Sygn. akt: KIO 654/13

WYROK

z dnia 5 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: BUDIMEX S.A., FERROVIAL
AGROMAN S.A,, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul.

Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan,

przy udziale wykonawcy SKANSKA S.A., ul. Gen. J6zefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: BUDIMEX S.A., FERROVIAL AGROMAN S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: BUDIMEX S.A., FERROVIAL AGROMAN S.A.,

ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa 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. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 654/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu prowadzi
w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
.Budowe Zachodniej Obwodnicy miasta Poznania w ciagu drogi krajowej nr Sil na odcinku
Ziotkowo - autostrada A2 i w ciggu drogi krajowej nr S5 w rejonie wezta ,Gtuchowo"
autostrady A2 ETAP lIb — S11 od wezta ,Rokietnica" - km 7+740,00 do wezta ,Swadzim" -
km 13+068,00". Ogtoszenie 0 zamowieniu ukazato sie w dniu 07/11/2012 pod numerem:
2012/S 214-353650.
Odwotujgcy: Konsorcjum firm:1) BUDIMEX S.A. w Warszawie (lider konsorcjum) i Ferrovial
Agroman S.A., w Madrycie wniést odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w
postepowaniu polegajace na:
- wyborze oferty zlozonej przez SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie jako oferty
najkorzystniejszej,
- zaniechaniu ustalenia, czy oferta Wykonawcy - SKANSKA S.A. zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego w toku przedmiotowego
postepowania nastepujacych przepisow:
- art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy - SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, do zlozenia wyjasnien
uzasadniajgcych wysokos¢ zaoferowanej ceny i potwierdzajgcych tym samym, Zze cena ta
nie jest ceng razgco niska, co jednoczesnie narusza art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasade uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu:
- uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty Wykonawcy SKANSKA S.A. z
siedzibg w Warszawie, jako najkorzystniejszej,
- wezwania SKANSKA S.A. w Warszawie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

Odwotujacy wskazat, ze zaoferowat drugg w kolejnosci oferte
Pismem doreczonym 11 marca 2013r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty zlozonej
przez Wykonawce SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie, (zwang dalej ,Wykonawcg").
Zamawiajacy wskazat, iz oferta Wykonawcy wybrana zostata ,.zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w pkt 12.1. Tomu | Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zaméwienia (IDW). Oferta otrzymata najwyzszg liczbe punktow tj. 100

3



obliczong zgodnie ze wzorami opisanymi w pkt 12.1.1. i 12.1.2. IDW tj. 90 punktow w
kryterium ,Cena" oraz 10 punktow w kryterium termin wykonania."

W pkt. 12.1. SIWZ okreslono, ze ,Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
Zamawiajacy stosowac bedzie nastepujace kryteria:

A) cena (C) - 90%,

B) termin wykonania (T) - 10%

Natomiast w pkt. 12.12. zd.3 SIWZ Zamawiajacy okreslit, Ze ,Suma punktow przyznanych
danej ofercie w kryterium cena i kryterium termin bedzie stanowita o wyborze
Wykonawcy. Ten z Wykonawcow, ktérego oferta uzyska najwieksza ilos¢ punktow zostanie
wybrany do realizacji zamowienia."

Na sfinansowanie powyzszej czes$ci Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ kwote 145 850
365,44 zt (brutto). W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 16 wykonawcéw. Cena
oferty ztozonej przez SKANSKA S.A. wynosita 107 883 140.48 zt (brutto). Ceny kolejnych
ofert byly wyzsze i wynosity odpowiednio:

1) Odwotujgcego: 122 972 137,99 zt, co stanowito 113,99% ceny oferty SKANSKA S.A.
2) STRABAG Sp. z o.0.: 128 813 829,73 zl, co stanowito 119,40% ceny oferty
SKANSKA S.A,,

3) BERGER BAU POLSKA Sp. z 0. 0., BERGER BAU GmbH, Aussere Spitalhofstrasse;
Passau: 129 761 116,84 zt, co stanowito 120,28% ceny oferty SKANSKA S.A.,

4) COLAS Polska Sp. z o.0. Paledzie Inzinierskie stavby, a.s. Kosice, Priemyselna: 130
828 358,73 zl, co stanowito 121,27% ceny oferty SKANSKA S.A.,

5) RUBAU Polska Sp. z 0.0. Krakow ERBUD S.A. Warszawa CONSTRUCCIONES
RUBAU S.A., Hiszpania: 132 782 493,22 zt, co stanowito 123,08% ceny oferty SKANSKA.,
6) Mota-Engil Central Europe S.A.: 134 953 113,36 zl, co stanowito 125,09% ceny oferty
SKANSKA S.A..

Srednio oferty ztozone w niniejszym postepowaniu wzgledem oferty SKANSKA S.A. byty
wyzsze o0 37 761 617,40 zt, czyli 0 29,54 %.

Oferta zlozona przez Wykonawce odbiegata od kwoty, jakg zamierzat przeznaczyc
Zamawiajacy na realizacje zadania o 45 850 365,44 zt. Byta ona nizsza od kolejnej oferty o
16 145 227,3 zt, zas od $redniej cen ofert 0 29 878 476,92 zi.

Mimo réznic pomiedzy ceng ofert Wykonawcy a wartoscia zamdéwienia oraz cenami
pozostatych ofert, Zamawiajacy zaniechat wezwania SKANSKA S.A., w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, do zlozenia wyjasnieh. Mowigc o cenach rynkowych, nalezy wiec mie¢ na uwadze
przede wszystkim to, jak ksztaltujg sie ceny w danym postepowaniu. Skoro zas w niniejszym

postepowaniu rozbieznos¢ pomiedzy ceng Wykonawcy, a ceng Odwotujacego oraz srednig



cen zaoferowanych w niniejszym postepowaniu byly istotne, Zamawiajgcy winien zmierzaé
do wyjasnienia tej rozbieznosci.

2) Obawa niedoszacowania kosztow wykonania przez Wykonawce prac polegajacych
na wymianie gruntéw nienosnych.

Watpliwo$¢é Zamawiajacego, czy mamy do czynienia z ceng realng, za ktérg mozliwe jest
wykonanie przedmiotu zamowienia w sposéb nalezyty, powinien wzbudzi¢ sposob
wycenienia przez Wykonawce kosztéw prac zwigzanych z wymiang gruntéw nienosnych.

W pkt 8.1. SIWZ Zamawiajacy okreslit, Ze ,,cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce
w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzadzone dla kazdego przedmiaru odrebnie na
formularzach, ktérych wzoér stanowi Formularz 2.2. Podstawg obliczenia ceny oferty sa
Przedmiary robot zmieszczone w Tomie V SIWZ."

Zgodnie z pkt 8.4. zd. 1 SIWZ ,Wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ w
kosztorysach ofertowych wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w Przedmiarach robét."
Natomiast w pkt 8.6. SIWZ okreslono, iz ,Cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt
wykonania przedmiotu zamowienia w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu,
o ktérych mowa w Tomach II-V SIWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu
zamowienia, ktérych w Przedmiarach robét i Tabeli wartosci elementéw scalonych nie ujeto
w odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien uja¢ w cenach jednostkowych pozycji
opisanych w Przedmiarach roboét."

Okreslone przez Wykonawce w kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe za prace zwigzane
z wymiang gruntdw nosnych jednoznacznie ukazuja, ze te pozycje kosztorysu sag
niedoszacowane, a co za tym idzie okreslona na ich podstawie cena ofertowa jest razaco
niska. Wykonawca w czesci B-l ,Roboty Drogowe. Droga Sil", w poz. 36-39 kosztorysu,
wycenit okresSlone tam prace polegajace na wymianie gruntu na niewysadzinowy z
dogeszczeniem na gtebokosc¢: 1,10 m, 3,00 m, 3,10 m, 3,60 m, 5,40 m, na kwote 5 zZ/m2. Ta
cena jednostkowa zostata okreslona na nierealnym poziomie.

Wg wyliczenia odwotujgcego niedoszacowanie wynosi: 2 351 894,97.

Brak uwzglednienia przez Wykonawce w poz. 36-39 rzeczywistych kosztéw prac
polegajacych na wykopaniu, zutylizowaniu gruntu nienosnego i wbudowaniu w te miejsce
gruntu nosnego z jego zageszczeniem wyjasnia takze, dlaczego wykonawca przyjat takg
sama, niskg stawke, bez wzgledu na gtebokos¢ wykopu, wynoszaca odpowiednio 1,1, 3,0,
3,6 i 5,4 m. Nie uwzglednienie przez Wykonawce w poz. 36-39 rzeczywistych kosztéw prac
polegajgcych na wymianie istniejgcego na grunt z dogeszczeniem wyjasnia takze réznice
pomiedzy wyceng tych pozycji dokonang przez innych wykonawcow. Przyktadowo w poz. 36
kosztorysu ofertowego, ktérg Wykonawca wycenit na poziomie 5 z, Odwotujgcy wycenit na

poziomie: 35,21 zt, natomiast Strabag na poziomie 165,32 zi.



Reasumujgc, zgodnie z pkt. 8.6. SIWZ ,Cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt
wykonania przedmiotu zamowienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu,
o ktérych mowa w Tomach II-V SIWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia, ktérych w Przedmiarach robot i Tabeli wartosci elementéw scalonych nie ujeto
w odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujag¢ w cenach jednostkowych pozycji
opisanych w Przedmiarach robét."

W niniejszym postepowaniu ceny jednostkowe w poz. 36-39 kosztorysu ofertowego powinny
uwzglednia¢ wycene prac polegajacych na wymianie gruntu istniejgcego na grunt
niewysadzinowy z dogeszczeniem na gtebokoé¢ 1,1, 3,0, 3,6 i 5,4 m.

Brak uwzglednienia w wycenie tych pozycji rzeczywistych kosztow wykonania robot
powoduje, ze nie tylko cena jednostkowa dla tych pozycji jest nierealna, ale i ze charakter
taki mozna przypisa¢ cenie ofertowej jako takiej. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze w niniejszym
postepowaniu brak wyceny rzeczywistych kosztéw wykonania wskazanych prac przez
Wykonawce powoduje, ze jego oferta jest zanizona o co najmniej 2 351 894,97 zt. Tym
samym, nie tylko ceny jednostkowe w ofercie Wykonawcy sg razaco niskie, ale z uwagi na
konsekwencje przyjecia tak niskich cen jednostkowych - nadto przy przyjeciu wynagrodzenia
kosztorysowego w tym postepowaniu - razaco niska jest tez cena catej oferty.

Reasumujgc powyzsze przypomnie¢ nalezy, ze celem postepowania jest realizacja danego
przedmiotu zamowienia za mozliwie niskie wynagrodzenie, co jednak nie oznacza, ze celem
jest wytonienie wykonawcy, ktéry nie gwarantujac wiasciwego wykonania zamdwienia,
oferuje najnizszg cene. Zamawiajgcy dokonujgc oceny, czy dana oferta zawiera razaco niskg
cene w stosunku przedmiotu zamowienia, powinien bra¢ pod uwage catoksztatt zaistniatych
okolicznoéci, w tym znanych zamawiajacemu cen rynkowych podobnych zamdwien, ceny
innych ztozonych ofert oraz wartoS¢ oszacowania. Dlatego tez znaczaca roznica oferty
Wykonawcy w odniesieniu $redniej ceny pozostatych ofert, jak i ceny szacunkowej
okreslonej przez Zamawiajgcego, a takze duza réznica, jaka zachodzi pomiedzy cena
sktadang przez Wykonawce, powinna wzbudzi¢ watpliwosci, czy cena Wykonawcy pokryje
wydatki zwigzane z realizacja zamdwienia, czy jest skalkulowana nalezycie, zwtaszcza, gdy
powazne watpliwosci budzi takze - wobec cen jednostkowych ofertowanych za wskazane
powyzej prace przez innych wykonawcow, jak i przez sama firme SKANSKA S.A.

- rzetelnos¢ skalkulowania poszczegoélnych cen jednostkowych przez Wykonawce.

Na tej zasadzie, w ocenie odwotujgcego, konieczne staje sie wszczecie procedury

wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, ze na ztozone zaproszenie skierowane
do 20 wykonawcow otrzymat 16 ofert. Przedstawit zestawienie tych wykonawcéw z
zaoferowanymi przez nich cenami.

Odnidst sie do réznic pomiedzy ceng wybranego wykonawcy a budzetem zamawiajgcego
oraz cenami pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Wskazat na réznice kwotowe i
procentowe. Stwierdzit, Ze opracowujgc kosztorys inwestorski nie moze kierowacé
najnizszymi  mozliwymi cenami i kosztami, lecz przyjmuje wartosci usrednione
uwzgledniajgce rozmaite aspekty projektu. W toku oceny ofert zamawiajgcy porownujgc ceny
ofert uznat, ze nie ma podstaw do uznania potencjalnie razaco niskiej ceny zadnej z ofert, w
szczegoblnosci oferty wybranej. Wskazat réwniez, ze wg jego wiedzy jako inwestora
wczesniejszych etapow obwodnicy Poznania wybrany wykonawca moze zaoferowac bardziej
konkurencyjne warunki niz pozostali oferenci. Zamawiajgcy zauwazyt, ze wszystkie
dotychczas prowadzone duze realizacje drogowe na jego terenie (Oddziat w Poznaniu)
zostaty skosztorysowane przez wybranych wykonawcow na poziomie ok. 57% do ok. 72%
kosztoryséw inwestorskich i zostaty nalezycie wykonane. W ocenie zamawiajgcego mozliwa
jest prawidtowa realizacja przez Skanska S.A., ktéra zaoferowata cene na poziomie 74%
kosztorysu inwestorskiego.

Odnosnie zarzutu niedoszacowania przez wykonawce kosztéw prac polegajacych na
wymianie gruntéw nienosnych zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy wybrat jedng pozornie
nisko wyceniong pozycje tj. wymiane gruntow wysadzi nowych i dokonat w tym zakresie
analizy kosztéw. Zamawiajacy stwierdzit, Ze istnieje wiele metod i sposobow
kosztorysowania oraz dochodzenia do wartosci ostatecznych. Zauwazyt, ze w odwotaniu
catkowicie pominieto kwestie wywozu wykopanych gruntdw organicznych, ktora zostata
wyceniona przez Skanska S.A. na 63,60 z{/m3, a przez odwotujacego na 0,01 z/m3. Biorac
pod uwage ceny wymiany oraz wywozu uzyskuje sie zupetnie inny obraz cenowy.

W podsumowaniu zamawiajacy stwierdzit, ze wyrwane z kontekstu pozycje kosztorysu nie

odzwierciedlajg w petni ich kosztéw i nie $wiadczg o razgco niskiej cenie.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze biorgc pod uwage ogoélng tendencje dotyczacg inwestycji
o wartosciach powyzej 5 min zt realizowanych na przestrzeni ostatniego roku jego oferta nie
odbiega od ogdlnego trendu dotyczacego ksztattowania sie cen ofert najkorzystniejszych,
ktory ksztattowat sie na poziomie od 52% do 99% kosztorysow inwestorskich. Wskazat, ze
réwniez odwotujgcy niejednokrotnie wygrywat przetargi o wartosci robot wycenionych
znacznie ponizej kwot kosztoryséw inwestorskich. Na powyzsze okolicznosci przedstawit

stosowne zestawienia tabelaryczne. Wskazat, ze w zakresie wymiany gruntéw, ktorej
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wycene kwestionowat odwotujgcy, dokonat kalkulacji na kwoty wyzsze niz poprzednio w
pozostatych dwoch czesci zachodniej obwodnicy Poznania, co ma oznaczac¢, ze cena jest

realistyczna i wiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamdwien.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, wzieciu pod uwage stanowisk
stron i uczestnika wyrazonych na pismie i do protokotu, zwazyta, co nastepuje.

Z przepisu art. 90 ustawy Pzp wynika, ze ustawa przyjmuje zasade, iz podstawowym
kryterium oceny, czy oferta zawiera razgco niskg cene, jest stosunek ceny oferty do wartosci
przedmiotu zamdwienia. Relacja taka jest dla zamawiajgcego wskazéwka, ze cena moze by¢
razgco niska. Stosownie do tresci przepisu, zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie w formie pisemnej do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos$¢ ceny.

Niesporne jest, ze w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu ztozono 16 ofert, z
ktérych 13 zawierato cene ponizej wartosci oszacowanej przez zamawiajgcego, w tym oferta
przystepujacego (najtansza) ma cene na poziomie 74% oszacowania, odwotujgcego 84% i
kolejne od 89 do 98 % oszacowania zamawiajgcego. Jak wynika z dokumentaciji
postepowania zamawiajgcy dokonat wiasnej analizy cen ztozonych ofert, jak réwniez wzigt
pod uwage ze wszystkie dotychczas prowadzone duze realizacje drogowe na jego terenie
zostaty skosztorysowane przez wybranych wykonawcow na poziomie ok. 57% do ok. 72%
kosztoryséw inwestorskich i zostaty nalezycie wykonane. W ocenie |zby dokonana ocena w
tym konkretnym postepowaniu, a takze uwzgledniajaca rzeczywistg wiedze zamawiajacego
na rynku inwestycji drogowych daje zamawiajagcemu prawo do uznania, ze mozliwa jest
prawidtowa realizacja przedmiotu zamdwienia przez przystepujgcego, ktéry zaoferowat
cene kwestionowang w odwotaniu.

W rozpatrywanej sprawie odwotujgcy opart zarzut na znanej relacji ceny oferty wybranej do
wartoéci zamowienia przedstawiajgc jednoczes$nie argumenty na poparcie tezy, ze cena
kwestionowana jest zanizona o 2.351.894,97 do wartosci zamdwienia, co wynika z
przeprowadzonej w odwotaniu symulacji rzeczywistej wartosci robot ziemnych (wymiana
gruntow). Jakkolwiek zanizenie ceny okreslonego elementu kosztorysowego jako argument
za twierdzeniem o razgco niskiej cenie nie powinien by¢ a limine negowany, niesporne jest,
ze podstawg jest ocena ceny ofertowej jako catosci. Izba biorac pod uwage znane aktualne
realia rynku prac o podobnym zakresie i rodzaju, a takze wskazane ceny w niniejszym
postepowaniu uznaje, ze ustalenia zamawiajgcego o wysokosci ceny oferty wybranej jako

nieodbiegajacej od stosowanych, sg prawidtowe.



W konsekwencji I1zba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego w toku postepowania
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp uznajgc, iz w Swietle
ustalonych okolicznosci nie zaszly przestanki wszczynania procedury wyjasniania przez
zamawiajgcego ceny oferty przystepujagcego w stosunku do wartodci przedmiotu

zamdwienia, a tym samym odwotanie podlega oddaleniu.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenc;ji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca

2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........ccceiiiiiiiinnnen



