Sygn. akt: KIO 1434/16
WYROK
z dnia 18 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2016 r. przez
odwotujgcego - wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia —
Konsorcjum - (1) TRAKT S.A., (2) BUDROMOST-STARACHOWICE Sp. z o.0. Gorki
Szczukowskie 1 k/Kielc, 26-065 Piekoszéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Swietokrzyski Zarzad Drég Wojewaédzkich w Kielcach, ul. Jagiellonska
72, 25-602 Kielce,

przy udziale wykonawcy:

A. Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych FART Sp. z 0.0., ul. Sciegiennego 268A, 25-
116 Kielce, oraz

C. Skanska S.A., ul. Gen. J6zefa Zajgczka 9, 01-518 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum - (1) TRAKT S.A., (2) BUDROMOST-
STARACHOWICE Sp. z o0.0. Gorki Szczukowskie 1 k/Kielc, 26-065 Piekoszow i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: (1) TRAKT S.A., (2)
BUDROMOST- STARACHOWICE Sp. z o0.0., Gorki Szczukowskie 1 k/Kielc, 26-065
Piekoszow tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.



Sygn. akt: KIO 1434/16
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — Konsorcjum — Lider - TRAKT S.A. Gorki Szczukowskie 1 k/Kielc oraz Partner -
BUDROMOST-STARACHOWICE Sp. z 0.0. z Wachocka [Odwotujacy] w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Swietokrzyski Zarzad Drég Wojewddzkich z siedzibg
w Kielcach w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164] [Ustawa lub ustawa Pzp],
ktérego przedmiotem zamowienia jest ,Rozbudowa DW 755 etap Ill A od km 12+124,50 do
km 16+247,00 wraz z budowg obwodnicy Cmielowa”. Odwotujgcy skierowat zarzuty wobec
oferty wykonawcy Skanska S.A. [wykonawca Skanska], ktéra zostata uznana za
najkorzystniejszg oraz oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Konsorcjum Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych ,FART" Sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwo ,DUBR" Sp. z o0.0., [Konsorcjum FART] wskazujac na niezasadne
zaniechanie odrzucenia oferty:

wykonawcy Skanska na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp - z uwagi na jej
niezgodnosc z trescig SIWZ w zakresie, w jakim w przypadkach wskazanych w zatgczniku Nr
1 do niniejszego odwotania, ceny jednostkowe lub kwoty ryczattowe pozycji kosztorysowych
nie uwzgledniajg wszystkich czynnosci, wymagan i badan sktadajgcych sie na jej wykonanie,
okreslonych dla danej roboty w SST i dokumentacji projektowej, jak réwniez nie obejmujg
m.in. robocizny wraz z towarzyszacymi kosztami, wartosci zuzytych materiatow, wartosci
sprzetu, kosztéw posrednich itp.,

Konsorcjum FART na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp - ktéra to oferta jest
niezgodna z trescig SIWZ w zakresie, w jakim w przypadkach wskazanych w zatgczniku Nr 2
do niniejszego odwotania, ceny jednostkowe lub kwoty ryczattowe pozycji kosztorysowych
nie uwzgledniajg wszystkich czynnosci, wymagan i badan sktadajgcych sie na jej wykonanie,
okreslonych dla danej roboty w SST i dokumentacji projektowej, jak rowniez nie obejmujg
m.in. robocizny wraz z towarzyszacymi kosztami, wartosci zuzytych materiatéw, wartosci
sprzetu, kosztow posrednich itp.,

wykonawcy Skanska oraz Konsorcjum FART na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z
art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust.1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji [ustawa znk] w sytuacji, gdy ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na niedozwolonej manipulacji ceng ostateczng, poprzez razace
zanizanie czesci cen jednostkowych lub kwot ryczattowych pozycji kosztorysowych i podanie
pozornej i nierealnej ceny jednostkowej lub kwoty ryczattowej pozycji kosztorysowych, a w

3



konsekwencji - zanizenie ceny ofertowej, aby otrzymac przedmiotowe zamowienie; Takze ich
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug i towaréw ponizej kosztéw ich
$wiadczenia lub wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw;

wykonawcy Skanska na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w sytuacji gdy przedstawiona
cena w ofercie jest razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Wskazat ponadto na art. 7 ust. 1 Pzp, podnoszac zarzut naruszenia w postepowania zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, oraz art. 91 ust. 1 Pzp
Z uwagi na zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci
polegajacej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty SKANSKA S.A., (2) dokonania
czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum FART i w
konsekwencji (3) wybor oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej. Wnidst réwniez — w
zakresie podtrzymanym na posiedzeniu i rozprawie o dopuszczenie dowodéw z
dokumentow:

1) stanowigcych zataczniki Nr 1, 2, 2A, 2B, 2C, 2D i 5 do niniejszego odwotania, na
okolicznos¢ wskazania w ztozonych ofertach przez SKANSKA S.A. oraz konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjnych ,FART” Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo ,DUBR" Sp.
z 0.0. cen jednostkowych Ilub kwot ryczattowych pozycji kosztorysowych, ktére nie
uwzgledniajg wszystkich czynnosci, wymagan i badan skfadajgcych sie na jej wykonanie,
okreslonych dla danej roboty w SST i dokumentacji projektowej, jak réwniez nie obejmujg
m.in. robocizny wraz z towarzyszacymi kosztami, wartosci zuzytych materiatow, wartosci
sprzetu, kosztéw posrednich itp.,

2) stanowigcych zatgczniki Nr 3 i 4 do niniejszego odwotania, na okolicznos¢ polityki
SKANSKA S.A., polegajacej na skladaniu w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego razgco niskich cen w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Whniést takze o dopuszczenie dowodu z zeznan swiadka D. R. - pracownika Odwotujgcego,
na okoliczno$¢ wskazania w ofertach SKANSKA oraz Konsorcjum FART cen jednostkowych
lub kwot ryczattowych pozycji kosztorysowych, ktére nie uwzgledniajg wszystkich czynnosci,
wymagan i badan sktadajgcych sie na cene jednostkowg oraz nie obejmujg m.in. robocizny
wraz z towarzyszacymi kosztami, wartosci zuzytych materiatéw, wartosci sprzetu, kosztow
posrednich. Tego wniosku, lIzba majgc na uwadze regute z art. 190 ust.6 ustawy Pzp, nie
uwzglednita i w konsekwencji wnioskowana osoba, jako pracownik, na podstawie
udzielonego do protokotu upowaznienia mogta we wnioskowanym zakresie prezentowaé

stanowisko Odwotujacego.



Wykonawca stwierdzit, ze jego interes w uzyskaniu zamdwienia zostat naruszony w
niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta odwotujgcego powinna by¢ uznana za oferte
najkorzystniejszg, po odrzuceniu ofert SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum FART, a przez to
odwotujgcemu nalezato udzieli¢ zaméwienia publicznego. Nieuzyskanie zamdwienia
powoduje mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody w postaci utraconych korzysci z
wynagrodzenia, jakie statoby sie nalezne za zrealizowanie kontraktu. W uzasadnieniu

zarzutéw, w szczegdblnosci podat, co nastepuje:

Zgodnie z trescig SIWZ, zakres zadania obejmuje: 1) rozbudowe drogi wojewddzkiej
Nr 755 od km 12+124,50 do km 16+247,00; 2) budowe obwodnicy Cmielowa na terenie
gminy i miasta Cmieléw wraz z przebudowg istniejgcej sieci uzbrojenia terenu i przebudowg
drég innych kategorii; 3)opracowanie projektu budowlanego i wykonawczego oraz realizacja
budowy Bazy Stuzby Drogowej dla potrzeb Obwodu Drogowego wraz z dostawg
wyposazenia sprzetowego. Zamawiajacy w punkcie 17 siwz okreslit, ze przy wyborze ofert
bedzie stosowatl nastepujgce kryteria: Cena brutto oferty - 97% i Okres gwarancji na
wykonane roboty - 3%. Podat, ze szczegbtowy sposdb obliczenia ceny oferty zostat zawarty
w punkcie 9 SIWZ, gdzie Zamawiajacy - z rozbiciem na opisane powyzej pozycje w ramach
gtbwnego zadania - szczegbtowo okreslit elementy cenotwércze. Wskazat ponadto — na
istotne — jego zdaniem - dla oceny elementy punktu 9 SIWZ: ,» Cena oferty zostanie
wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzgdzone na formularzach.
Podstawg obliczenia ceny oferty sg przedmiary rob6t zamieszczone w SIWZ, « Kosztorysy
ofertowe nalezy sporzgdzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej wg kolejnosci pozycji
wyszczegOlnionych w kosztorysach. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysach oraz wartos¢ netto za cato$¢ zamdwienia; ¢
Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych wszystkie
pozycje przedmiarowe opisane w Przedmiarach robét. « Podana cena oferty bedzie
stanowita wynagrodzenie kosztorysowe. Wskazat ponadto, ze ,Zgodnie z § 7 Projektu
Umowy, wynagrodzenie ma w przewazajgcym zakresie charakter kosztorysowy, tj. co do
rozbudowy DW 755 - etap Ill A na odcinku od km 12+124,50 do km 16+247,00 oraz budowy
obwodnicy Cmielowa. Ryczattowy charakter ma jedynie wynagrodzenia za opracowanie
projektu budowlanego i wykonawczego oraz realizacje budowy Bazy Stuzby Drogowej dla
potrzeb Obwodu Drogowego wraz z dostawa wyposazenia sprzetowego”. Powotat sie
rowniez na Szczego6towg Specyfikacje Techniczng (D-M-00-00-00) i jej punkt 9 (podstawa
ptatnosci), ktory wskazuje, ze: ¢ Podstawg pfatnosci jest cena jednostkowa netto,
skalkulowana przez Wykonawce za jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozyciji
kosztorysu; « Dla pozycji kosztorysowych wycenionych ryczattowo podstawg ptatnosci jest
wartos¢ (kwota) podana przez Wykonawce w danej pozycji kosztorysu. «Cena jednostkowa
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lub kwota ryczattowa pozycji bedzie uwzglednia¢ wszystkie czynnosci, wymagania i badania
sktadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej roboty w SST i w Dokumentacji
Projektowej. « Ceny jednostkowe lub kwoty ryczattowe rob6t bedag obejmowac:

- robocizne bezposrednig wraz z towarzyszgcymi kosztami, - wartos¢ zuzytych materiatéw
wraz z kosztami ich zakupu, magazynowania, ewentualnych ubytkdéw i transportu na teren
budowy, - wartos¢ pracy sprzetu wraz z towarzyszacymi kosztami, - koszty posrednie, zysk
kalkulacyjny i ryzyko, - podatki obliczane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, - koszt
nadzoru specjalistycznego petnionego przez wiascicieli instalacji na powierzchni ziemi i
urzadzen podziemnych, - koszty zapewnienia wymaganych ubezpieczen, - koszty
utrzymania ciggtosci dostawy mediéw, -  koszty urzadzenia i utrzymania zaplecza
Wykonawcy. Stwierdzit réwniez, ze SST w kolejnych punktach szczegétowo okresla, co
sktadac sie powinno na podstawe ptatnosci w ramach danej pozycji do wykonania, tj. okresla
cene danej jednostki obmiarowej, poprzez odniesienie do w/w warunkéw ogdlnych oraz
wskazanie dodatkowych wymogow, specyficznych dla danej jednostki. Odnoszac zarzuty do
tresci ofert wskazanych wykonawcéw stwierdzit, co nastepuije:

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp podnidst, ze
oferenci SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum FART w poszczegdinych elementach ofert, podali
wielokrotnie ceny jednostkowe lub kwoty ryczattowe pozycji kosztorysowych, ktére w sposéb
oczywisty nie uwzgledniajg wszystkich czynnosci, wymagan i badan sktadajgcych sie na jej
wykonanie, okreslonych dla danej roboty w SST i dokumentacji projektowej, jak rowniez nie
obejmujg m.in. robocizny wraz z towarzyszacymi kosztami, wartosci zuzytych materiatéw,
wartosci sprzetu, kosztéw posrednich itp. Na dowod przedstawit odpowiednio w zatgcznikach
nr 1i 2 Wykaz tych cen jednostkowych lub kwot ryczattowych pozycji kosztorysowych oraz
uzasadnienie, iz ceny te lub kwoty nie uwzgledniajg wszystkich czynnosci, wymagan i badan
sktadajgcych sie na jej wykonanie, okreslone dla danej roboty w SST i dokumentacji
projektowej, jak rowniez nie obejmujg m.in. robocizny wraz z towarzyszgacymi kosztami,
wartos¢ zuzytych materiatdw, wartosci sprzetu, kosztéw posrednich itp. Czesto sg to kwoty
jednostkowe w wysokosci 1 grosza, 10 groszy (0,1 zt), 40 gr (0,40 zt), co dowodzi uchybienia
SIWZ w spos6b oczywisty, ale w powotanych zatgcznikach wskazano takze przypadki, gdy
kwoty jednostkowe sg wyzsze od symbolicznych 1 lub 10 gr, jednakze — zdaniem
wykonawcy - w sposob na tyle drastyczny odbiegajg od srednich stawek rynkowych, ze nie
sposob jest uznac¢, ze przyjeto je wedtug wymagan wskazanych w SIWZ. W przypadku
SKANSKA S.A., przyktadowo:

1) wycena jednostkowa w pozycji nr 65 ,Formowanie i zageszczanie nasypow o wys. 3.0-
10.0 m spycharkami w gruncie kat. IlI-IV - dow6z gruntu niewysadzinowego o CBR= min.
40%, U= min.5 - obwodnica, DW 755 ul. Ostowiecka, Parking” kosztorys ,Branza Drogowa",
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wynosi 4,14 z, przy realnie wycenionych wycenach innych oferentéw od 18 zt do 22,41 zi, co
przektada sie na réznice w tej pozycji kosztorysowej pomiedzy 244.260 zt a 1.062.000 zt -
1.322.190 z,

2) wycena jednostkowa w pozycji nr 28 ,Usuniecie warstwy ziemi urodzajnej (humusu)

o grubosci do 15 cm za pomocg spycharek. Docelowa grubos¢ humusu to 50cm. Usuniecie
ziemi urodzajnej z obszaru obejmujgcego projektowang obwodnice wraz z drogami
serwisowymi, parking, drogi powiatowe (ul. Opatowska, Jastkowska), drogg wewnetrzng
droge gming, DW 75 = 3,33” kosztorys ,Branza Drogowa", wynosi 2,25 zt, przy realnie
wycenionych wycenach innych oferentéw od 5,22 zt do 7,65 zi, co przektada sie na réznice w
tej pozycji kosztorysowej pomiedzy 294.750 zt a 683.820 zt - 1.002.150 zi,

3) wycena jednostkowa w pozycji nr 6.2; 7.2; 11.2; ,Warstwa z kruszywa famanego
stabilizownego mechanicznie + destrukt grubosci 25 cm” kosztorys ,Roboty drogowe",
wynosi 0,67 zt, przy realnie wycenionych wycenach innych oferentow od 3,84 zt do 10 zi, co
przektada sie na réznice w tej pozycji kosztorysowej pomiedzy 23.422,53 zt a 134.242,56 zi-
349.590 zt. W przypadku Konsorcjum FART przyktadowo:

1) wycena jednostkowa w pozycji 480 ,Wyprzedzajgce badania archeologiczne stanowisk
ratowniczych w granicach inwestycji wraz ze sporzgdzeniem sprawozdania" jest ok. 8-10
razy nizsza niz wycena pozostatych poréwnywanych oferentéw (91,89 zt wobec 798,26 -
910,47 zi, co za chwile przektada sie na réznice w tej pozycji kosztorysowej pomiedzy
60.004,17 zt a 521.263,78 zt - 594.536,91 zt.

2) wycena jednostkowa w pozycji nr 19.3; ,Warstwy podsypkowe, podsypka cementowo-
piaskowa grubosci 10 cm" kosztorys ,Roboty drogowe" wynosi 0,10 zi, przy realnie
ocenionych wycenach pozostatych poréwnywanych oferentow 9,04 zt - 13,65 zi, co
przektada sie na réznice w tej pozycji kosztorysowej pomiedzy 1.316,70 zt a 119.029,68 zt -
179.729,55 zi,

3)wycena jednostkowa w pozycji nr 382; 385; 387; 389; 392 ,tawa betonowa pod
krawezniki" kosztorys ,Branza Drogowa", wynosi 0,40 zt, przy realnie ocenianych wycenach
pozostatych poréwnywanych oferentéw 83,65 zt - 130,44 zi, co przektada sie na réznice w tej
pozycji kosztorysowej pomiedzy 150,02 zt a 31.370,52 zt a 48.918,92 zi.

W Zatacznikach Nr 1 i 2 wskazano zarazem na koncu podsumowanie ogoélnej dla
analizowanych przypadkéw réznicy wynikajacej z zanizenia wycen przez SKANSKA S.A.
oraz Konsorcjum FART w stosunku do pozostatych oferentow, ktére to wielkosci majg
charakter znaczgcy. Odwotujgcy podkreslit, ze Zatgczniki Nr 1 i Nr 2 nie zawierajg wszystkich
przypadkow nienalezytej wyceny jednostkowej, gdyz z uwagi na termin odwotania brak byto
mozliwosci rzetelnego uzasadnienia - poprzez odniesienie sie, co stawek rynkowych -
kazdego przypadku uchybienia. Zdaniem Odwotujgcego, dokonanie w taki sposob wyceny
poszczegodlnych pozycji kosztorysu poprzez podanie kwot pozornych, symbolicznych (1 gr,
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10 gr) lub kwot wyzszych, jednak w oczywisty sposéb razgco odbiegajgcych od srednich
stawek rynkowych, nie odpowiada tresci SIWZ, a to z tego wzgledu, ze SST stanowi czes¢
SIWZ (zgodnie m.in. z art. 31 ust. 1 w zw. z art. 35 Pzp). Skoro Zamawiajacy zardéwno
bezposrednio w tresci SIWZ, jak réwniez nastepnie w kolejnych punktach SST doktadnie i
precyzyjnie okreslit wymagania dotyczace poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, to ich
wycena wedtug stawek 1 gr, 10 gr lub wprawdzie wyzszych, jednak razgco zanizonych jest
oczywiscie niepoprawna i powoduje niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Jest bowiem
oczywiste, ze kwoty te nie uwzgledniajg wszystkich czynnosci, kosztow i koniecznych
naktadéw przedstawionych w Podstawach ptatnosci - w zasadzie wyceny te nie uwzgledniaja
zadnych czynnosci, kosztéw i koniecznych naktadéw. Wyceny te majg charakter pozorny i
jedynie pozorna jest zgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, gdyz jakkolwiek oferenci nie
pomineli pozycji kosztorysowych, to jednak wbrew tresci SIWZ nie wycenili ich w sposéb
realny. Ceny te majg charakter symboliczny dla uzyskania formalnej zgodnosci z tresciag
SIWZ, nie sg to jednak ceny pozwalajgce na wykonanie wycenianych pozycji
kosztorysowych. Ceny rynkowe za wykonanie robét wskazanych w zatgcznikach Nr 1 i Nr 2
sg kilka-kilkadziesigt razy wyzsze. Powoduje to w konsekwencji, ze ostateczna cena -
stanowigca sume wycen jednostkowych - réwniez jest nierealna i jest w nieuzasadniony
sposéb zanizona. Powofat sie na poglady dokiryny i orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, podkreslajgc, ze kosztorysy ofertowe stanowig w niniejszym wypadku - przy
uwzglednieniu prymatu kryterium ceny - najbardziej istotny element badanej oferty. W
rezultacie, obliczenia cen jednostkowych w sposob sprzeczny z punktem 9 SIWZ oraz
Punktem 9 SST (D-M- 00-00-00) powinny prowadzi¢ do uznania tych ofert za niezgodne z
trescig SIWZ, a wiec prowadzi¢ do ich odrzucenia. Naruszenie okreslonych w SIWZ zasad
wyceny oferty doprowadzito bowiem do sytuacji, w ktérej oferty podmiotéw dopuszczajgcych
sie uchybien sg nieporéwnywalne z pozostatymi oraz $wiadczy wprost o nieuwzglednieniu w
nich poszczegdélnych, opisanych powyzej elementéw cenotwdrczych. Zamawiajgcy powinien
zatem - stosujac sie do przyjetych warunkéw przetargu - odrzuci¢ oferty tych oferentow,
ktorzy przygotowali je w sposdb sprzeczny z SIWZ - m.in. wiadnie poprzez dokonanie
wyceny jednostkowych pozycji w kosztorysie wedtug stawek pozornych, symbolicznych czy
razaco odbiegajgcych od $rednich stawek rynkowych, czyli poprzez podanie cen
jednostkowych, ktére sg nierealne i nie pozwalajg na realizacje tych pozycji w normalnych
warunkach rynkowych. Reasumujgc stwierdzit, ze z uwagi na powyzsze okolicznosci te
oferty, jako niezgodne z trescig specyfikacji podlegaja odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, podat, ze w
jego ocenie oferty SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum FART wypetniajg znamiona czynéw
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nieuczciwej konkurencji. Wskazat na art. 3 ust. 1 uznk zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Dobre obyczaje, na ktére wskazuje
przepis, to dziatania, ktére mogg prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i
zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, co jednoczesnie
prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy. Jego zdaniem, czynem nieuczciwej
konkurencji, jakiego w niniejszym wypadku dopuscity sie SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum
FART jest manipulowanie ceng ostateczng, z uwagi na razgce zanizanie czesci wycen
elementow jednostkowych polegajace na wskazaniu pozornej i nierealnej ceny jednostkowej,
a w konsekwencji - zanizenie ceny ofertowej, aby otrzymac przedmiotowe zaméwienie. Takie
dziatanie zagraza interesom innych wykonawcow, ktorzy prawidtowo skalkulowali ceny za
poszczegoblne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej
sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert. Dziatanie SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum
FART utrudnia pozostatym oferentom dostep do rynku, pomimo zaoferowania wykonania
robét zgodnie z wymogami SIWZ. Dziatania takie ograniczajg rynkowe reguty uczciwego
konkurowania. Niewatpliwy staje sie wiec zarzut dziatania sprzecznego z dobrymi
obyczajami. Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Podniést ponadto, ze
powyzsze okolicznosci sg potwierdzeniem dla drugiej z przestanek z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
ktory stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigebiorcom
dostepu do rynku przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw. Zasadnicza przestanka w postaci zaoferowania przez SKANSKA S.A. oraz
Konsorcjum FART sprzedazy ustugi ponizej kosztow $wiadczenia wykazane powyzej
polegata na zaoferowaniu wykonania okreslonych ustug za pozorng i symboliczng cene, w
zaden sposéb nie pokrywajacg kosztéw swiadczenia. Stwierdzit, ze konstrukcja catego art.
15 ust. 1 uznk swiadczy o tym, ze poszczegdlne wymienione w nim zachowania uznawane
Sg same przez sie za utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku - w
szczegoblnosci za tego rodzaju utrudnienie ustawodawca uznat samo zjawisko tzw.
dumpingu. Nawet w braku takiej jasnej wypowiedzi legislatora bytoby oczywistym, iz w
sytuacji silnej konkurencji na rynku robét drogowych, (co nie wymaga nawet udowadniania,
gdyz jest zjawiskiem powszechnie znanym) razgce zanizanie cen jednostkowych w celu
ustalenia ostatecznej oferty cenowej zmierza do utrudnienia innym przedsiebiorcom do
rynku. W tym kontekscie uzasadnione staje sie twierdzenie o ziszczeniu sie ostatniego
elementu hipotezy art. 15 ust 1 pkt 1 uznk w postaci celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.
Domniemanie faktyczne przemawia za uznaniem, iz stosowanie w warunkach ostrej
konkurencji tzw. dumpingu zmierza do ostabienia tej konkurencji i wyeliminowania w blizszej

lub dalszej perspektywie czesci konkurentéw, poprzez doprowadzenie ich do znacznego
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zmniejszenia przychodéw, a w konsekwencji do niewyptacalnosci lub koniecznosci

przebranzowienia.

Odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie  SKANSKA S.A. podat, ze
Zamawiajgcy na sfinansowanie zamowienia przeznaczyt 77.852.034,35 zt brutto. Wigkszos¢
ofert nie odbiegata od tej ceny w sposéb istotny. Zatem za razgco niskg nalezy uznaé ofertg
SKANSKA S.A., opiewajgcg na 55.299.174,42 zt brutto, co stanowito 71% kwoty, ktérg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i mniej niz 50 % wartos¢
zamoOwienia wedtug kosztorysu inwestorskiego (ktéry wynosit 128.508.228,59 zt brutto). W
niniejszym postepowaniu druga z kolejnych ofert opiewata na 64.446.927,25 zt brutto, czyli
oferta SKANSKA S.A. byta nizsza o 14,2 %. Zarazem oferta ta byta nizsza od $redniej
arytmetycznej ofert pozostatych oferentéw o 18,94 %. Podat ponadto, ze oferta SKANSKA
S.A. wpisuje sie w polityke cenowg tego oferenta, ktdéry od pewnego czasu - wykorzystujac
pozycje jednego z najsilniejszych przedsigbiorcéw polskiego rynku. Zataczniki nr 3 i 4
ilustrujg poziom cen oferowanych przez SKANSKA S.A. w postepowaniach na terenie
wojewoddztwa Swietokrzyskiego i sgsiednich, w latach 2015 i 2016, ktére wykazujg tacznie
kilkadziesigt przypadkéw ziozenia oferty z ceng znaczaco nizszg od $redniej oferty
pozostatych oferentow. W roku 2015, w az 16 postepowaniach z 27 SKANSKA S.A. ztozyta
oferte nizszg niz 70 % kwoty wynikajacej z przyjetego przez zamawiajgcego kosztorysu
inwestorskiego. Srednio réznica ofert SKANSKA S.A. w stosunku do przecietnej ceny
pozostatych oferentéw wyniosta 15,05 %. Z kolei w roku 2016, w 8 postepowaniach z 17
SKANSKA S.A. ziozyta oferte nizsza niz 70 % kwoty wynikajgcej z przyjetego przez
zamawiajgcego kosztorysu inwestorskiego. Srednio réznica ofert SKANSKA S.A. w stosunku
do przecietnej ceny pozostatych oferentow wyniosta 19,46 %. Jego zdaniem, za
twierdzeniem o razaco niskiej cenie przemawia posrednio wykazane w zatgczniku Nr 1 do

niniejszego odwotania wielokrotne razgce zanizenie poszczegdlnych wycen jednostkowych.

Odnosnie zarzutu nierdwnego traktowania oferentéw podnidst, ze Zamawiajgcy z
uwagi na zaniechanie odrzucenia ofert SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum FART dopuscit sie
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Wskazat, ze Zamawiajgcy wskazat precyzyjne zasady wyceny
cen jednostkowych, po czym kompletnie zlekcewazyt liczne przypadki uchybienia SIWZ w
tym zakresie przez SKANSKA S.A. oraz Konsorcjum FART. W tej sytuacji opisane przez
Zamawiajgcego kryteria oceny ofert zostajg pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a
wykonawca, ktéry sktada oferte lekcewazgca postanowienia SIWZ uzyskuje zamoéwienie
publiczne, nie uzyskuje go zas oferent, ktéry dziatajac zgodnie z dobrymi obyczajami sktada
oferte odpowiadajaca tresci SIWZ.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca
Budimex S.A. z Warszawy, wnoszgc o0 uwzglednienie odwofania, a po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych FART Sp. z 0.0. z Kielc
oraz wykonawca

Skanska S.A. z Warszawy, noszacy o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie, podnoszac w

szczegoblnosci:
|.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nie podzielit stanowiska odwotujacego odnoscie niezgodnosci oferty SKANSKA S.A. z
trescig SIWZ. W ocenie zamawiajgcego oferta wybrana, jako najkorzystniejsza spetniata
wszystkie wymogi przewidziane w jej tresci. Kosztorysy ofertowe zostaty sporzgdzone na
stosownych formularzach i uwzglednialy wszystkie pozycje przedmiarowe. Oferta
obejmowata cato$¢ zaméwienia i zostata sporzadzona z nalezytg starannoscig, co
ostatecznie potwierdzity wyjasnienia oferenta w zakresie wykazania sposobu wyliczenia tak
skalkulowanej ceny oferty. Odwotujgcy doszukujgc sie uchybien w kosztorysach swoich
konkurentéw zupetnie pomija specyfike przedmiotowego zaméwienia publicznego. Z tresci
SIWZ jednoznacznie wynika, ze prawidtowo ztozone oferty powinny dotyczy¢ realizaciji
catosci przedsiewziecia budowlanego opisanego za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej. W zwigzku z powyzszym, w ocenie zamawiajgcego, oferta mogtaby
zosta¢ uznana za niezgodng z SIWZ wytgcznie w przypadkach, gdy z jej tresci wynika, ze
nie obejmuje swoim zakresem catosci prac sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia lub
oferowany sposob czy termin wykonania tych prac nie odpowiada wymaganemu. W ocenie
zamawiajgcego domniemane uchybienia przy ustaleniu jednostkowych cen poszczegdinych
pozycji kosztorysowych sg irrelewantne z punkty widzenia zgodnosci catej oferty z zapisami
SIWZ i z pewnoscig nie powinny skutkowaé odrzuceniem oferty. Powotujac sie na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2011 r., KIO 1125/11, stwierdzit, ze (...
Niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
zamoéwienia nie odpowiada temu opisanemu w specyfikacji, co do zakresu, ilosci, warunkoéw
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego (...)". Zamawiajgcy w okolicznosciach
niniejszej sprawy nie widzi zadnych podstaw do uznania, ze jego interesy zostaty w

jakikolwiek sposob naruszone zatem przedmiotowe zarzuty sg oczywiscie bezzasadne.
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Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

Odwotujgcy formutujgc kolejne zarzuty wskazuje, ze sposéb uksztattowania ceny w ofertach
wykonawcy SKANSKA oraz Konsorcjum FART stanowity czyn nieuczciwej konkurencji
polegajgcy na niedozwolonej manipulacji ceng ostateczng poprzez razace zanizenie czesci
cen jednostkowych oraz utrudnienie dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug i towardéw
ponizej kosztéw ich swiadczenia i wytworzenia. W ocenie zamawiajgcego powyzsze zarzuty
$wiadczg o instrumentalnym traktowaniu przepiséw o ochronie konkurencji w kompletnym
oderwaniu od specyfiki prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w branzy budowlanej.
Odwotujgcy po raz kolejny zupetnie pomija przedmiot zamowienia i skupia sie na
kosztorysowych wyliczeniach poszczegélnych pozycji, ktére wobec ztozonosci zamawianej
inwestycji budowlanej w bardzo ograniczonym zakresie wptywajg na ostateczng cene oferty.
Zatem po raz kolejny nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy oceniajgc oferte w kontekscie
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy tez przestanki razgco niskiej ceny
kazdorazowo musi bra¢ pod uwage cato$¢ zadania objetego przedmiotem zaméwienia.
Odwotujgcy wskazuje na szereg pozycji w kosztorysie przygotowanym przez SKANSKA
S.A., ktére w jego mniemaniu sg znacznie zanizone i utrudniajg dostep do rynku pozostatym
uczestnikom postepowania. Przy czym swoje twierdzenia opiera wytgcznie na wiasnych
subiektywnych wyliczeniach niepopartych Zzadnymi miarodajnymi dowodami. W ocenie
zamawiajgcego kalkulacje zaprezentowane przez odwotujgcego nie mogg przesgdzaé o
uznaniu, ze wskazane oferty naruszajg zasady uczciwej konkurencji i powinny zostaé
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W zasadzie argumentacja zaprezentowana
w odwotaniu sprowadza sie do twierdzenia, ze skoro oferta ztozona przez SKANSKA S.A.
tak znaczaco odbiega od ofert innych uczestnikow to oczywistym jest, ze zostata sztucznie
zanizona i stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Powyzsze stanowisko z
oczywistym wzgledéw jest zbyt daleko idgcym uproszczeniem i stoi w sprzecznosci z
ugruntowanym orzecznictwem KIO. Wskazat na wynikajgce z tego orzecznictwa poglady
m.in. (....) w postepowaniu, ktére dotyczy zamowienia na roboty budowlane, czyli osiagniecia
okreslonego z gory rezultatu, skalkulowanie pewnych pozycji na znacznie nizszym poziomie
niz srednio w innych ofertach, nie ma znaczenia, skoro w odniesieniu do catej ceny oferty nie
mozna powiedzie¢, ze wydaje sie razgco niska w stosunku do przedsiewziecia budowlanego,
ktére ma za nig zostac zrealizowane. Ponadto (...) Niezgodne z istotg zaméwienia na roboty
budowlane jest traktowanie poszczegdélnych cen jednostkowych w oderwaniu od catosci,
jakby poszczegodlne prace stanowity niezalezne elementy przedmiotu zamdéwienia, gdyz
sktadajg sie one na uszeregowane w kolejnosci technologicznej wykonania zestawienie
przewidywanych prac koniecznych dla zrealizowania obiektu lub obiektéw budowlanych.
Ponadto, (...)",Aby mozna byto zarzuci¢ wykonawcy dopuszczenie sie czynu nieuczciwej

konkurencji poza stwierdzeniem zanizenia jednej z cen jednostkowych oraz manipulacji
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stawkami nalezatoby udowodni¢, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi za oferowang cene
bytaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalnosci kazdego z przedsiebiorcéw dziatajgcych
w okre$lonej branzy. Powyzsze orzeczenia stanowig przyktad zdroworozsgdkowego
podejscia do zagadnienia razgco niskiej ceny oraz czyndw nieuczciwej konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére zamawiajacy w petni akceptuje i
stosuje. Specyfika postepowania przetargowego w praktyce zawsze prowadzi do konkurencji
w zakresie oferowanej ceny, a zatem niejako z zatozenia oferenci chcacy uzyskac
zamoéwienie powinni kalkulowa¢ ceny na mozliwie niskim poziomie. Wykonawca
samodzielnie decyduje o metodach wyliczenia ostatecznej ceny oraz uzasadnieniu
poszczegdblnych jej elementéw wptywajgcych na jej wysokos¢. Ocena ztozenia oferty z niskg
ceng pod katem czynu nieuczciwej konkurencji wymaga przeanalizowania przestanek
utrudniania dostepu do rynku z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Wskazany przepis stanowi, iz
czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Do stwierdzenia stosowania wskazanego czynu nieuczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego niezbedne staje sie
wykazanie: sprzedazy towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia
albo ich odsprzedazy ponizej kosztow zakupu w wyniku czego dochodzi do utrudniania
innym przedsiebiorcom dostepu do zaméwienia publicznego, co ma na celu (zmierza do)
eliminacji innych przedsigbiorcow z rynku. Wskazane powyzej przestanki musza wystgpic¢
kumulatywnie. Samo ztozenie oferty z niskg ceng lub tez ceng ponizej kosztéw wytworzenia
nie dowodzi stosowania czynu nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji nie uzasadnia
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Niezbedne bowiem staje sie
wykazanie, iz ztozenie oferty z ceng niskg lub ceng nierealng miato na celu (zmierzato do)
utrudnienia dostepu do rynku innym wykonawcom. W ocenie zamawiajacego Odwotujgcy w
zaden sposob nie udowodnit ww. okolicznosci swiadczacych o celowym ziozeniu oferty z
zanizong ceng majgcej doprowadzi¢ do wykluczenia odwotujgcego lub ograniczenia jego
pozycji na rynku. Z pewnoscig takiego dowodu nie stanowi zestawienie ofert sktadanych
przez SKANSKA S.A. w latach 2015-2016. Przeciwnie $wiadczy to o ugruntowanej pozyciji
tego wykonawcy, ktéry dzieki zwiekszeniu konkurencyjnosci jest w stanie realizowac
zamOwienia o kilkanascie procent taniej niz konkurencja i dzieki temu ma szanse na
zdobycie kolejnych zaméwien. Przedmiotowe zestawienie wprost zaprzecza twierdzeniu, ze
zaoferowane roboty budowlane zostaty wycenione ponizej ich rzeczywistych kosztéw. W
przeciwnym razie nalezatoby przyja¢, ze SKANSKA S.A. przynajmniej od dwoch lat traci na
realizowanych kontraktach dziesigtki milionéw ztotych. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢ z argumentacjg odwotujgcego, ktéry btednie utozsamia
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normalng rywalizacje przedsiebiorcow w celu uzyskania lepszej pozycji na rynku z czynami
nieuczciwej konkurencji.

[ll. Zarzut naruszenia art. 89 ust, 1 pkt 4 Pzp

Zamawiajgcy réwnie krytycznie ocenit zarzut dotyczacy zaniechania czynnosci polegajace;j
na odrzuceniu oferty SKANSKA S.A. z uwagi na razgco niskg cene. W ocenie
zamawiajgcego nalezy jednoznacznie opowiedzie¢ sie za brakiem podstaw do zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w sytuacji gdy ww. oferent ztozyt kompleksowe wyjasnienia w
zakresie sposobu kalkulacji ceny i mozliwosci rzetelnego wykonania zamdwienia w oparciu o
posiadane przez wykonawce sSrodki techniczne i ugruntowang pozycje na rynku
zapewniajgcg ponadprzecietng konkurencyjnosé. Zamawiajgcy korzystajac ze swoich
uprawnien wezwat w trybie art. 90 ust. Pzp spotke SKANSKA S.A. do wyjasnienia czy jego
oferta zostata skalkulowana poprawnie i czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w
SIWZ. W odpowiedzi SKANSKA S.A. zlozyta obszerne wyjasnienia, w ktérych racjonalnie
wyjasnita poziom zaoferowanej ceny oraz wykazata oszczednosci w kalkulacji ceny oferty
umozliwiajgce takie a nie inne jej oszacowanie. Ocena tresci wyjasnien wskazuje, ze
wykonawca bardzo doktadnie opisat metody wykonania zamoOwienia pozwalajace na
znaczne oszczednosci a takze wskazat na szereg rozwigzan technicznych i organizacyjnych,
ktére pozwalajg na uksztattowanie cen na relatywnie niskim poziomie przy zachowaniu
niezbednego zysku. Majac na uwadze ugruntowang pozycje SKANSKA S.A. oraz rzetelng
wspotprace w ramach innych postepowan przetargowych zamawiajgcy ostatecznie uznat, ze
oferta ztozona przez tego wykonawce nie zawiera ceny razaco niskiej w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i daje petng gwarancje rzetelnego wykonania inwestycji objetej
zamoOwieniem. Podkreslit, ze zamawiajgcy badajgc przestanke zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp powinien, co do zasady odnosi¢ sie do ceny za wykonanie catego przedmiotu
zamoOwienia, a nie poszczegodlnych jego czesci czy pozycji kosztorysu, ktére wybiérczo
wskazuje odwotujacy sie. Zatem wszelkie wyliczenia odwotujgcego majgce wykaza¢ brak
realnej wyceny poszczegolnych pozycji kosztorysowych w zadnych wypadku nie dowodza,
ze oferta zlozona przez SKANSKA S.A. zawierata razgco niskg cene. Na marginesie
wskazat, ze argumentacja odwotujgcego jest dosyé niespojna a przytoczone przez
odwotujgcego wyroki KIO w przewazajacej wiekszosci dotyczg zupetnie innych zagadnien i
zapadly na bazie zupetnie odmiennych stanéw faktycznych. Przyktadowo wskazat na
orzeczenia, dotyczace manipulacjami stawkami VAT przy ustugach sprzatania (KIO 1934/12)
oraz dostawy bonow zywieniowych (KIO 117/09). W ocenie Zamawiajgcego stanowisko
przyjete przez Odwotujgcego pomija ugruntowane orzecznictwo, dotyczgce razgco niskiej
ceny, z ktérego jednoznacznie wynika, ze sama dysproporcja cen zaoferowanych przez Kilku
wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez

jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niskg. Tymczasem w ocenie Odwotujgcego juz
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samo zestawienie oferty wykonawcy SKANSKA z jego wyliczeniami poszczeg6lnych pozyciji
kosztorysowych powinno by¢ wystarczajgce do stwierdzenia, ze uznana za najorzystniejszg
oferta zawierata razgco niskg cene. Oczywiscie subiektywne odczucie jednego z
konkurentéw nie moze stanowi¢ miarodajnej przestanki do uznania, ze oferta zawierata
razgco niskg cene. Zatem wobec nieprzediozenia przez wykonawce innych dowoddéw na
poparcie stanowisko, zdaniem zamawiajgcego, odwotanie nalezy uznaé¢ za bezzasadne i

powinno zosta¢ oddalone.

Rozpoznajac odwotanie Izba uznata, ze podnoszone w nim zarzuty nie
zastuguja na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Skanska i Konsorcjum FART na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, oparto na twierdzeniu, ze ceny jednostkowe lub
kwoty ryczattowe pozycji kosztorysowych nie uwzgledniajg wszystkich czynno$ci, wymagan i
badan sktadajgcych sie na jej wykonanie, okreslonych dla danej roboty w SST i dokumentaciji
projektowej, jak réwniez nie obejmujg m.in. robocizny wraz z towarzyszgcymi kosztami,

wartosci zuzytych materiatow, wartosci sprzetu, kosztéw posrednich itp.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, co do niezgodnosci oferty SKANSKA
S.A. i oferty Konsorcjum FART z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Kosztorysy ofertowe — tak jak wskazywat Zamawiajgcy oraz Przystepujacy po jego stronie
wykonawcy [Skanska i Konsorcjum FART]- zostaly sporzgdzone na stosownych
formularzach i uwzgledniaty wszystkie wymagane dokumentacjg pozycje przedmiarowe,
ktora to okoliczno$¢ zostata przyznana w odwotaniu. Izba takze prezentuje poglad, ze oferta
mogtaby zosta¢ uznana za niezgodng ze specyfikacja wytacznie w przypadkach, gdy z jej
treSci wynikatoby, ze nie obejmuje zakresem catosci prac sktadajgcych sie na przedmiot
zamoéwienia lub oferowany sposdb, czy termin wykonania tych prac, nie odpowiada
wymaganemu w specyfikacji. Takze zdaniem Izby, dla oceny kwestionowanych ofert,
domniemane uchybienia przy ustaleniu jednostkowych cen poszczegblnych pozycji
kosztorysowych nie mogg powodowac odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie, niezgodno$¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamoéwienia — jak juz
wskazywano - nie odpowiada temu opisanemu w specyfikacji, co do zakresu, ilosci,
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w

stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Takie okolicznosci nie
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zostaly w niniejszej sprawie wykazane. Ponadto Przystepujgcy - wykonawca Skanska w
sktadanych na zadanie wyjasnieniach w trybie art. 90 ust.1 ustawy Pzp, przedstawit przyjety
sposbéb wyceny, ktéry Zamawiajgcy ocenit, jako racjonalny i uzasadniony technologicznie.
Izba podzielita poglad tego wykonawcy, ze SIWZ w szczegdblnosci jej punkt 9, na ktory
powotano sie w odwotaniu nie precyzuje, jakie koszty majg by¢ ujete w danej cenie
jednostkowej. Punkt ten dotyczy ptatnosci na etapie realizacji robét, a nie wyceny na etapie
sporzadzania oferty. Tym samym, chociazby z tego powodu, nie sposéb dopatrze¢ sie
niezgodnosci ofert wykonawcy Skanska i Konsorcjum FART ze specyfikacja, tym bardziej, ze
w tej wycenie — jak podkreslono - uwzgledniono wszystkie pozycje przedmiarowe, podano
cene jednostkowg dla kazdej pozycji i tagczna cena oferty obejmuje catkowity koszt

wykonania przedmiotu zaméwienia.

Drugi z zarzutéw, zaniechania odrzucenia ofert wykonawcy Skanska i Konsorcjum
FART na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust.1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [ustawa znk] oparto na zatozeniu, ze czyn
nieuczciwej konkurencji w niniejszej sprawie przejawia sie¢ w niedozwolonej manipulaciji
ceng ostateczng, poprzez razace zanizanie czesci cen jednostkowych lub kwot ryczattowych
pozycji kosztorysowych, co powoduje podanie pozornej i nierealnej ceny jednostkowej lub
kwoty ryczattowej pozycji kosztorysowych. W konsekwencji zanizenie ceny ofertowej,
zmierza do uzyskania w sposob nieuprawniony przedmiotowego zamowienie, co utrudnienie
innym przedsiebiorcom dostep runku, a ponadto zatozenie sprzedazy ustug i towaréw
ponizej kosztéw ich $wiadczenia lub wytworzenia ma na celu eliminacje innych

przedsiebiorcéw z rynku.

Izba uznajagc tak sformutowany =zarzut za niezasadny, podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze wykonawca nie wykazat, aby kalkulacja cen jednostkowych w tym
postepowaniu zmierzata do wyeliminowania konkurencyjnych wykonawcow z zamoéwien
publicznych na rynku robdét budowlanych. Oceniajac oferty w kontekscie przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji kazdorazowo nalezy mie¢ na uwadze catos¢ zadania
objetego przedmiotem zamowienia. Odwotujgcy wskazat na szereg pozycji w kosztorysach
wykonawcow, ktére jego zdaniem znacznie zanizone, utrudniajg dostep do rynku pozostatym
uczestnikom postepowania. Przy czym te twierdzenia zostaty oparte na subiektywnych
wyliczeniach niepopartych Zadnymi miarodajnymi dowodami. Izba zwraca uwage, Zze
wykonawca SKANSKA w postepowaniu dowodowym przed lzbg przedstawit zestawienie
pozycji, dla ktérych ceny w jego ofercie byty istotnie nizsze w stosunku do ceny dla tych
samych pozycji w ofercie Odwotujgcego. Tym samym lzba krytycznie ocenita kalkulacje

zaprezentowane przez Odwotujgcego, uznajac, ze nie moga one przesadza¢ o uznaniu, ze
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wskazane oferty naruszajg zasady uczciwej konkurencji i powinny zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Izba podzielita wyrazany w orzecznictwie KIO poglad, ze
w postepowaniu na roboty budowlane, ktérego celem jest osiggniecie okreslonego rezultatu,
skalkulowanie, niektérych pozycji na nizszym, nawet znaczaco nizszym poziomie niz w
innych ofertach, nie ma znaczenia, skoro w odniesieniu do catkowitej ceny oferty nie mozna
wykazaé, ze jest ona zanizona [takze razgco niska] w stosunku do ceny catkowitej
przedsiewziecia budowlanego, za kidrg to przedsiewzigcie ma zostaC zrealizowane.
Powyzsza argumentacja odnosi sie w szczegdélnosci do zarzutow podnoszonych do oferty
Konsorcjum FART, ktérej cena nie jest w odwotaniu kwestionowana, jako cena razgco niska.
Niewatpliwie specyfika postepowania o zamodwienie publiczne w praktyce zawsze prowadzi
do konkurencji przede wszystkim w zakresie oferowanej ceny, a zatem niejako z zatozenia
oferenci chcacy uzyskaé zaméwienie majg prawo kalkulowa¢ ceny na najnizszym mozliwie
ekonomicznie poziomie. Odwotujgcy, w ocenie Izby nie udowodnit — tak jak to podnosit
Zamawiajgcy - okolicznosci Swiadczacych o celowym ztozeniu oferty z zanizong ceng
majgcych doprowadzi¢ do wykluczenia Odwotujgcego z rynku zamowien budowlanych lub
ograniczenia jego pozycji na rynku. Z pewnoscig takiego dowodu nie stanowi, powotane
przez Odwotujgcego, zestawienie ofert sktadanych przez wykonawce SKANSKA S.A. w
latach 2015-2016. Przedmiotowe zestawienie moze by¢ raczej odczytane, jako dowod
przeciwko twierdzeniu Odwotujgcego, ze zaoferowane roboty budowlane zostaty wycenione
ponizej ich rzeczywistych kosztéw. W innym przypadku nalezatoby przyja¢, ze SKANSKA
S.A. — jak to wskazywat Zamawiajgcy - przynajmniej od dwoch lat ponosi straty rzedu
dziesigtkdédw milionéw ztotych [traci na realizowanych kontraktach], co w niniejszej sprawie w
zaden sposbéb nie zostato uprawdopodobnione, a przede wszystkim $wiadczytoby o
niedopuszczalnym dziataniu na szkode spoétki, co podlega karze. Reasumujgc lzba
dodatkowo podnosi, ze za btedne nalezy uzna¢ utozsamianie rywalizacji przedsiebiorcéw w

celu uzyskania lepszej pozycji na rynku z czynami nieuczciwej konkurenciji.

Ostatni z zarzutow braku zastosowania art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, skierowany do
oferty wykonawcy Skanska, takze nie podlega uwzglednieniu, chociazby dlatego, ze
wykonawca ten na zgdanie Zamawiajgcego na podstawie art. 90ust.1 ustawy Pzp ztozyt
wyjasnienia, co do podstaw kalkulacji ceny, ktére to wyjasnienia nie sg kwestionowane w
odwotaniu. W tych wyjasnieniach, jak podnosit Zamawiajgcy, w zakresie sposobu kalkulacji
ceny i mozliwosci rzetelnego wykonania zamodwienia w oparciu o posiadane srodki
techniczne i ugruntowang pozycje na rynku zapewniajacg konkurencyjnosé, wykonawca
opisat metody wykonania zaméwienia, pozwalajgce na znaczne oszczednosci, a takze
wskazat na szereg rozwigzan technicznych i organizacyjnych, ktére pozwalaja na

uksztattowanie cen na relatywnie niskim poziomie przy zachowaniu niezbednego zysku.
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Zamawiajgcy ostatecznie uznat, ze oferta ztozona przez tego wykonawce nie zawiera ceny
razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a jej wysokos¢ daje petng gwarancje
rzetelnego wykonania inwestycji objetej zamoOwieniem. Reasumujgc lzba dodatkowo
stwierdza, ze niewatpliwie nalezy opowiedzie¢ sie za brakiem podstaw do zastosowania art.
89 ust.1 pkt 4 Pzp w sytuacji — tak jak w tej sprawie - ztozenia przez wykonawce wyjasnien,
ktore nie byty podwazone w odwotaniu.

W konkluzji Izba stwierdza, ze wobec powyzszych ustalen nie podlega takze
uwzglednieniu podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia w postepowaniu zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, o ktérych stanowi art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp z uwagi na to, ze zarzuty
skierowane do wybranej oferty wykonawcy Skanska, jako najkorzystniejszej nie zostaty

uznane przez lzbe za zasadne.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku sprawy oraz uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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