Sygn. akt: KIO 2071/12

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: = Marek Kolesnikow

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 10 i 17 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
z dnia 27 wrzesnia 2012 r. wniesionego przez wykonawce Warbud S.A. z siedzibg w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, w ktérego imieniu dziata Zarzad

Mienia m. st. Warszawy, ul. Jana Kazimierza 62, 01-248 Warszawa

przy udziale:

A) wykonawcy HYDROBUDOWA Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku, ul.
Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk zgtaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgacego;

B) wykonawcy Skanska S.A. z siedziba w Warszawie, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie,
Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342 Warszawa
i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162 A, 02-342

Warszawa, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484 i Nr 234, poz. 1386) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2071/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Stoteczne Warszawa, Zarzad Mienia m.st. Warszawy, ul. Jana
Kazimierza 62, 01-248 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu ograniczonego
pod nazwa »Roboty budowlano-montazowe dla zadania inwestycyjnego:
~ZAGOSPODAROWANIE LEWOBRZEZNEGO BULWARU WISLY - etap 17«.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21.01.2012 r. pod nrem_2012/S 14-022044.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484 i Nr 234, poz.

1386) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit_17.09.2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
HYDROBUDOWA Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135, 80-264
Gdansk.

Wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 162A, 02-342
Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 27.09.2012 r. do Prezesa KIO
odwotanie na naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, przez zaniechanie odrzucenia ofert
zawierajgcych razgco niskg cene, przez zaniechanie odrzucenia ofert, ktorych
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — zarzuty dotyczg ofert ztozonych
przez: wykonawcow Hydrobudowa i Skanska;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
(Petnomocnik) i Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania, ktéra to

oferta jest niezgodna z trescig specyfikac;ji.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) odrzucenie ofert, ktdrych ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, tj. ztozonych
przez Hydrobudowe i Skanska, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

ewentualnie

4) nakazanie wezwania wykonawcéw Hydrobudowa i Skanska, do wyjasnien czy oferta
zawiera razaco niskg cene w trybie art. 90 Pzp, i w przypadku nieztozenia wyjasnien
lub potwierdzenia sie zarzutu, ze oferta zawiera razgco niskg cene odrzucenie tych
ofert;

5) odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenia zamowienia
Budimex i Ferrovial;

6) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Argumentacja odwotujgcego
Oferty ztozone przez wykonawcow: Hydrobudowa, Skanska oraz Budimex i Ferrovial —

powinny by¢ odrzucone.

RAZACO NISKA CENA — wykonawcy Hydrobudowa i Skanska

1. Odwoltujacy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4, art. 90 oraz

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie uznania cen zawartych w ofertach wykonawcow

Hydrobudowa i Skanska za ceny razgco niskie, pomimo zaistnienia znaczaco wysokich
dysproporcji miedzy cenami ofert ztozonych przez tych wykonawcéw a cenami
zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcow. Dysproporcje te sg szczegodlnie widoczne
przy poroéwnaniu cen poszczegoélnych pozycji kosztorysowych w ofertach wykonawcéw

Hydrobudowa i Skanska a cenami pozostatych wykonawcow.

2. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze cyt. ,cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,
zaktadajacg wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. przez ogoélng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy i jej otoczeniu

biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej



konkurencji podmiotdéw racjonalnie na nim dziatajacych , (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1562/11).

3. Do uznania ceny za razaco niskg nie wystarczy zatem samo przyréwnanie jej do
wartosci szacunkowej zamdwienia przewidzianej w budzecie przez zamawiajgcego. W
zaleznosci od okolicznosci konkretnego postepowania, a w szczegdlnosci — sposobu
dokonania kalkulacji szacunkowej wartosci zamowienia przez zamawiajgcego, réwnie istotne
lub nawet wieksze znaczenie przy ocenie razaco niskiego charakteru zaoferowanej ceny
nalezy przypisa¢ poréwnaniu ocenianej wartosci z cenami za ustugi poréwnywalne do
przedmiotu = zamowienia, wystepujgcymi na tym samym rynku. Najlepszym
odzwierciedleniem cen rynkowych odnoszacych sie do przedmiotu zamdéwienia jest
poréwnanie badanych cen z cenami pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w tym
samym postepowaniu.

Takie, utrwalone w orzecznictwie stanowisko potwierdza m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 11 lipca 2012 r., sygn. KIO 1377/12, KIO 1337/12: Izba stoi na stanowisku,
ze punktem odniesienia dla badania charakteru ceny oferty — dla zamawiajgcego nie
powinna by¢ wylgcznie ustalona przez niego warto$¢ zamowienia, ale takie ceny
zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w danym postepowaniu, ceny ofert
zblizonych zaméwieh, monitorowanie cen rynkowych w danej branzy, np. odnoszonych do
ceny jednostkowej 1 mb danego rodzaju inwestycji liniowych, itp. Jezeli bowiem zamawiajacy
ma prawidtowo oceni¢ oferte wykonawcy pod wzgledem tego — czy nie podaje ona ceny
zanizonej ponizej kosztéw produkcji — musi mie¢ niezbedne rozeznanie rynkowe, ktére
pozwolitoby mu na prawidtowg weryfikacje ceny i ewentualne podjecie czynnosci odrzucenia

oferty z tej przyczyny.

4. W postepowaniu zostato ztozonych siedem ofert. Wszystkie z zaoferowanych cen
przekraczaja kwote przeznaczong przez zamawiajgcego na sfinansowanie inwestycji
bedacej przedmiotem zamowienia. W zwigzku z tym faktem, badanie realno$ci i rynkowego
charakteru zawartej w ofercie ceny powinno by¢ dokonane w oparciu o poréwnanie kalkulacji
cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Ceny
zaoferowane przez wykonawcow Hydrobudowa i Skanska w razacy sposéb odbiegajg od

cen zawartych w ofertach konkurencyjnych.

5. Pozostate okolicznosci konieczne dla oceny, czy oferta zawiera cene razaco niskag
dotyczg specyfiki prowadzonego postepowania i samego przedmiotu zaméwienia.
Rozpoznawane postepowanie dotyczy roboét budowlanych, a wiec z koniecznosci przedmiot

zamowienia jest ztozony i wymaga od wykonawcow wyceny kosztéw poszczegdlnych



elementéw zamowienia, uwzgledniajgc dodatkowo rézne lokalizacje poszczegolnych prac —
materiatdw, pracy maszyn, zaptaty wynagrodzeh i ewentualnych prac zleconych
podwykonawcom. Zatem wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny bedzie miata wycena
pozycji kosztorysu, jaka wykonawcy przeprowadzg na podstawie przedstawionego
przedmiaru robat.

W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajagcy zazadat podania w ofercie ceny
kosztorysowej, uzalezniajgc wynagrodzenie wykonawcy od faktycznie wykonanych
Swiadczen (ostateczne wynagrodzenie jest ustalane na podstawie kosztorysu
powykonawczego), a zatem takze od ceny, jakg wykonawca zaoferowat za wykonanie
poszczegodlnych elementow zamowienia.

W przypadku ceny kosztorysowej, zawarty w ofercie kosztorys nie ma charakteru jedynie
pomocniczego, jak ma to miejsce w przypadku ceny ryczattowej, ale jego posta¢ ma istotne
znaczenie dla catosci oferty.

Tak wypowiedziat sie sktad orzekajgcy Izby w wyroku z 3 kwietnia 2012 r., sygn. KIO
556/12: ,lzba zgadza sie, ze postanowienia specyfikacji nie sg w zakresie dotyczacym
wynagrodzenia umownego w petni spdjne i jednoznaczne (przyktadowo powolywane przez
odwotujgcego postanowienia STWIOR lub brzmienie rozdziatu 1V, pkt 5.5 specyfikacji),
jednak kompleksowa analiza postanowieh specyfikacji nie pozostawia watpliwosci, ze
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy zdefiniowany w art. 629 Kc, tj. wynagrodzenie
ustalone na podstawie planowanych prac i przewidywanych kosztow (w praktyce ustalane
dopiero na podstawie kosztorysu powykonawczego, co zamawiajgcy w 9 ust. 3 projektu
umowy przewidziat). Powotany przepis znajduje zastosowanie do robét budowlanych w
drodze analogii, co potwierdzit Sad Najzywszy w uchwale skfadu siedmiu sedziéw z dnia 29
wrzesnia 2009 r. (sygn. akt lll CZP 41/09). W konsekwencji kosztorys ofertowy stanowi tres¢
oferty, nie ma on zatem waloru pomocniczego, jakby to miato miejsce w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego. Tym samym btedy w kosztorysie ofertowym odwotujgcego
wskazane przez zamawiajgcego w pkt 1-9 pisma z 16 marca 2012 r. stanowig o

niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig specyfikacji”.

6. Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika ponadto, ze razaco niska cena
moze dotyczy¢ nie tylko catej oferty, ale réwniez poszczegdinych jej elementéw. Twierdzenie
takie jest uzasadnione w szczegolnosci w sytuacji, w ktérej cena oferty nie jest ostateczng
ceng za wykonanie zamowienia (jak w przypadku ceny ryczattowej) lecz stanowi jedynie
punkt wyjsciowy do ustalenia ceny ostatecznej po zrealizowaniu zaméwienia.

A. ,Wskaza¢ nalezy, ze aby uzasadni¢ mozliwo$¢ zaproponowania niskich cen
jednostkowych trzeba wskazaé obiektywne czynniki umozliwiajgce zaoferowanie takich

niskich cen. Nie wykazat on jednak w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze znajduje sie on w



jakiejs szczegolnej sytuacji odrézniajgcej go w sposdb wyrazny od innych wykonawcéw
wystepujacych odpowiednio diugo na rynku. Ponadto, co istotniejsze, zamawiajacy wykazat
w toku rozprawy, ze przedstawione przez odwotujgcego wyjasnienia odnoszace sie do
kalkulacji poszczegdlnych pozycji kosztorysu sg nierzetelne” Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 13 pazdziernika 2011, KIO 2135/11.

B. ,Powolujgc sie na orzecznictwo odwotujacy podnosit, Ze nawet gdyby cena czesci
oferty mogta by¢ uznana za razaco niska, to nie czyni to razgco niskg ceny catej oferty, a
ocena, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna
by¢ dokonana w odniesieniu do catoéci ceny zaproponowanej przez wykonawce. Odnoszac
sie do powyzszych twierdzeh odwotujgcego nalezy zauwazy¢, ze przytoczone poglady sgq
stuszne, natomiast nie moga by¢ odnoszone wprost do stanu faktycznego w badanej
sprawie. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy wykazat bowiem w sposéb
niewatpliwy, ze znaczne zanizenie cen wskazanych przez zamawiajgcego elementéw oferty
ma decydujacy wptyw na cene oferty; w catosci i w efekcie brak mozliwosci wykonania
catego przedmiotu zamowienia za cene oferty” Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2
marca 2011, KIO 358/11.

7. Badaniu, pod katem zawarcia w ofercie razaco niskiej ceny nie powinna podlegac
jedynie cena zaoferowana za cato$¢ przedmiotu zaméwienia, ale réwniez ceny jednostkowe
za poszczegolne pozycje kosztorysowe. Majg one bowiem istotne znaczenie z punktu
widzenia realnosci kalkulacji kosztéw dokonanej przez wykonawce przygotowujgcego oferte.
Zaoferowanie ceny razgco niskiej za poszczegdlne elementy zamowienia, jak to ma miejsce
w przypadku ofert wykonawcéw Hydrobudowa i Skanska, Swiadczy o nierzetelnosci
przygotowanej oferty i wzbudza watpliwosci:

po pierwsze do faktu czy wobec dokonanej wyceny wykonawca daje gwarancje

prawidtowego wykonania catosci przewidzianych przez zamawiajgcego prac,

po drugie czy nie dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji przez sztuczne

manipulowanie ceng i zatozenie z gory niewykonania wycenionych zbyt nisko prac
stanowigcych czes¢ przedmiotu zamdéwienia.

W rezultacie, niewskazanie realnej ceny za wykonanie okreslonej, przewidzianej w
specyfikacji pozycji kosztorysu, mogtoby w niektérych przypadkach prowadzi¢ nawet do
uznania tresci przedstawionej przez wykonawce oferty za niezgodng ze specyfikacjg i

podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jak to wskazano w

cytowanym wyzej wyroku KIO z dnia 3 kwietnia 2012 r.

8. Wskazanie przyktadowych pozycji kosztorysowych zawartych w ofertach

wykonawcow Hydrobudowa i Skanska obrazuje razacg skale rozbieznosci w wycenie



niektérych pozycji kosztorysu, a takze catych czesci zamdwienia, ktére wplywajg na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. Odwotujacy porownywat ceny pieciu najtanszych z siedmiu
ztozonych w postepowaniu ofert. Gdyby przedstawione ponizej poréwnanie obejmowato

réwniez dwie najdrozsze oferty, wskazywane réznice w cenach bylyby jeszcze wigksze.

9. Kosztorys ofertowy wykonawcy Hydrobudowa:

A. Poréwnanie cen jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce Hydrobudowa ze
Srednig ceng zaoferowang doktadnie dla tych samych pozycji przez czterech pozostatych
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu ujawnia szereg pozycji, w ktorych réznica
ta wynosi nawet 1000% lub wiecej. Przyktadowo:

1) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z

przedziatu 655,44 zt do 63 082,36 zt, wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene
2 061 zt (MA-Z1 — zcicieniacz typ 1 SST AR-ZT, pozycja kosztorysu: 285 d3.1);

2) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 3 589,57 zt do 10 712,71 zt, wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene 4
zt (Wcigganie kabli $wiattowodowych do kanat, wtérnej z rur bez warstwy poslizg, z
linkg wciggarka mechaniczng z rejestratorem sity — kabel 12J w odcinkach o dt. 4 km
SST PT, pozycja kosztorysu: 3 d.1);

3) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 300,67 zt do 490,42 z, wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene 8 z
(Wecigganie kabla typu XzTKMXpw 250x4x0,8 do kanalizacji kablowej, mechanicznie,
otwor wolny kanalizacji SST PT — pozycja kosztorysu: 6d.1);

4) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 172,18 zt do 297,93 zt, wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene 8,96 zt
(Umocnienie $cian wykopdw liniowych szer. do 1 m i gteboko$ci do 6 m w gruntach
kat. lll grodzicami wbijanymi pionowo wraz z wycigganiem grodzic — pozycja
kosztorysu: 15 d1.2);

5) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu: 178,11 zt do 275,26 zt wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene 13,44
zt (Montaz stalowych $cicggdéw Scianek szczelnych SST KO-S, pozycja kosztorysu:
86 d2.2);

6) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 14 389,09 zt do 75 158,08 zt wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene
3 800 zt (Przenosne zapory przeciwpowodziowe aluminiowe, komplet szer. 6 m i wys.
3 m SST AR-WS, pozycja kosztorysu: 76 d3.3);

7) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z

przedziatu: 50 713,27 zt do 96 405,29 wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene



9520 zt (tawka fala — Konstrukcja o pofalowanej powierzchni, petnigca funkcje
siedziska i nawierzchni pieszej, wg zeszytu ZT.OT SST AR-ZT, pozycja kosztorysu:
346 d3.4.7);

8) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu: 127 041,99 zt do 547 601,64 zt wykonawca Hydrobudowa zaoferowat
cene 50 400 zt (Instalacja technologiczna Fontanny Wodnego Placu Zabaw SST
Fontann, pozycja kosztorysu: 380 d3.5);

9) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu: 11,92 zt do 74,21 zt wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene 8,96 z
(Wyréwnanie powierzchni kostki kamiennej po wbudowaniu SST KO-D, pozycje
kosztorysu: 110 d2.4.3, 10 d2.1.1, 100 d2.4.1, 218 d2.4.21, 219 d2.4.23, 108 d2.4.2,
103 d2.4.2);

10) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu: 45 165,08 zt do 127 041,99 zt wykonawca Hydrobudowa zaoferowat cene
18 500 zt (Podnos$nik gérnego trapu z napedem elektrycznym, pozycja kosztorysu: 56
d2.5.1).

B. Podobnej skali roznice daje sie zauwazyC takze dla poszczegdlnych zakresow

robét, na ktore sktadajg sie pozycje szczegdtowego kosztorysu: np.

1) budowa kanalizacji kablowej i urzadzen sieci monitoringu i WiFi — Odcinek | — cena
zaoferowana przez wykonawce Hydrobudowa: 301 717,20 zl, ceny pozostatych
wykonawcow: 557 474,31 zt, 642 932,63 zt, 867 199,89 zt, 760 173,95 zt — co
oznacza roznice procentowg ceny wykonawcy Hydrobudowa od s$redniej z cen
pozostatych wykonawcow réowng 234%;

2) przebudowa kanalizacji kablowej TP S.A. oraz kabli miedzianych — cena zaoferowana
przez wykonawce Hydrobudowa: 187 265,40 z, ceny pozostatych wykonawcow:
649 763,63 zt, 629 728,58 zt, 938 373,69 zt, 551 310,02 zt — co oznacza, ze cena
wykonawcy Hydrobudowa jest o 370% nizsza od $redniej ceny zaproponowanej
przez pozostatych 4 wykonawcow dla wykonania tej samej czesci prac;

3) pawilon typ CC - instalacje wod.-kan. (koszt 1 pawilonu) — cena zaoferowania przez
wykonawce Hydrobudowa: 44 571 zt, pozostate 4 zaoferowane ceny: 185 986,23 z,
238 259.52 zt, 188 514,57 zt, 167 920,05 zt — réznica procentowa miedzy ceng
wykonawcy Hydrobudowa a srednig z cen pozostatych wykonawcow wynosi 438%;

4) przystanek — architektura i konstrukcja (koszt 1 obiektu) — cena zaoferowana przez
wykonawce Hydrobudowa: 7 510 801,17 zl, pozostate 4 zaoferowane ceny:
11 221 222,23 zt, 11 022 889,26 zt, 12 767 500,74 zt, 12 514 548,03 zt — rdéznica

procentowa miedzy ceng wykonawcy Hydrobudowa a s$rednig z cen pozostatych



wykonawcow wynosi 158% i jednoczesnie stanowi zanizenie ceny oferty o ok. 4 min

zt.

10. Kosztorys ofertowy Skanska:

A. Analogicznie jak w przypadku wykonawcy Hydrobudowa, poréwnanie cen
jednostkowych zaoferowanych przez Skanska ze srednig ceng zaoferowang dokfadnie dla
tych samych pozycji przez czterech pozostatych wykonawcéw, ujawnia az 334 pozycje, w
ktérych réznica ta wynosi 500% lub wiecej. Przyktadowo:

1) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 1,10 zt do 15,66 zt wykonawca Skanska zaproponowat cene 0,12 z
(Pomiary przy wykopach fundamentowych w ternie rowninnym i nizinnym SST RP-
RZ, pozycja kosztorysu: 35 d. 1.5);

2) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 76 241,13 zt do 1 624 000 zt wykonawca Skanska zaproponowat cene
34 689 zt (Koszt odwodnienia wykopow SST RP-RZ, pozycja kosztorysu: 52 d1.5);

3) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 1 535,92 zt do 2 269,10 zt wykonawca Skanska zaproponowat cene
264,75 zt (Montaz opraw wbudowanych w grunt — 1 x HIT-TC-CE 20WIP67 OS7 ST
SE. pozycja kosztorysu: 73 d1.3);

4) dla pozycji kosztorysu, w ktorych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 697,50 zt do 781,66 zt wykonawca Skanska zaproponowat cene 105,91 zt
(Montaz puszki montazowej do oprawy OS7 ST SE, pozycja kosztorysu: 61 d1.3);

5) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 96,94 zt do 362,22 zt wykonawca Skanska zaproponowat cene 37,07 zt
(Montaz zestawu mocujgcego oprawy OS5 ST SE, pozycja kosztorysu: 67 d1.3);

6) dla pozycji kosztorysu, w ktérych pozostali wykonawcy zaproponowali ceny z
przedziatu 4 404,52 zt do 6 144,96 zt wykonawca Skanska zaproponowat cene
1 029,11 zt (Carpinus betulus — grab pospolity forma topiaryczna ,parasolowata’,
egzemplarze minimum 4-krotnie przesadzone z brytg korzeniowg, wys. 350 cm, szer.
200 cm, 3-pniowa, ob. pni min. 15-25 cm, wys. pni 200 cm bryta, materiat
prowadzony w szkétce min. 1 petny sezon przed posadzeniem, tolerancja wymiaréow

wys., szer. +—15 cm, SSTZT-ZN, pozycja kosztorysu: 315-zam d1.2).

B. W kosztorysie bardzo wiele pozycji, bez wzgledu na opis roboét, zostato wycenionych
na 1,16 zt dla przyktadu:
1) koszt odwodnienia wykopéw SST RP-RZ (pozycja kosztorysu: 51 d1.2) — cena

zaoferowana przez Skanska 1,16 zl, pozostate 4 zaoferowane ceny: 155 000,00 z,
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105 868,33 zl, 6 304,24 zt, 12 369,09 zt — rdznica procentowa miedzy ceng
wykonawcy Skanska a $rednig z cen pozostatych wykonawcow wynosi 6 024 606%;

2) piyty kotwigce prefabrykowane o masie do 3.0t SST KO-B (pozycja kosztorysu: 87
d2.2) - cena zaoferowana przez wykonawce Skanska 1,16 zl, pozostate 4
zaoferowane ceny: 1 008 zt, 645,80 z, 726,94 zt, 667,93 zt — rdéznica procentowa
miedzy ceng wykonawcy Skanska a srednig z cen pozostatych wykonawcow wynosi
65 704%;

3) wywodz gruzu z rozbiérek na od. 15 km samochodami samowytadowczymi z
mechanicznym zatadunkiem i roztadunkiem SST RP-RO (pozycja kosztorysu: 6-zam
d14.2) — cena zaoferowana przez wykonawce Skanska 1,16 zl, pozostate 4
zaoferowane ceny: 24,64 zi, 19,06 zt, 143,00 zt, 30,92 zt — rdéznica procentowa
miedzy ceng wykonawcy Skanska a $rednig z cen pozostatych wykonawcow wynosi
4 690%;

4) wyrownanie powierzchni kostki kamiennej po wbudowaniu SST KO-D (pozycja
kosztorysu: 46 d2.3.3) — cena zaoferowana przez wykonawce Skanska 1,16 z,
pozostate 4 zaoferowane ceny: 13,44 z, 26,47 zt, 11,92 zt, 74,21 zt — rbznica
procentowa miedzy ceng Skanska a srednig z cen pozostatych wykonawcow wynosi
2 716%.

5) odwodnienie wykopow SST RP-RZ (pozycja kosztorysu: 22 d1) — cena zaoferowana
przez wykonawce Skanska 1,16 zt, pozostate 4 zaoferowane ceny: 89,60 zi, 85,28 zi,
393,26 zt, 235,01 zt — roznica procentowa miedzy ceng wykonawcy Skanska a
srednig z cen pozostatych wykonawcéw wynosi 17 309%;

6) dodatek do ceny paneli za okreslong kolorystyke (TG) — RAL 7024 SST AR-OD
(pozycja kosztorysu: 55 d3.2.3) — cena zaoferowana przez wykonawce Skanska 1,16
zt, 4 pozostate ceny: 6 zt, 52,93 zt, 35,39 z, 37,11 zt — rO6znica procentowa miedzy
ceng wykonawcy Skanska a srednig z cen pozostatych wykonawcow wynosi 2 833%;

7) roboty ziemne wykon. koparkami podsiebiernymi o poj. tyzki 1,20 m® w gr. kat Il z
tramp, urobku samochod. samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km SST RP-RZ
(pozycja kosztorysu: 40 d1.5) — cena zaoferowana przez wykonawce Skanska 1,16
zt, 4 pozostate ceny: 15,12 zt, 12,70 zt, 3,13 zt, 27,52 zt — r6znica procentowa miedzy
ceng wykonawcy Skanska a srednig z cen pozostatych wykonawcéw wynosi 1 260%;

8) zasypywanie wykopdéw spycharkami z przemieszczeniem gruntu na odl. do 10 m w
gruncie kat I-lll SST RP-RZ (pozycje kosztorysu: 42 d1.5, 46 d1.5) — cena
zaoferowana przez wykonawce Skanska 1,16 zt, 4 pozostate ceny: 4,48 zt, 8,47 zi,
3,58 zt, 5,50 zt — réznica procentowa miedzy ceng wykonawcy Skanska a $rednig z

cen pozostatych wykonawcéw wynosi 475%.
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11. Liczba zanizonych pozycji, a takze skala zanizonych wartosci powinny zostac¢
uznane za wystarczajgce do uznania przez zamawiajgcego zaistnienia przestanek do
zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp i wezwania wykonawcow Hydrobudowa i Skanska do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zaroéwno catej oferty jak réwniez wskazanych
pozycji kosztoryséw.

Zamawiajgcy zaniechat wystosowania wezwania do wymienionych wyzej wykonawcow.
Zaniechanie przez zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia okolicznosci, ktére powinny
budzi¢ jego watpliwos¢, co do rzetelnosci i prawidtowosci przygotowania oferty i kalkulacji
ceny stanowi réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp zobowigzujagcego zamawiajacego
do prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy poszanowanie zasad uczciwej

konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz bezstronnosci i obiektywizmu.

12. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Pzp w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajacy zwraca sie w formie pisemnej do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos$¢ ceny. Nastepnie, zamawiajacy dokonuje oceny ztozonych
wyjasnien w sposob okreslony w art. 90 ust. 2 Pzp tj. biorgc pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnosé projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Wreszcie w $wietle art. 90 ust. 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

13. Zgodnie z dyspozycja art. 90 zamawiajacy musi zrealizowac trzy obowigzki:

1) wezwania do ztozenia wyjasnien;

2) oceny ztozonych wyjasnien;

3) odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

14. Jak wskazuje orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, cyt. ,Przyznaé nalezy racjg
odwotujgcemu co do tego jedynie, ze w przypadku, gdy u zamawiajgcego zrodzi sie
watpliwos¢ do mozliwosci wykonania zaméwienia za wskazang przez wykonawca cene, to

wowczas badanie tej ceny, na etapie zadania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinno
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odbywac¢ sie na poziomie elementéw oferty, tj. jak w przedmiotowym postepowaniu na
poziomie cen jednostkowych” — wyrok z 13 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 1511/08).

15. Z powyzszego wynika, ze zamawiajacy byt zobowigzany wszczg¢ obligatoryjne
postepowanie wyjasniajace — w trybie okreslonym w art. 90 Pzp — czy oferty ztoZzone przez
wykonawcow Hydrobudowa i Skanska zawierajg razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Z porownania ofert wynika, ze poziom cen proponowanych przez
wykonawcow Hydrobudowa i Skanska oraz pozostatych wykonawcow odbiega od siebie w
znacznym stopniu. Wykonanie zaméwienia w cenie wskazanej w ofercie wykonawcow

Hydrobudowa i Skanska nie jest mozliwe bez poniesienia straty przez tych wykonawcow.

16. Zamawiajacy przez zaniechanie wezwania wykonawcow Hydrobudowy i Skanska do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny
naruszyt art. 90 ust. 1 Pzp, co w konsekwencji doprowadzito rowniez do naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert zawierajgcych razaco niskg cene.

17. Zamawiajacy przez zaniechanie wezwania do wyjasnien w zakresie cen zawartych w
kosztorysie ofertowym wykonawcow Hydrobudowa i Skanska, zamawiajgcy pozbawit sie
mozliwosci rzetelnej i obiektywnej oceny przedstawionych przez wskazanych wykonawcow
ofert, ktére zdaniem odwotujgcego, sg ofertami zawierajgcymi razgco niska cene.

Brak wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny przez wskazanych wykonawcow wptywa tez
na mozliwos¢ dokonania prawidtowego badania i oceny wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert. Bowiem w przypadku, gdy razaco niska cena za wykonanie
poszczegdlnych objetych kosztorysem prac wynika z zamiaru ich niewykonania, bgadz z
przewidywania braku koniecznosci ich wykonania na etapie realizacji zamowienia.
zamawiajgcy dokonuje de facto porodwnania ofert obejmujacych rézne zakresy prac, a wiec
bedacych ofertami nieporownywalnymi. Takie postepowanie zamawiajgcego wypetnia

przestanki naruszenia art. 7 Pzp.

18. W przypadku wystgpienia koniecznosci wykonania robot zamiennych lub rezygnacii
z czesci robot w zakresie dotyczacym zanizonych pozyciji, faktyczny koszt ich wykonania nie
bedzie porownywalny z kosztem wykazanym przez wykonawcow w ofercie. W przypadku
zaniechania wykonania tych robo6t wartos¢ umowy prawie sie nie zmniejszy, co miatoby
miejsce, gdyby oferty zawieraty realne ceny. Powyzsza okolicznosé powoduje, ze oferty
wykonawcow Hydrobudowa i Skanska sg nieporéwnywalne z pozostatymi ofertami i jako

takie powinny by¢ odrzucone.
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lll. CZYN NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI — Wykonawcy Hydrobudowa i Skanska

1. W Swietle przedstawionych powyzej uwag dotyczacych razaco niskiej ceny zawartej w
ofertach wykonawcéw Hydrobudowa i Skanska stanowczego podkredlenia wymaga, ze
ztozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503), czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnoéci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Nie moze
budzi¢ Zzadnych watpliwosci fakt, ze zaoferowanie przez wykonawcow Hydrobudowa i
Skanska razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia stanowi sprzedaz ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia, a zatem wypetnia dyspozycje przepisu art.

15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

2. Podobnie opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 4 lutego 2003 r.
.Interpretacja przepisdw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji’ (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240).

W opinii tej UOKIK napisat m. in.: ,Na wstepie nalezy wskaza¢, ze nie kazde utrudnianie
dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurenciji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze byé uznane za sprzeczne z ustawg czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, musza by¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedag
wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng Pzp (art. 3 ust. 1) sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a réwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i
polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym, ktérym w
tym wypadku jest art. 15 Pzp. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy
przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowg
konfrontacje produkowanych przez niego towardéw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia
w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich
towardéw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie
wynikajg z istoty konkurenciji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i
przy pomocy srodkow nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji,

stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.
3. Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
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4. Ztozenie ofert przez wykonawcow Hydrobudowa i Skanska, w ktérych to ofertach
dopuszczono sie manipulacji cenowej i zaoferowano ceny dumpingowe stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, zatem zamawiajgcy powinien dokonaé odrzucenia ofert tych

wykonawcow takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

IV. NIEZGODNOSC OFERTY Z TRESCIA SPECYFIKACJI — wykonawcy Budimex i
Ferrovial

1. Oferta wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenia zamdwienia Budimex i
Ferrovial jest niezgodna z trescig specyfikacji. Wykonawcy Budimex i Ferrovial, pomimo
wyraznego zakazu, oswiadczyli w swojej ofercie, ze zamierzajg powierzy¢é podwykonawcom

wykonanie wszystkich robot.

2. Zamawiajacy okreslit w specyfikacji, ze wykonawca nie moze powierzyé
podwykonawcom wykonania catosci robot (Zatgeznik nr 2 do specyfikacji strona 24 klauzula
4.4. Wykonawca nie moje zleci¢ Podwykonawcom wykonania catosci Roboét). Jednoczesnie
zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, co rozumie pod pojeciem ,Roboét”. Definicja ,Robot”
znajduje sie w Subklauzuli 1.1.5.8. Zgodnie z tg definicjg ,Roboty” oznaczajg Roboty State
oraz Roboty Tymczasowe lub ktérekolwiek z nich wediug potrzeb.

Przy czym pojecia robo6t statych i robdt tymczasowych zostaty rowniez zdefiniowane w
umowie: ,Roboty State” oznaczajg roboty state, ktére wykonawca ma wykonaé na mocy
Kontraktu. ,Roboty Tymczasowe” oznaczajg wszelkie roboty tymczasowe kazdego rodzaju,
poza Sprzetem wykonawcy, potrzebne na Terenie Budowy dla wykonania i ukonczenia
Robét oraz usuniecia wad. Kwestia zakazu powierzania catosci Robot podwykonawcom,
byta podnoszona przez wykonawcéw na etapie wyjasniania tresci specyfikacji. Udzielajac
odpowiedzi na pytania wykonawcow, zamawiajgcy dwukrotnie potwierdzit, ze nie wyraza
zgodny na powierzenie catosci Robot podwykonawcom oraz wyjasnit motywy swojej decyz;ji:

A. Pyt. 110. Dot. klauzuli 4.4. Prosimy o wyjasnienie wraz z uzasadnieniem, dlaczego
zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza zlecenie podwykonawcom catosci robot? Zgodnie z
art. 36 ust 4 Pzp zamawiajacy zada wskazania w ofercie czesci zamowienia, ktérg
wykonawca zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom.

Odp. pyt. 110. Zamawiajacy ze wzgledu na specyfike i wartos¢ realizacji robot
budowlanych objetych zamdéwieniem okreslit warunki dopuszczajgce do udziatu w przetargu,
w tym warunki doswiadczenia i zdolnosci technicznej do wykonania zaméwienia. Dlatego tez

nie wyrazit zgody na wykonanie catosci zamoéwienia przez podwykonawcow.
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B. Pyt. 110. Kolejny ustep tego artykutu daje zamawiajgcemu prawo do zastrzezenia, ze
catos¢ lub okreslona czes¢ zamowienia, nie moze by¢ powierzona podwykonawcom. Takie
zastrzezenie moze dotyczy¢ tylko sytuacji wyjatkowej, uzasadnionej specyfikg przedmiotu
zamoéwienia. Zgodnie z orzeczeniem KIO/UZP 562/09 z 13 maja 2009 r. przepisy art. 36 ust.
4 i 5 Pzp wprowadzajg regute dopuszczenia podwykonawcow do udziatu w wykonaniu
przedmiotu zamodwienia, a zatem niedopuszczenie jakiejkolwiek czeéci do podzlecenia
podwykonawcom musi by¢ traktowane jako wyjatek i musi mie¢ uzasadnienie. Zalecenie
dopuszczenia podwykonawstwa wynika rowniez z art. 32 preambuly do dyrektywy
2004/18/WE, ktéry stanowi: ,W celu zachecenia matych i srednich przedsiebiorstw do
udzialu w rynku zamdwien publicznych zaleca sie uwzglednienie przepisow na temat
podwykonawstwa”. Zaréwno z tresci przepisu jak i ugruntowanego orzecznictwa wynika, ze
obowigzek uzasadnienia wprowadzenia ograniczenia w zakresie podwykonawstwa jest
obowigzkiem zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym prosimy o wykreslenie wskazanego
ustepu lub przedstawienie uzasadnienia na powyzsze oraz wskazanie czy jest jakas czesé
zamowienia, ktérej podzlecenia podwykonawcom zamawiajacy nie dopuszcza?

Odp. pyt. 110. Specyfika zamoéwienia wynika z warunkéw dopuszczajacych
wykonawcow do udzialu w postepowaniu. Zgodnie z brzmieniem art. 36 ust. 5 Pzp
zamawiajgcy zastrzegt, ze catos¢ zamowienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom,

jednoczesnie nie okreslajac jakg jego cze$¢ musi wykona¢ samodzielnie.

3. Z powyzszych postanowien specyfikacji i wyjasnien wynika nie tylko literalnie
wyrazony zakaz powierzania wykonania wszystkich Robdét podwykonawcom, ale réwniez
intencja zamawiajgcego, zwigzana ze specyfikg i wartoscig realizacji robot budowlanych.
Wykonawcy Budimex i Ferrovial wskazali w ofercie, ze jednymi czynnosciami, ktére
zamierzajg wykona¢ samodzielnie bedzie ,koordynacja i kierowanie”. Ani ,koordynacja” ani
.Kierowanie” nie mieszczg zakresie ,Robot” zdefiniowanych przez zamawiajgcego w
specyfikacji. W konsekwencji oferta podlega odrzuceniu, jako niezgodna ze specyfikacjg na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu_27.09.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_28.09.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca Hydrobudowa Gdansk SA z siedzibg w Gdansku 01.10.2012 r.

(poniedziatek) ztozyt: 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajacemu i 3) odwotujgcemu — zgtoszenie
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przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku

whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Wykonawca Skanska SA z siedzibg w Warszawie 01.10.2012 r. (poniedzialek) ztozyt:

1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwotujgcemu — zgloszenie przystgpienia po

stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,

a takze dowodu ztozonego przez odwotujacego:

1)

2)

(dowéd nr A) pismo procesowe z 10 pazdziernika 2012 r. ze szczegéiowo
wskazaniami pozycjami i zaoferowanymi cenami przez wykonawcow
Hydrobudowa i Skanska oraz innych wykonawcéw, z ktérych odwotujacy
wywodzi, ze wykonawca zanizyt ceny w 10 pozycjach wyceniajac je na okoto
555 000 zi, a wykonawca Skanska zanizyt ceny w 9 pozycjach wyceniajac je na
okoto 1 500 zi;

(dowéd nr 17-1) pismo procesowe z 17 pazdziernika 2012 r. ze szczegétowo
wskazaniami pozycjami i zaoferowanymi cenami przez wykonawcow
Hydrobudowa i Skanska oraz stanowisko w przedmiocie oferty wykonawcow
Budimex i Ferrovial, ktorzy zlecili wszystkie roboty budowlane oprécz

kierowania podwykonawcom;

dowodéw ztozonych przez przystepujacego Hydrobudowa:

3)

4)

5)

6)

(dowdéd nr C) pismo podmiotu Inenrgia z 18 lipca 2012 r. stwierdzajgce, ze
podwykonawcy sg w stanie wykonaé¢ wskazane tam roboty za zaoferowane w
ofercie ceny, a nawet nizej;

(dowdéd nr D) przedstawia dowdd w postaci wlasnych kalkulacji tj. dowéd D —
odnosnie 9a.4 przystepujacy posiada wilasny sprzet, wlasne materiaty oraz
wykwalifikowany personel, ktéry pozwoli zoptymalizowa¢ czas wykonania i
zmniejszy koszty wykonania.

(dowéd E) przystepujacy sktada oferte podwykonawcy Husar z 2 sierpnia 2012 r.
(dowdd E). W zakresie pkt 9a.7 obie te pozycje zostaty skalkulowane nizej niz oferta
przystepujagcego — przez podwykonawce Husar. Podwykonawca ten bedzie
dostawca, a nie wykonawcg

(dowéd F) Odnosnie 9a.8 dotyczacej pozycji 380d.3.5 przystepujacy sktada oferte
podmiotu Budomex z 30 lipca 2012 r. (dowdd F), gdzie réwniez podwykonawca

ofertuje cene wykonania nizszg niz zaoferowana przez przystepujacego.
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7) (dowéd G) Odnosnie 9a.9 pozycja 110d.2.4.3 do pozycji 103d.2.4.2 (dowdd G)
oferta podmiotu Inwest z 17 lipca 2012 r., gdzie (w jasno-pomaranczowych
rubrykach) przystepujacy wykazuje zaoferowanie przez podwykonawce nizszej ceny
niz zaoferowana.

8) (dowdd H) Przystepujacy przekazuje dowdd H wyciag ze specyfikacji technicznej, w
pkt 5.13.1 strona 41, dlatego pozycje wskazane nalezy rozpatrywac tacznie z
pozycjami sgsiadujacymi dotyczacymi uktadania nawierzchni, co dotyczy uktadania i
ubijania i z technologicznego punktu widzenia nie wymaga to ponownego
wyréwnania powierzchni, stad niskie naktady na wykonanie tych pozycji
jednostkowych.

9) (dowéd I) Odnosnie pkt 9b.3 i 4 sktada oferte podmiotu Molewski (dowod 1) pawilon
typ CC, instalacie WOD-KAN za kwote 40 113,90 zi, co jest kwotg nizszg niz
zaoferowana i kwestionowana. Przystepujacy modyfikuje, ze dowdd | odnosi sie
wytgcznie do pozycji 9b.3. Cena ta jest realna i wynika z ustalonych przez
przystepujacego cen jednostkowych w poszczegdlnych pozycjach i skomasowanych
dla tego elementu robodt, a odwotujacy nie kwestionuje cen jednostkowych, ale catg
skomasowang pozycje.

oraz dowodow ztozonych przez przystepujacego Skanska:

10) (dowéd B) Skiada jako dowdd B zestawienie wartodci ofert i budzetu
zamawiajgcego.

11) (dowéd J, K i L) Ze zlozonych zestawien (dowdd J, K i L) wynika, ze rowniez
odwotujacy przedstawic¢ niektore ceny jednostkowe znacznie nizsze od wykonawcy
Skanska

12) (dowéd 17-2) tabela z procentowymi roéoznicami w wybranych cenach
jednostkowych ofert wykonawcoéw Skanska i Warbud,;

13) (dowéd 17-3) tabela obrazujaca wptyw wybranych cen jednostkowych na cene
calkowity;

14) (dowéd 17-4) aktualizacja oferty TTM B........... H............ z 1 sierpnia 2012 r.
ha prace zwigzane z zakladaniem zieleni

— Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.
W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.
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Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w

ogfoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby pierwszy zarzut — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, w
zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. przestat obowigzywaé przepis art. 79 ust. 3
ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (ostatnie miejsce publikacji
Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2,
poz. 16, Nr 130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat: »Dostawcom lub
wykonawcom, ktorych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego okreSlonych w ustawie zasad udzielania zamowien, przystugujg Srodki
odwotawcze przewidziane w niniejszym rozdziale«.

Do 1 marca 2004 r. obowigzywaty przepisy ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamowieniach publicznych. Odwotujagcy w odwotaniu (i w protescie) mieli obowigzek
wykaza¢ naruszenie ktérejs z zasad udzielania zaméwien. W tej ustawie rozdziat 3 pt.
,Zasady udzielania zamowien publicznych” zawierat 28 artykutéw — od art. 12a do art. 27d (w
2004 r.).

Jednak obecnie obowigzuje art. 179 ust. 1 Pzp o brzmieniu »Srodki ochrony prawnej
okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy«. Dlatego odwotujgcy nie musi obecnie wykazywac naruszenia zasad zaméwien
publicznych (zamieszczonych w dziale | rozdziat 2 w 4 artykutach od art. 7 do art. 10 Pzp).
Mimo braku wykazania naruszenia zasad zamoéwien publicznych odwofanie podlega
rozpoznaniu przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Odwotujacy przywotat tylko naruszenie ogoélnej zasady art. 7 ust. 1 Pzp bez
uzasadnienia faktycznego. W zwigzku z tym ogdlny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie

moze zastugiwaé na uwzglednienie.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby drugi zarzut — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 314 Pzp
oraz art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, przez zaniechanie odrzucenia ofert zawierajacych razaco niskg cene, przez
zaniechanie odrzucenia ofert, ktérych ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (zarzuty
dotyczg ofert ztozonych przez wykonawcow Hydrobudowa i Skanska) — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy przygotowujac postepowanie oszacowat warto§¢ zamowienia na wartosé
niespetna 97 min zt, a wraz z VAT wyniosto to prawie 119 min zt.

W postepowaniu zostato ztozonych 7 ofert o przyblizonych cenach od 123 min zt do 176
min zt. Srednio oferta opiewata na 148 min z. Wykonawca Hydrobudowa zaoferowat
wykonanie przedmiotu zaméwienia za prawie 123 min zt, a wykonawca Skanska — za okoto
132 min zt. Odwotujacy ztozyt oferte na 153 min zt.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze ustawodawca nie zdefiniowat pojecia razaco niskiej
ceny ani nie ustanowit jakiej$ wartosci, od ktérej wykonawca bytby zobligowany wszczaé
procedure wyjasniania zaoferowanych cen pod katem razgco niskiej ceny. W zwiazku z tym
zamawiajgcy kazdorazowo musi sam badac oferty przede wszystkim w stosunku do swojej
wyceny szacunkowej wartosci zamoéwienia, a takze w stosunku do pozostatych ofert.

W rozpoznawanym przypadku wszystkie oferty opiewaty na kwoty wyzsze niz
oszacowanie wartosci przez zamawiajgcego i réznice miedzy poszczegdélnymi ofertami nie
przekraczaty 10% wartosci. W zwigzku z tym u zamawiajgcego nie musiaty zrodzi¢ sie
watpliwosci, co do zaoferowania razaco niskiej ceny, a tym samym zamawiajacy nie musiat
przeprowadzaé procedury wyjasniania zaoferowanych cen, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy nie dowiodt, ze u zamawiajgcego powinny pojawi¢ sie watpliwosci do cen
zaoferowanych przez wykonawcéw Hydrobudowa i Skanska. Pojecie razaco niskiej ceny
odnosi sie do catkowitej ceny ofertowej, a nie jak sugeruje to odwotujacy do poszczegdinych
cen czastkowych. Zaden z dowodéw przedstawionych przez odwotujacego nie dotyczyt
zarzutu zaoferowania razgco niskiej, a dowody dotyczyly kilkunastu poszczegdlnych cen
czgstkowych. W sumie warto$¢ zbyt nisko wycenionych, zdaniem odwotujgcego, pozycji nie
przekraczaty 2% ceny oferty. Taki stosunek catkowitej wartosci ofertowej i wykazanych
poszczegoélnych wartosci czastkowych nie moze byé w zaden sposob uznany, ze wykonawcy
zaoferowali wykonanie zamowienia z razgco niskg ceng. Rowniez promilowe, a razem mniej
niz dwuprocentowe, niskie ceny czastkowe w stosunku do catosci zamowienia nie mogty
mie¢ wptywu na to, ze ztozenie takich ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto przystepujacy wykazali w wielu przypadkach, ze mieli podstawy do ofertowania
cen czgstkowych na zaoferowanych poziomach, gdyz ich podwykonawcy oferowali
wykonanie tych robét za jeszcze nizsze ceny. Réwniez przystepujacy ztozyli dowody na

stosowanie innych technologii czy szczegdlnej organizacji rob6t, co miato wptyw na
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wysokos¢ ofertowanych cen czastkowych. Takze przystepujacy wykazali, ze w
poszczegdlnych przypadkach oferta czastkowa odwotujgcego byta jeszcze tansza od ofert
przystepujacych.

Skfad orzekajacy lzby biorgc wszystkie te okolicznosci uznat, Zze drugi zarzut —
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania do
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, przez zaniechanie odrzucenia ofert zawierajacych
razaco niska cene i przez zaniechanie odrzucenia ofert, ktérych ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji — nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby trzeci zarzut — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (Petnomocnik) i Ferrovial Agroman S.A.
z siedzibg w Madrycie, Hiszpania, ktéra to oferta jest niezgodna z trescig specyfikacji —
zostat potwierdzony jednak nie moze zostaé¢ uwzgledniony, gdyz stwierdzenie naruszenia
ww. przepiséw w stosunku do tej oferty nie miato wptywu ani nie mogto mieé istotnego
wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, o czym stanowi art. 192 ust. 2 Pzp.

Zamawiajacy dokonat zasadnego wyboru najkorzystniejszej oferty, ktdrg to oferte ztozyt
wykonawca Hydrobudowa. Roéwniez uplasowanie drugiej oferty w rankingu — oferty
wykonawcy Skanska — zostata dokonane przez zamawiajacy zgodnie z przepisami prawa.

Natomiast oferta wykonawcow Budimex i Ferrovial jest czwartg w kolejnosci oceny ofert,
a skoro poprzedzajace jg oferty nie zostaty odrzucone to zaniechanie odrzucenia tej oferty
nie miato wptywu ani nie mogto mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. W zwigzku z tym sktad orzekajacy lzby nie moze uwzgledni¢ odwotania w tym
zakresie, chociaz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy potwierdzito sie.

Zamawiajacy, zgodnie z art. 36 ust. 5 Pzp zastrzegt w specyfikacji, ze wykonawcy nie
moga powierzy¢ podwykonawcom catosci wykonania zamdwienia.

Wykonawcy Budimex i Ferrovial wskazali w ofercie, ze bedg jedynie kierowaé robotami
wykonywanymi przez podwykonawcow i koordynowa¢ roboty wykonywane przez
podwykonawcéw. Jednak w kosztorysie ofertowym przekazanym przez zamawiajacego do
wypetnienia wykonawcom brak jest pozycji kierowanie robotami czy koordynowanie robat.
Skfad orzekajacy Izby wycigga stad wniosek, ze zamawiajgcy nie przewidziat koordynowania
ani kierowania, jako samodzielnych czesci zaméwienia. Wynika z tego, ze wykonawcy
Budimex i Ferrovial zamierzali powierzy¢ podwykonawcom caty zakres robot przewidzianych
w kosztorysie przekazanym przez zamawiajgcego do wypetnienia wykonawcom. Zgodnie z
postanowieniami specyfikacji oferta tych wykonawcéw powinna zosta¢ odrzucona.

Ze wzgledu na to, ze zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw Budimex i Ferrovial

nie miato ani nie moglo mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie
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zamowienia odwotanie rowniez w tym zakresie podlega oddaleniu, zgodnie z art. 192 ust. 2

Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych,
poza naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w stosunku do oferty wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Budimex i Ferrovial, jednak fakt ten nie miat
wptywu ani nie miat mozliwosci mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie

zamdwienia.

Skiad orzekajacy Izby nie brat pod uwage dowodow ztozone przez strony i uczestnikéw
postepowania, gdyz nie dotyczyty one kwestii razgco niskiej ceny ofert, a tylko wybranych
cen czgstkowych, ktérych wptyw na globalne ceny dotyczyt mniej niz 2% ceny ofertowe;j.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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