz dodatkowy kosztorys zwigzany z robotami teletechnicznymi i
elektroenergetycznymi. Gtéwny kosztorys posiada pozycje 353, w ktérej nalezato wpisaé
pozycje z kosztorysu dodatkowego w odniesieniu do danych robdt, bedgcego wynikiem

podsumowania elementoéw wyceny z kosztorysu dodatkowego.

W ofercie Skanska osoba przenoszaca dane z kosztorysu dodatkowego do podstawowego w
pozycji 353 wpisata btedng o ok. 2,00 zt wartos¢. Zostato to poprawione przez

zamawiajgcego jako oczywista omyika pisarska.

Druga omytka znaleziona w kosztorysie Skanska to podwdjne zsumowanie kwot z pozycji
353 i tej wynikajacej z kosztorysu dodatkowego. Pomyitka ta zostata poprawiona jako
oczywista omytka rachunkowa i pomniejszono wartos¢ oferty Skanska z tego tytutu o kwote

54 733,59 zt. Wykonawca dwa razy zsumowat te samg kwote.

W ofercie RPM znajdowata sie omylka w kosztorysie dodatkowym. Przedmiar na roboty
zapotrzebowane poza robotami podstawowymi byt udostepniony przez zamawiajacego w
jednym pliku. W pozycji 352 napisano ilos$¢ jednostek obmiarowych 8, a powinno by¢ 1 bo
tak podat zamawiajacy. Zamawiajacy uznat, ze wykonawca mechanicznie przepisat ilos¢
jednostek przedmiarowych z pozycji poprzedzajacej — 8, popetniajac omytke pisarska, a w

konsekwencji takze btad rachunkowy na kwote w sumie 700,00 zt.

Zaznaczat, ze dokonana poprawa nie wptyneta na zmiane pozycji firm w ustalonej kolejnosci
ofert. Wykonawcy zostali powiadomieni o dokonaniu tych poprawek, w oparciu o art. 87 ust.

2 pkt 12 ustawy Pzp.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia 17 728 284,17 zt. ustalona w dniu 21 stycznia 2013 r.-
zamoéwienie w 75% procentach finansowane jest z funduszy UE.

Bezposrednio przed otwarciem ofert, zamawiajacy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 21 805 789,53 zt

Termin skfadania ofert zostat wyznaczony do dnia 15.05.2013 r.
Jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona cena.
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Oferty ztozyto osmiu wykonawcow, jak podaje protokdt postepowania, z czego:

1. najnizszg cene podat wykonawca SKANSKA SA — 8 517 142,17 brutto, po korekcie
pomytek rachunkowych 8 449 819,86 zt brutto.

2. druga w kolejnosci oferte z ceng brutto 11 498 524,34 zt. ztozyt wykonawca RPM SA.
Lubliniec, po korekcie omytek 11 497 451,45 zt brutto - odwotujgcy (KIO 1695/13).

3. oferte z trzeciag w kolejnosci ceng brutto — 12 251 191,32 zt ztozyt odwotujacy W.
Ferenc.

Pozostatych 5 wykonawcoéw oferowato wykonanie przedmiotu zamodwienia za ceny

brutto;

4.- 12 749 990,69 zt,

5.-12593 014,45 z,

6.- 15897 029,70 z,

7.-16 824 204,55 z,

8.-20878 970,91 zt.

Pismem z dnia 10 czerwca 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce SKANSKA S.A. do
wyjasnien |l. Razgco niskiej ceny, piszac: ,Z ustalen komisji wynika, ze zaoferowana cena
oferty znacznie odbiega od cen pozostatych wykonawcdéw oraz od cen rynkowych. W
zwigzku z powyzszym, celem ustalenia, czy Parnstwa oferta zawiera razgco niskq cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, na podstawie art. 90 ust. 1 u.p.z.p. zwracam sie do
Panstwa o udzielenie wyjasnienn dotyczgcych elementéow oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Przyktadowo duzg watpliwo$¢ budzi cena zwigqzana z zakupem i dowozem
materiatdw do wbudowania w wat, bowiem zgodnie z wiedzg zamawiajgcego materiat ten
musi spetnia¢ odpowiednie parametry (nie moze by¢ to jakiekolwiek kruszywo), przez co

cena materiatu jest odpowiednio wyzsza od wskazanej w ofercie.

Zamawiajgcy, oceniajgc Panstwa wyjadnienia, wezZmie pod uwage obiektywne czynniki
majgce wptyw na cene oferty, w szczegolno$ci oszczednoS¢ metody wykonania zamowienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu Wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Roéwnoczesnie pragniemy zwroci¢ uwage, iz jak stwierdzono w jednym z orzeczen KIO
niezaleznie od szczegdtowosci wezwania Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucic¢ oferte, jezeli
wykonawca nie ztozy wyjasnien lub zfoZzone wyjasnienia wraz z dostarczonymi przez
wykonawce dowodami potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Jezeli zatem wykonawca w ztozonych wyjaSnieniach w sposob
dostatecznie przekonujacy nie odnosi sie do poszczegéinych elementéw oferty, co do

ktérych zamawiajacy miat watpliwo$ci, czy tez nie przedstawia zadnych kalkulacji cenowych,
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zamawiajgcy ma obowigzek oferte odrzuci¢. Przyktadowo, jezeli wykonawca wyjasnia
Jjedynie na wezwanie zamawiajgcego, ze zaoferowana cena wynika z faktu, iz jego sytuacja
finansowa pozwala na realizacje zamdwienia z niskq marzg, nie przedstawiajgc w tym
zakresie dodatkowych wyliczen, to w $wietle art. 90 ust. 3 Ustawy zamawiajgcy ma
podstawe do odrzucenia oferty. Obowigzkiem wykonawcy jest udowodnienie
zamawiajgcemu, ze oferowana cena jest realna, wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji
zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia nie bedzie ponosit strat (wyrok KIO z dnia
28 stycznia 2010 roku, KIO/UZP/1746/10). Dlatego tez w interesie wykonawcy jest
przedtozenie do ztozonych wyjasnienn np. cennikbw poszczegdlnych producentéw,
dostawcow, analiz, kalkulacji, z ktérych wynika¢ bedzie, ze przedstawione warto$ci majg
charakter realny.

W przedmiotowym aspekcie warto tez zwréci¢ uwage na wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 roku (V Ca 214/06), gdzie wskazano, iz "dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
Jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny".

Z uwagi na powyzsze stosownie do zapiséw art. art. 90 ust. 1 u.p.z.p. Zamawiajgcy zwraca
sie 0 ztozenie wyjasnien w zwigzku z podejrzeniem, iz Panstwa oferta zawiera razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 17 czerwca 2013 r. zastrzezonym jako

tajemnica przedsiebiorstwa, SKANSKA SA ztozyta wyjasnienia jak nizej:

Wykonawca wyjasnia iz cena, zaoferowana przez Skanska S.A. jest cenq obliczong
rzetelnie, zawierajgcq wszystkie skfadniki oraz koszty niezbedne do prawidtowego
wykonania zamoéwienia w zakresie okreSlonym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, a ponadto zapewnia uzyskanie przez Skanska S.A. zysku. Cena wyliczona
zostata w oparciu o wiasng kalkulacje i rachunek ekonomiczny, tak aby w petni odpowiadac
wartoSci robot.

Z analizy ztozonych Zamawiajgcemu ofert innych uczestnikbw postepowania wynika, Ze
oferta Skanska S.A w poziomie R.S.T.M, ale bez ceny zakupu gruntu wynosi 6 557 tys.
ztotych netto, a kolejnych czterech firm odpowiednio: 5 876, 7 034, 7 388, 7 481 tys. ztotych
netto i nie jest ceng rynkowo najnizsza, aczkolwiek jedng z nizszych.

Korzystna cena zakupu materiatu do wbudowania w wat wynika z dobrej organizacji robot
ziemnych, przyjecia technologii pozyskania gruntu z terenéw miedzywala z zastosowaniem
nowoczesnego i wydajnego sprzetu w tym wozidet Volvo i Volvo-Terberg poruszajgcych sie
po terenie (bez koniecznosci budowy drég technologicznych), co daje oszczednos¢ ok, 1,0

min zt. Ponadto oszczednos$¢ w wysokosci ok. 2 min zt netto Skanska S.A. uzyskata na
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podstawie oswiadczenn o sprzedazy gruntow wtascicieli dziatek zlokalizowanych w rejonach
przebadanych i wytypowanych do poboru mas ziemnych - Rezerwa Przewéz 1 i Rezerwa
Przewbz 2 (spetniajgce stosowne parametry), a takze innych dziatek znajdujgcych sie na
terenie miedzywala, co przektada sie na zaproponowang korzystng cene zakupu i dowozu
materiatow do wbudowania w wat OsSwiadczamy, Ze cena zostata wyliczona z
uwzglednieniem pozyskanych informacji z wizji lokalnej i szczegotowym zapoznaniem sig z
warunkami terenowymi, w ktorych bedzie realizowany kontrakt.

Z uwagi na fakt, iz jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty byta cena -
oczywistym dla Wykonawcy byto, ze mozna pozyskac zamowienie tylko wowczas, gdy
przygotowujgc oferte wykorzysta wszystkie mozliwe sposoby obnizenia kosztoéw realizacji
tego zamowienia przy zatozeniu pewnego poziomu zysku. Nie powinno zatem by¢ watpliwe
poszukiwanie przez oferenta jak najkorzystniejszych cenowo rozwigzan, a tym samym
dgzenie do stworzenia niskiej ceny ofertowej, ale w oparciu o solidne podstawy materiatowe i
wykonawcze zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w SIWZ.

Wieloletnie doswiadczenie, sprawna organizacja oraz prowadzenie od lat polityki
zarzgdzania ryzykiem na projektach - zarbwno na etapie oferowania, jak i realizacji -
pozwolito nam na tym projekcie zidentyfikowa¢ potencjalnie wystepujace ryzyka i je
wyeliminowac lub ograniczy¢ przy pomocy innych metod, niz wzrost ceny dla tego projektu.
Prowadzac przez caty czas proces doskonalenia zarzadzania firmg - Skanska S.A.
wypracowata model minimalnych kosztow zarzgdu, co zostato uwzglednione przy
opracowywaniu oferty. Ten sposéb postepowania Skanska S.A. stosuje od wielu lat na
wszystkich projektach zarébwno w Polsce jak i na $wiecie. PodkreSlenia wymaga rowniez
fakt, iz przy takim wasnie sposobie postepowania Skanska S.A. pozostaje od wielu lat
liderem na rynku budowlanym w Polsce, a wszystkie zaméwienia realizowane sg nalezycie,
czego dowodem sg przedstawiane na zgqdanie Zamawiajgcych referencje potwierdzajgce
nalezyte wykonywanie robot budowlanych.

Na zaoferowang cene ma rowniez wptyw | ten fakt, iz Skanska S.A. realizuje roboty
budowlane na terenie caftej Polski - kilkaset projektow w chwili obecnej - i w zwigzku z tym
stosuje centralng polityke zakupowa. Polega ona na zawieraniu umow centralnych na
dostawy materiatow, urzgdzen i wykonywanie ustug, w iloSciach przekraczajgcych potrzeby
Jjednego projektu, co ma bezposredni wptyw na obnizenie cen. Dodatkowo wykorzystujgc
efekt synergii, tj. faczgc potrzeby materiatowe i wykonawcze wielu projektow, uzyskuje ceny
korzystniejsze od przecietnych cen na rynku. Takie dziatanie umozliwito na nam uzyskanie
atrakcyjnych cen na dostawe materiatow i urzgdzen.”

Ponadto w przypadku zamoéwien obejmujgcych roboty liniowe, filozofia budowy ceny opiera
sie gtownie na zatozeniach dotyczacych wydajnos$ci pracy, ktéra bezposrednio przektada sie

na koszty. Ma to niebagatelne znaczenie, budujgc cene przetargows. Bardzo doktadnie
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przeanalizowalismy warunki w jakich bedg wykonywane roboty. Analizujgc wszystkie aspekty
poréwnalismy je z warunkami w jakich wykonujemy bgdz wykonywaliSmy inne projekty. Na
tej podstawie przyjmujemy wydajno$¢ na poszczegoélnych odcinkach, a to pozwala nam
wyliczy¢ koszty pracy ludzi i sprzetu. Wspomnie¢ réwniez nalezy, iz w naszych wyliczeniach
nie opieramy sie na podstawach wyceny podawanych w KNR-ach, a budujemy cene wedtug
kalkulacji wtasnej. Dla kazdego etapu robdt przyjeto Srednig wydajno$c realizacyjng. Na
podstawie doswiadczeri wykonawczych liczymy koszt dnidwkowy pracy sprzetu (koparki,
koparko-tadowarki i wywrotki) wg faktycznie wykonanej pracy w dniu roboczym, bez

postojow i przerw.”
W dniu 1 lipca 2013 r. zamawiajacy powiadomit o wynikach przetargu.

,PO przeprowadzeniu powtérzonej czynnosci oceny ofert zamawiajgcy anuluje swojg
decyzje z dnia 25.06.2013 r. i dokonuje ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.
Stosownie do art. 92 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych (zwanej dalej: u.p.z.p.)
zawiadamiamy o wyborze najkorzystniejszej oferty sposréd ofert ztozonych w postepowaniu
przetargowego nr 08/Kr/2013 pn. Wat przeciwpowodziowy rzeki Odry w km 66+300+77+000
Przewdz - Podlesie - Miejsce Odrzanskie gm. Cisek - | etap Przew6z w km 0+000+3+500
(km rzeki Odry 71+000+77+000) jak rowniez o ofertach odrzuconych oraz o wykonawcach
wykluczonych z udziatu w postepowaniu.

1. Wybor oferty najkorzystniejszej

Jako najkorzystniejsza wybrano oferte zlozong przez Wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia: Skanska S.A. ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa (...).

Oferent spefnit warunki udzialu w postepowaniu okreslone w art. 22 u.p.z.p. oraz nie
podlegat wykluczeniu z postepowania w sprawie udzielenie zamdwienia publicznego na
mocy art. 24 u.p.z.p. Ztozona przez ww. Wykonawce oferta uzyskata maksymalng ocene:

100 punktow. Jedynym kryterium oceny ofert byta cena.

Zamawiajacy po wniesieniu odwotan, pismem z dnia 15 lipca 2013 r. w celu ewentualnego
zweryfikowania swego stanowiska, zwrdcit sie do wykonawcy SKANSKA S.A. o podanie

uzasadnienia dla utajnienia ztozonych 17 czerwca 2013 r. wyjasnien dotyczacych ceny.

Pismem z dnia 17 lipca 2013 r. SKANSKA S.A. podata takie uzasadnienie, przywotujac
jednoczesnie tekst udzielonych wyjasnien. Wobec braku zastrzezenia, ze pismo to zawiera
tajemnice przedsiebiorstwa, zamawiajgcy uznat, iz sam wykonawca SKANSKA S.A. odtajnit

wczesniej zastrzezony dokument.

Majac na uwadze poczynione wyzej ustalenia dowodowe oraz stanowiska stron i uczestnika,

Izba do skonkretyzowanych zarzutéw odwotania odniosta sie, jak nastepuje.
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W skonkretyzowanych zarzutach odwotujgacy podat: oferta SKANSKA S.A. powinna zostaé

odrzucona lub uzupetniona w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zarzut l. a) Zgodnie z SIWZ (rozdz. 9 pkt 2 ppkt 2), o udzielenie zamodwienia mogg ubiegac
sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: (...) posiadania wiedzy i doswiadczenia
(...). Warunek ten bedzie uznany za spetniony jezeli Wykonawca wykaze: wykonanie w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert (...) co najmniej jednej
roboty budowlanej o okreslonej charakterystyce. Aby potwierdzi¢ spetnianie wskazanego
warunku, do oferty nalezato zatgczy¢é m. in. dokumenty potwierdzajgce, ze roboty te zostaty
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone. Wykonawca
SKANSKA S.A. zataczyt do swojej oferty m. in. Referencje wystawione przez (wg tresci
pisma) Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzadzeh Wodnych. Referencje te zostaty podpisane
przez Zastepce Dyrektora ds. Inwestycji — M........... W.......... Zgodnie z § 1 ust. 1 Statutu
Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Rzeszowie, Podkarpacki Zarzad
Melioracji i Urzadzen Wodnych w Rzeszowie zwany dalej PZMIUW jest jednostkg
organizacyjng samorzadu Wojewodztwa Podkarpackiego. Jednostka ta nie posiada
osobowosci prawnej, w zwigzku z czym do jej dziatalnosci ma zastosowanie art. 56 ust. 1
ustawy o samorzadzie wojewodztwa, ktéry stanowi, ze Kkierownicy wojewddzkich
samorzgdowych jednostek organizacyjnych nie majgcych osobowosci prawnej dziatajg

jednoosobowo na podstawie petnomocnictwa udzielonego przez zarzad wojewodztwa.

Kierownikiem Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Rzeszowie jest
jego dyrektor, albowiem § 4 statutu tej jednostki stanowi, ze pracg PZMiUW kieruje Dyrektor
przy pomocy Zastepcow Dyrektora. Zasada jednoosobowego kierownictwa jest podkresiona
réowniez w Regulaminie Organizacyjnym Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen
Wodnych w Rzeszowie, ktérego § 6 moéwi, ze Dyrektor PZMiUW kieruje catoksztaltem
dziatalnosci PZMIUW (zgodnie z zasada jednoosobowego kierownictwa) i ponosi
odpowiedzialno$¢ za wyniki tej dziatalnosci przed Zarzadem Wojewddztwa Podkarpackiego.
Regulamin ten zawiera rowniez katalog czynnosci powierzonych Zastepcy Dyrektora ds.
Inwestycji, w ktéorym brak jest jakiejkolwiek formy reprezentacji Podkarpackiego Zarzadu
Melioracji i Urzgdzeh Wodnych w Rzeszowie na zewnatrz. Skoro zatem Podkarpacki Zarzad
Melioracji i Urzadzeh Wodnych w Rzeszowie nie ma osobowosSci prawnej i nie wystepuje w
stosunkach zewnetrznych jako samodzielny podmiot, a jego dziatalnoscig kieruje
jednoosobowo wytgcznie jego Dyrektor, w dodatku jedynie na podstawie stosownego
petnomocnictwa, to uznaé¢ nalezy, ze Zastepca Dyrektora ds. Inwestycji nie moze dziata¢ w
imieniu tej jednostki organizacyjnej wobec podmiotow trzecich, zwtaszcza ze takiej
mozliwosci nie przewiduje rowniez katalog zadan tego stanowiska wynikajacy z aktow prawa

wewnetrznie obowigzujgcego. Majac powyzsze na uwadze, wskazat, ze warunek SIWZ co
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do przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego prawidtowe wykonywanie robot w przesztosci,
nie zostat spetniony za pomocg referencji pochodzacych rzekomo od Podkarpackiego
Zarzadu Melioracji i Urzgdzeh Wodnych. Pismo zawierajgce te referencje pochodzi bowiem
w rzeczywistosci od M............ W......... , ktéra nie mogac dziata¢ w imieniu Podkarpackiego

Zarzadu Melioracji i Urzgdzen Wodnych, sporzadzi¢ je mogta tylko w imieniu wtasnym.
Stanowisko zamawiajacego ad zarzut I. a)

Zamawiajgcy uwazat ten zarzut za chybiony. Referencje i tres¢ wykazu rozpatruje sie tgcznie
i majg one za cel potwierdzenie nalezytego wykonania umowy, natomiast nie stuzg do
doktadnego opisu wykonania zadania. Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych
jest jednostkg siostrzang do zamawiajgcego, a wiec rzadzi sie takimi samymi regulacjami
wewnetrznymi. Zastepca Dyrektora do spraw technicznych tamtej jednostki posiadat
wystarczajgcg wiedze i kompetencje do wystawienia referenciji, poniewaz nie jest to

oswiadczenie woli, ale wiedzy, ze inwestycja taka zostata nalezycie wykonana.

Wskazat, ze w obydwu przypadkach Skanska w wykazie wykonanych robét zaznaczyta jako

klase wykonywanych watdw klase 1, czyli wieksza niz Ill.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wymagana bytg jedna robota, druga mogtaby by¢ traktowana jako
nadprogramowa. Dodat, ze telefonicznie sprawdzit w Podkarpackim Zarzadzie czy
osSwiadczenie SKANSKA S.A. o klasie walu odpowiada prawdziwe i uzyskat takie

oswiadczenie inwestora, takze pisemne.

Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut |. a)
Przystepujacy przychylit sie do stanowiska zamawiajgcego.
Stanowisko Izby ad zarzut . a)

Podnoszony zarzut Izba uznata za catkowicie chybiony. Okolicznos¢, ze Podkarpacki Zarzad
Melioracji i Urzadzehh Wodnych w Rzeszowie nie ma osobowosci prawnej i nie wystepuje w
stosunkach zewnetrznych jako samodzielny podmiot, a jego dziatalnoscig kieruje
jednoosobowo Dyrektor, na podstawie statutu, regulaminu jednostki organizacyjnej, czy tez
na podstawie stosownego petnomocnictwa, nie uzasadnia, ze Zastepca Dyrektora ds.
Inwestycji nie moze w zadnym zakresie dziata¢ w imieniu tej jednostki organizacyjnej wobec
podmiotéw trzecich. Stosowny podziat czynnosci mogt by¢ ustalony aktami wewnetrznymi, w
tym regulujacymi np. kwestie zastepstw np. urlopowych. Wydanie referencji podmiotowi,
ktéry uprzednio zrealizowat nalezycie roboty dla danego zamawiajgcego, miesci sie w
definicji oswiadczenia wiedzy, nie zas oswiadczenia woli, wigzacego sie z zacigganiem
zobowigzan w imieniu reprezentowanej jednostki. Pani M.......... W........ , petnigc funkcje

Zastepcy Dyrektora ds. Inwestycji Podkarpackiego Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych
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w Rzeszowie z pewnoscig posiadata informacje na o przedmiocie robot swiadczonych przez
SKANSKA S.A. dla tej jednostki i mogta potwierdzi¢, ze roboty te zostaly prawidtowo
zrealizowane i ukonczone. Tak wystawiony dokument jest zdaniem Izby, w petni wiarygodny
i nie byto zadnych podstaw do jego kwestionowania ze wzgledu na osobe, ktéra go

podpisata.

Zarzut I. b). Tres¢ referencji przedstawionych przez SKANSKA S.A. nie spetnia wymagan
SIWZ. Celem wykazania wymaganego doswiadczenia, wykonawcy byli zobowigzani do
przedfozenia dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie w przesziosci okreslonej roboty
budowlanej. Zamawiajacy okreslit, wykonanie jakiego rodzaju roboty uzna za wystarczajace
dla uznania, ze warunek doswiadczenia zostat spetniony - takiej, ktérej przedmiotem
zamowienia bytlo wykonanie budowy watu przeciwpowodziowego o dtugosci 1,5 km, co
najmniej Il klasy. W referencjach wystawionych (wg tresci) przez Podkarpacki Zarzad
Melioracji i Urzadzen Wodnych brak jest wzmianki o klasie budowanego przez SKANSKA
S.A. walu przeciwpowodziowego. W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze za pomocg tego
dokumentu nie wykazano spetnienia warunku doswiadczenia. Uczestnik przetargu
SKANSKA S.A. zataczyt do swojej oferty rowniez referencje wystawione przez Koldromost
SKANSKA Spodtka Jawna. Dokument ten zostat sporzadzony dnia 31 grudnia 2010r. W jego
tresci wystawca zaswiadcza, ze firma SKANSKA S.A. realizuje roboty (...). Jednoczesnie
podaje termin realizacji tych robét jako: styczen 2010 - grudzieh 2010 oraz wskazuje, ze
kontrakt zostat wykonany w 86%. Analiza tresci wskazanych referencji prowadzi do wniosku,
ze dokument ten nie potwierdza, ze roboty zostaly prawidtowo ukohczone. Skoro bowiem
zaswiadcza sie w nim, ze SKANSKA S.A., w dacie jego wystawienia, wcigz realizuje roboty,
to znaczy, ze jeszcze ich nie zrealizowata. Z wnioskiem tym koresponduje zresztg podany
termin robét, ktére miaty byé realizowane do grudnia 2010r. Jako Zze dokument zostat
wystawiony jeszcze w grudniu 2010 r., to znaczy ze sporzadzono go w czasie realizacji
robot, a nie po ich ukonczeniu. Wreszcie, w przedmiotowych referencjach wskazuje sie
wprost, ze kontrakt zostat zrealizowany w 86% - to znaczy, ze nie zostat ukonczony
prawidtowo, albowiem prawidtowe ukonczenie rob6t oznacza wykonanie ich w 100 %. Majac
na uwadze wskazane elementy pisma wystawionego przez Koldromost Skanska sp. j., uzna¢
nalezy, ze warunek SIWZ co do przedtozenia dokumentu potwierdzajacego prawidtowe

wykonywanie robo6t w przesztosci, nie zostat spetniony.

Stanowisko zamawiajacego ad Zarzut I. b)
Pozostaje takie samo jak przy zarzucie I. a)
Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut |. b)

Pozostaje takie samo jak przy zarzucie I. a)
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Odwotujgcy W. Ferenc podtrzymat swoje twierdzenia, ze obydwie referencje powinny byé
zdyskwalifikowane. Wazng rzeczg jest klasa watu, ktéra nie zostata podana w referencjach.
Nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i przystepujacego w odniesieniu do

zarzutow I. a) i l. b).
Stanowisko Izby ad zarzut I. b)

Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Odwotujacy pominat okoliczno$é¢, iz w mysl wyznaczonych
warunkow udziatu w postepowaniu, przytoczonych powyzej w ustaleniach dowodowych - dla
wykazania spetnienia tych warunkow wystarczyto zrealizowanie jednej roboty wykonanie
budowy watu przeciwpowodziowego o diugosci 1,5 km, co najmniej Il klasy. Pozycja nr 2
wykazu robét SKANSKA S.A. takg robote zawiera, zrealizowang na rzecz Podkarpackiego
Zarzadu Melioracji i Urzadzen Wodnych z okre$leniem, iz dotyczy watu
przeciwpowodziowego |l klasy. Zamawiajacy zalecit aby referencie w miare mozliwosci
zawieraly opis prac i referencje przedstawione przez SKANSKA S.A. wystawione przez
Podkarpacki Zarzad Melioracji i Urzadzen Wodnych dla pozycji nr 2 taki opis zawieraja.
Zamawiajacy nie wymagat, aby w referencjach zostata oznaczona klasa watu, jako budowli
hydrotechnicznej. Wystarczajace zatem jest, ze wykonawca takag okolicznosé potwierdzit w
tresci zlozonego wykazu robot. Odwotujgcy nie zarzucat, ze SKANSKA S.A. podata
nieprawdziwe informacje w tym zakresie. Wykonawca sktadajacy oferte w przetargu
publicznym, ponosi wszelkg odpowiedzialnos¢ za sktadane oswiadczenia, w oparciu, o ktore
uzyskaé moze zamoéwienie. Wykonawca moze tez w wykazie doswiadczenia, ujgé caly swoj
dorobek zawodowy (czy tez gtéwne roboty), wykazujgc nawet prace nie zwigzane z
przedmiotem zamowienia. Istotnym jest aby minimalny poziom wymagan byt spetniony.
Przestawienie innych robét, moze dawac¢ zamawiajacemu informacje na temat catoksztattu
dokonan danego podmiotu w okresie jego funkcjonowania na rynku. Skoro wykonawca
SKANSKA S.A. spefnit wyznaczony warunek, poprzez legitymowanie sie pracami ujetymi w
poz. 2, to bez znaczenia pozostaje, ze referencje dla pozycji 1. Wykazu wystawione przez
Koldromost SKANSKA Spotka Jawna dnia 31 grudnia 2010 r. zaswiadczajg, ze firma
SKANSKA S.A. realizuje roboty (...). Jednoczes$nie podajac termin realizacji tych robét jako:
styczen 2010 - grudzien 2010 oraz wskazuje, ze kontrakt zostat wykonany w 86%. Byta to
robota nadprogramowa, nie majgca wptywu na ocene spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, zatem gdyby nawet termin ukonczenia ujetych tam robdt byt niejasny,
zbednym i bezprzedmiotowym bytoby wzywanie wykonawcy SKANSKA S.A. do uzupetnienia
tego dokumentu. Nalezato jednocze$nie zwazyc, iz zgodnie z § 9 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢

sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) w postepowaniach (...) wszczynanych w okresie 12
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miesiecy od dnia wejScia w zycie niniejszego rozporzadzenia, wykonawca w miejsce
poswiadczen, o ktérych mowa w § 1 ust. 2 pkt 1 moze przedktada¢ dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie (...) robot budowlanych zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i ich prawidtowe ukonhczenie, okreslone w § 1 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

Zbedne zatem byto wzywanie wykonawcy SKANSKA SA. do uzupetnienia dokumentéw w
powyzszym zakresie, a zamawiajgcemu nie mozna przypisa¢ zadnego zaniechania i
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy ponadto, miat takg mozliwo$¢ i sprawdzit
w oparciu o posiadane rejestry, oraz w Podkarpackim Zarzadzie Melioracji i Urzadzen
Wodnych, ze wat przeciwpowodziowy, ktéry realizowata SKANSKA S.A. byt klasy Il. Zarzut,
ze oferta SKANSKA S.A. powinna zosta¢ odrzucona z przywotywanej wyzej przyczyny, nie

podlegat uwzglednieniu.

Zarzut I. ¢) W odniesieniu do lit. a i b odwotujacy utrzymywat, ze oferta SKANSKA S.A jest,
we wskazanym zakresie, niezgodna z przepisami ustawy oraz SIWZ. W zwigzku z tym winna
zosta¢ odrzucona, chyba ze wskazane braki podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wzywat SKANSKA S.A. do ztozenia
poprawnych dokumentéw referenciji, a nastepnie nie odrzucit oferty tego wykonawcy. W
zwigzku z tym, doszto do naruszenia art. 89 pkt 1 i 2 Pzp albo art. 26 ust. 3 Pzp. W kazdym
wypadku, zamawiajacy zaniechat czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na podstawie
ustawy. W zaleznosci od poczynionych ustalen, wnosit o nakazanie wykonania tej czynnosci,

ktéra w opinii Krajowej Izby Odwotawczej winna w opisanym stanie faktycznym nastgpic.

Stanowisko zamawiajacego ad zarzut I. c.)

Zamawiajacy stwierdzit, ze z przywotywanych przez odwotujgcego przyczyn w zakresie tego
zarzutu nie mozna mowi¢ o naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp, bo nie mozna tutaj méwié
0 niezgodno$ci z ustawg Pzp przez ztozenie dokumentow oferty, a tym bardziej niezgodnosci
z trescig SIWZ. Mozna by byto méwi¢ o teoretycznym nie wykazaniu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérym traktuje art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Zarzuty jak podnosit
zamawiajgcy muszg by¢ skonkretyzowane, a nie moga by¢ ewentualne, pozostawione do
decyzji ,czy zostaty postawione” — przez Izbe. Zamawiajacy potrzymat odpowiedz pisemna,
ze nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ani nie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4, ani tym bardziej art.
26 ust. 3 Pzp, gdyz jak podnosit wczesniej dokumenty i ich tresé uznat za prawidtowe, nie

wymagajgce uzupetnienia.
Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut I. ¢)

38



Przystepujacy popart zamawiajgcego. Zaznaczat, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp moze sie odnosi¢ do merytorycznej tresci oferty i w tym zakresie zaden zarzut

faktyczny nie zostat przez odwotujgcego sformutowany.

Odwotujacy W. Ferenc podtrzymat zgtoszony zarzut, gdyz uwazat, ze oferta wykonawcy
powinna w catosci odpowiada¢ wskazaniom SIWZ co do sposobu jej przedstawienia i
zawartosci, tak w odniesieniu do wyznaczonych warunkow udziatu w postepowaniu jak i w

zakresie merytorycznym oferowanego swiadczenia.
Stanowisko Izby ad zarzut I. c)

Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Odwotujgcy nie odréznia spetniania wyznaczonych
warunkéw udziatu w postepowaniu, od przestanek zgodnosci oferty w szczegdlnosci z
przepisami imperatywnymi ustawy Pzp oraz nie odréznia pojecia tresci oferty i jej zgodnosci
Z trescig SIWZ.

W mysl art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tre$¢ oferty musi odpowiadaé tresci specyfikaciji
istothych warunkéw zamowienia. Zgodnos$¢ tresci oferty z tredcig specyfikacji jest
zapewniona wowczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw
mozna uznac, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci
od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 tej ustawy. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia tejze przestanki
zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Norma art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp odnosi sie zas do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegoélnosci co do
przedmiotu, zakresu, ceny, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych
dla wykonania zamoéwienia. Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacii,
gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajgc jego realizacji
w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1093/08). W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art.
66 K.c., tj. niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego
zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ, ktére przy tym zamawiajacy

podniést do rangi istotnych postanowien umowy o realizacje inwestycji. Tres¢ oferty w tym
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postepowaniu gtéwnie wyznacza zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu

umowy zgodnie z projektem, w ustalonym terminie i za zaproponowang cene.

Podany opis warunkoéw udziatu w postepowaniu i sposéb oceny ich spetnienia, nie
odnosit sie do tresci oferty i nie mégt stanowi¢ podstawy zarzutu, iz tres¢ oferty SKANSKA
S. A. narusza art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jak rowniez narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 tej
ustawy, a zamawiajacy przez zaniechanie odrzucenia kwestionowanej oferty, ztamat
wytyczne tych norm. Z niewykazaniem spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,
ustawa Prawo zamodwien publicznych wigze obowigzek wykluczenia wykonawcy z

postepowania, 0 ktérym moéwi art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Zarzut |. d) Oferta SKANSKA S.A. zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Cena razgco niska, to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Dokonujgc badania ofert,
zamawiajgcy w celu ustalenia, czy nie ma do czynienia z ceng razgco niskg, powinien cene
zaproponowang w ofercie w pierwszej kolejnosci odnies¢ do ustalonej przez siebie wartosci
zamowienia. Wynika to wprost z brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zgodnie z
ktérym cene odnosi sie do przedmiotu zaméwienia (zob. W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski,
M. Stachowiak, Prawo...). Oferta SKANSKA S.A. zawiera cene 8.517.142,17 zt brutto (po
poprawkach zamawiajacego 8.449.819,86 zt brutto), podczas gdy szacunkowa warto$é
zamoéwienia zostata przez zamawiajgcego ustalona na 21 805 789,53 zt brutto. Rdoznica
miedzy tymi wartosciami jest wyjatkowo duza, co winno budzi¢ watpliwosci co do rynkowego
charakteru ceny zaoferowanej przez SKANSKA S.A. Zaznaczyt, ze nie jest w stanie
wyczerpujaco przedstawi¢ swojego stanowiska w przedmiocie ceny zaoferowanej przez
SKANSKA S.A., poniewaz wyjasnienia tego wykonawcy w zakresie podejrzenia razaco
niskiej ceny nie zostaty przez zamawiajacego ujawnione. Zaniechanie ujawnienia ujat jako
odrebny zarzut. Odwotujacy wskazat na konkretny przyktad, ktéry obrazuje nierynkowy
charakter ceny zawartej w ofercie SKANSKA S.A.: w kosztorysie oferty SKANSKA S.A.
widnieje cena za 1 m3 piasku wraz z dowozem w wysokosci 1,84 zt (poz. 110 s. 13 i poz.
194 s 22 oferty), podczas gdy w ofercie RPM S.A. cena taka wynosi 13,60 z/m3 (poz. 100,
s.74), a w ofercie Odwotujacego - 24 zt/m3 (poz. 110, s. 76) i 35 zZt/m3 (poz. 194, s. 74).

Stanowisko zamawiajacego ad zarzut I. d)

Zamawiajacy uznat podnoszony zarzut i skonkretyzowany przez odwotujgcego jak wyzej, za
chybiony. Zamawiajacy dokonat oceny wyjasnien przystepujacego w kontekscie postanowien
art. 90 ust. 2 Pzp i uznat ze przywotywane przez przystepujgcego okolicznoéci dotyczace w

szczegdblnosci sposobu i miejsca pozyskania gruntu na budowe waldw sg realistyczne, a
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proponowana metoda wykonania, czyli pominiecie drog technologicznych poprzez
zastosowanie sprzetu pozwalajgcego na przemieszczanie mas ziemnych w terenie bez drog
tymczasowych pozwala temu wykonawcy na osiggniecie oszczednosci odpowiadajagcych
réznicy w zaoferowanych cenach. Zamawiajacy oznaczyt w SIWZ odlegtos¢ dowozu
materialu 15 km, ale nie nadat temu Zadnego wigzacego charakteru. Przywotat dowdd
dopuszczony przez lzbe, ze w poprzednim postepowaniu, gdzie zostata wybrana oferta
odwotujgcego podat on za 1m3 ziemi cene 2,00 zt netto co znaczy, iz byta to cena realna,
uwzgledniajac, ze zamdwienie zostato wykonane. Zaznaczat, ze zgodnie z orzecznictwem
Izby wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien stwarza domniemanie, Zze cena jest
zaproponowana jako razgco niska. Zadaniem wykonawcy skfadajgcego wyjasnienia jest
obalenie tego domniemania. W ocenie zamawiajgcego wyjasnienia ztozone przez SKANSKA
stanowig przeciwdowdd w zakresie omawianego domniemania, natomiast skoro
zamawiajgcy uznat te wyjasnienia za wiarygodne, to wowczas ciezar udowodnienia, ze
czynno$¢ zamawiajgcego nie znajdowata umocowania w dokumentacji przetargu oraz
przepisach Pzp, obcigza wykonawce podwazajgcego te ocene w drodze odwotania.
Zamawiajacy uznawal, ze okolicznosci ktére podniosta SKANSKA w wyjasnieniu wpisujg_ sie
w dyspozycje art. 90 ust. 2 Pzp, jako elementy, ktére miaty wptyw na cene oferty tego

wykonawcy.
Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut I. d)

Przystepujacy popierat stanowisko zamawiajgcego. Zwracat uwage, ze poza jedng ofertg z
najwyzszg ceng wszystkie inne ksztattowaty sie na poziomie duzo nizszym. Oscylowaty w
granicach12-16min. Jak obliczyt réznica miedzy jego ofertg, a RPM jest 26%, a pomiedzy
jego ofertg, a W. Ferenc 31%. Podnosit, ze razgco niskg cene nalezy ustala¢ w stosunku do
catosci przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy W. Ferenc opierat natomiast zarzut na cenie
jednostkowej za grunt, mimo ze jest to znaczacy element, uwaza, ze odwotujgcy nie
podwazyt dowodow i stanowiska zamawiajgcego w odniesieniu do uwzglednienia ztozonych
wyjasnien.

Stwierdzit, ze w dalszym ciggu uznaje za zasadne chronienie danych odnosnie nawigzanych
kontaktow handlowych (w tym w zakresie mozliwosci pozyskania ziemi na wat po

zaoferowanej cenie).
Stanowisko Izby ad zarzut I. d)

Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Akurat nietrafnym byto wskazywanie na znaczng réznice
miedzy wartoscig szacunkowg zaméwienia 21 805 789,53 zt a ceng oferty SKANSKA S.A.
jezeli sie zwazy, iz cena oferty odwotujgcego wynosita 12 251 191,32 zt, a wiec takze w

stopniu znaczgcym odbiegata od warto$ci szacunkowej, iz zamawiajgcy réwniez mogt
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nabra¢ podejrzen, ze cena oferty odwotujacego pozostaje razgco zanizona, wzgledem tej

podstawy.

Nie liczac oferty ze skrajnie wysokg ceng 20 878 970,91 zi. Pozostate siedem
ztozonych ofert prezentuje poziom w miare wyréwnany (brutto): 8 517 142,17z,
11 498 524,34 zt, 12 251 191,32 zt, 12 749 990,69 zi, 12 593 014,45 z, 15 897 029,70 z,
16 824 204,55 zt, bedacy w ocenie lzby, wynikiem normalnej konkurencji rynkowej w

ubieganiu sie 0 zamdwienie.

Przede wszystkim podkresli¢ nalezato, iz zamawiajacy w sposob prawidtowy dopetnit
wszystkich procedur, okres$lonych w art. 90 ustawy Pzp. Zwrdcit sie do przystepujacego
SKANSKA S.A. o udzielenie wyjadnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Mozliwos¢ odrzucenia oferty zostata zatem ograniczona tylko do
dwoch, wskazanych enumeratywnie sytuacji. Jezeli wyjasnienia zostaty prawidtowo ztozone -
jak miato to miejsce w niniejszym postepowaniu - a jednoczesnie w sposéb wiarygodny
uzasadnialy zawartg w ofercie przystepujacego cene, wéwczas brak bylo podstaw do
odrzucenia tej oferty. W wyroku KIO z dnia 19 marca 2012 r. (sygn. KIO 460/12, publ. w Lex
nr 1131234) wskazano, iz ,ustawodawca okreslajgc drugg z przestanek odrzucenia na
podstawie art. 90 ust. 3 p.z.p. wskazat wyraznie i kategorycznie, ze dowody i wyjasnienia
majg potwierdzac, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Nie dat zatem przyzwolenia na

odrzucenie oferty, gdy takiego jednoznacznego potwierdzenia brak."”

Odnoszac sie za$ do samego zarzutu, zwigzanego z razaco niskg ceng, zaoferowang
przez przystepujgcego SKANSKA S.A., nalezatlo uwzglednié, iz utrwalony jest juz w
doktrynie i orzecznictwie KIO poglad, iz oceny tej nie nalezy dokonywaé wytgcznie w
odniesieniu do wartosci szacunkowej zamdwienia, wskazanej przez zamawiajgcego. W
wyroku z dnia 12 marca 2013 r. (sygn. KIO 428/13, publ. wLex nr 1298015) wskazano, iz
,odnoszenie ceny ofertowej wylgcznie do wartosci szacunkowej zamowienia przy ocenie, czy
dana oferta jest ofertq z razgco niskq ceng, nie jest wystarczajgce i nie moze stanowic¢
wytfgcznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena ofertowa jest razgco niska." Nadto
wskazano réwniez, iz ,samo stwierdzenie roéznic pomiedzy cenami zaoferowanymi w
ofertach ztozonych przez poszczegélnych wykonawcéw jest naturalnym objawem
konkurencji i nie jest wystarczajgce dla postawienia zarzutu razgco niskiej ceny, cenie ktorejs
z ofert. Oferta najkorzystniejsza cenowo jest z reguly ofertg z ceng nizszq niz szacunkowa
warto$¢ zamowienia." Podobnie w wyroku z dnia 25 lutego 2013 r. (sygn. KIO 238/13; KIO

251/13, publ. w Lex nr 1293523) podkreslone zostafo, iz ,0dnoszenie sie do wartosci
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szacunkowej zamowienia nie moze stanowi¢ wytacznego argumentu dla stwierdzenia, ze
istnieje zagrozenie, Zze cena oferfowa jest razgco niska. WartoS¢ szacunkowa przedmiotu
zamoéwienia ustalana przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania ma przede
wszystkim znaczenie dla proceduralnych ustalen zamawiajgcego, co do zasad prowadzenia

postepowania o udzielenie zamoéwienia."

Powyzsze wyraznie potwierdza, ze dla uzasadnienia tezy o razaco niskiej cenie,
zaoferowanej przez ktéregokolwiek z wykonawcow, nie jest wystarczajgce wskazanie przez
odwotujgcego, ze stanowig one okreslony procent szacunkowej wartosci zaméwienia.
Podobnie przy ocenie, czy cena jest razgco niska nie mozna oprze¢ sie na argumencie, iz
cena zaproponowana przez odwotujgcego jest wyzsza od zaoferowanej przez
kwestionowanego wykonawce. W wyroku z dnia 16 kwietnia 2012 r. (sygn. KIO 654/12, publ.
w Lex nr 1163133) wskazano, iz ,twierdzenia o cenie razgco niskiej nie mozna oprzec
wyfgcznie na podstawie prostego poréwnania cen ofert wykonawcdéw, ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia."
Nalezy przy tym uwzglednia¢ konkretne warunki prowadzonego postepowania.

Przystepujagcy SKANSKA S.A., w piSmie z dnia 17 czerwca 2013 r. stanowigcym
wyjasnienie dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny jego oferty,
wskazatl w sposéb skonkretyzowany i poddajgcy sie zweryfikowaniu, iz w niniejszym
postepowaniu wystepujg wyjatkowe okolicznosci, majgce wptyw na mozliwos¢ osiggniecia
tak niskiej ceny. Wyjasnienia, ztozone przez przystepujacego, nalezy uzna¢ za spédjne i
logiczne, wskazujgce w sposob bezposredni szczegdine okolicznoéci, dzieki ktérym
przystepujacy byt w stanie zaoferowa¢ w tym akurat przetargu oferte atrakcyjng cenowo.
Odwotujacy skonkretyzowat ten zarzut, podnoszac, iz cena 1,84 z za 1m3 ziemi
pozyskiwanej z ukopu na budowe watu, biorac pod uwage, iz zawiera koszty dowozu, jest
nierealistyczna. Przede wszystkim nalezato zwazyC, iz przystepujacy zapewnit sobie
mozliwos¢ pozyskiwania materiatu na budowe watu, w bezposredniej bliskosci tej budowy, to
jest z miedzywala. Nie byto zadnych podstaw, aby kwestionowaé ztozone wyjasnienia,
stanowigce zarazem oswiadczenia tego wykonawcy, stanowigce integralng czesc¢ oferty, ze
SKANSKA S.A. zawarta z wlascicielami okolicznych nieruchomosci, mniej czy bardziej
formalne porozumienia odnosnie mozliwosci pozyskania materiatu na budowe watu, gdyby
nawet byty to porozumienia co do przysztego wykupu na ten cel nieruchomosci gruntowych.
Przystepujacy nie byt zobowigzany podawac¢ nazwisk, czy adresow wiascicieli okolicznych
gruntéw, z ktorymi zawart wstepne porozumienia, gdyz wowczas konkurencja mogtaby

probowac przejaé te kontakty.
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Istotnym bylo, ze zlozony kosztorys ofertowy, ktéry obejmuje wszystkie pozycje i
wymagane czynniki cenotworcze, stanowi przedstawienie niezbednych obliczen dla

wykazania, w jaki sposéb otrzymana zostata zaoferowana cena.

Wyjasnienia, o ktérych mowa powyzej, w sposéb uzasadniony zostaty wiec przez
zamawiajgcego uznane za wystarczajgce i przekonywujgce. Jak wskazywano juz w
orzecznictwie KIO, na wysokosé ceny, oferowanej przez wykonawce ma wptyw bardzo duza
liczba czynnikéw, przy czym przyktadowo wskaza¢ nalezy, iz ,okolicznosci takie jak
doswiadczenie w wykonywaniu okreslonych robét, lub duze obroty firmy stanowig wartosé
gospodarcza, ktéra przektada sie na koszty prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, a w
zwigzku z tym okolicznosci te nie moga by¢é pomijane przy ocenie czynnikdw majacych
znaczenie dla poziomu ceny oferty." (tak wyrok z dnia 11 marca 2013 r., sygn. KIO 420/13,
publ. w Lex nr 1298008). Nadto w wyroku z dnia 22 maja 2012 r. (sygn. KIO 958/12, publ. w
Lex nr 1165350) wskazano, iz nawet ,jezeli wyjasnienia w swojej konstrukcji majg czesciowo
charakter ogélny, powotujgc sie na generalne czynniki, ktére miaty znaczenie dla
konstruowania ceny ofertowej, jak m.in. czynniki zwigzane z kondycjg firmy (np. wieloletnia
obecnos$¢ na rynku i wypracowanie takich form zakupéw i cen zakupéw, a takze grupy
stalych dostawcéw wyrobow budowlanych, ktére gwarantujg konkurencyjnos¢ cenowg
wykonawcy, to takie wyjasnienia, cho¢ majace charakter generalny majg znaczenie i
odniesienie do korzystnej sytuacji dla tego konkretnie wykonawcy, co odpowiada wytycznym
z art. 90 ust. 2 Pzp, albowiem nie sg z reguty dostepne wszystkim wykonawcom w
jednakowym stopniu, co swiadczy o ich zindywidualizowanym charakterze. Podnoszone
rozwigzania organizacyjne i sprzetowe, wprost wpisujg sie w dyspozycje normy art. 90 ust. 2
Pzp i pozwalajg na oszczednoéci w kosztach wykonania rob6t. Powyzsze wskazuje, ze
zarzuty podniesione przez odwotujagcego w odniesieniu do ceny zaoferowanej przez
przystepujagcego SKANSKA SA. nie sg zasadne. Jak wskazano w wyroku z dnia 11 lipca
2012 r. (sygn. KIO 1377/12, publ. w Lex nr 1212149) ,ztozenie przez wykonawce wyjasnien
dowodzacych, ze jego cena nie jest razgco zanizona ma taki skutek, ze oferta jest oceniana
na podstawie kryteriow oceny ofert i moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza." Brak jest
zatem podstaw, dla ktorych wybér oferty przystepujagcego moégtby by¢ kwestionowany. W
toku postepowania zachowane zostaty wszelkie wymogi formalne, dotyczace wyjasnienia
wysokosci ceny, a zardwno zamawiajacy jak i przystepujacy wywigzali sie w sposob
prawidtowy z obowigzkow, natozonych na nich przez odnos$ne przepisy. W zwigzku z tym, w
opinii Izby, zgtoszony przez odwotujgcego zarzut razaco niskiej ceny oferty SKANSKA S.A.
nalezato w catosci uznac za bezzasadny, gdyz nic nie wskazywato na to aby cena oferowana
przez tego wykonawce byta oderwana od realidw rynkowych, do tego w sposob zauwazalny i

razacy, ktory moégtby dawac podstawy, ze podmiot ten nie podjat racjonalnych decyzji, przy
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kalkulowaniu ceny skifadanej oferty i powierzenie mu realizacji zamoéwienia zagrozi
prawidtowemu wykonaniu. Odwotujacy w zasadzie ograniczyt sie tylko do skonkretyzowania
zarzutu, ze cena materialu masowego — gruntu kopalnego do budowy watéw i nasypow,
podana w ofercie SKANSKA SA. w wysokosci 1,84 zt za m3 jest nierealna wobec podania tej
ceny przez odwotujgcego na 35 zt za m3. Nie mozna bylo poming¢, iz mimo zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien przystepujacego, catos¢ kosztorysu ofertowego
SKANSKA S.A. byta jawna. Innych skonkretyzowanych zarzutow w odniesieniu do
ktérejkolwiek pozostatych pozycji tego kosztorysu odwotujgcy nie przestawit. Sam
zamawiajgcy w kosztorysie inwestorskim przyjat cene tego materiatu na kwote 6,53 za m3,
zatem to odwotujgcy zatozyt wedtug wtasnych mozliwosci, stosowanych stawek czynnikow
cenotworczych, kosztow zakupu, dowozu ujmowanych w cenach materialu - gruntu
kopalnego do budowy watdow i nasypdéw na bardzo wysokim poziomie. Przystepujacy w
wyjasnieniach podat miejsce pozyskania tego materiatu, sposob jego dowozu na budowe
watéw, co mogto znaczaco wptyng¢ na obnizke ceny, przez zaoszczedzenie na kosztach
transportu. Blisko$¢ eksploatowanych ztéz, brak koniecznosci budowy drég tymczasowych,
srodki transportowe przystosowane do tego rodzaju prac, i mozliwosc ich skoncentrowanego
uzycia. Inwestycja posiada wszelkie decyzje administracyjne i uzgodnienia branzowe, zatem
podwazenie, ze wykonawca SKANSKA SA. moze nie uzyska¢ zgody RZGW na
wydobywanie kopalin w miedzywalu, z zaprojektowanych na ten cel rezerw, w ocenie Izby,
stanowi uporczywe forsowanie tezy, dla znalezienia podstaw do odrzucenia oferty
konkurenta. Izba nie mogta pominaé dowodu przedstawionego przez zamawiajgcego, ze
odwotujacy uzyskat zaméwienie na budowany poprzedzajacy odcinek watu, gdzie grunt na
budowe watu wycenit na 2,00 zt, zatem na bardzo zblizong cene do ceny tego sktadnika
materialowego, proponowang przez SKANSKA S. A. w tym przetargu. Takze ceny ofert
sktadanych w przetargu na budowe nastepnego odcinka watu, w odniesieniu do
poréwnywalnej diugosci tych odcinkéw, nie odbiegajg od ceny oferty wykonawcy SKANSKA
S.A

W konhcu, takze trafna byta argumentacja zamawiajgcego oraz przystepujacego, ze
razaco niskg cene, ustala sie i odnosi do ceny catkowitej za przedmiot zamowienia, gdyz
stanowi tak wprost art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 tej ustawy. W
pozostatych elementach cenowych, oferta SKANSKA S.A. nie byla najtansza. Nawet
niedoszacowanie jednego z elementéow kalkulacji cenowej, nie moze wprost swiadczyé o
razgco niskiej cenie catkowitej oferty, przektadajacej sie na rentownosé kontraktu.
Ocena oferty przystepujgcego oraz ztozonych wyjasnieh dotyczacych ceny oferty nie budzi
zastrzezen Izby. Zamawiajgcy nie naruszyt wiec art. 89 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90

ust. 3 ustawy Pzp.

45



Zarzut l. e)

W opinii odwotujagcego oferta SKANSKA S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zarzut
ten koresponduje z zarzutem omowionym w lit. d powyzej, albowiem zachodzi podejrzenie,
Ze razaco niska cena zaoferowana przez SKANSKA S.A. jest wynikiem sprzedazy towarow
lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw (tu:
konkurentéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia). Takie zachowanie SKANSKA S.A.
nalezatoby zatem ocenia¢ w ptaszczyznie art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK. Ponownie jednak
przedstawienie wyczerpujgcej argumentacji jest niemozliwe, poniewaz zamawiajgcy nie

ujawnit wyjasnien SKANSKA S.A. w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny.

Aktualnos¢ zachowujg rozwazania przedstawione w lit. poprzedzajgcej. Odwotujacy W.
Ferenc podnosit, ze sformutowanie zarzutéw razgco niskiej ceny oferty SKANSKA S.A. w
zZtozonym odwotaniu byto utrudnione z uwagi na to ze tres¢ wyjasnien z 17 czerwca 2013r.
zostata ujawniona przez zamawiajgcego dopiero na rozprawie. Zaznaczat, ze cena materiatu
kalkulowana jest z tzw. kosztami zakupu, a w tym przypadku razem z dowozem. Dowdz jest
przewidywany na odlegtos¢ 15 km, co jak byta mowa powyzej zamawiajgcy nie traktowat
jako wytyczng obligatoryjna. Odwolujacy potwierdzit, ze nie wie, skad poszczegdiny
wykonawca bedzie pozyskiwat ten materiat. Z tresci wyjasnien SKANSKA S.A. wywodzit, ze
wykonawca ten zamierza dokona¢ wykupu nieruchomosci od ich witascicieli potozonych w
miedzywalu. Zaznaczat, ze przyjmujac tadownos¢ 25 ton na jeden kurs pojazdu, to 44 z
kosztuje ziemia razem z kosztem dowozu a wiec z kosztami paliwa, amortyzacjg pojazdu i
wynagrodzeniem kierowcy. Wyjasniat, ze w przypadku poprzedniego przetargu na
poprzedzajacy odcinek watu byta odlegto$¢ dowozu ziemi na 1km. Powotat sie na pozycje
kosztorysu SKANSKA, gdzie cena podsypki zostata okreslona na 38zt razem z robocizng
czyli jako cena jednostkowa pozycji przedmiarowej, a w wykazie materiatu zwir kosztuje 50zt.
Materiat jest drozszy od wykonanego wyrobu z tego materiatu. Obrazuje to réwniez sposéb
dochodzenia do ceny oferty wykonawcy SKANSKA, ktérg nadal odwotujacy uznawat za

razgco niska.

Stanowisko zamawiajacego ad zarzut |. e)

Zamawiajacy stwierdzit, ze skoro wykazywat i uzasadniat, ze cena oferty Skanska jest realna
i nie jest razgco niska, a wiec nie ponizej kosztéw wykonywania tych prac, to uznaje ten
zarzut za bezpodstawny, poniewaz przywotywana dyspozycja art. 15 ustep 1 pkt 1 UZNK

dotyczy wtasnie wykonywania prac ponizej ponoszonych kosztéw.

Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut |. e)
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Przystepujacy popierat stanowisko zamawiajacego i zaznaczyt, ze taki czyn musiatby byé
popetniony z zamiarem bezposrednim. Podtrzymat, ze nie skalkulowat ceny swojej oferty
ponizej kosztow, ktore bedzie musiat ponies¢ w przypadku uzyskania zamowienia, tym

bardziej nie dziatat w celu wyeliminowania konkurenciji.
Stanowisko Izby ad zarzut . e)

W zwigzku z nieuwzglednieniem zarzutu przedstawionego powyzej pod punktem | lit. d, -
razgco niskiej ceny, Izba nie uwzglednita zarzutu, iz cena zaoferowana przez SKANSKA S.A.
jest wynikiem sprzedazy ustugi budowlanej, ponizej kosztéw jej wytworzenia w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcéw, to jest konkurentéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Tym
samym, odpada podstawa oceniania kwestionowanej oferty w oparciu o art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503), ktory
réwniez sprowadza sie do tej samej podstawy faktycznej oferowania przedmiotu zamoéwienia
ponizej ponoszonych kosztéw. ,Samo oferowanie cen nawet znaczgco nizszych od cen
konkurentéw nie przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji” (tak np.
wyrok z dnia 13 marca 2012 r., sygn. KIO 406/12, publ. w Lex nr 1129944). Wskazuje sie
bowiem, iz ,oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do innych ofert nie jest
dowodem, iz jej ztozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym Wykonawcom i ze
ceny zostaty podane ponizej kosztow wytworzenia. Istota zamoéwienia publicznego jest
konkurowanie Wykonawcéw na rynku i sktadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania
zamoéwienia. Samo oferowanie cen nawet znaczgco nizszych od cen konkurentéw nie

przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji.”

Zarzut |. f). Oferta SKANSKA S.A. zawiera btedy w obliczeniu ceny. Efektem tych btedow
jest niespojnos¢ cen ujetych w kosztorysie uproszczonym z zestawieniem cen materiatow,
ktére to zestawienie nalezato zatgczyé do oferty zgodnie z SIWZ. Dla przyktadu odwotujacy
podat: ujeta w kosztorysie ofertowym (poz. 135, s. 15 oferty) cena 1 m3 podsypki filtracyjnej
wraz z wykonaniem wynosi 38,13 zi, natomiast wskazana w wykazie materiatow
podstawowych (poz. 112, s. 46 oferty) cena 1 m3 Zzwiru na wykonanie podsypki, jako koszt
zakupu materiatu, wynosi 50,- zt. Wskazane wyzej ceny sg ze sobg sprzeczne, wykluczajac
sie nawzajem. Nie jest bowiem mozliwe, aby 1m 3 podsypki filtracyjnej wraz z wykonaniem
kosztowat 38,13 zt, podczas gdy 1m 3 samego zwiru, z ktdérego tworzy sie takg podsypke,
kosztuje 50,- zt. Mamy tu zatem do czynienia z manipulacjg cenowg majacg na celu podanie
w ofercie pozornie niskiej, fatszywej wartosci robét. Takie utozenie cen jest btedne i ma na
celu wykazanie mozliwie niskich cen jednostkowych, a za nimi niskich cen pozycji
kosztorysowych. Powoduje to po stronie zamawiajagcego ryzyko poniesienia kosztéw
znacznie wiekszych od tych, ktére przewidziano w cenie. W przypadku bowiem koniecznosci

wykonania robo6t dodatkowych, zamiennych lub uzupetniajgcych, rzeczywisty koszt podsypki
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wraz z jej wykonaniem zostanie obliczony nie tak, jak podano w kosztorysie, a na podstawie
zestawienia materiatéw. Bedzie zatem duzo wyzszy, albowiem juz sama cena materiatu na
wykonanie podsypki (nie liczac robocizny) jest wyzsza niz podana w kosztorysie catosciowa

cena dotyczaca tego elementu.

Stanowisko zamawiajacego ad zarzut I. f)

Zamawiajacy podnosit, ze btad w obliczeniu ceny o ktérym traktuje art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
jest czyms innym niz ewentualny btad w wycenie pozycji kosztorysowej. Podtrzymat
stanowisko z odpowiedzi na odwotanie, ze podsypka sktada sie z réznych materiatéw.
Projektant przewidziat mozliwos¢ wykonania podsypki z roznych piaskédw z réznym
uziarnieniem. Takie sg =zapisy SIWZ. Zgodnie z projektem technicznym projektant
dopuszczat wykonanie podsypki, obsypki z ré6znych materiatéw, niekoniecznie z samego
zwiru. Odwotujacy nie wykazat, ze zgodnie z projektem technicznym, podsypka moze byé

wykonana jedynie ze zwiru.
Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut . f)

Przystepujacy powotat sie na opis str. 76 specyfikacji technicznej - roboty drenazowe wzdtuz
watu, z ktérego wynika to, co podnosit uprzednio zamawiajacy, ze podsypke pod rurociagi i
obsypke nalezy wykonac z pisaku drobnego i sredniego wediug wymagan odnosnej normy.
Wyjaséniat, ze zgodnie z projektem zastosowat jako podsypke i obsypke piasek drobny, a nie
zwir. Jest to pozycja 61 i 63 wyceniona na 20z{/m3. Miesci sie w cenie jednostkowej

oferowanych robot 38,13z/m3, co swiadczy o bezpodstawnosci zarzutu.
Stanowisko Izby ad zarzut I. )

Izba uznata zarzut za nieuzasadniony. Jak wynika z przepiséw rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzenia
kosztorysu inwestorskiego, obliczenia planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w PFU (Dz. U. Nr 130, poz. 1389) w §
1 ust. 2 pkt 1) ilekro¢ w rozporzadzeniu jest mowa o cenie jednostkowej nalezy przez to
rozumie¢ sume kosztdw bezposrednich robocizny, materiatu i pracy sprzetu, oraz kosztéw
posrednich i zysku, wyliczong na jednostke przedmiarowg robét podstawowych. Zatem cena
jednostkowa obejmuje zagregowane czynniki cenotworcze. Ponadto, odwotujgcy podnoszac,
ze ujeta w kosztorysie ofertowym SKANSKA (poz. 135, s. 15 oferty) cena 1 m3 podsypki
filtracyjnej wraz z wykonaniem wynosi 38,13 zt, natomiast wskazana w wykazie materiatéw
podstawowych (poz. 112, s. 46 oferty) cena 1 m3 Zzwiru na wykonanie podsypki, jako koszt
zakupu materiatu, wynosi 50,- zt., co w jego mniemaniu stanowi o niespdjnosci cen, a tym

samym o bfedzie w obliczeniu ceny, nie uwzglednit, iz podsypka nie musi by¢ materiatem
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jednorodnym, moze sie skitada¢ sie z kilkku komponentéw (w tym moze byé zwir) w
odpowiednich do celu zastosowania proporcjach, o podanym w specyfikacji technicznej
uziarnieniu sktadowych materiatéw tej pozycji, co w sposéb oczywisty rzutuje na cene danej
pozycji. Przesgdzajgcym dowodem jest opis str. 76 specyfikacji technicznej roboty
drenazowe wzdtuz watu, z ktérego wynika to, co podnosit zamawiajacy i przystepujacy, ze
podsypke pod rurociggi i obsypke nalezy wykonaé z piasku drobnego i sredniego wedtug
wymagan odnosnej normy. Przystepujacy zgodnie z projektem zastosowat jako podsypke i
obsypke piasek drobny, a nie zwir. Jest to pozycja 61 i 63 wyceniona na 20z/m3. Miesci sie
w cenie jednostkowej oferowanych robét. 38,13z4/m3. Z wymienionych wzgledéw zarzut ten

Izba uznata za bezpodstawny.

Zarzut l. g) Zamawiajacy poprawit omytki w ofercie SKANSKA S.A., w trybie przewidzianym
w art. 87 ust. 2 Pzp. Przepis ten pozwala na poprawienie jedynie takich omytek pisarskich i
rachunkowych, ktore sa oczywiste. W opinii odwotujgcego, omyiki w ofercie SKANSKA S.A,,
ktére zostaty poprawione przez zamawiajgcego, nie miaty charakteru oczywistych. W kwestii
interpretacji pojecia oczywistej omyiki pisarskiej wielokrotnie wypowiadaty sie Zespot
Arbitréw oraz Krajowa lzba Odwotawcza. Tak np. w wyroku z dnia 7 kwietnia 2005 r.
(UZP/ZO/0-611/05) wskazano, ze istotg uznania dokonanej omytki za oczywistg jest
mozliwos¢ jej stwierdzenia bez specjalistycznej wiedzy oraz jej bezspornosé. (...)
Oczywistos¢ omytki powoduje tez, ze natychmiast niewatpliwe jest, jaka powinna by¢ tresé
konkretnego zapisu. Natomiast w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2006 r. (UZP/Z0/0-2555/06)
Zespot Arbitrow stanagt na stanowisku, ze za oczywistg omytke pisarskg w swietle art. 87 Pzp
uznaé nalezy uchybienia o charakterze oczywistym, ktérych poprawienie z jednej strony nie
moze prowadzi¢ do zmiany oferty, z drugiej zas muszg one by¢ widoczne na pierwszy rzut
oka bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan czy ustalen. Brak definicji ustawowej
oczywistej omytki pisarskiej powoduje potrzebe odwofania sie do potocznego zwyktego
rozumienia tego pojecia. Oczywistg omytkg pisarskg bedzie wiec niewtasciwe uzycie wyrazu,
mylna jego pisownia, btgd gramatyczny itp. Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 21 kwietnia
2006r. (UZP/ZO/0-1098/06) potwierdza z kolei, ze oczywistg omytkg jest omytka widoczna,
niezamierzona niedoktadno$¢, btad pisarski albo rachunkowy lub inna podobna usterka w
tek$cie. Takg linie orzecznicza kontynuuje Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra w wyroku z dnia
17 stycznia 2008 r., (KIO/UZP 77/07) stwierdza, ze oczywista omytka jest pewnym rodzajem
niedoktadnosci, przypadkowym przeoczeniem czy tez oczywistym btedem pisarskim, ktory
polega na mylnym uzyciu wyrazu, jego pisowni albo tez opuszczeniu jakiego$ wyrazu (zob.
W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, WKP 2012). Podkresla sie zatem powszechnie, ze oczywistos¢ omyiki, ktéra

moze podlegaé poprawieniu, polega z jednej strony na tym, ze jest to omylka zauwazalna
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bez koniecznosci gtebokiego badania oferty, z drugiej za$ na tym, ze poprawienie takiej
omyiki nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oswiadczenia woli. Poprawienie omytek w
ofercie SKANSKA S.A. doprowadzito tymczasem do zmiany tresci oswiadczenia woli. W
wyniku dokonanej poprawki zmienita sie bowiem wartos¢ oferty. Nie ma watpliwosci co do
tego, ze cena oferowana przez wykonawce nalezy do istotnych elementéw jego
oswiadczenia woli, a skoro tak, to nie moze by¢ zmieniana w drodze poprawiania
oczywistych omytek. Odwotujgcy do protokotu rozprawy dodat, ze oprécz oczywistych
omytek pisarskich i rachunkowych ustawodawca odréznia kategorie innych omytek
dotyczacych tresci oferty nie ingerujacych w sposéb znaczacy w tres¢ oferty. Jezeli mamy do
czynienia z réznicg w cenie rzedu 50 000 zi, to zdaniem odwotujgcego chociazby ze wzgledu
na wysokosc tej korekty jest to istotna zmiana w tresci oferty wykonawcy i w zwigzku z tym
zastosowanie winien miec tryb okreslony w art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt
2 z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, czyli ze w takim przypadku zamawiajgcy winien
zwroci¢ sie niezwlocznie zawiadamiajac wykonawce ktorego oferta zostata poprawiona.
Nawigzuje do tego art. 89 ust. 1 pkt 7, ze wykonawca taki w terminie trzech dni powinien
Ztozy¢ oswiadczenie czy wyraza zgode na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3, a zamawiajacy tego zaniechat. Odwotujacy podtrzymat ten zarzut. Jednoczes$nie
zaznaczajac, ze trzeba uwzglednié, ze dokonanie takiej poprawy byto niedopuszczalne
bowiem ingerowato istotnie w tres¢ oferty. Gdyby nawet zatozyé, ze sprostowanie tej omyiki
byto dopuszczalne w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, to wowczas nalezatoby uwzglednic

zaniechanie zamawiajgcego uzyskania zgody wykonawcy na poprawienie tej omyiki.
Stanowisko zamawiajacego ad zarzut I. g)

Zamawiajgacy na podstawie zestawienia tresci str. 40,42 oferty SKANSKA stwierdzit, iz
popetniona przez nig omyitka polega na niezamierzonym przeniesieniu btednej kwoty z
jednego dokumentu do drugiego i jest to roznica rzedu 2,00 zt. Jest to niewatpliwa omytka

pisarska.

Zamawiajgcy weryfikujgc mozliwos¢ poprawienia omyiki, stwierdzit btad arytmetyczny
dwukrotnego zsumowania w kosztorysie podstawowym, gdzie zostata dodana kwota robét w
zakresie teletechnicznym i elektroenergetycznym, ktéra juz w tym kosztorysie istniata. Jest to
klasyczny przyktad oczywistej omyiki rachunkowej, gdzie ustawa nakazuje poprawienie jej
wraz z konsekwencjami wyliczen i nie doszto zatem do wytworzenia o$swiadczenia woli innej
tresci, niz w ofercie. Jezeli cena oferty stanowi sume sktadnikéw wartosci wyliczonych w
oparciu o ceny jednostkowe i ilo§¢ jednostek przedmiarowych, to cena ta wynika z

prawidtowego podsumowania wszystkich pozyciji.

Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut I. g)

50



Przystepujacy podtrzymat stanowisko zamawiajgcego.
Stanowisko Izby ad zarzut I. g)

Izba miata na wzgledzie, niepowazone przez odwotujgcego wyjasnienia zamawiajgcego
przedstawione do protokotu rozprawy, co do charakteru popetnionych omytek w kosztorysie

ofertowym wykonawcy SKANSKA S.A. i sposobu ich poprawienia.

Zamawiajacy wyjasnit, mianowicie, ze przedmiar obejmowat kosztorys na roboty
podstawowe bez podziatu na branze oraz dodatkowy kosztorys zwigzany z robotami
teletechnicznymi i elektroenergetycznymi. Gtéwny kosztorys posiada pozycje 353, w ktorej
nalezato wpisaé pozycje z kosztorysu dodatkowego w odniesieniu do danych robdét

bedacego wynikiem podsumowania elementéw wyceny z kosztorysu dodatkowego.

W ofercie Skanska osoba przenoszaca dane z kosztorysu dodatkowego do podstawowego w
pozycji 353 wpisata btedng o ok. 2,00 zt wartos¢. Zostato to poprawione przez

zamawiajgcego jako oczywista omyika pisarska.

Druga omytka znaleziona w kosztorysie Skanska to podwojne zsumowanie kwot z
pozycji 353 i tej wynikajacej z kosztorysu dodatkowego. Pomytka ta zostata poprawiona jako
oczywista omytka rachunkowa i pomniejszono warto$¢ oferty SKNSKA SA. z tego tytutu o
kwote 54 733,59 zt. Wykonawca dwa razy zsumowat te samg kwote. Dokonana poprawa nie
wplyneta na zmiane pozycji firm w ustalonej kolejnosci ofert. Wykonawca zostat

powiadomiony o dokonaniu tych poprawek, w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Ponadto zarzut nie zostat przez odwotujgcego skonkretyzowany. Odwotujacy nie
podat bowiem jakie mianowicie omyiki w ofercie SKANSKA S.A. zostaty poprawione. Nie jest
dopuszczalne konkretyzowanie podnoszonych ogdlnie w odwotaniu zarzutow dopiero na
rozprawie. Zarzuty takie Izba winna pozostawia¢ bez rozpoznania — jako spdznione, wobec
tego, ze wykonawcy zostali powiadomieni o wynikach przetargu w dniu 1 lipca 2013 r. i od tej
daty biegt zawity 10 dniowy termin na podnoszenie zarzutow wobec czynnosci i zaniechan

zamawiajgcego oceny ofert konkurentéw.

Nie mniej, ustalono, ze sprostowane omytki dotyczyty finalnie dziatah arytmetycznych,
w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a wiec z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek, co wynika wprost z upowaznienia przywotywanego
przepisu. Poprawki doprowadzity zresztg do zmniejszenia ceny oferty. Cena oferty
niewatpliwie stanowi tre$¢ oferty, jednakze ingerencja zamawiajagcego znajdowata

normatywne wsparcie.

Zarzut nie podlegat uwzglednieniu.
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Zarzut I. h. W zakresie poprawienia omylek w ofercie SKANSKA S.A. przedstawit zarzut
naruszenia art. 87 ust. 2 Pzp poprzez poprawienie omytek, ktére nie sg oczywiste.
Jednoczesnie, zgodnie z art. 89 pkt 7 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca w
terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie¢ na poprawienie omyiki, o
ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3. W piSmie skierowanym do SKANSKA S.A. stwierdza sie,

ze poprawiono oczywistg omytke pisarskg oraz oczywistg omytke rachunkowa,

Stanowisko zamawiajacego ad zarzut I. h)

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko jak przy omowieniu zarzutu | g)

Stanowisko przystepujacego SKANSKA S.A. ad zarzut |. h)

Przystepujacy podtrzymat stanowisko zamawiajgcego.
Stanowisko Izby ad zarzut I. h)

Sprostowanie dotyczyto omyiki pisarskiej i rachunkowej. Nie zachodzita podstawa do
sprostowania omytki ingerujacej w tres¢ oferty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a
wiec innej niz wynikajacej z omyiki pisarskiej czy rachunkowej. Charakter poprawionych
omytek w ofercie SKANSKA S.A. zostat oceniony przez Izbe w odniesieniu do zarzutu I. g).
Skoro sprostowane omyiki dotyczyly pomytek pisarskich i dziatan arytmetycznych, w oparciu
o art. 87 ust. 2 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp, a wiec bez zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, nie byla wymagana zgoda wykonawcy na dokonanie tych poprawek. Zarzut nie
podlegat uwzglednieniu. Okolicznosci oczywistej omytki byly fatwo zauwazalne, mozliwe do

ustalenia i poprawy przez samego zamawiajacego.

Zarzut Il. Oferta RPM S.A. powinna zosta¢ odrzucona lub uzupetniona w trybie art. 26

ust. 3 Pzp.

Zarzut Il a). Odwotujgcy wskazywat, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ
wyjasniajgc przy tym, co nastepuje. Celem wykazania wymaganego doswiadczenia,
wykonawcy byli zobowigzani do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie w
przesztoSci okreslonej roboty budowlanej. Zamawiajacy precyzyjnie okreslit, wykonanie
jakiego rodzaju roboty uzna za wystarczajgce dla uznania, ze warunek doswiadczenia zostat
spetniony (rozdz. 9 pkt 2 ppkt 2 SIWZ) - takiej, ktorej przedmiotem zamowienia byto
wykonanie budowy watu przeciwpowodziowego o dtugosci 1,5 km, co najmniej Ill klasy. W
referencjach wystawionych przez PBG S.A. brak jest wzmianki o klasie budowanego przez
RPM S.A. watu przeciwpowodziowego. W zwigzku z tym nalezy uznac, ze za pomocg tego
dokumentu nie wykazano spetnienia warunku doswiadczenia. Decydujgce zdaniem
odwotujgcego sg referencje, a nie oswiadczenie wykonawcy zawarte w ztozonym wykazie

robot.
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Stanowisko zamawiajacego ad. zarzut Il. a)

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, jak przy zarzucie o podobnej tresci sformutowanego
odnosnie oferty SKANSKA S.A., ze informacja ta wynikata ze zlozonego oswiadczenia

wykonawcy RPM S.A. — wykazu robot.

Stanowisko Izby ad zarzut Il. a)

Tak samo jak przy rozpatrzeniu analogicznego zarzutu wobec wykonawcy SKANSKA S.A.
Izba uznala, ze brak bylo podstaw, aby wymagac w referencjach podania klasy watu. Zostat
podany opis roboty budowlanej, a w wykazie wykonanych robét zostata okreslona klasa
watu. Wyczerpuje to wymagania stawiane w SIWZ przez zamawiajgcego. Forsowana przez

odwotujgcego teza, okazata sie bezpodstawna.

Zarzut Il. b). Kosztorys uproszczony zawarty w ofercie RPM S.A. nie jest tozsamy z
przedmiarem zatgczonym do SIWZ przez zamawiajgcego, poniewaz nie zawiera rubryki ,Nr
specyfikacji technicznej”. W zwigzku z tym, oferta RPM S.A. nie zawiera kompletnej
podstawy wyceny. Katalog Nakfadow Rzeczowych jest narzedziem pomocniczym dla
sporzadzania kosztorysu ofertowego, natomiast Specyfikacja Techniczna Wykonania i
Odbioru Robét Budowlanych okresla szczegétowo zakres robét do wykonania dla danej
pozycji kosztorysowej. Dla przyktadu, opis pozycji wg Katalogu Naktadéw Rzeczowych nie
podaje rodzaju bentomaty, jaka winna by¢ zastosowana, podczas gdy Specyfikacja
Techniczna Wykonania i Odbioru okresla szczegétowo typ bentomaty, szerokos¢ zaktaddw,
obsypke stykéw bentonitem, technologie wykonania. W braku odniesienia do Specyfikaciji
Technicznej Wykonania i Odbioru w pozycji kosztorysowej, nie jest jednoznaczne, czy
wykonawca ujgt w pozycji kosztorysowej wszystkie koszty wykonania danego elementu. Przy
tym odwolujgcy zauwazyl, ze zamawiajacy odnosi sie do Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru w projekcie umowy na wykonanie zadania inwestycyjnego w § 2 pkt 2
ust. 2, § 4 pkt 1 ust. 2, 10 i 11. Utrzymywalt, ze oferta RPM S.A. jest, we wskazanym wyzej
zakresie, niezgodna z trescig SIWZ. W zwigzku z tym winna zosta¢ odrzucona, chyba ze
wskazane braki podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy nie wzywat RPM S.A. do ztozenia poprawnych dokumentow
referencji i kosztorysu, a nastepnie nie odrzucit oferty tego wykonawcy. W zwigzku z tym,
doszto do naruszenia art. 89 pkt 2 Pzp albo art. 26 ust. 3 Pzp. W kazdym wypadku,

zamawiajgcy zaniechat czynnosci, do ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy.
Stanowisko zamawiajacego ad. zarzut Il. b)

Zamawiajacy argumentowat, ze jezeli jest odstepstwo w kosztorysie wykonawcy RPM S.A.,
to ma ono charakter typowo formalny, nie jest to odstepstwo tresci oferty w stosunku do

SIWZ. Oznaczenie odnosnie specyfikacji podane zostato w nagtéwku dla danego zakresu
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pozycji przedmiarowej zbiorczo. W przywotaniu oznaczonej specyfikacji mieszczg sie opisy
dla poszczegdélnych jednostek przedmiarowych objetych tg specyfikacja. Nie dostrzegt

réwniez potrzeby stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Stanowisko Izby ad zarzut Il. b)

Zarzut nie znalazt potwierdzenia. Kosztorys uproszczony zawarty w ofercie RPM S.A.
wprawdzie nie zawiera rubryki (kolumny) ,Nr specyfikacji technicznej”, jednakze jak byta
mowa wyzej przy przedstawieniu materialu dowodowego sprawy, zawiera przywotanie
oznaczonej STWIORB w nagtéwku pozycji kosztorysowych, do ktérych sie odnosi. Jest to
zatem odstepstwo jedynie formalne, a nie merytoryczne od wymaganego przez
zamawiajgcego sposobu przestawienia kosztorysu, nie mogace skutkowaé odrzuceniem
oferty wykonawcy. Nie zachodzi konieczno$¢ wzywania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentu, albowiem zawiera on kompletne wymagane informacje, tyle, ze w odmiennej

postaci, niz podawat wzor.

Zarzut . ¢). Zamawiajacy poprawit rowniez omytke w ofercie RPM S.A., w trybie
przewidzianym w art. 87 ust. 2 Pzp. W tym wypadku brak jest wskazania, ze chodzi o omytke
pisarskg lub rachunkowa, przyja¢ wiec nalezy, wedtug odwotujgcego, ze poprawiono inng
omyltke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Taka omytka moze zostaé poprawiona
jedynie wtedy, gdy nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Tymczasem w wyniku
dokonanej poprawki zmienita sie wartos¢ oferty RPM S.A. Cena oferowana przez
wykonawce jest natomiast istotnym elementem oferty, nie moze wiec byé zmieniana w

drodze poprawiania omytek takze innych niz pisarskie i rachunkowe.

Stanowisko zamawiajacego ad zarzut Il. c)

Zamawiajgcy podnosit, iz w wyniku sprostowania omyitki doszto do skorygowania ceny oferty
wykonawcy RPM w granicach 700,00 zt, in minus, tak jak wyjasniat przy omawianiu
materialu dowodowego w pozycji poprzedzajacej kosztorysu ofertowego, byto 8 sztuk
danego materialu, a w pozycji ktorej dotyczyto sprostowanie powinna by¢ 1 sztuka.
Wykonawca zas niezgodnie z przedmiarem ujat w tej pozycji 8 sztuk, co zamawiajacy przyjat
jako niezamierzong omytke pisarskg przez przypadkowe wstawienie ilosci sztuk 8 zamiast 1,
a nastepnie skorygowat rachunkowo obliczenie tej pozycji, zachowujac podang cene
jednostkowg dla danej pozycji, ktéra to przy wynagrodzeniu kosztorysowym stanowi istotng
tres¢ oferty. Uznat zaistniaty fakt, za klasyczny przypadek omyiki, gdyz pozycja dotyczy
ustalenia przebiegu catej trasy kabla a nie 8 odcinkéw, zatem omytka byta tatwa do

stwierdzenia.

Stanowisko Izby ad zarzut Il. c)
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Odwotujgcy nie sprecyzowat zarzutu, jakie sprostowanie omytki w ofercie RPM S.A.
kwestionuje. Nie jest dozwolone konkretyzowanie podnoszonych w odwotaniu ogdlnikowych
zarzutéw dopiero na rozprawie. Zarzuty takie lzba pozostawia bez rozpoznania — jako
spoznione, gdyz wykonawcy zostali powiadomieni o wynikach przetargu w dniu 1 lipca
2013r. i od tej daty biegt zawity 10 dniowy termin na podnoszenie zarzutéw wobec czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego oceny ofert konkurentéw. Protokot postepowania i zatgczniki do
protokotu zgodnie z § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26.10. 2010 r. w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz.
1458) zamawiajacy jest zobowigzany udostepni¢é na wniosek nie poézniej niz w dniu
powiadomienia o wyborze oferty. Nie byto wiec zadnych przeszkdd, azeby ustali¢ zakres
dokonanych sprostowan w ofercie wykonawcy RPM S.A. Odwotujgcy takich okolicznosci nie
podnosit, ze zamawiajacy uniemozliwit poznanie zakresu dokonanych poprawek w ofercie
konkurentéw. Nie mniej, 1zba w catosci podzielita argumentacje zamawiajacego, ze doszio
do sprostowania w kosztorysie ofertowym wykonawcy RPM S.A. niezamierzonej omyiki
pisarskiej przez przypadkowe wstawienie ilosci sztuk 8 zamiast 1 w omawianej pozycji, a
nastepnie zostato skorygowane rachunkowo obliczenie wartosci tej pozycji, zachowujac
podang cene jednostkowg dla danej pozycji, ktéra to przy wynagrodzeniu kosztorysowym

niewatpliwie stanowi istotng tres¢ oferty. Zarzut nie podlegat uwzglednieniu.

Zarzut ll. d). Poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, pocigga za sobg
konieczno$¢ wyrazenia zgody na takg poprawke przez wykonawce, ktorego oferta zostata
poprawiona. Jezeli wykonawca ten nie wyrazi takiej zgody w terminie 3 dni od doreczenia mu
zawiadomienia o dokonaniu poprawek, jego oferta podlega odrzuceniu stosownie do
postanowien art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy przeprowadzit czynno$é powtdrnej oceny ofert w tym samym dniu, w ktérym
sporzadzit zawiadomienia o dokonaniu poprawek, w tym poprawki innej omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Oznacza to, ze pierwsza ocena ofert zostata dokonana na
wadliwych ofertach - niezgodnych z SIWZ, a powtdrna ocena ofert zostata przeprowadzona
za wczesnie — przed uzyskaniem zgody wykonawcy na dokonanie poprawek.
Przedwczesnosc¢ oceny ofert skutkowata tym, ze zamawiajacy nie miat prawa wiedzie¢, ktére
oferty winien odrzuci¢, a ktére zbadaé¢ merytorycznie. W zwigzku z tym, czynnos¢ oceny ofert

zostata przeprowadzona nierzetelnie — jak utrzymywat odwotujacy.
Stanowisko zamawiajacego ad zarzut Il. d)

Zamawiajacy podnosit, ze ustawa Pzp nie zakazuje prostowania oczywistych omytek
pisarskich i rachunkowych, w wyniku ktérych nastepuje takze zmiana ceny oferty. Byly
orzeczenia lzby, ktére dopuszczaty prostowanie takich omytek. Istotne w tej kwestii jest, ze

jest to omytka pisarska, czy rachunkowa, i ze mogta by¢ ona poprawiona.
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Stanowisko Izby ad zarzut Il. d)

Odwotujacy nie sprecyzowat zarzutu, jakie sprostowanie omytki w ofercie RPM S.A.
kwestionuje i uznaje za dokonane w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie jest
dozwolone konkretyzowanie podnoszonych w odwotaniu ogdélnikowych zarzutéw dopiero na
rozprawie. Zarzuty takie Izba pozostawia bez rozpoznania — jako spdznione. Odwotujacy nie
podajac o jakiego rodzaju sprostowanie omyiki chodzi, przyjat z géry zatozenie, ze doszito do
poprawienia omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co wymaga wyrazenia zgody
na takg poprawe przez wykonawce, ktérego oferta zostata jej poddana. Jezeli wykonawca
ten nie wyrazi takiej zgody w terminie 3 dni od doreczenia mu zawiadomienia o dokonaniu
poprawek, jego oferta podlega odrzuceniu. W toku rozprawy ustalono, ze zamawiajacy
zarébwno w ofercie SKANSKA S.A., jak i w ofercie wykonawcy RPM S.A. dokonywat
wylgcznie poprawek pisarskich i rachunkowych. Zwtaszcza przy prostowaniu omytek
rachunkowych, z reguty dochodzi do korekty ceny oferty, gdyz ustawa nakazuje uwzglednic
konsekwencje rachunkowe takich poprawek. Skorygowanie zatem cen kwestionowanych
ofert, mimo ze ingerowato w tres¢ oferty, to znajdowato umocowanie w regulacji ustawy.
Zamawiajacy nie wskazat, jako podstawy prawnej swoich czynnosci art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i nie musiat uzyskaé¢ zgody wykonawcy na sprostowanie widocznych

oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych. Zarzut nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut lll. Niezgodnego z przepisami ustawy zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej wynika bezposrednio z pozostatych podniesionych zarzutéw. Zaniechanie
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej byto efektem wszystkich opisanych wyzej
uchybien. W przedmiotowym postepowaniu umieszczono bowiem na liscie rankingowej, na
pozycji 1 i 2,wykonawcéw, ktorych oferty podlegaty odrzuceniu. Gdyby zamawiajacy wykonat
prawidtowo obowigzki natozone nan przez ustawe, to jako najkorzystniejsza wybratby oferte
odwotujgcego. Zaniechanie dokonania takiego wyboru, jest tym samym niezgodne z
przepisami ustawy, gdyz stanowi niewykonanie obowigzku przez nig natozonego {j.
obowigzku wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd tych, ktoére nie podlegajg odrzuceniu, jak

przekonywat odwotujacy.

Stanowisko zamawiajacego ad zarzut lll.

Zamawiajacy podnosit, ze majac na wzgledzie jego stanowisko wczesniej prezentowane
odnosnie prawidtowosci ztozonych ofert przez SKANSKA i RPM zarzut nie znajduje

potwierdzenia.
Stanowisko Izby ad zarzut lil.

Wobec braku ziszczenia sie przestanek odrzucenia ofert wykonawcow poprzedzajgcych

odwotujacego w ocenie, zarzut nie znalazt potwierdzenia. Zarzut zaniechania wyboru oferty
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wykonawcy i nakazania przez Izbe takiej czynnosci, mimo ze czesto podnoszony w
odwofaniach, nawet gdy zostajg one uwzglednione - nie znajduje odbicia w sentenc;ji
orzeczenia. Zamawiajgcy nie jest zwigzany ustalonym wynikiem postepowania i do czasu
zawarcia umowy moze go zmieni¢, gdy ujawni uzasadnione okolicznosci. Nakazanie zatem
zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty okreslonego wykonawcy wigzgcym wyrokiem |zby,

uniemozliwiatoby zamawiajgcemu realizacje jego uprawnien ustawowych.

Zarzut V. Ostatni ze stawianych zarzutéw dotyczy nieujawnienia odwotujagcemu wyjasnien
SKANSKA S.A. w zakresie podejrzenia razaco niskiej ceny. Po otwarciu ofert zamawiajacy
zwrocit sie do SKANSKA S.A. z zgdaniem udzielenia wyjasnien co do ceny. Wyjasnienia
zostaty udzielone. Powolujac sie na zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
(art. 8 ust. 1 Pzp), odwotujacy zwrocit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o wydanie mu
kserokopii kompletnej korespondencji pomiedzy zamawiajacym a SKANSKA S.A. oraz RPM
S.A. Wydane kopie nie zawieraty przedmiotowych wyjasnien, a jedynie wzmianke o
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci zbadania, czy jego watpliwosci co do rynkowego charakteru ceny zawartej w
ofercie SKANSKA S.A. sg uzasadnione. Nieujawnienie wyjasnien SKANSKA S.A w zakresie
podejrzenia razaco niskiej ceny spowodowato rowniez, ze odwotujgcy nie byt w stanie
przeprowadzi¢ wyczerpujgcej argumentacji w przedmiocie postawionego w niniejszym
odwotaniu zarzutu naruszenia art. 89 pkt 3 i 4 poprzez nieodrzucenie oferty SKANSKA S.A.
Odwotujacy podkreslat, ze zasadg postepowania o udzielenie zamowienia jest jego jawnosé.
Przewidziana w art. 8 ust. 3 mozliwos¢é wytaczenia tej jawnosci jest wyjatkiem, ktory winien
by¢ wyktadany scisle. Nie ujawnia sie jedynie takich informacji, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Aby ustalic,
czy przedmiotowe wyjasnienia obiektywnie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
zamawiajgcy winien zbadaé szczegétowo ich tre$¢ i uzyskaé od wykonawcy szczegotowe
uzasadnienie (por. wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2012, KIO 100/12). W opinii odwotujgcego
W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy nie zbadat szczegdtowo tresci wyjasnien
SKANSKA S.A. oraz nie uzyskat od tego wykonawcy uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a opart sie jedynie na jego ogodlnikowym oswiadczeniu. Tymczasem
podstawg do utajnienia wyjasnien nie mogg by¢ ogdlnikowe oswiadczenia, zas zamawiajacy
musi kazdorazowo dogtebnie zbadac, czy zastrzezone wyjasnienia rzeczywiscie zawierajg
tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy ponadto wskazaé, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 Uznk,
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie jedynie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tajemnice przedsiebiorstwa stanowi zatem tylko
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taka informacja, ktéra jest poufna i posiada warto$¢ gospodarcza. W szczegolnosci chodzi
zas o informacje techniczng, technologiczng lub organizacyjng. SKANSKA S.A. o$wiadczyta
w swojej ofercie (s. 3), ze zadne informacje w niej zawarte nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Szczegoty zaproponowanej ceny nie sg wiec tajemnicq przedsiebiorstwa,
gdyz zostaty juz ujawnione. Dalsze wyjasnienia w tym przedmiocie rowniez nie mogq
stanowi¢ w catosci tajemnicy przedsiebiorstwa - nie sg to bowiem wytgcznie informacje ani
techniczne czy technologiczne, ani organizacyjne. W szczegolnosci zas wyjasnienia w
przedmiocie ceny nie posiadajg wartosci gospodarczej. Warto$¢ gospodarczg posiadajg
jedynie takie informacje, ktérych wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu
wydatkow lub zwiekszy zyski. Nie jest zrozumiate w jaki sposob wyjasnienia SKANSKA S.A.
w przedmiocie razgco niskiej ceny, miatyby przysporzyé korzy$¢ innym przedsiebiorcom.
Odwotujgcy poddawat zatem w daleko idgcg watpliwosc¢ to, ze catos¢ wyjasnien SKANSKA
S.A. co do ceny, mogiaby by¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Jezeli nawet w
wyjasnieniach tych pojawity sie jakies informacje, ktérych SKANSKA S.A. nie chce ujawniac,
to nieprawdopodobnym wydaje sie, by miata takie prawo wzgledem kazdego jednego zdania
zawartego w przedmiotowych wyjasnieniach. Podnosit, ze w tym postepowaniu byto bardzo
duzo btedéw po stronie zamawiajgcego, ktore pokazaty, ze zamawiajgcy nieréwno traktuje
podmioty uczestniczace w przetargu. Zamawiajgcy dopuscit sie btedéw proceduralnych,
ktére dyskwalifikujg dokonany wybdr oferty. Najistotniejszym jest, ze SKANSKA nie
dysponuje wymaganymi w SIWZ referencjami. Zamawiajacy utrudniat dostep do

dokumentéw, czym uniemozliwit polemizowanie z ceng zaoferowang przez Skanska.
Stanowisko zamawiajacego ad zarzut IV.

Zamawiajgcy uwazat, ze zasadnie nie odtajnit wyjasnien SKANSKA ztozonych 17 czerwca
2013 r. Do odtajnienia tych wyjasnien skfonita zamawiajacego okolicznos¢, ze w swoim
uzasadnieniu z dnia 17 lipca 2013 r. utajnienia wyjasnien, udzielonych w dniu 17 czerwca
2013r. wykonawca SKANSKA S.A. przywotujgc argumentacje podang w wyjasnieniach
ztozonych w trybie art. 90 us.1 Pzp, nie zastrzegt tajemnicy tego dokumentu, wobec czego
podlegat on ujawnieniu jako jawna dokumentacja postepowania. Odpadta zatem przestanka
zachowania w poufnosci informacji, skoro obiektywnie doszio do jej ujawnienia przez
samego wykonawce. Zamawiajgcy wskazywat, ze wykonawcy zwracali sie o udostepnienie
wyjasnien, ale zamawiajgcy odmoéwit im udostepnienia, gdyz uznat je za tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zamierzat tyko ograniczy¢ pole sporu i ewentualnie rozwazat
kwestie odtajnienia niektérych elementéw tego pisma. Stalo sie to bezprzedmiotowe, kiedy

dokonat tego sam wykonawca SKANSKA.

Stanowisko Izby ad zarzut IV.
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Nie sg zasadne takze zarzuty odwotujgcego, dotyczace objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez przystepujacego SKANSKA S.A. w zakresie zaoferowanej ceny.
Nalezato bowiem uwzglednié, iz przedstawione w wyjasnieniach - w szczegdlnosci zrodta
zaopatrzenia w materiat do budowy watu, rozwigzania organizacyjne i techniczne
zamierzone przez przystepujgcego SKANSKA, opis czynnikéw wptywajacych na cene oferty
i inne podobne dane stanowig informacje, ktére nie sg powszechnie dostepne i posiadajg
istothg wartos¢ gospodarczg dla przystepujgcego, w zwigzku z czym nie byto podstaw do ich

udostepnienia innym wykonawcom.

Bezzasadne ujawnienie informacji, zawartych w wyjasnieniach, mogtoby skutkowac¢ dla
przedsigbiorcy powstaniem istotnych szkdd. Jak stusznie wskazano w wyroku z dnia 25
lutego 2013 r. (sygn. KIO 293/13, publ. w Lex nr 1293530) zawarte w wyjasnieniach
informacje ,maja warto$¢ gospodarczg, bowiem w oparciu o nie konkurencja
przystepujagcego bedzie mogta tatwiej, a jednoczesnie precyzyjniej szacowa¢ na ile
przystepujacy wycenit swoje ustugi w innych postepowaniach dotyczacych zamoéwien o
zblizonym charakterze." Podobnie w wyroku z dnia 1 czerwca 2012 r. (sygn. akt: KIO 995/12)
Izba stwierdzita m.in., ze ,(...) opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla
przedsiebiorcy informacje o wartosci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie
konkurencyjnosci firmy na danym rynku. (...). Powyzsze informacje nie sg dostepne
powszechnie, a dostep do nich, jest objety skuteczng ochrong (...). Wyjasnienia
przedstawione w pisSmie z dnia 17 czerwca 2012 r., w ocenie lzby zawierajg informacje
organizacyjno — handlowe, niosgce ze sobg wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy,
pozostajace w zwigzku z informacjami, ktére zostaty zawarte w ofercie. W wyjasnieniach,
ztozonych przez przystepujacego w dniu 17 czerwca 2013 r., zawarte zostaly informacje o
istotnych danych, zwigzanych z dziatalnoscig przystepujacego, ktérych ujawnienie moze go
narazi¢ na szkody - miedzy innymi w postaci mozliwosci wykorzystania ich w ewentualnych
przysztych postepowaniach opartych na przepisach ustawy Pzp. Zastrzezenie, ze powinny
one zostaé¢ utrzymane w tajemnicy byto, wiec w Swietle przepiséw ustawy Pzp catkowicie
uzasadnione. Jezeli wyjasnienia wykonawcy zawierajg opis czynnikow wptywajgcych na
cene oferty w zakresie metody wykonania zaméwienia, warunkéw wykonania zamoéwienia
itp. to powyzsze informacje majg charakter handlowy, czy organizacyjny, a przez to
posiadajg istothg wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy, w zwigazku z czym nie byto
podstaw do ich udostepnienia osobom postronnym. Wyjasnienia wykonawcy stanowig
integralng czesc¢ oferty, gdyz w oparciu o nie, oferta moze by¢ zakwalifikowana do oceny,
badz odrzucona, zatem zastrzezenie ich poufnosci jest dopuszczalne przepisem art. 8 ust. 3

ustawy Pzp.
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Nadto wskaza¢ nalezato, iz odwotujacy w zaden sposob nie udowodnit postawionego
zarzutu, tj. nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie twierdzenia, iz informacje
zastrzezone przez przystepujagcego w ztozonych wyjasnieniach ceny nie spetniajg warunkéw
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, z uwagi na fakt, ze sa dostepne zwykig
dozwolong droga. Zasada jawno$ci postepowania, zapewniajgca dostep do konkurencyjnych
ofert, doznaje ustawowego ograniczania w przypadku zastrzezenia w sposob uprawniony na
podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp tajemnicy przedsigbiorstwa danych chronionych
ustawowo o jakich stanowi art. 11 ust. 4 ustawy 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503). Poglad o koniecznosci zbadania przestanek
zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wywodzi sie z okresu orzecznictwa
Zespotow Arbitréw, ktére akceptowato praktyke odrzucania ofert, w ktérych tajemnica
przedsiebiorstwa byta zastrzegana bezpodstawnie. Praktyke taka zmienita uchwata Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05, ktéra nadata taki kierunek, iz
jezeli tajemnica jest bezpodstawnie zastrzezona, to zamawiajacy winien odtajni¢ oferte, a
uprzednio zweryfikowac¢ poprawnos¢ zastrzezenia, z punktu widzenia statusu tych informac;ji.
Nie oznacza to, ze kazdorazowo zamawiajacy jest zobowigzany wzywaé wykonawce do
podania uzasadnienia utajnienia oznaczonych dokumentéw, a nastepnie informowac¢ innych
uczestnikow przetargu o podjetych w tym zakresie czynnos$ciach, gdyz zaden przepis takich
obowigzkow na zamawiajgcego nie naktada. Jezeli zamawiajgcy moze samodzielnie
stwierdzi¢ i oceni¢, Zze wykonawca zasadnie zastrzegt tajemnice przestawionych
dokumentéw, nie musi wzywaé wykonawcy do przedstawiania uzasadnienia. Mimo
oswiadczen zamawiajgcego zawartych w odpowiedzi na odwotanie, iz ,nie wszystkie
informacje tam zawarte” tj. w piSmie z 17 czerwca 2013 r. ,stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa” to dla Izby liczyty sie zaistniate fakty, zatem wczesniejsza odmowa
zamawiajgcego udostepnienia tresci powyzszego pisma odwotujgcemu, bedaca wyrazem
decyzji zamawiajgcego o0 uznaniu catosci zawartych tam informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa SKANSKA S.A.

W oparciu o art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony
w toku rozprawy. Bezspornie juz po wniesieniu odwotan, doszio do ujawnienia wyjasnien
SKANSKA S.A. udzielonych 17 czerwca 2013 r., uczynito to bezprzedmiotowymi zgtaszane

zarzuty i zgdania w tym zakresie.

Sygn. akt: KIO 1695/13

Odwotujacy: RPM Spodtka Akcyjna z siedzibg w Lublihcu (sygn. KIO 1695/13), wnidst

odwotanie na nastepujace czynnoéci i zaniechania zamawiajgcego:
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1. nie udostepnienia pozostalym oferentom uzasadnienia utajnienia odpowiedzi
udzielonej przez wybrang w toku postepowania przetargowego firme
SKANSKA S.A. na zapytanie zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny
zakupu i dowozu materiatu do wbudowania w wat,

2. na nieudzielenie informacji pozostalym uczestnikom postepowania o
stwierdzeniu przez zamawiajgcego istnienia uzasadnionych przestanek do
dokonania utajnienia udzielonej przez firme SKANSKA S.A. odpowiedzi,
przewidzianych w art. 11. ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz nieuzasadnienie swojego stanowiska w
przedmiocie przyjecia utajnienia udzielonej odpowiedzi,

3. wyborze oferty wykonawcy, ktéra zawiera wade w postaci razaco niskiej ceny
w zakresie zakupu i dowozu materiatu do wbudowania w wat w zwigzku z
przyjeciem w Kkosztorysie na wykonanie tych robot materiatdw nie
spetniajgcych parametrow przewidzianych dokumentacjg projektowg i

materiatow odpadowych.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujgcy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SKANSKA S.A. i nakazanie wyboru oferty
odwotujacego jako najbardziej korzystnej, ewentualnie:

2. nakazanie uchylenia utajnienia informacji udzielonych zamawiajgcemu w wyniku
zapytania zwigzanego z razaco niskg ceng zakupu i dowozu materiatu do wbudowania w wat
wykonawcy SKANSKA S.A. i zobowigzanie zamawiajgcego do ich przekazania uczestnikom
postepowania.

3. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy podnosit, ze zamawiajacy
przyjat utajnienie odpowiedzi oferenta, ktérego oferta zostata wybrana bez sprawdzenia
istnienia przestanek do takiego utajnienia przewidzianych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ztozenie przez oferenta odpowiedzi na zapytanie zamawiajgcego z zastrzezeniem
utajnienia w oparciu o art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych naktada na zamawiajacego obowigzek sprawdzenia, czy istniejg przestanki
przewidziane w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) uprawniajgce do dokonania

utajnienia i jakiego rodzaju tajemnicy przedsiebiorstwa one dotyczg oraz obowigzek
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uzasadnienia przyjecia utajnienia odpowiedzi w oparciu o stwierdzone przestanki oraz
udzielenia pozostatym oferentom bedacym uczestnikom postepowania przetargowego,
informacji o uzasadnionym w $wietle art. 8 ust. 3 Prawa zamodwien publicznych przyjeciu
utajnienia odpowiedzi ze wskazaniem przestanki przewidzianej w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, (rodzaju informacji technicznej, technologicznej czy
organizacyjnej dajacej podstawe do tak niskiej wyceny zakupu i dowozu materiatu do

wbudowania w wat).

Brak przeanalizowania, stwierdzenia i uzasadnienia istnienia przestanek do utajnienia
udzielenia odpowiedzi na zapytanie w tak istotnej sprawie jak zarzut zastosowania razaco
niskiej ceny stanowi naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcdéw przewidzianej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Stan taki stwarza mozliwos¢ ukrycia okolicznosci, ktérych ujawnienie skutkuje wykluczeniem
Z postepowania np. w zwigzku ze zlozeniem nieprawdziwych informacji majacych wptyw na
wynik prowadzonego postepowania (art. 24 ust. 2 pkt. 3) lub odrzuceniem oferty z powodu
stwierdzenia razaco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze zaniechanie powoduje, ze
wykonawca nie ujawnia sposobu ani parametréw kosztorysowych dokonania wyceny
poszczegolnych robot w celu nieujawnienia przyjecia niedopuszczalnych w tym wzgledzie
czynnos$ci np. w postaci zastosowania materiatbw o parametrach niezgodnych =z
dokumentacjq projektowa albo zastosowania odpadéw jako materiatdbw do wykonania robot,

co moze mieC miejsce.

Ponadto nieuzasadnione przyjecie utajnienia odpowiedzi pozbawia uczestnikow
przetargu mozliwosci badania poprawnosci skfadanych ofert i utrudnia im korzystanie ze

Srodkow ochrony prawne;j.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty i wybér oferty odwotujgcego jako
najbardziej korzystnej ewentualnie:

2. uchylenie utajnienia informacji udzielonych zamawiajagcemu w wyniku
zapytania zwigzanego z razaco niskg ceng zakupu i dowozu materiatu do wbudowania w

wat i zobowigzanie go do ich przekazania uczestnikom postepowania.
Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12.07.2013 r. przestane drogg elektroniczng,
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit w formie
elektronicznej w dniu 15 lipca 2013 r. wykonawca wybrany SKANSKA S.A. Kopia

przystgpienia zostata przestana stronom.
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Zgtaszajacy przystapienie wnosit 0 oddalenie odwotania, powotujgc sie na interes w
popieraniu stanowiska zamawiajacego, gdyz rozstrzygniecie niniejszego postepowania
odwotawczego na korzys¢ zamawiajgcego, umozliwi SKANSKA S.A. pozyskanie
przedmiotowego zamdéwienia, albowiem jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Uwzglednienie odwotania, prowadzitoby w ocenie przystepujacego do poniesienia szkody,

poprzez utrate mozliwosci zawarcia umowy i osiggniecia zysku z kontraktu.

Izba postanowita dopusci¢ zgtaszajgcego przystgpienie wykonawce SKANSKA S.A.
do udziatu w postepowaniu odwotawczym, uznajac iz jego interes w popieraniu stanowiska
zamawiajgcego, na rzecz utrzymania w mocy czynnosci wyboru ziozonej oferty, jest

niewatpliwy.

W dniu 22 lipca 2013 r. zamawiajgcy doreczyt odpowiedz, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania oraz o zasgdzenie zwrotu kosztow postepowania, w tym zwrotu kosztéw

zastepstwa procesowego i przedstawit nastepujacg argumentacje.

.. Nie podzielajgc stanowiska Odwotujgcego, odnosnie zarzutéw dotyczacych oferty
Skanska S.A., Zamawiajgcy podnosi, co nastepuje:

. Zarzut postawiony w Odwotaniu odnoszgcy sie do nieuzasadnionego utajnienia
udzielonej przez Firme SKANSKA S.A. odpowiedzi na pismo z dnia 10 czerwca 2013 roku
Jest pozbawiony podstaw faktycznych jak i prawnych.

Zamawiajgcy dokonat analizy informacji zawartych w pismie Skanska S.A. z dnia 17
czerwca 2013 roku, bedgcych wyjasnieniem ztozonym w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, skutkiem
czego uznaft, ze nie wszystkie informacje tam zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 8 ust 3 Pzp. W zwigzku z tym, pismem z dnia 15 lipca 2013 r. zwrécit sie
do Skanska S.A. o wyrazenie zgody na ujawnienie czesSci wyjasnieri z dnia 17 czerwca
2013r. Jednakze Skanska S.A. pismem z dnia 17 lipca 2013 roku podtrzymata swoje
stanowisko odno$nie zastrzezenia informacji zawartych w pismie z dnia 17 czerwca 2013 r.
Jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyjasnienia Skanska S.A. z dnia 17 lipca 2013 roku nie
zostaty jednak zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ze wzgledu na to, ze zawieraty
one uzupetnienie i rozwiniecie stanowiska Skanska S.A. zajetego w pisSmie z dnia 17
czerwca 2013 roku, Zamawiajgcy uznat, ze informacje te zostaty ujawnione przez Skanska
S.A. i nie stanowig juz tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp. W Swietle
powyzszego, Zamawiajqcy przekazuje przy niniejszej odpowiedzi nha odwotanie odtajnione
pismo Skanska z dnia 17 czerwca 2013 roku oraz pismo z dnia 17 lipca 2013 roku,
zawierajgce wyjasnienia odnosnie sposobu wyliczenia przez Skanska S.A. elementéw
sktadowych ceny jej oferty. Dowdd: pismo Skanska S.A. z dnia 17 czerwca 2013 roku. pismo
Skanska S.A. z dnia 17 lipca 2013 roku.
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Zamawiajgcy z ostroznosci podnosi, ze jezeli Izba uzna czasowe utajnienie przez
Zamawiajgcego pisma Skanska S.A. z dnia 17 czerwca 2013 roku za nieuzasadnione,
Zamawiajgcy wskazuje, Ze takie ewentualne naruszenie przepisow ustawy nie miafo
Zadnego wptywu na wynik postepowania, gdyz niezaleznie od utajnienia tych wyjasnien, nie
istniata mozliwo$¢ wykazania, ze cena oferty Skanska S.A. jest razgco niska, a zatem
odwotanie w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie (por. wyrok z dnia 23 maja 2013
roku; sygn. akt KIO 1101/13).

2. Zarzut postawiony w Odwoftaniu odnoszgcy sie do razgco niskiej ceny
zaoferowanej przez Wykonawce SKANSKA S.A. w przedstawionej ofercie, uznac¢ nalezy za
bezzasadny i pozbawiony podstaw faktycznych i prawnych.

Odwotujgcy podnibst, iz catkowita cena kosztorysowa zaoferowana przez wykonawce
SKANSKA S.A. za wykonanie przedmiotowego zamdwienia publicznego jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy nie sprecyzowat jednak podstawy prawnej
swojego zarzutu, jak rowniez nie uzasadnit go merytorycznie.

Zamawiajgcy uwaza przytoczone zarzuty za bezzasadne, a argumenty podniesione w
Odwotaniu za chybione.

Na wstepie nalezy podkreS$li¢, iz cena przedstawiona przez wykonawce SKANSKA
S.A. zostata prawidtowo skalkulowana, tym samym nie spetniata przestanek ceny razgco
niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Nalezy zaznaczyc, Ze powszechnie za
~azgco niskg cene" przyjmuje sie oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w stosunku
do cen rynkowych podobnych zamodwien. Jest to cena znaczgco odbiegajgca od cen
przyjetych, wskazujgca na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi.

W orzecznictwie wskazywano, iz o0 cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie urnowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych (Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia
2007 roku, sygn. akt XIX Ga 3/07).

Istotne znaczenie w przedmiotowej sprawie mozna przypisac¢ wyrokowi KIO z dnia 22
marca 2011 roku (sygn. akt KIO 476/11), w zwigzku z ktérym ,ocena zamawiajgcego, jak
wskazuje ustawodawca w przepisie art. 90 ust, 2 ustany PZP ma by¢ dokonana w oparciu o
obiektywne czynniki, ktérych przyktadowe wyliczenie zawarto w powotanym przepisie.
Zatem, rolg zamawiajqcego jest ustalenie, czy w istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki
majg charakter obiektywny i w jakim zakresie wptywajg na cene oferty, jedynie stwierdzenie
tych okolicznosci moze prowadzi¢ do prawidtowej oceny oferty w aspekcie razgco niskiej
ceny. (...) w ocenie Izby, uwzgledniajgc wyktadnie, gramatyczng tego pojecia obiektywne
czynniki to takie, ktére odpowiadajg rzeczywistosci. W tych warunkach jawi sie pytanie, jakie

czynniki i w jakich okoliczno$ciach nalezy w taki wtasnie sposob zakwalifikowad, W kazdym
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wypadku konieczne jest odniesienie sie do warunkow konkretnego zamowienia, przy
uwzglednieniu wiedzy, doswiadczenia zyciowego i zasad logicznego rozumowania. (...)
Praktyka pokazuje, ze jakkolwiek zazwyczaj nie budzi watpliwo$ci, czy podany przez
wykonawce czynnik (rodzaj) ma wpltyw na cene, bowiem determinowany jest on rodzajem
zamoéwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane) i z tych przyczyn weryfikowalny. Znacznie
wieksze problemy rodzi zas jego kalkulacja i ocena jej w aspekcie obiektywizmu (realno$ci).
Pomocne w tym wzgledzie jest odwofanie sie do dosSwiadczenia wykonawcy, warunkow
rynkowych, a przede wszystkim ofert innych wykonawcow".

Cena podana przez Wykonawce SKANSKA S.A. w zakresie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego nie jest ceng razgco niskg, gdyz stanowi cene poréwnywalng, a w
wielu przypadkach wyzszg od aktualnie oferowanych ustug w tym zakresie. Zgodnie
natomiast z wyrokiem KIO z dnia 21 lipca 2010 roku ,Brak definicji pojecia ,razgco niska"
oraz brak jednoznacznego wskazania kryteriow, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie
czy zachodzi okoliczno$¢ zaoferowania ceny razgco niskiej sprawia, iz kazdy przypadek
nalezy ocenia¢ indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznoSci sprawy oraz
specyfiki przedmiotu zamoéwienia" (sygn. akt KIO/UZP 1418/10, LEX nr 612201).

Przy czym nalezy dodac, ze powyzsze argumenty zostaly juz wczeSniej przytoczone
przez Przystepujgcego w wyjasnieniach przedfozonych Zamawiajacemu. W orzecznictwie
utrwalony jest poglad, iz podstawg oceny dokonywanej w przedmiocie razaco niskiej ceny sq
wyjadnienia ztozone przez wykonawce. Natomiast ocena Zamawiajgcego powinna by¢
dokonana w oparciu o obiektywne czynniki (vide wyrok KIO z dnia 10 stycznia 2012 roku,
sygn. akt KIO 2813/11). Rolg Zamawiajgcego byto wiec w tym przypadku ustalenie, czy w
istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny oraz w jakim zakresie
wpfywajg na cene oferty. Zamawiajgcy uznat wyjaSnienia za wystarczajgco obiektywne i
wpfywajgce na cene danej oferty. Uznat rowniez, ze cena nie moze zosta¢ uznana za
razgcg, gdyz nie ma ku temu odpowiednich przestanek. Czynnosci weryfikacyjne,
przeprowadzone przez Zamawiajgcego pozwolity mu wiec upewnic sie, ze oferowana przez
Wykonawce SKANSKA S.A. cena nie moze by¢ uznana za razgco niskg.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 10 stycznia 2012 roku (sygn. akt KIO 2813/11)
domniemanie faktyczne razgco niskiej ceny zobowigzany jest obali¢c wykonawca wezwany
do zfozenia wyjaSnien. Zasada ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajacy, nie
moze by¢ natomiast przenoszona na grunt postepowania odwotawczego. Jesli zamawiajacy
uzna, iz wykonawca to domniemanie obalif, to rola odwotujgcego jest wskazanie przyczyn,
dla ktérych taka ocena byta nieuprawniona i ich udowodnienie (art. 6 k.c.). Przy czym
podstawg dla wskazania wadliwosci dziatan zamawiajgcego jest treS¢ wyjasnien ztozonych
przez wykonawce. Zgodnie z powyzszym nalezy wiec stwierdzi¢, ze obecnie onus probandi

spoczywa na Odwotujgcym, musi on bowiem wykazac, ze Zamawiajgcy powinien odrzuci¢
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oferte Wykonawcy SKANSKA S.A.. Jako, ze Zamawiajgcy w omawianym postepowaniu, po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami Wykonawcy SKANSKA S.A., uznat iz nie zostaty naruszone
przepisy PZP, a czynniki wskazane w wyjaSnieniach majq charakter obiektywny, to
Odwotujgcy musi udowodnic, iz Zamawiajgcy uczynit to z naruszeniem prawa.

Nalezy réwniez podkreslic, ze ustawodawca celowo postuguje sie okreSleniem
Jazgca", a nie na przyktad ,bardzo niska", czy ,wyjgtkowo niska". Nalezy uznacd, ze
przymiotnik ten jest nacechowany negatywnym natezeniem, jak tez pewnym fadunkiem
emocjonalnym. Kluczowe znaczenie w przedmiotowej sprawie ma wiec okreSlenie znamion
ceny razgco niskiej, gdyz tylko ta przestanka moze uzasadniac odrzucenie oferty
wykonawcy. Przy czym ,Nie jest wystarczajgcy do uznania ceny za razgco niskg fakt, ze
cena bardzo znaczgco, a nawet drastycznie rozni sie od warto$ci zamobwienia oraz cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu lub jest symboliczna. Musi to by¢ cena nie tyle
obiektywnie bardzo niska, co razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia" (wyrok
KIO z dnia 30 lipca 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 1483/10, LEX nr 616645). Cena
zaoferowana przez Wykonawce SKANSKA S.A. mogfa by¢ o wiele nizsza od cen
proponowanych od innych podmiotow ubiegajgcych sie o dane zamowienie, wazne by nie
byta ceng razgco niskq. To, ze cena oferowana przez Wykonawce SKANSKA S.A. byta duzo
nizsza od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego nie oznacza, iz obligatoryjnie nalezy ja
uzna¢ za cene razaco niskq. Nalezy pogodzi¢ sie z faktem, iz w systemie gospodarki
wolnorynkowej konkurencja na tynku jest ogromna, a oferty sktadane przez konkurencyjnych
przedsiebiorcow mogg by¢ duzo korzystniejsze. Przyczyn takiego faktu nalezy jednak
poszukiwac w wewnetrznym dziataniu danej firmy, a przede wszystkim w braku
odpowiednich dziatari organizacyjnych i porzadkowych, ktére umoZliwiajg lepsze
przeprowadzanie badan rynku i orientacyjne okreSlenie cen Kksztaftujgcych sie na danym
obszarze. Bowiem ,sam fakt, ze cena odbiega swg wysoko$ciag od cen pozostatych
wykonawcéw nie uprawnia do twierdzenia, ze cena oferty wybranej jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Mozna nawet w indywidualnych przypadkach twierdzi¢
(miec przypuszczanie), ze ceny konkurentéw sq zawyzone" (orzeczenie Regionalnej Komisji
Orzekajgcej z dnia 7 stycznia 2010 roku, sygn. akt DFP-RKO-540-2/9/09, Biul. NDFP
2010/2/6).

Zamawiajgcy, w zwigzku z powzieciem watpliwosci co do wysokosSci ceny
zaoferowanej przez Wykonawce SKANSKA S.A. oraz rozbieznosci pomiedzy ceng
zaoferowang przez tego Wykonawce, a pozostatymi ofertami ztozonymi w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, wezwat pismem z dnia 10 czerwca
2013 roku, nr MPZ-2212/Kr/2904/13 do ztozenia wyjasnien, m.in. w sprawie elementéow

oferty majgcych wptyw na wysokos$c ceny oferty ztozonej przez Wykonawce SKANSKA S.A.
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Ww. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego udzielit wyjasnien, w pismie z
dnia 17 czerwca 2013 roku. Zamawiajgcy uznat przedmiotowe wyjasnienia za wystarczajgce.

W Swietle powyzszego, nalezy uznac, iz zarzut razqco niskiej ceny odnoszacy sie do
oferty firmy SKANSKA S.A. jest niczym nieuzasadniony, gdyz cena ta nie odbiega znaczgco
(a nawet jest od niektérych wyzsza) od cen obowigzujgcych na rynku, w podobnych
zamoéwieniach publicznych. W tym miejscu Zamawiajgcy chciatby odnie$c¢ sie do oferty
innego Wykonawcy (in conreto W........... Fo........ prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Zaktad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W.......... Foo... ) zfozonej w
podobnym postepowaniu o udzielenie zamobwienia publicznego, mianowicie w przetargu
nieograniczonym na roboty pn.: ,Wat przeciwpowodziowy rzeki Odry w km 66+300 - 77+000
Przewoz - Podlesie - Migjsce Odrzanskie gm. Cisek - Il etap Podlesie w km 3+500 - 7+800
(km rzeki Odry 67+000 - 71+000)". Nalezy jednoczesnie zaznaczy¢, iz przywotany powyzej
przetarg stanowi etap Il przetargu bedgcego przedmiotem niniejszej Odpowiedzi na
odwotanie. Nalezy jednak zaznaczyc¢, iz etap Il odnosi sie do 4.300 km (7.800 km - 3.500
km), a etap I, bedacy przedmiotem niniejszego postepowania - do 3.500 km. Pomimo
rozbieznosci w tym zakresie ww. Wykonawca ztozyt w przetargu odnoszgcym sie do etapu Il
oferte w wysokosci 8.480.855,25 zt brutto, czyli de facto nizszg od oferty ztozonej przez
wykonawce SKANSKA S.A. w etapie |, stanowigcym przedmiot niniejszego postepowania.
Nalezy réwniez zaznaczy¢, iz oferta ztozona przez ww. Wykonawce w postepowaniu
odnoszgcym sie do etapu Il nie zostata uznana za cene razgco niskg, nie byfa tez ceng
najnizszg (cene nizszg ztozyli Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Budownictwo Wodne i Melioracyjne J......... Po..... , HYDROZ M.........
D........... , UNIMARK Sp. z o.0. oferujgc wykonanie zamowienia w kwocie brutto
7.977.184,85 z1).

Majgc powyzsze na wzgledzie, Zamawiajgcy nie do$c¢, iz dat wiare wyjasnieniom
ztozonym przez Wykonawce SKANSKA S.A., to uznat, iz to nie cena oferowana przez
Wykonawce SKANSKA S.A. stanowi cene razgco niska, a raczej ceny zaproponowane przez
pozostatych Wykonawcow (w tym Odwotujgcego) sq cenami znaczgco zawyzonymi w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Fakt, iz okreslit szacunkowa warto$¢ zamowienia na
cene znacznie wyzszg od zaoferowanej przez Wykonawce SKANSKA S.A. ma charakter
irrelewantny, gdyz podana cena byta jedynie ceng szacunkowsg, a Zamawiajacy wykazat sie
w aspekcie ustalania jej wysokosci duzg dozg zapobiegliwo$ci. Zamawiajgcy stoi jednak na
stanowisku, iz podana przez niego wartoS¢ szacunkowa stanowi jedynie maksymalng kwote,
ktora Zamawiajgcy jest w stanie zaptaci¢ za przedmiotowe zamoéwienie, co nie wyklucza
faktu, iz cena ta jest zawyzona w stosunku do ksztattujgcych sie cen rynkowych za
wykonanie podobnych robdt | nie moze stanowi¢ podstawy do podwazania cen

zaoferowanych przez pozostatych Wykonawcéw.”
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Izba dopuscita i przeprowadzita te same dowody co w sprawie sygn. akt KIO 1680/13
i ustalony materiat dowodowy przyjeta za podstawe rozstrzygniecia rozpatrywanego

odwotania.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron i przystepujacego przedstawione w

ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Izba podzielita stanowisko zamawiajacego i przystepujacego, ze zarzut podnoszony
przez RPM S.A., iz cena oferty SKANSKA S.A. pozostaje razaco niskg - jest niezasadny z
tych samych przyczyn jakie zostaty ustalone przy omawianiu zarzutow przedstawionych

przez odwotujgcegoW. F..............

W szczegodlnosci takie zarzuty, ze SKANSKA S.A. przy zaoferowanej cenie materiatu
na budowe walu bedzie dopuszczaC sie stosowania nieodpowiednich materiatéw
odpadowych, pozostawaly catkowicie gotostowne. Odwotujacy w zaden sposob, wbrew
obowigzkom wynikajagcym z art. 6 K.c. i art. 190 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgcym, ze strony
sgq obowigzane udowodni¢ fakty, z ktérych wywodzg skutki prawne, nie wykazat zasadnosci
takich twierdzeh. Odwolujacy wnosit o dopuszczenie dowoddéw z aktéw notarialnych
zawartych przez SKANSKA S.A. na wykup nieruchomosci gruntowych, z ktérych zamierza
pozyskac¢ ziemie na budowe watdéw. Przystepujacy zaprzeczyt takim okolicznosciom, azeby
zamierzat w tym celu kupowac grunty w rejonie inwestycji. Przeprowadzenie wnioskowanego
dowodu byto zatem bezprzedmiotowe, jak rowniez dowodu z decyzji RUGW, w odniesieniu
do pozwolenia na wydobywanie piasku z oznaczonych miejsc, gdyz na moment obecny,

Zzaden z wykonawcow nie musi sie ubiegac o jej wydanie

Twierdzenia odwotujagcego RPM S.A., iz skoro ziemia na wat miata pochodzi¢ z
wykopdw, to miaty by¢ to wykopy legalne z udokumentowanych zrodet i zt6z, a ze wszystkich
innych nieudokumentowanych mégt to by¢ jedynie odpad, stanowig jedynie sugestie, ze
SKANSKA S.A. bedzie uzywata materiatéw nieodpowiednich do zamierzonego celu. Z jakich
materialtbw ma byé wykonany wat podaje dokumentacja techniczna, wedlug ktorej
wykonawca wybrany bedzie musiat prowadzi¢ roboty, sprawdzane przez nadzér inwestorski.
SKANSKA S.A. wycenita w kosztorysie ofertowym caty zakres robét. Zaden z odwotujgcych
nie podnosit, ze zostat pominiety w wykazie i w kosztorysie, ktérykolwiek z materiatow, ktory
bedzie potrzebny do zrealizowania tej inwestycji. Zamawiajgcy natomiast nie wykluczyt w
ogolnosci powtdrnego wykorzystania oznaczonych frakcji odpadéw, np. do niwelacji terenu
czy budowy urzadzen hydrotechnicznych dopuszczony i wykorzystywany jest materiat z

podziemnych wyrobisk gérniczych.

Zamawiajacy byt uprawiony aby odméwi¢ odwotujgcemu udostepnienia ztozonych

przez wykonawce SKANSKA S.A. wyjasnien, skoro uznawal, ze posiadajg one charakter
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tajemnicy przedsiebiorstwa. Nawet, gdy SKANSKA S.A. nie zastrzegla jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zadnych informacji zawartych w tresci ztozonej oferty, to nie oznacza, iz nie
mogta takiego zastrzezenia uczyni¢ w odniesieniu do wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wyjasnienia wykonawcy, stanowig bowiem
integralng czes¢ oferty. Nie byto podstaw, aby wywodzi¢, Zze zamawiajacy zaniechat oceny
czy wyjasnienia SKANSKA S.A. zlozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp spetniajg ustawowe
znamiona definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, skoro zamawiajagcy odmowit ich
udostepnienia jako objetych tajemnicg wymienionego przedsiebiorcy. Nawet jezeli
odwotujacy stosuje takg praktyke, iz zakupuje grunty (nieruchomoséci), zeby pozyskaé
materiat kopalny na budowe, to nie oznacza, iz tak samo postepujg inni wykonawcy. Zbyt
daleko idgce byto zgdanie odwotujgcego i wskazywanie, iz obowigzkiem zamawiajacego byto
sprawdzenie po pierwsze czy wykonawca SKANSKA S.A. ma zawarte notarialne umowy
przyrzeczenia zakupu nieruchomo$ci a po drugie stwierdzenie czy posiada decyzje

administracyjng na wydobycie kopalin, i czy kopaliny te nadajg sie do utozenia watu.

Jezeli nawet wozidta Volvo posiada zaréwno odwotujacy, jak i firma Ferenc i wiele
innych funkcjonujgcych na rynku, a technologia przedstawiona przez SKANSKA stosowana
jest przez odwotujgcego od lat 10, tak samo jak centralna polityka zakupowa, to liczy sie
dostepna indywidualnie, inna dla kazdego wykonawcy skala tych zjawisk, przektadajgca sie
na koszty ich dziatalno$¢, a wiec na takze na koszty dotyczace poszczegdlnych kontraktéw.
Odwotujacy wyjasniat, iz nie posiada oddziatow ale jest firmg duza zatrudniajgcg 250 oséb i
stosuje takze techniki zakupu scentralizowane, a prowadzi 12 budéw, jednakze nie jest to
taka skala dziatalnosci jak firmy SKANSKA S.A.

Tlumaczenie odwotujgcego, ze zostat pozbawiony mozliwosci - przez zachowanie
utajnienia wyjasnien SKANSKA S.A. - sprawdzenia czy wykonawca ma mozliwo$¢ zakupu
gruntu dla pozyskiwania mas ziemnych na wat po takich cenach, jak podana w ofercie —
poprzez przeprowadzenie rozméw z wiascicielami tych gruntéw, potwierdza wprost
zasadno$¢ ochrony tych danych, jako kontaktéw handlowych, ktére mogtyby zostaé
zaburzone dziataniami z zewnatrz przez konkurentdéw, ubiegajgcych sie o przedmiotowe
zamowienie. Z powyzszego odwotujacy niezasadnie wywodzit, iz zamawiajacy naruszyt art. 8
ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bo
zaniechat przeanalizowania, czy wyjasnienia majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, a
zaniechanie to swiadczy o tym, Zze naruszyt zasady postepowania rownego traktowania
wykonawcow. Odwotujgcy podtrzymywat, ze te wyjasnienia ktore ztozyta SKANSKA S.A. nie
sgq wystarczajgce do przyjecia zaoferowanej ceny. Zamawiajacy zaprzeczyt twierdzeniom
odwotujacego, ze zaden wykonawca nie miat prawa wskazywac, iz z miedzywala uzyska w

sposob indywidualny piasek do budowy watéw, gdyz jak podat w wys$nieniach do SIWZ,
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kazdy wykonawca w tym postepowaniu moégt pozyska¢ masy ziemne spetniajgce wymagania
specyfikacji technicznej z dowolnego miejsca poprzez ich zakup od wiascicieli
nieruchomosci, czy tez zakup nieruchomosci, ktére takie zasoby zwierajg, nie wytaczajac
przy tym najblizej potozonych terendow oznaczanych jako rezerwa 1 i rezerwa 2. Izba
uwzglednita stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujacego, poniewaz znajdowato one

petne oparcie w materiale dowodowym sprawy.

Zarzuty odwotania nie podlegaty uwzglednieniu, w catosci stanowig fragmentaryczne i
ogolnikowe powielenie zarzutéw przedstawionych przez wykonawce W......... Foooinnn, ,
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma:  Zaktad Ustug Hydrotechniczno-

Melioracyjnych, zgtoszonych w sprawie (sygn. KIO 1680/13).

Swoje twierdzenia odwotujacy opart na przypuszczeniu, ze z uwagi na najnizszg
zaoferowang cene wykonawca SKANSKA S.A., by¢ moze zastosuje materiaty o parametrach
niezgodnych z dokumentacjg projektowa albo zastosuje odpady, jako materiaty do
wykonania robot. Takie zatozenia, Izba uznata za niedowiedzione i niezasadne. Sposéb i
wymagania materialowe, okresla dokumentacja techniczna, w tym STWIORB. Z jakich
materiatldbw zamierza Skanska S.A. zrealizowa¢ roboty, podaje kosztorys ofertowy wraz z
zestawieniem materiatéw. Odwotujgcy nie podnosit zadnych zarzutéw, i nie przedstawit
dowodow, ze tres¢ oferty wykonawcy SKANSKA S.A., tak z uwagi na wymagania projektu
technicznego, jak i przedmiaru jest niezgodna z trescig SIWZ. Tajemnica przedsiebiorstwa
wyjasnien SKANSKA S.A. zostata zastrzezona zasadnie, a zamawiajgcy nie miat podstaw
dla odtajnienia tych informaciji. Pézniejsze ich ujawnienie, wskutek okolicznosci lezacych po

stronie wykonawcy SKANSKA S.A., nie mogto wptywa¢ na ocene dziatan zamawiajgcego.

Sygn. akt: KIO 1680/13 oraz KIO 1695/13

Izba nie negujac legitymacji do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej - po stronie
odwotujgcych wykonawcow - w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w oparciu o
przeprowadzone postepowanie dowodowe, stwierdzita, ze zarzuty ztozonych odwotan nie

znajdujg usprawiedliwionych podstaw.

Zarzuty odwofan, naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), {j.: art. 8 ust. 3, art. 26
ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt 1,2 3, art. 89 ust. 1 pkt 1i pkt 2, oraz pkt 4 i 6, art. 90 tej ustawy, nie
znalazty potwierdzenia. Zamawiajacy nie naruszyt takze art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503),

gdyz czynnosci wyboru oferty wykonawcy SKANSKA S.A. oraz sklasyfikowanie oferty RPM
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S.A. na drugiej pozyciji zostaly przeprowadzone w zgodzie z przywotanymi wyzej przepisami i
poprawnie pod wzgledem ustalonej tresci SIWZ. Nie doszto zatem do uchybienia zasadom
réwnego traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania zgodnie z regutami uczciwej

konkurencji, statuowanymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba oddalita obydwa odwotania, o czym orzekta na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy - na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp.

Izba zasadzita od odwotujacych na rzecz zamawiajacego uzasadnione koszty z tytutu
zastepstwa przez petnomocnika, udokumentowane rachunkami ztozonymi do akt sprawy - w
oparciu o przepisy § 3 pkt 1)i 2) lit. ai b), § 5 ust. 3 pkt 1 w zwigzku z § 6 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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