Sygn. akt: KIO 852/15

WYROK
z dnia 11 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2015 r. przez wykonawce
Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Miasto Rzeszéow - Miejski Zarzad Drég w Rzeszowie, ul. Targowa 1,
35-064 Rzeszow

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu ponowienie czynnosci badania
i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy Miejskie Przedsiebiorstwo Drog
i Mostow Sp. z 0.0. w Rzeszowie — po uprzednim uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej,

kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Rzeszéw - Miejski Zarzad Drég
w Rzeszowie, ul. Targowa 1, 35-064 Rzeszow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Miasto Rzeszow — Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie,
ul. Targowa 1, 35-064 Rzeszéow na rzecz wykonawcy Skanska S.A.,
ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziedcia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiireieiiiiirarrennnnns
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UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Gmineg
Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Rozbudowe al. Gen. Sikorskiego w Rzeszowie” wykonawca
Skanska S.A., Oddziat Budownictwa Inzynieryjnego w Rzeszowie (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt
odwotanie, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.) [dalej ,ustawa Pzp]”:

1. art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw w zwigzku
Z naruszeniem nizej wymienionych przepiséw,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Miejskie
Przedsiebiorstwo Drég i Mostéw w Rzeszowie (dalej takze ,wykonawca MPDiM” albo
,MPDiM”)), mimo iz jego oferta jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej ,SIWZ"),

3. art. 89 ust. 1 pkt. 3), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MPDiM,
mimo iz jego oferta zawiera razgco niska cene,

4. art. 90 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MPDiM, mimo, iz
wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce potwierdzity, iz jego oferta zawiera

razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy MPDIM jako najkorzystniejszej,

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci
przywotanych w odwotaniu,

3. odrzucenia oferty wykonawcy MPDiM,

4. wybor oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 15 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy MPDiM. Podat takze, iz zamawiajgcy skierowat do tego
wykonawcy wezwanie do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
ze wskazaniem, iz ztozone wyjasnienia i dowody majg przekona¢ zamawiajgcego, a pozniej
innych uczestnikow postepowania, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska.

Zdaniem odwotujgcego ztozone przez MPDIM wyjasnienia oparte zostaty na zbyt
duzym poziomie ogélnosci, nie zawieraty wystarczajgcych dowodoéw, gdyz zatgczonych
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dowoddéw nie sposdb — wedle odwotujgcego — uznaé za dowody wystarczajgce,
a wykonawca ten nie wykazat wptywu przywotywanych okolicznosci na cene, przez co nie
mozna uznac, ze udowodnit iz cena oferty nie jest razgco niska.

Odwotujgcy podniést, ze oferta MPDIM, na co — zdaniem odwotujgcego —

jednoznacznie wskazujg ztozone wyjasnienia, jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odnosnie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty MPDIM z trescig SIWZ odwotujgcy
stangt na stanowisku, ze w ztozonych wyjasnieniach MPDIM wykazat, ze zakres robot
drogowych bedzie wykonywat niezgodnie z SIWZ.

Wskazat, ze w wyjasnieniach MPDiM powotuje sie na argument znaczgcego spadku
ceny asfaltu, a takze na uzyskany przez MPDiM niski poziom tej ceny, jednak MPDiM
przedstawit tylko cene asfaltu 50/70, ktéry zgodnie z Szczegdétowymi Specyfikacjami
Technicznymi (SST) dla przedmiotowego kontraktu, mogt by¢é zastosowany wytgcznie na
bardzo matym zakresie nawierzchni drég podporzgdkowanych, natomiast nie miat prawa byé
zastosowany na jezdni gtéwnej Alei Sikorskiego bedacej przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy dodat, ze poszczegélne SST zawierajg wymagania dla lepiszcza
wymaganego do produkcji poszczegdlnych warstw. Przykiadowo podat, ze dla produkcii
mieszanki:

. dla podbudowy uktadanej na jezdni gtownej Al. Sikorskiego AC WMS 22 20/30 SST
D.04.07.01A.00 w pkt. 1.3 i 2.2 SST podaje wymég zastosowania asfaltu 20/30 oraz 35/50
dla zatok autobusowych i drég podporzadkowanych,

. dla wyréwnania nawierzchni drég podporzadkowanych AC 16 P SST D.04.08.01.00
w pkt. 1.3 i 2.4 SST podaje wymébg zastosowania asfaltu 35/50,

. dla warstw wigzacych o wysokim module sztywnosci na jezdni gtéwnej Al. Sikorskiego
AC WMS 16 W SST D.05.03.05C.50 w pkt. 1.3 i 2.2 SST podaje wymébg zastosowania
asfaltow 20/30, a takze PMB 10/40-65,

. dla warstwy Scieralnej SMA 11 na jezdni gtéwnej Al. Sikorskiego SST D.05.03.13.00
w pkt. 1.3 i 2.2 podaje wymédg zastosowania asfaltu PMB 45/80-55.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ww. czesci stanowig zdecydowang przewage catego
zamoOwienia, tj. ok. 6.900 t z ok. 8.300 t — stanowig 83% udziatu w catej ilosci mieszanek
mineralno-bitumicznych wystepujgcych w ramach przedmiotowego zadania.

Nadto zwrécit uwage, ze wskazana niezgodnos$¢ powoduje rowniez zanizenie przez
MPDiM oferty w tym zakresie.

W ocenie odwotujgcego z cennika zatgczonego przez MPDIM wynika, ze asfalty
wymagane przywotanymi wyzej SST sg zdecydowanie drozsze i powodujg znaczgcy wzrost
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oferty MPDIM po ich uwzglednieniu, np. asfalt PMB 10/40-65 kosztuje 1.711,00 zit,
tj. 0 530 z/t wiecej niz przywotywany przez MPDiIM w wyjasnieniach asfalt 50/70 (1.181 zi/t).

Stwierdzit, ze zgodnie z dokumentacjg projektowg na przedmiotowym kontrakcie
nalezy wbudowac ok. 3.000 t warstwy wigzacej o wysokim module sztywnosci z mieszanki
AC WMS 16 W wyprodukowanej z asfaltu PMB10/40-65, ktérego nalezy uzy¢ ok. 5%
(min. 4,8% wg SST), co daje réznice 3.000 t x 5% x 530 zt/t *=79.500 zt netto.

Podobnie — zdaniem odwotujacego — rzecz sie ma z warstwg $cieralng SMA 11,
ktérej nalezy wbudowac ok. 1.500 t z uzyciem asfaltu PMB 45/80-55 drozszego o 470 zi/t
w ilosci ok. 6%, co daje réznice 1.500 t x 6% x 470 zt/t =42.300 zt netto.

Oszczednosci wynikajgce z uzycia asfaltu 50/70 wystepujg — wedle odwotujacego —
rowniez dla innych mieszanek i warstw.

Odwotujgcy na tej podstawie uznat, ze oferta MPDIM jest niezgodna z trescig SIWZ,
co doprowadzito do nieuzasadnionego obnizenia ceny przez tego oferenta, bowiem

wyceniono przedmiot zamowienia zupetnie inny niz wymagat tego zamawiajacy.

Odnosnie do zarzutu razgco niskiej ceny odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90
ustawy Pzp ztozone przez wykonawce wyjasnienia, ktére pozwolg zamawiajgcemu na
zbadanie, czy cena oferty nie jest razgco niska powinny zawiera¢ dowody, dotyczgce
elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczeg6lnosci w zakresie
oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314).

Odwotujgcy podat, ze wykonawca MPDIM wskazat, ze na wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania tego konkretnego zaméwienia wptywa posiadanie dwéch wiasnych
wytwérni mas bitumicznych w miejscowosciach Olchowa i Bér, a takze cena asfaltu, wobec
czego odwotujgcy podkreslit, iz zarobwno on (w miejscowosci Bor), jak i pozostali oferenci,
tj. Strabag i Eurovia (w okolicy Rzeszowa — Przeworsk, Ropczyce) posiadajg wytwornie mas
bitumicznych, w zwigzku z czym nie mozna uznac, ze jest to wyjgtkowy czynnik sprzyjajacy
tylko MPDiM, czyli taki czynnik, ktéry moégtby az tak znaczaco wptynaé na cene, jakg
zaoferowat MPDiM.

Odwotujgcy stwierdzit, ze szczegbétowo przeanalizowat kosztorysy ofertowe
wszystkich oferentéw i wyjasnit, iz w swojej metodzie analizy przyjgt zasade poréwnywania
ceny MPDiM:
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1. do drugiej ceny dla danej analizowanej pozycji, niezaleznie od tego przez kogo
zostata ona zaoferowana, dzieki czemu — wedle odwotujgcego — ustalono, czy
MPDiM istotnie odbiega od pozostatych oferentéw,

2. do Sredniej z wszystkich ofert z wytgczeniem oferty MPDIM, dzieki czemu — wedle
odwotujgcego oceniono, czy cena MPDIM jest rynkowa i w jaki sposéb odbiega od
pozostatych ofert.

W ocenie odwotujgcego niektére ze sktadowych oferty MPDIM, np. podbudowy,
nawierzchnie, roboty ziemne znaczgco odbiegajg od pozostatych ofert, a réznica w cenach
dla tych sktadowych jest wyzsza od réznic w cenach dla catej oferty — odwotujgcy wskazat,
ze chodzi gtéwnie o roboty drogowe, za ktére MPDiM zaoferowat kwote o 549.877,68 zt netto
nizszg od firmy, ktéra za te roboty zaoferowata drugg cene, co stanowi réznice 14,8%.

Jesli porownac¢ cene MPDIM za te pozycje do $redniej z wszystkich pozostatych ofert,
to — wskazat odwotujgcy — réznica wynosi 977 506,48 zt netto, co stanowi 26,3%.

Zdaniem odwotujgcego dowodzi to, iz roboty drogowe zostaly wycenione przez
MPDIM zdecydowanie najnizej w stosunku do pozostatych sktadowych oferty, bowiem
roznica % catej oferty MPDIM do drugiej firmy to 7,2%, a do Sredniej z ofert drozszych od
MPDiM wynosi 18%.

W zwigzku z powyzszym, =zdaniem odwotujgcego, wyjasnienia MPDIiM
w kwestii udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, powinny zawierac
szczegbtowe informacje dotyczace robo6t drogowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze szczegblnie duze réznice w cenach zaoferowanych przez
MPDIM wystepujg w dziatach ,podbudowy” i ,nawierzchnie” — odpowiednio 178 259,12 zt
i 75 658,20 zt netto na korzys¢ MPDIiM w stosunku do drugiej ceny za te dziaty, a w stosunku
do $redniej z cen odpowiednio 328 507,47 zt netto i 325 950,90 zt netto, co stanowi 37,6%
i 20,0%.

Wskazat, ze ceny MPDIM i druga pod wzgledem wysokosci dla poszczegdlnych
pozycji ujetych w tych dziatach réznig sie o kilkanascie procent (12,5-19,3%), a nawet
0 27,1% — dla podbudowy z betonu asfaltowego AC 22 WMS; roznice kwotowe dla
kluczowych pozycji siegajg 82 282,25 zt netto dla podbudowy z betonu asfaltowego
AC 22 WMS i 73 836,10 zt netto dla warstwy $cieralnej SMA 11.

Odwotujacy stwierdzit, ze z wyjasnien MPDIiM wynika, ze tak niskie ceny wynikajg
z niskich cen asfaltu, ktére firma uzyskata od dostawcdéw oraz oswiadczyt, ze cena
1 181,00 z¥/t dla asfaltu 50/70 nie jest nadzwyczajnie niska, poniewaz odwotujgcy dla tego
samego asfaltu uzyskat cene 1.144 zi/t, a wiec o 37 zt/t nizszg od MPDiM Oofera Orlen
Asfalt dla Skanska — w zatgczeniu do odwotania.
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Wedtug odwotujgcego roéwniez uzasadnienie ceny rob6t bitumicznych wytacznie
przez pryzmat ceny asfaltu betonowego jest niepetne i niewystarczajgce, poniewaz koszt
asfaltu w koszcie wykonania 1 m? nawierzchni z asfaltu betonowego, w zaleznosci od
warstwy i rodzaju uzytej mieszanki waha sie od 30% do nie wiecej niz 50%.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze zgodnie z jego kalkulacjg wartos¢ asfaltu uzytego do
realizacji przedmiotowego zadania nie przekroczy 600 tys. zt netto, co stanowi 7,4% catej
oferty MPDIM i 16,2% wartosci robét drogowych MPDIiM, dlatego — podnidst odwotujgcy —
wyjasnianie ceny catej oferty, czy nawet samych rob6t drogowych wytgcznie w oparciu
o0 koszt asfaltu jest niewystarczajgce.

Kolejnymi pozycjami z zakresu robo6t drogowych dziat ,Podbudowy”, na ktérych —
zdaniem odwotujgcego — wystepuja znaczgce réznice w cenach sg podbudowy z kruszywa
tamanego 0/31,5mm stabilizowanego mechanicznie: oferta firmy MPDIM i druga pod
wzgledem wysokosci réznig sie w przedziale 7,1%-42,6%, przy czym jako najbardziej
znaczace odwotujgcy wskazat dwie pozycje:

1.4.14. ,Wykonanie podbudowy kraweznikéw, =z kruszywa tamanego 0/31,5mm
stabilizowanego mechanicznie, grubos¢ warstwy po zageszczeniu 20 cm” — réznica do
drugiej ceny jednostkowej dla tej pozycji wynosi 44 806,72, a wiec 38,5% ,

1.4.15. ,Wykonanie podbudowy zatok, chodnikéw, schoddw, azyli dla pieszych, ciggu
pieszo-rowerowego i opasek o naw. z kostki bet., z kruszywa tamanego 0/31,5 mm
stabilizowanego mechanicznie, grubos¢ warstwy po zageszczeniu 15 cm” — rdznica do
drugiej ceny jednostkowej dla tej pozycji wynosi 21 494,54, a wiec 42,6%.

Odwotujgcy uznat, ze tak duze réznice powinny sktoni¢ do analizy, czy zostaty one
wycenione zgodnie z trescig SIWZ i czy zawierajg wszystkie sktadowe kosztu wykonania
asortymentéw robét ujetych w tych pozycjach — MPDiM zaoferowat wykonanie pozycji 1.4.14
za cene 14,54 zt/m2, a pozycji 1.5.15 za cene 11,11 z/m2.

Odwotujgcy podat, ze w swojej ofercie skalkulowat te pozycje w sposéb nastepujacy:
koszt materialu zgodnie z umowg zawartg pomiedzy odwotujgcym a Przedsiebiorstwem
Produkcji Materiatow Drogowych w Rzeszowie Sp. z 0.0. ksztattuje sie nastepujaco:

. dla poz. 1.4.14 -19,00 zi/t x 2,2 m3 x 0,20 m = 8,36 z/m? za mieszanke 0/31,5mm
z kopalni Lipowica oddalonej od placu budowy o 84 km.

Odwotujgcy skomentowat, ze sktonny jest uznaé, ze MPDIM moze posiadaé
korzystniejszg umowe na zakup tego rodzaju kruszyw, ale w takim przypadku powinien byt to
udowodni¢ na etapie udzielania wyjasnien. Nawet gdyby — wywodzit — MPDiM posiadat
nadzwyczaj korzystng oferte, to zgodnie z Sekocenbud dla | kwartatu 2015 minimalna cena
za tego typu materiat na terenie kraju wynosi 15,00 zt/t.
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Wedle odwotujgcego ceny jednostkowe analizowanych pozycji 1.4.14 i 1.4.15
zaoferowane przez MPDIM pozwalajg ewentualnie na zakup i dostawe na plac budowy
samych materiatéw, natomiast nie wystarczajg na pokrycie kosztéw robocizny, sprzetu,
a takze nie zawierajg kosztéw ogdlinych i zysku oferenta, czego dodatkowym potwierdzeniem
jest porébwnanie w tym zakresie ofert ztozonych przez MPDIM w ostatnim czasie na innych
przetargach w Rzeszowie i jego okolicach — MPDiM zaoferowat za wykonanie warstwy
podbudowy z kruszywa tamanego 0/31,5mm:
gr. 20 cm:

a. 18,97 zi/m? netto, tj. 0 30% wiecej, na przetargu dla tego samego zamawiajgcego
pn. Budowa publicznych dréog gminnych KD-G, 1KD-Z, 2KD-Z i 2KD-L realizowana
w ramach zadan inwestycyjnych pn.: 1. ,Budowa drogi KDG i KDZ do terendéw
inwestycyjnych Rzeszéw — Dworzysko — etap F, 2. ,Budowa drogi 2KD-Z do terenéw
inwestycyjnych Rzeszéw — Dworzysko — etap 117,

b. 20,00 zK/m? netto, tj. o 37,5% wiecej, na przetargu dla tego samego zamawiajgcego
pn. Budowa publicznych drog gminnych 6 KDD (etap I) i 7KDD — od ul. Przemystowej
do ul. Architektéw, realizowana w ramach zadan inwestycyjnych pn.: 1. Budowa drogi 7 KDD
od ul. Architektow do ul. 5KDD oraz 2. Budowa drogi 6 KDD od ul. Przemystowej
do ul. Zawiszy,

gr. 15 cm:

a. 14,24 zi/m? netto, tj. 0 28% wiecej, na przetargu dla tego samego zamawiajgcego
pn. Budowa publicznych drég gminnych KD-G, 1KD-Z, 2KD-Z i 2KD-L realizowana
w ramach zadan inwestycyjnych pn.: 1. ,Budowa drogi KDG i KDZ do terenow
inwestycyjnych Rzeszow — Dworzysko — etap |, 2. ,Budowa drogi 2KD-Z do terendow
inwestycyjnych Rzeszéw — Dworzysko — etap 117,

b. 15,00 zi/m? netto, tj. 0 35% wiecej, na przetargu dla tego samego zamawiajgcego
pn. Budowa publicznych drég gminnych 6 KDD (etap 1) i 7KDD - od ul. Przemystowej do
ul. Architektow, realizowana w ramach zadan inwestycyjnych pn.: 1. Budowa drogi 7 KDD od
ul. Architektow do ul. 5KDD oraz 2. Budowa drogi 6 KDD od ul. Przemystowej do ul. Zawiszy.

Zdaniem odwotujgcego, réwniez cena pozycji kosztorysowej 1.2.7. ,Wykonanie
nasypow (wymiana gruntu) w postaci gruntu niewysadzinowego G1 o CBR=min. 25% oraz
profilowanie i zageszczanie podtoza pod wymiane zostata nierzetelnie obliczona.

Odwotujgcy podat, ze wykonanie wykopdéw wraz z transportem uwzgledniono
w poz. 2.1.3.1 ,wymiana gruntu” branzy drogowej. Wskazat, ze na etapie przygotowywania
ofert zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pytania oferentéw, kilkukrotnie wyjasniat, jakie

parametry musi posiada¢ podtoze oraz, ze w tej pozycji nalezy ujg¢ jego ewentualne
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ulepszenie; zgodnie z tymi odpowiedziami, pozycja ta winna zawiera¢ minimum materiat
spetniajgcy wymagania SST.

Odwotujacy podat rowniez, ze cena jednostkowa firmy MPDiM wynosi 24,58zt/m?,
podnoszac ze nie pokrywa kosztu zakupu i dostawy materiatu spetniajgcego wymania
STWIORB, poniewaz cena rynkowa pospoOtki — materiatu spetniajgcego wymagania
specyfikacji wynosi od 32,5 do 36,5 zt/m® (do odwotania odwotujgcy zatgczyt oferte
dostawcy).

Wskazat nadto, iz informacje moéwigce o uzyskaniu wyjgtkowo atrakcyjnych cen na
zakup materiatéw brukarskich od CJ BLOK Fabryka Elementéw Budowlanych nie mogg by¢
uznane za wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zaméwienia, ani nie wykazujg
oszczednosci w wykonaniu zaméwienia, gdyz przedtozona oferta przedstawia ceny rynkowe
— podobny poziom cen materiatéw brukarskich uzyskuje odwotujgcy (do odwotania zatgczyt

zestawienie, ktére — jego zdaniem — to potwierdza).

Uwzgledniajgc ten sam poziom cen materiatow, oszczednosci — wywodzit odwotujgcy
— nalezy szuka¢ w wykonaniu robét, ale — wskazat — ta kwestia nie byta wyjasniana przez
MPDiM, dlatego — stwierdzit odwotujagcy — nie zostaly potwierdzone oszczedno$ci

w wykonaniu zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego takze wykonanie rob6t sanitarnych przez podwykonawce
WOD-KAN-CO-GAZ B. D. w zadnym razie nie moze by¢ uznane za wyjgtkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zamowienia, ani nie wykazuje oszczednosci w wykonaniu
zamoOwienia, poniewaz wyjasnienia MPDIM nie zawierajg informacji o poziomie kosztéw
robocizny, materiatow, sprzetu koniecznych do poniesienia w celu wykonania robot
sanitarnych. Stangt na stanowisku, ze tak ogollne wyjasnienie, tj. zaprezentowanie
podwykonawcy i ceny zaoferowanej przez niego, nie potwierdza, ze zaoferowana przez
MPDIiM cena w tym zakresie nie jest razaco niska. Dodat, ze sam fakt, ze firma WOD-KAN-
CO-GAZ B. D. wykonywata roboty w okolicy terenu budowy niniejszego zamdwienia nie
moze by¢ uznany jako dowdd wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia,
gdyz brak jest zwigzku z niniejszym postepowaniem

i w wyjasnieniach MPDIM nie zostaty wykazane oszczednosci w wykonaniu zaméwienia.

Ponadto — uznat odwotujgcy — wykonywanie robdét w okolicy terenu budowy
niniejszego zamdwienia nie ma zadnego znaczenia i zadnego zwigzku z przedmiotowym
zamoOwieniem, takze wykonywanie ,wczesniejszego” zamdwienia nie moze wptyng¢ na cene

,obecnego” zamowienia — wedtug odwotujgcego sg to zupetnie inne i niezalezne
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zamoéwienia. Zaznaczyt, ze fakt wykonywania tego samego odcinka drogi w przesztosci
w innym postepowaniu, na ktoéry powotuje sie MPDIM nie moze by¢ uznany jako dowdd
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zaméwienia, gdyz brak jest zwigzku
Z niniejszym postepowaniem i nie wykazano oszczednosci w wykonaniu zamowienia.
Powotat sie na orzeczenie KIO 439/15, zgodnie z ktérym ,firma nie moze odeprze¢
zarzutu razgco niskiej ceny wytgcznie w ten sposob, ze pokaze w postepowaniu wczesniej

zrealizowane juz przez nig kontrakty”.

Odnoszac sie do kolejnego wyjgtkowo sprzyjajgcego warunku wykonania niniejszego
zamoéwienia wskazanego przez wykonawce MPDiM, tj. bliskiego usytuowania terenu budowy
od odlegtosci siedziby spétki, posiadania doswiadczonej kadry, wyspecjalizowanego
wlasnego nowoczesnego sprzetu oraz wiasnego laboratorium, odwotujgcy stwierdzit, ze
informacje te oparte zostaty tylko na oswiadczeniu wykonawcy, bez zatgczenia zadnych
dowoddéw na poparcie oswiadczenia oraz bez wykazania oszczednosci w wykonaniu

zamoéwienia.

Podkreslit, ze w Swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp to na wykonawcy spoczywa
obowigzek zatgczenia dowodoéw pozwalajgcych na ocene, czy cena nie jest razgco niska.

Zdaniem odwotujgcego zatgczenie przez MPDIM tylko dwoch dowoddéw w postaci
oferty CJ BLOK Fabryka Elementéw Budowlanych oraz W OD-KAN - CO - GAZ B. D. nie
wyczerpuje tych przestanek, za$ pozostate dowody wymienione jako zatgczniki do tresci
wyjasnien nie mogg by¢ uznane za dowody na okoliczno$¢ zaoferowania ceny niskiej
usprawiedliwionej obiektywnymi czynnikami, poniewaz referencje i umowy dotyczace
realizacji wczesniejszego zamoéwienia takimi dowodami nie sg, nie majg bowiem zadnego

znaczenia dla okolicznosci udowodnienia, iz cena razgco niska nie jest.

Stwierdzit, powotujgc sie na obowigzujgce przepisy oraz orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej (m.in. KIO 189/15, KIO 1680/14), ze wyjasnienia powinny mie¢ charakter
kompleksowy i rzeczowy, powinny byé szczegétowe i wyczerpujgce, tak aby zamawiajgcy
nie miat zadnych watpliwosci, czy cena nie jest razgco niska; wykonawca powinien
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamoOwienia i to wykonawcy muszg sprosta¢ cigzarowi
dowodowemu; wykonawca ma wskaza¢, w jakim stopniu wymienione przez niego

w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny.

KIO 852/15 10



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 4 maja 2015 r.,
Odpowiedzi Zamawiajacego na odwoftanie — pismo z dnia 8 maja 2015 r., a takze
stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy lzby ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Drog i Mostéw

Sp. z 0.0. w Rzeszowie, mimo iz oferta tego wykonawcy zawiera razgco niska cene,

wyjasnienia zlozone przez teqo wykonawce potwierdzity, iz jego oferta zawiera razaco niska

cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz zarzut przeprowadzenia postepowania

w_sposéb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

w_zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Drog i Mostow

Sp. z 0.0. w Rzeszowie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zgodnie z pkt. 2.2. i 2.3. Protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego (DRUK ZP-PN) [dalej ,Protokdt] wartosé zaméwienia zostata ustalona
przez zamawiajacego w dniu 16 stycznia 2015 r. na kwote 19 432 823,19 zt na podstawie

kosztorysu inwestorskiego. (Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp: ,Podstawg ustalenia
wartosci zamaowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od
towardw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig’).

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2015/S 024 — 039024 z dnia 4 lutego 2015 r. (ogtoszenie
przekazane w dniu 30 stycznia 2015 .).

W pkt. 14 ppkt 14.2. SIWZ zamawiajgcy ustanowit dwa kryteria wyboru oferty

najkorzystniejszej, tj. ,cene’ o znaczeniu 90% i ,okres rekojmi za wady” o znaczeniu 10%.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 20 marca 2015 r. (pkt 7 ppkt 1
Protokotu).

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamoéwienia kwote 15 934 915,02 zt (brutto).
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Zgodnie z pkt 9 Protokotu w postepowaniu wptyneto 7 ofert z cenami brutto:

11 622 172,46 zi,

9 945 220,36 zt (Miejskie Przedsiebiorstwo Drég i Mostéw Sp. z 0.0. w Rzeszowie),
10 833 894,76 zt (Strabag Sp. z 0.0.),

13 963 946,60 zi,

10 661 366,35 zt (Skanska S.A. — odwotujacy),

11 959 499,60 z,

11 393 066,22 zt.

N o o s~ w0 Db~

Pismem z dnia 1 kwietnia 2015 r. wykonawca MPDiM, z powotaniem sie na przepis
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zostat wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien co do
cen dwoéch pozycji kosztorysowych, tj. 3.6.1. — studnie kanalizacyjne GRP oraz 3.6.2. —
studnie kanalizacyjne kaskadowe. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze ,pragnie sie upewnic
czy Wykonawca wycenit prawidtowo ww pozycje kosztorysowe i czy zrealizuje zadanie
zgodnie z cenami zawartymi w kosztorysie ofertowym”.

Wykonawca MPDIM, w piSmie z dnia 2 kwietnia 2015 r., odpowiedziat: ,zaréwno
cena ofertowa jak i wszystkie ceny w pozycjach kosztorysowych, w tym w pozycji
kosztorysowej nr 3.6.1 1j. studnie kanalizacyjne GRP i nr 3.6.2 tj. studnie kanalizacyjne
kaskadowe — zostaty przez Wykonawce wycenione prawidtowo. Wykonawca zapewnia, ze
cate zadanie, w tym m.in. wyzej wymienione pozycje kosztorysowe, Wykonawca zrealizuje
zgodnie z podanymi cenami Zzawartymi w kosztorysie ofertowym oraz zgodnie
z dokumentacjg techniczng. Wyjasniamy rowniez, ze na wysoko$¢ cen podanych w ww.
pozycjach miaty miedzy innymi wptyw mozliwe do uzyskania rabaty zwigzane z zakupem
tych materiatow”.

Pismami z dnia 8 kwietnia 2015 r. trzej wykonawcy, tj. MPDiIM, odwotujacy oraz
Strabag Sp. z 0.0. zostali wezwani przez zamawiajgcego, z powotaniem sie na przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do ziozenia wyjasnien i dowoddw, poniewaz — jak uzasadniat
zamawiajgcy — ztozone przez tych wykonawcéw ceny ofertowe budzg watpliwosci — sg
nizsze odpowiednio o 37,59%, 33,09% i 32,01% od ,ubruttowionej warto$ci zamdwienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego’.

Wszyscy ww. wykonawcy, w tym MPDIM, w wyznaczonym przez zamawiajgcego

terminie odpowiedzieli na wezwanie.
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Komisja przetargowa, co wynika z protokotu posiedzenia z dnia 14 kwietnia 2015 r.,
~przyjeta wyjasnienia i dowody wniesione przez Wykonawcdw i uznata je jako wyjasniajgce
watpliwosci Zamawiajgcego co do zaoferowanych cen w kosztorysach ofertowych. Komisja
przetargowa uznata, ze zaoferowane ceny nie sg razgco niskie i dokonata wyboru oferty

najkorzystniejszej’.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
0 wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce MPDiM (100 pkt).
Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu Il (93,95 pkt).

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuje.

Na rozprawie zamawiajgcy sprostowat, iz wskazana w odpowiedzi na odwotanie
.Kwota przeznaczona (warto$¢ szacunkowa): 15934 915,02 zt” to kwota, ktéra ,obejmuje
podatek VAT, czyli jest to kwota brutto”. Do tej kwoty, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie,
zamawiajgcy porownywat ceny ofertowe wykonawcow, w szczegdlnosci analizujgc istnienie
podstaw do wszczecia postepowania wyjasniajgcego na podstawie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, pomimo iz wskazana przez zamawiajgcego w pkt. 2.2. Protokofu wartos¢
zamoOwienia to 19 432 823,19 zt.

Dostrzezenia wymaga, ze kwota, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia, wskazana w pkt. 8 ppkt 1 Protokoftu wynosi 15934 915,02 zt, co — wobec
wskazania w odpowiedzi na odwotanie: ,kwota przeznaczona (warto$¢ szacunkowa):
15934 915,02 zt’, przemawia za tym, ze zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac réznicy
pomiedzy wartoscig, o ktérej mowa w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp (wartosciag zamoéwienia)
a kwota, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp (kwotg, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ktéra — w odréznieniu od wartosci zaméwienia —
powinna uwzglednia¢ warto$¢ podatku VAT, ktéry w swoich ofertach cenowych uwzgledniajg
wykonawcy).

W toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ani
prawidtowos$¢ ustalen zamawiajgcego co do wartosci szacunkowej zaméwienia (wskazanej
w pkt. 2 ppkt 2 Protokofu na 19432 823,19 zl), ani zasadno$¢ wszczecia przez
zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wobec
trzech wykonawcéw nie byta kwestionowana.

Jednoczesnie jednak zwraca uwage fakt, ze watpliwosci odnosnie do prawidtowosci
ustalen zamawiajgcego co do wartosci szacunkowej zaméwienia miat wykonawca MPDIiM —
w pkt. 2 wyjadnien z dnia 10 kwietnia 2015 r. wskazat on: ,przyjeta przez Zamawiajacego

Sszacunkowa warto$¢ zamowienia nie do kornica odpowiada aktualnej wartosci robot’.
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Dostrzegt to takze odwotujacy, wskazujac w swojej odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 8 kwietnia 2015 r., ze ,warto§¢ zamowienia zostata przeszacowana
przez Zamawiajgcego” (str. 19, 2 akapit).

Watpliwosci te nie mogg jednak na obecnym etapie postepowania mie¢ znaczenia
z punktu widzenia oceny zasadnosci wezwania ww. trzech wykonawcéw do ziozenia

wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, wzywajac wykonawce MPDiIM na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
do ziozenia wyjasnien w zwigzku z podejrzeniem zaoferowania ceny razgco niskiej, nie
wskazat (jak w wezwaniu z dnia 1 kwietnia 2015 r.), ktére ceny jednostkowe budzg jego
watpliwosci i wymagajg wyjasnien, wobec czego przyja¢ nalezy, ze to wezwanemu
wykonawcy zamawiajgcy pozostawit wybér co do elementéw jego oferty, ktére majg wptyw
na wysokos¢ ceny, i ktére w konsekwencji pozwolg na wykazanie zamawiajgcemu, poprzez
wyjasnienia i dowody do nich sie odnoszace, ze oferta tego wykonawcy nie zawiera ceny
razaco niskiej.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp: ,Obowigzek

wykazania, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy”.

Wskaza¢ takze nalezy, ze fakt wystosowania przez zamawiajacego ogoélnego
wezwania (brak wskazania, ktére elementy oferty tego wykonawcy wymagajg wyjasnien) nie
zwalniat wykonawcy MPDIM z obowigzku szczego6towego opisania czynnikéw, ktore
zadecydowaty o wysokosci ceny.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby badanie cen jednostkowych pod katem ich
razgco niskiego charakteru jest na gruncie przepis6w ustawy Pzp mozliwe (zamawiajgcy
przyjat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
wynagrodzenia kosztorysowe — § 3 ust. 1 wzoru umowy).

Sktad orzekajacy lzby, za wyrokiem z dnia 24 lutego 2015 r. sygn. KIO 236/15,
KIO 241/15 wskazuje: ,z dniem 25 lipca 2014 r. zmieniona zostata definicja ceny na gruncie
ustawy Pzp. Przepis art. 2 pkt 1) ustawy Pzp, w obecnie obowigzujgcym brzmieniu
i majgcym zastosowanie do rozpoznawanej sprawy, przesgdza, ze przez cene nalezy
rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towarow i ustug (Dz. U. poz. 915). Przepis ten odsyta w rownym
stopniu, tak do art. 3 ust. 1 pkt 1) powotanej ustawy, jak i do jej art. 3 ust. 1 pkt 2).
W pierwszym z powotanych przepisow zawarta zostata definicja ceny, zgodnie z ktdrg to
warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg Kupujgcy jest obowigzany zaptacic
przedsiebiorcy za towar lub ustuge, za$ drugi z tych przepiséw definiuje pojecie ceny
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jednostkowej towaru lub ustugi, jako cene ustalong za jednostke okre$lonego towaru (ustugi),
ktdrego ilos¢ lub liczba jest wyrazona w jednostkach miar w rozumieniu przepiséw o miarach.
Ma to o tyle znaczenie, ze przepis art. 2 pkt 1) ustawy Pzp w uprzednio obowigzujgcym
brzemieniu odsytat jedynie do przepisu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. z 2013 r. poz. 385) definiujgcego pojecie ceny, pomijajgc przy tym przepis
art. 3 ust. 1 pkt 2) tej ustawy, ktory podobnie jak w ustawie z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towardw i ustug definiowat pojecie ceny jednostkowej. Okoliczno$¢
ta, tj. zmiana z dniem 25 lipca 2014 r. definicji ceny na gruncie ustawy Pzp (zawarcie w tym
pojeciu rowniez cen jednostkowych), nie mogta pozostac bez wplywu na sposob interpretacji
przepisu art. 90 ustawy Pzp. Zauwazenia przy tym wymaga, ze Izba jeszcze na gruncie
uprzednio obowigzujgcego brzmienia definicji ceny rowniez dopuszczata mozliwos¢ badania
w trybie art. 90 ustawy Pzp poszczegdlnych cen jednostkowych. Tak np. orzeczeniu
wydanym w potgczonych do wspolnego rozpoznania sprawach KIO 1181/14 KIO 1182/14
KIO 1183/14 KIO 1194/14 KIO 1195/14, gdzie Izba przesadzita, ze ,ze wskazanej definicji
ceny zawartej w ustawie o cenach w powigzaniu ze specyfikg przedmiotowego zamowienia
publicznego wynika zasadnoSc¢ i celowos¢ dokonanych przez zamawiajgcego analiz cen
jednostkowych za poszczegdlne zadania (roboty) z uwagi na fakt, ze to witasnie ceny
jednostkowe sg rzeczywistymi cenami do zapftaty. Specyfika zamowienia i w istocie nieznany
rzeczywisty zakres prac w powigzaniu z wynagrodzeniem oparte na obmiarze za kazde

zadanie uzasadnia takie stanowisko.”

Poddajgc analizie tres¢ wyjasnien, jakie ztozyt wykonawca MPDIM w pismie z dnia
10 kwietnia 2015 r. stwierdzi¢ nalezy, ze za elementy majgce wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny wykonawca ten uznat:

1. roboty drogowe, a wsréd nich roboty bitumiczne, w przypadku ktérych najwieksze

znaczenie dla wyprodukowania mieszanki mineralno-bitumicznej ma cena asfaltu

drogowego; w odniesieniu do tego elementu wykonawca MPDIM podat, ze dwie
wytwdrnie mas bitumicznych o zdolnosci produkcyjnej 300 000 Mg masy bitumiczne;j
rocznie, kitdre posiada, mogg korzysta¢ przy produkcji ww. mieszanki z asfaltu
drogowego w cenie znaczenie nizszej niz w roku 2013, tj. 1181 zt netto — na
potwierdzenie wykonawca MPDIM zatgczyt do wyjasnien — jak sam to opisat —
.aktualng oferte ORLEN-Asfalt sp. z 0.0.”

Z ,aktualnej oferty ORLEN-Asfalt sp. z 0.0.” pod uwage przy ocenie wyjasnien
wykonawcy MPDiM poddac¢ nalezato jedynie cene asfaltu drogowego 50/70 (pomimo,
ze oferta dotyczy asfaltu drogowego: 35/50, 50/70 i 100/150 dla wytwérni
w miejscowosci Bor k/Gtogowa Matopolskiego), poniewaz cene tego wytgcznie
rodzaju asfaltu wykonawca ten wyeksponowat — poprzez zatgczenie faktury VAT
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Nr 0621153318 z dnia 30 kwietnia 2013 r. dotyczacej wiasnie tylko tego asfaltu
(poréwnanie spadku z 2013 roku i 2015 roku dotyczyto jedynie asfaltu drogowego
50/70).

2. materiaty brukarskie i roboty brukarskie; w odniesieniu do tego elementu wykonawca

MPDIM podat, ze uzyskat ,wyjgtkowo atrakcyjne ceny zakupu materiatow
brukarskich” — na potwierdzenie wykonawca MPDIM zatgczyt do wyjasnien oferte
handlowg przedsigbiorstwa CJ BLOK Fabryka Elementoéw Budowlanych Sp. z o.o.
w Rudnej Matej z dnia 5 marca 2015 .

3. roboty sanitarne; w odniesieniu do tego elementu wykonawca MPDiIM podat, ze

roboty te zamierza wykona¢ za posrednictwem podwykonawcy — Instalatorstwo
Sanitarne  WOD-KAN-CO-GAZ Bogdan Duplaga, od ktérego uzyskat ,oferte
wykonania tych robdét po korzystnych cenach ryczaftowych” — na potwierdzenie
wykonawca MPDIM zatgczyt do wyjasnien oferte wskazanego podwykonawcy z dnia
18 marca 2015 r., w ktérej zaoferowat wykonawcy MPDiIM wykonanie objetych
przedmiotowym zamowieniem rob6t w ramach branzy sanitarnej za cene:

e Branza sanitarna — Budowa odwodnienia ulicy — 1 838 973,22 zt netto,

e Branza sanitarna — przebudowa i zabezpieczenie sieci wod. i kan. — 342 834,30 zt
netto,

e Branza sanitarna — przebudowa i zabezpieczenie gazu — 55 498,69 zt netto.

4. usytuowanie terenu budowy w bliskosci siedziby wykonawcy MPDIM oraz miejsca

bazy sprzetowej wykonawcy MPDiM (sprzet, pomieszczenia biurowe, miejsce

zamieszkania pracownikow); w odniesieniu do tego elementu wykonawca MPDIiM

podat, ze pozwala on obnizy¢ koszty o czynsz najmu pomieszczen biurowych,
srodkéw transportu, koszty dojazdu i delegacji pracownikéw i inzynierédw na miejsce
budowy oraz pozwala maksymalnie wykorzystaé dopuszczalny prawem czas pracy
pracownikéw,

5. doswiadczona kadra inzynieryjno-techniczna, wiasny, specjalistyczny, nowoczesny

sprzet, wlasne laboratorium; w odniesieniu do tego elementu wykonawca MPDiM

podat, ze pozwala on obnizy¢ m.in. koszty o koszt najmu sprzetu budowlanego oraz
koszt laboratorium,
6. dodwiadczenie zdobyte w ramach umowy nr 105/Zp.342-50/07 z dnia

25 kwietnia 2007 r. dotyczgce tego samego odcinka drogi, ktéry jest przedmiotem

tego zaméwienia; w odniesieniu do tego elementu wykonawca MPDIM podat, ze

~Jako wczesniejszy wykonawca tego samego odcinka drogi — znamy zatem doktadnie
teren budowy, warunki miejscowe, a nadto wskazujemy, ze w duzej czesci realizacja
robot nastgpi tymi samymi pracownikami, ktérzy wykonywali roboty w tym migjscu
w latach 2007-2008 — co pozwoli sprawnie przystapic¢ do realizacji prac, zaoszczedzi¢
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na czasie potrzebnym do wykonania zamowienia, co automatycznie przektada sie na
oszczedno$ci na wynagrodzeniach dla pracownikow (ktérzy nie beda musieli
poSwieca¢ dodatkowego czasu na dokfadne rozpoznanie terenu | warunkow
miejscowych” — na potwierdzenie wykonawca MPDiM zataczyt do wyjasnienn umowe
nr 105/Zp.342-50/07 z dnia 25 kwietnia 2007 r., referencje z dnia 3 listopada 2008 r.
dotyczace  zadania realizowanego na jej podstawie oraz mape sytuacyjna
przedstawiajgca obszar rob6t realizowanych na podstawie umowy z dnia
25 kwietnia 2007 r.

7. rabaty zwigzane z realizacjg réwnolegle duzych zaméwien; w odniesieniu do tego

elementu wykonawca MPDIM podat, Zze na podstawie umowy =z dnia
2 wrzesnia 2014 r. zawartej z Podkarpackim Zarzadem Drog Wojewddzkich
w Rzeszowie realizuje (jako lider konsorcjum) duze zamdwienie o wartosci brutto
71 796 000,94 zt brutto, co przy zbieznosci harmonogramu robét tegoz zamoéwienia
z zakresem robét dotyczacym niniejszego zaméwienia umozliwia wykonawcy MPDiM
zakup duzych partii materiatbw i surowcow w niskich cenach na potrzeby obu
realizacji — na potwierdzenie wykonawca MPDiM zatgczyt do wyjasnien umowe ww.

umowe z dnia 2 wrzesnia 2014 r. oraz dotyczacy tej umowy harmonogram.

W odniesieniu do elementu 1 (roboty drogowe, a ws$réd nich roboty bitumiczne,
w przypadku ktorych najwieksze znaczenie dla wyprodukowania mieszanki mineralno-
bitumicznej ma cena asfaltu drogowego) podnies¢ nalezy, ze samo wskazanie
(i to posrednio — konieczne jest dopasowanie w ,aktualnej ofercie ORLEN-Asfalt
sp. z 0.0.” ceny 1181 zt netto do rodzaju asfaltu, ktéremu ta cena odpowiada, a do ktérego
jednoczesnie odnosi sie faktura z dnia 30 kwietnia 2013 r.) ceny asfaltu bez wskazania przez
wykonawce MPDIM, w jakich ilosciach asfalt tego rodzaju zostanie uzyty w przypadku
wymagajgcych tego robét — w odpowiednich pozycji kosztorysowych, pozostaje bez
znaczenie (,brak przetozenia”) dla wyjasnienia wysokosci zaoferowanej przez MPDIM ceny.

Wykonawca nie moze zaktadaé, ze jakiekolwiek wyliczenia zostang dokonane przez
samego zamawiajgcego — ten nie dysponuje wszystkimi niezbednymi do takich wyliczen
informacjami.

Co wiecej, odwotujgcy — zatgczajac do odwotania oferte Orlen Asfalt Sp. z 0.0. (oferta
16-22 marca 2015 r.) — wykazat, ze podana przez wykonawce MPDiM cena 1181 zt netto za
tone asfaltu 50/70 nie jest wyjgtkowo niska skoro cena, jakg uzyskat odwotujgcy jest jeszcze
nizsza i wynosi 1050 zt (cena Ptock) i 1130 zt (cena Trzebin).

Nadto, jak podnosit odwotujgcemy, czemu zamawiajgcy w toku rozprawy nie
zaprzeczyt — asfalt 50/70 ,zgodnie z Szczegdtowymi Specyfikacjami Technicznymi (SST) dla
przedmiotowego kontraktu, mogt by¢ zastosowany wytgcznie na bardzo matym zakresie
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nawierzchni drdog podporzgdkowanych, natomiast nie miat prawa by¢ zastosowany na jezdni
gtownej Al. Sikorskiego bedgcej przedmiotem zamowienia”. Oznacza to, ze uzyskana przez
wykonawce MPDIM cena za tone asfaltu drogowego 50/70 mogta by¢ odniesione jedynie dla
tego niewielkiego zakresu nawierzchni drég podporzadkowanych.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze zgodnie z art. 190 ust. 1a ustawy Pzp
,Ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na (...) 2)
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania’.
Wykonawca MPDiM nie byt uczestnikiem postepowania odwotawczego (nie zostat do tego
postepowania dopuszczony), wobec czego to na zamawiajgcym spoczywat na etapie
rozprawy ciezar dowodu, ze wykonawca MPDiM nie zaoferowat ceny razgco niskiej.

Zamawiajacy nie zaprzeczyt takze twierdzeniu odwotujgcego (str. 7 odwotania, zdanie
przedostatnie), ze koszt asfaltu w koszcie wykonania 1 m? nawierzchni asfaltu betonowego,
w zalezno$ci od warstwy i rodzaju uzytej mieszanki waha sie — jedynie — od 30% do nie
wiecej niz 50%

W odniesieniu do elementu 2 (materiaty brukarskie i roboty brukarskie) podnies¢
nalezy, ze pomimo wskazania — obok materiatdw brukarskich — takze robdt brukarskich
wykonawca MPDIM w tym zakresie nie udzielit zadnych informacji — zatagczona oferta
handlowa dotyczy wytgczenie wskazanym w 8 pozycjach towaréw. Ponownie podniesé
nalezy, ze samo wskazanie cen niektérych towaréw — materiatéw brukarskich bez wskazania
przez wykonawce MPDIM, w jakich ilosciach kazdy z tych materiatow zostanie uzyty
w przypadku wymagajacych tego robo6t — w odpowiednich pozycji kosztorysowych pozostaje
bez znaczenie (,brak przetozenia”) dla wyjasnienia wysokosci zaoferowanej przez MPDIM
ceny.

Wykonawca nie moze zaktadaé, ze jakiekolwiek wyliczenia zostang dokonane przez
samego zamawiajgcego — ten nie dysponuje wszystkimi niezbednymi do takich wyliczen

informacjami.

W odniesieniu do elementu 3 (roboty sanitarne) stwierdzi¢ nalezy, ze wskazane
w ofercie podwykonawcy roboty w ramach branzy sanitarnej i przypisane im ceny nalezy
odpowiednio odnies¢ do poz. 3, 5 i 6 kosztorysu ofertowego wykonawcy MPDiM, ktore
zostaty wycenione odpowiednio na 1 949 355,42 zt, 351 456,82 zt i 58 983,63 zt netto.

Poréwnanie cen tych trzech pozycji kosztorysowych do cen zaoferowanych przez ww.
podwykonawce prowadzi¢ musi do wniosku, ze wykonawca MPDiIM zaoferowat w tych
pozycjach ceny wyzsze, co oznacza, ze dysponujgc ofertg na wykonanie robdt ujetych
w tych pozycjach za ceny nizsze wykazat, ze jest w stanie wykona¢ — poprzez
podwykonawce — wymienione roboty sanitarne.
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Podnies¢ jednoczesnie nalezy, ze w doswiadczenie wiasne wykonawcy MPDIM
w branzy drogowej jako ,dalszy podwykonawcy” ww. podwykonawcy w innym zamowieniu,
na potwierdzenie czego wykonawca MPDIM zatgczyt do wyjasnien referencje z dnia
27 lutego 2015 r., pozostaje bez znaczenia (,brak przetozenia”) dla wyjasnienia wysokosci

zaoferowanej przez MPDiM ceny w ramach branzy sanitarne;j.

W odniesieniu do elementu 4 (usytuowanie terenu budowy w bliskosci siedziby
wykonawcy MPDIM oraz miejsca bazy sprzetowej wykonawcy MPDIM (sprzet,
pomieszczenia biurowe, miejsce zamieszkania pracownikéw), w odniesieniu do elementu 5
(doswiadczona kadra inzynieryjno-techniczna, wiasny, specjalistyczny, nowoczesny sprzet,
wiasne laboratorium) oraz w odniesieniu do elementu 6 (doswiadczenie zdobyte w ramach
umowy nr 105/Zp.342-50/07 z dnia 25 kwietnia 2007 r. dotyczgce tego samego odcinka
drogi, ktéry jest przedmiotem tego zamdwienia) podnies¢ nalezy, ze wykonawca MPDIM nie
podat nawet, jakiego rzedu oszczednosci z tego tytutu powstaly i jakie ostatecznie koszty
przyjat, co nie daje szans na ocene przyjetych cen. Nie popart takze oswiadczenia

w szczegoblnosci co do wiasnego laboratorium zadnym dowodem.

W odniesieniu do elementu 7 (rabaty zwigzane z realizacja réwnolegle duzych
zamoéwien) podnie$¢ nalezy, ze wykonawca MPDIM nie podat nawet, o jakie wysokosci tych
rabatow chodzi i jakie znaczenie (,przetozenie”) majg one dla wyjasnienia wysokosci

zaoferowanej przez MPDiM ceny.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca MPDIiM nie wskazat, w jakiej wysokosci

zysk przewidziat.

Dostrzezenia takze wymaga, ze fakt posiadania przez wykonawce MPDIiM dwdch
wytworni mas bitumicznych nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako wyjatkowo sprzyjajgcy
wykonywaniu zamowienia warunek skoro wytwornie takie posiadajg takze inni wykonawcy
(odwotanie — str. 5, 2 akapit) w tym obaj wykonawcy wezwani przez zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien na okolicznos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej, a wykonawca MPDiM
nie wykazat w wyjasnieniach (ani zamawiajgcy w toku rozprawy), ze posiadanie dwoch
wytwérni — a nie ,tylko” jednej — ma jakiekolwiek znaczenia dla zaoferowanych cen za

realizacje przedmiotowego zamowienia.

Uwzgledniajgc fakt, ze ocena czy zaoferowana w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego przez wykonawce MPDIiM cena — na ktérg sktadaty sie
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ceny poszczegolnych pozycji kosztorysowych i przypisane im ilosci robo6t — jest realna (nie
jest razaco niska) dokonywana jest w Swietle ztozonych przez wykonawce wyjasnien
i zatgczonych don dowoddw, a jak wskazano powyzej ztozone przez wykonawce MPDIM
wyjasnienia (pismo z dnia 10 kwietnia 2015 r.) nie zawieraty informacji lub nie wskazywaty na
znaczenie (,przetozenie”) podawanych informacji na zaoferowang cene uznac nalezato, ze
wykonawca MPDIM nie udzielit zamawiajgcemu kompleksowych wyjasnien, nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp) i nie obalit domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej (skierowane do wykonawcy
na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwanie stanowito domniemanie, ze

zaproponowana cena nosi znamiona ceny razgco niskiej).

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut potwierdzit sie,
a zamawiajacy, nie odrzucajac oferty wykonawcy MPDiM, naruszyt przepis art. 90 ust. 3 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji sktad orzekajgcy lzby uznat, Zze zamawiajgcy naruszyt przepis
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut_zaniechania odrzucenia oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Drég i Mostéw

Sp. z 0.0. w Rzeszowie, mimo iz oferta teqgo wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, czym

zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz zarzut przeprowadzenia

postepowania w sposdb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego

traktowania w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie

potwierdzity sie.

W ofercie (wraz z Formularzem ofertowym) wykonawca MPDIM ujagt Kosztorys
ofertowy (str. 3 — 36 oferty) zawierajgcy wszystkie pozycje kosztorysu udostepnionego przez
zamawiajgcego (program ,Oferent”), nie dokonujgc w nim jakichkolwiek zmian co do opisu
tych pozycji — odwotujgcy dokonania jakiejkolwiek zmiany nie podnosit.

Odwotujgcy, podnoszac zarzut co do niezgodnosci tresci oferty wykonawcy MPDIM
z trescig SIWZ nie wskazat, jaka tre$¢ oferty tego wykonawcy z jakg trescig SIWZ jest
niezgodna. Wskazat natomiast, ze w ztozonych przez wykonawce MPDiM wyjasnieniach
(wyjasnienia z dnia 10 kwietnia 2015 r. zlozone na wezwanie zamawiajgcego z dnia
8 kwietnia 2015 r., skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) wykonawca ten wykazat,
ze zakres robét drogowych bedzie wykonywat niezgodnie z trescig SIWZ.

Swoje twierdzenie co do niezgodnosci wyjasnien Miejskiego Przedsiebiorstwa Drég
i Mostow Sp. z 0.0. w Rzeszowie z trescig SIWZ odwotujacy Scisle wigzat z twierdzeniem
0 razgco niskim poziomie ceny asfaltu 50/70, ktéry ,zgodnie z Szczegdtowymi
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Specyfikacjami Technicznymi (SST) mogt by¢ zastosowany jedynie na bardzo matym
zakresie nawierzchni drég podporzadkowanych, natomiast nie miat prawa by¢ zastosowany
na jezdni gtownej Al. Sikorskiego bedgcej przedmiotem zamowienia” (str. 3 odwotania).

Na tej podstawie, iz — wedle odwotujacego — wykonawca MPDIM w swoich
wyjasnieniach z dnia 10 kwietnia 2015 r. powotywat sie na argument znaczacego spadku cen
jedynie asfaltu 50/70 przyjat, ze tylko ten rodzaj asfaltu — wbrew wymogom SST -

wykonawca MPDiM zamierza zastosowac.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby fakt, ze wykonawca MPDIM w swoich
wyjasnieniach z dnia 10 kwietnia 2015 r. powotywat sie na argument znaczacego spadku cen
jedynie asfaltu 50/70 sam w sobie nie pozwala przyjgé, ze tylko ten rodzaj asfaltu
wykonawca ten rzeczywiscie zamierzat zastosowac. Nawet zanizenie cen za niezbedne do
realizacji przedmiotu zaméwienia rodzaje asfaltu nie oznacza jeszcze (nie dowodzi), ze
asfalty te nie zostang zastosowane w odpowiedniej do realizacji przedmiotu zamdwienia

ilosci. Wniosek odwotujgcego jest zbyt daleko idgcy i nie zostat poparty zadnymi dowodami.

Z powyzszych wzgledéw skiad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut zaniechania
odrzucenia oferty Miejskiego Przedsiebiorstwa Drég i Mostéw Sp. z 0.0. w Rzeszowie, mimo
iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W konsekwencji skiad orzekajgcy lzby uznat, ze nie potwierdzit sie zarzut
przeprowadzenia postepowania w sposOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania postawiony przez odwotujgcego w zwigzku z naruszeniem

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Poniewaz potwierdzito sie naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp skiad orzekajgcy lzby uwzglednit odwotanie — wybér
przez zamawiajgcego, jako najkorzystniejszej, oferty kidéra winna zosta¢ odrzucona bez
watpienia ma wptyw na wynik przedmiotowego postgpowania o udzielenie zaméwienia

publicznego (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia 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: .......ccorvmimimiirrrinierrraneeas
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