Sygn. akt: KIO 340/17

WYROK
z dnia 13 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 stycznia 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Balzola Polska sp. z o.0,,
Construcciones y Promociones Balzola S.A., Al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Olsztyn, pl. Jana Pawta Il 1, 10-
101 Olsztyn

przy udziale wykonawcy: Skanska S.A, ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia: Balzola Polska sp. z 0.0., Construcciones y Promociones Balzola S.A.,
Al. Jana Pawia Il 12, 00-124 Warszaw , i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Balzola Polska sp. z o.0.,
Construcciones y Promociones Balzola S.A., Al. Jana Pawta Il 12, 00-124
Warszawa, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Balzola Polska sp. z 0.0., Construcciones y Promociones Balzola S.A., Al.
Jana Pawta Il 12, 00-124 Warszaw na rzecz zamawiajgcego: Gmina Olsztyn,
pl. Jana Pawia Il 1, 10-101 Olsztyn kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 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 Olsztynie.

PrzewodniczacCy: ........ccevuvurnnnnnnnns



Sygn. akt: KIO 340/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Przebudowa uktadu ulicznego w centrum Olsztyna

ul. S. Pienieznego wraz z mostem Sw. J.". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 pazdziernika 2016 r. pod numerem
2016/S 207-374204.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci

badania i oceny oferty Odwotujgcego, polegajgcych na:

1)

dokonaniu btednej oceny oferty Odwotujacego oraz wyjasnien Odwotujgcego
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz btednym
uznaniu przez Zamawiajgcego, iz oferta Odwotujgcy zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, w konsekwencji btednym uznaniu, ze oferta
Odwotujgcego winna podlegaé¢ odrzuceniu;

dokonaniu btednej oceny oferty Odwotujacego oraz wyjasnien Odwotujgcego
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz btednym
uznaniu, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji istotnych
Warunkoéw Zamowienia w Postepowaniu (,SIWZ”);

btednym uznaniu, ze zlozenie przez Odwotujgcego oferty moze stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw prawa:

1)

art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez ich btedne zastosowanie i przyjecie, ze oferta
Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co
jest skutkiem dokonania przez Zamawiajgcego btednej oceny oferty Odwotujgcego
oraz wyjasnien Odwotujgcego, dotyczgcych elementéw oferty, majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, a w konsekwencji btednym uznaniu, iz oferta Odwotujgcego winna
podlega¢ odrzuceniu;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, wynikajgce z
btednego uznania przez Zamawiajacego, iz oferta Odwotujgcego winna podlegac
odrzuceniu, poniewaz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia;



3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, polegajace na
uznaniu, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako nieodpowiadajgca tresci
SIWZ;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, polegajace na
uznaniu, iz ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcédw, polegajgcej na
zaniechaniu dokonania prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
dokonaniu badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego w postepowaniu;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;

3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego wedtug norm
przypisanych, na podstawie przedtozonej faktury VAT.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym
postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: 1) Odwotujacy — cena oferty:
12.986.798,60 2zt netto, 15.973.762,28 2zt brutto; 2) Skanska S.A. — cena oferty:
13.573.914,13 zt netto, 16.695.914,38 zt brutto; 3) Strabag Sp. z 0.0. — cena oferty:
15.171.202,22 zi netto, 18.660.578,73 zt brutto.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze w dniu 10 lutego 2017 r. Zamawiajacy poinformowat
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jako
podstawe prawng odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazat:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - uznajgc, ze wyjasnienia Odwotujgcego, dotyczace
elementow majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny nie potwierdzity, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny w stosunku do zakresu robo6t objetych przedmiotem zaméwienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - uznajac, ze tres¢ oferty Odwotujacego nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie przyjetych do wyceny ilosci betonu asfaltowego oraz podsypki
cementowo- piaskowej;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - uznajgc, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego

moze stanowic czyn nieuczciwej konkurenciji.



Odwotujgcy podat nastepujace uzasadnienie dla zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1, 21i
3 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp:

W toku postepowania - z uwagi na réznice pomiedzy szacunkowg wartoscig
zamowienia ustalong przez Zamawiajgcego a ceng oferty Odwotujgcego - Odwotujgcy zostat
wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp w zakresie elementow
majagcych wptyw na wysokos¢ ceny (pismo Zamawiajgcego z dnia 10 stycznia 2017 r. -
wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny).

W pismie z dnia 13 stycznia 2017 r. (,Wyjasnienia nr 17), stanowigcym odpowiedz na
wezwanie Zamawiajgcego, Odwotujgcy w sposdb kompleksowy wyjasnit, jakie elementy i
czynniki dostepne Odwotujgcemu miaty znacznie dla ustalenia ceny oferty. W szczegdlnosci,
Odwotujgcy przedstawit szczegétowe kalkulacje, dotyczace poszczegélnych zakreséw
kosztorysu, wskazujgce wartosci robocizny (R), materiatow (M), sprzetu (S) oraz narzutow
jakie zostaly zastosowane w celu obliczenia ceny oferty, jak réwniez przedstawit stosowne
dowody dotyczgce kalkulacji ceny w postaci ofert renomowanych podwykonawcéw wraz z
kosztorysami dla poszczegoélnych zakresow robét.

Powyzsze wyjasnienia, zdaniem Odwotujgcego, miaty zatem charakter wyczerpujacy i
poparte zostaty dowodami, kitére potwierdzaty jednoznacznie poprawnos¢ kalkulacji oraz
rynkowy charakter ceny ofertowej Odwotujgcego, a tym samym wyjasnienia stanowity
wystarczajgcg podstawe do uznania przez Zamawiajgcego, iz cena zaoferowana przez
Odwotujgcego nie jest ceng razgco niska.

Niezaleznie od ztozonych wyjasnien, jak podat Odwotujgcy, Zamawiajgcy pismem z
dnia 24 stycznia 2017 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien oraz
przekazania kalkulacji szczego6towej dla wskazanych w wezwaniu pozycji kosztoryséw oraz
wskazania procentowego poziomu narzutéw, jak rowniez do wskazania cen jednostkowych
w rozbiciu na robocizne (R), materialy (M) i sprzet (S) wraz z ilosciami i cenami
jednostkowymi dla konkretnie wskazanych w wezwaniu dziatdw oraz wskazania kosztéw
pracy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy w dniu 27 stycznia 2017 r.
przedstawit dodatkowe wyjasnienia (,Wyjasnienia nr 2"), w ktérych, w jego opinii,
szczego6towo odnidst sie do watpliwosci Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do wskazanej w uzasadnieniu odrzucenia oferty analizy
Zamawiajgcego, dotyczgcej wyjasnien Odwotujgcego podnidst nastepujace okolicznosci:

Zdaniem Odwotujgcego, nie sposdb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz wyjasnienia
miaty charakter ogdlnikowy i nieskonkretyzowany w odniesieniu do zamowienia objetego
postepowaniem. W wyjasnieniach Odwotujacy, jak twierdzi, wskazat szczegétowo na
czynniki, ktére pozwalajg mu na osiggniecie zaoferowanej ceny oraz przedstawit

szczegbtowe kalkulacje dla poszczegolnych pozycji kosztorysowych.



Z niezrozumiatych dla Odwotujacego wzgledédw Zamawiajgcy kwestionuje i
bagatelizuje wskazane przez Odwotujgcego doswiadczenie wykonawcy zdobyte na
podobnych projektach, w szczegblnosci, ze Odwotujacy jest spotkg specjalizujgcg sie w
realizacji projektéw analogicznych do przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu, a
wykonanie i zakonczenie z sukcesem analogicznych projektéw niewatpliwie, zdaniem
Odwotujgcego, potwierdza kompetencje Odwotujgcego i trafnosé dokonywanych wycen.

Odwotujgcy podnidst, iz to wtasnie doswiadczenie pozwala wykonawcy na wycene
oferty w sposob, ktéry daje mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia i jednoczesnie zagwarantuje
osiggniecie zysku. Odwotujgcy, jak podat, nie jest organizacjg non profit i jako racjonalnie
dziatajgcy przedsiebiorca jest nastawiony na wycene zamdéwienia na poziomie cenowym,
ktory wygeneruje dochéd.

Zdaniem Odwotujgcego, nie polega na prawdzie twierdzenie Zamawiajacego, jakoby
Odwotujgcy nie ustosunkowat sie do kwestii kosztow pracy. Odwotujgcy podat, ze w
Wyjasnieniach nr 2 wskazat, jakie koszty zostaty przyjete do wyceny i dlaczego sg one
zgodne z wymaganiami dotyczgcymi ptacy minimalnej oraz minimalnej stawki godzinowe;j.

W odniesieniu do zadania przedstawienia kalkulacji szczeg6towych Odwotujgcy
podat, iz zarowno w Wyjasnieniach nr 1, jak i w Wyjasnieniach nr 2 Odwotujacy podat
szczego6towe wyliczenia dotyczace robocizny (R), materiatow (M) i sprzetu (S), narzutow w
ujeciu procentowym oraz kosztéw jednostkowych dla pozycji, ktérych oczekiwat
Zamawiajgcy.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, iz zgodnie z rozdziatem Xl pkt 2 SIWZ,
Zamawiajgcy wymagat przygotowania kosztorysu ofertowego metodg kalkulacji
uproszczonej, zas dopiero na etapie wyjasnienia tresci oferty Odwotujacego, wbrew ww.
postanowieniom SIWZ, Zamawiajgcy domagat sie przekazania kosztorysu w formie
szczego6towej.

Celem wykazania, iz Odwotujgcy jednoznacznie wykazat, iz cena oferty nie jest
razgco niska, a ztozone przez niego Wyjasnienia nr 1 i Wyjasnienia nr 2 miaty charakter
kompletny i wyczerpujgcy, Odwotujacy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji
postepowania, tj. wyjasnien Odwotujgcego z dnia 13 stycznia 2017 r. oraz z dnia 27 stycznia
2017 r., dotyczagcych elementéw majgcych wptyw na cene oferty oraz sposobu kalkulacii
ceny.

Dalej Odwotujacy podat, ze jak wynika z tresci wezwania do ztozenia wyjasnien, w
zakresie kalkulacji ceny oferty, jedyng przyczyng wystosowania wezwania byto stwierdzenie
przez Zamawiajgcego, iz cena oferty Odwotujgcego jest nizsza o ponad 30% od wartosci
zamoéwienia powiekszonej o nalezy podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania. O ile jednak, jak zauwazyt Odwotujgcy, powyzsza réznica moze stanowié

wyznacznik dla wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty, to nie stanowi ona jednak
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w zaden sposéb dowodu czy potwierdzenia, ze oferta danego wykonawcy jest razgco niska.
Z powyzszego wzgledu, zaréwno z réznic pomiedzy szacunkowg wartoscig zamdwienia czy
tez z roznic pomiedzy cenami ofert ztozonych przez wykonawcow w danym postepowaniu
nie mozna automatycznie wywodzi¢ wniosku jakoby najtansza oferta nie miata charakteru
rynkowego.

Powyzsze, jak podat Odwotujgcy, potwierdza réwniez orzecznictwo KlO: ,Rdznica
pomigedzy szacunkowg wartoscig zamowienia powiekszong o podatek VAT, jak rowniez
réznica pomiedzy cenami poszczegdlnych ofert w postepowaniu nie przesadza o tym, ze
cena zaoferowana przez uczestnika postepowania odwotawczego stanowi cene razgco
niskg, natomiast normalnym przejawem konkurencji jest wystepowanie roznic w cenach
ztozonych ofert w danym postepowaniu.” (wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt: 436/15).
W adwdéch wypadkach wskazanych w przepisie art. 90 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac wykonawcdw, ale moga istniec tez takie sytuacje uzasadnione specyfikg
zamodwienia, ze waltpliwosci powinny u zamawiajgcego budzi¢ rowniez ceny wyzsze niz 30%
od warto$ci szacunkowej czy Sredniej arytmetycznej ofert, wowczas rowniez zamawiajgcy
ma obowigzek wezwac wykonawce do wyjasnien. Natomiast w zadnym przepisie p.z.p. nie
ma regulacji nakazujgcej odrzuci¢ z postepowania wykonawce, ktérego cena spetnia tak
przestanke ceny nizszej o 30% od wartosci zamdwienia lub jak i od $rednigj arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert.” (wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt: 858/15).

Wycena oferty, jak podkreslit Odwotujgcy, jest zawsze kwestig indywidualng, a
ostateczna cena oferty jest wypadkowg zaréwno doswiadczenia, wiedzy jak i dostepnych
danemu wykonawcy srodkow i czynnikéw, ktére pozwalajg obnizy¢é koszty wykonania
zamoéwienia. Réznice wystepujgce pomiedzy najnizszg ceng ofertowg a cenami ofert
konkurencyjnych, czy wartoscig zamdwienia oszacowang przez zamawiajgcego, nie
przesadzajg zatem o zaoferowaniu wykonania zamowienia za razgco niskg cene i nierealng
cene, ale sg przejawem konkurowania wykonawcow o uzyskanie zaméwienia.

W powyzszym kontekscie Odwotujacy wskazat, iz rbéznice pomiedzy ofertg
Odwotujgcego a kolejnymi ofertami ztozonymi w postepowaniu, nie przekraczajg progu 30%,
a rdznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego a drugiej w kolejnosci oferty wykonawcy
Skanska S.A. wynosi zaledwie 4,32%. Nie sposéb zatem stwierdzi¢, zdaniem Odwotujacego,
iz cena oferty Odwotujacego moze by¢ uznana za razgco niska.

Poz. Nazwa wykonawcy Cena oferty (netto) % ceny najnizszej % réznicy do ceny
najnizszej
1 Odwotujgcy 12.986.796,85 100% 0%
Skanska S.A. 13.573.914,13 95,67% 4,32%
Strabag Sp. z 0.0. 15.171.202,22 85,6% 14,39%




Dalej Odwotujgcy zwrécit uwage, ze o ile zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp to na
wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska, to zamawiajgcy,
zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest uprawniony odrzuci¢ oferte tylko woéwczas, gdy
wykonawca nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Tym samym, jak podkreslit Odwotujgcy, w toku badania ofert pod kagtem razgco
niskiej ceny rowniez na zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodowy, polegajgcy na
wykazaniu, z jakich wzgledow zamawiajgcy uznaje, ze oferta zawiera razgco niskg cene.
Zgodnie z pogladem wyrazonym w orzecznictwie KIlO, ktéry Odwotujacy podziela, tres¢ art.
90 ust. 3 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci stwierdzenie: ,jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg ceng”
prowadzi do wniosku, iz to Zamawiajacy, w przypadku uznania, ze oferta zawiera razgco
niska cene musi wyczerpujgco uzasadnic¢ i umotywowac swoje rozstrzygniecie.

Brak takiego uzasadnienia w badanej sprawie prowadzi do wniosku, jak stwierdzit
Odwotujgcy, iz Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do uznania, ze cena oferty
Odwotujgcego jest razgco niska, ani tez nie miat zadnych podstaw faktycznych do
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Powyzsze stanowisko potwierdza, jak wskazat Odwotujacy,
orzecznictwo KIO, w tym m.in.: ,Zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy winno wynika¢ z
uzasadnionego i opartego na obiektywnych przestankach przypuszczenia, iz zaoferowana
cena jest ceng razgco niska, za ktorg nie jest mozliwa realizacja zamowienia. Natomiast brak
takich przestanek czy wrecz brak rzeczywistych i uzasadnionych watpliwosci ca do
zaoferowanej ceny, traktowac¢ nalezy jako naduzycie uprawnienia wynikajgcego z art. 90
ustawy (wyrok KIO z dnia 19 lutego 2014 r., sygn. akt: KIO 219/14).

,W obowigzujacym stanie prawnym aktualnym pozostaje ciezar wskazania przez
zamawiajgcego przyczyn, dla ktérych uznaje wyjasnienia za niedostateczne, w tym rowniez
nie popartych dowodami (jezeli takowe mogg by¢ pozyskane).” (wyrok KIO z dnia 24 marca
2015 r., sygn. akt: KIO 436/15).

LZatem, zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie wskazanego przepisu, [art. 90
ust. 3 PZP - przypis wtasny] zobowigzany jest wykazac, ze ztazone wyjasnienia wraz z
dowodami, potwierdzajg razgco niskg cene oferty. Z powyzszego wynika, Ze ciezar
dowodzenia w tym przypadKku spoczywa na zamawiajgcym, poniewaz odrzucenie oferty jest
wynikiem dokonanej przez niego oceny wyjasnien. W piSmie o odrzuceniu oferty
zamawiajgcy nie podat, ze dokonat oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny, natomiast
jako pierwszoplanowg podstawe jej odrzucenia wskazat art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktory

zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene w



stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia tej przestanki.”
(wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2640/12).

,Odrzucajgc oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Zamawiajgcy nie moze opierac
sie na przypuszczeniach, musi natomiast wykazac, ze za dang cene nie da sie wykonac
przypisanego do niej zakresu robot, co moze wskazywac na to, ze jest ona razgco niska.
Fakt jej wystgpienia powinien udowodni¢c Zamawiajgcy. Nie wystarczy przy tym sama
deklaracja, ze dana cena wydaje sie zanizona lub nierealistyczna. O cenie razgco niskiej nie
przesgdzajg tez fragmentaryczne, niezgodne z oczekiwaniami zamawiajgcego, wyjasnienia
wykonawcy. Ogtaszajgcy przetarg takie braki powinien zestawi¢ z wyceng innych elementow
i przedstawic¢ ich wage na tle catego przedmiotu zamdwienia i jego wartosci. Dopiero brak
wyttumaczenia sie wykonawcy z wyceny okre$lonych robdt i nieuwzglednienie kosztow
czesci zamowienia moze stanowi¢ podstawe do uznania, ze mamy do czynienia z razgco
niskg ceng” (wyrok KIO z dnia 16 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2559/11, KIO 2573/11, KIO
2578/11).

Odwotujgcy podnidst, ze nalezyte uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty przez
Zamawiajgcego oraz umotywowanie, dlaczego Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcego
jest razaco niska nalezy do podstawowych obowigzkéw Zamawiajacego. Powyzszy
obowigzek wynika, jak podat Odwotujacy, nie tylko z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ale roéwniez z
art. 7 ustawy Pzp, tj. zasady zachowania konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,
ktérzy majg prawo poznac uzasadnione motywy dziatania zamawiajgcego.

Podsumowujgc powyzsze Odwotujgcy wskazat, iz:

1) kompleksowe i wyczerpujace wyjasnienia Odwotujgcego, dotyczgce kalkulacji ceny
oferty nie pozostawiaty zadnych watpliwosci co do rynkowego charakteru ceny,
zaoferowanej przez Odwotujgcego oraz tego, ze zaoferowana cena zostata
skalkulowana w sposob rzetelny. Odwotujgcy odnidst sie do wszystkich czynnikéw
oraz elementéw oferty, majgcych wptyw na cene oraz przedstawit dowody, w tym
oferty podwykonawcéw, ktére potwierdzajg faktyczng mozliwos¢ zrealizowania
zamowienia po zaoferowanych cenach oraz pozwalajg na osiagniecie zysku;

2) réznica pomiedzy ceng ofertowg a szacunkowg wartoscig zaméwienia nie uzasadnia
automatycznego uznania ceny ofertowej Odwotujgcego za razgco niskg, w
szczegblnosci, ze w niniejszym postepowaniu ceny wszystkich ofert znaczaco
odbiegatly od wartosci zamoéwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, natomiast
wytgcznie oferta Odwotujgcego zostata uznana za razgco niska;

3) znikome réznice pomiedzy wysokoscig ceny ofertowej Odwotujgcego a kolejnymi
ofertami ztozonymi w postepowaniu wskazuja, ze cena oferty Odwotujgcego ma
charakter rynkowy. Odwotujgcy ponownie podkreslit, iz réznica pomigdzy ceng oferty
Odwotujgcego a ceng oferty wykonawcy SKANSKA S.A. wynosi zaledwie 4,32%.



Powyzsze, zdaniem Odwotujacego, potwierdza zasadnos¢ zarzutéw Odwotujgcego i

dowodzi, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp

oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp uznajac, iz zaoferowana cena jest razaco niska, a w

konsekwencji bezzasadnie odrzucit oferte Odwotujacego.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego

btedne zastosowanie, polegajgce na uznaniu, iz oferta Odwotujgcego winna podlegac

odrzuceniu jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ, Odwotujgcy wskazat na nastepujgce

okolicznosci:

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z trescig uzasadnienia z dnia 10 lutego 2017 r.

podstawe odrzucenia oferty Odwotujacego, w ocenie Zamawiajgcego, stanowit réwniez

przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uznat bowiem, ze:

a) oferta Odwotujgcego rzekomo nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie wyceny betonu

asfaltowego [kosztorys ofertowy, dziat 11 ,Roboty drogowe (budowa)” w. pozycjach
9.8, (9.8.1 oraz 9.8.2)]:

9.8 Podbudowa z betonu | Jednostka | llos¢ Cena Wartos¢
asfaltowego WT-1 i WT-2 z | obmiarowa jednostkowa
2010rr.

9.8.1 | D-04.07.01a | Podbudowa zasadnicza z | m? 454 32,08 zt 14.564,32 zt
betonu asfaltowego AC gr. 7
cm

9.8.2 | D-04.07.01a | Podbudowa zasadnicza z | m? 3547 4,58 zt 12.245,26 zt
betonu asfaltowego AC gr. 10
cm

b) oferta Odwotujgcego rzekomo nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie wyceny

podsypki cementowo-piaskowej [kosztorys ofertowy, dziat 11

(oudowa)” w pozycjach 10.1.1, 10.1.2., 10.6.1, 10.6.2, 11.3.1]:

,Roboty drogowe

10.1 Nawierzchnia z kostki | Jednostka | llo$¢ Cena Wartos¢
kamiennej obmiarowa jednostkowa

10.1.1 D-05.03.01 Warstwa $cieralna — kostka | m? 36 122,00 zt 4.392,00 zt
kamienna nieregularna 15x17
gr. 16 cm na podsypce
cementowo-piaskowej 1:4 gr.
3cm

10.1.2 | D-05.03.01 Nawierzchnia z kostki | m? 539 90,00 zt 48.510,00 zt
granitowej tamanej 8x10 na
podsypce cementowo-
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piaskowej 1:4 gr. 3cm

10.6 Nawierzchnia z kostki
brukowej betonowej

10.6.1 D-05.03.23 Warstwa $cieralna — kostka | m? 128 46,00 zt 5.888,00 zt
betonowa gr. 8 cm szara na
podsypce cementowo-
piaskowej gr. 3 cm

10.6.2 | D.05.03.23 Warstwa $cieralna — betonowa | m? 1941 44,00 zt 85.404,00 zt
kostka brukowa 15x25 gr. 6
cm na podsypce cementowo-
piaskowej 1:4 gr. 3cm

11.3 Chodnik z ptyt kamiennych
11.3.1 | D-08.02.03 Warstwa $cieralna — plyta | m? 1526 | 153,00 zt 233.478,00
chodnikowa granitowa 40x40 zt

gr. 6 cm na podsypce
cementowo-piaskowej 1:4 gr.
3cm

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz przedmiotowe zamoOwienie bedzie
realizowane jako kontrakt kosztorysowy, a tym samym ilos¢ poszczegdinych robét bedzie
wyceniana zgodnie z dokonanym obmiarem robdt, ktéry moze rozni¢ sie od ilosci
wskazanych w kosztorysach ofertowych. Tym samym, ostateczne wynagrodzenie
wykonawcy bedzie ustalone jako iloczyn, faktycznie wykonanych prac oraz cen
jednostkowych. Na powyzsze wskazuje postanowienie rozdziatu Xl pkt 1 SIWZ, w
brzmieniu: ,Zamawiajgcy ustala, ze obowigzujgcym rodzajem wynagrodzenia bedzie
wynagrodzenie kosztorysowe okreslone we wzorze umowy, a w zakresie nieuregulowanym
w umowie zdefiniowane w art. 629, 630, 631 Kodeksu cywilnego”.

Zdaniem Odwotujgcego, tres¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego zdaje
sie wskazywac nie tyle na obiektywng i nieusuwalng niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego
z SIWZ, ale obawy Zamawiajgcego co do rzekomego braku mozliwosci wykonania
zamoéwienia z uwagi na przyjetg wycene przywotanych powyzej pozycji kosztorysu, co
zgodnie z o$wiadczeniami Odwotujgcego w zaden sposob nie ma miejsca. Tymczasem, jak
podkreslit Odwotujacy, o przygotowaniu oferty Odwotujgcego zgodnie z wymaganiami SIWZ
oraz gotowosci do jej wykonania zgodnie ze wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego oraz
dokumentacji postepowania $wiadczg nie tylko oswiadczenia samego Odwotujacego zawarte
w ofercie, ale réwniez dowody (oferty podwykonawcéw) zatgczone do Wyjasnien nr 1
dotyczacych ceny oferty, ktére potwierdzajg, iz cena ofertowa zostata sporzgdzona zgodnie z
SIWZ oraz obejmuje zakres rob6t wskazany do wykonania zgodnie z dokumentacje
postepowania.
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Co wiecej, jak podat Odwotujgcy, Zamawiajacy podkresla ,szczegdblng istotnosc”
wskazanych pozycji kosztorysu, w ktérych w jego ocenie, zachodzi rzekoma niezgodnos¢ z
SIWZ oraz ich szczegblng wage dla realizacji catego zamdwienia. Odwotujgcy podnidst
jednak, iz podkreslenie przez Zamawiajgcego rzekomej ,istotnosci” ma jedynie charakter
pozorny. Poréwnujac bowiem kwestionowane przez Zamawiajgcego pozycje w ofercie
Odwotujgcego oraz pozostatych wykonawcow (Skanska S.A. .i Strabag Sp. z 0.0.) r6znica ta
wynosi ok. 200.000,00 zt, a tym samym stanowi zaledwie 1,3% wartosci ceny oferty
Odwotujgcego.

Nadto, kierujgc sie tokiem rozumowania Zamawiajgcego, w opinii Odwotujgcego,
nalezatoby przyjac, iz oferty pozostatych wykonawcéw réwniez powinny podlegac odrzuceniu
z uwagi na dokonane réznice w wycenach poszczegoinych pozycji kosztorysowych
poszczegdblnych oferentow.

Dokonujgc wyktadni oswiadczenia woli, jakim jest oferta, w pierwszej kolejnosci, jak
podkreslit Odwotujacy, ocenia¢ nalezy intencje i wole wykonawcy, co do wykonania
przedmiotu zamédwienia, zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz ztozenia oferty
zgodnej z SIWZ.

Co istotne, zdaniem Odwotujgcego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
ewentualna rozbiezno$¢ pomiedzy wymaganiami SIWZ a wolg wykonawcy wyrazong w
ofercie (ktére w ocenie Odwotujacego nie majg miejsca), co do zaoferowania innego
Swiadczenia niz oczekuje Zamawiajgcy lub niewykonania przez wykonawce danego
asortymentu rob6t, musi by¢ wykazana ponad wszelkg watpliwosé. Co wiecej, musi wystgpic
zupetna rozbiezno$¢ pomiedzy trescig SIWZ a zobowigzaniem wykonawcy wynikajacym z
tresci oferty (tak m.in. KIO w wyrokach o sygn. akt: KIO 354/13, KIO 1100/15), co w

niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, nie zachodzi.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego
btedne zastosowanie, polegajace na uznaniu, iz ztozenie przez Odwotujgcego oferty moze
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy wskazat na nastepujace okolicznosci:

Zgodnie z trescig informacji o odrzuceniu oferty, Zamawiajgcy uznat, iz oferta
Odwotujgcego spetnia przestanki z art 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a jej zlozenie ,moze
Stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji’.

Odnoszac sie do powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz sam Zamawiajacy stwierdza, iz
oferta Odwotujgcego ,moze stanowi¢” czyn nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktdry wyraznie stanowi, ze podstawg odrzucenia oferty moze by¢
wytgcznie kategoryczne stwierdzenie, ze zachodzg przestanki do stwierdzenia, ze ,ztoZenie

[oferty] stanowi czyn nieuczciwej konkurencji’.
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Odwotujgcy podkreslit, iz czyn nieuczciwej konkurencji nalezy ocenia¢ w $wietle
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U.
z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w tym art. 3 ust. 2 ww. ustawy, ktéry definiuje czyn
nieuczciwej konkurencji jako ,dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Tym samym, jak podnidst
Odwotujgcy, aby dana czynnos¢ mogta zosta¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurencji
muszg zostac spetnione przestanki wskazane w ww. przepisie. W powyzszym kontekscie,
zdaniem Odwotujgcego, podkreslenia wymaga fakt, iz Zamawiajgcy nie wykazat, jakiego
rzekomo ,czynu nieuczciwej konkurencji” miat sie dopusci¢ Odwotujgcy i na czym miatby on
polega¢, tym samym trudno rzeczowo polemizowaé ze stanowiskiem Zamawiajgcego.
Zamawiajacy, jak podat Odwotujgcy, co prawda wskazat, ze Odwotujacy mégt dokonac
Jinzynierii cenowej” i ,przerzuca¢ koszty” pomiedzy poszczegd6lnymi pozycjami robét, ale
jednoczesnie nie wskazat, ze takie dziatania w ogdle mogtyby w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podat, ze z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty wynika jednoznacznie,
ze Zamawiajgcy na potrzeby odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dla ,wzmocnienia”
swojego stanowiska w zakresie pozostatych, rownie nieuzasadnionych w okolicznosciach
niniejszej sprawy przestanek odrzucenia, tj. rzekomego zaoferowania razgco niskiej ceny,
czy tez rzekomej niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ, kieruje dodatkowg podstawe
prawng odrzucenia oferty.

Takie dziatanie Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego, potwierdza tylko, ze
Zamawiajgcy ,na site i za wszelkg cene” prébuje odrzuci¢ oferte Odwotujgcego w oderwaniu
od jakichkolwiek przestanek faktycznych lub prawnych, uzasadniajgcych takie dziatania
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie (pismo z
dnia 5 marca 2017 r.)

Odwotujgcy do rzeczonej odpowiedzi ustosunkowat sie w piSmie procesowym z dnia
7 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Odwotujgcy przedtozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy, w ktérym w czesci Uktad
drogowy (Budowa) w zakresie podbudowy zawarto m.in. nastepujgce pozycje:
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9.8.

Podbudowa z betonu asfaltowego wg WT-1 i
WT-2z2010.

9.8.1

D-04.07.01a

Podbudowa zasadnicza z betonu asfaltowego
AC gr.7cm

m?2

454,00

32,08 zt

14 564,32 zt

9.8.2

D-04.07.01a

Podbudowa zasadnicza z betonu asfaltowego
ACgr.10cm

3 547,00

4,58 zt

16 245,26 zt

Jesli idzie za$ o nawierzchnie, to w kosztorysie znajduja sie w szczegdlnosci:

10.1

Nawierzchnia z kostki | Jednostka

kamiennej obmiarowa

llos¢

Cena

jednostkowa

Wartosé

10.1.1

D-05.03.01

Warstwa $cieralna — kostka | m?
kamienna nieregularna 15x17
gr. 16 cm na podsypce
cementowo-piaskowej 1:4 gr.

3cm

36

122,00 zt

4.392,00 zt

10.1.2

D-05.03.01

kostki
granitowej tamanej 8x10 na

Nawierzchnia z

podsypce cementowo-

piaskowej 1:4 gr. 3cm

539

90,00 zt

48.510,00 zt

10.6

Nawierzchnia z kostki

brukowej betonowej

10.6.1

D-05.03.23

Warstwa $Scieralna — kostka
betonowa gr. 8 cm szara na
podsypce cementowo-

piaskowej gr. 3 cm

128

46,00 zt

5.888,00 zt

10.6.2

D.05.03.23

Warstwa $cieralna — betonowa | m?2
kostka brukowa 15x25 gr. 6
cm na podsypce cementowo-

piaskowej 1:4 gr. 3 cm

1941

44,00 zt

85.404,00 zt

11.3

Chodnik z ptyt kamiennych

11.3.1

D-08.02.03

Warstwa $cieralna — plyta
chodnikowa granitowa 40x40
gr. 6 cm na podsypce
cementowo-piaskowej 1:4 gr.

3cm

1526

153,00 zt

zt

233.478,00

Pismem z dnia 10 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie

przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ,do zlozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty

zaproponowanej przez Panstwa konsorcjum za wykonanie catosci rob6t budowlanych

dotyczacych przebudowy uktadu ulicznego w centrum Olsztyna ul. S. Pienieznego wraz z
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mostem Sw. Jakuba oraz przediozenia dowoddéw dotyczacych elementéw oferty
potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz postanowieniami zawartymi w
rozdz. Xlll ust. 13 SIWZ, jezeli cena oferty lub jej istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, Zamawiajacy zobowigzany jest
zwroci¢ sie do Wykonawcy, ktory ztozyt takg oferte o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodbw dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Ponadto w
mys$| art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30 % od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezy podatek od towardéw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania, zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy Pzp lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy zobowigzany jest
zwroci¢ sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja
wyjasnienia.

Z uwagi na to, ze cena oferty ztozonej przez Panstwa konsorcjum jest nizsza o wiecej
niz 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
Zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddéw dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegblnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
Wykonawcy, oryginalnosci projektu Wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé
przyjeta do wustalenia ceny oferty nie moze by¢é nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej obowigzujgcej od dnia
01.01.2017 r. ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z
2016 r. poz. 1265) wprowadzonych rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 9
wrzesnia 2016 roku — Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ w cenie oferty
uwarunkowania zwigzane z nowg wysokoscig minimalnego wynagrodzenia za prace,
ewentualnej pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow,
wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
wynikajacym z przepiséw prawa ochrony srodowiska,
powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy/podwykonawcom.
Stosownie do tresci zapisow zawartych w rozdziale Xl ust. 12 i 15 SIWZ,
Wykonawca nie moze podac ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, pod
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rygorem odrzucenia oferty. Cena przedstawiona przez Wykonawce w ofercie, po
zastosowaniu ewentualnych upustéw nie moze by¢ nizsza niz koszty wikasne Wykonawcy,
wynikajgce z kalkulacji ceny. Catkowite wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia musi obejmowaé wszystkie obowigzki Wykonawcy, w tym prace, czynnosci,
opracowania i uzgodnienia niezbedne dla kompleksowego wykonania przedmiotu
zamowienia. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia lezy po stronie Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwraca sie o ztozenie wyjasnien i dowodow
potwierdzajgcych, ze zaoferowana w Panstwa ofercie cena nie jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia oraz kalkulacji ceny potwierdzajgcej, ze zaproponowana cena nie
jest nizsza niz koszty wtasne Wykonawcy i uwzglednia godziwy zysk, a koszty pracy, ktére
zostaty przyjete do ustalenia ceny oferty nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej obowigzujgcej od dnia 1 stycznia 2017 r.
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265), w tym w
szczegolnosci:

1) Woyjasnien potwierdzajgcych, ze zaoferowana cena brutto: 15973 760,12 PLN (...)
nie jest razagco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

2) Kalkulacji ceny potwierdzajgcej, ze zaproponowana cena nie jest nizsza niz koszty
witasne Wykonawcy i uwzglednia ona godziwy zysk, a koszty pracy, ktére zostaty
przyjete do ustalenia ceny oferty nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej obowigzujgcych od dnia 1 stycznia 2017 r.
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz.
1265),

3) Kalkulacji szczeg6towej wskazujgcej ceny: robocizny (R), materiatdbw (M) oraz pracy
sprzetu (S), ktére zostaly przyjete do wyceny robét zawartych w kosztorysach
ofertowych zatgczonych do Panhstwa oferty oraz przyjete do wyceny narzuty (w tym
koszty posrednie, zysk, koszty zakupu, stawka roboczogodziny), a dla pozycji
kalkulacja wtasna - podstawy takiej kalkulacji wskazujgcg podstawy wyceny, zgodnie
Zz wymaganiami opisu przedmiotu, przy zachowaniu wszystkich zatozen okreslonych
w rozdz. XIII SIWZ.

Powyzsze w szczegdélnosci dotyczy robdt zwigzanych z wykonaniem nastepujgcego zakresu

zaméwienia:
L.p. Nazwa Wartos¢ netto z oferty (PLN)
9. Zielen (Modernizacja) 61 380,00 zt
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11. Uktad drogowy (Budowa) 2 089 340,59 zt
19. Zielen (Budowa) 216 821,00 zt
22. Most $w. Jakuba (Budowa) 2 394 580,69 zt
23. Rozbidrka mostu (Budowa) 62 970,00 zt
29. Mury oporowe (Budowa) 166 613,80 zt
30. Wzmochnienie isthiejagcego muru (Budowa) 36 807,20 zt

W przypadku gdy warto$¢ pozycji (elementu robdt) ustalono na podstawie oferty
podwykonawcy lub dostawcy, takiemu wskazaniu w wyjasnieniach Wykonawcy powinno
towarzyszy¢ ztozenie dowoddw (np. oferty podwykonawcy lub dostawcy lub innych
dowoddw).

W mysl zapisow zawartych w rozdz. XIll ust. 10 SIWZ, stawki i ceny jednostkowe
powinny zawiera¢ (ale nie powinny sie tylko do tego ograniczaé): robocizne, transport,
testowanie, kontrole jakosci, materiaty, zabezpieczenie, utrzymanie, uzytkowanie i naprawy
catego sprzetu, urzadzen czy narzedzi, wykonanie i utrzymanie wszystkich prac
tymczasowych kazdego rodzaju oraz wykonanie wszelkich czynnosci, jakie mogag byc¢
niezbedne dla prawidtowego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Warto$ci wprowadzane
dla poszczegdlnych pozycji przedmiaru rob6t powinny by¢é wynikiem sumy iloczynu ilosci
jednostek miary i stawek lub cen jednostkowych stanowigcych dany komplet. Zamawiajgcy
dokona poprawek jakichkolwiek btedéw arytmetycznych powstatych podczas obliczenia lub
dodawania w sposéb okreslony w stosownych przepisach ustawy. (...)

W mys$l art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, spoczywa na Wykonawcy. W
przypadku nie udzielenia wymaganych wyjasnien lub jesli ocena ztozonych wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, oferta ztozona przez Panstwa konsorcjum zostanie odrzucona w

oparciu o art. 89 ust. 1, pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.”

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w przedmiocie razgco
niskiej ceny (pismo z dnia 13 stycznia 2017 r.), zastrzegajgc ich poufnos¢ z uwagi na
tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac na wzgledzie rzeczone zastrzezenie |zba odstgpita od przytoczenia przedmiotowych

wyjasnien.

Pismem z dnia 24 stycznia 2017 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie przepisu
art. 87 ust. 1 w zw. Z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zwrdcit sie do Odwotujacego wskazujgc: ,po
zapoznaniu sie z Panstwa wyjasnieniami ztozonymi w dniu 16 stycznia 2017 r. w

odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, prosze o uszczegobtowienie przedstawionych
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wczesniej informacji dotyczacych tresci Panstwa oferty w zakresie nastepujgcych

elementéw wymaganych do realizacji w ramach przedmiotowego zaméwienia, tj. prosze o

przedstawienie:

a) kalkulacji szczegoétowej, wskazujgcej przyjety do wyceny procentowy poziom narzutéw
(w tym koszty posrednie, zysk i koszty zakupu),

b) cen jednostkowych i wysokosci naktadéw robocizny (R), materiatow (M) oraz pracy
sprzetu (S) przyjetych do wyceny robét zawartych w kosztorysach ofertowych
zatgczonych do Panstwa oferty wraz z zestawieniami robocizny (R), materiatow (M) oraz
sprzetu (S) zawierajgcymi ilosci i ceny jednostkowe, dla n/w dziatdw wskazanych w
wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 10.01.2017 r. znak jw.:

Lp. Nazwa

9. Zielen (Modernizacja)

11. Uktad drogowy (Budowa)

19. Zielen (Budowa)

22. Most sw. Jakuba (Budowa)

283. Rozbiérka mostu (Budowa)

29. Mury oporowe (Budowa)

30. Wzmocnienie istniejgcego muru (Budowa)

W mysl| zapiséw zawartych w rozdz. XIll ust. 10 SIWZ, stawki i ceny jednostkowe
powinny zawiera¢ (ale nie powinny sie tylko do tego ograniczac¢): robocizne, transport,
testowanie, kontrole jakosci, materiaty, zabezpieczenie, utrzymanie, uzytkowanie i naprawy
catego sprzetu, urzadzen czy narzedzi, wykonanie i utrzymanie wszystkich prac
tymczasowych kazdego rodzaju oraz wykonanie wszelkich czynnos$ci, jakie mogg byé
niezbedne dla prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia.

Ponadto w tabelach kalkulacji szczeg6towej poszczegdlnych zakreséw kosztorysu
ztozonych Zamawiajgcemu w dniu 16 stycznia 2017 r. wraz wyjasnieniami wskazana zostata
m. in. wartos¢ robocizny, prosze réwniez o podanie kosztow pracy (stawki roboczogodziny
lub wysokosci miesiecznego wynagrodzenia) jakie zostaty przyjete do ustalenia ceny oferty,
ktoére nie moga by¢ nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej obowigzujgcych od dnia 1 stycznia 2017 r. ustalonych na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z
2015r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265), zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia
10.01.2017 r. znak jw. (...)

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, spoczywa na Wykonawcy. W

przypadku nie udzielenia wymaganych wyjasnien lub jesli ocena ztozonych wyjasnien wraz
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z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, oferta ztozona przez Panstwa firme zostanie odrzucona w oparciu o

art. 89 ust. 1, pkt. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.”

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w przedmiocie razaco
niskiej ceny (pismo z dnia 27 stycznia 2017 r.), zastrzegajgc ich poufnos¢ z uwagi na
tajemnice przedsiebiorstwa. Rzeczone zastrzezenie stoi na przeszkodzie ich przytoczeniu w

tym miejscu.

Pismem z dnia 10 lutego 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego, ze jego
oferta ,zostata odrzucona z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jw. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2), 3) i 4) w zw. z art. 90 ust. 3 w/w ustawy Prawo zamédwien
publicznych, poniewaz tres¢ oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia w zakresie przyjetych do wyceny ilosci betonu asfaltowego oraz podsypki
cementowo-piaskowej, co moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto wyjasnienia ztozone przez w/w
Wykonawce nie potwierdzity, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
zakresu robét objetych przedmiotem zamowienia.

Wykonawca, Konsorcjum firm: BALZOLA Polska Sp. z 0. 0. 00-124 Warszawa, Al.
Jana Pawta Il 12 oraz Construcciones y Promociones Balzola S.A. Avenida Sabino Arana,
20 3° 48013 Bilbao (Hiszpania) w odpowiedzi na ogftoszenie o zaméwieniu z dnia
26.10.2016r. /Dz.U.U.E nr 2016/S 207-374204 ze zm./ dot. postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jw. ztozyt Zamawiajgcemu oferte oznaczong numerem 1 na kwote:
15 973 760,12 PLN, w tym stawka naleznego podatku VAT 23 % ustalong na podstawie
kosztorysu ofertowego, ktéry zostat dotgczony do oferty w/w Wykonawcy (cena oferty po
dokonaniu przez Zamawiajgcego poprawek w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 2 i 3 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy majac na wzgledzie przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 5
stycznia 2017 r. znak jw. dokonat we wszystkich ofertach, w tym w ofercie ztozonej przez
Konsorcjum w/w firm poprawienia omytek, w tym réwniez innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamodwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp. Jednakze nie-
zgodnosci wskazane w ponizszym uzasadnieniu nie podlegajg poprawieniu przez
Zamawiajgcego w Swietle interpretacji przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp.

Nastepnie Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, pismem z dnia 10 stycznia 2017r. wezwat w/w Wykonawce do

wyjasnienia ceny ztozonej oferty oraz przedstawienia dowodéw dotyczacych elementéw
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oferty majgcych wptyw na jej wysokos$¢. Zamawiajgcy w tresci wezwania precyzyjnie
okreslit, ze oczekuje m.in. nadestania:

1) Kalkulacji ceny potwierdzajacej, ze zaproponowana cena nie jest nizsza niz koszty
witasne Wykonawcy i uwzglednia ona godziwy zysk, a koszty pracy, ktére zostaty
przyjete do ustalenia ceny oferty nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej obowigzujgcych od dnia 1 stycznia 2017 r.
ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz.
1265),

2) Kalkulacji szczego6towej wskazujacej ceny: robocizny (R), materiatow (M) oraz pracy
sprzetu (S), ktére zostaty przyjete do wyceny robét zawartych w kosztorysach
ofertowych zatgczonych do Panstwa oferty oraz przyjete do wyceny narzuty (w tym
koszty posrednie, zysk, koszty zakupu, stawka roboczogodziny), a dla pozyciji
kalkulacja wtasna - podstawy takiej kalkulacji wskazujgcg podstawy wyceny,
zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu, przy zachowaniu wszystkich zatozen
okreslonych w rozdz. Xlll SIWZ. Ponadto Zamawiajacy dodatkowo sprecyzowat, ze
w szczegollnosci oczekuje wyjasnien i szczego6towej kalkulacji robét zwigzanych z

wykonaniem nastepujgcego zakresu zamoéwienia:

L.p. Nazwa Wartos$c¢ netto z oferty (PLN)
9. Zielen (Modernizacja) 61 380,00 zt

11. Uktad drogowy (Budowa) 2 089 340,59 zt

19. Zielen (Budowa) 216 821,00 zt

22. Most $w. Jakuba (Budowa) 2 394 580,69 zt

23. Rozbiérka mostu (Budowa) 62 970,00 zt

29. Mury oporowe (Budowa) 166 613,80 zt

30. Wzmocnienie istniejacego muru (Budowa) 36 807,20 zt

Zamawiajgcy wskazat nadto, ze w my$| zapisbw zawartych w rozdz. Xlll ust. 10
SIWZ, stawki i ceny jednostkowe powinny zawiera¢ (ale nie powinny sie tylko do tego
ograniczac): robocizne, transport, testowanie, kontrole jakosci, materiaty, zabezpieczenie,
utrzymanie, uzytkowanie i naprawy catego sprzetu, urzgdzen czy narzedzi, wykonanie i
utrzymanie wszystkich prac tymczasowych kazdego rodzaju oraz wykonanie wszelkich
czynnosci, jakie moga by¢ niezbedne dla prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia.
Wartosci wprowadzane dla Zamawiajacy dokona poprawek jakichkolwiek btedow
arytmetycznych powstatych podczas obliczenia lub dodawania w sposéb okreslony w
stosownych przepisach ustawy.
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W dniu 16 stycznia 2017 r. Wykonawca ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia,
zawierajgce ogolne stwierdzenia odnoszgce sie miedzy innymi do posiadanego bogatego
doswiadczenia, dostepnosci niezbednego sprzetu, dysponowania wysoko wykwalifikowang
kadra, jak rowniez prowadzenia dtugofalowej wspdtpracy z podwykonawcami i dostawcami,
co skutkuje mozliwoscig uzyskania satysfakcjonujgcych warunkéw i rabatéw. Nadestane
wyjasnienia liczace tgcznie 12 stron, z czego: same wyjasnienia to 7 stron, uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa: 3 strony oraz jednostronicowg tabele zatytutowang
»1abela kalkulacji szczegétowej poszczegdlnych zakreséw kosztorysu wskazujgcg wartosci
robocizny, materiatéw, sprzetu oraz narzutéw, jakie zostaty zastosowane w celu wykonania
kalkulacji wtasnej oferty niezaleznej od ofert podwykonawcéw” nie potwierdzity w sposéb
jednoznaczny, ze oferta w/w Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
zakresu i wartosci robot objetych przedmiotem zaméwienia. Pod tabelg Wykonawca ztozyt
nadto oswiadczenie, ze ,Ceny jednostkowe robdét uwzgledniajg wszelkie roboty
towarzyszgce i materiaty potrzebne do wykonania robot, wynikajgce z dokumentacii
projektowej, SST, obowigzujgcych przepiséw, norm oraz zasad wiedzy technicznej”.
Analizujgc tres¢ ztozonych przez Wykonawce wyjasnien, wskazac¢ nalezy, ze:

1) Wyjasnienia pisemne (7 stron) majg charakter ogolnikowy, nieskonkretyzowany
w odniesieniu do niniejszego zaméwienia; skupiajg sie w gtdwnej mierze na wykazaniu
duzego doswiadczenia Wykonawcy i pomysinego wykonania innych zaméwien;

2) Wykonawca nie uczynit zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego do przedstawienia kalkulacji
ceny wykazujgcej, ze koszty pracy przyjete do ceny oferty nie sg nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace bgdz minimalnej stawki godzinowej, zgodnie z przepisami
powotanymi w wezwaniu,

3) Wykonawca nie zatagczyt kalkulacji szczego6towej; zatgczona tabela zawiera jedynie
zagregowane wartosci dla poszczegdélnych dziatow; nie wskazano ilosci, jednostek, cen
jednostkowych, ilosci roboczogodzin, stawki roboczogodziny itp.;

4) Wykonawca nie zatgczyt, pomimo wezwania Zamawiajacego, kosztorysu
szczegOtowego i szczeg6towych wyjasnien dotyczgcych zakresdw wskazanych przez
Zamawiajgcego;

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych na Wykonawcy cigzy
obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, nie moze
sie zatem ograniczy¢ do ztozenia pisma sktadajgcego sie z kilku oswiadczen wskazujgcych
lakonicznie, ze cena nie jest ceng razaco niskg. Wykonawca w swoich wyjadnieniach musi
wykazac¢, iz zaproponowana cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia, a wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i rzeczywiscie
uzasadniajgce podang w ofercie cene. Powinny udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz ztozona

oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana. Takie stanowisko
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wyrazit m.in. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku, z dnia 05.01.2007 r. (V Ca 2214/06):
Lnie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnienr odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Zdaniem Sadu ,, intencjg” ustawodawcy byto danie oferentowi mozliwosci uchronienia
sie przed odrzuceniem oferty z uwagi na podejrzenie zamieszczenia w niej razgco niskiej
ceny’.

W Swietle powyzszego Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 w zw. z art.
90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, pismem z dnia 24 stycznia 2017 r. wezwat
Wykonawce do uszczegdtowienia przedstawionych wczesniej informacji dotyczgcych tresci
oferty w zakresie nastepujgcych elementéw wymaganych do realizacji w ramach
przedmiotowego zaméwienia, tj. Wykonawca zostat wezwany do przedstawienia:

a) kalkulacji szczegé6towej, wskazujacej przyjety do wyceny procentowy poziom narzutéw (w
tym koszty posrednie, zysk i koszty zakupu),

b) cen jednostkowych i wysokosci nakitadéw robocizny (R), materiatbw (M) oraz pracy
sprzetu (S) przyjetych do wyceny robét zawartych w kosztorysach ofertowych
zatgczonych do Panstwa oferty wraz z zestawieniami robocizny (R), materiatéw (M) oraz
sprzetu (S) zawierajgcymi ilosci i ceny jednostkowe, dla dziatéw robét wskazanych w
poprzednim wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 10.01.2017 r.

Zgodnie z obowigzujgcym aktualnie orzecznictwem, Zamawiajgcy moze wielokrotnie
wyzwaé Wykonawce do wyjasnienia razaco niskiej ceny lub kosztu, jezeli na podstawie
udzielonych wczesniej wyjasnien powstaty kolejne watpliwosci, ktére Zamawiajacy powinien
wyjasni¢ przed rozstrzygnieciem podejrzenia razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, przy czym w mysl art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy, ktory zaoferowat takg cene. W ocenie
Zamawiajgcego cena oferty zaoferowana przez Konsorcjum w/w firm nie pozwala na
prawidiowe wykonanie przedmiotowego zamdwienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego oraz wynikajacymi z przepisoOw i norm budowlanych. W art. 69
dyrektywy 2014/24/UE oraz w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostat precyzyjnie okreslony
mechanizm weryfikacji prawidtowosci ztozonej oferty pod katem zaoferowanej ceny lub
kosztu, ktéry ma na celu ochrone Zamawiajacego przed nienalezytym wykonaniem, bgdz
niewykonaniem zamoéwienia, a takze ochrone rzetelnych Wykonawcow przed nieuczciwymi
praktykami innych Wykonawcow. Wezwany na podstawie tego przepisu Wykonawca ma
obowigzek ztozenia wyczerpujacych i petnych wyjasnien, ktére pozwolg Zamawiajgcemu
ocenic¢ rzetelnos¢ wskazanej w ofercie kalkulacji.

Nie wystarczajacym bedg ogblne zapewnienia, ze Wykonawca wykona zamowienie
za oszacowang przez siebie cene. Wyjasnienia powinny by¢ konkretne, przekonujgce, a co

najwazniejsze spdjne z oswiadczeniami zawartymi w ztozonej ofercie lub z wczesniejszymi
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wyjasnieniami Wykonawcy, a takze powinny zawieraé omoOwienie wszystkich aspektéw
majacych wptyw na cene lub koszt, tak aby nie pozostawia¢ watpliwosci, co do
prawidtowosci ich obliczenia.

W dniu 27 stycznia 2017 r. Wykonawca ztozyt Zamawiajgcemu ponowne wyjasnienia
uszczegétowiajgce przedstawione wczesniej informacje dotyczace tresci oferty, jednakze z
tresci ztozonych wyjasnien jasno wynika, ze tres¢ oferty Wykonawcy nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Wykonawca przestat wyjasnienia nie
wskazujgce konkretnych pozycji kosztorysu szczegdtowego, ale zawierajgce jedynie
tabelaryczne zestawienie materiatéw dla danego dziatu wycenianego przedmiaru oraz uzyte
wskazniki narzutéw. Tym samym nie przedstawiono wprost jakie naktady majg poszczegdline
pozycje kosztorysu oraz nie udowodniono, ze kazda wyceniona pozycja przedmiaru jest
wykonalna, niezaleznie od innych w zaproponowanych przez Wykonawce cenach
jednostkowych. Wykonawca przedtozyt uszczego6towione dane w postaci tabelarycznego
zestawienia RMS dla catego dziatu, kiére Zamawiajgcy poddat dalszej analizie. W
odniesieniu do zestawienia RMS dla Dziatu nr 11 pn. Roboty drogowe (budowa) Wykonawca
podat procentowy poziom narzutéw: koszty posrednie, zysk, koszty zakupu materiatéw oraz
cene jednostkowg robocizny. Wykonawca ujgt m.in. materiat niezbedny do wbudowania w
tym dziale w pozycjach 9.8 (9.8.1, 9.8.2) kosztorysu ofertowego w nastepujacy sposéb:

9.8. Podbudowa z betonu asfaltowego wg WT-1 i
WT-2z2010.

9.8.1 D-04.07.01a | Podbudowa zasadnicza z betonu asfaltowego | m? 454,00 32,08 zt | 14 564,32 zt

AC gr.7cm

9.8.2 | D-04.07.01a | Podbudowa zasadnicza z betonu asfaltowego | m? 3547,00 | 4,58 zt 16 245,26 zt

ACgr.10cm

Powyzsze wartosci wzbudzity powazne watpliwosci Zamawiajgcego, gdyz rozpatrujac juz tyl-
ko materiat na podbudowe zasadniczg z betonu asfaltowego mozna wyliczyé: 454 x 0,07 +
3547 x 0,10 = 31,78 + 354,70 = 386,48 m®, co przeliczajgc juz tylko po 2,5 t/m® daje
szacunkowo 966,20 ton, a w wyjasnieniach Wykonawcy ujeto, ze cato$¢ materiatu wyniesie
168,03478 ton:

Mieszanka MMA AC na|T 168,03478 160,00 zt 26 885,57 zt
podbudowie

Jak wida¢ do wykonania tej podbudowy brakuje ponad 798 ton mieszanki, czyli
przewidziana ilos¢ materiatu jest mniejsza bez mata pieciokrotnie, niz wymagana w

pozycjach kosztorysu. W tym samym dziale podobnie jest z podsypkg cementowo-piaskowg
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pod przewidywane nawierzchnie z ptyt kamiennych, kostki

brukowej betonowej i kostki

kamiennej:

10.1 Nawierzchnia z kostki | Jednostka | llos¢ Cena Wartos¢
kamiennej obmiarowa jednostkowa

10.1.1 D-05.03.01 Warstwa $cieralna — kostka | m?2 36 122,00 zt 4.392,00 zt
kamienna nieregularna 15x17
gr. 16 cm na podsypce
cementowo-piaskowej 1:4 gr.
3cm

10.1.2 | D-05.03.01 Nawierzchnia z kostki | m?2 539 90,00 zt 48.510,00 zt
granitowej tamanej 8x10 na
podsypce cementowo-
piaskowej 1:4 gr. 3cm

10.6 Nawierzchnia z kostki
brukowej betonowej

10.6.1 D-05.03.23 Warstwa $cieralna — kostka | m? 128 46,00 zt 5.888,00 zt
betonowa gr. 8 cm szara na
podsypce cementowo-
piaskowej gr. 3 cm

10.6.2 | D.05.03.23 Warstwa $cieralna — betonowa | m? 1941 44,00 zt 85.404,00 zt
kostka brukowa 15x25 gr. 6
cm na podsypce cementowo-
piaskowej 1:4 gr. 3cm

11.3 Chodnik z ptyt kamiennych

11.3.1 | D-08.02.03 Warstwa $cieralna — plyta | m? 1526 | 153,00 zt 233.478,00
chodnikowa granitowa 40x40 zt
gr. 6 cm na podsypce
cementowo-piaskowej 1:4 gr.
3cm

taczna powierzchnia to 4 170 m?, co przy grubosci warstwy 3 cm daje 125,1 m3, aw

samych wyjasnieniach wskazano raptem 6,4 m® . Jak wida¢ do wykonania tej warstwy

brakuje prawie 120 m3 podsypki, czyli przewidziana ilo§¢ materiatu jest mniejsza bez mata

dwudziestokrotnie, niz wymagana w pozycjach kosztorysu. Zwazy¢ nalezy, ze z uwagi na

przedmiot zamoéwienia, dziat drogowy jest najistotniejszy dla catosci zadania inwestycyjnego.

Dokonana powyzszej analiza wyjasnien ztozonych przez Wykonawce oraz jego oferty

wskazujg na zanizanie ilosci materiatu uzytego w poszczegoélnych pozycjach wyceny, przez

co zachodzi w tym zakresie niezgodnosc¢ ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia w

zakresie w/w pozycji przedmiarowych zawartych w kosztorysie ofertowym Wykonawcy z
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zakresem robét zawartym w przedmiarze rob6t do wyceny stanowigcym zatgcznik nr 8 do
SIWZ.

W mysl art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp, Zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic¢
oferte Wykonawcy, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdéwienia z zastrzezeniem, iz niezgodnosci tej nie mozna poprawi¢ w trybie wynikajgcym
z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Natomiast zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Natomiast zgodnie z art. 90 ust. 3 w/w ustawy,
Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto w mysl| art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza: ,przepis art. 90 ust. 1 p.z.p. nie okresla, ile
razy zamawiajgcy moze ponawia¢ wezwania do wyjasnienia kwestii zwigzanych z kalkulacjg
ceny oferty. Nalezy przyja¢, ze wezwanie do zftozenia wyjasnien moze byc¢ skierowane do
wykonawcy nawet Kilkakrotnie w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych wyja$nienn powstajg
dalsze kwestie i nowe watpliwosci do wyjasnienia. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy
powinien w toku postepowania przejmowac¢ za wykonawce inicjatywe w dgzeniu do
wyjasnienia ceny oferty, podczas gdy wykonawca zachowuje sie biernie w tym zakresie,
udzielajgc informacji jedynie ogdlnych lub np. nieodpowiadajgcych na konkretne pytania
zamawiajgcego. Postepowanie zamawiajgcego w postepowaniu musi by¢ bezstronne,
nienaruszajgce zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Kolejne
wezwania do wyjasnienia tego samego zakresu informacji, przy niestarannym stosunku
wykonawcy, nalezy uzna¢ za dokonywane z naruszeniem art. 90 ust. 1i2 p.z.p. w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p. Brak rzetelnosci i starannosci wykonawcy w sktadanych wyjasnieniach nie
moze uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych przez zamawiajgcego.” (por. KIO 1887/16
wyrok z dnia 24 pazdziernika 2016).

Dalej, jak wskazata I1zba, w wyroku z dnia 12 sierpnia 2016 roku sygn. KIO 1408/16:
,1. Dodatkowe wyjasnienia nie mogg stuzy¢ korygowaniu pierwotnych wyjasnien w
odniesieniu do kwestii majgcych istotne znaczenie dla kalkulacji ceny oferty. 2. Powtdrne
wyjasnienia, o ile takowych zgda zamawiajgcy, mogg prowadzi¢ do rozwiania pewnych
walpliwosci zamawiajgcego, stuzy¢ sprostowaniu niescistosci czy wskazywac na dodatkowe
okolicznosci, majgce wptyw na ocene realnosci zaoferowanej ceny, nie mogg jednak stuzyc
Zmianie samych wyjasnien, ktore zostaty ztozone w zwigzku z pierwszym wezwaniem
zamawiajgcego. Takie procedowanie stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji wynikajgcej z art. 7 ust. 1 p.z.p.
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Dalej, ,Zamawiajgcy, co do zasady, nie ma obowigzku wielokrotnego wzywania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p., w szczegdlnosci wowczas,
gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia sg niepetne | ogdlnikowe. Ponowne wezwanie
stanowitoby w tym przypadku naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Ponowne wezwanie jest mozliwe, jesli dotyczy okoliczno$ci, ktore
zostaty podane w wyjasnieniach juz ztozonych, oraz ktére wymagajg dalszego
uszczegotowienia bgdz wyjasnienia. Takie wezwanie nie narusza zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i nie stanowi niedozwolonych negocjacji z
wykonawcg.” (por. KIO 1153/16 wyrok z dnia 13 lipca 2016 roku).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca nie zawart (jak wskazano wczesniej) wyjasnien
w zakresie wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw. Kolejne wezwanie w trybie art.
87 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - w szczegdlnosci w zakresie ponownie
wskazanych czesci przedmiotu zamowienia, stanowito zatem ponowng prosbe o podanie
danych, ktére powinny zosta¢ ujawnione przy pierwszych wyjasnieniach. Co wiecej,
wezwany Wykonawca podat te dane, a dopiero drugie wyjasnienia Wykonawcy umozliwity
Zamawiajgcego poddanie ich dalszej analizie.

Reasumujac, niezaleznie od innych okolicznosci wskazanych dalej, Zamawiajgcy
doszedt do wniosku, ze dopuszczenie do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy sankcjonowatby
poprzez wybdér Wykonawcy koniecznos¢ jego wielokrotnego wzywania o podanie tych
samych danych, a jedynie ich doprecyzowanie, naruszatoby zasady uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania wykonawcéw. Tym samym, oferta podlega odrzuceniu na podstawie
art. 90 ust. 2i 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, analizujgc szczeg6towo drugie wyjasnienia ztozone
przez Wykonawce, w szczegdélnosci w zakresie uzytych materiatdéw, Zamawiajgcy doszedt
do wniosku, ze Wykonawca kalkulujgc cene nie ujat wszystkich materiatébw niezbednych do
wykonania zamoéwienia. Mimo zadeklarowania kompletnosci oferty w tym zakresie w
wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny, jak wynika z wyliczen Zamawiajgcego, ilosci
betonu asfaltowego sg pieciokrotnie zanizone, a ilosci podsypki cementowo-piaskowej,
zanizone dwudziestokrotnie. Watpliwosci Zamawiajgcego co do konkretnych zakresow
zamoOwienia, wyartykutowane w dwdch wezwaniach, okazaty sie zatem uzasadnione.

Zgodnie z zapisami Rozdziatu XIIlI Opis sposobu obliczenia ceny oferty Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia ust. 1, Zamawiajgcy ustalit, ze obowigzujgcym rodzajem
wynagrodzenia bedzie wynagrodzenie kosztorysowe zdefiniowane w art. 629, 630 i 631
Kodeksu cywilnego. Jednoczesnie za podstawe przygotowania oferty cenowej wskazat
dokumentacje projektowa, Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych oraz przedmiary robét do wyceny. W ust. 2 tego samego rozdziatu
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Zamawiajgcy okreslit, ze cene oferty nalezy obliczy¢ metodg kalkulacji uproszczonej wedtug
kolejnosci pozycji wyszczegdlnionych w przedmiarach rob6t do wyceny, przy zachowaniu
m.in. zatozenia, ze poszczegollne pozycje przedmiaréw muszg zawiera¢ koszty wszelkich
uzgodnien, zgtoszen i innych formalnosci koniecznych do realizacji robét (wykonywanych
recznie oraz mechanicznie), sprzetu i materiatbw niezbednych do ich wykonania zgodnie z
umowg, dokumentacjg projektowa i przetargowg oraz sztukg budowlang, m.in. takie jak:

a) projekt organizacji placu budowy wraz z jego pdzniejszg likwidacja,

b) wykonanie projektu i realizacja tablic informacyjnych i pamigtkowych zgodnie z
wytycznymi w Programie Operacyjnym Polska Wschodnia 2014-2020,

¢) wykonanie, utrzymanie i likwidacja zaplecza budowy,

d) projekty, wykonanie, utrzymanie i likwidacja tymczasowych organizacji ruchu w tym
objazdoéw i przejazdow,

e) petnej obstugi geodezyjnej i geologicznej,

f) nadzoru archeologicznego,

g) zwigzane z probami i odbiorami wykonanych robét oraz opracowaniem petne;j
dokumentacji

powykonawczej,

h) inne koszty wynikajace z umowy,

i) wykopy, odwodnienie wykopdw,

j) roboty betonowe i zbrojarskie, szalunki, zabezpieczenie antykorozyjne,

K) wywiezienie i utylizacja gruzu i odpadow,

l) zakup i dowo6z ziemi,

m) zabezpieczenie istniejgcych sieci,

n) badania, pomiary, préby szczelnosci, kamerowanie, ptukanie instalacji, badania
laboratoryjne wody, préby rozruchowe poszczegblnych sieci i instalacji,

0) regulacje wysokosci wiazéw studzienek nowych, jak i istniejacych w nawierzchniach itp. o
ile s wymagane do prawidtowej realizacji i nie zostalty wskazane wprost w pozycjach
przedmiaru,

p) zapewnienie nadzoru herpetologicznego w rejonie zbiornikéw wodnych,

q) ptatny nadzér i ptatne odbiory gestorow sieci.

Natomiast zapisy Szczegotowej Specyfikacji Technicznej D-04.07.01a Podbudowa z
betonu asfaltowego wg WT-1 i WT-2 z 2010 r. okreslajg, ze dla pozycji 9.8.2. Podbudowa
zasadnicza z betonu asfaltowego AC gr. 10 cm (Budowa) cena jednostki obmiarowej, tj.
wykonania 1 m? warstwy podbudowy z betonu asfaltowego (AC P) obejmuije:

- prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,
- oznakowanie robdt,

- oczyszczenie i skropienie podtoza,
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- dostarczenie materiatéw i sprzetu,

- opracowanie recepty laboratoryjnej,

- wykonanie préby technologicznej i odcinka prébnego,

- wyprodukowanie mieszanki betonu asfaltowego i jej transport na miejsce
wbudowania,

- posmarowanie lepiszczem lub pokrycie tasma asfaltowg krawedzi urzgdzen obcych i
kraweznikéw,

- rozlozenie i zageszczenie mieszanki betonu asfaltowego,

- oObciecie krawedzi i posmarowanie lepiszczem,

- przeprowadzenie pomiaréw i badan wymaganych w specyfikacji technicznej,

- odwiezienie sprzetu.

Dodatkowo pod kazdym z kosztoryséw Zamawiajacy zawart o$wiadczenie dla
Wykonawcy stwierdzajace, ze ceny jednostkowe robo6t uwzgledniajg wszelkie roboty
towarzyszace i materiaty potrzebne do wykonania rob6t, wynikajgce z dokumentacii
projektowej, SST, obowigzujgcych przepiséw, norm oraz zasad wiedzy technicznej.

Majgc na wzgledzie, ze Wykonawca nie ujgt wszystkich niezbednych materiatéw do
wy-
konania przedmiotu zamoéwienia, oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, przy czym niezgodnosci tych nie mozna poprawi¢ w trybie wynikajacym z art. 87
ust. 2 pkt ustawy Pzp. Wskazane wyzej okolicznosci mogg by¢ réwniez kwalifikowane jako
zawierajgce razaco niskg cene w zakresie istotnych czesci sktadowych i w efekcie catego
przed-
miotu zaméwienia. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze w zakresie wyzej analizowanych pozyciji
wy-

konania podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego, oferta Wykonawcy ksztattuje sie

nastepu-
jaco:
Lp. Nr spec. Nazwa pozycji Jedn. llosé Cena jedn. Wartosc
techn. obm. [PLN] [PLN]
1 2 3 4 5 6 7

Modernizacja Uktad drogowy

3.8.1 | D-04.07.01a | Podbudowa zasadnicza z | m? 1 495,00 48,18 zt 72 029,10 zt
betonu asfaltowego AC gr. 10
cm

Budowa Uktad drogowy

9.8.1 | D-04.07.01a Podbudowa =zasadnicza z | m? 454,00 32,08 zt 14 564,32 zt
betonu asfaltowego AC gr. 7
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cm

9.8.2 | D-04.07.01a Podbudowa zasadnicza z | m? 3 547,00 4,58 zt 16 245,26 zt
betonu asfaltowego AC gr. 10

cm

W przeliczeniu na tone wbudowanej masy ceny poszczegoinych pozyciji
Wynosz3a:

1) Poz. 3.8.1. - 192,72 zl/tona wbudowanej masy,
2) Poz.9.8.1. - 183,31 zi/tona wbudowanej masy,
3) Poz.9.8.2. - 18,32 zl/tona wbudowanej masy.

Dla poréwnania cena podbudowy zasadniczej z AC WMS 22 P PMB10/40-65
zaoferowana przez w/w Wykonawce w podobnym postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego na budowe drogi wojewddzkiej nr AAA w Olsztynie na odcinku od ul.
Pstrowskiego do wezta drogowego Pieczewo (S51) wynosita 215,25 zl/tona wybudowanej
masy. Na podstawie powyzszego mozna stwierdzi¢, ze koszt wbudowania 1 tony
podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego to co najmniej ok. 180 zt bez wzgledu na
okres ofertowania. Oczywistym jest zatem, ze cena istotnej pozycji przedmiarowej 9.8.2,
majgcej istotny wptyw na cene zamoéwienia, zostata wielokrotnie zanizona. Nawet
przyjmujac, ze Wykonawca dokonat swoistej ,inzynierii cenowej” i ukryt reszte ceny z tej
pozycji w innych pozycjach, to dziatanie takie bytoby oczywiscie niezgodne z trescig
wczesniej zacytowanych zapiséw SIWZ (por. KIO 867/13, KIO 830/16), prowadzgc rowniez
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z aktualnie obowigzujgcym w powyzszym zakresie orzecznictwem nalezy
przyjaé, iz niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2)
ustawy Pzp polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére przez ztozenie swojej oferty chce
zaciggna¢ Wykonawca z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje Zamawiajacy i
ktore opisat w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, ewentualnie na niezgodnym z
SIWZ sposobie wyrazenia, opisania lub potwierdzenia zakresu zobowigzania ofertowego
(nawet przy jego materialnej zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego). Przyjete w
doktrynie orzeczniczej interpretacje normy wynikajacej z w/w przepisu potwierdzaja, iz
niezgodnosc tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum w/w firm z trescig SIWZ ma charakter
zasadniczy i nieusuwalny, a takze dotyczy sfery niezgodnosci zobowigzania Wykonawcy
zawartego w ofercie z trescig SIWZ lub tez polega na sporzgdzeniu lub przedstawienia
oferty w sposob niezgodny z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Niezaleznie od niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, przerzucanie kosztéw pomiedzy
pozycjami stanowi - w $wietle zapiséw SIWZ - réwniez czyn nieuczciwej konkurencji. Jak
wskazata to Izba w wyroku z dnia 23 maja 2016 roku sygn. KIO 547/16, KIO 550/16 i KIO
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552/16: ,Dziatanie wykonawcy polegajgce na 'przerzucaniu” kosztow miedzy odrebnie
rozliczanymi ustugami ptatnymi ryczaftem miesiecznie i ustugami ktorych ilos¢ zlecen nie jest
gwarantowana i budowaniu ceny w ten sposob, ze cena za cze$¢ stafg jest wygdrowana, a
cena za cze$C¢, ktéra moze zostac niezlecona jest znacznie zanizona, jest dziataniem
sprzecznym z dobrymi obyczajami, obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie
zagraza interesowi nie tylko innych przedsiebiorcow, ale przede wszystkim zamawiajgcego.”
Podobnie KIO 2046/11, KIO 1934/12, KIO/KD 17/2015, KIO 791/13). Powyzsze uzasadnia
odrzucenie oferty Wykonawcy rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy PZP.”

Analizy przedtozone w toku rozprawy przez Przystepujacego Izba potraktowata jako
stanowisko strony w postepowaniu.

Izba nie zaliczyta w poczet materialu dowodowego zrzutow ze stron internetowych,
zwierajgcych informacje na temat cen ropy i prognoz w tym zakresie uznajgc je za
nieprzydatne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze brak definicji legalnej ceny razaco
niskiej, stad tez w tym zakresie nalezy odwotaé sie do orzecznictwa, ktére pojecie ,razaco
niskiej ceny” definiuje jako cene oferty odbiegajgcg swojg wartoscig in minus od rynkowej
wartosci przedmiotu zamowienia, a wykonawca w ramach swoich wyjasnien nie wykazat, ze
réznica ta jest uzasadniona, tj. ze bedzie mégt nalezycie wykona¢ zaméwienie bez strat i
finansowania go z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne.

Co do zasady przytoczone definicja ceny razgco niskiej zachowuje aktualnos¢, z tym
zastrzezeniem jednakowoz, ze w obecnym stanie prawnym pojecie to zostato rozszerzone,
bowiem na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp mowa nie tylko o razgco niskiej cenie, ale rbwniez o razgco niskim koszcie. Oznacza to,
iz aktualnie obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy i jej badania moze wigzac sie nie tylko
z kategorig jakg jest cena, ale takze z kosztem, stanowigcym element danej ceny.

Wydaje sie, ze wprowadzone rozwigzanie jest wynikiem dostrzezonej w orzecznictwie
niedoskonatej regulacji w tym przedmiocie, ktéra pojecie razgco niskiej ceny ograniczata do
ceny wiasnie, podczas gdy, jak wskazywata prakityka, poszczegdlne elementy
kosztotworcze, mogg juz stanowi¢ o cenie razaco niskiej, zwlaszcza, gdy stanowig
samodzielny element zamoéwienia. Dostrzezenie powyzszego nie tyle wskazywato na
rozbieznos¢ w orzecznictwie, ale na duzg roztropnosc¢ i staranno$¢ w ocenie dokonywanej
przez KIO w tym przedmiocie. Analiza podejmowanych rozstrzygnie¢ pozwala na
stwierdzenie, ze orzecznictwo z tg niedoskonatg regulacjg jednak sobie poradzito i
dostrzegto zjawisko, ktére dopiero w obecnym stanie prawnym doczekato sie unormowania.
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Reasumujgc, podkreslenia wymaga, ze aktualnie przedmiotem oceny pod kgtem
niskiej ceny nie jest juz jedynie cena, rozumiana jako suma elementow kosztowych,
sktadajgcych sie na realizacje danego zaméwienia, ale rowniez sam koszt. Stwierdzenie zas
nierynkowosci kosztu czy tez ceny, a wiec stwierdzenie braku odzwierciedlenia tej ceny czy
kosztu w realiach rynkowych, majgc oczywiscie w pamieci zakres przedmiotowy zamowienia
i warunki indywidualizujgce przedsiebiorce, majgce wptyw na koszt czy cene, prowadzi do
odrzucenia oferty wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Nie mozna jednoczes$nie traci¢ z pola widzenia, ze ocena kosztu czy tez ceny w
aspekcie ,razgco niskiej” musi by¢ poprzedzona badaniem, ale nie oferty, a wyjasnien i
dowodbw ztozonych przez wykonawce na okolicznos$¢, ze koszt lub cena majg charakter
realny (art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Co prawda, zauwazy¢ rowniez nalezy, ze cena czy tez koszt wskazany w ofercie jest
rowniez wstepnie weryfikowany, bowiem zamawiajgcy musi odpowiedzie¢ sobie na pytanie,
czy te elementy wydajg mu sie razagco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
jego watpliwosci, czy tez sg postrzegane jako prawidtowe, bez zastrzezen. Pojawienie sie
bowiem u zamawiajacego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia,
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, obliguje go do wystgpienia do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w tym
przedmiocie (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Przy czym wyraznie nalezy podkreslic, ze w
momencie, w ktérym zamawiajacy wystepuje do wykonawcy z wnioskiem o udzielenie
wyjasnien powstaje, a poglad ugruntowany jest w orzecznictwie, domniemanie zaoferowania
razgco niskiej ceny lub kosztu, ktére moze obali¢ jedynie wykonawca, sktadajgc stosowne
wyjasnienia i dowody (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp).

Zatem, waga podjecia przez zamawiajgcego okreslonych czynnosci jest ogromna. W
istocie dochodzi bowiem do zakwestionowania ceny czy tez kosztu, zmawiajacy ma
watpliwos¢ co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. Ta watpliwos¢, jak wskazat
ustawodawca, moze powstac¢ na tle nie tylko ceny, ale nawet kosztu. Wezwanie wiec
kierowane przez zamawiajgcego do wykonawcy w zakresie jedynie kosztu kaze przyjg¢, na
tle powotanej regulacji, ze koszt ten ma dla zamawiajgcego istotne znaczenie, bowiem
wzbudzit zastrzezenia i watpliwosci w zakresie mozliwosci wykonania zaméwienia przez
wykonawce.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze czynnosci podejmowane przez
zamawiajgcego muszg by¢ dokonywane z rozwagg, bowiem niosg okreslone konsekwencje
prawne. Analogiczne twierdzenie nalezy odnie$¢ do zachowania wykonawcy. Zaréwno
bowiem zamawiajacy, jak i wykonawca dziatajg w tym zakresie w okreslonym rezimie
prawnym, ktérego nie mozna poming¢, zwtaszcza, jesli chodzi o okreslenie skutkow

prawnych.
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Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze nie ma racji Odwotujgcy, iz wyjasnienia z dnia 13 stycznia 2017 r. miaty charakter
wyczerpujacy i potwierdzaty poprawnos¢ kalkulacji ceny oferty. Okolicznosé, ze Odwotujgcy
podat dla zagregowanych pozycji robét budowlanych zagregowane wartosci robocizny,
materiatu, sprzetu, zysku, kosztow posrednich i kosztow zakupéw materiatow, w ocenie Izby,
nie $wiadczy jeszcze o wykazaniu, ze zaproponowana cena ma charakter realny.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze sktadajgc wyjasnienia Wykonawca ma
obowigzek przedstawienia ich w taki sposéb, aby Zamawiajgcy mogt przesledzi¢ sposéb i
metodyke kalkulacji ceny oferty po to, zeby mie¢ pewnosé, iz cena ma charakter rynkowy.
Wyjasnienia winny by¢é zatem skonstruowane w taki sposéb, aby Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ weryfikacji przedtozonej przez Odwotujgcego kalkulacji.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy tego elementu zabrakto.
Jakkolwiek Odwotujgcy podat czynniki kosztotworcze dla gtownych elementéw robét, to
jednakowoz uczynit to w sposéb, ktéry uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie realnej
weryfikacji kalkulacji ceny zaproponowanej przez Odwotujgcego, a tym samym oceny w
przedmiocie ceny razaco niskiej. Odwotujacy catkowicie pominat, ze Zamawiajacy oczekiwat
kalkulacji szczegotowej ceny, z uwzglednieniem wskazanych przez Zamawiajgcego
elementow kosztotworczych w ramach poszczegdélnych robdt. Zagregowanie tych wartosci
nie czyni zado$¢ wymaganiom Zamawiajacego i sprawia, ze wyjasnienie ceny razaco niskiej
ma charakter pozorny, bowiem wymyka sie kontroli Zamawiajgcego.

Z catg mocg nalezy podkresli¢, ze wyjasnienia sktadane w przedmiocie razgco niskiej
ceny majg istotne (rozstrzygajgce) znaczenie dla stwierdzenia, czy cena na charakter razgco
niski czy tez rynkowy, stad tez za niewtasciwe nalezy uznac takie praktyki wykonawcoéw,
ktorzy w sposéb formalny odpowiadajg na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca, na ktérym spoczywa ciezar udowodnienia (art.
90 ust. 2 ustawy Pzp), ze cena ma charakter realny winien przedstawi¢ wyjasnienia, ktore
nie budzg watpliwosci, a w sposdb kompleksowy pokazujg metodyke budowania ceny oferty
i uwzgledniania kosztéw na okreslonym poziomie. Oczywistym jest dla lzby, ze podanie
kosztow dla pewnego zbioru (pewnej grupy robo6t budowlanych) nie daje Zamawiajgcemu
zadnych mozliwosci weryfikacji kalkulacji ceny oferty, stad tez twierdzenia Odwotujgcego, ze
wyjasnienia z dnia 13 stycznia 2017 r. byly wystarczajgce dla oceny, ze zaproponowana
przez niego cena nie miata charakteru razgco niskiej sg nieuzasadnione.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie tylko, ze w sposob nieprawidtowy
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 10 stycznia 2017 r. (w zakresie kalkulacji
szczegbtowej), to jeszcze w czesci tego wezwania nie wykonat, dotyczy to w szczeg6Inosci

kosztow pracy i poziomu narzutéw, a zatem domaganie sie przez Odwotujacego uznania na
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podstawie rzeczonych wyjasnien, ze zaproponowana przez niego cena ma charakter realny
jest absolutnie nie do przyjecia.

Zaoferowane przez Odwotujgcego wraz z przedmiotowymi wyjasnieniami dowody w
postaci ofert cenowych podwykonawcow i kosztorysow pozostajg bez wptywu na dokonang
ocene. Analiza ich tresci prowadzi do wniosku, ze zostaty przygotowane na potrzeby tego
postepowania i dostosowane do wyjasnien Odwotujgcego po to, aby stworzyé wrazenie
pewnej spoéjnosci pomiedzy wyjasnieniami Odwotujgcego a rzeczonymi dokumentami.
Nadto, rzeczone dowody, podobnie jak wyjasnienia Odwotujgcego, nie poddajg sie
jakiejkolwiek kontroli, gdyz sg w istocie odbiciem materiatbw przygotowanych przez
Odwotujgcego (zagregowane koszty, struktura dokumentéw).

Jesli idzie o wyjasnienia z dnia 27 stycznia 2017 r., to Izba réwniez nie podziela
twierdzen Odwotujgcego, ze potwierdzajg one, iz cena Odwotujacego nie ma charakteru
razgco niskiej. Tutaj znowu Odwotujgcy stara sie pozornie wypetni¢ zobowigzanie
Zamawiajgcego wskazujgc na wysoko$¢ narzutdw i ujmujgc zestawienie robocizny, sprzetu i
materiatdw dla danego dziatu wycenianego przedmiaru, jednakowoz Odwotujgcy znowu
unika przedstawienia wprost, jakie naktady sg ponoszone w ramach poszczegdlnych pozyciji
kosztorysowych, a tylko takie przedstawienie kalkulacji ceny oferty stanowi zadoséuczynienie
wymaganiom Zamawiajgcego, wyartykutowanym w tresci wezwania i daje podstawy do
rzetelnej weryfikacji, a w konsekwencji oceny ceny Odwotujgcego.

Co wazne réwniez i czego nie mozna traci¢ z pola widzenia to fakt, ze tre$¢ wyjasnien
w pewnym zakresie rozmija sie z trescig oferty Odwotujgcego, dotyczy to podbudowy z
betonu asfaltowego (poz. 9.8.1 i 9.8.2 kosztorysu Odwotujgcego) i podsypki cementowo-
piaskowej (poz. 10.1.1, 10.1.2, 10.6.1, 10.6.2, 11.3.1). Na podstawie kosztorysu mozna
ustali¢, ze do wykonania podbudowy z betonu asfaltowego potrzeba mieszkanki MMA AC w
ilosci ponad 966 ton, zas z wyjasnien wynika, ze ujeto nieco ponad 168 ton tego materiatu, a
zatem brakuje ponad 798 ton przedmiotowej mieszanki. Podobnie przedstawia sie sytuacja z
podsypkg cementowo-piaskowg pod nawierzchnie z ptyt kamiennych, kostki brukowe;j
betonowej i kostki kamiennej. Dla wykonania nawierzchni o powierzchni 4 170 m? potrzeba
ponad 125 m® podsypki, za$ z wyjasnien wynika, ze Odwotujgcy przewidziat jej zaledwie w
ilosci 6,4 m®, a zatem brakuje prawie 120 m?tej podsypki.

Powyzsze pokazuje, ze wyjasnienia pozostajg niespdjne wzgledem tresci oferty,
Odwotujgcy stara sie bowiem wykaza¢ realno$¢ ceny zanizajac ilos¢ materiatdw
niezbednych do wykonania rzeczonej podbudowy czy tez nawierzchni, a skoro tak, to nie
mozna twierdzi¢, ze Odwotujgcy wykazat, ze cena ma charakter rynkowy. Niespdjnosé tych
wyjasnien z trescig oferty zdaje sie dowodzi¢, ze Odwotujgcy musiat w okreslony sposéb
dopasowac ilos¢ materiatu, aby uwiarygodni¢ cene, pomijajgc nawet pewne wielkosci

wymagane przez Zamawiajgcego i zaoferowane w kosztorysie.
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Zwraca uwage fakt, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach w taki sposéb przedstawit
zestawienie materiatdw, aby wywota¢ u Zamawiajgcego wrazenie, ze wszystko polega na
prawdzie i odpowiada tresci oferty, stosujgc dla przyktadu inne jednostki miary, podajgc
zagregowane ilosci materiatu dla grupy pozycji, a nie dla pozycji jednostkowej. Rzeczony
zabieg, w ocenie Izby, miat na celu przekonanie Zamawiajgcego o rynkowym charakterze
ceny Odwotujgcego, jednakze wspomniane dziatania jedynie utwierdzajg Izbe w
przekonaniu, ze miaty na celu osiggniecie zamierzonego przez Odwotujgcego rezultatu, a nie
podanie realnych kwot i konkretnych wyjasnien.

Odwotujgcy wiec nie wyjasnit, a przynajmniej w podanym wyzej aspekcie, kalkulaciji
swojej ceny. Nie uczynit tego na etapie wyjasnien i nie stara sie nawet (cho¢ bytoby to
bezskuteczne) na dalszym etapie. Na prézno poszukiwa¢ stanowiska Odwotujacego, ktéry
staratby sie wyttumaczy¢ niespdjnosé wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny z trescig
oferty. Co wiecej, Odwotujgcy nawet nie kwestionuje, ze podane ilosci materiatdw
przewidziane dla kalkulacji ceny oferty na potrzeby wyjasnien zostaty wielokrotnie zanizone,
a to zdaniem lIzby, czyni te kalkulacje niewiarygodng. Jesli kalkulowana jest cena w ofercie
dla innej ilosci materiatow i innej w wyjasnieniach, to nie mozna przyjg¢, ze wyjasnienia
stanowig wykazanie poprawnosci kalkulacji ceny oferty.

W wyjasnieniach z dnia 27 stycznia 2017 r. Odwotujgcy podat zagregowang cene dla
mieszanki MMA AC na podbudowie 160 z#t, podczas gdy z poz. 9.8.2 kosztorysu
Odwotujgcego wynika, ze cena ta ksztattuje sie na poziomie 18,32 zt/t (cho¢ juz w innych
pozycjach — 3.8.1 i 9.8.1 jest ona znacznie wyzsza). Odwotujgcy w zaden sposéb nie
wyjasnit realnego charakteru ceny z pozycji 9.8.2 kosztorysu, a wrecz przeciwnie,
wyjasnienia pokazujg wadliwos¢ tej wyceny.

W tym miejscu nalezy réwniez podkresli¢, ze Zamawiajacy oczekiwat szczegbtowego
okreslenia kosztéw robocizny, sprzetu, materiatéw i narzutow dla poszczegdlnych pozyciji
kosztorysowych, co oznacza koniecznos¢ sporzadzenia na potrzeby wyjasnien kosztorysu
szczegO6towego w odniesieniu do grupy rob6t wskazanych przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy udzielajgc wyjasnien unikat powyzszego, co tylko potwierdza, ze nie miat woli
rzetelnego wyjasnienia ceny oferty i w konsekwencji tego nie uczynit.

Bezprzedmiotowe jest na obecnym etapie postepowania kwestionowanie uprawienia
Zamawiajgcego do zgdania spornego kosztorysu, skoro Odwotujacy akceptowat wezwania
Zamawiajgcego, nie korzystajac ze srodkéw ochrony prawnej. Na marginesie jedynie nalezy
zauwazyc¢, ze Zamawiajacy dla oceny ceny oferty moze korzysta¢ ze wszystkich dostepnych
srodkdéw stuzacych sprawdzeniu ceny. Nie do zaakceptowania jest bowiem sytuacja, w ktdrej
zamawiajgcy pozbawiony jest narzedzi do weryfikacji ceny, a tym samym zgoda na

pozostawienie watpliwosci, czy wykonawca zrealizuje zaméwienia za zaoferowang cene.
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Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp kreuje dla zamawiajgcego tego rodzaju uprawnienie, ktére
daje mu wszechstronng mozliwos¢ wyjasnien.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze doswiadczenie Wykonawcy moze mie¢ wptyw na
umiejetnos¢ kalkulacji ceny, ale nie jest to okolicznos¢, ktéra jako samodzielna przesgdza o
rynkowym charakterze zaoferowanej ceny. Co wiecej, jest to cecha, ktérg posiada wiekszos¢
profesjonalnych wykonawcow, a wiec w zaden sposéb nie odr6znia wykonawcy, a juz z
pewnoscig nie ttumaczy ceny oferty.

Argument Odwotujgcego, ze réznica pomiedzy ceng oferty Odwotujgcego a wartoscig
szacunkowg zamoéwienia powiekszong o nalezy podatek od towardw i ustug czy tez cenami
innych ofert nie stanowi o cenie razaco niskiej jest co do zasady trafny, ale w
okolicznosciach niniejszej sprawy nieuzasadniony, bowiem Zamawiajgcy z tego faktu nie
wywiddt niekorzystnych dla Odwotujgcego skutkdw. Wskazane okolicznosci nie staty sie
podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Wskazywana przez Odwotujacego niewielka réznica pomiedzy ceng jego oferty a
ceng oferty uplasowanej na drugim miejscu w rankingu ofert nie swiadczy o rynkowym
charakterze ceny oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy zdaje sie zapominac, ze podstawg oceny
sg wyjasnienia zlozone w przedmiocie razgco niskiej ceny, a nie wskazywane przez
Odwotujgcego dysproporcje.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy zdaje sie zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze nie
umotywowat i nie uzasadnit nalezycie swojego rozstrzygniecia w przedmiocie odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Izba nie stwierdzita powyzszego, a Odwotujacy nawet nie wskazat, z
czego twierdzenie to wywodzi.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze to na Zamawiajgcym spoczywa
ciezar dowodowy, polegajacy na wykazaniu z jakich wzgledéw uznaje, ze oferta zawiera
razgco niskg cene. Przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo w tym przedmiocie jest
nieadekwatne do aktualnego stanu prawnego. Obecnie to na wykonawcy udzielajacym
wyjasnien spoczywa ciezar dowodu w przedmiocie ceny razgco niskiej, a Zamawiajgcy
dokonuje jedynie oceny tych wyjasnien (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, art. 190 ust. 1a ustawy
Pzp).

Przedmiotowej oceny nie zmienia réwniez i ta okolicznosé, ze réznica pomiedzy
kwestionowanymi pozycjami z kosztorysu Odwotujgcego i pozostatych wykonawcéw wynosi
ok. 200.000,00 zt przy wartosci zamoOwienia na poziomie kilkunastu milionéw ztotych. Po
pierwsze bowiem Odwotujgcy pomija, ze nie wskazywana roznica jest przedmiotem oceny.
Po drugie, Odwotujgcy zapomina, ze rozstrzygajgce znaczenie w tym przedmiocie miata
tres¢ wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, ktére Zamawiajgcy uznat za
niewystarczajgce dla stwierdzenia, ze cena nie ma charakteru razgco niskiej i z tych

powoddw odrzucit oferte Odwotujgcego.
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Zauwazy¢ rowniez nalezy, czego Odwotujgcy nie dostrzega, ze Zamawiajgcy zwrdcit
uwage odrzucajgc oferte Odwotujgcego, ze ponowne wyjasnienia w przedmiocie razgco
niskiej ceny nie moga stuzy¢ ztozeniu wiasciwych wyjasnien, ktére wykonawca jest
zobowigzany ztozy¢ na pierwsze wezwanie zamawiajgcego w tym przedmiocie. Natomiast
kolejne wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny moga jedynie stuzy¢ wyjasnieniu
okolicznosci, ktére wzbudzity watpliwosci na kanwie uprzednio ziozonych wyjasnien, w
przeciwnym bowiem razie dojdzie do naruszenia zasady rbwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji, z czym nalezy sie zgodzic.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wyjasnienia Odwotujgcego nie spetniajg oczekiwan
Zamawiajgcego, nie zostaly bowiem ztozone w takim stopniu szczegoétowosci, jakiego
wymagat Zamawiajacy, a te przedtozone nie dajg podstaw do ustalenia, ze cena
zaproponowana przez Odwotujgcego charakteru razaco niskiej nie ma. Zagregowane koszty
dla zagregowanych pozycji kosztorysu nie dajg mozliwosci weryfikacji ceny oferty, zas
rozdzwiek pomiedzy wyjasnieniami a trescig oferty w odniesieniu chociazby do wskazanych
materiatdw wskazuje, ze cena ta, a przynajmniej cena poszczegdlnych kosztéw nie zostata
wyjasniona.

Wobec powyzszego zarzuty naruszenia przepiséw art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp okazaty sie niestuszne. Zarzut naruszenia przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie podlegat rozpatrzeniu jako niezawarty w odwotaniu (art. 192

ust. 7 ustawy Pzp).

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze w niniejszej sprawie zaktualizowaty
sie przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy stracit bowiem z pola widzenia okolicznos¢, ze wyjasnienia w
przedmiocie razaco niskiej ceny nie stanowig tresci oferty. Rzeczonymi wyjasnieniami
Odwotujgcy nie zmienit ani nie odwotat okreslonych postanowien (warunkéw) oferty, a zatem
nie mozna przyja¢, ze dla oceny oferty Odwotujgcego w zakresie zgodnosci jej tresci z
trescig SIWZ pierwszoplanowe znaczenie ma tres¢ przedmiotowych wyjasnien. Uczynienie
powyzszego bytoby mozliwe, gdyby Zamawiajgcy ustalit, w trybie przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, ze Odwotujgcy oferuje jednak inng ilos¢ materiatéw niz to wynika z kosztorysu
ofertowego. Natomiast stwierdzenie, ze w wyjasnieniach podano inng (mniejszg) ilos¢
materiatdw niz w kosztorysie winno prowadzi¢ do konstatacji, ze wyjasnienia nie maja
wiarygodnego charakteru, a zatem, nie moga by¢ uznane za swiadczgce o rynkowym
charakterze ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, o czym byta mowa wyzej.

W ocenie Izby znalazt potwierdzenie zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty, z mocy wskazanego
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przepisu, jezeli stwierdzi, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W
okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie wskazat, z jakim czynem nieuczciwej
konkurencji mamy do czynienia, co wiecej, Zamawiajacy formutuje jedynie przypuszczenie w
tym wzgledzie, co tylko potwierdza trafno$¢ zarzutu Odwotujgcego. Zamawiajgcy odrzucajgc
oferte z powodu czynu nieuczciwej konkurencji musi mie¢ pewnosé, z jakim czynem
stypizowanym w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji mamy do czynienia i na czym
on w okolicznosciach konkretnej sprawy polega. Zamawiajacy tym wyzwaniom nie sprostat.
Nie wskazat, znamiona jakiego czynu wyczerpuje zachowanie Odwotujgcego oraz, ze
praktyka przerzucania kosztéw pomiedzy pozycjami kosztorysowymi ma miejsce.
Okolicznos¢, ze w danej pozycji czego$ brakuje nie oznacza automatycznie, ze znajduje sie
to w innej pozycji, rownie dobrze mozemy mie¢ do czynienia z niedoszacowaniem.

Stwierdzenie naruszenia ww. przepisbw nie moze jednak prowadzi¢ do
uwzglednienia odwotania, gdyz powyzsze pozostaje bez wptywu na wynik postepowania (art.
192 ust. 2 ustawy Pzp). Czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu razaco niskiej
ceny jest prawidtowa, a zatem odrzucenie oferty Odwotujgcego jest uzasadnione.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........cceevuvuvnnnnnnnns

37



