Sygn. akt: KIO 2227/16

WYROK
z dnia 15 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 12 grudnia 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2016 r.
przez wykonawce AARSLEFF Sp. z o.0., Al. Wyscigowa 6, 02-681 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa,

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

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wnoszgcego odwotanie wykonawce -
AARSLEFF Sp. z 0.0., Al. Wyscigowa 6, 02-681 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego - AARSLEFF
Sp. z 0.0., Al. Wyscigowa 6, 02-681 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od odwotujgcego - AARSLEFF Sp. z o.o0., Al. Wyscigowa 6, 02-681
Warszawa na rzecz zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa
74, 03-734 Warszawa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych 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 zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2227/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z Warszawy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.] [ustawa Pzp] na realizacje zadania o nazwie:
Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla kontraktu 1.3 w ramach projektu
poii$ 5.1-7 ,modernizacja unii kolejowej e 30/c-e 30, odcinek Krakéw - Rzeszbw, etap
lI"- FAZA 1l, CZESC III”. Odwotujgcy - AARSLEFF Sp. z 0.0. z Warszawy zarzucit
naruszenie w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na wybér oferty wykonawcy
Skanska S.A. i zaniechanie odrzucenia tej oferty art. 89 ust. 1 pkt 2, 4 i 6 ustawy Pzp,
albowiem, jego zdaniem, zaskarzona oferta nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia oraz, ktorej cena jest razgco niska i zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. Wskazat takze na naruszenie art. 8 ust. 1,2i 3w zw. z
art. 86 ust. 4 z uwagi na ,utajnienie wyjasnien SKANSKIEJ S.A. w zakresie
dotyczacym ceny, mimo, iz informacje te nie podlegajg ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a ponadto SKANSKA S.A. nie wykazata w sposdéb wymagany
Ustawag zasadnosci utajnienia wyjasnien, oraz poprzez czesciowe wytgcznie jawnosci
uzasadnienia dla uznania ich za chronione tajemnicag przedsiebiorstwa, zawartego w
wyjasnieniach ztozonych przez SKANSKA S.A.” Podnidst réwniez zarzut naruszenia
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc na zaniechanie wezwania SKANSKA S.A. do
wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji cen jednostkowych oferty, w szczegdlnosci
ceny jednostkowej dla kolumn DSM, kolumn zwirowych i gwozdzi gruntowych, a w
konsekwencji oraz art. 90 ust. 3 tej ustawy z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
tego wykonawcy z powodu nie udzielenia wyjasnien odnosnie cen jednostkowych
sktadajgcych sie na cene ofertowa, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy
z uwagi na wybor tego wykonawcy w sytuacji gdy wybrana powinna zostaé¢ oferta
Odwotujacego, ktéra po odrzuceniu oferty ztozonej przez SKANSKA S.A. jest ofertg
najkorzystniejsza wedtug kryteriow oceny ofert przyjetych w niniejszym
postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji z dnia 15.11.2016 r. o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty SKANSKA S.A. dla czesci Il Zaméwienia publicznego;
nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia oferty SKANSKA S.A. w zakresie wyjasnien z
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dnia 25.10.2016 r. w zakresie razgco niskiej ceny w zakresie sposobu kalkulacji cen
jednostkowych oferty, w szczegédlnosci ceny jednostkowej dla kolumn DSM, kolumn
zwirowych i gwozdzi gruntowych lub - nakazanie przeprowadzenia ponownej oceny i
badania ofert w zakresie czesci Ill Zaméwienia publicznego, odrzucenie oferty
SKANSKA S.A. dotyczacej czesci Il Zamowienia publicznego, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej pod
wzgledem kryteribw oceny ofert przyjetych w niniejszym postepowaniu {w zakresie
czesci ). Wniost takze o dopuszczenie dowoddéw z dokumentéw dotgczonych do
niniejszego odwotania na okolicznosci szczegétowo wskazane w jego uzasadnieniu i
powotanie biegtego na podstawie art. 190 ust. 4 Pzp z zakresu geotechniki i
fundamentowania w celu =zbadania uwzglednienia wszystkich niezbednych
elementow kalkulacyjnych w ofercie SKANSKA S.A. dla wykonania pali DSM oraz
zgodnoséci opisanych w utajnionych wyjasnieniach z dnia 25.10.2016 r. rozwigzan z
wymogami opisu przedmiotu zamowienia {SIWZ i PFU). Wni6st ponadto o
zasadzenie na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego. Wskazat, ze interes
Odwotujgcego we wniesieniu odwotfania polega na tym, iz w przypadku
uwzglednienia niniejszego odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawcza, tj. nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze oferty SKANSKA S.A. i odrzuceniu
oferty tego wykonawcy dojdzie do powtérnego badania ofert oraz wyboru oferty
Odwotujacego jako najkorzystniejszej w Swietle kryteribw oceny ofert przyjetych w

niniejszym postepowaniu (czesc¢ ).

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat w szczegdlnosci:

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2016 roku Zamawiajgcy wezwat SKANSKA do
ztlozenia wyjasnien w sprawie kalkulacji ceny ofertowej z uwagi na powstanie
podejrzenia zastosowania ceny razgco niskiej. W dniu 25 pazdziernika 2016 roku
SKANSKA ziozyta wyjasnienia dokonujac jednoczesnie zastrzezenia zasadniczej ich
czesci jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W dniu 15.11.2016 r. Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu (czesc lll), ktéra
okazata sie oferta firmy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako
~SKANSKA" lub ,Wykonawca"). Zgodnie z informacjg przekazang w dniu otwarcia
ofert 10.10.2016 r. Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia (czes¢ lll) kwote 20.818.072,46 zt (dwadziescia milionédw osiemset
osiemnascie tysiecy siedemdziesigt dwa ziote 46/100). Oferta SKANSKA zostata
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wyceniona na kwote 8.963.844,05 zt (osiem milionéw dziewieéset szescdziesiat trzy
tysigce osiemset czterdziesci cztery ztote 05/100). Oferta Odwotujgcego, ktdéra
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, zostata wyceniona na kwote
15.246.417,69 zt (pietnascie milionéw dwiescie czterdziesci szesé tysiecy czterysta
siedemnascie ztotych 69/100), Podniést takze, ze ,W postepowaniu przyjeto trzy
kryteria wyboru oferty: catkowita cena brutto - waga: 60%, zatrudnienie pracownikow
w oparciu o umowe o prace - waga: 30%, okres gwarancji - waga: 10%. Oferta
SKANSKA i Odwotujgcego otrzymaty takg samg maksymalng punktacje za okres
gwarancji i zatrudnienie pracownikow w oparciu o umowe o prace. W praktyce zatem
jedynym kryterium decydujagcym o wyborze byta cena. W zwigzku z ogromnag
dysproporcja pomiedzy ceng SKANSKA a ceng zaproponowang przez
Odwotujacego, jak rébwniez podejrzeniem wystapienia razgco niskiej ceny, pismem z
dnia 16.11.2016 r. (nr 05/47/2016-MPO - w aktach postepowania) Odwotujacy
poprosit 0 potwierdzenie, ze w cenie ofertowej SKANSKA wykona wszystkie
elementy przewidziane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dale;
SIWZ") i Programie Funkcjonalno - Uzytkowym (dalej ,PFU"), ewentualnie o
przekazanie informacji z jakiej technologii zamierza skorzysta¢ ten wykonawca przy
realizacji zamowienia. Pismem z dnia 21.11.2016 r. (nr 06/47/2016-MPO - w aktach
postepowania) Odwotujgcy wnidst o odtajnienie wyjasnien  SKANSKIEJ z dnia
25.10.2016 r. w zakresie elementébw majgcych wptyw na cene ofertowa,
jednoczesnie przedstawiajgc wyliczenia i dowody na potwierdzenie stanowiska, iz
cena zaproponowana przez SKANSKA jest razagco niska. Pismem z dnia 22.11.2016

r. (IREZA3f-216-08-33/PQiiS 5.1-7/16 - w aktach postepowania) Zamawiajgcy
odpowiedziat na pismo Odwotujgcego z dnia 16.11.2016 r. nr 05/47/2016-MPO
stwierdzajgc, iz udzielenie odpowiedzi na pytanie (ij. dotyczace zastosowanej
technologii) stanowitoby naruszenie tajemnicy przedsigebiorstwa SKANSKA. W pismie
z dnia 23.11.2016 r. (IREZA3f-216-08-37/POIiS 5.1- 7/16 - w aktach postepowania)
Zamawiajgcy uznat, iz oferta SKANSKA nie zawiera razgco niskiej ceny, nie jest
niezgodna z SIWZ, a wyjasnienia tego wykonawcy w zakresie razaco niskiej ceny
zostaty skutecznie zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa”. W dalszej czesci —
wskazujgc na podnoszone w odwotaniu zarzuty do oferty Skanska — stwierdzit, ze
decyzja o wyborze oferty SKANSKA powinna by¢ uniewazniona jako, ze SKANSKA
zlozyta oferte z razagco niska cena, ewentualnie niezgodna ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia, albo popetnita nieusuwalny btad przy kalkulacji ceny
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ofertowej. Jednoczesnie decyzja Zamawiajgcego o utajnieniu czesci uzasadnienia i
zatgcznikow do wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oraz nastepnie odmowa
udzielenia jakiejkolwiek informacji na temat technologii zastosowanej przez
zwycieskiego wykonawce w sposob oczywisty uniemozliwita innym wykonawcom
zweryfikowanie rzetelnosci oferty SKANSKA i jej zgodnosci z SIWZ. a tym samym
uniemozliwita obrone ich stusznych intereséw i uzyskanie zamdwienia. Zgodnie z
ustawg Prawo zamowien publicznych ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stan owi q tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu". {art. 8 ust. 3 Pzp). Z kolei
zgodnie z art. 86 ust, 4 Pzp ,Podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz
adresy wykonawcédw, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania
zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w ofertach".
Zamawiajgcy nie moze utajni¢ informacji dotyczacych ceny, jezeli informacje te
odnosityby sie do obiektywnie neutralnych ciggéw cyfr i liczb sktadajgcych sie na
cene ofertowg. Zastrzezenie mogtoby dotyczy¢ wytgcznie przyporzgdkowania
okre$lonych cyfr i liczb do autorskich rozwigzan wykonawcy, unikalnych koncepciji
organizacyjnych itd. Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa mogtoby dotyczyé
wytgcznie takich sytuacji, w ktérych te autorskie koncepcje bytyby opisane (tak aby
mogto to narazi¢ wykonawce na utrate przewagi rynkowej i ryzyko kopiowania tych
rozwigzan przez konkurencyjnych wykonawcéw) i do tych rozwigzan/koncepciji
przyporzadkowana bytaby okreslona cena. W takie sytuacji faktycznie interes
wykonawcy w zachowaniu w tajemnicy danej informacji mogtby zosta¢ zagrozony.
Jego interes nie doznatby uszczerbku natomiast, gdyby ujawniono ceny za
poszczegolne elementy rozliczeniowe, ktdre z géry byty znane, gdyz wprost wynikaty
z SIWZ i PFU (Zamawiajacy nakazywat wycene zgodnie z opisem zastosowanym w
SIWZ - o czym nizej). Powyzszg kwestig zajmowata sie juz wielokrotnie Krajowa Izba
Odwotawcza. Jako reprezentatywne orzeczenie mozna przytoczy¢ wyrok z dnia 4
lutego (KIO 98/15; KIO 146/15), zgodnie z ktorym: ,1. Przepis art. 86 ust 4 p.z.p. w
zakresie "informacji dotyczacej ceny" nalezy interpretowac jak najszerzej - w sytuaciji,

gdy tylko jest to mozliwe - do granicy nieprzekraczajgcej jednak uprawnionego
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zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Okreslenie "informacje dotyczgce ceny" nie
odnosi se wytgcznie do podanej ceny catkowitej oferty. Jego zdaniem, samo
ujawnienie ciggu liczb - stanowigcych wycene infrastruktury - bez ich rzeczowego
przyporzagdkowania - nie niesie za sobg zadnych informacji do wykorzystania.
Ponadto, opis oferowanego systemu informatycznego w jakiejkolwiek postaci, ktéry
zawiera autorska koncepcie jego wytworzenia moze podlega¢ z woli wykonawcy
wytgczeniu jawnosci, gdyz stanowi informacje techniczne, technologiczne, ktére majg
dla danego przedsiebiorcy wartos¢ gospodarczg, bowiem poniést on okreslone
koszty prac i moze sie spodziewac¢ osiggniecia z nich profitdw, jezeli uzyska
zamoOwienia, do ktorych wynik tych prac bedzie mégt zastosowac". Podobnie w
wyroku KIO 108/15 z dnia 3 lutego 2015 r. Reasumujac stwierdzit, ze utajnieniu mogt
podlega¢ wytgcznie ten fragment wyjasnien SKANSKA, ktory odnosit sie do jej
autorskich rozwigzan organizacyjnych, ktore zresztg zostaly wymienione w
wyjasnieniach SKANSKA z dnia 25.10.2016 r. na stronach 6-7. Procedury zwigzane
z wewnetrznym Uniwersytetem SKANSKA (zatgcznik nr 11), procedura Oceny
Ryzyka Operacyjnego, System Ewidencji Ofert SKANSKA (zatacznik nr 13), Forum
Oceny Dostawcow i Podwykonawcow (zatgcznik nr 10), Zaktadowego Zbiorowego
Uktadu Pracy (zatgcznik nr 12 - cho¢ w tym przypadku utajnienie powinno nastgpi¢ w
konsekwencji zastosowania ustawy o ochronie danych osobowych), Systemowg
Klasyfikacie Dokumentéw Wewnatrz Spotki (zatagcznik nr 14) niewatpliwie sg
dokumentami podlegajgcymi utajnieniu, gdyz zawierajg ogélne informacje na temat
rozwigzan organizacyjnych, zwigzanych z podnoszeniem umiejetnosci pracownikow,
kontaktami z kontrahentami, siatkg dostawcow i podwykonawcéw. Odwotujacy nie
neguje, ze tego typu informacje, jako unikatowe stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie miatby nic przeciwko utajnieniu tych danych, i
uwaza, ze takie utajnienie nie wptynetoby w Zzaden sposéb na zasade
konkurencyjnosci w niniejszym postepowaniu. Podkreslit, ze wskazat w jego wniosku
z dnia 21.11.2016 r., iz nie chodzi o podawanie schematéw organizacyjnych
SKANSKA S.A., ani nawet nazw ewentualnych podwykonawcow. Zgdanie ujawnienia
informacji dotyczyto skonkretyzowanego fragmentu oferty, tj. w szczegdblnosci
sposobu kalkulacji ceny wytworzenia kolumn DSM, stanowigcym ok. 76% ceny
ofertowej. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zwraca sie uwage, iz co
prawda w kontekscie razgco niskiej ceny badaniu podlega co do zasady cata cena,
ale nie jest wykluczone badanie tylko jednego z jej elementéw, jezeli cena tego
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elementu w zasadniczy sposéb odbiega od cen rynkowych. Co wiecej, KIO uznato, iz
badanie takiego jednego elementu ceny jest uzasadnione, nawet w takiej sytuacji,
gdy cena globalna wykonawcy nie jest nizsza niz 30% wysokosci kosztorysu
inwestorskiego. Zwraca sie uwage, iz badanie cen jednostkowych jest szczegdlnie
uzasadnione w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, czyli takiego jakie
obowigzuje w niniejszym postepowaniu. Jako przykitad wskazat na stanowisko z
wyroku (KIO 1604/15), podnoszgc m.in., ze cena globalna jest sumg cen
jednostkowych, zatem jest od nich Scisle zalezna, zwlaszcza przy rozliczeniu
kosztorysowym - i nie mozna jej rozpatrywa¢ nie odnoszgc sie do cen
jednostkowych. Podobnie nie mozna przeprowadzi¢ wyjasnien dotyczacych
kosztorysu nie odnoszac sie do poszczegdllnych pozycji kosztorysowych. Ponadto
udzielajgc wyjasnien wykonawca powinien powotaé¢ sie na konkretne okolicznosci,
ktére powinny by¢ poparte dowodami oraz, ze oferta nie jest zobowigzaniem, ktérego
tre$¢ ma znaczenie jedynie na moment uptywu terminu sktadania ofert, lecz takim, z
ktorego wykonawca bedzie sie musiat wywigza¢ w catym okresie realizacji umowy,
powinna wiec to w swojej tresci uwzglednia¢. W ocenie Odwotujgcego powyzszy
wyrok KIO powinien by¢ dla Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu wyrazng
wskazdwkg, w jaki sposodb powinno nastgpi¢ badanie oferty SKANSKA w kontekscie
razgco niskiej ceny. Odwotujgcy w swoim wniosku o odtajnienie wyjasnien
jednoznacznie wzywat o wskazanie sposobu kalkulacji kolumn DSM, kolumn
zwirowych i gwozdzi gruntowych, ze szczegdlnym uwzglednieniem kosztu
wytworzenia kolumn DSM, ktéry to koszt decyduje o wysokosci catkowitej ceny
ofertowej. Zwtaszcza, ze kolumny DSM miaty zosta¢ wycenione zgodnie z
parametrami $cisle podanymi w SIWZ i PFU, co dodatkowo zostato potwierdzone w
wyjasnieniach do SIWZ z dnia 20.09.2016 r. (odpowiedz na pytanie 55), gdzie
potwierdzono, iz ,do wyceny oferty nalezy przyjg¢ rozwigzania opisane w SIWZ". A
skoro takie byto wyrazne zgdanie Zamawiajgcego (wyjasnienia do SIWZ stanowig
jego integralng czes¢ i sg ostateczng jego interpretacjg) to wykonawcy dla potrzeb
wyceny oferty obowigzani byli stosowac¢ rozwigzania znane, dostepne na rynku i
doktadnie opisane w SIWZ i PFU. A jesli tak to ujawnienie danych dotyczacych
kalkulacji ceny tych elementéw nie mogto stanowi¢ dla wykonawcy zadnego ryzyka
zwigzanego z ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Wskazat takze na wyrok KIO
879/16 podnoszac m.in., ze ,Oferowane produkty w otwartej procedurze

przetargowej sq jawne. Nie mozna méwi¢ o poniesieniu przez Wykonawce szkody,
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skoro informacje stang sie jawne po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym. Brak jest
uzasadnienia dla zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa informaciji, ktére
ukrywane sg tylko przed innymi wykonawcami w postepowaniu, a stang sie jawne po
podpisaniu umowy z Zamawiajgcym. Tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscia,
ktéra chroniona jest przez przedsiebiorce przez caty czas, a nie tylko na etapie od
dnia ztozenia oferty do dnia podpisania umowy". Zdaniem Odwotujgcego, W
niniejszym postepowaniu typ i parametry kolumn DSM, kolumn zwirowych KSS i
gwozdzi gruntowych sg znane od samego poczatku, a technologia ich wykonania
winna by¢ taka sama w przypadku wszystkich wykonawcéw, ktorzy ziozyli oferty.
Nieznany i budzgcy ogromne watpliwosci jest tylko sposdb wyceny kosztu ich
wytworzenia przez SKANSKA. Pamietaé przy tym nalezy, iz Zamawiajgcy wytgczyt
mozliwos¢ sktadania ofert wariantowych (Rozd. 5, Tom | ID W) ora2 nakazywat
wycene zgodnie z parametrami zawartymi w SIWZ i PFU. Natomiast jezeli SKANSKA
chce wykona¢ ten element w innej technologii, i zastosowata wycene de facto
odnoszgcag sie do tej innej technologii, to jawnie naruszyta SIWZ, a jej oferta jest
niezgodna z SIWZ i powinna byé odrzucona. Zarzut ten zostat precyzyjnie opisany w
piSmie z dnia 21.11.2016 r. w pkt. 2. Przypomnie¢ zatem tylko nalezy, iz w innym
przetargu (dotyczacym odcinka Ropczyce - Sedziszow Matopolski), w analogicznej
sytuacji ten sam Zamawiajagcy - PKP PLK odrzucit oferte firmy TRAKGA PRKil S.A.,
w oparciu o wyrok KIO 2858/15 z dnia 15.01.2016, w zwigzku z wyceng przez tego
wykonawce innej technologii niz przewidziana w PFU i ujeta w Rozbiciu Ceny
Ofertowej. Decyzja o odrzuceniu zostata zatgczona do pisma z dnia 21.11.2016 r. i
znajduje sie w dokumentach postepowania. Ponadto zwazy¢ nalezy, iz ukrywanie
technologii, w jakiej ma zosta¢ wykonane zamdéwienie tak, aby ujawni¢ jg dopiero na
etapie realizacji spotkato sie z negatywng oceng ze strony KIO. Izba twierdzi, ze w
takiej sytuacji brak jest jakichkolwiek podstaw do utajnienia faktu wyceny i
stosowania innej niz przewidziana w SIWZ technologii: ,Brak jest uzasadnienia dla
zastrzezenia, jako tajemnica przedsiebiorstwa informaciji, ktére ukrywane sg tylko
przed innymi wykonawcami w postepowaniu, a stang sie jawne po podpisaniu
umowy z zamawiajacym. Tajemnica przedsiebiorstwa jest wartoscig, ktdra chroniona
jest przez przedsiebiorce przez caly czas, a nie tylko na etapie od dnia ztozenia
oferty do dnia podpisania umowy." Reasumujgc Odwotujgcy oswiadczyt, iz cena
zaproponowana za sporny element przez SKANSKA jest catkowicie niewiarygodna i

oderwana od wartosci rynkowych, a sposéb jej kalkulacji nie moze zostac¢ uznany za
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stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa. Podniost takze, ze ,SKANSKA, we
wczesniejszych przetargach na wykonanie wzmocnien podtorza wyceniata
wykonanie kolumn DSM o nawet mniejszej srednicy (800mm) stosujgc wielokrotnie
wieksze ceny jednostkowe: - w przetargu dotyczgcym szlaku Biadoliny-
Bogumitowice SKANSKA wycenita DSM 0800mm za 369,95 zt/m (Zatacznik nr 12); -
w przetargu dotyczacym szlaku Bochnia - Brzesko - Okocim SKANSKA wycenita
DSM 0800mm za 816,10 zt/mb (Zatacznik nr 13)”. Ponadto wskazat, ze ,na etapie
sktadania ofert SKANSKA nie dokonata zastrzezenia jakiejkolwiek czesci swojej
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a zabiegu takiego dokonata dopiero na etapie
sktadania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia wykonawcy sktadane w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. nie mogg ograniczy¢ sie do ogdlnych stwierdzen o
doswiadczeniu, organizacji pracy czy wykwalifikowanych pracownikach. Czynniki te
winny zawsze znalez¢ odniesienie do opisu przedmiotu zamdéwienia zawartego w
SIWZ i przedstawienia konkretniej, a zarazem wiarygodniej i rzetelnej analizy, iz
wykonawca ma mozliwos¢é wykorzystania posiadanej wiedzy, doswiadczenia, kadry
w warunkach konkretnego postepowania przetargowego. Tylko bowiem w takigj
sytuacji zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ rzeczywistego zweryfikowania realnosci
zaproponowanej ceny. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wyeliminowanie z
postepowania ofert zawierajgcych razgco niskie ceny jest istotne z uwagi na znacznag
szkodliwos¢ takich ofert, ktbre mogg opiera¢ sie na nieracjonalnych pod wzgledem
technicznym, ekonomicznym lub prawnym zatozeniach lub praktykach, co moze w
konsekwencji skutkowaé uchybienia na etapie realizacji zamowien. Oczywistym jest
bowiem, ze razgco niska cena uderza w uczciwych, dziatajgcych zgodnie z
przyjetymi praktykami rynkowymi wykonawcow, ktérzy rzetelnie wycenili swojg
oferte”. Zauwazyt réwniez, ze ,Oferta zawierajgca razgco niskg cene naraza
rownoczesnie zamawiajgcego na ryzyko wykonania zaméwienia na nizszym niz
wymagany poziom jakosci, poniewaz wykonawca na etapie realizacji umowy,
szukajgc oszczednosci, prébuje dziata¢ niezgodnie z wytycznymi SIWZ, To zas moze
robwniez skutkowaé opoOznieniami w realizacji inwestycji, a niejednokrotnie
koniecznoscig odstgpienia od umowy i wyboru nowego wykonawcy w trybie
przetargowym. Z powyzszymi okolicznosciami zamawiajgcy borykajg sie na co dzien.
Dlatego tez tak istotne jest, aby wyjasnienia sktadane przez wykonawcédw oraz
dowody nie ograniczaty sie do generalnych stwierdzen, nie majgcych Zzadnego
przetozenia na realia konkretnego postepowania przetargowego. To wykonawca
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obarczony jest ciezarem wykazania, iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny (art. 90
ust. 2 ustawy P.z.p.). Zamawiajacy zas ze zlozonych wyjasnien winien mieé
mozliwos¢ dokonania rzetelnej analizy realnosci technicznych, ekonomicznych czy
tez prawnych zatozen przyjetych przez wykonawce przy szacowaniu ceny za
realizacje zamoéwienia. To bowiem, iz wykonawca dysponuje dang technologig czy
tez posiada wiedze o korzysciach zwigzanych z zastosowaniem danych rozwigzan
technologicznych nie przektada sie automatycznie na obnizenie ceny w kazdym
postepowaniu przetargowym. Wykonawca winien bowiem w tresci ztozonych
wyjasnien udowodni¢ zamawiajgcego, ze w realiach tego konkretnego postepowania
przetargowego, majgc na uwadze istniejgce uwarunkowania zawarte w SIWZ jest
mozliwe zastosowania takich rozwigzan, co przektadaé¢ sie bedzie na obnizenie
kosztéw realizacji zaméwienia. W realiach niniejszego postepowania sposob
kalkulacji ceny wykonania kolumn DSM budzi powazne watpliwosci i winien zosta¢
szczeg6towo wykazany i udowodniony przez SKANSKA. Z drugiej zas strony,
elementy kalkulacyjne nie mogg zostaé uznane za objete tajemnica
przedsiebiorstwa, jako ze wymogu technologiczne w tym zakresie byly wspélne dla
wszystkich wykonawcéw”. Odnoszac sie do tresci wyjasnien SKANSKA z dnia
25.10.2016 r. podnidst, ze ,wykonawca ten utajnit nie tylko same wyjasnienia (tj,
zatgczniki do pisma), ale roéwniez czes¢ uzasadnienia do wniosku o utajnienie
wyjasnien, czyli Zatgcznik A. Utajnienie uzasadnienia do wniosku o utajnienie
informacji  stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa jest niedopuszczalne.
Konkurencyjni wykonawcy nie mogg nawet pozna¢ motywow kierujgcych
wykonawca, uzasadniajgcych utajnienie konkretnych informacji dotyczacych oferty
oraz nie wiedza, dlaczego akurat te dane SKANSKA traktuje jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Zwtaszcza w kontekscie faktu, iz czes¢ uzasadnienia, dotyczaca
autorskich rozwigzan SKANSKA (zatgczniki wymienione wyzej w odwotaniu) jest
jawna i zdaniem Odwotujgcego skutecznie wyjasnia wole utajnienia procedur
korporacyjnych i organizacyjnych. Tym niemniej Odwotujacy wskazuje, iz brak jest
jakiegokolwiek pisemnego uzasadnienia dla utajnienia sposobu kalkulacji ceny. Tym
samym Zamawiajgcy nie miat podstaw do utajnienia wyjasnien dotyczacych kalkulacji
ceny”. Takze wskazat na orzecznictwo [m.in. wyrok KIO: 1011/16, 561/15 i 1730/15
oraz Sgdu Okregowego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. sygn. akt | Ca 131/15], w
ktérych omawiano zastrzezone informacje, jako tajemnice przedsiebiorstwa

nawigzujgc do przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurenciji, podkreslajgc, ze (...) dla wykazania zasadnosci zastrzezenia czesto nie
wystarczg same deklaracje i twierdzenia, i wéwczas wykonawca bedzie zobowigzany
nie tylko wyjasnic, ale takze udowodnié¢, czy choéby uprawdopodobnié, ziszczenie sie
poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa (...). W konkluzji w szczegoélnosci stwierdzit, ze SKANSKA nie
przedstawita uzasadnienia do wniosku o utajnienie kalkulacji ceny i elementdéw na nig
sie sktadajgcych. Za takie uzasadnienie nie mozna uznac ogdlnikowych stwierdzen i
deklaracji. Odnoszac sie do innych okolicznosci podanych w wyjasnieniach tego
wykonawcy zwréci¢ nalezy uwage na zamoOwienia publiczne wykonywane przez
SKANSKA, przytoczone na okolicznos¢ uprzedniego sktadania ofert z bardzo niskg
ceng. Zdaniem Odwotujgcego nie sposob wiarygodnie poréwnac stanoéw faktycznych
przedmiotowego postepowania do tych, ktdre wymienita SKANSKA. Zwrécit uwage,
ze przedstawione w wyjasnieniach inwestycje byty inwestycjami drogowymi lub
mostowymi, w wykonywaniu ktérych SKANSKA sie specjalizuje. Z natury rzeczy ma
zatem mozliwosci organizacyjno - finansowe, polegajace m.in. na posiadaniu
odpowiedniego sprzetu i personelu niezbednego do realizacji zaméwien tego typu. W
swoich wyjasnieniach SKANSKA podkreslita zreszta, iz specjalizuje sie w
wykonywaniu robo6t drogowych, mostowych i kubaturowych. Niniejsze zamdwienie
jest zamoéwieniem innego typu. W gronie wykonawcow skftadajgcych oferty w
postepowaniu tylko SKANSKA nie specjalizuje sie w robotach zwigzanych z
montazem kolumn DSM, W wykonywaniu swojego zaméwienia wykonawca ten
bedzie musiat polega¢ na podwykonawcach, o czym zresztg swiadczy tres¢ oferty
SKANSKA (udziat podwykonawcéw okreslono na 40%). W takich warunkach
ewentualna przewaga SKANSKA jako duzego gracza w branzy traci znaczenie.
Kluczowe roboty bedg wykonywali podwykonawcy. W ocenie Odwotujgcego fakt ten
dodatkowo stawia pod znakiem zapytania realnos¢ wykonania zamdwienia w takiej
cenie. Podwykonawcy nie bedag korzystali z korzysci przystugujgcej duzemu
wykonawcy, moggcemu uzyskac¢ dogodne rabaty na materiaty, sprzet itp. Niezaleznie
od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, iz wszystkie inwestycje przedstawione przez
SKANSKA byty realizowane, lub rozpoczety swojg realizacje, w latach 2012-2014, a
przeciez nie jest tajemnica, iz zmiany do ustawy Pzp, jakie zostaty implementowane
w latach 2015 - 2016, zostaly wprowadzone réwniez m.in. w celu ochrony
podwykonawcow ponoszgcych negatywne skutki sktadania zanizonych ofert przez
wykonawcéw robét drogowych i mostowych. W tym swietle postugiwanie sie takimi
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porownaniami przez SKANSKA jest kontrowersyjne i nie bedzie miato zastosowania
w tym postepowaniu”.

W dalszej czesci uzasadnienia zarzutéw tego odwotania podat, ze w pismie
z dnia 21.11.2016 r. Odwotujgcy przedstawit realny sposéb kalkulacji kosztéw
sktadajgcych sie na wytworzenie kolumn DSM, podnoszac, ze jego wyliczenia
odnoszg sie do rozwigzan przewidzianych w SIWZ i PFU, stanowigcych podstawe
wyceny oferty wykonawcow. Te wyliczenia przedstawiajg sie nastepujgco:
Kolumny DSM o $rednicy IOOOmm, (przyjeto L=7,8m, wydajnos¢ ok 15 mb/h):
- mobilizacja i przerzuty sprzetu 40.000 zt x 7,80m / 52534m = 5,94 zt
-cement 0,30 t/m3 x 3,14 x 0,5m x 0,5m x 7,80m x 210 zt/t) =385,75 zt
- woda 0,383 m3 wody/m3 kolumny x 3,14 x 0,5m x 0,5m x 7,80 x 26 ztm3 31
= 60,97 zt
- badania laboratoryjne 60.0004) x 7,80 / 52534 =8,91zt
- sprzet - palownica 7,8 m /15 m/h x 550,00 zt/h) =286,00 zt
- paliwo do palownicy 7,8 m/15m/h x 50 I’h x 4,3 zt/l =111,80zt
-praca wezta roboczego(mieszalnik + silosy)7,8 m /15 m/h x 150zt/h)=78,00zt
-robocizna 4 osobyx7,8m/15m/hx50zt/h)=104.00zt

Razem koszt wykonania 1 kolumny: 1041,37 zt

1)Koszt mobilizacji i przerzutow sprzetu dla catego zakresu okre$lono na 40.000 Zzt.
Kwota ta obejmuje:

-transport i roztadunek sprzetu z bazy sprzetu na plac budowy 2 palownice x 7.000zt
= 14.000 zt

- przerzuty sprzetu w trakcie realizacji pomiedzy poszczegolnymi odcinkami robot,

- zatadunek i transport sprzetu po zakonczeniu prac z budowy do bazy sprzetu,

- transport i przerzuty weztow roboczych (silosy + mieszalnik)

40.000 zt

Ciezki sprzetu do wykonywania kolumn DSM wymaga transportu zestawami
niskopodwoziowymi, W zatgczeniu oferty z firm przewozowych METRANS Z. O.,
Ustugi Transportowe Robert Irga, TRANS-SERWIS na transport i przerzuty sprzetu
(Zatgczniki nr 4, 5, i 6). Nalezy zwrocic uwage, ze odlegtos¢ pomiedzy bazg sprzetu a
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placem budowy nie ma znaczgcego wptywu na koszt mobilizacji / demobilizacji
sprzetu.

2)W zatgczeniu przedstawiamy oferte z firmy Lafarge na dostawe cementu
(Zatgcznik nr 7).

Zuzycie cementu przyjeto na podstawie wytycznych zawartych w opracowaniu
~Projektowanie i wykonawstwo posadowienia wiaduktow autostradowych na podfozu
wzmocnionym metodg wgtebnego mieszania gruntu (DSM)"(prof. dr hab. inz. M. T. -
V Ogdlnopolska Konferencja Mostowcow, 2008) - w zatgczeniu (Zatgcznik nr 8).

3) Zgodnie o informacjg uzyskang w Tarnowskich Wodociggach Sp. z 0.0. nie ma
mozliwosci poboru wody bezposrednio z hydrantu na wskazanym terenie inwestycji,
lub w poblizu.

Przy zamowieniu dostawy w Tarnowskich Wodociggach Sp. z 0.0. koszt wody
Wynosi:

- koszt wody z ujecia: 4,00 zt/m3

- transport wody beczkowozami: 200 zt za kurs 6m3 = 33.33 zt/m3

Razem 37,33 zt/m3

Do kalkulacji przyjeto wynajem beczkowozu o poj. 6m3 za cene 1056zt/ dzien pracy
beczkowozu i przy zatozeniu 8 kursow dziennie, co daje:

- koszt wody z ujecia: 4,00 zt/m3

- transport wody beczkowozami: 1056 zt / (8 x 6m31 = 22.00 zt/m3

Razem 26,00 zt/m3

4) Zgodnie z obowigzujgcymi standardami dla wykonywania kolumn DSM przyjeto
pobieranie kazdego dnia roboczego kompletu probek dla kazdej z 2 wiertnic. Koszt
badania laboratoryjnego 1 kompletu wynosi 200zt, co daje kwote dla catego zakresu:
150 dni x 2 kpi x 200 zt = 60.000 zt

5)stawka pracy sprzetu obliczona przy zatozeniu dzierzawy palownicy. Miesieczny
koszt dzierzawy palownicy do wykonywania kolumn DSM o $rednicy i dfugosciach
przewidzianych dokumentacjg (np. Bauer BG24H) wynosi ok. 25.000 EUR przy
zatozeniu 200 godz. pracy maszyny w miesigcu, co daje: 25.000 EUR x 4,4 zZ/EUR :
200 h = 550,00 zt/h

Nalezy tutaj zauwazyc, ze z uwagi na duzy zakres robot do wykonania w krotkim

terminie zamawiajgcy wymagat dysponowania min. 2-ma palownicami, ktorych wg
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naszej wiedzy firma SKANSKA S.A. nie posiada i bytaby tak czy inaczej zmuszona
do wynajmu takiego sprzetu Iub podzlecenia tych robdt podwykonawcy.
Przekazujemy w zatgczeniu kopie faktury za miesieczny wynajem maszyny Bauer
BG24H (z uwagi na tajemnice handlowg ukryto nazwe wynajmujgcego) gdzie
miesieczny koszt najmu wynosi (bez optat dodatkowych) 25.200 EUR (Zatgcznik nr
9).

Nawet, jesli by przyjac, ze palownica stanowi wiasnoS¢ wykonawcy i jest w 100%
zamortyzowana, to i tak nalezy w wycenie ujg¢ koszt utrzymania tego sprzetu (w tym
serwis, przeglady techniczne, naprawy, czesci zamienne, ubezpieczenie) na
poziomie 100-150 zt/h.

6) stawka obejmuje utrzymanie sprzetu oraz zuzycie paliwa dla pomp mieszalnikow
(ok. 10 | paliwa na godz.)

7) Do wykonywania kolumn DSM potrzebny jest zespot sktadajgcy sie z 4 0sob:
operator palownicy, pomocnik operatora, operator mieszalnika, brygadzista/kierownik
robdt). Pracownicy muszg posiadac wysokie kwalifikacje, a co za tym idzie ich
wynagrodzenie jest odpowiednio wysokie. Z calg pewnoscig nie moze to byc
najnizsze wynagrodzenie wynikajgce z aktualnie obowigzujgcych przepisow.

Przyjeta do kalkulacji stawka 50zt/h obejmuje wynagrodzenie pracownikow jak
rowniez koszty dodatkowe z nim zwigzane takie jak koszty posrednie pracodawcy,
odziez ochronng, positki regeneracyjne.

Geomaterac (pole o wym. 1,78 mx 1,78 m):

-dostawa kruszywa 51,70 zt/t x 2,0 t/m3 x 1,78 mx 1,78 m x 0,35 m =114,66zt

- dostawa georusztu 6,51 zt/m2 x 1,78 m x 1,78 m =20,63 zt

- dostawa geowtokniny 3,97 ztm2 x 1,78 mx 1,78 m =12,58 zt

-robocizna 25 z/m3 11 x 1,78 mx 1,78 m x 0,35 m = 27,72zt

Razem koszt wykonania geomateraca: 175,59 zt
W zatgczeniu oferta na dostawe kruszywa z firmy EUROVIA (Zatgcznik nr 10) oraz
geosyntetykow z firmy INORA (Zatgcznik nr 11).
1) Roboty wykonywane bedg z udziatem podwykonawcy. Stawka obejmuje $cinanie
gfowic kolumn, roztadunek kruszywa z wagonow | transport na tymczasowe
Skitadowisko, wykonanie geomateraca (transport kruszywa ze sktadowiska

tymczasowego, roztozenie georusztu, formowanie geomateraca z zageszczeniem)
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tgcznie koszty bezpo$rednie wykonania 1 kolumny DSM wraz z warstwg
transmisyjng wynoszg wiec 1041,37 + 17559 = 1216,96 zf, co daje koszt
jednostkowy 1216,96 / 7,8 = 156 zt/mb. Do tej wartoSci nalezy jeszcze doliczyc
koszty ogolne oraz godziwy zysk - przyjmujgc tgcznie ok. 10% narzutu, minimalna
cena ofertowa kolumn DSM z warstwg transmisyjng nie powinna by¢ nizsza niz ok.
172 zt/mb, podczas gdy cena jednostkowa zaoferowana przez SKANSKA za
wykonanie kolumn DSM wraz z warstwg transmisyjng wynosi 104,85 zt/mb. Stanowi
ona 51% sredniej cen zaproponowanych przez pozostatych wykonawcow. Nalezy w
tym miejscu zauwazyc, ze wszyscy pozostali wykonawcy to firmy, ktére sg uznanymi
i specjalistycznymi wykonawcami robdt geotechnicznych, w tym kolumn DSM.
Przedstawit takze poréwnanie cen jednostkowych z ofert wykonawcédw [Skanska,
Aarsleff, Keller IMB Podbesk. i Sanel] dla podstawowych — jego zdaniem -
elementéw bedacych przedmiotem zamoéwienia: Kolumny DSM 0 1000mm + warstwa
transmisyjna; Kolumny zwirowe 0 600- 800mm + warstwa transmisyjna; gwozdzie
gruntowe.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wyliczenia pokazujg, ze (...) cena
jednostkowa za wykonanie kolumn DSM zaproponowana przez SKANSKA jest
niewiarygodna i nierynkowa. Zwtaszcza w kontekscie faktu, iz wykonawca ten nie
specjalizuje sie w wykonywaniu robét tego typu i bedzie musiat positkowac sie
podwykonawstwem. Podwykonawcy z kolei nie majg takich mozliwosci organizacyjno
— finansowych, aby uzyskiwaé¢ znaczace rabaty na materiaty i urzadzenia.
Odwotujgcy sam jest znaczgcym wykonawcag robot z uzyciem kolumn DSM i korzysta
z rabatéw na materiaty, urzadzenia, itp. W tym kontekscie Odwotujgcy oswiadcza, iz
nie ma mozliwosci wykonania kolumn DSM za takg cene, jaka zostata
zaproponowana przez SKANSKA. Odwotujgcy jednoczesnie informuje, iz nawet
jezeli z wyjasnien SKANSKA bedzie wynikaé, iz jaki§ podwykonawca oferuje
wykonanie tego elementu za kwote wskazang w ofercie SKANSKA, to oferta tego
podwykonawcy réwniez powinna by¢é sprawdzona w oparciu o miarodajne
wspotczynniki, podane przez Odwotujgcego powyzej. W innym wypadku rzetelna
ocena ceny tego elementu bedzie fikcyjna. SKANSKA jest podmiotem na tyle duzym,
ze moze wymusza¢ od swoich kontrahentéw wykonywanie robdét ponizej cen
rynkowych (zwtaszcza w Swietle bardzo ciezkiej sytuacji w branzy budowlanej), oraz
ma takie mozliwosci finansowe, ze moze przez dluzszy czas stosowac ceny

dumpingowe bez uszczerbku dla swojej biezgcej wyptacalnosci. Dzieje sie tak w
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sytuacjach, gdy duzy podmiot wchodzi do innego sektora branzy i zamierza
natychmiast wyrobi¢ sobie pozycje, zdoby¢ doswiadczenie i ostabi¢ obecng juz w tym
sektorze konkurencje. Co do zasady nie mozna wyklucza¢ zdrowej konkurencji na
rynku, ale nie moze to sie odbywac kosztem wykonawcéw, ktérzy rzetelnie kalkulujg
swoje oferty i kosztem jakosci realizowanych zamoéwien”. Odwotujgcy wnidst o
bardzo szczegdtowe sprawdzenie ewentualnych ofert podwykonawczych pod kgtem
informacji i parametrow cenowych przedstawionych przez Odwotujacego w

niniejszym odwotaniu.

W podsumowaniu stwierdzit, ze catoksztatt przedstawionego materiatu
dowodowego dowodzi, ze SKANSKA nie spetnita warunkéw udziatu w postepowaniu,
gdyz oferta albo nie jest zgodna z SIWZ (jesli wykonawca ten wycenit inna
technologie niz przewidziana w SIWZ). albo jego oferta jest razgco niska. Ponadto,
Zamawiajgcy bezprawnie utajnit wyjasnienia tego wykonawcy, w zakresie ktéry nie
podlega ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, czym uniemozliwit innym
wykonawcom skorzystanie z ustawowych praw oraz w sposéb niedopuszczalny
uchylit sie od obowigzku odrzucenia tej oferty. Z ostroznosci, na wypadek uznania
przez Izbe, iz zastrzezenie wyjasnieh w sprawie razaco niskiej ceny nalezy uznac za
skuteczne i uzasadnione, a w swietle przedstawionych dowodéw i akt postepowania
przetargowego brak jest przestanek wystarczajgcych do stwierdzenia, iz oferta
SKANSKA podlega odrzuceniu z uwagi na niezgodnos¢ z SIWZ. Odwotujgcy wnosi o
powotanie biegtego, ktéry uzyskujac dostep do informacji poufnych z wytgczeniem
wykonawcéw, zbada zgodnos¢ zaoferowanych przez SKANSKA rozwigzan z
wymogami Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ i PFU oraz kompletnos¢ elementéw
kalkulacyjnych w kontekscie wymogow technologicznych przy wykonywaniu pali
DSM.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania,

wskazujgc w szczegdblnosci na nastepujgce okolicznosci:
Uzasadnienie odwotania nie odnosi sie stricte do tresci Wyjasnien, [ktore

zostaty zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa] ale bazuje na danych i

kalkulacjach  przedstawionych przez  Odwotujgcego. Odnoszac sie do
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poszczegdlnych argumentéw poczynionych w odwotaniu niniejszym oméwit w
szczegolnosci nastepujgce okolicznosci:

1) Odwotujgcy wskazuje, ze ,cena zaproponowana za sporny element [kolumny
DSM, kolumny zwirowe KKS oraz gwozdzi gruntowe - przyp. wit. jest ceng catkowicie
niewiarygodng i oderwang od wartosci rynkowych, a sposoéb jej kalkulacji nie moze
zosta¢ uznany za stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa. Co jest tym bardziej
podejrzane, ze (..) SKANSKA we wczesniejszych przetargach na wykonanie
wzmocnien podtorza wyceniata wykonanie kolumn DSM o nawet mniejszej srednicy
stosujac wielokrotnie wieksze ceny." (vide: strona 8 odwotania). Zamawiajgcy
stwierdzit, ze nie zgadza sie z powyzszym stanowiskiem Odwotujacego. W zakresie
argumentu, ze zaoferowana przez SKANSKA cena jest oderwana od ,wartosci
rynkowych". Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen przedktada dowody, ktére nie
potwierdzajg formutowanej przez niego argumentacji. Jako zatgczniki do odwotania
zostaty zatgczone oferty handlowe kontrahentéw Odwotujgcego oraz rozstrzygniecia
postepowan, w ktdérych w zakres przedmiotu zamowienia wchodzito wykonanie ww.
kolumn. Wskazania wymaga, iz fakt, ze kontrahenci Odwotujgcego zaoferowali
zrealizowanie zamowienia za okreslone kwoty (ktére nastepnie zostaty przyjete przez
niego do kalkulacji ceny oferty) nie oznacza, ze pozostali wykonawcy opierali sie na
identycznych danych, zatozeniach i nawigzali kontakty handlowe z tymi samymi
firmami. Wskazat, ze dokonane przez poszczegdélnych wykonawcéw kalkulacje
cenowe majgce swoje odzwierciedlenie w ztozonych RCO wskazuja, iz kazdy z
wykonawcdéw przyjat zupetnie inng metode kalkulacji za poszczegdlne elementy
zamoOwienia. Przedstawit dane z ofert [Skanska, IBM, Keller, Aarsleff i Sanel], co do
cen za wykonanie: kolumn DSM, kolumn zwirowych i gwozdziowania, ktére to dane
prowadzg do wniosku, ze (..) nie ma mozliwosci okreslenia sredniej, rynkowej kwoty
za realizacje danych elementéw zamoéwienia, gdyz kwoty oferowane przez
wykonawcdw odbiegajg od siebie nawet 0 100%”. Te dane pokazujg (...) réwniez, iz
kazdy z wykonawcéw przyjgt odmienng metode kalkulacji, przerzucajgc koszty
zwigzane catoscig prac do poszczegdélnych pozycji. Przyktadowo SANEL zaoferowat
wykonanie kolumn zwirowych za kwote 469 059,00 zt (najwyzsza warto$¢ ze
wszystkich ofert) przy jednoczesnym wykonaniu gwozdziowania za 1 761 000,00 z
(druga najnizsza wartos¢ ze wszystkich ziozonych ofert). Natomiast KELLER
zaoferowat wykonanie kolumn zwirowych za 159 183,60 zt (druga najnizsza wartosé

ze wszystkich ztozonych ofert) przy wykonaniu gwozdziowania za 2 342 130,00 zt
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(jedna z najwyzszych wartosci ze wszystkich ztozonych ofert). Powyzsze niezbicie
dowodzi, iz w niniejszym postepowaniu - ze wzgledu na specyfike oraz charakter
zamoéwienia - kazdy z wykonawcow przyjat odmienng metode kalkulacji, opierajgc sie
na innych zatozeniach. Jako potwierdzenie, ze SKANSKA zaoferowata wykonanie
zamoOwienia za cene odpowiadajgcg realiom rynkowym wskazat na ceny [dotyczace
wykonania kolumn DSM i kolumn zwirowych oraz gwozdziowania] z innych
postepowan [Przebudowa linii kolejowej nr 133 Obiekt 14-stacja Krakow Mydiniki od
km 62,400 do 65,400; Przebudowa linii kolejowej nr 133 Obiekt 14-stacja Krakow
MydIniki od km 62,400 do 65,400; Przebudowa linii kolejowej nr 133 Obiekt 14-stacja
Krakéw Mydlniki od km 62,400 do 65,400] prowadzonych przez Zamawiajgcego
stwierdzajac, ze inni wykonawcy dokonywali kalkulacji wykonania ww. kolumn oraz
gwozdzi za ceny zblizone do tych, ktére zaproponowata SKANSKA. Takze, jego
zdaniem, formutowana przez Odwotujgcego argumentacja, zmierzajgca do
wykazania, iz SKANSKA w sposob nieprawidtowy dokonata kalkulacji cenowej
poszczegdlnych elementéw zamowienia jest niezasadna.

2) Odwotujgcy wskazat, ze ,wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust 1
Pzp nie moga ograniczy¢ sie do ogdélnych twierdzen o doswiadczeniu, organizacji
pracy czy wykwalifikowanych pracownikach. (...) W realiach niniejszego
postepowania sposob kalkulacji ceny wykonania kolumn DSM budzi powazne
watpliwosci i winien zosta¢ szczegétowo wykazany i udowodniony przez SKANSKA.
Z drugiej zas strony elementy kalkulacyjne nie mogag zosta¢ uznane za objete
tajemnicg przedsiebiorstwa, jako ze wymogu technologiczne w tym zakresie byty
wspolne dla wszystkich wykonawcow." Ponownie zwrécit uwage, ze Odwotujacy z
uwagi na utajnienie Wyjasnien opiera jedynie na przypuszczeniach oraz domystach,
stwierdzajgc, ze (...) tres¢ Wyjasnien czyni zados¢ tresci wezwania, jak réwniez
jednoznacznie wykazuje, ze zaoferowana przez SKANSKA cena nie nosi znamion
ceny razgco niskiej”. Odnoszac sie do tresci Wyjasnien [w uwadze podajac, ze
dotyczy to wyjasnien SKANSKA zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa]
stwierdzit, ze (...) sg one rzeczowe oraz konkretne, o czym sSwiadczg ponizsze
okolicznosci:

+ SKANSKA jako jedyny wykonawca dokonata na etapie postepowania wizji lokalnej
placu budowy, w zwigzku nalezy zatozy¢, iz posiadata szerszy zakres wiedzy o
specyfike zaméwienia anizeli pozostali wykonawcy, co przyczynito sie na mozliwosé

zaoferowania nizszej ceny,
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* SKANSKA szczegotowo opisata koszty: robocizny, sprzetu, materiatéw, transportu,
posiadanych zasobow oraz kosztobw podwykonawstwa wraz ze wskazaniem
czynnikow wptywajgcych na zmniejszenie kosztéw oraz procentowego wskazania jak
opisane czynniki wptynety na zniwelowanie wysokosci wykonania robdét,

+ SKANSKA ziozyta szczegbétowe kosztorysy sktadajgce sie na poszczegdlne pozycje
RCO - tabela nr 3 (strona 9) obejmuje koszt kolumn DSM, ktérych wysokosc
kwestionuje Odwotujgcy. W ocenie Zamawiajgcego przeprowadzona kalkulacja
zostata wykonana w sposéb szczego6towy, a wartosci przyjete w kalkulaciji
odpowiadajg tresci ztozonych dowoddw oraz cenom rynkowym,

« SKANSKA do ztozonych wyjasnien ziozyta oferty handlowe kontrahentow oraz
podwykonawcow, jak réwniez wydruki komputerowe potwierdzajgce zasadnosé
przyjetych do wyliczen danych,

+ W ocenie Zamawiajgcego z uwagi na tre$¢ wyjasnien oraz ilos¢ oraz charakter
ztozonych dowodow nalezato uznaé, ze wobec SKANSKA nie zachodzg przestanki
odrzucenia oferty z powodu istnienia ceny razgco niskiej”.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SKANSKA jako ofert ktérej tres¢ nie odpowiada SIWZ Odwotujgcy
na stronie 8 odwotania wskazat, ze: ,w niniejszym postepowaniu typ i parametry
kolumn DSM i kolumn zwirowych KSS i gwozdzi gruntowych sg znane od samego
poczatku, a technologia ich wykonania ich wykonania winna by¢ taka sama w
przypadku wszystkich wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferty (...). Natomiast jezeli
SKANSKA chce wykonac ten element w innej technologii i zastosowata wycene de
facto odnoszacy sie do innej technologii i jawnie naruszyta SIWZ i powinna zostaé
odrzucona."

Zamawiajgcy nie zgadzajac sie z argumentacjg Odwotujgcego wskazat, ze W PFU w
pkt 2.1.1 (strona 15 PFU) Zamawiajgcy wprost dopuscit mozliwo$¢ zastosowania
innej, rownowaznej metody wykonania zamowienia: ,\W przypadku zaproponowania
przez Wykonawce rozwigzan zamiennych, rbwnowaznych z rozwigzaniem ujetym w
powyzszym projekcie wykonawczym Wykonawca musi uzyska¢ na to pozytywng
opinie Inzyniera, a takze uzyska¢ akceptacje Zamawiajgcego. (...) W przypadku
rozwigzan zamiennych polegajgcych na zastosowaniu innych kolumn/pali/gwozdzi
niz, te ktére sg wskazane z projekcie wykonawczym stanowigcym podstawe wyceny
ofertowej ich wartos¢ i ilo$¢ nie mogg spowodowaé wzrostu wartosci umowy. (...)" W

pkt 2.2.4 PFU (strona 21 PFU) wskazano, ze: ,Dopuszcza sie mozliwosé
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zastosowania przez Wykonawce rozwigzan i materiatbw  zamiennych
(rbwnowaznych) w odniesieniu do rozwigzan przyjetych w dokumentacji budowlanej,
ktore nie spowodujg koniecznosci zmiany pozwoleh na budowe."

Z uwagi na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez SKANSKA
Zamawiajgcy nie odniesie sie do kwestii zaoferowanych przez ww. wykonawce
rozwigzan wskazujgc jedynie, iz odpowiadajg one wymaganiom okreslonym w SIWZ.
Zamawiajgcy pragnie wskazac, iz nawet jezeli SKANSKA - jak wskazuje to
Odwotujacy - przyjeta do kalkulacji inng metode wykonania zamoOwienia / inne
materiaty (rownowazne) to w kontekscie brzmienia ww. fragmentu PFU to nie ma
podstawy do uznania, ze jego oferta jest niezgodna z SIWZ. Zamawiajgcy w ramach
niniejszego postepowania pozostawit wykonawcom swobode i dowolnos¢ w doborze
srodkéw oraz metod wykonania zamowienia, co miescito sie w dyspozycji art. 29
Pzp. Reasumujac stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wskazat zadnych innych argumentow
mogacych swiadczy¢ o tym, ze oferta SKANSKA jest niezgodna z SIWZ.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp opartego na twierdzeniu
zaniechania odrzucenia oferty SKANSKA jako oferty zawierajgcej btedy w obliczaniu
ceny, Zamawiajacy stwierdzit, ze (...) Odwotujgcy w zadnym miejscu uzasadnienia
odwotania nie wskazat uzasadnienia ww. zarzutu. Wskazat, ze zgodnie z art. 6
kodeksu cywilnego na Odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania zasadno$ci
stawianych zarzutéw. Przepis art. 190 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze stanowi, ze:
~otrony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody
dla stwierdzenia faktow, =z ktorych wywodzg skutki prawne." W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie dochowat cigzacego na nim obowigzku
udowodnienia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz, ze
Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie w stosunku do oferty SKANSKA btedu w obliczaniu
ceny. Powofat sie na orzecznictwo [m.in. KIO 1516/12, 1994/12, 1528/10]
podnoszgc, ze btedem w obliczeniu ceny jest btgd polegajgcy na przyjeciu
niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia
stanu faktycznego oraz, ze btad w obliczeniu ceny oferty ma miejsce woéwczas, gdy
wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez zamawiajgcego,
ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, to btad, ktérego
poprawienie, z obiektywnych wzgleddéw jest niedopuszczalne, przyktadowo z uwagi
na to, ze taka korekta ingerowatoby w sposéb nieuprawniony w tre$¢ oswiadczenia

woli wykonawcy. Pozostate niescistosci w okresleniu ceny bedg nadawaty sie do
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poprawienia - z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, czy jako
oczywiste omyiki pisarskie. Reasumujac stwierdzit, ze SKANSKA dokonata kalkulaciji
oraz wypetnita RCO zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego przy uwzglednieniu
wszystkich okolicznosci okreslonych w SIWZ.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 86 ust. 4 Pzp
podniést m.in., ze w ocenie Odwotujgcego wyjasnienia w jakim odnoszg sie do
kalkulacji wytworzenia kolumn DSM powinny zosta¢ odtajnione, gdyz odnoszg sie do
ceny czyli elementu oferty, ktory w swietle art. 86 ust. 4 Pzp jest jawny. Zdaniem
Zamawiajgcy, (...) SKANSKA w sposOb skuteczny =zastrzegta tajemnicag
przedsiebiorstwa cato$¢ ztozonych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Z uwagi
na charakter dokumentu oraz jego strukture (informacje dotyczgce elementow
kalkulacji pokrywajg sie ze soba, a poszczegdlne fragmenty dokumentu wzajemnie
sie uzupetniajg) odtajnienie fragmentu wyjasnien niweczyto by sens utajnienia
wyjasnien, bowiem umozliwiatoby konkurentom powziecie informaciji, ktére majg dla
SKANSKA znaczenie biznesowe”. Wskazat ponadto, ze w zakresie zgdania
Odwotujgcego SKANSKA przedtozyta informacje na temat metody kalkulacji oraz
oferty handlowe kontrahentéw $wiadczgce o prawidtowosci danych przyjetych do
wyliczen. Catos¢ informacji w zestawieniu z danymi z RCO stanowi niejako know-
how wykonawcy w zakresie metod wykonania zamdwienia, doboru parteréw oraz
srodkdbw umozliwiajgcych obnizenie kosztow realizacji inwestycji. Wskazat na
opisany w wyjasnieniach [takze z uwaga, ze w tej czesci tres¢ wyjasnien SKANSKA
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa] na wykorzystywane mechanizmy
wyceny realizacji inwestycji, informacje na temat stosowanego systemu ochrony
danych, doswiadczenie zdobyte w ramach innych inwestycji, nie tylko realizowanych
w ramach publicznej procedury, stwierdzajgc, ze w ocenie Zamawiajgcego ,utajnione
przez SKANSKA informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”. Na potwierdzenie
zasadnosci stanowiska powotat sie na orzecznictwo [m.in. wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 23 marca 2016 r. ii GSK 2499/14; wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07
oraz KIO/UZP 6/10 i wyrok SO w K. z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07].
Dodatkowo stwierdzit, ze Odwotujacy na stronie 11-13 przedstawit wtasng kalkulacje
wyceny wykonania kolumn DSM przestawiajgc jednoczesnie dowody na poprawnosc¢
przyjetych danych. Zamawiajgcy-w tym miejscu wskazuje, iz jak zostato wskazane w
niniejszej odpowiedzi na odwotanie kazdy z wykonawcéw biorgcych udziat w
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niniejszym postepowaniu przyjgt inng metode kalkulacji oferty. Na ceny ofert wptynety
przyjete zalozenia, wyliczenia kosztow materiatbw i robocizny, koszty
podwykonawcdw, mozliwos¢ otrzymania upustéw i rabatéw od kontrahentéw oraz
inne okolicznosci wptywajgce na mozliwos¢ zmniejszenia ceny oferty, (0 czym
Swiadczy fakt, ze ceny za poszczeg6lne elementy zamoéwienia w RCO przez
wykonawcdw réznig sie od siebie znaczaco). Wskazania wymaga, iz materiaty oraz
koszty robocizny przyjete do wyceny nie majg cen sztywnych, w zwigzku z tym kazdy
z wykonawcow do kalkulacji miat mozliwo$¢ przyjecia innych stawek. To z kolei
przetozyto sie na wysoko$¢ oferowanych cen. W ocenie Zamawiajgcego
zaprezentowana kalkulacja pozostaje bez wptywu na okolicznosci niniejszej sprawy i
nie powinna stanowi¢ w zaden sposob podstawy orzekania przez Izbe.

Odnoszac sie do wniosku o powotanie biegtego z zakresu geotechniki i
fundamentowania w celu zbadania uwzglednienia wszystkich niezbednych
elementow kalkulacyjnych w ofercie Skanska S.A. dla wykonania pali DSM oraz
zgodnosci opisanych w utajnionych wyjasnieniach z dnia 25.10.2016 r. rozwigzan z
wymogami OPZ stwierdzit, ze w jego ocenie w Swietle wszystkich okolicznosci
sprawy opisanych w ramach niniejszej odpowiedzi na odwotanie powotanie biegtego
wydaje sie bezcelowe, niezasadne i wnidst o oddalenie wniosku dowodowego.

Zwrécit ponadto uwage, ze Odwotujgcy w tresci odwotania (strona 14)
formutuje teze, iz SKANSKA zamierza wykona¢ zaméwienie - poprzez wymuszenie
okreslonych dziatan na swoich kontrahentach - ponizej kosztéw jego wykonania
(stosujgc tzw, ceny dumpingowe), ktére to okolicznosci stanowig o czynie
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji i stanowityby przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp - jednakze odwotujgcy nie postawit takiego zarzutu w odwotaniu. W ocenie
Zamawiajgcego powyzszej przytoczone stanowisko Odwotujgce — nie poparte
zadnymi dowodami - nosi znamiona pomdwienia i ma na celu zdyskredytowanie
SKANSKA. 4. Na stronie 14 odwotania zostato wskazane, ze: ,SKANSKA nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz jej oferta albo nie jest zgodna z zapisami
SIWZ (jesli wykonawca ten wycenit inng technologie niz przewidziana w SIWZ) albo

jego oferta jest razgco niska".
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit

wykonawca Skanska S.A. z Warszawy, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z art.192 ust.2 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE, a zatem w
niniejszej sprawie majg przepisy — ustawy Prawo zamoéwien publicznych po ich zmianie
ustawag z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020).

Rozpoznajac, w pierwszej kolejnosci, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1,213 w
zw. z art. 86 ust. 4 z uwagi na zastrzezenie przez wykonawce Skanska S.A. [w
zakresie dotyczgcym ceny] wyjadnien udzielonych na podstawie art. 90 ust.1 ustawy
Pzp, Izba stwierdzita, ze w odpowiedzi na wezwanie [pismo z dnia 13.10.2016 r.]
wykonawca udzielit [pismo z dnia 26.10.2016 r.] takich wyjasnien, ktére sktadajg sie z
dwéch czesci. Pierwsza z nich na stronach od 1 do 7 to ogdlne wskazanie, w tym na
orzecznictwo, ze cena oferowana nie jest razgco niska wraz z podaniem przyczyn z
powodu ktorych druga czes¢ wyjasnien — zatgcznik A do tego pisma objeto ochrong,
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ten zatgcznik sktada sie takze z dwoch czesci.
Pierwsza z nich [str od 1 do 12] prezentuje okolicznosci odnoszace sie do kalkulaciji
podanych w formularzu cen w zatgczniku A1, a druga obejmuje powotane w
omawianych kalkulacjach zatgczniki - oferty przedsiebiorstw — dostawcéw materiatdw
i firm wykonawczych oraz kosztorysy. Analiza wyjasnien od strony 1 do 7 pokazata,
ze nie powinny one w tej czesci korzysta¢ z ochrony, jakg przyznaje ustawa Pzp w
art. 8 ust. 3. Ich tres¢ bowiem ma ogodlny charakter, a zamieszczona na stronie 7
tabela zawiera zestawienie cen pochodzgcych ze ztozonych w tym postepowaniu
ofert. Moze tylko jedna warto$¢ wskazana na str 3 w akapicie 2, odnoszaca sie do
stawki godzinowej cztonka brygady roboczej ma zindywidualizowany charakter, ale
tylko z tego powodu objecie zastrzezeniem poufnosci wszystkich danych od strony 1
do 7 nie byto zasadne. W pozostatym zakresie dane zastugiwaty na ochrone.
Przedstawione kalkulacje i ich omoOwienie szczegbétowo odnosi sie do pozycji z

Formularza ofertowego A1, a podane wartosci zostaty potwierdzone ofertami firm,
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ktore uczestniczy¢ bedag posrednio — w szerokim tego stowa znaczeniu - w procesie
realizacji zamoéwienia. Tym samym takim informacjom nie mozna odmdéwi¢ waloru

wartosci gospodarcze;.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 90 ust.1 i ust.3 ustawy Pzp lzba stwierdza,
ze podnoszac zarzut w takim zakresie Odwotujgcy wskazat na ,na zaniechanie
wezwania SKANSKA S.A. do wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji cen
jednostkowych oferty, w szczegélnosci ceny jednostkowej dla kolumn DSM, kolumn
zwirowych i gwozdzi gruntowych, a w konsekwenciji art. 90 ust. 3 tej ustawy z uwagi
na zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu nie udzielenia
wyjasnien odnosnie cen jednostkowych sktadajgcych sie na cene ofertowg. Pierwszy
z przepisdbw wymaga, w sytuacji: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub
budzg watpliwosci (....) skierowania wezwania do wykonawcy o ztozenie wyjasnien
oraz dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Z kolei ust.3 art. 90 ustawy
Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte gdy wykonawca nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ich ocena potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Jak wynika z ustalen, powotanych powyzej w
zwigzku z rozpoznawanym zarzutem naruszenia art. 8 ust.1 i 3 ustawy Pzp - do
wykonawcy Skanska, w zwigzku z oferowang ceng, Zamawiajgcy w pismie z dnia
13.10.2016 r. skierowat wezwanie, w ktéorym m.in. podano, ze zostato ono
wystosowane zgodnie z art. 90 ust.1 ustawy Pzp oraz, ze cena catkowita jest nizsza
niz 30 % wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT, a ustalonej na
podstawie art. 35 ust.1 i 2 ustawy Pzp. W wezwaniu wskazano w jakim w
szczegllnosci zakresie wyjasnienia majg by¢ udzielone, a takze o przedtozenie
dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny. To wezwanie oparto na tresci art. 90 ust.1
Pzp — w jego tresci przytoczono jego tresé. Wykonawca w odpowiedzi przedtozyt
szczeg6towe wyjasnienia. Jak wskazano w zatgczniku A, ktorego tres¢ zostata
zastrzezona, jako tajemnica przedsiebiorstwa, [od str 8 do 12], zaprezentowano
kalkulacje dla kazdej pozycji cenowej z formularza ofertowego A1, w tym co do
spornych kolumn DSM, kolumn zwirowych i gwozdzi gruntowych, zatgczajac takze
oferty handlowe. Wobec tych ustaleh podnoszony zarzut naruszenia art. 90 ust.1 i 3
ustawy Pzp, z uwagi na tres¢ wyjasnien, a takze charakter ztozonych dowodoéw, nie

zastuguje na uwzglednienie.
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Takze nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty w zakresie naruszenia art. 89
ust.1 pkt 2, 4 i 6 ustawy Pzp. W tym przypadku, co do zarzutu razgco niskiej ceny
[art. 89 ust.1 pkt 4] Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze zaoferowana
przez wykonawce SKANSKA cena nie jest oderwana od ,wartosci rynkowych". Nie
mozna bowiem za dowdd — oczywisty i bezsporny — uznac¢ ofert handlowych
kontrahentéw Odwotujgcego oraz tresci ofert ztozonych w postepowaniach, w ktérych
w zakres przedmiotu zamdwienia wchodzito wykonanie m.in. spornych kolumn. Fakt,
ze kontrahenci Odwotujgcego zaoferowali zrealizowanie zaméwienia za okreslone
kwoty, (ktére nastepnie zostaty przyjete przez niego do kalkulacji ceny oferty) nie
oznacza, ze pozostali wykonawcy opierali sie na identycznych danych, zatozeniach i
nawigzali kontakty handlowe z tymi samymi firmami. Wykonawca Skanska sktadajgc
wyjasnienia przedtozyt oferty handlowe jego kontrahentéw na poparcie kazdej z
pozycji wskazanej w formularzu ofertowym. Ponadto Zamawiajgcy na rozprawie
przedstawiat dane z innych postepowan, z ktérych wynikato, ze wykonawcy — dla
podobnych zaméwien - dokonywali kalkulacji wykonania kolumn oraz gwozdzi za
ceny zblizone do tych, ktére zaproponowata SKANSKA.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, Izba uznajgc jego
niezasadnos¢ nie moze potwierdzi¢, ze wykonawca Skanska dla kolumn DSM i
kolumn zwirowych KSS i gwozdzi gruntowych zastosowat inng technologie ich
wykonania niz przewidziana w specyfikacji — takze, co do ich typu i parametrow.
Ponadto — za Zamawiajgcym - wskazuje, ze W PFU w pkt 2.1.1 (strona 15 PFU)
Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zastosowania innej, rownowaznej metody
wykonania zamdéwienia: ,W przypadku zaproponowania przez Wykonawce rozwigzan
zamiennych, rownowaznych z rozwigzaniem ujetym w powyzszym projekcie
wykonawczym Wykonawca musi uzyska¢ na to pozytywng opinie Inzyniera, a takze
uzyska¢ akceptacje Zamawiajgcego. (...) W przypadku rozwigzah zamiennych
polegajgcych na zastosowaniu innych kolumn/pali/gwozdzi niz, te ktére sg wskazane
z projekcie wykonawczym stanowigcym podstawe wyceny ofertowej ich wartosc i
ilos¢ nie mogg spowodowac wzrostu wartosci umowy. (...)" W pkt 2.2.4 PFU (strona
21 PFU) wskazano, ze: ,Dopuszcza sie mozliwos$¢ zastosowania przez Wykonawce

rozwigzan i materiatbw zamiennych (réwnowaznych) w odniesieniu do rozwigzan
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przyjetych w dokumentacji budowlanej, ktére nie spowodujg koniecznosci zmiany
pozwolen na budowe."
Reasumujac, Izba uznata, ze ustalenia nie prowadzg do wniosku, ze oferta

wykonawcy Skanska w zaskarzonym zakresie jest niezgodna ze specyfikacja.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp takze nie podlega uwzglednieniu.
Zarzut ten oparto na twierdzeniu, ze oferta wykonawcy Skanska zawiera btedy w
obliczaniu ceny. Niewatpliwie Odwotujacy, jak podnosit Zamawiajgcy, w odwotaniu
nie uzasadnit tego zarzutu. Przepis art. 190 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze wymaga, aby
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego wskazywali dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Z tresci formularza RCO oraz
z przedstawionych kalkulacji wynika, ze zostat on wypetniony zgodnie z wytycznymi
Zamawiajgcego przy uwzglednieniu okolicznosci okreslonych w specyfikaciji.

Izba stwierdza jednocze$nie, ze w zakresie rozpoznawanego zarzutu
naruszenia art. 8 ust.1 i 3 ustawy Pzp musiata by¢ uwzgledniona z urzedu
odpowiednio reguta z art. 192 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg podnoszony w
odwotaniu zarzut podlega uwzglednieniu wtedy gdy stwierdzone naruszenie
przepiséw ustawy ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Informacje
zawarte na stronie 1 — 7 zatgcznika A, ktére nie powinny korzystaé¢ z ochrony, jako
tajemnica przedsiebiorstwa, wobec ustalen Izby w zakresie zarzutéw dotyczgcych
oferowanych cen, pozostajg bez wptywu na wynik tego postepowania, a ktdérego

wynikiem jest wybdr, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Skanska.

Wobec powyzszych ustalen orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



