Sygn. akt KIO 1382/13

WYROK

z dnia 27 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum:
1. Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 47-200 Kedzierzyn Kozle, ul. 24 Kwietnia 4, 2. ADAC-LEWAR
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 42-141 Przystajn, ul. Stoneczna
11, 3. Himmel i Papesch Opole Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 46-020
Czarnowasy, ul. Jagielly 39, 4. A........ B........ prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firma Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych A......... B........ , 48-100 Gtubczyce,
ul. Sosnowiecka 11 w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Wojewodzkich
w Opolu, 45-231 Opole, ul. Oleska 127,

przy udziale wykonawcy DROG-BUD Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibag Lubojenka, 42-209 Czestochowa, ul. Prosta 88/90 zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty
odwolujacego oraz

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty odwolujacego wraz z oceng
pozostatych nieodrzuconych ofert, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych

w uzasadnieniu wyroku;



2) kosztami postepowania obcigza Zarzad Dréog Wojewddzkich w Opolu, 45-231 Opole,
ul. Oleska 127 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum:
1. Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 47-200 Kedzierzyn KoZle, ul. 24 Kwietnia 4, 2. ADAC-LEWAR Spdtka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig, 42-141 Przystajh, ul. Stoneczna 11, 3. Himmel
i Papesch Opole Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 46-020 Czarnowasy,
ul. Jagietty 39, 4. A......... B......... prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych A.......... B....... , 48-100 Gtubczyce, ul.
Sosnowiecka 11, tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasadza od Zarzadu Drog Wojewddzkich w Opolu, 45-231 Opole, ul. Oleska 127 na
rzecz konsorcjum: 1. Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych Spotka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscig, 47-200 Kedzierzyn Kozle, ul. 24 Kwietnia 4,
2. ADAC-LEWAR Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 42-141 Przystajn,

ul. Stoneczna 11, 3. Himmel i Papesch Opole Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,

46-020 Czarnowagsy, ul. Jagiety 39, 4. A......... B....... prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Robdt Inzynieryjnych A.......... B....... , 48-100
Gtubczyce,

ul. Sosnowiecka 11, kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez tych wykonawcéw tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: .........ccovevnininnnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Drog Wojewddzkich w Opolu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane
pod nazwg ,Budowa obwodnicy w miejscowosci Gtubczyce w cigagu drogi wojewodzkiej nr
416”.

Wartosé zamdwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zwanej w skrocie ,,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 6 lutego 2013 r., poz. 2013/S 026-039047.

. Odwotujgcy w postepowaniu odwotawczym - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia, tworzacy konsorcjum: 1. Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych i
Mostowych Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie Kozlu,
2. ADAC-LEWAR Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Przystajni,
3. Himmel i Papesch Opole Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Czarnowagsach, 4. A.......... B........ prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Robaot Inzynieryjnych A........ B...oooons z siedzibg w Gtubczycach - wnidst
odwofanie od podjetych przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, i wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty DROG-BUD Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Czestochowie, zwanej w skrécie ,Spotki DROG-BUD”.

Odwotujacy zarzucit, ze czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru oferty Spotki
DROG-BUD nastapity z naruszeniem przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 91 ust. 1 Pzp, aw

konsekwenciji takze przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego i wyboru oferty Spotki DROG-BUD; 2) powtdrzenia czynnosci badania i

oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w tym oferty odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat posiadanie interesu, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, we wniesieniu
odwofania, gdyz w wyniku czynnosci zamawiajgcego zostat pozbawiony mozliwosci

uzyskania zamowienia w postepowania, w ktérym ztozyt oferte najkorzystniejszg z punktu



widzenia kryterium oceny ofert wskazanego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

zwanej w skrocie ,SIWZ”.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst okolicznosci faktyczne:

1. W SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze:

1) jedynym kryterium oceny ofert bedzie cena zaproponowana w ofercie (pkt 6 SIWZ);
2) cena oferty winna by¢ wyliczona na podstawie kosztorysu ofertowego sporzadzonego
metoda kalkulacji uproszczonej (pkt 11.1 i 11.2 SIWZ).

2. Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 36.000.000,00
zt. W postepowaniu ztozono 9 ofert z nizej podanymi cenami wraz ze wskazaniem
procentowej proporcji w stosunku do kwoty podanej przez zamawiajacego:

1) oferta odwotujgcego z ceng 24.846.001,14 zt - 69,02%;

2) oferta Spotki DROG-BUD z ceng 25.861.836,77 zt - 71,84%;

3) oferta Skanska S.A. z ceng 26.645.975,37 zt - 74,02%;

4) oferta Berger Bau Polska Spoétka z 0.0. z ceng 29.584.975,47 zt - 82,18%;
5) oferta BUDIMEX S.A. z ceng 30.994.560,90 zt - 86,10%;

6)

7) oferta HEILIT+WOERNER Spdtka z o0.0. z ceng 36.592.298,96 zt - 101,65%;

8) oferta konsorcjum z udziatem M+-Spétka z 0.0. z ceng 39.788.119,25 zt - 110,52%;

9) oferta BOGL a KRYSL k.s. z ceng 40.148.154,61 zt - 111,52%.

3. W pismie z dnia 10 maja 2013 r. skierowanym do odwotujacego zamawiajacy:

oferta konsorcjum z udziatem M-Silnice a.s. z ceng 31.663.885,23 zt - 87,96%;

1) stwierdzit, ze proponowana w ofercie odwotujagcego cena za wykonanie zaméwienia
rézni sie w znaczacym stopniu od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci szacunkowej
zamowienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug, co sugerowaé moze, ze oferowana
przez odwotujgcego cena za wykonanie zamdwienia moze zosta¢ uznana za razaco niskg a
ponadto, ze ceny jednostkowe pozycji kosztorysu ofertowego odwotujgcego, wskazane w
wykazie zatgczonym do pisma, mogg budzi¢ watpliwosci co do nalezytego wykonania
umowy;

2) zazadat od odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp przedtozenia w terminie 7 dni
od otrzymania pisma: a) szczegoétowego kosztorysu dla pozycji kosztorysu ofertowego
odwotujgcego, wskazanych w wykazie zatagczonym do pisma, b) wyjasnien dotyczacych:

- elementéw oferty odwotujacego majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej w niej ceny, w
szczegolnosci dotyczacych pozycji kosztorysowych wskazanych w wykazie zatgczonym do
pisma, - powodow, dla ktérych ceny jednostkowe budowy $cianek szczelnych z grodzic G62,
wskazane w kosztorysach branzy drogowej i branzy przepustow skfadajacych sie na

kosztorys ofertowy odwotujgcego, réznig sie miedzy sobg mimo, ze zawarty w SIWZ opis tej



budowy jest dla powyzszych branz jednakowy, - wskazanej w kosztorysie ofertowym
odwotujgcego ceny urzadzenia zaplecza wykonawcy.
W terminie okreslonym przez zamawiajgcego, odwotujacy odpowiedziat pismem z dnia 17
maja 2013 r.,, do ktérego zatgczyt szczegdtowy kosztorys dla wskazanych przez
zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego.
W pismie odwotujacy wskazat:

1) na nastepujgce czynniki majgce wptyw na wysokosc¢ ceny:

a) rzeczywiste warunki realizacji zamoéwienia ustalone w wyniku dokonanych przez
odwotujgcego szczegbdtowych ogledzin terenu wykonywania robo6t budowlanych,

b) kalkulacje wlasne cen poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego,
odzwierciedlajgce realne mozliwosci (doswiadczenie i dyspozycyjnosé pracownikéw)
zasobow kadrowych oraz rzeczywistg, osiggang w praktyce wydajnos¢ sprzetu, ktérym
odwotujacy dysponuje;

c) fakt, ze A.......... B......... wykonawca zasadniczej czesci zamdwienia ma swojg
siedzibe, baze sprzetowg i baze magazynowg w miejscowosci realizacji inwestycji, tj. w
Gtubczycach, a jego pracownicy zamieszkujg w tej miejscowosci lub w jej poblizu;

d) okolicznos¢, ze zaréwno A......... B........ jak i ADAC-LEWAR Spodtka o.0. oraz
Himmel i Papesch Opole Spétka z 0.0. cieszg sie, z racji czasokresu prowadzenia i skali
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wykonawstwa robot drogowych, zaufaniem dostawcow
wyrobow stuzacych tej dziatalnosci, wobec czego mogg nabywa¢ wyroby na korzystnych
warunkach i po preferencyjnych cenach, co w konsekwencji umozliwia oferowanie
wykonawstwa robét drogowych po konkurencyjnych cenach;

2) powodem réznic w cenach jednostkowych budowy Scianek szczelnych z grodzic G62,
wskazanych w kosztorysach branzy drogowej i branzy przepustéw sktadajacych sie na
kosztorys ofertowy odwotujgcego, jest rézna lokalizacja posadowienia tych $cianek
generujgca zréznicowanie;

3) koszty wskazanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysowych kosztorysu
ofertowego odwotujacego uwzglednione zostaty w innych pozycjach tego kosztorysu, w tym
w cenie urzadzenia zaplecza wykonawcy, przy czym odwotujacy zwrdcit uwage, ze
przenoszenie kosztow miedzy poszczegdlnymi pozycjami kosztorysu ofertowego jest
praktykg powszechng i w orzecznictwie dotyczacym zamodwien publicznych
niekwestionowang, zacytowat przykfad tego orzecznictwa oraz podniést, ze na podobng
praktyke przenoszenia kosztéw w kosztorysach ofertowych ztozonych w postepowaniu przez
innych wykonawcow, w tym Spétke DROG-BUD, wskazuje przedstawione zestawienie
poréwnawcze poszczegolnych przyktadowych pozycji tych kosztorysow;

4) relacja pomiedzy ceng oferty odwotujgcego a oszacowang przez zamawiajgcego

wartoscig zamdéwienia powiekszong o podatek od towardw i ustug, nie odbiega zasadniczo
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od analogicznej relacji wynikajacej w szczegolnosci z ofert Spotki DROG-BUD i Skanska
S.A. ztozonych w postepowaniu, a ponadto wskazat, Zze w obecnych realiach rynkowych
Zjawiskiem powszechnym jest oferowanie wykonania zamowienia publicznego na roboty
budowlane za cene znaczaco odbiegajaca od wartosci tych robdt ustalong przez
zamawiajgcego, co zilustrowat zestawieniem relacji cen ofert najtanszych do szacunkowej
wartosci zamowien w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty
budowlane prowadzonych w 2013 r. i zakonczonych wyborem oferty najtansze;.

4. W pidmie z dnia 10 maja 2013 r. adresowanym do Spoétki DROG-BUD zamawiajacy:

1) stwierdzit, ze proponowana w ofercie Spétki DROG-BUD cena rézni sie w znaczacym
stopniu od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej
o podatek od towaréw i ustug, co sugerowac¢ moze, ze oferowana przez Spotke DROG-BUD
cena za wykonanie zamoéwienia moze zosta¢ uznana za razaco niskg, a ponadto ze ceny
jednostkowe pozycji kosztorysu ofertowego Spotki DROG-BUD, wskazane w wykazie
zatgczonym do pisma, mogg budzi¢ watpliwosci co do nalezytego wykonania umowy;

2) zazadat od Spétki DROG-BUD na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp przedtozenia w terminie
7 dni od otrzymania pisma:

a) szczegotowego kosztorysu dla pozycji kosztorysu ofertowego Spotki DROG-BUD
wskazanych w wykazie zatgczonym do pisma,

b) wyjasnien dotyczacych elementéw oferty Spétki DROG-BUD majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej w ceny, w szczegodlnosci dotyczacych pozycji kosztorysowych

wskazanych w wykazie zatgczonym do pisma.

W terminie okreslonym przez zamawiajgcego Spétka DROG-BUD odpowiedziata pismem z
dnia 17 maja 2013 r., do ktérego zalgczyta szczegdtowy kosztorys dla wskazanych przez
zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego. W pismie tym Spétka DROG-BUD:

1) wskazata na nastepujace czynniki majgce wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny:

a) wielokrotne wykonywanie robot na terenie realizacji zaméwienia i posiadanie w
zwigzku z tym gwarancji pozyskania placow sktadowych po preferencyjnych cenach,

b) uwzglednienie przy obliczeniu ceny oferty minimalnego zysku i che¢ pozyskania
zamoéwienia w celu utrzymania ciggtosci zatrudnienia zatogi i pracy sprzetu, a przez to
obnizenia kosztéw ich utrzymania;

2) wyjasnita, ze przediozony kosztorys szczegdtowy wskazanych przez zamawiajgcego
pozycji kosztorysu ofertowego Spotki sporzgdzony zostat na podstawie wlasnego programu
do kalkulacji oraz norm zakfadowych, za wyjatkiem dwoch pozycji, ktore skalkulowane
zostaly zgodnie z oferta podwykonawcy robot objetych jedng z tych pozycji i ofertgq

wiasciciela sprzetu wynajmowanego do wykonania robét objetych drugg z tych pozycii.



5. Pismem z dnia 31 maja 2013 r. przekazanym faksem, zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow o rozstrzygnieciu postepowania polegajgcym m.in. na:

1) odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90
ust. 3 Pzp, wobec niewykazania przez odwotujgcego, ze zaoferowana przez niego cena za
wykonanie zamowienia nie ma znamion ceny razgco niskiej;

2) wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty Spotki DROG-BUD.

Uzasadniajgc w pismie odrzucenie oferty odwotujgcego - zamawiajacy podnidst nastepujace
okolicznosci:

a) odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny - ztozyt wyjasnienia
ogo6lnikowe, niekonkretne, niepoparte zadnymi dowodami i sprowadzajgce sie do
potwierdzenia gotowosci wykonania zamowienia bez wskazania czynnika cenotwoérczego
wplywajgcego na wysokos¢é ceny oferowanej za wykonanie zamoéwienia, wobec czego
wyjasnienia te uzna¢ nalezy za nieztozone;

b) niektére pozycje przediozonego przez odwotujgcego szczegdtowego kosztorysu
wskazanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego odwotujgcego pomijajg
wycene materiatu lub zanizajg jego ilos¢ w stosunku do wymaganej, albo pomijajg lub
zanizajg wycene pracy niezbednego sprzetu;

c) odwotujacy - wyjasniajac, ze koszty poszczegdlnych pozycji przedtozonego
szczegbtowego kosztorysu wskazanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego
uwzglednit w wycenie innych pozycjach tego kosztorysu, co do ktérych zamawiajgcy nie
zazadat przedstawienia kosztorysu szczegdtowego, w tym w wycenie zaplecza wykonawcy -
nie ujawnit tym samym, chocby procentowo, mimo prosby zamawiajgcego, wysokosci
kosztéw ,przeniesionych” do wyceny zaplecza wykonawcy, przez co skandalicznie zawyzyt
koszty tego zaplecza, co dowodzi, ze odwotujacy nie ma srodkow na wykonanie zamowienia
i chce pobra¢ od zamawiajgcego zaliczke na poczet wynagrodzenia, co narusza przepis art.
7 P.z.p.

Uzasadnienie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Spotki DROG-BUD, nie ujawnia oceny
ztozonych przez te Spotke wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny i sprowadza sie do lakonicznego stwierdzenia, ze oferta Spofki
DROG-BUD zawiera najnizszg cene sposrdd waznych ofert ztozonych w postepowaniu i

wobec tego uzyskata najwyzszg ocene (100 pkt).

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci odwotujacy stwierdzit, co nastepuje:
1. W pierwszym rzedzie odwotujacy wskazat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej przydatne do

oceny legalnosci czynnosci zamawiajgcego bedacych przedmiotem odwotania: sygn. akt -



KIO 2031/12, KIO 2005/12, KIO 2011/12, KIO 1935/12, KIO 1762/12, KIO 1609/12, KIO
1063/12, KIO 916/12 - wyrok powotany w pisSmie odwotujgcego z dnia 17 maja 2013 r., KIO
460/12, KIO 217/12, KIO 2814/11 i KIO 2819/11.

2. W dalszej kolejnosci odwotujacy stwierdzit, Ze uzasadnienie odrzucenia jego oferty, jako
oferujgcej razgco niskg cene za wykonanie zamdwienia, zawarte w piSmie zamawiajgcego z
dnia 31 maja 2013 r., stoi w oczywistej sprzecznosci z prezentowanymi w wyrokach
pogladami, co do przestanek uznania ceny oferty za razgco niskg. Odwotujacy wskazat, ze
uzasadnienie zamawiajgcego sprowadza sie w gruncie rzeczy jedynie do wytkniecia
pominie¢ w niektérych pozycjach przediozonego przez odwolujacego szczegotowego
kosztorysu, wskazanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego odwotujgcego.
W efekcie z uzasadnienia nie sposdb wywiesé, dlaczego zamawiajgcy uznat, ze odwotujacy
oferuje wykonanie zaméwienia za cene razaco niskg w sytuaciji, gdy:

1) cena oferowana przez odwotujgcego jest nieznacznie tylko nizsza od ceny oferowanej
W uznanej przez zamawiajacego za najkorzystniejszg ofercie Spotki DROG-BUD;

2) relacja miedzy ceng oferowang w ofercie odwotujgcego a oszacowang przez
zamawiajgcego wartoscig zamoéwienia powiekszong o podatek od towaréw i ustug jest
nieznacznie tylko nizsza od analogicznej relacji wynikajacej z oferty Spotki DROG-BUD, a
nadto wyzsza od realnie wystepujacej na rynku relacji cen ofert najtanszych do szacunkowe;j
wartosci zamowien w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty
budowlane prowadzonych w 2013 r. i zakonczonych wyborem oferty najtansze;.

Poza tym odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy w ogole pomingt w uzasadnieniu odrzucenia
oferty ocene wyjasnien odwotujgcego, co do czynnikdw majacych wptyw na wysoko$¢ ceny,
zawartych w piSmie z dnia 17 maja 2013 r. Zamiast odniesienia sie do wyjasnien,
zamawiajacy stwierdzit w uzasadnieniu, wbrew oczywistym faktom, ze odwotujacy nie ztozyt
wyjasnien. W koncu odwotujgcy zwrécit uwage, ze zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty
twierdzenie, iz odwotujacy nie ma srodkdéw na wykonanie zamowienia i chce pobra¢ od
zamawiajgcego zaliczke na poczet wynagrodzenia, jest niczym nieuzasadniong dywagacja,
niemal insynuacjg zamawiajgcego, ktorej przeczy chociazby fakt, iz odwotujgcy wniost, i to w
pieniadzu, wymagane przez zamawiajgcego wadium w niematej wysokosci 1.000.000,00 zt.

3. Niezaleznie od powyzszego, odwoltujgcy zwrdcit uwage na ewidentne, w jego ocenie,
uprzywilejowanie przez zamawiajacego Spotki DROG-BUD w ocenie wyjasnieh ztozonych
przez te Spoétke dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny oraz w ocenie przedtozonych przez Spétke DROG-BUD szczegdtowych kosztorysow
wskazanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego tej  Spotki.
W tym wzgledzie podniést, ze zlozone przez odwotujgcego i przez Spétke DROG-BUD
wyjasdnienia, co do elementéw ofert tych wykonawcdéw majacych wptyw na wysokos¢

zaoferowanych przez nich cen za wykonanie zamowienia wskazujg na podobne, zeby nie
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powiedzie¢ tozsame, czynniki. Tymczasem zamawiajacy, z jednej strony, stwierdzit jakoby
odwotujgcy wyjasnien w ogole nie ztozyt, a z drugiej strony uznat bez zastrzezen wyjasnienia
ztozone przez Spoétke DROG-BUD, skoro wybrat jej oferte jako najkorzystniejszg. Z kolei
zamawiajgcy, odnoszac sie w piSmie z dnia 31 maja 2013 r. do przedtozonego przez
odwotujgcego szczegdtowego kosztorysu wskazanych przez zamawiajgcego pozycji
kosztorysu ofertowego odwotujgcego, skonstatowat, Zze w wycenie niektérych pozycji tego
szczegbdtowego kosztorysu pominieto wycene materiatu lub zanizono jego ilos¢ w stosunku
do wymaganej, albo pominieto lub zanizono wycene pracy niezbednego sprzetu.
Tymczasem podobne pominiecia i zanizenia pojawiajg sie takze w szczegdtowym
kosztorysie wskazanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego Spotki DROG-
BUD (np. szczegotowy kosztorys do poz. 35, 41, 52 i 79 kosztorysu ofertowego ,Prace
budowlano-montazowe - branza drogowa DW 416” Spétki DROG-BUD).

Ponadto w szczegdtowym kosztorysie przedtozonym przez Spotke DROG-BUD wielokrotnie
agregowano wycene kilku wskazanych przez zamawiajgcego pozycji kosztorysu ofertowego
lub w ogdle pominieto szczegdtowa wycene takich pozycji (np. szczegotowy kosztorys do
poz. 20, 21, 42 i 43 kosztorysu ofertowego ,Prace budowlano- montazowe - branza mostowa
- budowa przepustéw” Spotki DROG-BUD oraz pominiecie w szczegétowym kosztorysie
wyceny poz. 76 kosztorysu ofertowego ,Prace budowlano- montazowe - branza drogowa DK
38” tejze Spoiki). W koncu w szczegotowym kosztorysie przedtozonym przez Spotke DROG-
BUD ceny jednostkowe wielu pozycji sg nizsze, i to czasami znaczaco, niz wskazane w
kosztorysie ofertowym (np. szczegdtowy kosztorys do poz. 140 i 142 kosztorysu ofertowego
.Prace budowlano- montazowe - branza drogowa DW 416” oraz do poz. 6 kosztorysu
ofertowego ,Infrastruktura towarzyszgca nierozerwalnie zwigzana z realizacjg inwestycji -
branza sanitarna - kanalizacja deszczowa” Spoétki DROG-BUD). Przejscie przez
zamawiajgcego do porzadku nad takim wypetnieniem przez Spotke DROG-BUD wezwania
do przedtozenia szczegotowych kosztorysow wskazanych pozycji kosztorysu ofertowego
sprawia wrazenie, ze wezwanie zostato ztozone pro forma, a nie w celu pozyskania przez
zamawiajgcego wiedzy o realnosci wyceny tych pozyciji.

W tym stanie rzeczy, odwotujgcy uznat zarzuty i wnioski zawarte w odwotaniu, jako w pefni

uzasadnione faktycznie i prawnie.

Il. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy nie uwzglednit odwotania i wniést o jego
oddalenie. W uzasadnieniu pisma, przywotujgc =zarzuty i zadania przedstawione w
odwofaniu, zamawiajgcy wskazat na obowigzek ustalenia w razie watpliwosci, co do ceny
oferty, czy nie zachodzg przestanki zaoferowania razgco niskiej ceny (arg. z art. 90 i art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp). Powotat sie na okolicznosci zastosowania art. 90 ust. 1 i oceny ztozonych

wyjasnien wskazujgc ust. 2 tego artykutu (oszczednosé metody wykonania zaméwienia,



wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalno$¢ projektu wykonawcy, wplyw pomocy publicznej udzielonej na postawie
odrebnych przepiséw), rowniez wszelkie inne czynniki wptywajgce na wysokos¢/wartosc
oferty, ktore wskaze wykonawca, jesli sg zgodne z prawem oraz nie zakidcajg uczciwej
konkurencji. Wskazat na obowigzek wykonawcy wykazania mozliwosci obnizenia ceny oraz
w jakim stopniu przy zastosowaniu czynnikow cena oferty zostata obnizona. Zamawiajacy
podat, ze ustalit warto§¢ zamdwienia w prowadzonym postepowaniu na kwote 40 122 286,02
PLN brutto (wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT) oraz poinformowat
bezposrednio przed otwarciem ofert o Srodkach przeznaczonych na realizacje zamowienia w
kwocie 36 000 000,00 PLN.

Oferty ztozyto 10 wykonawcow - nizej podano ceny ofert (brutto) wraz z ich procentowym
stosunkiem do kwoty stanowigcej warto§¢ zamowienia powiekszonej o podatek VAT:

1. Skanska S.A. z Warszawy - 26 645 975,37 - 66,41%,

2. RUDIMEX S.A. zWarszawy - 30 994 560,90 - 77,25%,

3. Konsorcjum Firm Lider: M-SILN1CE a.s. Republika Czeska - 39 788 119,25 - 99,47%,
4. HEILIT+WOERNER Sp. z 0.0. z Wroctawia - 36 592 298,96 - 91,20%,
5. Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z Wroctawia - 29 584 549,47 - 73,74%,

6. Konsorcjum Firm Lider: Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych Sp. z o0.0. z
Kedzierzyna-Kozla - 24 846 001,14 - 61,93%,

7. Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,MOSTY-LODZ” S.A. z todzi - 36 769 424,57 -
91,64%,

8. Bogi a Krysi k.s. Republika Czeska - 40 148 156,61 - 100,06%,
9. DROG-BUD Sp. z 0.0. z Lubojenki - 25 861 836,77 - 64,46%,

10. Konsorcjum Firm Lider: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe M+ Sp. z 0.0. z
Kedzierzyna-Kozla - 31 663 885,23 - 78,92%.

Zamawiajacy stwierdzit, ze skierowat zapytanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do wszystkich

wykonawcow, ktérych oferty stanowity ponizej 70% kwoty wartosci szacunkowej i ktore

odbiegaty cenowo od pozostatych ofert, a co do ktérych powzigt watpliwosci dotyczace

poszczegoblnych zaoferowanych elementéw ofert majgcych wptyw na wysokosc ceny.

W SIWZ zamawiajacy okreslit, ze:

1) kryterium oceny ofert w postepowaniu bedzie - najnizsza cena (pkt 6 SIWZ),

2) wykonawca powinien dokona¢ wyceny wszystkich robot objetych zadaniem (w tym
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dotyczacych konstrukcji drogi) w oparciu o pozycje kosztorysowe podane w przedmiarach
robot (pkt 8.2. SIWZ tekst podkreslony i pogrubiony),

3) cena oferty zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy
sporzadzony na zataczniku nr 2. Podstawg obliczenia ceny oferty jest przedmiar robat,
dokumentacja projektowa wraz ze Szczegdtowymi Specyfikacjami Technicznymi, ktére
stanowig zatacznik do specyfikacji (pkt 11.3 SIWZ),

4) kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej scisle wediug
kolejnosci wyszczegdlnionych pozycji. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz
wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w druku kosztorysu ofertowego (pkt
11.2 SIWZ),

5) wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie
pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze robot. Jezeli w opisie pozycji przedmiaru
nie uwzgledniono pewnych faz operacyjnych powinny byé przez wykonawce
uwzglednione w cenach wpisanych w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzaé zmian do kosztorysu ofertowego;
zamawiajgcy zastrzegt prawo wgladu do kosztorysu szczegétowego na kazdym etapie
postepowania i realizacji zamowienia (pkt 11.3 SIWZ),

6) wyszczegolnione w projekcie ilosci robét (w poszczegodlnych asortymentach), moga réznié
sie w stosunku do przedmiaru i kosztorysu pod wzgledem ilosci. llos¢ rozliczanych robét
na kazdym etapie inwestycji bedzie zgodna z iloscig rzeczywiscie wykonanych robot, co
dotyczy réwniez rozliczenia koncowego. Rozliczenie koncowe w poszczegolnych
pozycjach kosztorysu ofertowego moze ulec zmianie i bedzie zgodne z obmiarem
koncowym wykonanym po realizacji zamowienia (pkt 11.4 SIWZ).

Zamawiajacy podniést, ze w obecnym stanie prawnym, gdzie jest wzmocniona rola

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt, na podstawie ktérych wykonawca

sporzadza kosztorys ofertowy bardzo wazne jest, jak ksztattujg sie w nim ceny jednostkowe a

zwlaszcza przy rozliczeniu obmiarowym. W szczegdlnosci, gdy realizacja i rozliczenie

finansowe zamoéwienia bedg oparte na cenach jednostkowych, zasadnym jest
zweryfikowanie, czy dana cena jednostkowa nie jest razaco niska.

Wskazat, ze zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w

sprawie szczegoélnego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych

wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego,
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robo6t budowlanych stanowig opracowania

zawierajgce w szczegolnosci zbiory wymagan, ktdre sg niezbedne do okreslenia standardu i

jakosci wykonania robot, w zakresie sposobu wykonania rob6t budowlanych, wiasciwosci

wyrobow budowlanych oraz oceny prawidtowosci wykonania poszczegoélnych robaot.
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Stosownie do postanowien SIWZ wykonawca powinien dokona¢ wyceny wszystkich robot
objetych zamowieniem (w tym dotyczacych konstrukcji drogi) w oparciu o pozycje
kosztorysowe podane w przedmiarach robét. Wykonawca tego nie uczynit. Przerzucajac
koszty z jednych pozycji do innych (tak naprawde nie wiadomo do ktérych), odwotujacy -

wykonawca tak naprawde ztozyt oferte niezgodng z wymogami SIWZ.

Przedmiar robét zawiera zestawienie przewidzianych do wykonania robét podstawowych w
kolejnosci technologicznej ich wykonania wraz z ich szczegétowym opisem lub wskazaniem
podstaw ustalajgcych szczegdtowy opis oraz wskazaniem wtasciwych specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci
jednostek przedmiarowych robét podstawowych.

Charakter wynagrodzenia umownego naktada na wykonawcow obowigzek rzetelnego
kalkulowania kosztow wykonania poszczegolnych prac wskazanych w przedmiarze robot. W
razie bowiem zwiekszenia sie ilosci prac w stosunku do ilosci zaktadanych w przedmiarze
robot, co w praktyce nie jest wcale rzadkoscig, zanizanie ceny jednostkowej moze
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wykonawca moze utraci¢ ptynnosé finansowa zagrazajgca
nalezytemu wykonaniu zamowienia publicznego.

Zamawiajacy podat, ze wykonawca w wyjasnieniach elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, a takze wyjasnieniach ceny zaproponowanej na urzadzenie zaplecza,
wskazat miedzy innymi:

1. ,cene naszej oferty skalkulowalismy z uwzglednieniem:

a) cen poszczegolnych pozyciji przedmiaru robét, ustalonych wedlug witasnych kalkulaciji
naktadéw na wykonanie tych pozyciji, ktére to kalkulacje odzwierciedlajg realne mozliwosci
(doswiadczenie i dyspozycyjnos¢ pracownikéw) zasobow kadrowych wykonawcéw
wchodzacych w sktad naszego konsorcjum oraz rzeczywistg, osiggang w praktyce
wydajnosé sprzetu, ktérym wykonawcy ci dysponujg do wykonania zamowienia bedgcego
przedmiotem zaméwienia,

b) wptywajacych na obnizke kosztow wykonania zamowienia bedacego przedmiotem
postepowania nastepujgcych okolicznosci: - jeden z wykonawcéw wchodzacych w skiad
konsorcjum, a mianowicie Przedsiebiorstwo Robot inzynieryjnych A......... B........ , ktory
bedzie wykonywat zasadniczg czes¢ zamdwienia, ma swojg siedzibe, baze sprzetowsg i baze
magazynowg w miejscowosci, w ktdrej zamowienie to bedzie wykonywane, tj. Glubczyce, a
jego pracownicy zamieszkujg w tej miejscowosci lub w jej poblizu,

- zaréwno Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych A........ B........ jak dwaj inni wykonawcy
wchodzacy w sktad konsorcjum, a mianowicie ADAC-LEWAR - Sp. z 0.0. oraz HIMMEL i
PAPESCH OPOLE Sp. z 0.0, ciesz3 sie, z racji czasokresu prowadzenia i skali dziatalnosci

gospodarczej w zakresie wykonawstwa robét drogowych, zaufaniem dostawcéw wyrobow
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stuzacych do tej dziatalnosci, wobec czego mogg owe wyroby nabywac¢ na korzystnych
warunkach i po preferencyjnych cenach, co w konsekwencji umozliwia im ofertowanie
wykonawstwa robét drogowych po konkurencyjnych cenach,

- koszty wskazanych przez Panhstwa pozycji naszego kosztorysu ofertowego, ktére
wycenilismy ponizej srednich cen robot budowlanych w I11i IV kwartale 2012 r. notowanych w
publikacjach ,Sekoeenbud”, uwzgledniliSmy w wycenach innych pozycji tego kosztorysu, w
tym m.in. w wycenie urzadzenia zaplecza budowy, nieodbiegajacych juz swym poziomem od
notowan ,Sekocenbud”, a w przypadku tegoz zaplecza wrecz przewyzszajgcym notowania”.
Analizujgc wyjasnienia odwotujagcego zamawiajagcy nie dal wiary przedstawionym
argumentom. Przede wszystkim uznat, ze zlozone wyjasnienia sg nielogiczne i niespojne. Z
jednej strony odwotujacy argumentuje, ze ceny zaproponowane w kosztorysach ofertowych
moga by¢ nizsze ze wzgledu korzystng sytuacje a mianowicie siedziba, baza sprzetowa i
baza magazynowa w siedzibie u jednego z konsorcjantéw w miejscowosci Glubczyce, z
drugiej jednak strony wyceniajgc zaplecze budowy drastycznie zawyzyt te pozycje, przy
czym nie ztozyt rzeczowych i przekonywajgcych wyjasnien, w jaki sposdb wyliczyt koszty
tego zaplecza.

W szczegolnosci, odwoltujgcy nie wskazat w swojej odpowiedzi jak ksztattujg sie koszty
zaplecza tagcznie z innym pozycjami przerzuconymi z pozostatych czesci kosztorysu, jakie
obiekty, urzadzenia i instalacje sg ujete w kosztach tej pozycji.

Nie wykazat rowniez, po jakich cenach dzieki zaufaniu dostawcéw do wspotkonsorcjantéw,
owo konsorcjum bedzie mogto nabywac¢ ,owe wyroby na korzystnych warunkach i po
preferencyjnych cenach”.

Wszyscy inni  uczestnicy tego postepowania przetargowego sg doswiadczonymi
wykonawcami robot drogowych z wieloletnim stazem oraz doswiadczeniem i uzyskujg
wyjatkowo preferencyjne warunki u dostawcow. Na czym wiec miataby polega¢ przewaga

konsorcjum w tym zakresie.

Odwotujacy przy wycenie swojej oferty nie wykazat w wielu pozycjach kosztorysu ofertowego
kosztéw materiatow. W wyjasnieniu wskazat lakonicznie, ze ,koszty materiatu ujete w innych
pozycjach kosztorysowych” bez wskazania, w ktorych i w jakich ,preferencyjnych cenach”.

Nie wskazal, w jaki sposob ksztattujg sie ceny ,wedtug wiasnych kalkulacji, naktadéw na
wykonanie tych pozyciji, ktére to kalkulacje odzwierciedlajg realne mozliwosci (do$wiadczenie
i dyspozycyjnos¢ pracownikow) zasoboéw kadrowych wykonawcoéw wchodzacych w skiad
konsorcjum oraz rzeczywistg, osiggang w praktyce wydajnosc sprzetu, ktérym wykonawcy ci
dysponujg do wykonania zamowienia bedgcego przedmiotem zamdéwienia”. Co sprawia, ze
doswiadczenie kadrowe, wydajnos$¢ sprzetowa, ktdorym akurat to konsorcjum dysponuije jest

tak cenowo korzystniejsze od innych wykonawcéw?
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Nie wykazat wreszcie, w ktorych pozycjach kosztorysu znajdujg sie ceny elementy

cenotworcze, o ktére pytat zamawiajacy w swoim piSmie i jak sie one ksztattuja.

Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze: Kosztorys prace budowlano-montazowe (branza

drogowa DW 416) prace budowlano-montazowe (branza mostowa-budowa przepustu):

1. Wykonawca nie wycenit materialu zasypowego w kalkulacji ceny jednostkowej w poz.
271,

2. Poz. 123 obejmuje wykonanie podktadoéw betonowych na podfozu gruntowym z betonu
C 12/15 w ilosci 380,53 m® a wykonawca przyjat mieszanke betonowg w ilosci tylko
76,106 m>, czyli wykonawca przewiduje uzycie znacznie zanizonej ilosci betonu
przypadajaca na jednostke pomiarowa,

3. Poz. 31 (kanalizacja deszczowa), 20, 21, 42, 43 (przepusty), 172, 173, 188,189, 207,
208, 226, 227, 245, 246, 264, 265 (branza drogowa DW 416) nie zawierajg srodkéw
transportowych, ktére sg niezbedne do przemieszczania $cianek,

4. (Branza mostowa - budowa mostu) poz. 2 wykonawca nie sprecyzowat, w ktérych
pozycjach ujeto koszty sprawdzenia terenu pod wzgledem niewybuchéw oraz nie
przedstawit do tych pozycji kosztorysow szczegotowych analogicznie do zadanego
pytania,

5. (Branza drogowa - DK 38) - Poz. 24. 78 wykonawca nie wycenit kosztu materiatu
zasypowego w kalkulacji ceny jednostkowej,

6. Pozycje 50, 63, 79, 109, 114, 118, 145 (DW 416), 33 (budowa mostu), 9, 16, 43, 44
(kanalizacja deszczowa), 28, 29, 35, 36, 63, 65, 73, 81, 101 (DK 38) wykonawca nie
wykazat kosztéw materiatdw oraz nie wskazatl pozycji, w ktorych zamiescit koszty
materiatdw postugujac sie lakonicznym stwierdzeniem, ze ,koszty pozyskania materiatu
ujete w innych pozycjach kosztorysowych”. Jednoczesnie nie przedstawit kosztorysu
szczegotowego analogicznie do zapytania dla tych pozycji.

Wykonawca stwierdzit, ze znaczng czes¢ kosztdw z poszczegodlnych pozycji uwzglednit w

wycenie innych pozycji kosztorysu, w tym miedzy innymi w wycenie urzadzenia zaplecza

budowy. Nie wskazat jednakze zamawiajgcemu, jak ta wartos¢ zostata skalkulowana mimo
prosby zamawiajgcego (chociazby procentowo).

Zgodnie z SIWZ wykonawca miat obowigzek w kosztorysie ofertowym wycenie pozycje

,Urzadzenia zaplecza wykonawcy z dostosowaniem do wymogow BHP, utrzymanie na czas

prowadzenia robot i jego likwidacja” ryczattowo, zgodnie ze specyfikacja techniczng

DM.00.00.01, ktéra to wyszczegdlnia w pkt 5.3.1 jakie obiekty, urzadzenia i instalacje

powinny by¢ ujete w kosztach tej pozycji. Wykonawca tak naprawde nie okreslit w

odpowiedzi, co wchodzi w cene ryczattowg tej pozycii.
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Wyjasnienia odwotujgcego sg ogolnikowe i nie wskazujg na szczegdtowe wyliczenia czy tez
kalkulacje. Stanowig w rzeczywistosci jedynie deklaracje i potwierdzenie wykonania
przedmiotu zamodwienia, bez wskazania czynnika cenotworczego wplywajgcego na
wysokos¢ ceny. W konsekwencji nie zostato obalone domniemanie zaoferowania ceny

razgco niskiej i zaistniata podstawa odrzucenia oferty (KIO 516/12).

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien zobowigzany jest obali¢ domniemanie razaco
niskiej ceny. Zasada ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajgcy. W ztozonych
wyjasnieniach nie przedstawit w sposéb przekonywujgacy, w oparciu o obiektywne czynniki i
konkretne wyliczenia podstaw uzasadniajgcych kalkulacje ceny oferty. Wyjasnienia nie byty
odpowiednio umotywowane i przekonujace oraz nie daly zamawiajgcemu pewnosci, iz

przedmiot zaméwienia bedzie wykonywany w sposéb nalezyty.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci zamawiajgcy wskazat nastepujace wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej przydatne do oceny legalnosci i zasadnosci czynnosci zamawiajgcego:
sygn. akt - KIO 716/13, KIO/UZP 2512/10, KIO/UZP 2498/10, KIO/UZP 2465/10, KIO/UZP
704/10, KIO/UZP 3831/09, KIO 2907/12, KIO 2338/12, KIO 2345/12 oraz KIO 1444/12, KIO
1446/12, KIO 1451/12, a takze wyrok S.O. w Poznaniu sygn. akt X Ga 127/08).

Zamawiajacy podniost, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia precyzyjnie
okreslata, jak wykonawca ma wyceni¢ swojg oferte (pkt 11 SIWZ). Nie dopuszczat
dowolnosci przenoszenia kosztéw z pozycji na pozycje. Wykonawca miat wyceni¢ swojg
cene scisle wedtug kolejnoéci wyszczegolnionych pozycji. Kosztorys ofertowy nalezato
sporzadzi¢ metoda kalkulacji uproszczonej scisle wedtug kolejnosci wyszczegdlnionych
pozycji. Wykonawca miat okresli¢ ceny jednostkowe nono oraz wartosci netto dla wszystkich
pozycji wymienionych w druku kosztorysu ofertowego (pkt 11.2 SIWZ). Wykonawca nie mogt
samodzielnie wprowadzac¢ zmian do kosztorysu ofertowego.

Charakter wynagrodzenia wskazanego w SIWZ nakfada na wykonawcéw obowigzek
rzetelnego kalkulowania kosztow wykonania poszczegolnych prac wskazanych w
przedmiarze robot, gdyz ma to swoje konsekwencje przy rozliczeniu zaméwienia zgodnie z
obmiarem. Zamawiajacy rozlicza sie z wykonawcg zgodnie z cenami jednostkowymi
wymienionymi za poszczegodlne pozycje kosztorysu ofertowego, przy czym zasada to
obowigzuje rowniez w razie zwiekszenia ilosci prac w stosunku do ilosci zaktadanych w

kosztorysie ofertowym, co w praktyce nie jest odosobnione.

Wiasciwa weryfikacja cen i eliminowanie z rynku ofert z razgco niskg ceng jest kwestig
bardzo istotng z punktu widzenia zasad uczciwej konkurencji. Wygrywanie przetargow przez

wykonawcow, ktorzy przeditozyli oferty z razaco niskga ceng powoduje, iz wykonanie
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zamowienia jest zagrozone niewykonaniem lub co najmniej nienalezytym wykonaniem a z
rynku wypierane sg firmy, ktére wtasciwie skalkulowaty koszty, wziety pod uwage wszystkie

ryzyka i proponowaty odpowiednig cene za nalezyte wykonanie zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego w przedmiocie uprzywilejowania Spétki DROG-BUD
(firme, ktoérej oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza w postepowaniu), zamawiajacy
zauwazyl, ze w wyjasnieniach tej Spétki nie ma takich argumentow, jakich uzyt odwotujacy,

przyktadowo: ,koszty materiatéw ujeto w innych pozycjach”.

Zamawiajacy przeanalizowat odpowiedz firmy DROG-BUD i stwierdzit, Zze ceny
przedstawiajgce kalkulacje wlasne tej firmy zawieraly ceny za robocizne, materialy oraz
sprzet potrzebny do wykonania robot w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych.
Analizujgc wskazane przez odwotujgcego pozycje 35, 41, 52 i 79 kosztorysu ofertowego
.Prace budowlano-montazowe branza drogowa DW 416” sg co prawda nisko wycenione,
jednak kalkulacja wtasna wykonawcy potwierdza mozliwo$¢ wykonania tych pozycji za
wartos¢ przedstawiong w kosztorysie ofertowym, gdyZz wykonawca ujgt w nim wycene pracy
sprzetu potrzebnego do wykonania tychze robdt. Zamawiajgcy nie stwierdzit pominiec
materiatdbw w kosztorysie ofertowym firmy DROG-BUD, co zarzuca w swoim odwofaniu
odwotujacy. Agregacja pozycji nie wplywa na brak mozliwosci oceny tych pozycji przez
Zamawiajgcego.

Pozycje 20, 21 branza mostowa, 42 i 43 budowa przepustéw zawierajg szczegétowg wycene
wykonania scianek szczelnych, z kalkulacji wynika, ze prace zostang wykonane przy pomocy
koparki z osprzetem do wbijania scianek, co jest to powszechnie stosowane na budowach.
Pozycja 76 - wykonawca wyjasnit, co zostato skalkulowane w tej pozycji. Zarzut
odwotujgcego dotyczy wyceny pozycji o nizszej wartosci w pismie wyjasniajgcym firmy
DROG-BUD nie jest trafny. Firma wskazata poprzez przedstawienie takiej kalkulacji, ze
wycenita te pozycje wedtug wtasnej kalkulacji wykonania robot, a wartosci tych kalkulacji sg

nizsze niz w kosztorysie ofertowym.

Biorgc pod uwage, Ze lider konsorcjum odwotujgcego sie jest podmiotem nowo powstatym
(data rejestracji w Krajowym Rejestrze Sadowym w dniu 13.02.2013 r.) bez zadnego
doswiadczenia w realizacji i kalkulowaniu robot drogowych, zamawiajacy nie dat wiary

ztozonym wyjasnieniom.

Zdaniem zamawiajgcego, zaproponowana przez odwotujgcego cena nie jest poparta
szczegotowymi wyliczeniami i wyjasnieniami i z tych przyczyn uzasadniona jest konstatacja,
ze konsorcjum z géry przyjeto cene, za ktoérg realnie mozna wygra¢ przetarg i do jej

wysokosci dostosowano pozycje kosztorysowe.
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lll. W zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego, przystepujacy po stronie
zamawiajgcego DROG-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg: Lubojenka, wnidst 0 oddalenie odwotania
w catosci, jako bezprzedmiotowego z uwagi na ponizsze okolicznosci:

1. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie wykazat on w sposob zgodny z art. 90 ust. 21§ 3
Pzp, aby zlozona przez niego oferta nie zawierata razaco niskiej ceny. Podat, ze stusznie
zamawiajgcy zauwazyt na stronie 4 zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
31 maja 2013 r., iz ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia na str. pierwszej i drugiej jego
pisma z 17 maja 2013 r. sg ogdlnikowe i niekonkretne, stanowig jedynie deklaracje bez
wskazania zadnego czynnika cenotwdérczego wptywajgcego na wysokosc¢ ceny. Zamawiajacy

wskazat przy tym na stosowne orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawcze;.

Zdaniem przystepujacego nalezato dodatkowo wskazaé, ze odwotujacy - mimo
zakwestionowania w odwotaniu prawa zamawiajgcego do badania zlozonych ofert pod
katem kryterium ceny razaco niskiej z uwagi na fakt, ze ceny odwotujgcego oraz
przystepujacego réznig sie nieznacznie - nie odwotat sie od tej czynnosci zamawiajgcego w
trybie art. 180 ust. 1 Pzp, zgodnie z wyrokiem KIO 1063/12. Przystepujacy wskazat tez
wyroki: KIO 586/11, KIO 406/12, KIO 274/12.

Podnidst, ze rolg odwotujgcego byto udowodnienie okolicznosci, na ktére powotywat sie w
pismie z 17 maja 2013 r., a nie jedynie zadeklarowanie spetnienia wymogdw art. 90 Pzp -
KIO 2624/11, KIO 2209/11, KIO 460/12), KIO 2907/12. Uznat, ze powyzsze argumenty
pozwalajg jednoznacznie stwierdzi¢, iz odwotujgcy nie wykazat, aby uczynit zados¢
zadaniom zamawiajgcego przedstawionym w pismie z 10 maja 2013 r. skierowanym w trybie
art. 90 Pzp. Dodatkowo przystepujacy wskazat wyroki - KIO 7/13, KIO 1934/12, KIO 640/11.

2. Przystepujacy stwierdzit, ze zamawiajacy stusznie zakwestionowat jedng z pierwszych
pozycji kosztorysowych wykonawcy, w ktorej tytutem urzadzenia zaplecza budowy wskazat
kwote ponad 3 min zt. Odwotujacy w zaden sposob nie wyjasnit tej pozyciji, zastaniajac sie
jedynie orzecznictwem KIO w tym zakresie. Tak wysokie koszty urzadzenia planu budowy,
przekraczajace 13% wartosci catej ceny ofertowej, mogty wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci
zamawiajgcego, o ktérych wyjasnienie zwrdcit sie do odwotujgcego. Przystepujacy zauwazyt,
ze urzadzenie zaplecza budowy jest jedng z pierwszych prac wykonywanych przez
wykonawce na budowie, przed przystgpieniem do zasadniczych prac budowlanych.
Odwotujacy nie przedstawit w wyjasnieniach zadnych argumentéw uzasadniajacych przyjeta
w ofercie cene, stwierdzajac jedynie, ze w tej wartosci ujat inne pozycje z kosztorysu (nie
wskazujgc jednak, jakie) - str. 2 wyjasnien odwotujgcego, pkt 2. Oznacza to w praktyce, ze
odwotujacy chce uzyska¢ wysokg wartosé pierwszej czesci swojego wynagrodzenia, dzieki

ktérej uzyska srodki na sfinansowanie dalszych prac. Przystepujacy zgodzit sie ze
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stanowiskiem zamawiajgcego, ze odwotujgcy naruszyt SIWZ, w mysl| ktérej miat wyceni¢ te
pozycje zgodnie ze specyfikacjg techniczng DM.00.00.01, ktéra w pozycji 5.3.1

wyszczegolniata, jakie obiekty, urzadzenia i instalacje powinny by¢ ujete w tej pozycji.

Przystepujacy zakwestionowat przenoszenie kosztéw pomiedzy pozycjami kosztorysu,
uznajac, ze w takim przypadku zamawiajgcy nie miatby mozliwos¢ zweryfikowania
przedstawionego kosztorysu, szczegdlnie, ze wynagrodzenie w zamdodwieniu zostato
okreslone kosztorysowo. Uznat, ze taka argumentacja pozwala na wykazanie, ze twierdzenie
odwotujgcego przedstawione w odwotaniu jest absurdalne, a zacytowana czes¢
uzasadnienia wyroku KIO 916/12 zostata wyrwana z kontekstu. Sprawa dotyczyta braku
wszczecia przez zamawiajgcego postepowania wyjasniajagcego z art. 90 Pzp. Wskazat
komentarz do Prawa Zamdéwien publicznych z 2011 r.: Janda Pawet, Petczynski Piotr,
Babiarz Stefan, Czarnik Zbigniew, LexisNexis, Warszawa, wydanie Il oraz wyrok KIO
2624/11.

Powotujgc sie na SIWZ podnidst, ze zgodnie z pkt 11 SIWZ - Sposéb obliczenia ceny - cena
oferty miata zosta¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy. Podstawg
obliczenia ceny byt przedmiar robaot.

Przystepujacy przedstawit kwestie zwigzang z przedmiarem robot w Swietle rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, opracowania ,Polskie standardy kosztorysowania
robét budowlanych” wydanego przez Stowarzyszenie Kosztorysantéw Budowlanych w 2005
r., normy PN-ISO 67047-2 (z 2000 r.): Budownictwo. Terminologia. Terminy stosowane w
umowach.

Stwierdzit, ze odwotujacy przesuwajac ceny z innych pozycji obmiarowych do pozycji
,Urzadzenie zaplecza wykonawcy (budowy)”, ktéra jest pozycjg ryczattowa, uniemozliwit
faktycznie zamawiajgcemu ocene ztozonej oferty w ww. zakresie, a nie udzielajgc wyjasnien
w pismie z 17 maja 2013 r. uniemozliwit ocene réwniez pod katem ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 90 Pzp.

Wskazat, ze dziatanie odwotujgcego moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajacy
bedzie musiat zapfacic¢ za roboty de facto jeszcze nie wykonane przez wykonawce. Zgodnie z
SIWZ rozliczenie za wykonane przez wykonawce prace ma charakter obmiarowy. W takiej
sytuacji zamawiajacy, zgadzajac sie na przyjecie takiego kosztorysu, jaki przedstawit
odwotujacy, zmuszony bytby zaptaci¢ z géry za niewykonany zakres robét, gdyz zgodnie z
wyjasnieniami odwotujgcego zawartymi w pkt 8 na str. 8 odwotania oraz w pkt 2 na str. 2
wyjasnien z 17 maja 2013 r., do pozycji ,Urzadzenie zaplecza wykonawcy” przesunat on

koszty wykonania innych pozycji kosztorysowych.
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Odrzucajac oferte odwolujacego, zamawiajagcy na stronie 4 informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 31 maja 2013 r. podat, Ze we wskazanych kosztorysach nie
wykazat i nie wycenit odpowiednich materiatéw lub tez przedstawit i wycenit je w zanizonych

ilosciach, a zatem odwotujgcy naruszyt pkt 11 SIWZ.

Ponadto, okolicznosci te stanowig rowniez podstawe do stwierdzenia, ze odwotujacy nie
ztozyt prawidiowych wyjasnien, zgodnie z trescia wezwania zamawiajgcego, ktére

pozwolityby przekonaé zamawiajacego, iz cena oferty nie jest razgco niska.

3. Przystepujacy uznat, Zze nie jest prawdg twierdzenie odwotujgcego, iz ztozone przez niego
oraz przystepujacego wyjasnienia w trybie art. 90 Pzp, co do elementéw ofert majacych
wpltyw na wysokos$¢ zaoferowanych przez wykonawcow cen wskazujg na podobne, czy
tozsame czynniki. W zalgczeniu przystepujacy ztozyt zestawienie wszystkich pozyciji
kosztorysowanych, z ktérego wynikajg istotne réznice pomiedzy poszczegdlnymi wartosciami
kosztorysowymi w ofertach obu uczestnikéw postepowania. Odwotujgcy w zatgczeniu do
odwotania wskazat jedynie na kilka z tych pozycji, w ktérych oferty obu uczestnikow sg

podobne, pomijajac jednak skrzetnie te pozycje, z ktérych wynikajg znaczace rdznice.

Wiekszos¢ pominietych pozycji sg to pozycje materialowe (z bardzo duzym udziatem
materiatéw), w ktoérych nalezato wyceni¢ wszystkie sktadowe, czyli koszty robocizny,
materiatdbw oraz sprzetu. Przyjete ceny w wiekszosci przypadkéw sag ponizej samych

kosztow materiatowych np. poz. 63,109,123 itd.

Przystepujacy wskazat, ze zestawienie zawiera wszystkie pozycje wyszczegdlnione przez
zamawiajgcego, a nie tylko wybrane pozycje, korzystne dla odwotujgcego. Z zestawienia
wynika, ze pozycje pominiete w odwotaniu przez odwotujgcego zostaty pominiete celowo
jako pozycje, ktérych poziom cen jest niemozliwy do wyjasnienia z uwagi na drastyczne

zanizenia w stosunku do samych cen materiatow.

Ponadto przystepujacy wskazat, ze nalezy zwréci¢ uwage, iz zarzuty przedstawione przez
odwotujgcego w pkt 3 odwotania sg bezprzedmiotowe w $wietle jego zadan przedstawionych
w petitum odwotania, gdyz w rzeczywistosci zmierzajg do wykazania, ze zamawiajacy
powinien odrzuci¢ oferte przystepujacego, a taki zarzut nie zostat przez odwotujgcego
sformutowany i nie moze by¢ przedmiotem badania w postepowaniu przed Krajowg lzbg

Odwotawcza.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i zwazyta,

co nastepuje.
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Stan faktyczny w zakresie niezbednym dla rozstrzygniecia odwotania.

Zamawiajacy opisat w SIWZ sposob obliczenia ceny oferty, ktérego zakres zostat
przedstawiony w stanowiskach stron postepowania i uczestnika postepowania
odwotawczego (w odwotaniu, odpowiedzi na odwofanie i piSmie przystepujgcego),
powtorzonymi z niewielkimi skrotami w uzasadnieniu wyroku. Stan faktyczny w tym zakresie
nie jest sporny i nie budzi watpliwosci. Podstawe wyceny oferty stanowit opis zamawiajgcego
zamieszczony w pkt 8.2-8.4 i 11 SIWZ. Z opisu wynika, ze wykonawca powinien dokonaé
wyceny wszystkich robot objetych zadaniem (w tym dotyczgcych konstrukcji drogi) w oparciu
0 pozycje kosztorysowe podane w przedmiarach robot (pkt 8.2 ostatnie zdanie SIWZ). Cena
miata by¢ wyliczona w oparciu o kosztorys ofertowy sporzadzony ,na zataczniku nr 2.
Podstawg obliczenia oferty miat by¢ przedmiar robét, dokumentacja projektowa wraz ze
szczegotowymi specyfikacjami technicznymi stanowigcymi zatgczniki do SIWZ. Kosztorys
ofertowy nalezato sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug kolejnosci
wyszczegolnionych pozycji. Wykonawca miat okresli¢ ceny jednostkowe netto oraz wartosci
netto dla wszystkich pozycji wymienionych w druku kosztorysu ofertowego. Obliczajac cene
oferty wykonawca musiat uwzgledni¢é w kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje
przedmiarowe opisane w przedmiarze robot. Jezeli w opisie pozycji przedmiaru nie
uwzgledniono pewnych faz operacyjnych zwigzanych z wykonaniem robot, to koszty tych faz
operacyjnych powinny by¢ przez wykonawce uwzglednione w cenach wpisanych w
stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego. Wykonawca nie mogt samodzielnie

wprowadzi¢ zmian do kosztorysu (pkt 11.1 11.13 SIWZ).

W postepowaniu o udzielenie zamowienia ztozono 10 ofert. Nazwy wykonawcdw, ceny ich
ofert oraz udziat procentowy cen ofert w cenie przedmiotu zaméwienia (wartos¢ zamdwienia
w rozumieniu art. 32 ust. 1 Pzp zwiekszona o kwote podatku od towardéw i ustug)
zamawiajgcy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie. Przy czym nalezy wskazaé, Zze cena
przedmiotu zamowienia podstawowego (bez zamowien uzupetniajgcych) zostata ustalona na
kwote 40 122 286,02 zt i do tej kwoty powinny by odnoszone ceny ofert dla ustalen
poréwnawczych. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia - 36 000 000 zi, zaplanowang w
budzecie zamawiajgcego, z mozliwoscig jej zwiekszenia w toku rozstrzygniecia

postepowania o udzielnie zaméwienia (oSwiadczenie ztozone na rozprawie).
Z 10 ztozonych ofert, 3 przedstawialy najnizsze ceny - konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robot

Drogowych i Mostowych Sp. z o0.0. - 24 846 001,14 zt - 61,93% (odwotujacy), DROG-BUD
Sp. z 0.0. - 25 861 836,77 zt - 64,46% (przystepujacy), Skanska S.A. - 26 645 975,37 zt -

20



66,41% (oferta odrzucona w toku badania i oceny ofert z innych przyczyn niz razaco niska

cena).

Zamawiajacy wskazujagc w pismach z dnia 10 maja 2013 r., ,ze proponowana cena za
wykonanie zamowienia rézni sie w znacznym stopniu od wartosci szacunkowej ustalonej
przez zamawiajgcego i powiekszonej o podatek VAT, co sugerowa¢ moze, ze cena
zaoferowana przez Panstwa moze zostaé uznana za razgco niskq”, zwrdcit sie do trzech
wskazanych wykonawcdéw o ztozenie wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. W nastepne;j
czesci pisma skierowanego do odwotujgcego podat, ze niektére pozycje w kosztorysach
ofertowych w zakresie cen jednostkowych mogag budzi¢ watpliwosci, co do nalezytego
wykonania umowy, zataczyt do pisma zestawienie pozycji kosztorysowych. Okreslit, ze w
terminie 7 dni wykonawcy zobowigzani sg do ztozenia wyjasnieh dotyczacych elementéw
oferty majacych wpltyw na wysokos¢é ceny, ze szczegdélnym uwzglednieniem cen
wymienionych w zatgczonym zestawie pozycji kosztorysowych wraz z przedtozeniem
szczegotowego kosztorysu dotyczacego wskazanych pozycji zgodnie z warunkami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W wezwaniu skierowanym do odwotujgcego,
zamawiajgcy wskazat pozycje kosztorysowe, ponadto prosit o wyjasnienie - z czego wynikaja
réznice w cenie jednostkowej dotyczacej budowy scianek szczelnych z grodzic G62, dla
identycznego opisu robot pomiedzy kosztorysem branzy drogowej i przepustdéw, podajac
przyktadowo 5 pozycji kosztorysu - poz. 226 i 227 w branzy drogowej, poz. 42 i 43 w branzy

przepustéw i poz. 31 w branzy sanitarnej - kanalizacja deszczowa.

Wykonawcy ztozyli wyjasnienia. Odwotujacy wskazat nastepujace elementy majace wptyw
na cene oferty - opisowo: dokonanie ogledzin terenu wykonania zamdwienia; witasne
kalkulacje cen naktadéw na wykonanie robot podanych w pozycjach kosztorysowych, ktére
odzwierciedlajg realne mozliwosci wykonania zamowienia (doswiadczenie i dyspozycyjnosc
pracownikéw), zasoby kadrowe wykonawcoéw oraz rzeczywistg osiggang w praktyce
wydajnosé sprzetu; wptyw na obnizke kosztdw - okolicznosci: wspotwykonawca A.........
B...., ewentualny wykonawca zasadniczej czesci zamoOwienia, ma swojg siedzibe, baze
sprzetowg i baze magazynowg w miejscowosci wykonywania zamowienia, 1. w
Gtubczycach, a pracownicy wykonawcy zamieszkujg w tej miejscowosci lub w jej poblizu.

Odwotujacy zataczyt szczegdtowe kosztorysy. Zataczyt tez porownawcze zestawienia: 13
pozycji kosztorysow odwotujacego i przystepujacego; 10 pozycji kosztoryséw odwotujgcego,
przystepujacego i SKANSKA S.A.; 19 pozycji kosztorysow odwotujgcego i SKANSKA S.A.
oraz zestawienie relacji cen ofert najtanszych i szacunkowej wartosci zaméwieh w
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane prowadzonych

w 2013 r., zakonczonych wyborem oferty najtansze;.
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Zamawiajacy ocenit wyjasnienia zawiadamiajgc odwotujgcego pismem z dnia 31 maja 2013
r. o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w nawigzaniu do art. 90 ust. 3 Pzp,
»,gdyz wykonawca nie wykazat, iz oferowana cena nie ma znamion razgco niskiej ceny”. W
uzasadnieniu czynnosci zamawiajacy podat, Zze zlozone wyjasnienia sg ogdlnikowe i
niekonkretne, niepoparte zadnymi dowodami, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 Pzp, a co za
tym idzie takie wyjasnienia nalezy uzna¢ za nieztozone. Wyjasnienia stanowig jedynie
deklaracje i potwierdzenie wykonania przedmiotu zmodwienia bez wskazania Zzadnego
czynnika cenotworczego wptywajgcego na wysokos¢ ceny. W konsekwencji nie zostato
obalone domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej i zaistniata podstawa odrzucenia
oferty.

Zamawiajacy przedstawit w tym pismie analize wybranych pozycji kosztorysowych, w sumie
42 wskazujgc, ze: wykonawca nie wycenit materiatu zasypowego w kalkulacji ceny
jednostkowej w poz. 271; poz. 123 obejmuje wykonanie podktadéw betonowych na podfozu
gruntowym z betonu C 12/15 w ilosci 380,53 m®, a wykonawca przyjat mieszanke betonowa
w iloéci tylko 76,106 m® a wiec wykonawca znacznie zanizyt iloci betonu przypadajaca na
jednostke pomiarowg; poz. 31 (kanalizacja deszczowa), 20, 21, 42, 43 (przepusty), 172, 173,
188,189, 207, 208, 226, 227, 245, 246, 264, 265 (branza drogowa DW 416) nie zawierajg
Srodkow transportowych, ktére sq niezbedne do przemieszczania $cianek, (branza mostowa
- budowa mostu) poz. 2, wykonawca nie sprecyzowat, w ktorych pozycjach ujeto koszty
sprawdzenia terenu pod wzgledem niewybuchéw oraz nie przedstawit do tych pozycji
kosztorysow szczegdtowych analogicznie do zadanego pytania; (branza drogowa - DK 38) -
poz. 24. 78 wykonawca nie wycenit kosztu materiatu zasypowego w kalkulacji ceny
jednostkoweyj; poz. 50, 63, 79, 109, 114, 118, 145 (DW 416), 33 (budowa mostu), 9, 16, 43,
44 (kanalizacja deszczowa), 28, 29, 35, 36, 63, 65, 73, 81, 101 (DK 38) wykonawca nie
wykazat kosztow materiatow oraz nie wskazat pozycji, w ktérych zamiescit koszty materiatow
postugujgc sie lakonicznym stwierdzeniem, ze ,koszty pozyskania materiatu ujete w innych
pozycjach kosztorysowych”. Jednocze$nie nie przedstawit kosztorysu szczegotowego
analogicznie do zapytania dla tych pozycji.

Wykonawca stwierdzit, Ze znaczng czesSc¢ kosztow z poszczegolnych pozycji uwzglednit w
wycenie innych pozycji kosztorysu, w tym miedzy innymi w wycenie urzgdzenia zaplecza
budowy. Nie wskazat jednakze zamawiajgcemu, jak ta warto$¢ zostata skalkulowana mimo
pro$by zamawiajgcego (chociazby procentowo).

Ponadto, zgodnie z SIWZ wykonawca miat obowigzek w kosztorysie ofertowym wycenic
pozycje ,Urzadzenia zaplecza wykonawcy z dostosowaniem do wymogoéw BHP, utrzymanie
na czas prowadzenia robét i jego likwidacja” ryczattowo, zgodnie ze specyfikacjgq techniczng

DM.00.00.01, ktéra wyszczegolnia w pkt 5.3.1, jakie obiekty, urzadzenia i instalacje powinny
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by¢ ujete w kosztach tej pozycji. Wykonawca nie okreslit w odpowiedzi, co wchodzi w cene

ryczaftowgq tej pozycji.

Odwotujacy przedstawit w odwotaniu zarzuty niezasadnego odrzucenia jego oferty, a w
nastepstwie odrzucenia wybor oferty przystepujacego, wskazujgc naruszenie przepisow art.
89 ust. 1 pkt 4 i art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, odnosnie do ostatniego przepisu, przez

nierowne traktowanie wykonawcéw, tj. uprzywilejowanie przystepujacego.

Odwotujgcy zazadat powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego. Wskazat
zakres swoich wyjasnien oraz wyjasnien przystepujgcego, podnoszac na zasadzie
poréwnania, ze zamawiajagcy bezzasadnie przyjat podobne pominiecia i zanizenia w
szczegotowym kosztorysie pozyciji kosztorysu ofertowego przystepujacego (np. szczegbtowy
kosztorys do poz. 35, 41, 52 i 79 kosztorysu ofertowego ,Prace budowlano-montazowe -
branza drogowa DW 416”). Ponadio wskazat, ze w szczegdtowym kosztorysie
przystepujacego agregowano wycene Kkilku wskazanych przez zamawiajgcego pozycji
kosztorysu ofertowego lub w ogdle pominieto szczegdtowg wycene pozycji (np. szczegotowy
kosztorys do poz. 20, 21, 42 i 43 kosztorysu ofertowego ,Prace budowlano-montazowe -
branza mostowa - budowa przepustow”) oraz pominiecie (W szczegotowym kosztorysie
wyceny poz. 76 kosztorysu ofertowego ,Prace budowlano-montazowe - branza drogowa DK
38"). W kohcu w szczegotowym kosztorysie przediozonym przez przystepujacego ceny
jednostkowe wielu pozycji sg nizsze, i to czasami znaczaco, niz wskazane w kosztorysie
ofertowym (np. szczegdtowy kosztorys do poz. 140 i 142 kosztorysu ofertowego ,Prace
budowlano-montazowe - branza drogowa DW 416" oraz do poz. 6 kosztorysu ofertowego
.Infrastruktura towarzyszaca nierozerwalnie zwigzana z realizacjg inwestycji - branza
sanitarna - kanalizacja deszczowa”).

Na rozprawie potwierdzono opisowy charakter pozycji kosztorysowych: 42, 43, 20, 21, 31, 31
(zbiorcza ilos¢ $cianek na catym kontrakcie) oraz zagregowanie niektérych pozyciji
kosztorysowych, w branzy drogowej - DW 416 poz. 32 i DK 38 poz. 13 - wywozenie gatezi
na odlegto$¢ na sktadowisko wykonawcy wraz z kosztami utylizacji, zataczono oferte

podwykonawcy, bez szczegdtowego kosztorysu.

W czesci opisowej wyjasnien przystepujacy podat, jako elementy oferty majgce wptyw na jej
cene, nastepujgce okolicznosci: firma wielokrotnie wykonywata roboty na tym terenie w
zwigzku z tym ma rozeznanie, zagwarantowane place sktadowe materiatbw po
preferencyjnych cenach; obliczajgc cene oferty przystepujacy uwzglednit minimalny zysk ze
wzgledu na matg ilo§¢ zaméwienh na rynku oraz, ze uzyskanie zamowienia pozwoli zapewni¢

przystepujacemu ciggtos¢ pracy osob i sprzetu, takze zmniejszy koszty ich utrzymania.
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Ponadto, przestepujacy zatozyt wykorzystanie zakupionych wczesniej po preferencyjnych
cenach materiatéw sktadowanych w magazynach. Wskazat tez, ze szczegdtowe kalkulacje
pozycji zostaty sporzadzone na podstawie wlasnego programu zaktadowego do kalkulacji
oraz zaktadowych norm i sprzetu, jakimi dysponuje. Podal, ze wywozenie gatezi na
sktadowisko wykonawcy wraz z kosztami utylizacji zostato przyjete zgodnie z ofertg
podwykonawcy. Branza mostowa - budowa mostu poz. 24 ,wykonanie kolumn DSM o

Srednicy 80 cm (wraz ze skuciem pala)”, przyjeto sprzet z najmu wedtug zatgczonej oferty.

Odwotujacy podkreslit w odniesieniu do swojej oferty, brak uzasadnienia razgco niskiej ceny,
gdyz zamawiajacy wskazat pominiecia niektorych elementow w szczegotowych
kosztorysach, w sytuacji, gdy w stosunku do wybranej oferty wystepuje poréwnywalnos¢
opisu, niemal tozsamosc¢, takze w wyjasnieniach przystepujacego wystepuje brak wyceny
pozycji wedtug zadanego szczegoOtowego kosztorysu, w istocie, przy niewielkiej roznicy

stosunku cen ofert do ceny przedmiotu zamowienia, ustalonej przez zamawiajacego.

Izba zwazyta.

Odwotujgcy spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp wnoszac odwotanie, stuzy mu status
wykonawcy uczestniczgcego w postepowaniu. Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg ceng
sposrod 10 ofert, w sytuacji, gdy jedynym kryterium oceny ofert jest cena o znaczeniu 100%.
Zatem, wykazanie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp skutkujace
uwzglednieniem odwotania, stwarza odwotujagcemu, co do zasady, ewentualng mozliwos¢

uzyskania zaméwienia.

Wykonawca DROG-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg Lubojenka,
zwany w uzasadnieniu w skrdocie ,przystepujacym”, w wyniku skutecznego przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, uzyskat status uczestnika

postepowania odwotawczego.

Rozpoznajac odwotanie w granicach przedstawionych w nim zarzutéw (art. 192 ust. 7 Pzp)
oraz oceniajgc postepowanie dowodowe w kontekscie zgdan przedstawionych w odwotaniu,
Izba uwzglednita odwotanie podwazajace czynnos$¢ uznania ceny oferty odwotujgcego za
razgco niska, na podstawie szczegdtowego podziatu cen jednostkowych niewymaganego w
SIWZ, bez uwzglednienia stosunku ceny oferty do przedmiotu zamdéwienia i ceny wybranej

oferty.

Procedura prawna wynikajgca z Pzp: przepis art. 90 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego
do zgdania od wykonawcy wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na

cene, w celu ustalenia czy cena oferty nie jest razgco niska.
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W praktyce stosowania prawa uksztattowata sie interpretacja przepisu, ze ocena ziszczenia
sie przestanki zobowigzujagcej do wystgpienia o zlozenie wyjasnien nalezy do
zamawiajgcego, aczkolwiek w wielu sprawach, okoliczno$ci uzasadniaty wydanie orzeczen
zobowigzujacych zamawiajgcego do wykonania czynnoéci wezwania wykonawcow do
ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Czynnos$¢ zamawiajgcego zwrécenia sie
do wykonawcy o ztozenie wyjasnien powinna by¢ wynikiem analizy oferty. Zwrocenie sie o
ztozenie wyjasdnien powoduje powstanie domniemania razaco niskiej ceny i obalenie takiego
domniemania nalezy do wezwanego wykonawcy, sktadajagcego wyjasnienia poparte
dowodami.

Przepis nie okresla tresci, zakresu wezwania, poza wymogiem wskazania terminu, w jakim
wyjasnienia majg by¢ ztozone.

Elementy, jakie zamawiajacy jest zobowigzany wzig¢ pod uwage przy ocenie wyjasnien
zostaly wskazane w art. 90 ust. 2 Pzp, z mozliwoscia uwzgledniania réwniez innych
okolicznosci. Przepis stanowi, ze ocena wyjasnien powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem
obiektywnych czynnikdw, w szczegdlnosci powinna uwzglednia¢ oszczednos¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Skutki oceny wyjasnieh wynikajg z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp, stanowigcego zobowigzanie
zamawiajgcego do odrzucenia oferty w dwoch przypadkach - nie ztozenia wyjasnien lub
ztozenia wyjasnien, ktére wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzajg razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty wynika tez z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia).

Postugujac sie opisem zamieszczonym w streszczeniu sprawozdania Trybunatu
Europejskiego - orzeczenie Trybunatu z dnia 22 czerwca 1989 r., sprawa C-103/88
(,Costanzo”) - mozna uznac¢, ze tryb z art. 90 ust. 1-3 Pzp wraz z konsekwencjami
okreslonymi w tym przepisie ma zastosowanie w przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny,
natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdy w sposob oczywisty oferta przedstawia razaco niskg

cene.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajacy za podstawe zwrdcenia sie do trzech wykonawcow
0 zlozenie wyjasnien, przyjat wielkos¢ matematyczng - cena ofert ksztaltujgca sie ponizej
70% warto$ci zamdwienia zwiekszonej o kwote podatku VAT. Odrzucajgc oferte
odwotujgcego wskazat jednoznacznie podstawe czynnosci ,art. 89 ust. 1 pkt 4 w nawigzaniu

do art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz wykonawca nie wykazat, iz
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oferowana cena nie ma znamion razgco niskiej ceny”’. Zatem ocenit, ze wyjasnienia
odwotujgcego potwierdzajg ewidentnie razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia (przepisy art. 90 ust. 1, ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odwotujg sie wytgcznie do

przedmiotu zamdwienia).

W uzasadnieniu czynnosci zamawiajacy przedstawit analize wyjasnien odwotujgcego
wskazujgc na braki w szczegotowym kosztorysie ofertowym: wyceny materiatu zasypowego,
zanizong ilos¢ betonu, wyszczegdlnienia Srodkow transportowych, kosztow sprawdzenia
terenu pod wzgledem niewybuchdéw, wskazania pozycji, w ktérych zamieszczono tzw.
przeniesione koszty, zawyzenie kosztéw urzgdzenia zaplecza wykonawcy (wynagrodzenie
ryczattowe za te czescé).

Uzasadnienie faktyczne - wyjasnienia odwoltujgcego dotyczace czesci opisowych - jest
poréwnywalne z wyjasnieniami opisowymi przystepujgcego. Zas poszczegdlne pozycje
kosztorysowe dotyczyly cen jednostkowych, a w istocie nieczytelnego ich przedstawienia,
jako podziatu zagregowanej stawki jednostkowej na czesci sktadowe: robocizna, materiaty,
sprzet - wykazujgc pominiecia, opuszczenia pozycji, przeniesienia niektérych pozycji w

zakres innych itp.

Powyzsza ocena wyjasnien odwotujacego, dokonana przez zamawiajgcego sugeruje ocene:
zakresu zaoferowanych robot, wewnetrznego podziatu kosztéw, w tym zawyZzenie ceny
urzgdzenia zaplecza, co w poréwnaniu z wymaganiami zamieszczonymi w SIWZ w
przedmiocie wymogu zgodnos$ci opisu kosztorysu ofertowego z przedmiarem robét, w ocenie
Izby, wskazuje na inng podstawe faktyczng i prawng oceny oferty odwotujgcego, a

mianowicie ocene zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Odwotujacy nie postawit zarzutu razaco niskiej ceny oferty przystepujacego (zarzutu, jako
wyraznie wskazanej czynnosci zamawiajacego majacej naruszacC przepis prawa i okresli¢
sposob jego naruszenia - samo powotanie przepisu Pzp, ktéry zamawiajacy miatby naruszyc,
nie tworzy zarzutu, zarzut tworzy wskazanie czynnosci badz ich zaniechania, do ktérych
zobowigzany jest zobowigzany na podstawie Pzp - wyrok Izby z dnia 11 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt KIO 589/13). Réwniez nie postawit zarzutu niezgodnosci tresci tej oferty z trescig
SIWZ, jedynie zarzucit wybodr tej oferty, jako naturalnej konsekwencji odrzucenia oferty
odwotujgcego. Przedstawiajgc poréwnawczo ocene wyjasnien obu wykonawcéw, wskazat w
uzasadnieniu odwotania na naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

Ocena czynnosci zamawiajgcego w sytuacji standardowej, przewidzianej w przepisach Pzp,
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w przypadku domniemania razaco niskiej ceny bytaby inna, gdyby wskazano cene razgco
niskg jednej oferty z najnizszg ceng, roznigcg sie od ceny zaméwienia ustalonej przez
zamawiajgcego i od nastepnej lub nastepnych cen ofert wskazanych w rankingu.
W rozpoznawanym przypadku, przedmiotem oceny sg ceny dwéch ofert, co do ktdrych
zamawiajgcy zwracajac sie o ztozenie wyjasnien, stworzyt w konsekwencji domniemanie
razgco niskich cen. W wyniku oceny wyjasnien przyjat razaco niskg cene oferty
odwotujgcego w stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp), potwierdzajac
na rozprawie te podstawe odrzucenia oferty oraz cene wiasciwg, realng przystepujacego,

dokonujac wyboru oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejsze;.

W toku badania oferty dopuszczalna i przyjeta jest mozliwos¢ analizowania przez
zamawiajgcego poszczegolnych skiadnikow ceny, w sytuacji, gdy catkowita cena budzi
watpliwosci z punktu widzenia uznania jej za razaco niskg. Dlatego tez zamawiajacy w
wezwaniu do zlozenia wyjasnien moze odnies¢ sie do poszczegdolnych pozycii

kosztorysowych sktadajgcych sie na cene.

Zamawiajacy zadat dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego sporzadzonego metodag
kalkulacji uproszczonej scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegodlnionych w przedmiarze
robét. Jako wyjasnienia zazgdat szczegotowego kosztorysu, nie wskazujgc przy tym, jaki ma
by¢ poziom szczegdtowosci sktadnikow cenotworczych, czy tez, jakg metode kalkulacyjng
nalezy zastosowac (wyrok KIO z dnia 30 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 944/09).

Co do zasady, w ocenie |zby, czesci opisowe wyjasnien obu wykonawcéw sg poréwnywalne,
réznice wystepuja w pozycjach szczegdtowych kosztorysow. Oceniajac wyjasnienia
przystepujacego w szczegotowej czesci (kosztorysowej), zamawiajgcy odstgpit od
egzekwowania wymogu okreslonego w wezwaniu - szczegotowego kosztorysu ofertowego
wskazanych w wezwaniu pozycji kosztorysowych, uznajac dopuszczalno$¢ agregacji pozycji
oraz mozliwos¢ zastgpienia kosztoryséw szczegotowych (cena robocizny, materiatdw oraz
sprzetu potrzebnego do wykonania robot w poszczegdélnych pozycjach kosztorysowych)

ofertg podwykonawcy.

Cena razaco niska, to cena nierealna, nieadekwatna do przedmiotu zamodwienia, za ktdrg nie
ma mozliwosci wykonania zaméwienia. Ocena wyjasnien i uznanie, ze potwierdzajg one
razgco niskg cene nalezy do zamawiajgcego, obcigzajac jednoczesnie zamawiajgcego

obowigzkiem udowodnienia razaco niskiej ceny, w razie sporu w tym zakresie.
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W przedmiocie razgaco niskiej ceny w sgdownictwie wskazano: w wyroku z dnia 30 stycznia
2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07 Sad Okregowy w Katowicach orzekt, ze ,0 cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byé
oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Ten sam sad w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga
128/08 stwierdzit, ze ,Istotna jest bowiem cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod
katem razaco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. (...) Punktem odniesienia
do okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razaco niska, to taka
ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien i ewentualnie innych ofert zlozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego”. W ostatnim wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt XIX Ga
179/13 wskazany sad podnidst: ,Powszechnie przyjmuje sie, ze razaco niska cena, to cena
niewiarygodna, znacznie odbiegajgca od cen rynkowych. Podkreslenia jednak wymaga, ze
na chwile oceny oferty, jedynym rzeczywiscie obiektywnym miernikiem tego, czy cena jest
niska, jest wartos¢ zamowienia z podatkiem VAT”. W wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn.
akt X Ga 127/08 Sad Okregowy w Poznaniu orzekt: ,przepisy Pzp ani przepisy unijne czy tez
orzecznictwo zarowno krajowe, jak i ETS nie wyksztalcito definicji pojecia ,razgco niska
cena”. (...) W czasie wstepnego badania, w ktérym pod uwage nalezy bra¢, co do zasady,
catkowitg cene za przedmiot zamdwienia, a nie poszczegolne pozycje czy sktadniki ceny,
zamawiajgcy nabierze podejrzen czy przypuszczen, co do zbyt niskiej proponowanej przez
wykonawce ceny, wszczyna procedure wyjasnienia. (...) Zatem, charakter ceny razaco
niskiej mozna przypisa¢, gdy jest ona niewiarygodna i nierealna w stosunku do

obowigzujacych cen rynkowych”.

Odrzucenie oferty odwotujacego i wybdr, jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego,
nastgpito w nastepujacej relacji cenowej ofert: odwotujacy - 24 846 001,14 zt (61,93% ceny
przedmiotu zamoéwienia) i przystepujacy - 25 861 836,77 zt (64,46% ceny przedmiotu
zamowienia), roznica cen obu ofert wynosi 1 015 835,63 zt, co stanowi réznice w stosunku
do ceny przedmiotu zamowienia (40 122 286,02 zt) 2,53%.

Przy réznicy cen obu ofert o wielkosci 2,53% w stosunku do ceny przedmiotu zamdwienia,
trudno jest uznac¢, kierujgc sie linig interpretacyjng przepisu przyjeta we wskazanych
wyrokach sgdow okregowych, ksztattujaca linie orzeczniczg Izby, ze w jednym przypadku
cena jest ceng wilasciwg, realng w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a w drugim

nierealng, nierzeczywistg w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Uwzgledniajgc odwotanie w przedmiocie oceny oferty odwotujgcego naruszajacej tez zasade
réwnego traktowania wykonawcéw, Izba uznata za zasadne powtdrzenie czynnosci badania i
oceny tej oferty w kontekscie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia

wraz z oceng pozostatych nieodrzuconych ofert.

Reasumujac powyzsze, lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 z
uwzglednieniem art. 89 ust. 1 pkt 4 w nawigzaniu do art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp, a w

konsekwencji takze przepisu art. 91 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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), obcigzajac zamawiajgcego kwotg wpisu uiszczonego przez

odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......cccvevviivninnns
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