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WYROK
Z dnia 29 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Justyna Tomkowska

Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2010 r. do
tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342 War szawa,

B. Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A , 02-673 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademie Sztuk Pieknych im. Wiadystawa

Strzemi Askiego w todzi, ul. Wojska Polskiego 121, 91-726 £6 dz protestow:

A. Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342 War szawa z dnia
25 czerwca 2010 r.,

B. Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa z dnia
24 czerwca 2010 r.

orzeka:
1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza:
A. Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342 War szawa,
B. Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa



i nakazuije:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Warbud S.A.,

al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa,

koszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa ziote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Mostostal

Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warsz awa,

dokonac wptaty kwoty 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych
zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) przez
Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszaw a na rzecz Akademii
Sztuk Pieknych im. Wiadystawa Strzemi nskiego w todzi, ul. Wojska
Polskiego 121, 91-726 t06d z, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) przez
Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02 -673 Warszawa
na rzecz Akademii Sztuk Pi eknych im. Wiadystawa Strzemi nAskiego
w todzi, ul. Wojska Polskiego 121, 91-726 £6d z, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 35 556 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
pie¢set piecdziesiat szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
kwoty 17 778 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset
siedemdziesigt osiem ziotych =zero groszy) na rzecz Warbud S.A,
al. Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa,,

kwoty 17 778 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy siedemset
siedemdziesigt osiem zlotych zero groszy) na rzecz Mostostal
Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warsz awa.



Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez
zamawiajgcego - Akademie Sztuk Pieknych im. Wiadystawa Strzeminskiego, w trybie
przetargu ograniczonego na wybor wykonawcy na budowe dwoch projektéw: ,Budowa
Centrum Nauki i Sztuki Akademii Sztuk Pieknych im. Wt. Strzeminskiego w todzi" oraz
»centrum Promocji Mody - Klaster branzy tekstylno - odziezowej - infrastruktura™ wykonawca
Warbud S.A. zlozyt protest na:

1. nieuzasadnione wykluczenie Warbud S.A. i odrzucenie jego oferty z naruszeniem
art. 24 ust. 2 pkt 2, 24 ust. 4, 45 ust. 6 pkt 3, a takze art. 7 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655 z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”),

2. zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci, polegajacych na nieodrzuceniu oferty
konsorcjum Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. (dalej ,konsorcjum Budimex”)
i jego wykluczenia, pomimo tego, ze wykonawca ten nie udzielit wyjasnien stosownie
do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wyborze oferty tegoz wykonawcy jako
najkorzystniejszej, pomimo istnienia przestanek odrzucenia tej oferty i wykluczenia
wykonawcy, z naruszeniem art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

3. dokonanie czynnosci wbrew przepisom ustawy, polegajacej na wyborze oferty
wykonawcy podlegajacej odrzuceniu, z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Protestujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty, uniewaznienie

czynnosci wykluczenia i odrzucenia jego oferty, dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
wykluczenie konsorcjum Budimex i odrzucenia jego oferty, jak réwniez dokonanie wyboru
oferty Warbud S.A. jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu protestu, odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum
Budimex, protestujgcy Warbud S.A. jako uzasadnione ocenit to, ze w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy powziat watpliwos¢, czy cena zaoferowana przez konsorcjum
Budimex jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamOwienia, poniewaz ceny
przedstawione przez tego wykonawce w wielu pozycjach budzg watpliwosci, czego
przyktadem jest warto$¢ pozycji 1.12 Inne - pozostate koszty niewyszczegdlnione ponizej,
w ktorej zamawiajacy - zgodnie z pismem z dnia 07.05.2010 r. nakazat uwzgledni¢
(odpowiedz na pytanie nr 23) koszt budynku Zaplecza Technicznego o pow. catkowitej
246,55 m%. Suma pow. catkowitej CPM, CNiS oraz Zaplecza Technicznego wg SIWZ pkt 4.1
(5 077,77 m? + 3 367,86 m? +246,55 m?) wynosi 8 692,18 m?. Wskazal, ze przy wartosci
calosci wg cen przedstawionych przez konsorcjum Budimex wynoszacej 32.253.383,24 zi

netto, budynek zaplecza stanowi ok. 3% tej ceny, a zatem pozycja 1.12 powinna kosztowaé



ok. milion zilotych, gdy tymczasem w pozycji 1.12 konsorcjum Budimex wpisato wartosé
120.059,49 zt.

Warbud S.A. zalgczyt do protestu kosztorys sporzadzony w oparciu 0 ceny
zamieszczone dla wojewodztwa todzkiego w zeszycie 19/2010 Informacji o cenach
materiatdbw budowlanych Sekocenbud, z ktérego wynika, ze przy uwzglednieniu najnizszych
narzutéw i stawek wartos¢ robot dotyczacych Zaplecza powinna wynosi¢ 972.138,96 zt.

Warbud S.A. wskazal, Ze zamawiajacy, wzywajgc konsorcjum Budimex do
przedstawienia szczegoOtowej kalkulacji ceny zaoferowanej w ofercie z uwzglednieniem
wszystkich elementow cenotwdrczych, zazadat w szczegolnosci wyjasnienia nastepujacych
elementdw: przedstawienie szczegdtowej kalkulacji poszczegolnych pozycji sktadajacych sie
na CNiS - roboty budowlane, branze instalacji sanitarnej oraz branze instalacji elektrycznej
i elektroenergetycznej oraz przedstawienie szczego6towe] kalkulacji poszczegdlnych pozycji
skladajacych sie na CPM - roboty budowlane, branze instalacji sanitarnej oraz branze
instalacji elektrycznej i elektroenergetycznej.

Podat, ze w odpowiedzi, oprdécz wielu zapewnien o prawidtowosci wyceny,
konsorcjum Budimex przedstawito kalkulacje dla pozycji 1.4.1 Zatgcznika nr 1 do formularza
budynek CNiS - Konstrukcja kondygnacji 1 (zelbet / mury) o wartosci 1 740 844,92 zi
Z rozbiciem jedynie na koszt materiatu i koszt robocizny i sprzetu oraz w ten sam sposob
sume pozycji 1.4.1, 1.5.1, 1.6.1 oraz 1.7.1 - pozycje te dotyczg konstrukcji budynku CNiS
bez fundamentéw (suma 2 803 736,94 zi), nie przedstawiajgc zadnych innych wyjasnien
dotyczacych robét budowlanych.

Warbud S.A. podkreslit, ze kalkulacja przedstawiona przez konsorcjum Budimex
w zakresie robot budowlanych obejmuje jedynie roboty o tgcznej wartosci 2.803.736,94 zi,
co stanowi 19% wartosci tego zakresu prac, co w konsekwencji, zdaniem Warbud S.A,,
oznacza, ze konsorcjum Budimex nie przedstawito zadnych kalkulacji cen dotyczacych
ponad 80% zakresu prac w dziale Roboty budowlane.

Podobnie konsorcjum Budimex postapito przy udzielaniu wyjasnien dotyczacych cen
ofertowych budynku CPM, odnosnie ktérego przedstawit jedynie kalkulacje dla pozycji 1.2.1
Zalgcznika nr 2 do formularza budynek CNiS - Konstrukcja kondygnacji 1 (zelbet / mury)
o wartosci 798.101,48 zt z rozbiciem jedynie na koszt materiatu i koszt robocizny i sprzetu
oraz w ten sam sposOb sume pozycji 1.2.1 oraz 1.3.1 - pozycje te dotyczg konstrukciji
budynku CPM, co dato taczng warto$¢ 1.645.346,39 zi, nie przedstawiajgc zadnych innych
szczegOtowych kalkulaciji cen, pomimo ze taczna wysokosé cen ofertowych tego wykonawcy
w dziale Roboty Budowlane budynku CPM wynosi 4.715.420,10 zi. W ocenie Warbud S.A.
oznacza to, ze konsorcjum Budimex udzielito wyjasnien dotyczacych zaledwie 35% cen tego
zakresu prac, nie odnoszac sie w zaden sposOb do innych pozycji z dziatbw Roboty

budowlane.



Warbud S.A. stwierdzit, ze konsorcjum Budimex dla budynku CNiS przedstawito
wyjasnienia dla 4 z 32 pozycji skiadajgcych sie na dziat Roboty budowlane, dla budynku
CPM odpowiednio 2 z 18, natomiast w odniesieniu do branzy sanitarnej przedstawit
z rozbiciem na sktadniki R, M i S pozycje skfadajgce sie na ten dziat, dla branzy elektrycznej

4 "

za$ przedstawito wylgcznie ceny ,wybranych gidwnych materialow" sktadajgacych sie na
wartosc robot tej branzy bez zestawienia R i S.

Warbud S.A. powotat sie na wyrok Zespotu Arbitréow z dnia 21 listopada 2007 r.
0 sygn. akt: UZP/Z0O/0-1371/07, z dnia 25 lipca 2006 r. o sygn. akt UZP/ZO/0-2116/06,
z dnia 6 marca 2006 r. o sygn. akt: UZP/ZO/ 0-592/ 06, z dnia 26 lipca 2006 r. o sygn. akt:
UZP/Z20/0-2105/06 oraz z dnia 11 maja 2006 r. o sygn. akt: UZP/Z0O/0-1332/06.

Z uwagi na zlozenie jedynie czesciowych wyjasnien, i to dotyczacych zdecydowanie
mniejszej czesci zakresu okreslonego w wezwaniu, zamawiajgcy hie mogt - w ocenie
Warbud S.A. - uzna¢ tych wyjasnien za dostateczne, a co za tym idzie zamawiajgcy nie miat

podstaw prawnych do dokonania wyboru oferty konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej.

Zamawiajacy uwzglednit protest Warbud S.A. w czesci dotyczacej haruszenia
art. 24 ust. 2, 24 ust. 4 i 45 ust. 6 pkt 3 ustawy Pzp oraz oddalit w czesci dotyczacej
naruszenia art. 90 ust. 1, 90 ust. 3 oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy wyjasnit, ze jego watpliwosci
wzbudzita rozbiezno$¢ zaoferowanej ceny w stosunku do szacunkowej warto$ci zamowienia,
okreslonej przez zamawiajacego, a takze w relacji do cen ofertowych innych wykonawcow.

Uznal, ze konsorcjum w sposdb obszerny wskazato elementy, ktore pozwolity
na zaoferowanie danego wynagrodzenia, tj.:

* przyjecie przez zamawiajgcego rownolegtej realizacji budynkéw CNiS i CPM, co
pozwolito wykonawcy odpowiednio zoptymalizowa¢ koszty kadry zarzadzajacej
skierowanej do przedmiotu zamdwienia oraz na racjonalne roziozenie
wspotczynnikéw ksztattowania cen,

» przyjety system logistyki obejmujgcy dostawy, wykorzystanie maszyn, istnienie biura
zakupow centralnych oraz przedstawienie szczego6towej kalkulacji ceny w zakresie

robét dotyczacych instalacji elektrycznej i sanitarnej oraz podstawowe elementy dla robét
budowlanych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, iz wycena dla pozycji 1.12 Inne
pozostate koszty jest zanizona. Wyjasnit, ze przeanalizowat wszystkie oferty w tym zakresie
i kazdy z wykonawcdéw odmiennie jg skalkulowat: np. Mostostal Warszawa S.A. wycenit tg
pozycje na O zi, Warbud S.A. na 1.259.345,87 zi, Strabag Sp. z 0.0. na 605.720,74 z,
Skanska S.A. na 51.263 ,56 zi, John Sisk & Son Ltd na 2.270.675,40 zt, Pol - Aqua S.A. na

377.576,88 zi. Zdaniem zamawiajgcego zestawienie to wskazuje, iz w tym zakresie istnieje



duza rozbieznos¢ odnoshie wyceny tej pozycji i to w istocie swej stanowi dowdd, ze kazdy
z wykonawcoéw inaczej wyceniat zakres robot w tej pozycji i przyjmowat inne zakresy
i rodzaje tych robot, a tym samym nie mozna przyjac, iz w tej czesci nastgpito zanizenie
wynagrodzenia.

Zamawiajacy wskazat, ze odwotanie sie do cen SEKOCENBUD dla wyceny tej
pozycji jest chybione z uwagi na okolicznos¢ odmiennej wyceny tej pozycji przez kazdego
z wykonawcoOw - przyjmowanie innych zakreséw robot i ich rodzajéw.

Zamawiajgcy podat nadto, ze odnoszgc wartos¢ oferty konsorcjum Budimex
w kwocie 32.253.383,24 zt netto do wartosci szacunkowej zamawiajgcego, réznica wynosi
19.741.846,14 zi. Natomiast do s$redniej wartosci ofert ziozonych do innych wykonawcow
réznica wynosi 2,195.639,89 zt.

W ocenie zamawiajgcego przedstawione wartosci wskazuja, iz przedmiotowa réznica
w cenach nie jest duza i ma charakter poréwnywalny. W ujeciu procentowym zestawienia
wartosci prac elektrycznych w ofercie konsorcjum Budimex w stosunku do wartosci
szacunkowej wynosi odpowiednio 72,15% - CNiS i 80,97% - CPM, w zakresie instalacji
sanitarnych wynosi odpowiednio 67,21% - CNiS i 101,20% - CPM, natomiast w zakresie
robot budowlanych: 48,15% - CNiS i 123,34% - CPM. W zestawieniu procentowym do
sredniej wartosci zlozonych ofert warto$¢ rob6t w zakresie instalacji elektrycznych wynosi
89,71%- CNIS, 108,77% - CPM, w zakresie robot instalacyjnych 106,15% - CNiS i 98,26% -
CPM, w zakresie rob6t budowlanych 93,24% - CNiS i 69,04% - CPM.

Dodatkowo zamawiajacy wskazat, ze wartos¢ catej kwoty oferty konsorcjum Budimex

stanowi 91,76% Sredniej wartosci ztozonych ofert.

W odwotaniu Warbud S.A. ponowit zarzuty zaniechania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty konsorcjum Budimex i jego wykluczenia oraz dokonania czynnosci wyboru
oferty tego wykonawcy oraz odnoszaca sie do nich argumentacje.

Dodatkowo Warbud S.A. podkreslit, ze kazdy sposrod wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia to podmioty od wielu lat prowadzace dziatalnosé
w branzy budowlanej, posiadajagce tzw. centralne biuro zakupéw, pule sprawdzonych
podwykonawcéw, czy doswiadczong kadre, a takze wykonujgce w tym samym czasie inne
inwestycje. Uznat, ze cho¢ sg to czynniki, ktére wplywajg na obnizenie oferowanego
wynagrodzenia, to jednak nie uzasadniajg bezposrednio ceny zamieszczonej w ofercie, nie
moga bowiem stanowi¢ wystarczajgcego wyjashienia co do obiektywnych czynnikéw, ktore
uzasadnialyby zastosowanie okreslonej ceny.

Warbud S.A. wskazal, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy uznat, ze
przedstawienie ogdélnych wyjasnieh w zakresie zaoferowanej ceny przez innego wykonawce

- Mostostal Warszawa S.A. nie moze zosta¢ zaakceptowane jako pozbawione jakichkolwiek



dowoddéw uzasadniajgcych poziom zaoferowanej ceny (wykonawca ten rowniez zostat
wezwany do przediozenia szczego6towych kalkulacji zaoferowanej przez siebie ceny
i w swoich wyjasnieniach powotat sie na centralng realizacje zakupdéw, sprawdzonych
kontrahentow, a takze obecng rzeczywisto$¢ gospodarczg, bez okreslenia jednak, w jakim
stopniu czynniki te wplywajg na cene zamieszczong w ofercie), dlatego tez w ocenie
Warbud S.A. przyjecie przez zamawiajgcego, ze wyjasnienia konsorcjum Budimex
odpowiadajg jego wezwaniu, wobec jednoczesnego przyjecia, ze podobne wyjasnienia
Mostostal Warszawa S.A. tozsamemu wezwaniu nie odpowiadaja, stanowi o nieréwnym

traktowaniu wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia.

W tym samym postepowaniu wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:
1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum Budimex,
2. odrzuceniu oferty protestujgcego,
3. zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty protestujgcego
protest ztozyt wykonawca Mostostal Warszawa S.A. (dalej Mostostal S.A.), zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

Mostostal S.A. wniést o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
konsorcjum Budimex oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert

W postepowaniu,

uniewaznienie decyzji w sprawie odrzucenia oferty Mostostal S.A.,

dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Mostostal S.A.

W uzasadnieniu protestu Mostostal S.A. w celu wykazania, ze zaoferowana przez
niego cena nie nosi znamion razgco niskiej, w ramach poréwnania przedstawit réznice
miedzy cenami oferowanymi przez wybranych wykonawcéw a budzetami zamawiajgcych
w innych postepowaniach prowadzonych w zakresie robét budowlanych, gdzie réznice te
wahaly sie pomiedzy 48,57 a 59,60 %.

Podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu budzet zamawiajgcego wynosit
50.770.254.00 zt brutto (taka kwote podat zamawiajgcy podczas otwarcia ofert), a cena
zaproponowana w ofercie Mostostal S.A. - to 35.330.821.62 z} brutto, co stanowi 69.59 %
wskazanego budzetu, a zatem zaledwie 30% mniej od kwoty, jakg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

ZwrOcit takze uwage, iz cena nastepnej w kolejnosci oferty ztozonej przez konsorcjum
Budimex wyniosta: 39.349.127.55 zt brutto, co stanowi réznice w przyblizeniu zaledwie 7.9 %
w stosunku do ceny oferty zlozonej przez Mostostal S.A. Podatl, ze przypadku dwoch

kolejnych ofert réznice procentowe w ich cenach wobec ceny zaproponowanej przez



Mostostal S.A. wyniosty: 14.03 % (Warbud SA) i 16.66% (Konsorcjum: John Sisk & Son Ltd.
Budbaum S.A.. Tiwwal Sp. z 0. 0.), co w ocenie Mostostal S.A. wskazuje, iz ceny
pozostatych wykonawcow sg do siebie zblizone.

Zdaniem Mostostal S.A. pomimo wystgpienia réznicy miedzy zaoferowang ceng
a wartoscig szacunkowg zamoéwienia - nie byla ona znaczaca, a majac na uwadze ceny
zaoferowane przez pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zaméwienie,
zamawiajacy nie miat podstaw do twierdzenia, iz cena ta nosi znamiona razgco niskiej, nie
miat wiec podstaw do wzywania go do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

Mostostal S.A. wskazal, ze wynagrodzenie ma w przedmiotowym postepowaniu
charakter ryczaltowy, a zamawiajacy nie wymagat w SIWZ skitadania kosztorysow
szczegOtowych, a jedynie podania, niezaleznie od calkowitego wynagrodzenia
ryczattowego, sktadajgce sie na nie wynagrodzenie za budowe dwdéch centrow.

Wyjasnit, ze podat takg informacje w formularzu oferty i dotgczonych don
zalgcznikach, a zatem zamawiajacy otrzymat peilng informacje na temat ceny za ,budowe
Centrum Nauki i Sztuki Akademii Sztuk Pieknych" (22.363.982,77 zt brutto) i ceny za
.budowe Centrum Promocji Mody - Klaster branzy tekstylno - odziezowej - infrastruktura"
(12.966.838,85 zt brutto). Dodat, ze w zatgcznikach nr 1 i 2 do formularza (w rozbiciu na oba
budynki) przedstawit ceny za realizacje wszystkich rob6t budowlanych i instalacji
w poszczegolnych branzach. Podat, ze skladowe poszczegdlnych pozycji "Zatacznika nr 1"
oraz "Zalgcznika nr 2" do formularza oferty zostaty skalkulowane w oparciu o obowigzujace
na rynku ceny robét budowlanych ceny, przy uzyciu srednich cen oraz minimalnych narzutéw
publikowanych przez wydawnictwo Sekocenbud za | kwartat 2010 r. w oparciu 0 majace tu
pomocniczy charakter przedmiary rob6t, co zdaniem Mostostal S.A. przesadza o tym, iz
podane w tych zatgcznikach ceny, majgc na uwadze ryczaltowy charakter ceny calkowitej,
majg réwniez taki charakter, a ceny podane w zatgcznikach stanowig wystarczajace
okreslenie wartosci poszczegolnych elementow kalkulacyjnych. Zdaniem Mostostal S.A.
potwierdzit to sam zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 22 z dnia 07.05.2010 r.,
gdzie stwierdzit: ,Zatlgczone formularze cenowe dla CNS i CPM majg charakter porzgdkujgco
informacyjny: ich celem jest okreslenie wartosci poszczeg6linych elementéw kalkulacyjnych
ceny. Wykonawca nie zalgcza kosztoryséw ofertowych. Pozycje nie ujete nalezy wpisac
W pozycje inne."

Stwierdzit, ze w $wietle tych wyjasnien, udzielona w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
odpowiedz odnoszaca sie do cen skalkulowanych w zalgcznikach winna by¢é uznana za
w petni wystarczajaca.

Stwierdzit, ze zaproponowana przezen za wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia

cena nie jest ceng razaco hiska, nierealistyczng, czy niewiarygodng, poniewaz kalkulacja



oferty, jak i poszczegodlnych pozycji zatgcznikow do formularza ofertowego zostata wykonana
rzetelnie z uwzglednieniem wszystkich wymagan zamawiajgcego okreslonych w SIWZ.

Wyjasnit, ze obliczajac cene za przedmiot zaméwienia uwzglednit w cenie oferty
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane przez zamawiajagcego w SIWZ, w tym
w przedmiarach, projekcie budowlanym i wykonawczym oraz modyfikacjach SIWZ i jej
wyjasnieniach.

Wyjasnit nadto, ze ceny poszczegolnych elementow wynagrodzenia ryczattowego
wynikajg ze sposobu i standardéw przygotowywania budzetu stosowanego w Organizaciji
Mostostal S.A. i sg cenami, za ktére jest on w stanie zrealizowac¢ okreslony w nich zakres.

Podkreslit, ze warto$¢ przedmiotu zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego
powiekszona o podatek VAT nie jest wyznacznikiem bezwzglednie wigzacym
i ostatecznym i powinien stuzy¢ tylko i wylgcznie podjeciu decyzji o tym, czy cena moze by¢
razaco hiskg i uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90 ustawy Pzp, nie moze jednak
decydowacé o tym, ze cena jest ceng razgco niska.

Mostostal S.A. powotal sie na orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
Z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo).

W ocenie Mostostal S.A. poniewaz zaoferowana przez niego cena w stosunku do
ofert pozostatych wykonawcéw jest ha podobnym poziomie cenowym, a wartos¢ zamowienia
ustalona przez zamawiajgcego mogla, z uwagi na znaczne obnizenie cen na rynku
budowlanym - ulec znacznej dezaktualizacji, punktem odniesienia dla zamawiajgcego
w zakresie oceny co do wystgpienia razgco niskiej ceny winna by¢ srednia cena wszystkich
ofert ztozonych w postepowaniu, a nie szacunkowa wartos¢ zamowienia.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.08.2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 1049/09, 1050/09, 1051/09, 1052/09.

Podniést, ze obecnie utrzymuje sie na rynku budowlanym tendencja spadku cen, co
uzasadnia stosowanie przez wykonawcOw nizszych cen w postepowaniach przetargowych.

Zwrocit uwage, ze srednia cena wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu wynosi
w przyblizeniu 42.883.362,99 1zt brutto (uwzgledniajac ceny wszystkich ztozonych
w postepowaniu ofert - réwniez tych odrzuconych), co w poréwnaniu z ceng oferty
Mostostal S.A. stanowi jedynie réznice 15.53 %, co nie pozwala uznac, ze zamawiajgcy miat
podstawe do wzywania wykonawcow do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

Rywalizacje przedsiebiorstw, w tym w praktyce najczesciej w zakresie cenowym,
odbywajacg sie w granicach obowigzujgcego prawa, uznat za zjawisko pozytywne
i oczekiwane na rynku, bedace istotg wolnej konkurenciji.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 18 marca 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 195/08.



Wskazalt, ze na oferowane ceny duzy wplyw ma sytuacja na rynku budowlanym, ktéra
powoduje coraz wigkszg konkurencje wsrod dostawcow i podwykonawcow, a przez to coraz
nizsze ceny, zwrocit uwage na swoje olbrzymie doswiadczenie, a takze pozycje na rynku
ustug budowlanych i renome, dzieki ktérym moze uzyskaé znacznie wieksze rabaty
w poréwnaniu z wieloma innymi, mniejszymi podmiotami.

Podniést, ze zamawiajacy nie wskazat Zzadnych konkretnych zarzutow co do
wysokosci zaoferowanej przez Mostostal S.A. ceny, za$ protestujacy nie wykazat jakoby
oferowana cena byla nierealna czy tez nieadekwatna do przedmiotu przetargu.

Odnoszac sie do zaniechania wyboru oferty Mostostal S.A. wskazat, ze jako jedne
z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych ustawa Pzp statuuje zasady réwnosci
wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji, co oznacza, iz zamawiajacy nie ma prawa
faworyzowac jednych wykonawcédw wzgledem drugich.

Podniést, ze zamawiajacy, dokonujac wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez konsorcjum Budimex i dokonujac odrzucenia oferty Mostostal S.A. dopuscit sie

naruszenia tych przedmiotowych zasad.

Zamawiajgcy protest Mostostal S.A. oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy wyjasnit, ze jego watpliwosci
wzbudzita znaczaca rozbhieznos¢ zaoferowanej ceny w stosunku do szacunkowej wartosci
zamoOwienia, a takze w relacji do cen ofertowych innych wykonawcow.

Zdaniem zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Mostostal S.A. wskazat jedynie,
iz kalkulacja oferty wykonana zostata przy uwzglednieniu odpowiedzi na pytania i modyfikacji
SIWZ, zawiera wszystkie wymagania SIWZ, obejmuje wszelkie koszty z tytutu nalezytej
i zgodnej z umowg i obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia, cene
obliczono w oparciu o dokumentacje projektowa, Specyfikacje Techniczng Wykonania
i Odbioru Rob6t Budowlanych oraz Przedmiary Robét, a takze zgodnie z warunkami umowy,
cena zawiera wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamoOwienia oraz
warunkami, wykonawca realizuje roboty budowlane na terenie calej Polski, a podana cena
jest prawidtowo skalkulowana, na potwierdzenie czego nie przedstawiajac kalkulacji ceny
ofertowej, ani zadnych dowoddw na potwierdzenie przyjetych elementéw kalkulacyjnych
ceny.

Wskazat, ze to obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie wyjasnien, ktére szczegdtowo
przedstawiajg sposob kalkulacji ceny.

Zamawiajgcy powotal sie na wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia
12.08.2005 r. o sygn. akt: VI Ca 464/05, a takze wyrok Zespotu Arbitréw z dnia
2 lipca 2007 r. o sygn. akt: UZP/zZO/0-765/07.
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Zamawiajgcy podniost, ze samo wskazanie czynnikédw majgcych wplyw na wysokosc
ceny, a de facto na jej obnizenie nie jest wystarczajgce, poniewaz wykonawca powinien
przedstawi¢ rowniez kalkulacje, z ktorej wynika w jakim stopniu (kwotowo lub procentowo)
dany czynnik zadecydowat o obnizeniu ceny - wykonawca powinien swoimi wyjasnieniami
rozwia¢ watpliwos¢ zamawiajgcego co do wysokosci zaproponowanej ceny,

Zamawiajacy wskazat, ze ztozone przez Mostostal S.A. wyjasnienia nie zawierajg
szczegotowej Kkalkulacji ceny, w szczegolnosci w zakresach wymaganych przez
zamawiajgcego we wniosku o udzielenie wyjasnien, a fakt powotania i przedstawienia cen
oferowanych w innych postepowaniach nie moze stanowi¢ wystarczajgcego wyjasnienia co
do zastosowanych obiektywnych czynnikéw, ktére uzasadniatyby zastosowanie takiej ceny.

Dodal, ze przedstawione wyjasnienia sg lakoniczne i nie zawierajg wskazan takich jak
oszczednos¢ metody wykonania przedmiotu zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy itp., zas
odwotanie sie w okolicznosciach niniejszej sprawy do aktualnej rzeczywistosci gospodarczej
oraz panujgcego kryzysu gospodarczego nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia
zastosowanej ceny przez protestujgcego, a takze nie moze stanowi¢ dowodu na
nieadekwatne szacowanie wartosci zamowienia przez zamawiajacego.

Zamawiajgcy podniost, ze w tresci swoich wyjasnien protestujgcy odwotat sie do
obowigzujacego u niego centralnego systemu zakupdw, ale nie przedstawit w zadnym
zakresie stopnia, w jakim ten wspotczynnik wpltynat na wysokos¢ zaoferowanego
wynagrodzenia, wobec czego zamawiajacy nie mogt uznaé¢ za wystarczajgce wyjasnienia
protestujgcego. Nadto zamawiajacy wskazal, iz brak jakichkolwiek dowodéw
uzasadniajgcych poziom zaoferowanej ceny spowodowal, iz po stronie zamawiajgcego
pozostaty watpliwosci co do prawidtowosci wyliczenia wynagrodzenia zaoferowanego przez
protestujgcego.

Zamawiajacy stwierdzit, iz w orzecznictwie przyjmuje sie, ze punktami odniesienia dla

okreslenia razaco niskiej ceny sg przede wszystkim:

1) wartos¢ przedmiotu zamowienia,
2) ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu,
3) wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych, jakimi

dysponujg cztonkowie komisji zamawiajacego.

Odnoszac wartosé netto oferty Mostostal S.A. w kwocie 28.959.689,85 zt. do wartosci
szacunkowej zamawiajgcego w kwocie 51.995.229,38 zi, zamawiajgcy wskazat, ze roznica
ta wynosi 23.035.539,53 zi. Poréwnujgc natomiast wartos¢ oferty Mostostal S.A. do sredniej
wartosci ofert ztozonych przez innych wykonawcéw, ktéra wynosi 33.449.023,13 zt réznica
wynosi 4.489.333,28 zt.
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Zamawiajgacy stwierdzit, ze zestawienia te wskazujg, iz wartos¢ oferty Mostostal S.A.
w stosunku do wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia stanowi jedynie 55,69%
wartosci szacunkowej oraz 86,57% $redniej wartosci ofert, co nie pozwala réznicy w zakresie
wynagrodzen i przyjetego szacunku uznac za nieznaczng i porownywalna.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 1443/08
(odwotujgc sie do doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia
procedury wyjasniajacej elementow cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od
Sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o0 20% od wartosci szacunkowej
zamowienia).

Zamawiajacy podal, ze w szczegolnosci powazne watpliwosci budzita wycena
przez Mostostal S.A. w zakresie robdt dotyczacych instalacji elektrycznej, instalacji
sanitarnych oraz robét budowlanych dla budynku CNiS i CPM, poniewaz wycena robét dla
instalacji elektrycznych dla CPM stanowi jedynie 29,90% ogolnej wartosci szacunkowej,
natomiast dla CNiS warto$¢ tych robdt jedynie 56,08% ogoélnej wartosci szacunkowe;j.
Réwniez w przypadku instalacji sanitarnych powstaly istotne réznice w zakresie wartosci
wycenionych robot dla obu budynkow w stosunku do wartosci szacunkowej przyjetej przez
Zamawiajgcego.

Odnoszac warto$¢ oferty Mostostal S.A. do sredniej wartosci ztozonych ofert
w zakresie instalacji elektrycznych zamawiajgcy wskazat, ze warto$¢ wynikajagca z oferty dla
CNIS stanowi 69,73% sredniej wartosci ztozonych ofert, natomiast dla CPM jedynie 40,17%.
Dokonujac takiego zestawienia dla instalacji sanitarnych rowniez widoczne sg rozbieznosci
rzedu 30% w stosunku do sredniej wartosci ztozonych ofert.

W ocenie zamawiajgcego ten poziom przyjetych cen w opisanym powyzej
zestawieniu budzi watpliwosci co do realnosci zlozonej oferty, totez obowigzkiem
Mostostal S.A. bylo przedstawienie kalkulacji i udowodnienie, ze cena ofertowa jest realna
i gwarantuje prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 19 czerwca 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 712/09.

Zamawiajacy stwierdzit, ze Mostostal S.A. w ziozonych wyjasnieniach nie dokonat
analizy oraz nie przedstawit zadnych dowodéw na potwierdzenie realnosci
i prawidtowosci zaoferowanej ceny.

Podniést, iz dla zakwalifikowana oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce  ztozenie jakichkolwiek  wyjasnien, lecz wyjasnien  odpowiednio
umotywowanych: przekonujacych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 17 marca 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 262/09.

Dodat, ze wykonawca powinien nie tylko przedstawi¢ wyjasnienia, ale rowniez

wskaza¢ dowody na brak okolicznosci wystgpienia razgco niskiej ceny.
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Powotat sie na wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 22 czerwca 2004 r. o sygn. akt:
V Ca 1112/04 oraz wyrok KIO z dnia 31 sierpnia 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP/1066/09.

Zdaniem zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie Mostostal S.A. ztozyt wyjasnienia,
w ktorych nie przedstawit dowodow na okolicznos¢ braku wystepowania razgco niskiej ceny,
natomiast sama ich tre$¢ nie zawiera wyjasnienia co do wymaganych elementéw

kalkulacyjnych ceny, co uzasadniato odrzucenie oferty protestujgcego.

W odwotaniu Mostostal S.A. ponowit zarzuty i zgdania zawarte w protescie i zwigzang
Z nimi argumentacje.

Dodatkowo podniost, iz ocena pod katem razgco niskiej ceny musi odnosi¢ sie
do catosci ceny, a nie tylko wybranych pozyciji.

Mostostal S.A. powotat sie na wyrok KIO z dnia 28 lutego 2008 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 123/08 oraz z dnia 11 sierpnia 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 765/08.

Zdaniem Mostostal S.A. - odmiennie niz wykazuje to zamawiajacy, dokonujacy
W rozstrzygnieciu protestu poréwnania réznic cenowych tylko w kilku pozycjach odnoszacych
sie do wartosci rob6t dla instalacji elektrycznych oraz instalacji sanitarnych - nie mozna
przyjmowaé przy ocenie oferty w zakresie badania, czy nie zawiera razgco niskiej ceny
jedynie wybranych elementow oferty, lecz jej calosc.

Mostostal S.A. dofaczyt do odwotania zestawienie kosztow poszczegdélnych
elementéw cenotworczych w podziale na oba budynki bedace przedmiotem zaméwienia,
wskazujgc jednoczesnie, iz wskazane koszty majg charakter przyblizony, gdyz zamawiajacy
nie wymagat sporzgdzania kosztorysow szczegdtowych i dotgczania ich do ofert.

Zwrécit takze uwage, ze w poréwnaniu z oferta wybranego konsorcjum Budimex
np. koszty w zakresie prac stricte budowlanych dotyczacych konstrukcji poszczegdlnych
kondygnaciji (zelbet / mury) sa w ofercie Mostostal S.A. wyzsze niz w przypadku wybranej
oferty o ok. 28% w przypadku budynku CNiS i ok. 7,6 % w przypadku budynku CPM.
Rowniez w poréwnaniu z ofertg ztozong przez Warbud S.A. w tej kategorii kosztéw cena
oferty Mostostal S.A. jest drozsza.

Podany przyktad potwierdza, w ocenie Mostostal S.A., iz kazdy z wykonawcow
samodzielnie decyduje o obnizeniu badz podwyzszeniu kosztéw istotnych dla prowadzonej
przezen dziatalnosci w réznych czesciach (pozycjach) oferty i nie musi to swiadczy¢
0 stosowaniu przezen praktyk zmierzajgcych do obnizenia kosztéw realizacji inwestycji bez
zysku lub ponizej kosztow jej wykonania, tym bardziej gdy cena ma charakter ryczattowy
i wykonawca buduje jg w oparciu o przedmiary o charakterze pomocniczym.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 17 marca 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 190/08,
KIO/UZP 213/08 oraz z dnia 11 sierpnia 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 765/08.
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Podniést, ze poniewaz w SIWZ wskazano, iz przedmiary majg jedynie charakter
pomocniczy i nie sg wymagane kosztorysy szczegOtowe, a zatem - nie beda mialy
zastosowania na etapie oceny ofert, to wszelkie zarzuty w zakresie razgco niskiej ceny
budowane na podstawie analizy pojedynczych pozycji kosztorysu ofertowego sq btedne.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 25 marca 2010 r. o sygn. akt: KIO/UZP 193/10,
KIO/UZP 214/10 oraz z dnia 27 lipca 2009 r. o sygn. akt: KIO/UZP 878/09).

Zdaniem Mostostal S.A. zamawiajacy zbagatelizowat istotny czynnik jak renoma
wykonawcy, dzieki ktorej ma on zawarte korzystne umowy na dostawy materiatow, urzadzen,

ustugi, co stanowi naruszenie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a takze oswiadczen

i _stanowisk stron, ziozonych ustnie do protokotu rozprawy l|zba ustalita i zwazyla, co

nastepuje: odwotania nie zastuguja na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczg rozpoznawane przez Izbe odwotania, przed dniem
29 stycznia 2010 r., w ktorym weszly w zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie
wskazanych przepisow.

Izba ustalita takze, Zze obaj odwolujgcy posiadali interes prawny do wniesienia tak
protestu, jak i odwotania:

* w przypadku Mostostal Warszawa S.A. potwierdzenie sie zarzutu, ze zamawiajacy
bezprawnie odrzucit zlozong przez tego wykonawce oferte, oznaczaloby dla
odwotlujgcego sie szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, poniewaz jego
oferta zawiera najnizszg cene, a cena, zgodnie z Tomem | pkt 16.2. SIWZ, stanowi
jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej,

 w przypadku Warbud S.A. potwierdzenie sie zarzutu, ze zamawiajacy bezprawnie
zaniechat odrzucenia oerty uznanej za najkorzystniejszg w sytuacji uznania za
prawidlowg decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Mostostal Warszawa S.A.,
oznaczatoby dla odwotujgcego sie wykonawcy Warbud S.A. szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia, poniewaz jego oferta zawieralaby najnizszg cene
sposrad ofert niepodlegajacych odrzuceniu, a cena, zgodnie z Tomem | pkt 16.2.
SIWZ, stanowi jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej.

Tym samym wypetlniona zostala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotan, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba dopuscita w obu sprawach dowody z nastepujacych dokumentow:

1.

5.

Protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia o wartosci zamowienia
rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych wraz
z zatgcznikami w tym Zbiorczym zestawieniem ofert (ZP - 12),

specyfikacji  istotnych  warunkébw  zamOwienia, opracowanej przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego,

protokotu z dnia 21.05.2010 r. z posiedzenia Komisji Przetargowej,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu
wykonawcOw i odrzuceniu ofert z dnia 15.06.2010 r.,

rozstrzygniecia protestow z dnia 05.07.2010 .

oraz dodatkowo w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1479/10:

1.
2.

4.
5.

oferty konsorcjum firm w skfadzie: Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A.,
pisma zamawiajgcego z dnia 26.05.2010 r. wzywajgcego konsorcjum Budimex
do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny,

pisma konsorcjum Budimex z dnia 31.05.2010 r. stanowigcego odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 26.05.2010 .,

protestu Warbud S.A. z dnia 25.06.2010 r.,

odwotania z dnia 12.07.2010 r.

zas w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 1489/10:

1.
2.

oferty Mostostal Wrszawa S.A.,

pisma zamawiajgcego z dnia 26.05.2010 r. wzywajgcego Mostostal
Warszawa S.A. do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny,

pisma Mostostal Warszawa S.A. z dnia 28.05.2010 r. stanowigcego
odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26.05.2010 .,

protestu Mostostal Warszawa S.A. z dnia 24.06.2010 r.,

odwotania z dnia 14.07.2010 r.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Mostostal Warszawa S.A. na podstawie

przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z powodu nieziozenia przez tego wykonawce wyjasnien

w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby zamawiajacy miat prawo wezwaé Mostostal

Warszawa S.A. do ztozenia wyjasnien na okolicznosé zaoferowania razaco niskiej ceny.
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Jak bowiem Izba ustalita wartos¢ szacunkowa zamdwienia (51 995 229,38 zi),
powigkszona o wiasciwy w tym przypadku podatek od towaréw i ustug VAT w wysokosci
22% wynosi 63 434 179,84 zi, zas cena oferty Mostostal Warszawa S.A. w wysokosci
35 330 821,62 zt stanowi 55,7 % tej wartoSci.

Fakt, ze zaoferowana przez Mostostal Warszawa S.A. cena odbiega od wskazanej
wartosci o ponad 44% oraz fakt, ze zlozone w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego oferty zawieraly ceny mieszczace sie w dwdch przedziatach:
na poziomie ponizej 40 min zt (2 oferty, w tym oferta Mostostal Warszawa S.A. - ok. 35
i 39 min zt) oraz na poziomie powyzej 40 min zt (5 ofert: ok. 42,43,45,46,47 min z)
uzasadniajg wszczecia procedury w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Nie spos6b bowiem
w tych okolicznosciach uznaé, ze dominujgcym poziomem cenowym w przedmiotowym
postepowaniu jest poziom niewiele ponad 35 min zt.

Sktad orzekajacy lzby wskazuje przy tym, ze podstawowym punktem odniesienia dla
ceny ofertowej objetej podejrzeniem razgco niskiej ceny jest wartos¢ zamowienia (wartosé
szacunkowa plus VAT), nie zas ceny zaproponowane przez innych wykonawcow w danym,
a tym bardziej w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz
sprawg pierwszoplanowg jest dbalo$s¢ zamawiajgcego o niedopuszczenie wykonawcow,
ktérzy proponujg ceny nieadekwatne, nie gwarantujace realizacji konkretnego przedmiotu
zamdwienia, nie zas ustalenie, czy wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji
wobec innych uczestnikéw postepowania.

Brak takze podstaw do negowania prawidtowosci dokonanych przez zamawiajgcego
ustalen co do wartosci przedmiotu zamoéwienia (szacunku). Nie podwazyt go zaden
z wykonawcow w toku przedmiotowego postepowania, a fakt, ze na rynku budowlanym, co
podkreslat odwotujacy sie, utrzymuje sie tendencja spadku cen, sam w sobie prawidtowosci
tego szacunku nie podwaza. Sam wykonawca Mostostal Warszawa S.A. nie kwestionowat
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wezwaniu go do ztozenia wyjasnien na okolicznosc¢
zaoferowania razgco niskiej ceny.

Podkreslany przez Mostostal Warszawa S.A. argument, iz jego cena ofertowa
niewiele rozni sie od ceny oferty wybranej (7,9%) traci na znaczeniu biorgc pod uwage fakt,
ze podobnie jak cena odwolujacego, tak tez cena wybranego konsorcjum znajdowata sie na
odbiegajacym od wiekszosci cen ofertowym poziomie i zostatla zakwalifikowana przez
zamawiajgcego do ofert wymagajacych podjecia procedury w trybie art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp.
Odnoszac sie do kluczowej dla rozstrzygniecia podnoszonego przez odwotujacego
sie zarzutu kwestii, tj. czy zlozone przez Mostostal Warszawa S.A. w pismie z dnia

28.05.2010 r. wyjasnienia odpowiadajg zadaniu zamawiajgcego wynikajgcemu z pisma
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z dnia 26.05.2010 r. sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze wezwany wykonawca zadaniu temu
nie sprostat.

Bez watpienia z tresci wezwania wynikajg dwie powinnosci wykonawcy. Po pierwsze
jest to obowigzek polegajacy na ziozeniu ,szczeg6towej kalkulacji ceny zaoferowanej
W niniejszym postepowaniu uwzgledniajgcej wszystkie elementy cenotworcze” i po drugie
obowigzek ,wyjasnienia powodow zaoferowania danej ceny oraz wskazania stanu
faktycznego uwzgledniajgcego np. oszczednos¢ metody wykonania (...) i inne”

O ile pismo Mostostal Warszawa S.A. z dnia 28.05.2010 r. mozna oceni¢ z punktu
widzenia drugiego ze wskazanych obowigzkow, o tyle w zaden sposob nie jest mozliwa taka
ocena pod katem pierwszego ze wskazanych obowigzkéw, poniewaz zadnej (szczegodtowej
badz nie) kalkulacji ceny ofertowej Mostostal Warszawa S.A. w swoim pismie nie zawart.

Stanowi to wystarczajgcg podstawe do uznania, ze Mostostal Warszawa S.A.
w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego nie ztozyt zadnych wyjasnien w odniesieniu do
jednego z zadahn zamawiajgcego, co tym samym czyni calos¢ ziozonych przez tego
wykonawce wyjasnieh niepetnymi i niekompletnymi.

Sktad orzekajacy lzby zwraca przy tym uwage, ze podnoszony przez odwotujacego
na rozprawie argument zbyt krétkiego czasu, jaki wyznaczyt zamawiajacy na udzielnie
wyjasnien nie znajduje odzwierciedlenia w podjetej przez Mostostal Warszawa S.A.
czynnosci. Skoro bowiem zamawiajgcy umozliwit wykonawcy zlozenie wyjasnien w terminie
do 31.05.2010 r. do godz. 12.00, za$ pismo wykonawcy pochodzi juz z 28.05.2010 r., to
trudno uznac¢, ze wykonawca nie dysponowat wystarczajagcym czasem, tym bardziej, co
podnosit zamawiajacy, ze wykonawca nie sygnalizowat, ani nie kwestionowatl wyznaczonego
terminu.

Sktad orzekajacy lzby stanagt nadto na stanowisku, ze zlozenie przez Mostostal
Warszawa S.A. formularzy ofertowych (Zatgcznik nr 1 i 2 do formularza 1), zgodnych
z wymaganiami SIWZ, ktére zawieraly pewien poziom uszczegoétowienia elementdéw ceny -
opracowany wprawdzie przez zamawiajgcego, ale jednoczesnie taki, wobec ktérego
zamawiajacy nie narzucit wykonawcom zadnych rygoréw (jak stwierdzit na rozprawie
odwotujacy: ,jedynym wymogiem zamawiajgcego bylo, aby wszystkie pozycje zostaty
wypetnione”) co do tego, co nalezy uja¢ w poszczegollnych pozycjach, nie unicestwia prawa
Zamawiajgcego, pomimo przyjecia ryczaltowego wynagrodzenia w przedmiotowym
postepowaniu, do zadania wiekszego niz na etapie sktadania ofert poziomu szczegétowosci
elementéw ceny. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage na fakt, ze przyjecia takiego stanowiska,
oznaczaloby w istocie pozbawienie zamawiajgcych w postepowaniach, w ktérych przyjeto
wynagrodzenie ryczaltowe badania ceny z powodu jej razaco niskiego poziomu. Takiego

ograniczenia przepis art. 90 ustawy Pzp w zadnym razie nie zawiera.
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Zamawiajgcy, pomimo postuzenie sie w tresci wezwania z dnia 26.05.2010 r.
sformutowaniem ,szczego6towej kalkulacji ceny” nie sprecyzowal, jak je rozumieé, co
w ocenie skfadu orzekajgcego Izby pozostawito wykonawcy duzg swobode co do mozliwego
przyjecia stopnia szczego6towosci prezentacji elementow ceny.

Skiad orzekajacy lzby podkresla takze, ze powodem odrzucenia ziozonej przez
Mostostal Warszawa S.A. oferty nie byt fakt zaoferowania przez tego wykonawce razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu, podstawg
ktorej to czynnosci zamawiajgcego bytby przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ale fakt nie
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co stanowi odrebng od wskazanego
powyzej przepisu obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty.

Tymczasem argumentacja Mostostal Warszawa S.A. zawarta w protescie
i odwotaniu, a takze na rozprawie koncentrowata sie nie na wykazaniu, ze zlozone
wyjasnienia odpowiadajg wezwaniu, ale na prébie wykazania - w sposéb niezgodny
Z zadaniem zamawiajgcego, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy lzby uznal, ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit
oferte wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp.

Zarzut zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Mostostal Warszawa S.A.

nie potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania, ze zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte Mostostal
Warszawa S.A. na podstawie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp skiad orzekajacy Izby uznat,
ze zamawiajgcy nie zaniechat wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej,
poniewaz pomimo tego, ze zaoferowana przez Mostostal Warszawa S.A. cena - stanowigca
jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej - jest najnizsza, to jednak ustawa Prawo
zamoéwien publicznych (art. 7 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 3), jak i postanowienia SIWZ (Tom |

pkt 16.1.) nie dopuszczajg mozliwosci wyboru oferty zwycieskiej sposréd ofert odrzuconych.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum firm w skiladzie: Budimex S.A.

i Ferrovial Agroman S.A. z tego powodu, ze konsorcjum to nie udzielito wyjasnien w trybie

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Rozstrzygajaca dla oceny podniesionego przez odwotujgcego zarzutu jest kwestia,

czy zilozone przez konsorcjum Budimex w piSmie z dnia 31.05.2010 r. wyjasnienia
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odpowiadaja, czy tez nie odpowiadajg zgdaniu zamawiajgcego wynikajacemu z pisma z dnia
26.05.2010'r.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby ztozono przez konsorcjum Budimex wyjasnienia
odpowiadajg zadaniu zamawiajgcego.

Argumentem majgcym w ocenie odwotujgcego sie Warbud S.A. przesadzac o tym, ze
zlozone przez konsorcjum Budimex wyjasnienia nie sg dostateczne jest to, iz wyjasnienia te
odnoszag sie do zdecydowanie mniejsze] czesci zakresu okreslonego w wezwaniu (dla
jednego z budynkow wykonawca przedstawit wyjasnienia dla 4 z 32 pozycji sktadajacych sie
na dziat roboty budowlane, dla drugiego budynku 2 z 18, w odniesieniu do branzy sanitarnej
wykonawca przedstawit pozycje z rozbiciem na R, M, S, w odniesieniu do branzy

elektrycznej wykonawca przedstawit wylgcznie ceny wybranych gtéwnych materiatéw).

Po pierwsze, stwierdzi¢ nalezy, uwzgledniajagc budowe formularzy cenowych
opracowanych przez zamawiajacego (Zatacznik nr 1 i 2 do formularza 1), na ktére skladajg
sie trzy elementy cenowe: 1. Roboty budowlane, 2. Branza instalacji sanitarnej, 3. Branza
instalacji elektrycznej i elektroenergetycznej, ze zamawiajacy, zawierajac w pierwszej czesci
wezwania zdanie: ,zamawiajacy (...) zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu
zamdwienia”, za$ w dalszej czesci wnoszac o wyjasnienie elementow: roboty budowlane,
branza instalacji sanitarnej oraz branza instalacji elektrycznej i elektroenergetycznej dla obu
budynkoéw, w istocie nie wprowadzit Zzadnego dodatkowego wymogu ponad wymag
wyjasnienia trzech elementow wskazanych uprzednio w formularzu ofertowym.

Po drugie, uzna¢ nalezy, po analizie tresci wezwania, ze zamawiajacy pozostawit
wykonawcy duzg swobode co do mozliwego przyjecia stopnia szczegotowosci prezentacji
elementow ceny. Pomimo bowiem postuzenia sie w tresci wezwania sformutowaniem
,Szczegotowa kalkulacja ceny” zamawiajacy nie sprecyzowat, jak je rozumiec.

Po trzecie, biorgc pod uwage ustalenie w przedmiotowym postepowaniu
wynagrodzenia ryczaltowego i brak rygorow co do tego, co wykonawcy winni ujac
w poszczegolnych pozycjach elementéw ceny (pozycjach cenowych formularzy cenowych)
przyja¢ nalezy, ze to do wykonawcy nalezata ostateczna decyzja, ktore ze skalkulowanych
przez wykonawce pozycji, skladajgcych sie na elementy ceny, rzeczywiscie majg wpltyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia. Jedynie takie podejscie
umozliwi bowiem uwzglednienie dopuszczonego w niniejszym postepowaniu odmiennego
dla kazdego z wykonawcow sposobu budowy elementéw ceny.

Skoro zatem konsorcjum Budimex ocenito, ze w nastepstwie przyjetego przez nie
sposobu budowy poszczegdlnych elementéw ceny, jedynie niektére z pozycji elementu majg

wplyw na wysokosé zaoferowanej w przedmiotowym postepowaniu ceny, to zdaniem sktadu
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orzekajacego lzby konsorcjum Budimex wpisato sie w zakreslone przez zamawiajacego
ramy.

Innymi stowy, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby tres¢ wezwania nie narzucata
wykonawcy obowigzku podania cen czgstkowych dla wszystkich pozycji sktadajacych sie na
element cenowy: 1. Roboty budowlane, 2. Branza instalacji sanitarnej, 3. Branza instalacji
elektrycznej i elektroenergetycznej, a jedynie podania cen czastkowych w ramach tych
trzech elementow, ktére w ocenie odwotujgcego majg wplyw (majg zasadnicze znaczenie)
na wysokosc zaoferowanej ceny.

Jednoczesnie nie sposéb, zdaniem skfadu orzekajgcego lIzby, przyja¢ zatlozenia, iz
konsorcjum Budimex byto w ramach wyjasnien zobowigzane do opracowania szczegotowej
kalkulacji zaoferowanego w swojej ofercie wynagrodzenia.

Po pierwsze, wykonawca ten nie miat obowigzku przeprowadzi¢ takiej kalkulacji na
etapie konstruowania swojej oferty, co jednoznacznie wynika z charakteru przyjetego
wynagrodzenia (ryczatt).

Po drugie, nie taki jest cel i nie taki ma by¢ zakres wyjasnien udzielanych przez
wykonawcOw w odpowiedzi na wezwanie skierowane na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. W odniesieniu do powyzszego wezwania wykonawca ma obowigzek przedstawic
wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Do tychze
elementéw nie sposob zaliczy¢ cen czastkowych lub danych arytmetycznych stanowiacych
podstawe wyliczenia ceny wynikowej. Wszakze samo rozbicie zaoferowanego
wynagrodzenia na bardziej szczeg6towe kwoty nie umozliwia ustalenia, czy zaoferowana
przez wykonawce cena jest ceng razaco niskg. Wynika to z faktu, iz zarzut ceny razaco
niskiej odnosi sie do ceny catkowitej, nie za$ do jej poszczegoélnych sktadnikéw. Elementami
oferty majacymi wptyw na wysokos¢ ceny sg pozaarytmetyczne elementy tresci oferty, takie
jak wymienione w sposéb przyktadowy w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, do ktérych mozna
rowniez zaliczy¢: panujgce warunki makro i mikroekonomiczne, strukture organizacyjng
wykonawcy, zastosowane materiaty, udziat miejscowych podwykonawcow itp. Tym samym
przedstawienie przez konsorcjum Budimex elementéw oferty majacych wpltyw na wysokosé
ceny, w zakresie odpowiadajgcym wskazanemu przyktadowo w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
oraz wykazanie dla zasadniczych pozycji sposobu ich kalkulacji nalezy uzna¢ za
wystarczajgce, w zakresie celu, jakiemu majg stuzy¢ wyjasnienia oparte na art. 90 ust. 1

ustawy Pzp.

Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby uznal, ze zamawiajacy zasadnie przyjat
wyjasnienia konsorcjum Budimex zawierajgce szczegdtowg kalkulacje wszystkich trzech
elementéw ceny za wystarczajgce i nie odrzucit oferty tego konsorcjum na podstawie

przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
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Sktad orzekajacy lzby poza zakresem swoich rozwazan pozostawit kwestie, czy
zaoferowana przez konsorcjum Budimex cena jest razgco niska, poniewaz odwotujgcy
Warbud S.A. nie objgt protestem, ani odwotaniem zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty tego konsorcjum na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
a jedynie zarzut zaniechania odrzucenia tej oferty w nastepstwie tego, ze konsorcjum

Budimex nie ztozyto wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut niezasadnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum

firm w sktadzie: Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. nie potwierdzit sie

W konsekwencji uznania, ze zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte Mostostal
Warszawa S.A. oraz tego, ze zamawiajgcy zasadnie uznat brak podstaw do odrzucenia
oferty konsorcjum w skfadzie: Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A skiad orzekajacy Izby
uznal, ze oferta tego konsorcjum jest oferta najkorzystniejszg w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz zawiera najnizsza cene -
stanowigca jedyne kryterium wyboru oferty zwycieskiej - sposrdd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

Wobec powyzszych ustalen sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do przypisania
zamawiajgcemu naruszenia zadnego ze wskazywanych przez obu odwotujacych przepisow,

tj. art. 90, 91 ust. 1, 92 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy Pzp, wydala

W niniejszej sprawie orzeczenie fgczne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez, uwzgledniajgc tre$¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), sklad orzekajacy Izby uznat za uzasadnione

koszty zamawiajgcego poniesione w obu sprawach z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:
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