Sygn. akt: KIO 1513/12

WYROK
z dnia 26 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2012 r. przez Odwolujacego — Przedsiebiorstwo
Robét Komunikacyjnych S.A., ul. Czapihskiego 3, 30-048 Krakéw, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-

734 Warszawa

przy udziale Wykonawcy - Skanska S.A., 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 Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Robo6t
Komunikacyjnych S.A., ul. Czapinskiego 3, 30-048 Krakow, i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Przedsiebiorstwo Rob6t

Komunikacyjnych S.A., ul. Czapinskiego 3, 30-048 Krakow, tytutem wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt KIO 1513/12

Uzasadnienie

I. PKP Polskie Linie Kolejowe SA (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. Wykonanie wzmocnienia podtorza kolejowego na
szlaku Biadoliny - Bogumitowice w km 61,300-69,300 realizowanego w ramach Projektu
POIiS 7.1- 30 ,Modernizacja linii kolejowej E 30/C-E30 odcinek Krakéw - Rzeszéw etap III”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
28 kwietnia 2012 r., poz. 2012/S 83-135991 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 16 lipca 2012 r. Przedsiebiorstwo Robo6t Komunikacyjnych w Krakowie SA
(dalej: Odwotujacy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowosé wyboru
oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajacemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamoéwien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty
SKANSKA S.A., ktére prowadzi do niezgodnego z przepisami ustawy udzielenia zamowienia
SKANSKA S.A., co powoduje naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zaméwienie;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty
SKANSKA S.A., podczas gdy ztozona oferta zawierata razgco niska cene;

- art. 90 ust 2 Prawa zamowien publicznych poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego
niewtasciwej oceny ztozonych przez SKANSKA S.A. wyjasnien;

- art. 90 ust 3 Prawa zamowien publicznych przez zaniechanie odrzucenia oferty SKANSKA
S.A., mimo iz Wykonawca nie ztozyt wyjasnien, ktére by uzasadniaty, iz zaoferowana cena

nie jest razaco niska.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. Do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpita SKANSKA SA, ktorej oferta
zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Po stronie Odwotujgcego zostato zgtoszone przystapienie przez Zaktad Instalacji

Sanitarnych i Robét Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0., jednak i Zamawiajacy i Odwotujacy na



posiedzeniu oswiadczyli, ze nie otrzymali kopii zgtoszenia przystapienia.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego, Przystepujacy ztozyt oferte z najnizszg
ceng, a nastepnie jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza. Zdaniem Odwotujgcego,
oferta Przystepujacego powinna byé odrzucona z powodu razgco niskiej ceny — po pierwsze
dlatego Ze takg cene zaoferowata, po drugie — z powoddw proceduralnych: skoro wezwanie do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie razaco niskiej ceny, a Przystepujacy
nie obalit tego domniemania, poniewaz jego wyjasnienia byly zbyt ogélnikowe), to jego oferta
powinna by¢ odrzucona.

W ocenie Odwotujacego, do wyjasnien nie zalgczono wystarczajgcych dowodéw,
potwierdzajgcych, iz zaproponowana cena jest ceng rynkowa. W wyjasnieniach mianowicie
odniesiono sie jedynie do ceny cementu, ktéra stanowi — zdaniem Odwotujacego -
maksymalnie 22% procent ogdlnej ceny (wykonanie catego zakresu przewidzianego SIWZ
przy zatozeniu maksymalnych normowo dopuszczalnych ilosci cementu pochtonie 20 tys. ton
cementu, co przy cenie rynkowej ok 250 zt za tone stanowi koszt ok. 5 min zl). Zaktadajac,
ze SKANSKA S.A. uzyska ceny nizsze nawet o 20% niz Odwotujacy, ktéry rowniez korzysta
z szeregu rabatow i upustéw, realizujgc prace na terenie catej Polski, spowoduje to
obnizenie wartosci catego zadania o 4,4% podczas gdy roznica pomiedzy ofertami
SKANSKA S.A. i Odwotujgcego wynosi 12,6%. Nie mozna zatem uznac, ze wyjasnienia
odnoszace sie jedynie do niewielkiego zakresu kosztorysu ofertowego pozwalajg na
przyjecie, ze cena zostata prawidtowo skalkulowana. SKANSKA S.A. nie odniosta sie
natomiast w swych wyjasnieniach do uzasadnienia tej razgco niskiej, w ocenie
Odwotujacego, cen jednostkowych.

Udzielajac wyjasnien, wykonawca powinien nie odnosi¢ sie zdaniem Odwotujgcego
do rzeczywiscie dos¢ ogolnikowego wezwania Zamawiajgcego, ale do trzech elementéw
formularza ofertowego - w zwigzku z tym prawidlowo sporzadzone wyjasnienie winno
odnies¢ sie do wszystkich trzech elementow i tylko takie wyjasnienie, wedtug Odwotujacego,
mozna bytoby uznaé za zadoscuczynienie wezwaniu Zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie dokonat dokfadnej, zgodnej z wymogami
Prawa zaméwieh publicznych analizy ztozonych przez SKANSKA S.A. wyjasnien. Uszio
uwadze Zamawiajgcego, ze nie odniesiono sie w nich do warunkéw konkretnego
zamoéwienia oraz nie przedstawiono zadnych konkretnych okolicznosci, majacych realny
wplyw na zaoferowang cene. Korzystna cena cementu, na ktérg powotywata sie SKANSKA
S.A. nie uzasadnia takiej roznicy w cenie ofertowej poszczegdélnych wykonawcow, jak to ma
miejsce w niniejszym postepowaniu, co wykazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia.

Z uwagi na powotane okolicznosci Zamawiajacy, na podstawie art. 90 ust 2 Prawa zaméwien



publicznych powinien stwierdzi¢, ze SKANSKA S.A. nie zlozyta prawidliowych wyjasnien,
przez co nie udowodnita, ze zaproponowana przez nig cena nie jest ceng razgco niska.
W zwigzku z tym, oferta Wykonawcy SKANSKA S.A. winna zostac¢ odrzucona.

Odwotujacy podkreslat, ze zaproponowana przez SKANSKA S.A. cena odbiegajg
zarowno od wartosci szacunkowej zamdwienia, jak i cen pozostatych wykonawcow. Przy
poréwnywaniu cen zaproponowanych przez Odwotujgcego oraz SKANSKA S.A. zwracat
uwage na fakt, iz Odwotujgcy realizuje prace na przedmiotowym odcinku w ramach realizacji
zadania pn: ,Zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych na linii kolejowej Krakow -
Medyka - granica panstwa na odcinku Biadoliny - Tarnéw w km - 80,200 w ramach projektu
,Modernizacja linii kolejowej E30/C-E 30, odcinek Krakow - Rzeszéw, etap III”, a niniejsze
postepowanie dotyczy robdt, kiére bedg realizowane na tym samym odcinku. W zwigzku
z tym cena ofertowa Odwotujgcego zostata pomniejszona o koszty: - drég dojazdowych -
jako wykonawca robot torowych Odwotujacy posiada wybudowane wiasne drogi
technologiczne, jak réwniez podpisata stosowne porozumienie z wykonawcg kontraktu na
budowy autostrady A4 zezwalajgce na korzystanie z drog technologicznych autostrady -
organizacji i utrzymywania zaplecza budowy - mobilizacji oraz transportu sprzetu (koparek,
spychaczy, walcéw, lokomotywy wraz z wagonami), - wynajmu placow sktadowych -
mozliwosc¢ realnego wptywu na organizacje robét na kontrakcie zasadniczym. Wszystkie ww.
pozycje w ofertach pozostatych Wykonawcoéw winny by¢é uwzglednione. Nalezy zatem
stwierdzi¢, ze Odwotujacy trafnie i skutecznie powotat sie na wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonania zamdwienia, ktére wyrdzniajg go sposréd innych Wykonawcéw pod wzgledem
mozliwosci kalkulacji ceny

Odwotujacy podnosit, iz cena zaoferowana przez SKANSKA S.A. spetnia przestanki
ceny razaco niskiej, poniewaz nie jest mozliwe, ze SKANSKA S.A. za zaproponowang cene
bedzie w stanie zrealizowa¢ zamdwienie osiggajac przy tym okreslony zysk. Formularz
ofertowy przedstawiony przez Zamawiajgcego sktada sie jedynie z trzech pozycji. Zauwazy¢
nalezy, ze dwie z nich w sposéb razgcy odbiegajg od cen rynkowych i nalezy uznac je za
razgco niskie. Chodzi o ceny jednostkowe iniekcji gruntu oraz pali @ 100cm.
W przedmiotowym postepowaniu w szczegdlnosci nalezy zwrécic uwage na cene
jednostkowg iniekcji gruntu, zaproponowang przez SKANSKA S.A., w wysokosci 66,5zt
W ocenie Odwotujgcego, dokonanej po dokfadanej analizie danego segmentu rynku, wynika,
ze minimalny koszt jednostkowy iniekcji (obliczony bez narzutéw) to 75,61 zt za metr
biezacy. Szczegodtowq kalkulacje kosztéw i oferty specjalistycznych firm podwykonawczych
przedstawiamy w zatgcznikach. W SIWZ przewidziano, ze ok. 71% wzmocnien wykonanych
bedzie przy zastosowaniu iniekcji cementowej gruntu (4076mb torowiska z catosci 5750mb
torowiska). A zatem wycena tego skfadnika oferty ma decydujacy wptyw na warto$¢ oferty.

Réznica wyceny jedynie w tym elemencie pomiedzy SKANSKA S.A. a Odwotujacym wynosi



ponad 5,6 min zt netto, a cena ofertowa SKANSKA S.A. jest o 38% nizsza od ceny
Odwotujgcego i o ponad 43 % nizsza od $redniej pozostatych trzech oferentéw.

Drugim sktadnikiem cenotworczym oferty jest wykonanie wzmocnienia podtoza za pomocag
pali zelbetowych @ 100cm. Co prawda pale zelbetowe SIWZ przewiduje jedynie na 8,5%
diugosci wzmacnianego odcinka (na 490 mb torowiska z catosci 5750 mb torowiska) to
zauwazy¢ nalezy, ze zaproponowana przez SKANSKA S.A. cena jednostkowa nie pokrywa
nawet kosztow materiatow niezbednych do wykonania pali zelbetowych @ 100cm i materaca
zwienczajacego wykonang palisade. Minimalny koszt materiatdbw dla wykonania 1 mb pala
(ti. ok 8 m3 zelbetu) wynosi 370zt (oferty). Materiaty niezbedne do wykonania materaca
przypadajacego na Imb pala (0,62m2 materaca) to kolejne 58zt (0,62m2 x 93,74zt (analiza)).
Nie wliczajgc kosztow projektu, robocizny, ogdélnych, mobilizacji prac przygotowawczych
i innych oraz minimalnego zysku suma kosztéw materiatéw wynosi 428zt i jest wyzsza od
pozycji ofertowej SKANSKA S.A., ktéra wynosi 369,95zt. Odwotujagcy w swym wyjasnieniu
przedstawit oferte specjalistycznej firmy zewnetrznej na wykonanie samych pali czym
potwierdza przedstawione wyzej wyliczenia. Na potwierdzenie naszej analizy cenowej
przedstawiamy oferty cenowe zlozone Odwotujgcemu na etapie przy gotowania oferty.
Odwotujacy dostrzegat, ze wyceny pozostatych oferentow wynoszg 495zt, 507z, 856zt i sg
odpowiednio wyzsze o 25%, 27%, oraz 57%) od ceny jednostkowej zaproponowanej przez
SKANSKA S.A. Z powyzszego wynika, ze rowniez ten sktadnik cenowy oferty jest nierealny,
czyli razgco niski, a ztozona oferta nie gwarantuje wykonania tej czesci zadania w kwocie
zaproponowanej przez SKANSKA S.A. W zwigzku z tym, przedstawione przez SKANSKA
S.A. w ofercie ceny, w poréwnaniu do cen rynkowych wskazuja, ze nie zostaty prawidtowo
skalkulowane, zatem Odwotujacy podnosi, ze w zwigzku z tym SKANSKA S.A. za
zaproponowang cene bedzie w stanie zrealizowaC zamdwienia osiggajac przy tym zysk.
Znaczne niedoszacowanie najistotniejszej iloSciowo pozycji kosztorysu wskazuje
jednoznacznie, ze doszto do ziozenia oferty z razaco niskg cena. Jednoczesnie,
z powotaniem sie na art. 8 ust 3 Prawa zamowienh publicznych, Odwotujacy zastrzegt tres¢
ofert (zataczniki nr 2-6), ,jako ofert dedykowanych wylgcznie dla Odwotujacego,

stanowigcych cenne zrédto informacji o niepowszechnym dostepie dla konkurencji”.
Opisane powyzej dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg ponadto zdaniem

Odwotujgcego art. 7 ust. 1 3 Prawa zamdwien publicznych, prowadzac do niezgodnego

z ustawg uprzywilejowania SKANSKA S.A.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:



1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie,

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

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

4. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy SKANSKA S.A. z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego,

5. obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania,

a ewentualnie o: nakazanie Zamawiajgcemu wezwania SKANSKA S.A. do zlozenia

dodatkowych wyjasnieh dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego skutecznie przystapita,
stajgc sie uczestnikiem postepowania odwotawczego, SKANSKA SA, ktérej oferta zostata
uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Po stronie Odwotujagcego zostalo zgtoszone przystgpienie przez Zaktad Instalacji
Sanitarnych i Rob6t Inzynieryjnych SANEL Sp. z 0.0., jednak i Zamawiajacy i Odwotujacy na
posiedzeniu oswiadczyli, ze nie otrzymali kopii zgtoszenia przystgpienia. I1zba stwierdzita, iz
zgtaszajacy przystapienie po stronie odwotujgcego Zakitad Instalacji Sanitarnych i Roboét
Inzynieryjnych SANEL Sp. z o.0. nie przystapit skutecznie do postepowania odwotawczego,
poniewaz zgtoszenie przystgpienia nastgpito bez przekazania kopii Zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie, co zgodnie z art. 185 ust 2 zdanie drugie Prawa

zamowien publicznych, warunkuje skuteczno$¢ przystgpienia.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujagcego zostataby odrzucona —
wowczas Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamoéwienia, jako ze jego cena

byta na drugim miejscu w rankingu ofert.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zostaé uwzglednione, poniewaz

Odwotujacy nie udowodnit podnoszonych w nim zarzutow.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia na kwote 58 135 134,52 z
(protokét postepowania druk ZP-PN, pkt. 2.1 — kopia potwierdzona za zgodnos¢
z oryginatem przez Zamawiajgcego w aktach spawy, podobnie jak innych dokumentéw
wymienionych w uzasadnieniu). Przedmiot zamowienia obejmowat opracowanie
dokumentacji projektowych (projekt wykonawczy) dla zrealizowania robét oraz wykonanie

robot budowlanych w oparciu o dokumentacje projektowg (punkt 2. SIWZ).

2. Cene oferty nalezato poda¢ w formularzu ofertowym; cena ta miata by¢ ,,przeniesiona”
z zatgczonego do oferty zatgcznika ,,ROZBICIE CENY OFERTOWEJ”, ktérego wzér
Zamawiajacy zatgczyt do SIWZ jako zatgcznik nr 2. Nalezato wypetni¢ 3 pozycje tabeli (dla
kazdego z dwdch etapdw): ,Wykonanie kolumn DSM-fi=80", ,Zabudowa pali=fi 100 cm”,

.iniekcje gruntu”. Podane w tabeli pozycje miaty obejmowa¢ cene za wszystkie prace

Zwigzane ze wzmocnieniami podtorza, w tym miedzy innymi:

e wykonanie dokumentacji projektowych (projekt wykonawczy) dla zrealizowania robét
obejmujgcych wzmocnienie podtorza wraz z ewentualnymi uzupetniajgcymi badaniami
geotechnicznymi;

e wykonanie kolumn wykonywanych metodg wglebnego mieszania (kolumny DSM), pali
wierconych zelbetowych i iniekcji. Wszystkie te pozycje wraz z warstwg transmisyjna;

e koszty sprzetu i materiatbw niezbednych do prawidtowego zrealizowania przedmiotu
zamdwienia;

e koszty zaplecza budowy;

e koszty budowy i urzadzania drog dojazdowych na budowe, jak i do placéw sktadowych
oraz skutki korzystania z drég publicznych obcigzajg Wykonawce;

e koszty wykonania robét ziemnych polegajacych na zebraniu na catej dtugosci frontu robot

odpowiedniej warstwy podtoza wraz z jego odwozem.

3. W postepowaniu ztozono 4 oferty z nastepujacymi cenami (wedtug ,,Informacji z ses;ji
otwarcia ofert” z dnia 11 czerwca 2012 r.):

- 38 894 237,75 zt (oferta ZISiRI ,,SANEL” Sp. z 0.0.),

- 33 194 782,43 zt (oferta Aldesa Construcciones SA),

- 30 953 316,45 zt (oferta Odwotujgcego),



- 27 053 562,36 zt (oferta Przystepujacego).
4. Zamawiajacy trzech wykonawcow, ktorzy zaoferowali najnizszg cene, wezwat do
wyjasnien w dniu 22 czerwca 2012 r., formutujgc ogdlne zadanie z powotaniem sie na art. 90

ust. 1i 2 Prawa zaméwien publicznych.

5. Wszyscy trzej wezwani wykonawcy odpowiedzieli w terminie. Odwotujacy uzasadnit
zaoferowang przez siebie cene realizowaniem prac na kontrakcie zasadniczym. Zatgczyt
oferte podwykonawcy na realizacje czesci przedmiotu zaméwienia na kwote bliskiej potowie
zaoferowanej ceny. Przystepujacy wskazat na prowadzong przez siebie centralng polityke
zakupowg, ktéra pozwala na zawieranie kontraktdw na materialy wiloSciach
przekraczajgcych potrzeby jednego projektu, co pozwala obniza¢ koszty materialowe —
zatgczyt briefy uméw centralnych na dostawy ,,materiatéw kluczowych dla tego zamowienia”,
wraz ofertami cenowymi (ogdtem 4 zatgczniki). Obaj wykonawcy utajnili zatgczniki do

wyjasnien.

6. Zamawiajgcy zaakceptowat wyjasnienia Przystepujacego i uznat jego oferte za

najkorzystniejsza, na co Odwotujgcy wnidést odwotanie.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, I1zba stwierdzita, co nastepuje:

Racje ma Odwotujacy twierdzac w odwotaniu, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych stwarza swoiste domniemanie razgco
niskiej ceny — i jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie (przy czym
akceptuje sie poglad, ze wyjasnienia zbyt ogdlnikowe traktuje sie jak wyjasnienia, ktore nie
zostaty zlozone), to przyjmuje sie, ze ztozyt on oferte z razgco niskg ceng; niemniej jednak
w okolicznosciach niniejszego stanu faktycznego Izba nie stwierdzita, w kontekscie SIWZ,
cen zaproponowanych w ofertach ztozonych w postepowaniu, pytania zadanego przez
Zamawiajgcego, i odpowiedzi Przystepujgcego — Ze wyjasnienia Przystepujagcego sa
ogolnikowe w sposdb uzasadniajgcy odrzucenie jego oferty na podstawie at. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych. Izba stwierdzita réwniez, ze Odwotujacy
nie wykazat, ze Przystepujacy ztozyt oferte z razaco niskg cena.

Skoro wezwanie wystosowane do wykonawcy miato ogdélny charakter, wyjasnienia
Przystepujacego zostaty sformutowane na dos¢ wysokim stopniu ogolnosci — odpowiedz na
wezwanie byla adekwatna do tresci samego wezwania, niemniej Przystepujacy zatgczyt
konkretne oferty cenowe na kluczowe materiaty na potrzeby niniejszego zamowienia.
Wyjasnienia Odwotujgcego zdaniem Izby byly na takim samym poziomie ogdlnosci, co

wyjasnienia Przystepujgcego — dlatego dziwig wywody odwofania, rozwijane pdzniej na



rozprawie, ze Przystepujacy, wobec konstrukcji formularza cenowego, powinien sie byt
odnies¢ do elementéw z rozbicia ceny ofertowej (zatgcznika nr 2 do SIWZ). Odwotujacy nie
przeprowadzit w wyjasnieniach takiej analizy, tymczasem twierdzit w odwotaniu, ze
.,prawidtowo sporzgdzone wyjasnienie winno odnies¢ sie do wszystkich trzech elementéw
itylko takie wyjasnienie mozna byloby wuznaé za zadoscuczynienie wezwaniu
Zamawiajgcego.” Izba, wobec tresci SIWZ i wezwania do wyjasnien, nie znalazta podstaw do
takiego stanowiska, tym bardziej, ze sam Odwotujacy sie do niego nie zastosowat (cene
odnosnie niepetnego zakresu niektorych elementéw mozna wywodzi¢ z utajnionej oferty
podwykonawcy, ale Odwotujgcy nie powotywat sie na te wyjasnienia i nie wskazywat, jak sie
ma zakres trzech pozycji wycenionych przez podwykonawce do zakresu pozycji
sktadajacych sie na przedmiot zamdéwienia).

W okolicznosciach niniejszej sprawy jedynym uzasadnieniem do wezwania w trybie
art. 90 ust. 1 Prawa zaméwieh publicznych byta réznica pomiedzy oszacowang przez
Zamawiajgcego wartoscig zamowienia, a cenami ztozonymi w postepowaniu, a nie - réznica
pomiedzy cenami wynikajacymi z ofert ztozonych w postepowaniu. Jak wynika z zestawienia
cen ofertowych, w niniejszym postepowaniu trzy pierwsze ceny w postepowaniu sg na
zblizonym poziomie, nie réznig sie od siebie w sposéb drastyczny. W tych okolicznosciach
mozna sie raczej zastanawiaé, czy Zamawiajgcy prawidlowo oszacowat wartosé
zamowienia, przy uwzglednieniu dynamicznej sytuacji na rynku budowlanym, niz z gory
przyjmowac zatozenie, ze najnizsza cena w postepowaniu jest razaco niska - skoro nie
odbiega ona w sposob znaczacy od innych cen w postepowaniu, ajedynie od wartosci
szacunkowej. Domniemanie razgco niskiej ceny w zwigzku z wezwaniem w trybie art. 90 ust.
1 Prawa zamowien publicznych powstaje zdaniem skfadu orzekajgcego tylko woéwczas, gdy
wezwanie byto faktycznie uzasadnione, a nie wtedy, gdy zadano je wylgcznie dla
dochowania formalizmu postepowania czy z ostroznosci badz dla zaspokojenia ciekawosci
Zamawiajgcego.

W konsekwencji ocena wyjasnien Przystepujacego ztozonych Zamawiajgcemu nie
moze by¢ w petni automatyczna, jak chce Odwotujgcy, bowiem kazdy element zwigzany
z badaniem ewentualnosci razgco niskiej ceny — zasadno$¢ wezwania, ocena wyjasnien, ich
ogolnikowosci czy szczegdtowosci zalezy od skonkretyzowanego stanu faktycznego
w okreslonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Inaczej te elementy bedag
oceniane przy réznicy pomiedzy ofertami najnizszg a nastepng w kolejnosci rzedu 8%
(zgodnie z obliczeniami Odwoltujagcego w odwotaniu - jak w niniejszym postepowaniu),
inaczej, gdyby roznica ta wynosita np. 50%. Powyzsze ma rowniez wptyw na rozktad ciezaru
dowodu i na oczekiwanie co do stopnia szczegdtowosci wyjasnien ztozonych w trybie art. 90
ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych: jezeli sg watpliwosci co do zasadnosci wezwania

w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych, a w wyjasnieniach uzasadniono podanie



ceny na zaoferowanym poziomie, to w takiej sytuacji Odwotujacy powinien wykazaé, ze

zaoferowana cena jest razgco niska.

Odnoszac sie do zlozonych wyjasnieh Przystepujacego pod katem stawianych
zarzutéw przez Odwotujacego, Izba stwierdzita, Zze nie jest trafne twierdzenie Odwotujgcego,
Zze sg one wylacznie ogolnikowe, i ze nie zatgczono do nich wystarczajacych dowodow.
Rzeczywiscie, jak wiekszos¢ wyjasnien, wyjasnienia Przystepujgcego zawierajg czes¢
0golng — odnoszgaca sie do definicji razgco niskiej ceny i dobrej sytuacji rynkowej
wykonawcy, jednak zawierajg tez konkretne wskazowki, jak wynegocjowane przez
wykonawce ceny cementu (i zatagczone oferty). Zatem w ocenie Izby nie mozna byloby
wyjasnien uznac za nieztozone — zawierajg one konkretne informacije, ktére ewidentnie miaty
wptyw na obliczenie ceny. Chociaz Odwotujacy twierdzit w odwotaniu, ze w niniejszym
zamowieniu cena cementu nie ma charakteru cenotworczego, to dalej wskazywat, ze udziat
procentowy cementu w zamowieniu wynosi 22%, a wiec ponad 1/5. W ocenie Izby jest to
znaczny wptyw na cene — i wiasnie cenotwérczy. Dalej Odwotujgcy podnosit, ze cena jego
oferty rézni sie od ceny oferty przystepujacego o 12,6%, a po uwzglednieniu mozliwie niskiej
ceny cementu wynegocjowanej przez Odwotujgcego roznica ta by zmalata do 8,2%. Rdznica
tego rzedu, przy cenach rynkowych na roboty budowlane powyzej 20 000 000,00 zt nie jest
réznicg kolosalng, przeciwnie — jest niewielka. Biorgc pod uwage powyzsze oraz opisang
wczesniej watpliwosé co do skutecznosci wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych (skutecznosci odnoénie spowodowania automatyzmu domniemania razgco
niskiej ceny w ofercie Przystepujacego ze wzgledu na stopien szczegodtowosci wyjasnien),
wobec rodzaju podniesionych zarzutow — Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego
winien udowodni¢ w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze za cene zaoferowang przez
Przystepujacego nie da sie wykonawca zaméwienia, czego jednak w ocenie Izby nie uczynit.

Odwotujacy analizowat szczegétowo — opierajac sie na ofertach otrzymanych przez
wlasnych kontrahentéw poszczegdlne trzy sktadniki ceny wynikajagce z formularza
ofertowego. Izba ocenita, ze analiza ta nie moze by¢ uznana za miarodajng: wynikato z niej
po pierwsze, co niewatpliwie zostato przyjete w orzecznictwie KIO, ze pod katem razgco
niskiej ceny bada sie globalng cene, a nie jej niektére sktadniki. Z analizy Odwotujgcego
wynikato, ze rzeczywiscie niektére sktadniki ceny w ofercie Przystepujacego s nizsze, niz
w ofercie Odwotujgcego, a inne — wyzsze, zatem nie moze to w zaden sposéb przesadzaé
o razaco niskiej cenie. Po drugie Odwotujgcy opierat sie na ofertach wtasnych kontrahentow
— Przystepujacy rowniez przedstawit otrzymane oferty swoich kontrahentéw. Zauwazyé¢
nalezy, ze Odwotujacy w swoich wyjasnieniach powotywat sie na oferte podwykonawcy na
kwote bliskiej potowie zaoferowanej przez siebie oferty — Zamawiajacy na rozprawie

stwierdzit, ze oferta podwykonawcy Odwotujgcego obejmuje wedtug jego szacunkow ok.



70% wartosci zamoéwienia, do czego Odwotujacy w ogdle sie nie odnidst, a wiec Izba uznata
ten fakt za przyznany przez Odwotujgcego. Skoro Odwotujgcy zamierza wykona¢ wiekszosé
przedmiotu zamdwienia przy pomocy podwykonawcy (a Przystepujacy — zgodnie z jego
o$wiadczeniem na rozprawie i w przystgpieniu — samodzielnie) to niewykluczone, ze réznice
pomiedzy cenami ofertowymi Odwolujacego i Przystepujgcego konsumuje marza
podwykonawcy; Przystepujacy ztozyt na rozprawie dowdd ,,Czynniki cenotwdrcze oferty
PRK w odniesieniu do cen Sekocenbud” - ktérego Odwotujacy nie podwazat — a wynika
niego, ze Odowlujacy ujgt we witasnej ofercie ponadprzecietne koszty robocizny i narzuty
kosztow posrednich. Po trzecie — analizy Odwotujacego odnoszace sie do poszczegdlnych
pozycji z rozbicia cenowego lzba uznata rowniez za niemiarodajne z tego powodu, ze cena
dla kazdej pozycji byta ryczattowa w tym sensie, ze nalezalo w niej uja¢ wszelkie koszty
konieczne do zrealizowania zamoéwienia (w tym wykonanie dokumentac;ji projektowej). Skoro
tak, to Przystepujacy mogt te koszty (,,niemateriatlowe”) rozktada¢ pomiedzy poszczegoinymi
pozycjami w sposob dowolny (brak byto ku temu szczegétowych wskazéwek w SIWZ) —
skoro niektére ceny ma nizsze, a inne wyzsze, niz w ofercie Odwotujgcego.

Jedyna okoliczno$¢ mogaca budzi¢ watpliwosci, to jak sie okazato dopiero na
rozprawie — to ewentualna zgodnos¢ oferowanego przez Odwotujgcego kamienia z SIWZ.
Jednak okoliczno$¢ ta nie byta podniesiona w odwotaniu, pojawita sie dopiero na rozprawie
jako polemika z ftrescig przystapienia. Zamawiajacy tak w niniejszym postepowaniu
skonstruowat tresc¢ oferty, ze niemozliwe byloby na podstawie formularza ofertowego z jego
zatgcznikiem badanie zgodno$ci poszczegélnych materiatow z SIWZ. Wywody
Odwotujacego (na rozprawie, w odniesieniu do zgtoszenia przystapienia, a nie co do tresci
oferty zlozonej w postepowaniu) wskazywaty, ze rzeczywiscie trudno bytoby zaoferowac
kamienn o wskazywanych przez niego parametrach z lokalizacji przez niego opisanych —
niemniej jednak jako punkt odniesienia do oceny zgodnosci z SIWZ Odwotujacy powotywat
sie na SIWZ innego postepowania, nie przeprowadzajgc dowodu na bezposredni zwigzek
pomiedzy przywotang SIWZ a niniejszym postepowaniem. Poniewaz zarzut co do zgodnosci
z SIWZ byt zgtoszony po terminie, Izba uznata, ze jest to kwestia, ktéra nie moze miec
znaczenia dla rozstrzygniecia. Wobec tresci podniesionych w odwotaniu zarzutéw, Izba
mogta tylko przyjaé, ze Odwotujacy uprawdopodobnit, ze w odniesieniu do ceny samego
kamienia Przystepujacy zaoferowat cene na bardzo niskim poziomie, niemniej jednak
w Swietle opisanych w niniejszym uzasadnieniu okolicznosci nie mogto to zadecydowaé
0 uznaniu, ze globalna cena oferty Przystepujacego jest razaco niska.

Wydaje sie, ze Odwolujacy przedstawiajgc swoje argumenty na potwierdzenie
podnoszonych zarzutdw sugerowat inter alia, ze nikt inny oprécz niego nie mégt zaoferowac
najnizszej ceny w postepowaniu, poniewaz prowadzi prace na obszarze realizacji przedmiotu

zamowienia, zatem ma utatwiony dostep do jego wykonywania, co mogt uwzglednié



w kosztach. Niewatpliwie w takiej sytuacji Odwotujacy jest w dogodnej sytuacji, jednak nie
zostato wykazane, jaki rzeczywisty wplyw cenotworczy ma sytuacja Odwotujgcego.
Odwotujgcy ocenia jg na 10% wartosci zamowienia, Przystepujacy na 1,5 % (zgodnie
z oswiadczeniami ztozonymi do protokotu). Szacunki te wiec znacznie sie roznig,
a Odwotujacy nie popart swoich twierdzeh w tym zakresie zadnymi dowodami (kalkulacjami),
pomijajagc nawet fakt, Zze wydaje sie, Zze kazdy z wykonawcéw ma m. in. potencjalng
mozliwos¢ podpisania porozumien odnosnie korzystania z drég technologicznych autostrady.
W konsekwencji Izba uznata, ze réznica w cenach pomiedzy ceng oferty Odwotujacego
a Przystepujacego jest wynikiem konkurencji i nie ma podstaw do stwierdzenia, ze

Przystepujacy zaoferowat razgco niskg cene.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszio wskazywanych przez

Odwotujgcego naruszen Prawa zamowien publicznych i orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:



