Sygn. akt: KIO 1774/15 KIO 1776/15

WYROK
z dnia 3 wrzes$nia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2015 r. odwotahh wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 17 sierpnia 2015 r. przez Odwotujgcego wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie 0 zamoéwienie Bilfinger Infrastructure Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
przy ul. Domaniewskiej 50A, 02-672 Warszawa (Lider), Gillermak Agir Sanayi
ingaat ve Taahhiilt AS. z siedzibg w Ankarze, Konya Devletyolu 23. Km, no 111
Golbasi, Ankara (sygn. akt KIO 1774/15);

B) w dniu 17 sierpnia 2015 r. przez Odwotujgcego Salini Impregilo S.p.A z siedzibg w
Mediolanie, via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan (sygn. akt KIO 1776/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdarisku, ul. Subistawa 5, 80-354 Gdansk

przy udziale

wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Mostostal Krakéw Spétka Akcyjna
z siedzibg w Krakowie, ul. Ujastek 7, 30-969 Krakow (Lider), Ferrovial Agroman Spétka
Akcyjna z siedzibg w Madrycie, Campo de las Nationes, Calle Ribera del Loira, numero 42,
28042 Madryt, zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1774/15 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy Metrostav a.s. z siedzibg w Pradze, ul. Kozeluska 2450/4, Lieben, 180 00 Praha
8 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1774/15 po
stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1776/15 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

A Oddala odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o
zamowienie Bilfinger Infrastructure Spétka Akcyjna z siedziba w Warszawie
przy ul. Domaniewskiej 50A, 02-672 Warszawa (Lider), Giilermak Agir Sanayi
ingaat ve Taahhiilt AS. z siedziba w Ankarze, Konya Devletyolu 23. Km, no 111
Golbasi, Ankara (sygn. akt KIO 1774/15);

B. Oddala odwolanie wniesione przez Odwolujacego Salini Impregilo S.p.A z
siedziba w Mediolanie, via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan (sygn. akt KIO
1776/15).

2. Kosztami postepowania obcigza: wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie
Bilfinger Infrastructure S.A. z/s w Warszawie, Gilermak Agir Sanayi Ingaat ve Taahhilt
A.S. z siedzibg w Ankarze (sygn. akt KIO 1774/15) oraz Odwotujgcego Salini Impregilo
S.p.A. z siedzibg w Mediolanie (sygn. akt KIO 1776/15) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr. (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych: wykonawcédw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie Bilfinger Infrastructure S.A. z/s w Warszawie,
Giilermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiilt A.S. z siedzibg w Ankarze (sygn. akt KIO
1774/15) oraz Odwotujgcego Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie (sygn. akt



KIO 1776/15), tytulem wpiséw od odwotan.

2.2 Zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Bilfinger
Infrastructure S.A. z/s w Warszawie, Glilermak Adir Sanayi insaat ve Taahhiilt A.S. z
siedzibg w Ankarze (sygn. akt KIO 1774/15) oraz Odwotujgcego Salini Impregilo S.p.A. z
siedzibg w Mediolanie (sygn. akt KIO 1776/15) na rzecz Zamawiajgcego Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku, ul. Subistawa 5, 80-354
Gdansk, kwote 5.535 zt 00 gr. (stownie: dziewietnascie tysiecy szesc¢dziesiat siedem
zfotych czterdziesci groszy) tytulem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika, w tym:

Sygn. akt: KIO 1774/15, KIO 1776/15 2

A) od wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Bilfinger Infrastructure S.A.
z/s w Warszawie, Glllermak Agir Sanayi insaat ve Taahhillt A.S. z siedzibg w
Ankarze kwote 2.767 zt 50 gr. (stownie: dwa tysigce siedemset sze$c¢dziesiat siedem
Zlotych zero groszy),

B) od Odwolujgcego Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie kwote 2.767 zt 50
gr. (stownie: dwa tysigce siedemset sze$c¢dziesiat siedem ztotych zero groszy).

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

Przewodniczacy: .........ccvvruvmrnmnniinnnrannnnns
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego przez
Zamawiajgcego — GDDKIA Oddziat w Gdansku, na budowe drogi S-7 Gdarisk (A1) — Elblag
(S-22) odc. Koszwaty (DK nr 7 w. Koszwaty) — Elblag (z weztem Kazimierzowo) z podziatem
na 2 czesci. Czesc¢ 1: budowa drogi S-7 Gdansk (A-1) — Elblgg (S-22) odc. Koszwaty (DK nr
7 w. Koszwaty) — Elblag (z weztem Kazimierzowo). Zadanie 1: Koszwaty — Nowy Dwor
Gdanski; Czes¢ 2: budowa drogi S-7 Gdarisk (A-1) — Elblag (S-22) odc. Koszwat (DK nr 7, w.
Koszwaly)- Elblag (z weztem Kazimierzowo), zadanie nr 2: Nowy Dwor Gdarniski -
Kazimierzowo ( nr postepowania GDDKIA 0/Gd/ZP/53/I-4/2014), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich 2013/S 167-297306 w dniu 2 wrze$nia 2014 r., wobec
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej na zadania 1 i 2, zostaty wniesione
w dniu 17 sierpnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania przez:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Bilfinger Infrastructure S.A. z/s w
Warszawie, Glilermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhiilt A.S. z siedzibg w Ankarze (sygn. akt
KIO 1774/15) oraz Odwotujgcego Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie (sygn. akt
KIO 1776/15).

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1774/15 przystgpienie zgtosili w
dniu 20 i 21 sierpnia 2015 r. wykonawcy: wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Mostostal
Krakow S.A. z/s w Krakowie (Lider), Ferrovial Agroman S.A. z/s w Madrycie po stronie
Odwolujgcego, Metrostav a.s. z siedzibg w Pradze po stronie Zamawiajgcego, a do
postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt KIO 1776/15 wykonawca Budimex S.A.
z/s w Warszawie po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o wynikach oceny ofert oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej na cze$¢ 1, zadanie nr 1 i cze$¢ 2, zadanie nr 2 w dniu 7 sierpnia 2015 .

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, przed otwarciem
rozprawy, dopuscita przystepujgcych do postepowania odwotawczego w sprawach
potaczonych do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikow postepowania.

A Sygn. akt KIO 1774/15



W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1774/15 (dotyczy czesci 1, zadania nr 1)
Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie Bilfinger Infrastructure S.A.
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z/s w Warszawie, Gillermak Agir Sanayi insaat ve Taahhiilt A.S. z siedzibg w Ankarze (dalej
jako Konsorcjum Bilfinger) zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie przepisow Ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez wybor oferty wykonawcy Metrostav a.s., ktora

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
oraz ewentualnie

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

wezwanie wykonawcy Metrstav a.s. do ziozenia wyjasnien umozliwiajgcych
Zamawiajgcemu dokonanie obligatoryjnej merytorycznej oceny, czy oferta ztozona
przez Metrostav a.s. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Konsorcjum Bilfinger wniosto o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci podjetych na cze$¢ 1, zadanie nr 1, tj. wyboru oferty Metrostav a.s.,
nakazanie odrzucenia oferty Metrostav a.s. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy,
nakazanie powtdrzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej przez wybor oferty
Odwolujgcego, ewentualnie

nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania ponownie czynno$ci badania i oceny oferty Metrostav a.s. w
zakresie elementow tej oferty (wyceny pozycji kosztorysowych), potwierdzajgcych ziozenie
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji.

Wystagpienie interesu do wniesienia odwotania Konsorcjum Bilfinger uzasadniato
konsekwencjami naruszenia przepisow Ustawy, ktére doprowadzito do sklasyfikowanie oferty
Konsorcjum Bilfinger na drugim miejscu w rankingu ocenionych ofert i utrata szansy na
uzyskanie zamowienia. Uszczerbek w interesie prawnym polega na poniesieniu kosztow
opracowania oferty oraz udziatu w postepowaniu, a takze na utracie zyskéw, na osiggniecie
ktérych Konsorcjum Bilfinger mogtoby liczy¢, gdyby uzyskato zaméwienie.

W uzasadnieniu zarzutéw, Konsorcjum Bilfinger wskazato na wysokos¢ ceny oferty
najkorzystniejszej (Metrostav a.s.) — 1.642.440.982,07 zt. brutto, a takze wysoko$¢ jego
oferty kolejnej pod wzgledem kryterium ceny — 1.791.276.811,11 zt. brutto oraz zblizonej
cenowo oferty konsorcjum Mostostal Krakéw S.A. i Ferrovial Agroman S.A. —
1.792.095.526,39 zt. brutto.

Konsorcjum Bilfinger odniosto sie do ustalonych w pkt 8.7 siwz postanowien, z ktorych
wynika¢ ma, iz ceny jednostkowe oferowane dla pozycji (prac) opisanych w przedmiarach
robot powinny by¢ skalkulowane przez wykonawce w wysokosci umozliwiajgcej rzeczywistg
(terminowg i jako$ciowa) realizacje danych prac, z uwzglednieniem wszystkich kosztéw
towarzyszacych ich wykonaniu oraz upustéw i rabatéw. Znaczenie tych postanowien

Sygn. akt: KIO 1774/15, KIO 1776/15 5

podkresla rowniez to, ze przedmiotowy kontrakt jest tzw. obmiarowym, w ktorym
wynagrodzenie Wykonawcy obliczane jest na podstawie obmiaréw prac wykonanych
zgodnie z pozycjami ujetymi w przedmiarach robét, mnozonych przez ceny jednostkowe.
Odwolujgcy zarzucit, ze w kosztorysie ofertowym nr 10.1 dotyczgcym wzmozenie
podtoza Metrostav a.s. dokonat razgcego zanizenia kilkudziesieciu cen jednostkowych w
celu wyeliminowania z postepowania ofert innych wykonawcow i dokonat poréwnania 6
pozyciji, ktérych faczna wartos¢ wskazuje na zanizenie wartosci cen jednostkowych o
217.434.408,71 zt. Szczegolnie razaco zanizong ma by¢ pozycja 11 i 39, ktére wptynely na
zanizenie robot o ponad 147 min zt. Sama réznica pomiedzy catkowitg ceng oferty Metrostav
a.s., a ofertg Odwolujgcego wynosi prawie 148,8 min zt. Odwolujgcy poréwnat ceny
jednostkowe z oferty Metrostav a.s. (w 6 wskazanych pozycjach) z cenami Sekocenbud,
ktore prowadzg do stwierdzenia, ze ceny zostaty zanizone o ponad 50 % w stosunku do cen
rynkowych (Sekocenbud). Zdaniem Konsorcjum Bilfinger zanizenie cen jednostkowych
wskazuje na bezposredni zamiar spekulacyjnego zanizenia cen jednostkowych
nakierowanych na eliminacje innych wykonawcoéw z postepowania. Odwotujgcy porownat



wartosci dwoéch pozycji 39 i 47 z kosztorysu 10.1 ze swojej oferty oraz oferty Metrostav a.s.,
w ktorej zastosowano zanizong stawke sprzetowg na poziomie 1,05 zt., przy ktorej trudno
wyobrazi¢ sobie prawidtowe wykonanie objetych dang pozycjg robét. Z uwagi na potrzebe
przemieszczania na dalszg odlegto$¢ znacznych ilosci gruntu niezbedne samochody i
koparka podrazajg koszt o kolejne 4,74 + 1,17 + 5,91 z/m3.
Na skutek zanizenia cen jednostkowych w kwestionowanych pozycjach kosztorysu 10.1,
warto$¢ oferty zostata zanizona o ponad 217 min zt. w stosunku do oferty Odwolujgcego i o
ponad 173 min zt. w stosunku do cen rynkowych Sekocenbud.

Jako podstawe odrzucenia oferty Metrostav a.s. wskazat przepis art. 3 ust. 1 oraz art.
15 ust 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (,uznk”),
ktéry wymaga kumulatywnego spetnienie nastepujgcych przestanek: (i) dziatanie podmiotu
ma zwigzek z jego dziatalno$cig gospodarcza, (i) jest to dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami oraz (iii) stanowi ono zagrozenie lub prowadzi do naruszenia interesu
innego przedsiebiorcy lub klienta (tak wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6
czerwca 2007 r., sygn. akt V ACA 253/07). Natomiast dobre obyczaje, to normy moralne i
obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$¢ kupiecka), a wiec reguty
znajdujace sie poza ramami systemu prawa (tak wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 28 czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 371/07). Przy ocenie dziatarn konkurencyjnych pod
katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami dajgcymi podstawy do kwalifikacji danego
zachowania, jako uczciwej lub nieuczciwej konkurenciji (art. 3 ust. 1 uznk) istotne znaczenie
ma sposbb rywalizaciji pomiedzy konkurentami, podlegajacy weryfikaciji w konkretnych
okolicznosciach przy uwzglednieniu, zastugujgcych na aprobate w Swietle norm moralnych i
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etycznych zwyczajow dochodzenia przez przedsiebiorcéw do osiggniecia korzysci
gospodarczych (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 24 maja 2007 r., sygn. akt V
ACa 328/07). Czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku to
nic innego, jak stawienie barier, przeszkod, ktdre nie wynikajg ani z rodzaju dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorce (sfera podazy) ani tez z uwarunkowan ksztattujgcych
zapotrzebowanie na dany towar albo ustugi (strefa popytu), lecz sg efektem nieuczciwych
dziatar podejmowanych przez innych przedsigbiorcow, ktére przyktadowo zostaty
wymienione w kolejnych punktach art. 15 ust 1 uznk (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt | ACA 359/12). Zgodnie z orzecznictwem
s$gdow czyny naruszajgce konkurencje powinny byé badane przede wszystkim w Swietle
przestanek okre$lonych w przepisach art. 5-17 ustawy i dopiero, gdy nie mieszczg sie w
dyspozyciji ktéregokolwiek z tych przepisow, podlegajg ocenie wedtug klauzuli generalnej z
art. 3 (wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 30 wrze$nia 1998 r., sygn. akt | ACA
281/98).

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztdéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Oferta Metrostav a.s. opiera sie na cenach
jednostkowych dotyczgcych prac w zakresie wzmocnienia podtoza (kalkulacja nr 10.1)
skalkulowanych ponizej kosztéw $wiadczenia (wykonania) tych prac. Spekulacyjne
manipulowanie cenami w pozycjach jednostkowych kosztorysu byto dziataniem sprzecznym
z dobrymi obyczajami, podjetymi bezposrednio w celu polepszenia swojej sytuacji przy
pozyskaniu i nastepnie realizacji zamoéwienia. Ztozenie takiej oferty prowadzito do naruszenia
interesu innych przedsiebiorcéw, a takze tych potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby
ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Wyczerpuje to przestanki czynu z art. 3 ust. 1 uznk
i jako takie stanowi samoistng nieuczciwg praktyke rynkowa, co potwierdza¢é ma przytoczone
orzecznictwo Sgdu Najwyzszego (sygn. akt Il CKN 271/01) oraz Krajowej Izby Odwotawczej
('sygn. akt KIO 2046/14, sygn. akt KIO 2819/11).

Brak wskazania realnych kosztéw potwierdza brak dotozenia okreslonej starannosci
zawodowej po stronie przedsiebiorcy, ktéry dokonat tylko formalnej, a nie realnej wyceny
wskazanych pozycji. Takiego dziatania nie mozna uzna¢ za normalne, konkurencyjne
dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Konkurencja, takze na rynku
zamowien publicznych powinna bowiem cechowaé sig¢ uczciwymi zwyczajami i praktykami
po stronie przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia. stwierdzenie
dziatania naruszajgcego dobre obyczaje, jesli prowadzi bgdz moze prowadzi¢ do naruszenia



interesu innego przedsiebiorcy, nalezy uzna¢ za wypetnienie podstaw do uznania, ze
przystepujacy dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowaé¢ odrzuceniem
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oferty. Nawet przy uznaniu, iz w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie wystapity przestanki
kwalifikujgce dane dziatanie jako czyn z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, konieczne jest zbadanie,
czy wystgpita sytuacja opisana w art. 3 ust. 1 uznk, statuujgca uniwersalng posta¢ czynu
nieuczciwej konkurencji. Odnoszgc sie do art. 15 ust. 1 kt 1 uznk, utrudnienie dostepu do
rynku rozumiane powinno byc¢ jako taki sposéb zachowania sie na konkurencyjnym rynku,
ktéry w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami dgzy co najmniej do stworzenia
niekorzystnych warunkéw dla innego przedsigbiorcy dziatajgcego na tym samym lub innym
rynku. Sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztdéw ich nabycia lub Swiadczenia jest
dozwolona jedynie, gdy jest elementem dozwolonej polityki cenowej, nienakierowanej na
eliminacje innych przedsiebiorcéw, np. wejscia na rynek. Niewatpliwe jest w ocenie
Odwolujgcego, iz wycena przedmiotu Swiadczenia objetego ofertg ponizej kosztow jego
spetnienia jest niezgodna z przepisami Ustawy Pzp i zostata podjeta z zamiarem
uniemozliwienia Odwotujgcemu uczciwe konkurowanie o zamoéwienie. Nieuczciwos¢ czynu
na gruncie ustawy uznk nie zalezy od stopnia opanowania rynku przez jego sprawce, nie jest
zatem istotne, czy zajmuje on pozycje dominujgcg. Utrudnienie innym wykonawcom dostepu
do rynku przez zfozenie sprzecznej z dobrymi obyczajami oferty w postepowaniu
przetargowym nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem specyficznych cech jurydycznych
postepowania przetargowego. Aktywnos¢ przedsiebiorcy w tym postepowaniu ograniczona
jest do dokonywania sformalizowanych czynnosci (ztozenia oferty, sktadania wyjasnien,
dokonywanie uzupetnien), zatem zamiar (cel) eliminacji podmiotéw z rynku jest ujawniana
poprzez tres¢ oferty i innych sformalizowanych czynnosci, a nie wewnetrzna sfera
motywacyjna wykonawcy. To te czynnosci decydujg o tym, czy inni uczestnicy zostang
stopniowo wyeliminowani z rynku poprzez niewybranie ich ofert. Tres¢ oferty Metrostav a.s.
w tym udowodnienie razgce zanizenie cen jednostkowych oraz faktyczna odmowa udzielenia
szczegbtowych wyjasnieh co do cen jednostkowych na wezwanie Zamawiajgcego, $wiadczy
jednoznacznie o zamiarze utrudnienia innym wykonawcom dostepu do rynku poprzez
uniemozliwienie wyboru ich ofert. W tej sytuacji inni wykonawcy, niezaleznie od tego, czy
zaoferowali ceny na poziomie nawet zblizonym do minimalnych istniejagcych na rynku, nie
mogli zosta¢ wybrani.

Konsorcjum zarzucito Zamawiajgcemu zaniechanie wezwania wykonawcy Metrostav
a.s. do ztozenia wyjasnietr umozliwiajgcych dokonanie obligatoryjnej merytorycznej oceny,
czy ztozona oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. (art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy).
Metrostav a.s. zlozyto w dniu 31.07.2015 r. ogdlnikowe wyjasnienia do wyceny pozycji 39
~wykonania nasypu przecigzajgcego” (1,05 zt.), ktére Zamawiajacy przyjat jako prawidtowe.
Wykonawca uzyt poje¢ nieostrych (,zoptymalizowano”, ,nieznacznie zredukowano”), bez
powofania sie na konkretne wyliczenia, kalkulacje i wskazania zakresu redukcji. Powinny
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miec¢ taki charakter, aby mozna byto poddac je analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena
poszczegodlnych pozyciji z kosztorysu zostata skalkulowana poprawnie i czyn nie stanowi
czynu z art. 15 ust. 1 uznk. Zaprzecza, aby wtasciwym byto badanie zawsze ogdinej ceny
oferty za catos¢ przedmiotu zamoéwienia, co bytloby zasadne w zakresie badania razgco
niskiej ceny, niemniej jednak Zamawiajacy nie dokonywat badania cen jednostkowych z
kosztorysow pod katem, ale w zakresie mozliwego, razgcego zanizenia pozycji
kosztorysowych i ich wptywu na prawidtowg realizacje przedmiotu zaméwienia.

B. Sygn. akt KIO 1776/15

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1774/15 (dotyczy czesci 2, zadania nr
2) Odwotujgcy — Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie (dalej jako Salini), zaskarzyt
czynno$¢ oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Budimex S.A., jako dokonanych z
naruszeniem:
1. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk poprzez zaniechanie



ujawnienia odpowiedzi z dnia 6 sierpnia 2015 r. wykonawcy Budimex zfoZzonych na
wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, mimo iz zastrzezone w cato$ci odpowiedzi nie
spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa i wykonawca nie wykazat
zasadnosci danego zastrzezenia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Budimex mimo, iz z wyjasnien ztozonych w dniu 6 sierpnia 2015 r. przez tego
wykonawce wynika, ze oferta jest niezgodna z trescig siwz oraz ze zawiera cene
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej ,uzna”) poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Budimex mimo, iz jej ztozenie stanowi czy nieuczciwej
konkurencji polegajacy na sprzedaz ustug i towaréw ponizej kosztéw ich
$wiadczenia/wytworzenia oraz na dziataniu sprzecznym z dobrymi obyczajami
poprzez ztozenie w postepowaniu oddzielnych ofert przez podmioty nalezgce do tej
samej grupy kapitatowej;

4. art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow ze
wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepisdéw ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w ramach
zadania nr 2 uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania powtornej
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czynno$ci badania i oceny ofert, ujawnienia treSci odpowiedzi Budimex z dnia 6 sierpnia
2015 r., odrzucenia oferty Budimex, dokonania wyboru oferty Salini jako najkorzystniejsze;.

Interes we wniesieniu odwotania Salini wykazat sytuacijg jego oferty w postepowaniu,
sklasyfikowanej na drugiej pozycji w rankingu ocenianych ofert. Na skutek zaniechania
odrzucenia oferty Budimex, niemozliwy stat sie wybor oferty Salini, co naraza go na
poniesienie szkody polegajacej na utracie zamowienia. Zaniechanie ujawnienia treci
wyjasnien z 6 sierpnia 2015 r. uniemozliwia Odwotujgcemu petng weryfikacje poprawnosci
dziatarh Zamawiajgcego i ewentualnego skorzystania w tym zakresie z przystugujgcych
Srodkéw ochrony prawne;.

1. Zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy nie udostepnit Odwolujgcemu w catosci wyjasnien Budimexu z dnia 6
sierpnia 2015 r. ztozonych na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
odtajnit cze$¢ pisma w zakresie dotyczgcym wyjasnienia zasadnosci objecia dokumentu
tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy nieprawidtowo zbadat
zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, do czego zobowigzywaty go przepisy
art. 8 ust. 1-3, jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. (por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
21 pazdziernika 2005 r., lll CZP 74/05).

Odwolat sie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, ktérej przestanki nie zostaty spetnione w stosunku do informaciji
ujetych w wyjasnieniach Budimexu, co czynito zastrzezenie niezasadnym i bezskutecznym.
Odwolat sie do uzasadnien jakie w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
prezentowane byly w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 297/13, KIO 300/13).
Na podstawie udostepnionej czesci wyjasnieh Odwotujgcy wywiodt, iz Budimex nie wykazat
zasadnosci zastrzezenia wyjadnieh z dnia 6 sierpnia 2015 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Chociaz podstawe wezwania nie stanowit art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, to w odpowiedzi
Budimex byt zobowigzany przedstawi¢ wyjasnienia czy oferta uwzglednia wszystkie
wymagania postanowione w siwz w tym takze koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia (np.
w zakresie cen jednostkowych). Nie byto mozliwym zastrzezenie cato$ci informacii, jako
zawierajgcych tylko i wytgcznie informacje kluczowe i strategiczne dla przedsigbiorstwa tego
Wykonawcy. Nie jest zasadne utrzymania utajnienia informaciji, ktére dotyczg np. ogdlnych
aspektdw kalkulowania ceny, czy tez okolicznosci wspdlnych dla wszystkich wykonawcow.
To samo dotyczy opiséw pozycji kosztorysowych wynikajgcych wprost z dokumentaciji
przetargowej lub oczywistych dla kazdego wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu (np.
zysk, koszty pracy, materiaty, itp.). Odwolujgcy wskazat na obowigzek Wykonawcy
wykazania przestanki zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa w taki



sposob, aby Zamawiajgcy mogt zweryfikowaé jej zasadno$é. Poza wiasng deklaracjg o
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istotnej wartosci gospodarczej zawartych w wyjasnieniach informacji Budimex nie wskazat i
nie uprawdopodobnit jakie konkretnie wartosci ma na mysli. Powotanie sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej nie moze stanowi¢ takiego uprawdopodobnienia. Wykonawca
Budimex, wskazujgc na warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji w zaden sposoéb nie
wykazat, ze ta istotna wartos¢ ma charakter staly, a informacje mogg by¢ wykorzystane
réwniez w innych postepowaniach - przeciwnie, jako jeden z argumentéw przemawiajgcych
za utajnieniem merytorycznej treSci wyjasnien i zatgcznikow wskazat okoliczno$é¢, iz tworzg
one jedng calos¢ ("pakiet informacji") opracowanych w celu ztozenia oferty w tym
konkretnym postepowaniu, co w Swietle przytoczonego i cytowanego przez Budimex wyroku
jest bezprzedmiotowe. Odwotujgcy zakwestionowat rowniez skutecznos¢ zastrzezenia
wyjasnien oparte na wskazaniu, ze dobdr podwykonawcow i dostawcow (zrodet
pozyskiwania materiatéw) zdradza strategie cenowa, natomiast dobor kontrahentéw oraz
zasad wspotpracy jakie zostaly ustalone przed ztozeniem oferty pozwolity zaoferowaé¢
wykonawcy konkurencyjng oferte. Budowanie ,strategii cenowej” poprzez prowadzenie
negocjacji z kontrahentami nie jest cechg charakterystyczng i wlasciwg wytgcznie
wykonawcy Budimex, dlatego tez konieczne bytoby ustalenie, iz Budimex jest nieuprawniony
do ujawniania z kim negocjowane byly ceny oraz, ze oferty jakie otrzymat w ramach
ksztattowania ceny w tym konkretnym postepowaniu objete sg poufnosci. Z udostepnionej
Odwolujgcemu tresci pisma z dnia 6 sierpnia 2015 r. nie wynika, ze Budimex przedstawit
jakiekolwiek dowody umozliwiajgce Zamawiajgcemu dokonanie weryfikacji czy rzeczywiscie
oferty lub umowy z podwykonawcami/dostawcami, na ktére podmiot ten sie powotuje
zobowigzujg go do objecia wyjasnien ochrong jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

2. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego oraz razgco

niskiej ceny.

Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 31 lipca 2015 r. wskazat na szereg pozyciji
kosztorysu zatgczonego do oferty (kosztorysu robot polegajgcych na wzmocnieniu podtoza
oraz wykonaniu nasypow), ktére budzity jego watpliwosci w zakresie prawidtowosci
dokonania ich wyceny, uwzgledniajgcej wszystkie wymagania postawione w siwz. W ocenie
Odwolujgcego wartosci prac $wiadczg o tym, ze oferta nie uwzglednia wszystkich wymagan
przewidzianych w dokumentaciji przetargowej i dokonaniu optymalizacji zakreséw robdt na
etapie wyceny i skladania oferty. Potwierdzenie tej tezy majg byc:

- znaczne roznice wartosci fgcznej zakresu prac wskazanych przez wykonawce a
zaktualizowanym kosztorysem inwestorskim oraz srednig wartoscig prac wskazanych przez
pozostatych wykonawcow przy nieznacznych réznicach wartosci catkowitej ofert.
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- znaczne réznice wartosci zakresu prac zwigzanych z wzmocnieniem podtoza oraz
wykonywania nasypow wyliczonych przez tego wykonawce, a zaktualizowang wartoscig
szacunkowa Zamawiajgcego i wartoscig Srednig reszty konkurentow za te prace,

- dokonanie przez Budimex redukcji zakresdw ww. robot, kosztem zwiekszenia innych
zakresow przy wykorzystaniu innej, niezgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego technologii
np. wymiany gruntoéw stabono$nych w zamian za zgodne ze specyfikacjg materace
geosyntetyczne, itp.

Odwolujgcy przedtozyt tabele zawierajaca analize poréwnawczg ztozonych w ramach
zadania nr 2 ofert w zakresie rob6t zwigzanych z wzmocnieniem podtoza. Wynika z niej, ze
udziat prac polegajgcych na wzmocnieniu podtoza w ofercie Budimex wynosi zaledwie 37,13
% w stosunku do wartosci catkowitej oferty podczas, gdy u pozostatych wykonawcow
wspotczynnik ten jest nie mniejsza niz potowa — Salini — 61,77%, Strabag — 52,91%, Porr —
50-96%. Wskazuije to, ze wycena w ofercie Budimex zostata w sposéb sztuczny zanizona, a
takze, ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowych prac przez tego wykonawce w sposob
zgodny z siwz, co oznacza, ze oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
2pkt 2 ustawy Pzp. Poniewaz wyja$nienia dotyczyly w znacznej mierze aspektéw
cenotworczych — zdaniem Odwotujacego powinny by¢ one traktowane nie tylko jako



wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), ale rowniez wyjasnienia dotyczace
kalkulacji ceny. Odpowiedz wykonawcy powinna by¢ takze badana w kontekscie ceny razgco
niskiej w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, powinny by¢ wyczerpujgce i szczegotowe,
odnoszace sie do konkretnych okoliczno$ci ztozenia oferty, a takze zawiera¢ kalkulacje
kosztéw z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego zysku oraz wskazaniem
konkretnych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Czynniki
obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspolne dla pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, kiérzy zaoferowali ceny bardziej zblizone do
poziomu rynkowego. Wykonawca powinien réwniez wykazac w jakim stopniu specyficzne
dotyczace go okolicznosci wptynely na obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w
ofercie.

Poniewaz Zamawiajgcy nie udostepnit merytorycznej tresci wyjasnien, co
uniemozliwito przedstawienie dowodéw odnoszgcych sie do poszczegdinych elementdw,
spowodowato to przeniesienie ciezaru dowodu na Zamawiajgcego, ktory przedstawione
wyjasnienia zaakceptowat.

3. Zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji.

Czynem nieuczciwej konkurencji, jakiego dopusci¢ sie miat Budimex jest oferowanie
wykonania robot lub okreslonych prac po cenach nizszych niz koszty ich nabycia, nawet gdy
dotyczy to tylko niektorych robét i prac, a nie catego przedmiotu zaméwienia. Zgodnie
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bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Zlozenie oferty stanowigcej czy nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke
odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Z punktu widzenia przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji nie jest
réwniez dopuszczalne sztuczne ,przerzucanie” kosztoéw prac pomiedzy poszczegoinymi
elementami zamdwienia — cena za poszczegdine ustugi powinna w catosci pokrywac
wszystkie koszty ich $wiadczenia (por. wyrok KIO z 8.07.2014 r., sygn. akt KIO 1271/14).
Sztuczne przerzucanie kosztéw do innych pozycji kosztorysu przez Budimex powoduje, ze
poszczegdlne wartoSci zawarte w kosztorysie sg nierealne i oderwane od warunkow
rynkowych, co z kolei stanowi takze manipulacje cenowg oraz dziatanie sprzeczne co
najmniej z dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1 uznk.)

4. Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji — ztozenie przez podmioty nalezgce do tej
samej grupy kapitatowej oddzielnych ofert w prowadzonym postepowaniu.

Na podstawie protokotu z postepowania Odwotujgcy ustalit, iz w czesci 1 niniejszego
postepowania swojg oferte ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie
Mostostal Krakow S.A. i Ferrovial Agroman S.A., z ktérymi Budimex, ktéry ztozyt oferte w
ramach czesci nr 2 oferte, pozostaje w grupie kapitatowej w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. ochronie konkurenciji i konsumentéw (uokk).

Zgodnie z pkt. 7.2 IDW ,, Wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedng czesc¢ tj. na
Czesc¢ nr 1 albo Czes¢ nr 2 zamowienia. Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. W tym
stanie rzeczy, zlozenie przez wykonawce Budimex oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na dziataniach zmierzajgcych do ominiecia powyzszego nakazu ze
szkoda dla Zamawiajgcego i pozostatych wykonawcoéw. Co prawda, Budimex ztozyt tylko
jedng oferte, jednakze ww. podmioty $cisle powigzane w ramach grupy kapitatowej, ztozyty
oferty na inng Czes¢ w ramach tego samego postepowania. Fakt, iz przedsiebiorcy
pozostajgcy w tej samej grupie kapitatowej dziatajg na jednym rynku wyklucza mozliwos¢
uznania ich za podmioty dziatajace w pemi niezaleznie. Ztozenie oferty na wiecej niz jedng
czesc¢ i szansa na uzyskanie mozliwosci realizacji wiecej niz jednej czesci zamowienia,
stanowi istotng korzy$¢ dla wszystkich wykonawcow z grupy i tworzy przewage
konkurencyjny ktorej pozbawieni zostali pozostali wykonawcy. Dopuszczenie do ominiecia w
ten sposéb ustalonych zasad prowadzi do nieréwnego traktowania wykonawcow, ktérzy
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zastosowali sie¢ do wprowadzonego ograniczenia (por. wyrok KIO z 30.12.2014 r., sygn. akt
KIO 2640/14, KIO 2651/14, KIO 2652/14).

Ziozenie oferty przez Budimex zmierza do uzyskania takiego samego efektu, z punktu
widzenia korzysci ekonomicznych, co ztozenie wiecej niz jednej oferty przez te¢ sama spotke.
W konsekwencji, dziatanie takie podlega sankcjonowaniu na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 uznk, jako stanowigce czyn nieuczciwej konkurenciji. Niezaleznie od
powyzszego, uprzywilejowanie wykonawcow z jednej grupy kapitatowej (dziatajgcych
faktycznie jak jeden wykonawca) stanowi réwniez naruszenie przez Zamawiajacego zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp.

Stanowisko Izby

Odwotania potgczone zostaly zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 25 sierpnia 2015 r. do wspdlnego rozpoznania.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 31 sierpnia
2015 r. uznata, iz nie zachodzg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie
merytoryczne podnoszonych zarzutéw i skierowata oba odwotania na rozprawe, do udziatu w
ktérej dopuszczeni zostali wykonawcy, ktérzy w terminie zgtosili przystgpienia do
postepowan odwotawczych w sprawach potgczonych.

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej
ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U
poz. 1232), zwanej dalej ,ustawg”.

A W sprawie odwotania Konsorcjum Bilfinger - sygn. akt KIO 1774/15.

Zarzut naruszenia przepisow ustawy art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy poprzez wybér oferty
wykonawcy Metrostav a.s., ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy opiera zarzut na podstawie twierdzenia, iz Metrostav a.s. skalkulowato
ponizej kosztow Swiadczenia cze$¢ prac w zakresie wzmochnienia podtoza (kosztorys nr
10.1), i ocenia takie zachowanie jako naruszajgce dobre obyczaje, podjete bezposrednio w
celu polepszenia swojej sytuacji i pozyskania zamowienia, a przez to naruszajgce interesy
innych przedsigbiorcow.
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Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $§wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

Zamawiajgcy ustalit wartoS¢ szacunkowg zaméwienia na cze$¢ 1, zadanie nr 1 w dniu
26.08.2014 r., na kwote powiekszong o stawke podatku VAT: 1.558.399.549,01 zt. W toku
postepowania Zamawiajgcy dokonat zaktualizowania warto$ci rynkowej zamowienia w
oparciu o sporzgdzone przez autoréw dokumentacji projektowej aktualne kosztorysy
inwestorskie z lipca 2015 r. (korzystajgc z Bazy Cenowej GDDKIA 2015), ustalajac jg na
kwote brutto 1.572.957.959,96 zt. Zaktualizowana warto$¢ jest wyzsza o okoto 1% od
warto$ci szacunkowej, na co w gtdwnej mierze wptyw miaty zmiany w siwz dokonywane w
okresie od sierpnia 2014 r. do lipca 2015 r., wprowadzone miedzy innymi w wyniku pytan
zgtoszonych przez wykonawcow w zakresie trzech najbardziej cenotwdrczych branz na
przedmiotowym kontrakcie (wzmocnienie podtoza gruntowego, mostowej, drogowej).
Kohcowy bilans zmian wskazuje na zwiekszenie ilosci przedmiarowych (dowdd: protokét z
prac komisji przetargowej z badania wstepnego z dnia 03.08.2015r.).

W postepowaniu na cze$¢ 1 zadanie nr 1 ztozonych zostato 5 ofert, w ktdérych
przedmiot zamdwienia wyceniony zostat na kwoty: 1.642.440.982,07 zt. (oferta Metrostav
a.s); 1.791.276.811,11 zt. (oferta Konsorcjum Bilfinger); 1.792.095.526,39 zt (oferta
Konsorcjum Mostostal Krakéw S.A., Ferrovial Agroman S.A.); 1.898.766.997,24 zt. (oferta
Konsorcjum Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,Mosty —t6dz” S.A,, Firma ,G.”
Budownictwo Komunikacyjne i Przemystowe Sp. z 0.0.); 2.350.790.490,31 zt. (oferta Impresa



Pizzarotti&C.S.p.A.). Jak wynika z powyzszego, kazda ze ztozonych ofert przekraczata
warto$¢ szacowang przez Zamawiajgcego, powiekszong o stawke podatku VAT, zaréwno
ustalong w sierpniu 2014 r., jak i zaktualizowang w lipcu 2015 r. warto§¢ zaméwienia.

Zamawiajgcy wyliczyt Srednig cen ofert brutto na kwote 1.781.145.079,20 zt., w
stosunku do ktoérej tylko jedna oferta byta nizsza o 7,79% (Metrostav a.s. — 1.642.440.982,07
zt.), a pozostate przekraczaly tg wartos¢ o 0,57% (Konsorcjum Bilfinger — 1.791.276.811,11
zt.), 0,61% (Konsorcjum Mostostal — 1.792.095.526,39 zt.), 6,60% (Konsorcjum Mosty —
1.898.766.997,24 z}). Zamawiajgcy pominat najdrozszg ze ztozonych ofert, ktéra nie mieScita
sie w grupie zblizonych cenowo ofert.

Zamawiajacy analizowat wysoko$¢ cen zarébwno w oparciu o kryterium arytmetyczne
(odnoszac je do zaktualizowanej rynkowej warto$ci zamoéwienia), w oparciu o kryterium cen
ofert (Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert oraz $redniej ofert zblizonych
cenowo), a takze pod katem poréwnania cen jednostkowych z kosztorysem inwestorskim.
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Na podstawie zadnego z tych kryteriéw komisja przetargowa nie stwierdzita podstaw do
wszczeci postepowania wyjasniajgcego w kierunku ustalenia, czy ceny nie sg razgco niskie
(protokét z prac komisji przetargowej z przeprowadzonego badania wstepnego z 03.08.2015
r.).

Odwolujgce Konsorcjum Bilfinger przedtozyto, jako dowdd w sprawie opinie
sporzgdzong przez biegtego z listy Sgdu Okregowego w Warszawie w zakresie budownictwa
(kosztorysowania), dotyczgca oceny oferty Metrostav. a.s. Opinia dotyczyta wybranych cen
jednostkowych i sporzgdzona zostata na potrzeby postepowania odwotawczego. We
wnioskach wskazano, iz oferta Metrostav a.s. zawiera razgco zanizone ceny jednostkowe w
zakresie wzmocnienia podtoza. Wartos¢ robét zwigzanych ze wzmocnieniem podioza
zostata zanizona 0 61,3% w stosunku do minimalnych cen jednostkowych Sekocenbud (bez
uwzglednienia zysku wykonawcy), tj. 0 179.665.192,06 PLN. Ponadto wskazane zostato, iz
zlozenie takiej oferty moze by¢ uznane za dziatanie zmierzajace do wyeliminowania innych
wykonawcow z postepowania. W ekspertyzie wyliczono poziom straty, do jakiego
prowadzitoby wykonanie zaméwienia za zaoferowang cene w kwocie 118.578.153,11 zt.
netto (przy zastosowaniu realnej stopy zysku w wysoko$ci 5%).

Majac na uwadze oméwione powyzej okolicznosci Izba uznat, iz zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Metrostav a.s nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci odnoszac sie do dowoddw przedtozonych przez
Odwolujgcego Izba uznata, iz opinia ekspercka przediozona przez Odwotujgce Konsorcjum
Bilfinger nie stanowi dowodu na okoliczno$¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencii,
identyfikowanego jako zaoferowanie wykonania przedmiotu zamoéwienia ponizej kosztow
wytworzenia. Przede wszystkim przyjeta na potrzeby analizy metoda poréwnywania
wybranych 6 pozycji kosztorysu 10.1 — wzmocnienie podfoZa, obejmujgcego tagcznie 62
pozyciji elementdw rozliczeniowych nie mogta przesgdza¢ o prawidtowo$ci kalkulacji catosci
kosztéw prac skladajgcych sie na ten element robét. Wskazuje na to chociazby analiza
pozyciji 11 o nr D-02.01.01 D — wzmocnienie podfoZa gruntowego poprzez wykonanie kolumn
zwirowych, wyceniona w ofercie Metrostav a.s. w cenie jednostkowej 31,59 PLN, ktéra
zgodnie z wnioskami miataby by¢ zanizona i generowa¢ starty. Tymczasem w drozszej od
oferty Odwolujacego Konsorcjum Bilfinger, ofercie Konsorcjum Mostostal Krakow S.A.,
Ferrovial Agroman S.A., pozycja ta zostata wyceniona w cenie jednostkowej 24,90 PLN.
Podobna sytuacja ma miejsce w stosunku do ceny jednostkowej pozycji 13, D-02.01.01 F,
ktérg Metrostav a.s. wycenit w kwocie 31,59 PLN, a Konsorcjum Mostostal Krakéw S.A.,
Ferrovial Agroman S.A. — 24,11 PLN oraz pozycja D-02.01.01. K. (poz. 22 — odpowiednio
52,65 PLNi 34,28 PLN). Pomimo, rzekomo zanizonej wartosci pozycji kosztorysowych oferta
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Metrostav a.s. (647.096.779,90 PLN) byta ponad dwukrotnie wyzsza od wartoSci
kosztorysowej prac wzmochnienia podtoza gruntowego w ofercie Konsorcjum Mostostal
Krakow S.A., Ferrovial Agroman S.A. (313.675.925,90 PLN), ktéra globalnie jest drozsza od
oferty Metrostav a.s. i Konsorcjum Bilfinger. Prowadzi to do wniosku, iz to nie wycena tych



pozycji zdecydowata o tym, ze oferta Metrostav a.s. okazata sie by¢ najkorzystniejsza.
Poniewaz argumentacja Odwotujgcego ograniczata sie wylgcznie do analizy wskazanych
pozycji kosztorysu 10.1, Izba nie stwierdzita, aby ztozenie oferty Metrostav a.s. stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji. Samo stwierdzenie réznic w cenach ztozonych w
postepowaniu ofertach nie dowodzi, aby Metrostav a.s. podejmowato dziatania naruszajgce
dobre obyczaje, stanowi natomiast wyraz rzeczywistej konkurencji na rynku budowlanym. Za
naruszajgce dobre obyczaje nie moze by¢ uznany sam fakt ztozenia najkorzystniejszej
oferty, a do takiego wniosku prowadzita argumentacja Odwotujgcego. W $wietle
powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy poprzez
zaniechanie wezwanie wykonawcy Metrstav a.s. do zfozenia wyjasnien umozliwiajacych
Zamawiajgcemu dokonanie obligatoryjnej merytorycznej oceny, czy oferta ztozona przez
Metrostav a.s. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 31.07.2015 r. wezwat Metrostav a.s. do
ztozenia wyjasnien miedzy innymi w zakresie dwoch z szesciu kwestionowanych pozyciji
kosztorysu 10.1 Wzmocnienie podfoza, 1j. poz. 20 kolumny jet-grouting oraz 39 — wykonanie
nasypu przecigzajgcego. Zamawiajgcy wystapit do wykonawcy o wskazanie cen materiatow i
zrédet pozyskania oraz wskazanie sposobu kalkulacji ceny z podziatem na robocizne,
materiat i sprzet w zakresie pozyciji kosztorysowych Roboty mostowe oraz Wzmocnienie
podfoza. Ponadto w celu weryfikacji, czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w
siwz, a cena oferty uwzglednia wszystkie koszty niezbedne do prawidlowej realizaciji
zamoOwienia oraz ustalenia stopnia gotowo$ci do realizacji zamdwienia, Zamawiajacy
wystgpit 0 wyjasnienia opisane w 18-tu podpunktach.

Metrostav a.s. ztozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 6 sierpnia 2015 r. odniést sie do
wszystkich elementéw wskazanych w wezwaniu, a tre§¢ jego odpowiedzi w wiekszosci
punktéw nie zostata przez Odwotujgcego zakwestionowana jako niewystarczajgca.
Odwotujgcy swoje stanowisko ograniczyt w zasadzie do wyjasnieh udzielonych w zakresu
wyceny pozycji 39 wykonanie nasypu przecigzajgcego, ktdre ocenit jako ogoinikowe, a
Zamawiajgcemu zarzucit ich bezkrytyczne przyjecie.
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Izba uznata, iz ogdine postulaty Odwoltujgcego dotyczace potrzeby przekazania
wystarczajgcych do oceny oferty informacii, nie mogty przesgdzac o niedostatecznej tresci
wyjasnien. To na Odwoltujgcym spoczywat ciezar wykazania, dlaczego, w jakim zakresie
informacje przekazane Zamawiajgcemu powinny prowadzi¢ do uznania, iz wykonawca
dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencii, skoro taki zarzut stawia w treSci odwotania. Tym
samym |zba uznata, iz wykonawca ztozonymi wyjasnieniami rozwiat watpliwo$ci, jakie
Zamawiajgcy posiadat na etapie oceny oferty. Przy braku dodatkowych, wykraczajgcych
poza wskazane w pierwszej czeSci uzasadnienia argumentéw, Izba oddalita zarzut jako
gotostowny, a w konsekwenciji oddalita cate odwotanie.

B. W sprawie odwotania Salini — KIO 1776/15.

Zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy nieprawidtowo zbadat zasadno$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, do czego zobowigzywaty go przepisy art. 8 ust. 1-3, jak rowniez
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31.07.2015 r. wezwat Budimex do ztozenia wyjasnieh na
podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy, ktérych podstawe stanowity watpliwo$ci wynikajgce z
wysokosci cen jednostkowych wymienionego asortymentu, odbiegajace znacznie od
wartosci okreslonych w kosztorysie inwestorskim, a czesto rowniez od Sredniej wartosci
elementu dla wszystkich ofert. Wezwanie dotyczyto prawidtowosci wyceny kilkudziesigciu
pozyciji kosztorysowych, w tym 13 pozyciji z kosztorysu 10.1 wzmocnienie podfoza. Ponadto,
w celu weryfikacji uwzglednienia wszystkich wymagan zawartych w siwz i kosztow
niezbednych do prawidtowej realizacji zamowienia oraz ustalenia stopnia gotowoéci do
realizacji kontraktu, Zamawiajgcy zwrocit sie 0 wyjasnienie dodatkowych kwestii ujetych w
18-tu podpunktach.

Budimex przediozyt obszerne wyjasnienia w dniu 7 lipca 2015 r., zastrzegajac, iz



informacje w nich zawarte stanowig w catosci tajemnice przedsiebiorstwa (pismo z dnia
06.08.2015 r.). Do wyjasnien z dnia 06.08.2015 r. Budimex zatgczyt szczegtowe wyliczenia
z wyszczegdlnionymi elementami rozliczeniowymi , wykaz zabezpieczonych zasobow wraz z
ofertami cenowymi oraz protokotami z negocjacji dla dostaw towaréw, w tym miedzy innymi
ofertg na wykonanie wzmocnienia podioza gruntowego pod projektowany nasyp drogowy
drogi krajowej S7 (zadanie nr 2), wykaz podwykonawcéw, wykaz sprzetu; schemat
organizacyjny laboratorium, wykaz aparatury laboratoryjnej, opinia bankowa, umowa najmu
ogrodzen tymczasowych, najmu konteneréw, umowy ramowe wspoipracy
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Majac na uwadze omowione powyzej okolicznosci Izba uznal, iz zarzut
zaniechania udostepnienia czes$ci jawnej wyjasnien Budimex nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Odwolujgc sie do dorobku orzecznictwa, nalezy wskazac¢, ze ocena zasadnosc¢ objecia
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, prowadzona jest kazdorazowo z uwzglednieniem
charakteru informacji, jak rowniez uzasadnienia prezentowanego przez wykonawce. Nie
mozna jednak pomijac, iz wyjasnienia niejednokrotnie wykraczajg znaczaco poza tres¢ oferty
w tym znaczeniu, iz szerzej od wymagan zawartych w siwz prezentujg okolicznosci
dotyczgce wyceny oraz sposobu realizacji zaméwienia (jak miato to miejsce w
przedmiotowym stanie faktycznym). Prowadzi to do sytuaciji, w ktérej inni wykonawcy, nie
wezwani do ztozenia wyjasnien, mogg pozna¢ istotne z punktu widzenia budowy przewagi
konkurencyjnej w postepowaniu informacje, samemu nie bedac do tego zobowigzanym.
Wyjasnienia sktadane byty przez wykonawce w takim zakresie jaki wymagat Zamawiajgcy, w
celu potwierdzenia stopnia przygotowania do realizacji kontraktu. Zasadnicza cze$é
wyjasnien objetych tajemnica przedsiebiorstwa dotyczyta stanu posiadania, zaplecza
sprzetowego, a takze zawartych porozumien z poddostawcami, co mozna zakwalifikowac,
jako strone organizacyjng przedsiebiorstwa, mieszczacg sie w kategorii informaciji, ktére
kwalifikujg sie do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Niezaleznie od oceny, czy
informacje w catosci zastugiwaty na ochrone, istotnym z punktu widzenia zasadno$ci zarzutu
byto stwierdzenie, Ze wyjadnienia znaczaco wykraczaty poza dokumenty sktadane w
postepowaniu, a tym samym nie mogty mie¢ faktycznie wptywu na wynik oceny oferty,
dokonany w oparciu o dokumenty sktadane w ofercie na podstawie zapiséw siwz. Wyjatkowo
moze zdarzyc¢ sie sytuacja, w ktdrej wykonawca w wyjasnieniach potwierdzitby niezgodno$¢
tresci oferty z siwz i woéwczas Zamawiajgcy zobowigzany bytby oceni¢ tres¢ oferty w Swietle
zfozonych wyjasnien, zmieniajgcych o$wiadczenia zawarte w ofercie. Taka sytuacja nie
miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Tym samym, nawet gdyby przyjaé, ze nie
cato$¢ wyjasnien kwalifikowata sie do objecia ich klauzula tajemnicy przedsigbiorstwa, to
zaniechanie ich odtajnienia przez Zamawiajgcego, nie wptywato na wynik oceny oferty
Budimex i jej wybor jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zarzut niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego oraz razgco niskiej
ceny.

Zamawiajgcy ustalit wartoS¢ szacunkowg zaméwienia na cze$¢ 2, zadanie nr 2 w dniu
26.08.2014 r., na kwote powiekszong o stawke podatku VAT: 1.409.655.313,00 zt. W toku
postepowania Zamawiajgcy dokonat zaktualizowania warto$ci rynkowej zamowienia w
oparciu o sporzgdzone przez autoréw dokumentacji projektowej aktualne kosztorysy
inwestorskie z lipca 2015 r. (korzystajac z Bazy Cenowej GDDKIA 2015), ustalajac jg na
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kwote brutto 1.452.939.798,92 zt. Zaktualizowana wartos¢ jest wyzsza o okoto 3% od
warto$ci szacunkowej, na co w gtéwnej mierze wplyw miaty zmiany w siwz dokonywane w
okresie od sierpnia 2014 r. do lipca 2015 r., wprowadzone miedzy innymi w wyniku pytan
zgtoszonych przez wykonawcow w zakresie trzech najbardziej cenotworczych branz na
przedmiotowym kontrakcie (wzmocnienie podioza gruntowego, mostowej, drogowej).
Koncowy bilans zmian wskazuje na zwigkszenie ilosci przedmiarowych (dowod: protokdt z
prac komisji przetargowej z badania wstepnego z dnia 03.08.2015r.).

W postepowaniu na czes¢ 2 zadanie nr 2 ztozonych zostato 4 oferty, w ktérych
przedmiot zamdwienia wyceniony zostat na kwoty: 1.576.393.866,42 z. (oferta Budimex



S.A); 1.607.162.109,68 zt. (oferta Salini Impregilo S.p.A.); 1.635.714.854,89 zt. (oferta
konsorcjum Strabag Sp. z 0.0., Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0.); 1.690.772.164,25
zt. (oferta konsorcjum Porr (Polska) S.A., Porr Bau Gmbh).

Zamawiajacy analizowat wysoko$¢ cen zarébwno w oparciu o kryterium arytmetyczne
(odnoszac je do zaktualizowanej rynkowej warto$ci zamowienia), w oparciu o kryterium cen
ofert (§redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert — 1.627.510.748,81 zt), a takze pod
katem poréwnania cen jednostkowych z kosztorysem inwestorskim. Na podstawie zadnego z
tych kryteriow komisja przetargowa nie stwierdzita podstaw do wszczeci postepowania
wyjasniajacego w kierunku ustalenia, czy ceny nie sg razgco niskie (protokoét z prac komisji
przetargowej z przeprowadzonego badania wstepnego z 03.08.2015r.).

Odwolujgcy Salini przedtozyt jako dowod w sprawie analize oferty Budimex,
sporzgdzong przez biegtego sgdowego na potrzeby postepowania odwotawczego, pod
katem zbadania przestanek naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3ust. 1 wzw. z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, t;.
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na sprzedazy ustug i towarow
ponizej kosztow ich Swiadczenia/wytworzenia. Analiza opiera sie na podejrzeniu, iz w ofercie
Swiadomie ujeto zamiar realizacji innych robé6t budowlanych powodujacych niezgodnos¢
oferty z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie wyceny rob6t polegajgcych na
wzmochieniu podtoza gruntowego oraz wykonania nasypow. W opracowaniu wskazano na
wprowadzong w warunkach kontraktu mozliwos¢ zmian zakresu robét na etapie realizaciji
kontraktu (tzw. optymalizacja) - subklauzula 13.1.

Podstawa faktyczna zarzutu wynikata z okoliczno$ci wezwania Budimex do ztozenia
wyjasnien, a dalsza argumentacja Odwolujgcego stanowita ocene wyjasnien, ktorych tresé
nie byla udostepniona Odwolujgcemu w zwigzku z objeciem zawartych w nich informacji
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu znany byt zakres wezwania do ztozenia
wyjasnien, w tym wskazane w nim pozycje kosztorysowe, a takze dalsze zagadnienia
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zwigzane z oceng stopnia przygotowania do przystgpienia do realizacji kontraktu. Pomimo, iz
w podstawie wezwania wskazany zostat przepis art. 87 ust. 1 Ustawy, zdaniem
Odwolujgcego powinny by¢ one traktowane nie tylko jako wyjasnienia tresci oferty, ale
réwniez wyjasnienia dotyczace kalkulacji ceny. W konsekwencji, odpowiedz wykonawcy
powinna by¢ takze badana w kontek$cie ceny razgco niskiej w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, co oznacza, ze powinny one by¢ wyczerpujgce i szczegotowe, odnoszace sie do
konkretnych okolicznosci ztozenia oferty, a takze zawiera¢ kalkulacje kosztow z
uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego zysku oraz wskazaniem konkretnych
elementdéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Majac na uwadze omowione powyzej okolicznosci Izba uznal, iz zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Budimex nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego z dziedziny
kosztorysowania na okoliczno$¢ wykazania niezgodnosci oferty Budimex z SIWZ,
odpowiedziami Zamawiajgcego oraz opisem przedmiotu zaméwienia. Poniewaz Odwotujacy
nie sprecyzowat tezy dowodowej przez wskazanie na konkretng niezgodnos$¢ tresci oferty
Budimex, co do ktorej wypowiedzie¢ miatby sie biegty, nie byto mozliwym zadanie
konkretnych pytan, jak réwniez ustalenie, ze dla ich oceny koniecznym byta wiedza
specjalistyczna. Powyzsze prowadzito do oddalenia wniosku o powotanie biegtego, ktory nie
mogt prowadzi¢ do rozstrzygniecia o zasadno$ci stawianych zarzutéw, a zatem zmierzatby
wytgcznie do wydtuzenia postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie do stanowiska merytorycznego Izba odmiennie, niz Odwotujacy oceniat
konsekwencje procedury wyjasnienia tresci oferty Budimex prowadzonej na podstawie art.

87 Ustawy. Podstawa wezwania nie wynikata z zastrzezeh Zamawiajgcego co do zgodnosci
oferty z treScig siwz, ale potrzeby ustalenia stopnia przygotowania do realizacji zamowienia,
a w czesci z ustalenia podstaw wyceny czesci pozycji kosztorysowych. Nie budzi zadnych
watpliwosci, iz przyczyng wezwania do ztozenia wyjasnien nie byto podejrzenie zaoferowania
razgco niskiej ceny (réznice w cenach za cato$¢ przedmiotu zaméwienia byty znikome,
majgc na uwadze skale zamdwienia), co potwierdzajg protokoly z badania wstepnego ofert,
gdzie komisja przetargowo jednoznacznie przy kazdym z kryteriéw weryfikacji wykluczyta



potrzebe badania oferty Budimex w trybie art. 90 Ustawy. Powyzsze miato istotne znaczenie,
gdyz na wykonawce wezwanego w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy nie zostat przeniesiony ciezar
dowodu wykazania zgodnosci oferty z treScig siwz. Tym samym, skoro Zamawiajgcy, a dalej
w postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy nie wskazali wprost na tres¢é oferty, ktéra
pozostawata w sprzecznosci z siwz, nie bylo podstawy do odrzucenia oferty Budimex, jako
niezgodnej z treScig siwz, czy tez jako zawierajgcg razgco niskg cene. Odwotujgcy w
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zasadzie poza analizg poréwnawczg szesciu (na okoto 4 tys.) pozycji kosztorysowych, nie
przedstawit zadnego dowodu na okoliczno$¢ niezgodnosci tresci oferty z siwz, czy tez
rzekomej optymalizacji sposobu wykonania przedmiotu zamaéwienia. Tres¢ oferty nie
potwierdzata twierdzen, stanowigcych podstawe zarzutu, o dokonaniu przez wykonawce przy
kalkulacji kosztow wykonania prac ich optymalizacji, mozliwej do wprowadzenia ale dopiero
na etapie realizacji kontraktu. W $wietle powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji.

Czynem nieuczciwej konkurencji, jakiego dopusci¢ sie miat Budimex byto oferowanie
wykonania robot lub okreslonych prac po cenach nizszych niz koszty ich nabycia, nawet gdy
dotyczy to tylko niektorych robét i prac, a nie catego przedmiotu zaméwienia. Zgodnie
bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Na rozprawie Odwolujgcy okazat oryginaty i ztozyt do akt sprawy kopie ofert,
sporzgdzone z wytgczeniem informacji pozwalajgcych na identyfikacje podmiotow, ktére
przygotowaly oferty dla Salini. Pomimo podjetych dziatan zabezpieczajgcych te informacje, w
ofercie niezoptymalizowana, pozostaly jawne fragmenty identyfikujgce podmioty — Keller
Polska oraz Menard Polska, ktére ztozyly propozycje cenowg wykonania podioza
gruntowego oraz posadowienia obiektéw kubaturowych na kwote netto 539.812.901,87 PLN.
Kolejna z ofert obejmuje wycene tego samego zakresu prac w dwéch wariantach (po
optymalizaciji), tj. 445.722.368,35 PLN netto oraz 365.134.283,44 PLN netto.

Ponadto Odwotujacy przedtozyt opinie sporzgdzong na jego zlecenie przez biegtego
sgdowego z zakresu budownictwa, w ktorej biegty odnosit sie do podejrzenia optymalizaciji
zakresu robét polegajacych na wzmocnieniu podtoza gruntowego oraz wykonania nasypow
(ujete w kosztorysie 10.1). Biegty opierat sie w znacznej czesci ustalen na okolicznosciach
wskazanych w wezwaniu Zamawiajgcego do ztozenia wyjadnien, tj. znacznych réznicach
wartosci prac zaréwno odbiegajgcych razgco w dét, jak i w gore od cen Zamawiajgcego, jak i
cen pozostatych wykonawcédw. Powyzsze, w ocenie biegtego, moze swiadczy¢ o checi
dokonania przez przedmiotowego oferenta redukcji zakresow czesci robot, kosztem
zwigkszenia innych zakresow robdt, o obrebie Robot przewidzianych przez Zamawiajgcego
— Zamawiana. Na tej podstawie wysnuty zostat wniosek, iz w ofercie Budimex ukryta jest
optymalizacja zakresu rob6t dokonana na podstawie wiadomosci specjalnych, znajomosci
warunkdw terenowych lub tez walidacji bleddéw projektowych.
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Dokonujgc oceny przedmiotowej opinii Izba w pierwszej kolejnosci uznata, iz nie ma
ona waloru opinii biegtego powotanego w sprawie, a zatem wnioski i twierdzenia w niej
zawarte mialy wylgcznie znaczenie uzupetniajacy do stanowiska Odwolujgcego. Oceniajgc
warto$¢ merytoryczng opinii, Izba uznata, iz nie dostarcza ona zadnych konkretnych danych,
pozwalajgcych na identyfikacje zakresu prac, ktére miatyby odbiega¢ od dokumentaciji
projektowej, stanowigcej podstawe ich wyceny. Nie zawiera ona zadnych kalkulacji oraz
danych wymagajacych wiedzy specjalistycznej, kiére pozwalatyby na zaprzeczenie
oswiadczeniom zawartym w ofercie, jak tez nie zawieraty zadnych przekonujgcych
argumentéw dla przyjecia dokonania rzekomej optymalizacji w ofercie Budimexu.
Stanowisko Odwotujgcego sprowadzato sie wytgcznie do zakwestionowania wysokosci
wyceny robot zwigzanych z wykonaniem podtoza gruntowego oraz posadowienia obiektow
kubaturowych, bez wskazania na czy ta optymalizacja miataby polega¢. Odnoszac sie do
przedtozonej Odwolujgcemu oferty podwykonawcze;j i ustalonej w niej kwoty odbiegajgcej od



warto$ci wskazanej w ofercie Budimexu, Izba uznata, iz nie moze ona stanowi¢ dowodu na
okoliczno$¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu prezentowanym w
odwotaniu. W toku rozprawy Budimex ujawnit, iz do kalkulacji tych prac przyjat oferte
podwykonawczg, jakg otrzymat od tego samego podmiotu, ktdéra znacznie odbiegata od
ztozonej Odwotujgcemu. — prace wycenione na kwote 168.052.594,24 zt netto; Powyzsze, w
ocenie Izby, nie $wiadczylo o nierzetelnosci wyceny kosztéw w ofercie Budimexu, czy tez o
rzekomej optymalizacji kosztéw, stanowito natomiast wyraz rzeczywistej mozliwosci
negocjacyjnej danego podmiotu, wyrdzniajgcej sytuacje podmiotéw na rynku budowlanym.
Przy braku innych dowod6w na dokonanie niedopuszczalnej na etapie ztozenia oferty
zamiany, zarzut odwotujgcego nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji — ztozenie przez podmioty nalezgce do tej
samej grupy kapitatowej oddzielnych ofert w prowadzonym postepowaniu.

Podstawa faktyczna zarzutu sprowadza sie do okoliczno$ci bezspornej, tj. ztozenia na
czesc¢ 1, zadanie nr 1 oferty przez wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie
Mostostal Krakow S.A. i Ferrovial Agroman S.A., z ktérymi Budimex, ktéry ztozyt oferte w na
czesc¢ 2, zadnie nr 2, pozostaje w grupie kapitatowej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. ochronie konkurenciji i konsumentoéw (uokik). Odwotujacy wskazat na
ograniczenie wprowadzone w pkt 7.2 IDW, w ktérym Zamawiajgcy wskazat, , Wykonawca
moze ztoZy¢ oferte tylko na jedng cze$c tj. na Czesc nr 1 albo Cze$¢ nr 2 zamowienia.
Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. W tym stanie rzeczy, ztozenie przez wykonawce
Budimex oferty stanowi¢ ma czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na dziataniach
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zmierzajgcych do ominiecia powyzszego nakazu ze szkodg dla Zamawiajgcego i
pozostatych wykonawcdw. Ztozenie oferty przez Budimex zmierza do uzyskania takiego
samego efektu, z punktu widzenia korzysci ekonomicznych, co ztozenie wiecej niz jednej
oferty przez te samag spotke. W konsekwencji, dziatanie takie podlega sankcjonowaniu na
gruncie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk, jako stanowigce czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Zamawiajacy wskazat na wydane w toku przedmiotowego postepowania orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 260/15, KIO 261/15, w ktérym Izba negatywnie
ocenita czynnoS¢ Zamawiajgcego, ktdry na etapie oceny wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, wezwat Budimex do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 5 Ustawy. W uzasadnieniu wskazano miedzy innymi, iz w przypadku dopuszczenia do
sktadania ofert czesciowych przy koncepcji jednolito$ci tego postepowania wykonawca
ubiegajagcy sie o dang cze$¢ zamowienia musiatby wykazywac, ze fakt ztozenia wniosku, czy
oferty wtym postepowaniu jako cato$¢ przez podmiot z nim powigzany nie prowadzi do
zachwiania uczciwej konkurencji. Przyjecie takiego dualizmu ustawy prowadzi do absurdu i
nie daje sie pogodzi¢ z racjonalno$cig ustawodawcy.

Majac na uwadze omowione powyzej okolicznosci Izba uznal, iz zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Budimex na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 Ustawy nie
zastugiwat na uwzglednienie.

Nie budzito watpliwosci, iz Budimex oraz dwa inne podmioty wystepujgce w
konsorcjum ziozyli oferty na odrebne czesci przedmiotowego zamoéwienia. Izba przychyla sie
do wykiadni przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 Ustawy prezentowanej przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie, w ktorej zwrot ,w tym samym postepowaniu” rozumiane jest jako
dotyczace postepowania w okreslonej czesci. Podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku
wydanym w przedmiotowym postepowaniu na etapie oceny ztozonych wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Rowniez na etapie oceny ofert Zamawiajgcy nie
miat podstaw do odrzucenia ofert wykonawcédw pozostajgcych w jednej grupie kapitatowej,
ktérzy ze sobg nie konkurowali o to samo zaméwienie w ramach danej czesci (zadania).
Hipoteza o polepszeniu sytuacji podmiotéw dziatajgcych w ramach danej grupy w
przedmiotowym postepowaniu nie znajdowata potwierdzenia w okoliczno$ciach faktycznych,
gdyz oferta dwoch podmiotéw z grupy kapitatowej Budimexu, ztozona na cze$¢ 1, zadanie nr
1, nie zostata wskazana jako najkorzystniejsza.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy oddalita oba



odwotania w catosci.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspolnego rozpoznania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem przedtozonym przed
zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w sprawach potgczonych i
obcigzyta nimi wspolnie Odwotujgcych.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaeinnrnenns
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