Sygn. akt KIO 2291/15
WYROK
z dnia 6 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego 23 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: EUROVIAPOLSKA S.A z siedzibg w Bielanach Wroctawskich

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Budowa obwodnicy miasta
Kartuzy — Etap I (nr postepowania 23/2015/PN/WRI)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drog Wojewédzkich w Gdansku

przy udziale wykonawcy: Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

orzeka:

1. Oddala odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — EUROVIAPOLSKAS.A z siedzibg
w Bielanach Wroctawskich i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwolujacego — EUROVIAPOLSKA S.A z siedzibg w Bielanach Wroctawskich
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6Zn. zm.) na ninigjszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimremnnenaenaens

Sygn. akt KIO 2291/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zarzad Drog Wojewoddzkich w Gdansku {dalej rowniez: ,ZDW"}
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp” lub ,Pzp” }, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na roboty budowlane pn. Budowa obwodnicy miasta Kartuzy — Etap | (nr postepowania
23/2015/PN/WRI).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 29 kwietnia 2015 r. pod nr 2015/S_083-146751, w tym samym dniu
Zamawiajgcy zamiescit ogloszenie o0 zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.zdw-gdansk.pl), na ktorej rowniez od tego dnia
udostepnit specyfikacje istotnych warunkdéw zamaowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”,
#SIWZ' lub ,s.iw.z.}.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

14 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujgcemu — EUROVIA
POLSKA S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich {dalej rowniez: ,Eurovia”} zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Strabag sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie {dalej rowniez: ,Strabag”}.

23 pazdziernika 2015 r. Odwotujgcy wniést w formie pisemnej odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymog przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego, a takze od zaniechania przez



Zamawiajgcego odrzucenia oferty Strabag.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepis6w ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. 1 — przez nierébwne traktowanie wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

2. Art. 7 ust. 3 — przez udzielenie zamodwienia wykonawcy z naruszeniem przepisow pzp.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Strabag, ktérej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Strabag, pomimo ze jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:

1. Uniewaznienia wyboru oferty Strabag jako najkorzystniejsze;.

2. Powt6rzenia badania i oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty Strabag na podstawie: po pierwsze — art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz jej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ, po drugie — art. 89 ust 1 pkt 3 pzp, gdyz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

4. Dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposob sprecyzowat powyzszg
liste zarzutéw.

{ad pkt 3 listy zarzutow}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z:
— pkt 18.1 SIWZ cena oferty miata zosta¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorys
ofertowy sporzadzony na Formularzu kosztorysu ofertowego stanowigcym zatgcznik nr 1 do
SIwWz;
— pkt 18.2. SIWZ kosztorys ofertowy nalezato sporzadzi¢ metoda kalkulacji uproszczonej
Scisle wedtug kolejnosci wyszczegdlnionych w nim pozycii;
— pkt 18.7. SIWZ cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o kiérych mowa we
WZOrze umowy.

Odwotujgcy podsumowat, ze zatem cena oferty jest wynikiem iloczynu cen
jednostkowych i liczby jednostek obmiarowych.

Nastepnie Odwotujacy zrelacjonowat, ze w pkt 9.1. Ustalenia Ogdine Specyfikaciji
Technicznej D-M-00.00.00:
— wyszczegolniono jako wymagane nastepujgce czynniki cenotwodrcze: robocizne
bezposrednig wraz z towarzyszgcymi kosztami; warto$¢ zuzytych Materiatow wraz z
kosztami zakupu, magazynowania, ewentualnych ubytkéw i transportu na Teren Budowy;
warto$¢ pracy Sprzetu wraz z towarzyszacymi kosztami; koszty posrednie, zysk kalkulacyjny
i ryzyko; podatki obliczone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami;
— okres$lono, ze podstawg ptatnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez wykonawce
za jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu;
— okres$lono, ze dla pozyciji kosztorysowych wycenionych ryczattowo podstawg ptatnosci jest
warto$¢ (kwota) podana przez wykonawce w danej pozycji kosztorysu ofertowego.
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Odwotujgcy podsumowat, ze zaréwno kazda z cen jednostkowych, jak réwniez kwota
ryczattowa pozycji kosztorysowej musi uwzglednia¢ ww. czynniki cenotworcze.

Odwotujgcy zarzucit, ze kluczowe pozycje kosztorysu ofertowego Strabag zostaty
wycenione w catkowitym oderwaniu od ich realnej wartosci, a po zestawieniu ich z cenami



zawartymi w ofertach innych wykonawcéw wida¢, ze nie zawierajg wymaganych czynnikéw
cenotwérczych wyszczegolnionych w powyzej przywotanym pkt 9.1. ST D-M-00.00.00.

Odwotujgcy sprecyzowat nastepnie, ze szczegolnie jego zastrzezenia odnoszg sie
do nastepujgcych pozycji kosztorysu ofertowego Strabag:

1. Roboty przygotowawcze: Usunigcie drzew i krzewéw — poz. od 3 do 9 (str.68 oferty
Strabag)

Odwotujgcy podnidst, ze poréwnanie stawek zawartych w poz. od 3 do 9 kosztorysu
ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcow obrazuje, ze
stawki Strabag sg wyjgtkowo niskie.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego stawki zawarte w tych poz. kosztorysu Strabag sg
nizsze od kosztdéw koniecznych do poniesienia celem wykonania robét zgodnie ze
Specyfikacjg Techniczna, tj. nie obejmujg nw. czynnikéw cenotwoérczych.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z pkt 9 ST D-01.02.1 usuniecie drzew i
krzewbw cena wykonania robét winna obejmowac: prace pomiarowe i roboty

robét; przygotowawcze; oznakowanie prowadzonych materiatéw
zakup i transport
potrzebnych do tymczasowego zabezpieczenia drzew; mechaniczng wycinke drzew;
mechaniczne karczowanie pni drzew; karczowanie krzewow; odciecie gatezi od dtuzycy;
sporzgdzenie wykazu odbiorczego drewna; zatadunek i odwiezienie dtuzyc, karpiny, gatezi;
oczyszczenie terenu z drobnych gatezi, korzeni i kory; zasypanie i zageszczenie dotow po
karpinie; rozdrobnienie pozostatosci (gatezie, karpy itp.) - zrgbkowanie; oczyszczenie terenu
z pozostatosci po karczowaniu; uporzgdkowanie miejsca prowadzonych robét z zatadunkiem
i transportem.

2. Roboty ziemne: Wykonanie wykopéw w gruntach nieskalistych — poz. 107 i 109 (str. 72
oferty Strabag)

Odwotujgcy podnidst, ze poréwnanie stawek zawartych w poz. 107 i 109 kosztorysu
ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcow obrazuje, iz
stawki Strabag sg wyjgtkowo niskie.

W ocenie Odwotujgcego stawki zawarte w ww. pozycjach kosztorysu ofertowego
Strabag sg nizsze od kosztéw koniecznych do poniesienia celem wykonania robé6t zgodnie
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ze Specyfikacjg Techniczna, tj. nie obejmujg nw. czynnikbw cenotworczych.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z pkt 9.2. ST D-02.01.01 wykonanie
wykopoéw w gruntach nieskalistych cena wykonania rob6t winna obejmowacé - 1m 3
wykonanych wykopdw wraz z plantowaniem:
roboty pomiarowe i przygotowawcze; oznakowanie prowadzonych robot; zatadunek i
transport gruntu na odktad Wykonawcy wraz z jego utylizacjg; biezgce utrzymanie w
czystosci nawierzchni jezdni — usuwanie zanieczyszczen nanoszonych samochodami
przewozgcymi grunt; zabezpieczenie i odwodnienie wykopdw w czasie robdt; doprowadzenie
gruntu do wiasciwej wilgotnosci w przypadku nadmiernego nawilgocenia (z wyjatkiem
sytuacji, gdy zawilgocenie nastgpito wskutek zaniedbania Wykonawcy); rozplantowanie
urobku na odktadzie; wyrownanie i plantowanie skarp wykopow; ew. wykonanie stabilizacji
gruntu podtoza spoiwem, gdy wymagane zageszczenie nie moze by¢ osiggniete przez
bezposrednie zageszczanie (E2 < 30 MPa); przeprowadzenie pomiaréw i badanh
wymaganych w specyfikacji technicznej; uporzgdkowanie terenu robot.

Zdaniem Odwotujgcego na szczegoding uwage zastuguije fakt, ze Strabag inaczej
wycenit poz. 107 i 109, mimo ze ich opis jest tozsamy.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze poniewaz Zamawiajgcy miat uzasadnione watpliwosci
dotyczgce réznicy cen wystepujacych w ww. pozycjach, wezwat Strabag do ziozenia
wyjasnien.

W ocenie Odwolujgcego Strabag absolutnie nie udowodnit dlaczego przy tozsamych
pracach stosuje inne ceny.

3. Roboty ziemne: Wykonanie nasypdw — poz. od 118 do 120 (str.72 oferty Strabag)



Odwotujgcy podnidst, ze poréwnanie stawek zawartych w poz. 107 i 109 kosztorysu
ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcéw obrazuje, iz
stawki Strabag sg wyjgtkowo niskie.

W ocenie Odwolujgcego stawki zawarte w ww. pozycjach kosztorysu ofertowego
Strabag sg nizsze od kosztéw koniecznych do poniesienia celem wykonania rob6t zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczna, t. nie obejmujg nw. czynnikéw cenotwoérczych.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z pkt 9 ST D-02.03.1cena wykonania roboét
winna obejmowac: roboty pomiarowe i przygotowawcze; oznakowanie prowadzonych robét;
zakup i transport gruntu z dokopu; formowanie nasypéw z gruntu z dokopu; zageszczenie
nasypow; profilowanie powierzchni nasypow i skarp; plantowanie skarp nasypow;
odwodnienie terenu robét; ew. wykonanie osuszenia przez zastosowanie spoiw, w
przypadku przewilgoconych gruntéw; utrzymanie w czystosci drog transportowych oraz
naprawy uszkodzonych drég publicznych dojazdowych do miejsc dokopu; przeprowadzenie
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pomiardw i badan wymaganych w specyfikacji technicznej; uporzgdkowanie terenu robét.

4. Podbudowy: Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych —poz. 171 172 (str. 75
oferty Strabag)

Odwotujgcy podnidst, Ze poréwnanie stawek zawartych w poz. 171 i 172 kosztorysu
ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcow obrazuje, iz
stawki Strabag sg wyjgtkowo niskie.

W ocenie Odwotujgcego stawki zawarte w ww. pozycjach kosztorysu ofertowego
Strabag sg nizsze od kosztdéw koniecznych do poniesienia celem wykonania robét zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczna, tj. nie obejmujg nw. czynnikéw cenotwdérczych.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z pkt 9 Specyfikaciji Technicznej D-04.03.01
zawierajgcego informacje o podstawie ptatnosci, wskazuje sie, ze cena wykonania
oczyszczenia i skropienia warstw konstrukcyjnych nawierzchni obejmuje: przygotowanie
robét, oznakowanie robot; zakup i dostarczenie wszystkich niezbednych materiatéw do
wykonania oczyszczenia; mechaniczne i reczne oczyszczanie warstwy konstrukcyjnej
nawierzchni z ewentualnym myciem wodg, w tym réwniez wodg pod ci$nieniem; reczne
odspojenie stwardniatych zanieczyszczen; wywiezienie zanieczyszczen (odpadkow) z
miejsca budowy; ocena wizualna doktadno$ci wykonania oczyszczenia powierzchni warstwy;
zakup lepiszcza i innych niezbednych materiatow do wykonania skropienia; dostarczenie
lepiszcza na miejsce budowy i napetnienie nim skrapiarek; podgrzanie lepiszcza do
wymaganej temperatury; skropienie powierzchni warstwy lepiszczem; przeprowadzenie
pomiardw i badan laboratoryjnych wymaganych w specyfikaciji technicznej; uporzgdkowanie
terenu prowadzonych robot.

5. Roboty wykonczeniowe: Umocnienie powierzchni skarp, rowow i $ciekow — poz. od 223 do
228 (str. 79 oferty Strabag)

Odwotujgcy podnidst, ze porownanie stawek zawartych w poz. od 223 do 228
kosztorysu ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcow
obrazuje, iz stawki Strabag sg wyjgtkowo niskie.

W ocenie Odwolujgcego stawki zawarte w ww. pozycjach kosztorysu ofertowego
Strabag sg nizsze od kosztow koniecznych do poniesienia celem wykonania robo6t zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczna, tj. nie obejmujg nw. czynnikéw cenotworczych.

Odwotujgcy zwrocit uwage na zakres czynnikdw cenotworczych wyszczegoélnionych
w punkcie 9 ST D-06.01.01.
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6. Roboty wykonczeniowe: Pobocza umochione mieszankg optymalng — poz. 235 (str. 79
oferty Strabag)

Odwotujgcy podnidst, ze poréwnanie stawki zawartej w poz. 235 kosztorysu



ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcéw obrazuje, iz
stawka Strabag jest wyjgtkowo niska.

W ocenie Odwotujgcego stawka zawarta w ww. pozycji kosztorysu ofertowego
Strabag jest nizsza od kosztdéw koniecznych do poniesienia celem wykonania robét zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczna, tj. nie obejmujg nw. czynnikbw cenotworczych.

Odwotujgcy zwrocit uwage na zakres czynnikdéw cenotworczych wyszczegoélnionych
w punkcie 9 ST D-06.03.01.

7. Elementy ulic: Krawezniki betonowe — poz. 287 i 288 w zakresie wykonania fawy

Odwotujgcy podniést, ze poréwnanie stawek zawartych w poz. 287 i 288 kosztorysu
ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcéw obrazuje, iz
stawki Strabag sg wyjgtkowo niskie.

W ocenie Odwolujgcego stawki zawarte w ww. pozycjach kosztorysu ofertowego
Strabag sg nizsze od kosztéw koniecznych do poniesienia celem wykonania rob6t zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczna, t. nie obejmujg nw. czynnikéw cenotwérczych.

Odwotujgcy zwrocit uwage na zakres czynnikdw cenotwoérczych wyszczegdlnionych
w pkt 9.2. ST D-08.01.01.

8. Elementy ulic: Krawezniki kamienne — poz. 292 i 293 w zakresie wykonania fawy

Odwotujgcy podniést, ze poréwnanie stawek zawartych w poz. 287 i 288 kosztorysu
ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcow obrazuje, iz
stawki Strabag sg wyjatkowo niskie.

W ocenie Odwotujgcego stawki zawarte w ww. pozycjach kosztorysu ofertowego
Strabag sg nizsze od kosztéw koniecznych do poniesienia celem wykonania robét zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczna, tj. nie obejmujg nw. czynnikéw cenotwdérczych.

Odwotujgcy zwrécit uwage na zakres czynnikdw cenotworczych wyszczegolnionych
w pkt 9.2. ST D-08.01.02.

9. Elementy ulic: Obrzeza betonowe — poz. 296 w zakresie wykonania tawy

Odwotujgcy podnidst, ze poréwnanie stawki zawartej w poz. 296 kosztorysu
ofertowego Strabag ze stawkami wskazanymi w ofertach innych wykonawcow obrazuje, iz
stawka Strabag jest wyjatkowo niska.
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W ocenie Odwolujgcego stawka zawarta w ww. pozycji kosztorysu ofertowego
Strabag jest nizsza od kosztdéw koniecznych do poniesienia celem wykonania robét zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczna, t. nie obejmujg nw. czynnikéw cenotwoérczych.

Odwotujgcy zwrocit uwage na zakres czynnikdéw cenotwoérczych wyszczegoélnionych
w pkt 9.2. ST D-08.03.01.

Nastepnie Odwotujgcy powotat sie na zalgczone do odwotania (zatgcznik nr 1)
zestawienie ww. pozycji kosztorysowych z oferty Strabag ze Srednimi stawkami wynikajacymi
z ofert niewykluczonych w postepowaniu wykonawcow, ktdre wskazuje, ze wartos¢ tych
pozycji kosztorysu Strabag stanowi 13,14% tgcznego wynagrodzenia wynikajgcego z oferty,
a w przypadku ofert innych wykonawcdw suma ww. pozyciji kosztorysu stanowi 17,55%
tacznego Sredniego wynagrodzenia wynikajgcego z ofert niewykluczonych wykonawcow —
tym samym roznica migdzy procentowym udziatem ww. pozyciji kosztorysowych w ofercie
Strabag a u innych wykonawcéw wynosi 4,41%.

Odwotujgcy zarzucit w podsumowaniu, ze niskie stawki jednostkowe ww. pozycii
kosztorysowych mogg $wiadczy¢ o tym, ze Strabag nie uwzglednit w nich wszystkich
czynnikdéw cenotwoérczych, tym samym jego oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

{ad pkt 4 listy zarzutow}

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze takie niskie stawki ww. pozyciji
kosztorysowych mogg rowniez $wiadczyé¢ o tym, ze Strabag stosuje ceny, ktdrych wysokos¢
jest nizsza od kosztow koniecznych do poniesienia celem wykonania robét zgodnie
ze Specyfikacjg Techniczng, tym samym dziatania Strabag mogg nosi¢ znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji o ktbrym mowa w art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia



1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 1 53, poz. 1 503 z p6zn.
zm) {dalej réwniez: ,uznk’}, zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegélno$ci przez sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze:
— wedtug stanowiska doktryny art. 15 uznk ma za zadanie chroni¢ wolny dostep do rynku
przedsigbiorcow, ktory stanowi immanentng ceche konstytucyjnej zasady wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej (art. 22 Konstytuciji);
— w orzecznictwie lzby zwrocono uwage, ze ziszczenie sie przestanek zawartych w art. 15
ust. 1 uznk jest wystarczajgcym uzasadnieniem dla odrzucenia oferty na podstawie art. 89

Sygn. akt KIO 2291/15
ust. 1 pkt 3 pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zauwazyt, ze diametralnie odmiennie tj.
znacznie wysoko w stosunku do rzeczywistych kosztéw Strabag wycenit pozycje od 1 do 5
Wymaganh ogélnych Kosztorysu ofertowego (str. 67 oferty).

Odwotujgcy podat, ze:

—w ofercie Strabag suma kosztéw wymagan ogéinych zawartych w poz. od 1 do 5 stanowi
kwote 1.016.781,03 zt netto, w tym w poz. 3 za ustawienie, utrzymanie oraz usuniecie
tymczasowego oznakowania pionowego wykonanego zgodnie z opracowanym i
zatwierdzonym projektem organizacji ruchu (w tym ew. wybudowanie, utrzymanie i likwidacje
objazdéw/przejazddéw wraz z doprowadzeniem drég objazdowych do stanu pierwotnego
wynagrodzenie ryczattowe okreslono na 789.356,19 zt netto; natomiast w poz. 4

za dostosowanie sie do wymagan Warunkéw Kontraktu i Wymagan Ogolnych zawartych

w Specyfikacji technicznej D.00.00.00 zazgdano 215.414,90 z! netto;

— dla poréwnania w przypadku ofert pozostatych wykonawcéw suma pozycjiod 1 do 5
stanowig kwoty: 182.062,61 zt netto w ofercie Odwotujgcego, 231.689,96 zt netto w ofertcie
Budimex S.A., 237.500,00 zt netto w ofercie konsorcjum P.B.D. S.A. Starogard Gdanski

i Roka Budownictwo sp. z 0.0., 266.463,75 zt netto w ofercie Skanska S.A., 327.000,00 z#
netto w ofercie Mostostal Warszawa S.A., 460.100,00 zt netto w ofercie Firmy Budowlano-
Drogowej MTM S.A., 506.736,52 zt netto w ofercie Biifinger Infrastructure S.A., 601.807,61 zt
netto w ofercie konsorcjum Trakcja PRKIL S.A. i P.E.U.i M. w Biatlymstoku.

Ponadto Odwolujgcy powotat sie na zatgczony do odwotania (zatgcznik nr 2) wykaz
stawek wymagan ogolnych kosztorysu Strabag w zestawieniu ze Srednimi stawkami
wynikajgcymi z ofert wykonawcow niewykluczonych w postepowaniu, ktory wskazuije,
ze stawki Strabag za wykonanie wymagan ogdéinych (poz. 1-5 kosztorysu) stanowig az
6,95% wartosci oferty Strabag, podczas gdy Srednia tych stawek z ofert pozostatych
niewykluczonych wykonawcéow wynosi 2,1% warto$ci oferty (351.670,06 zt netto).

Wedtug Odwolujgcego ww. réznica wynika prawdopodobnie z przeniesienia kosztow
i zysku za wykonanie robét budowlanych (dla pozycji wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 1)
do stawek za wykonanie wymagan ogoélnych (pozycje wyszczegolnionych w zatgczniku nr 2).
Odwotujgcy dodat, ze odejmujgc od 6,95% (udziat wymagan ogdinych w ofercie Strabag)
réznice w stawkach z zatgcznika nr 1 1j. 4,41% —udziat procentowy stawek za wykonanie
wymagan ogolnych w ofercie Strabag do tgcznej jej warto$ci wyniesie 2,54%, tym samym
staje sie zblizony do Sredniej wynikajacej z ofert innych niewykluczonych wykonawcow
(2,1%).

W ocenie Odwolujgcego istotne jest przy tym, ze wynagrodzenie wykonawcy ma
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charakter kosztorysowy, z tym jednak zastrzezeniem, ze ww. poz. od 1-5 wymagan ogéinych
majg charakter ryczattowy i sg sprzedawane jako komplety.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze manipulacja stawkami kosztorysu polegajgca na
zanizaniu cen jednostkowych rob6t budowlanych, a zawyzaniu stawek (kosztéw) wymagan



ogdlnych stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji zobowigzujgcy Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp. Dziatanie Strabag polegajgce

na manipulacji stawkami stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu
polepszenia swojej sytuacji przy realizacji zamowienia, co w konsekwenciji prowadzi do
naruszenia interesu przedsigbiorcow, ktorzy ztozyli oferty w tym postepowaniu, jak

i potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby ztozy¢ oferty w postepowaniu. Odwotujgcy
sprecyzowal, ze takie dziatanie Strabag narusza postanowienia art. 3 ust. 1 uznk i jako takie
stanowi samoistng podstawe stwierdzenia, ze w tym przypadku mamy do czynienia

z nieuczciwymi praktykami. Dobre obyczaje, o ktérych mowa w ww. przepisie, wskazujg na
dziatanie, ktore moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okre$lonych intereséw i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi
do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na konkurencyjnym rynku, poprzez
naruszenie w tym zakresie jego interesu.

Odwotujgcy dodat, ze katalog deliktow opisanych w rozdziale Il uznk ma charakter
otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy. Tym samym w razie stwierdzenia, ze nie
zaistniat Zaden z deliktbw nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziScity sie przestanki
klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust 1 uznk, gdyz jest to wystarczajgce uzasadnienie do
dla odrzucenia oferty, bo przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu
nieuczciwej konkurenciji {vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt
lICKN 271/01), wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO
2819/11) i wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 czerwca 2012 (sygn. akt: KIO 1225/12,
KIO 1229/12).

Zdaniem Odwotujgcego wycena poszczegoélinych pozyciji kosztorysu powinna by¢
realna, na co wskazujg ww. postanowienia SIWZ oraz ST. Natomiast nieuwzglednienie
realnych kosztéw potwierdza brak dotozenia okreslonej staranno$ci zawodowej po stronie
Strabag, ktory dokonat tylko formalnie, a nie realnie wyceny wskazanych pozycji. Takiego
dziatania nie mozna uznaé¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajacego
sie o zamowienie. Konkurencja, takze na rynku zamowien publicznych, powinna bowiem
cechowacé sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcow
zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. Stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre
obyczaje, jesli prowadzi bgdz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu innego przedsiebiorcy,
nalezy ocenia¢ za wypetnienie podstaw do uznania, ze Strabag dopuscit sie czynu
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nieuczciwej konkurenciji, co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

{ad pkt 1 listy zarzutow}

Odnoszac sie do zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady
uczciwej konkurenciji, Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wybo6r oferty Strabag spowoduje
ukryte zaliczkowanie rob6t, bez koniecznosci wnoszenia jakiegokolwiek zabezpieczenia.

Co wazne wedtug Odwotujgcego, Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ zaliczkowania robét.
Dla Odwotlujgcego oczywiste jest, ze chwile po rozpoczeciu robét — jeszcze w 2015r. —
Strabag wystawi fakture obejmujgca poz. 3 i 4 kosztorysu ofertowego i tym samym otrzyma
zaliczke w kwocie 1.004771,08 zt netto. A kwota ta bedzie stanowita kredytowanie robét
pozostatych do wykonania, ktérych realna warto$¢ rynkowa jest wyzsza od wyceny zawartej
w ofercie Strabag. W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowi przejaw nierownego
traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego,
gdyz przez sankcjonowanie nieuczciwych praktyk jednego Wykonawcy, polegajgcych

na manipulowaniu cenami jednostkowymi w celu osiggniecia przewagi finansowej, pozostali
wykonawcy, ktdérzy w profesjonalny sposdb z zachowaniem nalezytej staranno$ci

i wymaganej przyzwoitosci skalkulowali ceny swoich ofert, pozostajg w gorszej sytuaciji
finansowej z powodu koniecznosci zaciggniecia kredytu na finansowanie robot

i uwzglednienia kosztow pozyskania kredytu w cenie oferty.

26 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy przekazat faksem kopie odwotania pozostatym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.
28 pazdziernika 2015 r. wplyneto do Prezesa Izby zgtoszenie przez Strabag sp. z 0.0.



z siedzibg w Pruszkowie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienie zostato zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a takze nie zgtoszono co do nich opozycji, Izba
nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

2 listopada 2015 r. wptyneta do Izby odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy w nastepujgcy sposéb odnibst sie do zarzutow odwotania.
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{stanowisko odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}

Zdaniem Zamawiajgcego zawarte w odwotaniu rozwazania opierajg sie
na nastepujgcych btednych zatozeniach, ktére w konsekwencji prowadzg do btednych
whioskow.

Po pierwsze — przedstawione w odwotaniu pozycje nie sg kluczowe, zostaty wybrane
przez Odwotujgcego, gdyz zawierajg nizsze ceny w stosunku do innych ofert.
Profesjonalista w branzy drogowej powinien zdawac¢ sobie sprawe, Ze takie asortymenty
(elementy) robét jak: roboty przygotowawcze, wykonczeniowe czy elementy ulic,

a w zakresie podbuddw jedynie ich oczyszczenie i skropienie — sg o wiele mniej znaczgce
niz np. wykonanie warstw podbudowy czy warstw konstrukcyjnych nawierzchni, stad nie
mogg by¢ uznane za kluczowe.

Po drugie — nawet jesli przyjg¢ do poréwnania wybrane przez Odwotujgcego pozycje
nie mozna moéwic o ,,catkowitym oderwaniu od realnej wartosci” przy réznicy 4,41%.

Po trzecie — przy omawianiu wybranych pozycji Odwotujgcy w ogdle nie odnosi sie
do poz. nr 108, 168, 169, 191, 230, cho¢ uwzglednia te pozycje przy wyliczeniu powyzszej
Sredniej (w zatgczniku nr 1).

Po czwarte — dla poréwnania cen i ustalenia $redniej z pozostatych ofert Odwotujgcy
bierze pod uwage tylko oferty niewykluczonych wykonawcow. Zamawiajgcy zwrécit uwage
na fakt, 3 wykonawcow zostato wykluczonych z postepowania z powodu braku wykazania
spetniania warunkéw w postepowaniu. Zdaniem zamawiajgcego oferty te nalezy bra¢ pod
uwage przy ustalaniu jakichkolwiek srednich cenowych i poréwnywaniu cen.

Po pigte — Odwotujgcy w swoich rozwazaniach wielokrotnie uzywa sformutowania
,mMogyg”, nie bedac chyba sam przekonanym co do prawidtowosci i stusznosci swoich
twierdzen.

Nastepnie Zamawiajgcy stwierdzit, ze z ostrozno$ci dokonat szczegdtowej analizy
w odniesieniu do wybranych przez Odwotujgcego pozycji. Zamawiajgcy podniost
nastepujgce okolicznosci.

1. Roboty przygotowawcze: Usuniecie drzew i krzewow — poz. od 3 do 9 (str.68 oferty
Strabag)

Pozycje 3-9 dotyczg wycinki drzew o $rednicy 10-55 cm rosngcych poza granicami
las6w wraz z wywozem karpin. Pozycje te stanowig cze$¢ zakresu robo6t do wykonania
w ramach Wycinki drzew i krzewdw ujetych w pozycjach 3-22.
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Wartos¢ robot objetych Specyfikacjg Techniczng SST D-02.01.02. Usuniecie drzew
i krzewdw wynosi:
— wedtug oferty Strabag 207.945,50 zt, co stanowi 62% Sredniej ceny wszystkich ztozonych
ofert;
— wediug oferty Odwotujgcego jest nizsza i wynosi 194 574,20 zt, co stanowi 58 % Sredniej
ceny zakresu

Specyfikacje techniczne D-01.02.01 w podstawie ptatnosci wymieniajg wszystkie



elementy do wykonania w ramach wycinki. Dotyczg wycinki drzew, karczowania, zasypania
wykopdw po karczowaniu i uporzgdkowania terenu. Zakres robdt opisany w przytoczonej
podstawie ptatnosci obejmuje caty zakres robdt objety pozycjami 3-22.

Analiza pojedynczych cen nie moze stanowi¢ podstawy do oceny ich prawidiowosci.

2. Roboty ziemne: Wykonanie wykopdw w gruntach nieskalistych — poz. 107 i 109 (str. 72
oferty Strabag)

Roboty ziemne dotyczgce wykopoéw objete Specyfikacja Techniczng D-02.01.01.
(poz. 107-109A) zostaty wycenione przez poszczegoélnych wykonawcow w bardzo
zréznicowany sposob.

Warto$¢ robot ziemnych objetych SST D-02.01.01. Wykonanie wykopdw w gruntach
nieskalistych ksztattuje sie nastepujgco:

— wedtug oferty Strabag 368.154,29 zl, co stanowi 60% $redniej ceny wszystkich ztozonych
ofert;

— wedtug oferty Odwotujgcego 684.510,33 zt, co stanowi 111% $redniej ceny wszystkich
zfozonych ofert;

— wedtug oferty Skanska 124.548,93 z} (cena najnizsza);

— wedtug oferty Elgrunt 2.077.525,34zt (cena najwyzsza).

W trakcie oceny ofert Zamawiajgcy zauwazyt réznice pomiedzy cenami w poz. 107 i
poz. 109. W zwigzku z tym zwrocit sie do Wykonawcow, ktorzy do wyliczenia poz. 109
zastosowali cene, ktéra zdaniem Zamawiajgcego mogta budzi¢ watpliwosci, z pytaniem czy
uwzglednili w wycenie wszystkie elementy wymienione w ST D-02.01.01. Wykonawcy (w tym
Strabag) odpowiedzieli twierdzgco.

Pismem (znak 6.2462.23.2015.MR Lp. 29) z 2 pazdziernika 2015 r. (zat. nr 2 do
odpowiedzi na odwotanie) Zamawiajgcy wezwat Strabag do ztozenia wyja$nien. Intencjg
Zamawiajgcego bylo wyjasnienie tresci oferty tj. ustalenie, czy Wykonawca nie popenit bledu
przy wycenie wskazanych pozycji kosztorysowych: W zwigzku z powyZzszym prosimy o
potwierdzenie, ze cena jednostkowa wykonania 1 m3 wykopow zwigzanych z wymiang
gruntéw (poz. 109) obejmuje caty zakres robot niezbednych do wykonania objetych
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STWIORB.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca ziozyt wyjasnienia (zat. nr 3 do odpowiedzi
na odwotanie), przy czym dla Zamawiajgcego istotne znaczenie miaty nastepujgce
os$wiadczenia w nich zawarte
(...) oferta zostata przez Wykonawce sporzgdzona w sposob rzetelny, w oparciu
0 szczegotowg analize wszelkich aspektow technicznych, organizacyjnych i ekonomicznych
realizacji zadania oraz uwzgledniajgc do$wiadczenie Wykonawcy zgromadzone przy
realizacji innych, podobnych inwestycji.

W zwigzku z tym Wykonawca potwierdza, ze zgodnie z warunkami SIWZ, cena oferty
obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamodwienia. Ponadfo Wykonawca
potwierdza, ze zaoferowana przez Wykonawce cena jednostkowa wykonania 1 m3
wykopow zwigzanych z wymiang gruntow (poz. 109 kosztorysu ofertowego zwanego dalej
k.o.) obejmuje caty zakres robot niezbednych do wykonania, objetych STWIORB, oraz
zawliera wszystkie sktadniki kosztowe niezbedne do prawidfowego wykonania zamdwienia,
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, warunkami umowy, wymogami Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamdwienia (SIWZ) oraz dokumentacji projektowey.

Nastepnie Strabag szczegotowo wyjasnit réznice pomiedzy ceng jednostkowa z poz.
107 i 109 kosztorysu ofertowego.

Ponadto Wykonawca oSwiadczyt ze: ...wszystkie ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie
ofertowym ofercie zapewniajg osiggniecie zaktadanego przez niego zysku i sg optacalne
przy zachowaniu obowigzujgcych regut rynkowych.

W ocenie Zamawiajgcego Strabag ztozyt stosowne szczegbtowe wyjasnienie
i potwierdzit to, czego wymagat Zamawiajgcy tj. osSwiadczyt, ze ceny jednostkowe we
wskazanych pozycjach sa realne i pozwalajg na prawidtowe wykonanie robét.

3. Roboty ziemne: Wykonanie nasypdw — poz. od 118 do 120 (str.72 oferty Strabag)
Odwotujgcy analizuje pojedyncze, wybrane ceny jednostkowe, ktére sg nizsze



od zastosowanych przez wybranego Wykonawce. Poddanie pod analize pozycji cenowych

118 120 z pominigciem pozycji 121 jest tendencyjne i nieuzasadnione. W zakresie robét

ziemnych — wykonania nasypow objetych ST D-02.03.01 mieszczg sie pozycje 118-121.
Wartos¢ robét ziemnych objetych Specyfikacjg Techniczng SST D-02.03.01.

Wykonanie nasypdw ksztattuje sie nastepujaco:

— wedtug oferty Strabag 1.186.847,90 z, co stanowi 73% $redniej ceny wszystkich ztozonych

ofert;

— wedtug oferty Odwotujgcego 1.384.984,16 zt, co stanowi 85% $redniej ceny wszystkich

Zlozonych ofert;
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— wedtug oferty Dromos 886.686,50 zt (cena najnizsza);
— wedtug oferty Elgrunt 2.252.639,04 zt (cena najwyzsza).

Cena oferty Strabagw zakresie wykonania nasyp6w nie odbiega znaczgco w dét od
pozostatych ztozonych ofert i Zamawiajgcy nie widzi podstaw do uznania, ze oferta Strabag
nie obejmuje wszystkich czynnikbw cenotwdrczych wymaganych do prawidtowej realizaciji
przedmiotowego zakresu robot.

4. Podbudowy: Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych — poz. 171 172 (str. 75
oferty Strabag)

Poz. 171 i 172 dotycza: skropienia warstw niebitumicznych (poz. 171) i skropienia
warstw bitumicznych (poz. 172). Stanowig cze$¢ pozyciji objetych specyfikacjg techniczng D-
04.03.01. Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych. Sg to roboty niezbedne dla
prawidtowego wykonania warstw konstrukcyjnych, stanowig jednak element o wartosciowo
niskim udziale finansowym w cenie wykonania warstw bitumicznych. W zakresie robot
oczyszczenia i skropienia warstw konstrukcyjnych objetych ST D-04.03.01 mieszczg sie
pozycje 169-172.

Wartos¢ robét objetych Specyfikacjg Techniczng SST D-04.03.01 wynosi:

— wedtug oferty Strabag 70.450,51 zi, co stanowi 57% Sredniej ceny zakresu wszystkich
zlozonych ofert;

— wedtug oferty Odwotujgcego 1.154.965,60 zt {Izba stwierdzita, ze z zestawienia kwot
powyzej i ponizej wynika, ze w rzeczywistosci chodzi tu o kwote 128.304,51}, co stanowi 104
% $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert;

— cena w ofercie Strabag jest nizsza o 57.854 zt od ceny w ofercie Odwotujacego.

Wedtug analizy cenowej oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych stanowi w
poszczegodlnych ofertach od 2,2% (w ofercie Strabag) do 3% dla pozostatych ofert wartosci
robét bitumicznych zwigzanych z wykonaniem podbuddw bitumicznych, warstwy wigzgcej
i warstwy Scieralnej.

Warto$¢ robét bitumicznych (poz. 192-196, 199-202 i 217-218) objetych zakresem
ST D.04.07.01, D.04.08.01, D.05.03.05/a, D.05.03.05/b i D.05.03.13 ksztaltujg sie
nastepujgco:

— wedtug oferty Strabag 3.163.153,80 zl, co stanowi 83% $redniej ceny wszystkich ztozonych
ofert;

— wedtug oferty Odwotujgcego 2 .953.010,65 zt, co stanowi 78% $redniej ceny wszystkich
zfozonych ofert;

— cena w ofercie Strabag jest wyzsza od ceny w ofercie Odwolujgcego 0 212.143 zt.
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5. Roboty wykonczeniowe: Umochienie powierzchni skarp, rowow i $ciekow — poz. od 223 do
228 (str. 79 oferty Strabag)
Zamawiajacy na etapie oceny ofert analizowat takze pojedyncze ceny jednostkowe
i stwierdzit ze sg one bardzo zréznicowane w ztozonych ofertach:
poz. 223 poz. 224 poz.225 poz. 226 poz. 227 poz. 228
Strabag 5,23 25,60 59,77 11,92 46,89 86,13
Eurova 10,65 110,02 104,12 39,22 61,85 132,95



Trkacja PRKIL 4,41 43,13 68,12 36,28 55,49 118,65
Bilfinger 3,03 7,83 113,93 36,06 67,64 48,91
Dromos 4,00 30,00 71,00 11,80 54,00 97,00
Skanska 2,95 25,00 70,71 47,84 62,42 117,26
Budimex 10,32 32,65 81,26 165,35 54,39 123,21
PBD Starogard 8,64 45,84 60,30 26,40 42,87 112,63
MTM 8,50 46,00 73,71 43,00 75,55 110,05
PBDIM Kobylamia 7,90 31,00 68,00 36,00 55,78 141,78
Mostostal Warszawa 13,64 49,29 86,26 38,65 75,89 156,71
Elgrunt 10,77 64,61 12,92 71,07 96,91 32,30
Ceny Strabag nie odbiegajg znaczgco od cen pozostatych ofert, przy czym
zréznicowanie cen nie pozwala wyciggna¢ wniosku, ze zastosowane ceny nie pozwalajg
na realizacje zadania zgodnie z wymaganiami Zmawiajgcego opisanymi w SIWZ.

6. Roboty wykonczeniowe: Pobocza umochione mieszankg optymalng — poz. 235 (str. 79
oferty Strabag)

Z analizy ceny dla poz. ,Umocnienia poboczy gruntowych mieszankg optymaing z
destruktem gr.15 cm ( min. 60% destruktu)”’ wynika, Ze $rednia cena wyliczona z wszystkich
ztozonych ofert wynosi 7,87zt. Cena zastosowana przez Strabag wynosi 3,28 zt, co stanowi
42% tej Sredniej. Jest to cena najnizsza z wszystkich ztozonych ofert. Podobng cene
zaoferowaly rowniez: Trakacja PRKIL S.A. 4,32z, Dromos 4,00 zt.

Wartos$¢ robo6t objetych tg pozycjg wynosi od 5.773 zt (Strabag) do 30.324 zt (Elgrunt)
i stanowi bardzo znikomy procent wartosci zadania — od 0,04% w przypadku oferty Strabag,
0,1%o0 dla Odwotujgcego i 0.13% EI Grunt. Jest to pozycja nieznaczgca cenowo w dla
catosci oferty.

7. Elementy ulic: Krawezniki betonowe — poz. 287 i 288 w zakresie wykonania tawy

Pozycje 287 i 288 dotyczg wykonania tawy betonowej pod kraweznik. awa pod
kraweznik stanowi element nierozigczny z wykonaniem kraweznikéw. Zakres robot opisany
w ST D-08.01.01. dotyczy kraweznikéw betonowych wraz z wykonaniem taw pod krawezniki.
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Wartos¢ robét objetych Specyfikacjg Techniczng SST D-08.01.01. Krawezniki
betonowe wynosi:
— wedtug oferty STRABAG 212.525,50 zl, co stanowi 78% $redniej ceny z wszystkich
Zlozonych ofert;
— wedtug oferty Odwotujgcego 250.009,03 zt, co stanowi 91% Sredniej ceny wszystkich
ztozonych ofert.

8. Elementy ulic: Krawezniki kamienne — poz. 292 i 293 w zakresie wykonania fawy
Podobnie jak w poprzednim pkt poz. 292 i 293 dotyczg wykonania fawy betonowej
pod kraweznik. Lawa pod kraweznik stanowi element nieroztgczny z wykonaniem
kraweznikéw. Zakres robot opisany w ST D-08.01.02. dotyczy kraweznikow kamiennych
wraz z wykonaniem taw pod krawezniki.
Wartos¢ robét objetych Specyfikacjg Techniczng SST D-08.01.02. Krawezniki
kamienne wynosi:
— wedtug oferty Strabag wynosi 281.736,27 zt, co stanowi 80% Sredniej ceny wszystkich
zfozonych ofert;
— wedtug oferty Odwotujgcego wynosi 378.885,04 zt, co stanowi 107% Sredniej ceny
wszystkich ztozonych ofert.

9. Elementy ulic: Obrzeza betonowe — poz. 296 w zakresie wykonania fawy
Podobnie jak w poprzednich pkt poz. 296 dotyczy wykonania tawy betonowej pod obrzeze.
tawa pod obrzeze stanowi element nierozigczny z wykonaniem obrzeza. Zakres robét
opisany w ST D-08.03.01. dotyczy obrzezy wraz z wykonaniem tawy.

Wartos¢ robot objetych Specyfikacjg Techniczng SST D-08.03,02. Obrzeza betonowe
WYNOSi:
— wedtug oferty Strabag 118 099,51,zt co stanowi 69% Sredniej ceny zakresu



robot D-08.01.01 wszystkich ztozonych ofert
— wedtug oferty Odwotujgcego 99.348,01 zi, co stanowi 58% $redniej ceny wszystkich
ztozonych ofert.

Nastepnie Zamawiajgcy zacytowat brzmienie pkt 18 Instrukcji dla Wykonawcéw
stanowigcej rozdziat | SIWZ:
18. Opis sposobu obliczenia ceny oferty.
18.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy
sporzadzony na Formularzu kosztorysu oferfowego stanowigcym zatgcznik nr 1 do Rozdziatu
Ul niniejszej SIWZ, na podstawie Przedmiaréw robdt stanowigcych zatgcznik nr 1,2 i 3 do
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Rozdziatu 1V niniejszej SIWZ.
18.2. Kosztorys ofertowy, o ktérym mowa wpkt 18.1. naleZy sporzadzi¢ metodg kalkulacji
uproszczonej scisle wedfug kolejnosci wyszczegdlnionych w nim pozycji. Wykonawca okresli
ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych
w Formularzu kosztorysu oferfowego.
18.3. (...)
18.4.(..)
18.5. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w Formularzu kosztorysu
ofertowego wszystkie pozycje przedmiarove.
18.6. Cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia
wtym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Rozdziale VI -
Wzdér Umowy. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktorych
w Przedmiarach robdt, Formularzu kosztorysu ofertowego nie ujeto w odrebnych pozycjach,
Wykonawca powinien ujg¢ w cenach jednostkowych pozycji opisanych w Formularzu
kosztorysu ofertowego.
18.7.Cena oferty powinna by¢ wyrazona w ztotych polskich (zf).
18.8.(...)

Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy stwierdzit ze, Strabag zgodnie
z wymaganiami SIWZ ztozyt kosztorys ofertowy na wymaganych formularzach, sporzadzony
metoda kalkulacji uproszczonej, z wycenionymi wszystkimi pozycjami, oraz dodatkowo
osSwiadczyt, ze zlozona oferta uwzglednia wszystkie koszty niezbedne do prawidiowe;j
realizacji zamowienia.

Zamawiajacy podniost, ze niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ definiuje
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i przytoczyt fragment uzasadnienia wyroku Izby
z 28 listopada 2014 r. (sygn. akt: KIO 2365/14, KIO 2366/14) przywotujgcego wczesniejsze
rozstrzygniecia, w ktérym podkre$lit nastepujgce tezy:
— Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma migjsce wowczas, gdy zaoferowany przez
wykonawce przedmiot zamdwienia nie odpowiada przedmiotowi zamowienia opisanemu
w SIWZ co do zakresu, iloSci, jakosci, warunkdw realizacji i innych elementéw istotnych dla
wykonania przedmiotu zamdwienia, a co oznacza, iz niezgodnosc tresci oferty moze
dotyczy¢ tylko wmagarn merytorycznych, ktére zostaty okreslone w SIWZ. Tak wiec dotyczy
ona wytgcznie treSci merytorycznej oferty, a nie jej formy (vide: wyrok KIO z dnia 14 stycznia
2013 roku, KIO 2903/12).
— Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ powinna podlegac ocenie z uwzglednieniem
pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 kodeksu cywilnego, czyli jako niezgodno$c tresci
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o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji
istotnych warunkdéw zamdwienia, w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamoéwienia (vide: wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2011 roku, KIO 788/11).

—(...) Przez tre$c oferty nalezy rozumiec tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy, w ktérym
zZobowigzuje sie on do wykonania okreslonego przedmiotu zamdwienia za okreslong przez



siebie cene. Nie mozna wiec odrzuci¢ oferty, w ktérej wymagane informacje nie zostaty
podane na okre$lonym przez zamawiajgcego formularzu, ale winnym miejscu oferty
lub winny sposob (vide: wyrok KIO z dnia 21 pazdziernika 2010 roku, KIO/UZP 2191/10).
—(...) Zatem de lege lata o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna mowi¢
w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zamowienia w ten sposob, ze nie
zapewnia jego realizacji w sposob opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ (vide: wyrok KIO
Z dnia 23 stycznia 2009 roku, KIO/UZP 62/09).
— (...) Istotne jest aby sens i zakres o$wiadczen sktadajgcych sie na tresc oferty odpowiadat
zamierzeniom zamawiajgcego (vide: wyrok KIO z dnia 17paZdziernika 2008 roku, KIO/UZP
1062/08).

Zdaniem Zamawiajgcego na uwage réwniez zastuguje wyrok Izby z 9 lutego 2015 r.
(sygn. akt KIO 175/15) z podobnym stanem faktycznym pod wzgledem rozliczenia
kosztorysowego robét budowlanych, ale z tg réznicg, ze dotyczyt problemu pominiecia
pozycji kosztorysowej. Zamawiajgcy przytoczyt fragment uzasadnienia tego orzeczenia, w
ktérym podkreslit nastepujaca teze: Sprzecznosci oferty z SIWZ nalezy upatrywaé wtakich
Sytuacjach, wktérych tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy wyraza expressis verbis zamiar
odstepstwa w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia od wymagar opisanych
w dokumentacji projektowej, czego nie mozna zaktadac wytgcznie na podstawie odmiennej
od oczekiwanej przez zamawiajgcego konstrukcji kosztorysu ofertowego.

Zamawiajacy podsumowat, ze w jego ocenie cena oferty Strabag jest ceng realng
i gwarantuje prawidtowe wykonanie zaméwienia. R6znice pomiedzy ceng oferty Strabag
a pozostatymi poszczegdlinymi cenami ztozonych ofert wynoszg od 1,90% do 56,51%, przy
czym réznica pomiedzy ofertg Strabag a ofertg Odwotujgcego wynosi zaledwie 1,90%

{stanowisko odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp}

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy:
—poréwnuje sume poz. od 1 do 5 Wymagan ogoélnych Kosztorysu ofertowego z oferty
Strabag do $redniej wynikajgcej z pozostaty ofert, celowo tylko niewykluczonych
wykonawcow, przez co zaniza $rednig pozostatych ofert;
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— prébuje nieumiejetnie wykazac, ze wybrany Wykonawca manipuluje stawkami kosztorysu
celowo zanizajgc ceny jednostkowe robdt budowlanych, a zawyza stawki (koszty) wymagan
ogolnych.

Zamawiajacy wyjasnit, ze Tabela rozliczeniowa dotyczgca ptatnosci za dostosowanie
sie do Wymagan Ogoinych zostata opracowana przy zatozeniu, ze ptatnosci za pozycje
ryczattowe nastepowac bedg sukcesywnie, w miare postepu robot, proporcjonalnie do
postepu i realizacji poszczegolnych elementéw. Zamawiajgcy nie widzi podstaw do zarzutu
Odwotujgcego, ze chwile po rozpoczeciu robdt, jeszcze w 2015 r., Strabag wystawi fakture
obejmujgca poz. 3 i 4 kosztorysu ofertowego i tym samym otrzyma zaliczke w kwocie
1.004.771,08 zt netto.

Wedtug Zamawiajgcego mozliwos¢ rozliczenia poz. nr 3 z tabeli dostosowania sie
do wymagan ogdéinych o wartosci 783.356,18 zt jest $cisle zwigzana z realizowaniem
opisanych w pozycji zadan. W pozyc;ji rozliczane beda roboty polegajgce na ustawieniu,
utrzymaniu oraz usunieciu tymczasowego oznakowania pionowego oraz ew. wybudowanie,
utrzymanie i likwidacja objazdéw. Koniecznos¢ wykonania objazdéw wynikac moze z
planowanego sposobu prowadzenia rob6t, w zwigzku z czym nie mozna stwierdzi¢, ze
warto$¢ pozycii jest zawyzona. Nie jest mozliwe rozpatrywanie wartosci pozycji, ktéra w
ofercie Strabag jest wyzsza od zastosowanej przez pozostatych wykonawcow bez wiedzy
dotyczacej planowanego sposobu prowadzenia robot. Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
rozmysInie wprowadzit zapis dotyczacy przeanalizowania przez wykonawcow konieczno$ci
wykonania objazdéw, rownoczes$nie nie narzucajgc koniecznosci ich budowania. Natomiast
bezwzglednie wymaga utrzymania przejezdnosci drogi w czasie prowadzenia robot.
Analizujgc oferte Strabag Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca przygotowujgc oferte
uwzglednia w cenie oferty ryzyka zwigzane z ewentualng koniecznoscig wykonania
objazdéw na czas prowadzenia robot.



Zamawiajgcy podsumowat, Zze nie jest mozliwa pfatno$¢ za pozycje nr 3
dostosowania sie do wymagan ogoélnych bez realizacji zadan wynikajacych z zapiséw pozyciji
i ST D-00.00.00 w zakresie robot polegajgcych na ustawieniu, utrzymaniu oraz usunieciu
tymczasowego oznakowania pionowego wykonanego zgodnie z opracowanym
i zatwierdzonym projektem organizacji ruchu (w tym ew. wybudowanie, utrzymanie
i likwidacja objazdow lub przejazddw wraz z doprowadzeniem drog objazdowych do stanu
pierwotnego) bez realizacji zadan opisanych w pozyciji, ktére nastepowac bedg w zakresie
zaleznym od etapu (postepu) robét, stosownie przez caty okres realizacji inwestycji, az do jej
zakonczenia.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zawyzonej wartosci pozycji nr 4 z tabeli
dostosowania sie do wymagan ogolnych o wartosci 215.414,90 zt, Zamawiajgcy stwierdzit,
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ze wartos¢ pozycji w ofercie Strabag nie jest wyzsza od warto$ci zastosowanej do wyliczenia
tej pozycji w innych ofertach i stanowi 106% sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert.
Ptatnos¢ za realizacje robot wynikajgcych z zapiséw ST D-00.00.00 postepowac bedzie w
miare postepu robét, wedtug realizacji zadan wynikajgcych z koniecznosci dostosowania sie
do wymagan ST D-00.00.00.

Zamawiajacy podniost, ze analizujgc dwie najnizsze cenowo oferty w kontek$cie
pozostatych ztozonych ofert mozna stwierdzi¢, ze:
— sg one zblizone cenowo, gdyz cena oferty Strabag stanowi 89%, a cena oferty
Odwotujgcego 94% Sredniej ceny z wszystkich ofert, jak i wartosci robdt w kluczowych
asortymentach robét zwigzanych z kwalifikacjg tych rob6t wg STWIORB;
— najwieksza wartosciowo réznica cenowa wystepuje w zakresie rob6t wykonczeniowych,
gdzie warto$¢ robét wyliczona przez Odwotujgcego stanowi blisko 146,54% wartosci Sredniej
wszystkich ofert;
— kluczowe asortymenty robét tzn. roboty ziemne ze wzmocnieniem podtoza, wykonanie
odwodnienia, wykonanie podbudéw i nawierzchni bitumicznych oraz elementéw
bezpieczenstwa ruchu drogowego zostaty przez obu Wykonawcow wycenione podobnie,
na poziomie 70% - 90% Sredniej wartosci tych robot wyliczonej z wszystkich ztozonych ofert.
— analizujgc poszczegolne asortymenty rob6t w ramach SST od D.01.00.00 do D.10.00.00
we wszystkich ztozonych ofertach, rozrzut cenowy w stosunku do $redniej z pozostatych
ofert w ofercie Strabag wynosi od 69,59% do 93,70%, natomiast w ofercie Odwotujgcego
od 48,78% do 146,54%, czyli roznica w przedziale cenowym w ofercie Odwotujacego jest
wigksza niz w ofercie wybranego Wykonawcy (zat. nr 4 do odpowiedzi na odwotanie).

Zamawiajacy stwierdzit, ze majgc na uwadze powyzsze oraz wyjasnienia ztozone
przez Strabag, a takze ponizsze orzecznictwo, nie dostrzega w ofercie Strabag wybranego
zarzucanego czynu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy powotat sie na to, ze zgodnie z wyrokiem z 20 kwietnia 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 450/09):
W ocenie skfadu orzekajgcego Izby kalkulowanie ceny ofertowej jest wytacznym
uprawnieniem wykonawcy, dzieki ktdremu moZliva jest rzeczywista konkurencja migedzy
podmiotami ubiegajgcymi sie o to samo zamdwienie publiczne. (...)
Jednostkowa cena koricowa, ujeta wkosztorysie oferfowym mogta by¢ wynikiem kalkulacji
uwzgledniajgcej inne elementy, zwigzane bezposrednio z tg pozycjg, jak i wynikiem kalkulacji
innych pozycji kosztorysowych. Za uprawnione i powszechne uznac nalezy takie
kalkulowanie cen, ktore ujmuje aspekty techniczne, organizacyjne, ekonomiczne, fgczenia
procesow technologicznych, czy tez uwzgledniajgce posiadane juz zasoby materiatowe,
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sprzetowe i ludzkie, (...)

Reasumujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy prébuje udowodni¢ wybranemu
Wykonawcy manipulacje cenami, a sam to czyni w odwotaniu tj. manipuluje cenami, wybiera
niektére pasujgce mu pozycje z kosztorysu ofertowego i nie bierze pod uwage cen



wszystkich ziozonych ofert, co w konsekwencji spowodowato, ze btednie przyjete tezy
doprowadzity Odwotujgcego do btednych wnioskow.

Zamawiajacy powtorzyt za jednym z wyrokéw Izby (z 17 lipca 2014 r., sygn. akt KIO
1393/14): Istotg zamdwienia publicznego jest konkurowanie Wykonawcoéw na rynku
i sktadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania zamowienia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacego nie zostaty rowniez ztozone w tym
zakresie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikéw (Odwotujacego,
Zamawiajacego i Przystepujacego) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwotaniu, piSmie ztozonym na rozprawie, odpowiedzi
na odwolanie, zgloszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesS¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuije sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktérym ztozyt wazng oferte, ktora zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu ofert. Jednoczes$nie objete zarzutami odwotania naruszenia przez
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Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp dotyczg wybranej oferty, a zatem moga
Odwotujgcego narazac na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby liczy¢ na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz rozpoznajgc sprawe w granicach zakres zarzutow zawartych w odwotaniu,
Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba zaznacza, ze pomimo podzielenia dalszego wywodu na dwie czesci,
stanowisko odnosnie okreslonych kwestii wyrazone przy okazji rozstrzygniecia jednego
z zarzutéw jest aktualne réwniez w kontekscie pozostatych zarzutéw. Odwotanie zostato
zredagowane w taki sposéb, ze czeSciowo te same lub zblizone okoliczno$ci zostaty
poruszone w kontekscie odrebnych kwalifikacji prawnych, a czasem kilkakrotnie powtérzone.
Przy powyzszej prezentacji okolicznosci zawartych w uzasadnieniu odwotania dokonano ich
przyporzgdkowania do poszczegdlnych punktow z listy zarzutéw. Rozstrzygniecie
powtarzajgcych sie zostato przy okazji kwestii przede wszystkim zamieszczone
rozpoznawania zarzutu, dla ktérego w ocenie Izby mogly one mie¢ najwieksze znaczenie.

l. {zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp}

Pierwszy z zasadniczych zarzutéw odwotania dotyczy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp, ktére miatoby polega¢ na zaniechaniu odrzucenia oferty Strabag, pomimo ze w zakresie
kluczowych pozycji kosztorysu jest ona niezgodna z trescig s.i.w.z., a konkretnie
przywotanymi w odwotaniu postanowieniami specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot.

Z uwagi na specyficzny charakter zarzutu sformutowanego w odwotaniu, w pierwszej
kolejnosci rozwazenia wymaga zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zgodnie z tym



przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Z tego ostatniego
przepisu wynika, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz oczywiste pisarskie

i rachunkowe) omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc

o tym wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.
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Sktad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w dokirynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony rowniez w orzeczeniach przywotywanych zaréwno w odwotaniu, jak i odpowiedzi
na odwotanie}, ze zaréwno tre$¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne
postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegdlnosci przez
opis przedmiotu zamowienia precyzuije, jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego
Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego
— co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem
przedmiotu zamoéwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez
zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest
Z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 1i 2 pzp), ktéra ma zawiera¢
w szczegoélnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega
dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
forme pisemng pod rygorem niewaznosci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost wskazuje, ze tresé
takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacii.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia.

W konsekwenciji nie tylko tres¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie tresci oferty przez wykonawce w sposob lub w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z tre$cig
s.i.w.z.. gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci
ztozonej oferty, w szczegdlnosSci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencii.
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W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem réwniez sporzadzenie oferty w inny sposob, niz zagdat tego zamawiajacy,
o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementdw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pier6g w: Prawo zamowieri Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polegac na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie



wymagania co do jej formy, ktdre rowniez zamieszczane sa w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Wreszcie nie budzi w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, ze niezaleznie
od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym taka niezgodno$¢ konkretnie polega, czyli co
i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i ustalonymi zapisami czy normami s.i.w.z.

Przedmiotowe zamoéwienie dotyczy robét budowlanych, przy czym przedmiotem
zamowienia jest wykonanie robo6t budowlanych w rozumieniu Prawa budowlanego. W takim
przypadku przedmiot zamowienia jest opisywany za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét (art. 31 ust. 1 pzp). Opis przedmiotu
zamowienia na roboty budowlane jest szczegdlnie sformalizowany, gdyz zostat odrebnie
uregulowany w wydanym na podstawie delegaciji art. 31 ust. 4 pzp rozporzgdzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy
dokumentac;ji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. Nr 202, poz. 2072, z p6zn. zm.).

Jednym z elementéw dokumentacji projektowej jest przedmiar robét, zawierajacy
zestawienie przewidywanych do wykonania rob6t podstawowych w kolejnosci
technologicznej ich wykonania wraz ze szczeg&towym ich opisem lub wskazaniem podstaw
ustalajgcych szczegbtowy opis oraz wskazaniem wtasciwych szczegdtowych specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci
jednostek przedmiarowych robét podstawowych {§ 6 ust. 1 rozporzadzenia}. Z kolej dla
kazdej pozycji przedmiaru robét nalezy poda¢ miedzy innymi numer specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru rob6t budowlanych, zawierajgcej wymagania dla danej pozyciji
przedmiaru, a takze nazwe i opis oraz obliczenia ilosci jednostek miary, ktére powinny by¢
wyliczone na podstawie rysunkéw w dokumentaciji projektowej {§ 10 ust. 1 pkt 3i 4
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rozporzadzenia}.

W przypadku, gdy przedmiar robot stanowi element opisu przedmiotu zaméwienia
istnieje prawna i faktyczna mozliwos¢ obarczenia wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielnie
zamowienia na wykonawstwo robo6t budowlanych obowigzkiem sporzgdzenia kosztorysu,
ktéry miatby by¢ podstawg do wyliczenia ceny oferty. Przy czym w razie kosztorysowego
charakteru wynagrodzenia umownego sporzadzenie takiego kosztorysu (uproszczonego lub
szczegO6towego) jako elementu tresci sktadanej oferty staje sie obiektywng koniecznoscig,
skoro rozliczenie wykonanych robdt ma nastapi¢ na podstawie obmiaru i cen jednostkowych
poszczegoblnych pozyciji robot podstawowych. W konsekwencji kosztorys ma range elementu
tresci oferty, ktory podlega merytorycznej weryfikacji w zakresie zgodno$ci z przedmiarem
robot stanowigcym element opisu przedmiotu zaméwienia s.i.w.z.

Elementem opisu przedmiotu zamoéwienia w przypadku robét budowlanych sg
réwniez specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét budowlanych {skrétowiec
~STWIORB"}, ktore w praktyce w skrocie nazywane sg specyfikacjami technicznymi
{skrotowiec ,ST”}. Specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych stanowig
opracowania zawierajgce w szczegoélnosci zbiory wymagan, ktére sg niezbedne
do okre$lenia standardu i jakoSci wykonania robot, w zakresie sposobu wykonania robot
budowlanych, wiasciwosci wyrobdéw budowlanych oraz oceny prawidtowosci wykonania
poszczegodlnych robot {§ 12 rozporzadzenia}. W szczegolnosci STWIORB zawierajg
wymagania dotyczgce: 2) wlasciwosci wyrobow budowlanych; 3) sprzetu i maszyn
niezbednych lub zalecanych; 4) wymagania dotyczgce srodkoéw transportu; 5) wymagania
dotyczace wykonania robo6t budowlanych z podaniem sposobu wykonczenia poszczeg6lnych
elementoéw, tolerancji wymiarowych, szczegdtow technologicznych oraz niezbedne
informacje dotyczgce odcinkéw roboét budowlanych, przerw i ograniczen, a takze wymagania
specjalne; 6) opis dziatan zwigzanych z kontrola, badaniami oraz odbiorem wyrobéw i robo6t
budowlanych w nawigzaniu do dokumentéw odniesienia; 7) wymagania dotyczace
przedmiaru i obmiaru robét; 8) opis sposobu odbioru robét budowlanych; 9) opis sposobu
rozliczenia robot tymczasowych i prac towarzyszacych; 10) dokumenty odniesienia —
dokumenty bedgce podstawg do wykonania robét budowlanych, w tym wszystkie elementy



dokumentac;ji projektowej, normy, aprobaty techniczne oraz inne dokumenty i ustalenia
techniczne {zob. § 14 ust. 1 pkt 2) - 10) rozporzgdzenia}.

Z powyzszego uregulowania wynika zatem, ze specyfikacje techniczne wykonania
i odbioru robét w ramach opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane okres$laja
wymagany sposob wykonania przedmiotu zamdwienia, a nie sposéb wyceny
poszczegodlnych pozyciji przedmiaru czy sposob obliczenia ceny za catos¢ robot
budowlanych. W konsekwencji weryfikacja zgodno$¢ tresci oferty z trescig STWIORB

26

Sygn. akt KIO 2291/15

polega¢ moze na na poréwnaniu zgodnosci oferowanego i wymaganego sposobu realizacji
robét budowlanych.

Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w odwotaniu sprowadza sie
de facto do zatozenia, ze przy kosztorysowym rozliczeniu robét wycena kazdej pozyciji
przedmiarowej stanowi niejako odrebng oferte, ktdrej zgodnos¢ z trescig s.i.w.z. nalezy
bada¢ przez pryzmat tego, czy za takg cene mozliwe jest zrealizowanie zakresu prac
objetych dang pozycjg kosztorysowa, przy uwzglednieniu wymaganych czynnikoéw
cenotworczych wynikajacych ze STWIORB — ogdlnej i szczegbtowych. W Slad za tym
pozostata cze$¢ uzasadnienia odwotania zostata poSwiecona wskazaniu i wykazaniu, ktore
pozycje z kosztorysu ofertowego Strabag nie odpowiadajg takiemu zatozeniu, gdyz ich
wycena (cena jednostkowa) nie pozwala nawet na pokrycie kosztéw realizacji danego
elementu robét. Tak uszczegdtowione zarzuty odwotania sprowadzajg sie z kolei
do twierdzenia, ze skoro wedtug opisu sposobu obliczenia ceny oferty przy kalkulacji ceny
danej pozycji robét nalezato uwzgledni¢ koszt wykonania przedmiotu zamoéwienia, w tym
wszelkie koszty towarzyszgce, a w STWiIORB okreslono kategorie kosztow, ktdére powinna
obejmowac cena jednostkowa, jezeli wartos¢ danej pozycii w ofercie nie pokrywa tych
kosztéw, oznacza to niezgodnos¢ tresci oferty z treScig s.i.w.z.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby w okolicznosciach sprawy przyjete w odwotaniu
rozumienie przestanki odrzucenia oferty nie miesci sie w zakresie zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, ktéry omoéwiono powyzej. Wbrew temu, co zdaje sie sugerowac¢ Odwolujgcy,
kosztorysowe wynagrodzenie na etapie wykonania rob6t budowlanych nie zmienia tego,
ze oferta niepodzielnie dotyczy realizacji cato$ci przedsiewziecia budowlanego opisanego
za pomocg dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robo6t
budowlanych. Stad oferta moze zosta¢ uznana za niezgodna z s.i.w.z. przede wszystkim
wtedy, gdy z jej tresci wynika, ze nie obejmuje swoim zakresem catosci prac sktadajgcych sie
na przedmiot zamdwienia lub oferowany sposéb czy termin wykonania tych prac nie
odpowiada wymaganemu. Tymczasem odwotanie nie zawiera takiego zarzutu w stosunku
do oferty Strabag.

Natomiast Izba nie podziela stanowiska zmierzajgcego do traktowania kazdej pozyciji
kosztorysowej jakby byta odrebng oferte, ktorg nalezy uznac za niezgodng z trescig s.i.w.z.,
jezeli nie pokrywa kategorii kosztow wyszczegodlnionych w pkt 9 STWIORB,
co w konsekwencji miatoby prowadzi¢ do uznania catej oferty za niezgodng z trecig s.i.w.z.
Z uwagi na powyzsze nie ma potrzeby rozstrzygania, czy cena jednostkowa w objetych
szczegOtowymi zarzutami odwotania pozycjach kosztorysu ofertowego pokrywa koszty
wykonania prac objetych tymi pozycjami, gdyz nawet wystgpienie takiej sytuaciji nie
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przesadzatoby, ze oferta Strabag nie odpowiada tresci s.i.w.z. Stad zgtoszone przez
Odwotujgcego na rozprawie dowody, ktére miaty dowodzi¢ tezy zawarte w odwotaniu, sg bez
znaczenia dla tej sprawy. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zasadniczy dokument pn. Analiza
wybranych pozycji kosztorysowych oferty Strabag... stanowi w istocie opracowanie wiasne
Odwotujgcego, a zatem jest po prostu pisemng prezentacjg uszczegdtowionego w pewnych
aspektach stanowiska strony, a nie zadnym dowodem.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby wykazywanie zanizenia wyceny zamowienia jest
raczej domeng zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89



ust. 1 pkt 4 pzp), ewentualnie zarzutu, ze ztozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt
3 pzp). Niezwykle trudno jest bowiem uchwyci¢ i ustali¢, jaka konkretnie tre$¢ s.i.w.z., czyli
jaka konkretnie minimalna warto$¢ pieniezna, miataby sie kry¢ za wypunktowaniem nazw
kategorii kosztow, ktére cena wykonania rob6t powinna obejmowac, czyli pokrywac.
Ustalanie tak rozumianej treSci s.i.w.z. prowadzitoby rowniez do jej nieuchronnego
zrelatywizowania przez pryzmat uwarunkowan witasciwych dla danego wykonawcy, ktory
moze mie¢ inny poziom kosztéw danej kategorii niz inny wykonawca. W praktyce
jednoznaczne ustalenie tak rozumianej tresci s.i.w.z. moze okazaé sie niemozliwe.

W odwotaniu zasugerowano rowniez jakoby zawarte w pkt 9 Postawy pfatnosci
STWIORB ogolnej oraz szczeg&towych wyliczenia odnosity sie wytgcznie
do zakwestionowanych pozycji, podczas gdy — jak trafnie podnidst to Zamawiajgcy
w odpowiedni na odwotanie — odnoszg sie one do wszystkich robét lub wszystkich robét
danego dziatu, ktérego dotyczy dana STWiIORB. W rzeczywisto$ci zatem pozyciji, ktérych
dotyczy wyszczegolnienia zawarte w pkt 9 STWIORB jest znacznie wiecej niz pozycje
zakwestionowane, co przemilczano w odwotaniu, a uwidoczniono w odpowiedzi na
odwotanie i zestawieniach zfozonych na rozprawie przez Przystepujgcego. W tym kontekscie
wylgcznie jako zabieg perswazyjny nalezy oceni¢ okre$lenie akurat zakwestionowanych
w odwotaniu pozyciji jako kluczowych, co Zamawiajgcy przekonujgco podwazyt w odpowiedzi
na odwotanie. W rezultacie tym bardziej nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ktére kategorie
kosztéw i w jakiej wysokosci powinny byé uwzglednione w danej pozyciji dziatu, do ktérego
sie odnosza, a tym bardziej, ze akurat w pozycjach zakwestionowanych w odwotaniu.

Jak wynika z wyliczen przedstawionych w odpowiedzi na odwotanie, a takze
z zestawien zfozonych przez Przystepujgcego na rozprawie w odniesieniu do kazdego
z dziewieciu obszaréw zakwestionowanych w odwotaniu, przy porownywaniu catych dziatow
nie mozna stwierdzi¢, ze Strabag razgco zanizyt koszty wykonywania robét objetych
ktérymkolwiek z dziatdéw, w ktdrych wystepujg pozycje wyszczegdlnione w odwotaniu.
Znaczgce odbieganie wyceny mozna stwierdzi¢ wytgcznie dla obszaru 6 bedacego de facto
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jedng pozycja, ktdra na znikome znaczenie w skali catego zaméwienia. Izba podziela ocene
Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze Odwotujgcy na potrzeby sformutowania zarzutu
wybiorczo wybrat nie tylko pozycje kosztorysu Strabag, ale i oferty, z ktérymi bedzie je
zestawiat. Biorgc pod uwage, Ze potrzeby badania razgco niskiej ceny art. 90 ust. 1 pzp
nakazuje bra¢ pod uwage $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert, nie mozna
uzna¢ za adekwatne porownan poczynionych w odwotaniu, gdyz opierajg sie one

na wyliczeniach nieuwzgledniajacych ofert, ktére nie zostaty przeciez odrzucone jako
nieodpowiadajgce zakresowi przedmiotu zaméwienia. W takiej sytuacji nie ma podstaw, aby
przy ewentualnych poréwnaniach nie bra¢ pod uwage wszystkich dwunastu ztozonych w tym
postepowaniu ofert.

Odwotujgcy dgzac do wyeliminowania oferty, ktéra okazata sie by¢ korzystniejsza niz
jego wiasna (a przy tym nieznacznie tansza: Strabag — blisko 18 min zt, Eurovia — blisko
18,34 min z}), bezskutecznie usituje dopasowaé okolicznosci tej sprawy pod rozwazania
zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby z 22 pazdziernika 2014 r. (sygn. KIO 2046/15), ktory
zapadt na tle zupetnie odmiennych okolicznosci faktycznych. W tamtej sprawie ustalono,
ze cho¢ ceny wszystkich czterech ztozonych ofert oscylujg na zblizonym, cho¢ bardziej
zréznicowanym poziomie (od blisko 20,5 do ponad 23,5 min zt), w najtanszej z ofert wycena
wedtug ceny jednostkowej 1 gr trzydziestu rzeczywiscie kluczowych pozycji kosztorysu na
roboty drogowe spowodowata, ze wykonanie tego zasadniczego zakresu zaméwienia
zostato w tej ofercie wycenione na niespetna 3,4 min zt, podczas gdy w pozostatych ofertach
byto to od niemal 17 do ponad 18,4 min zt. Ponadto we wszystkich kosztorysach
dotyczgcych 10 obiektow inzynierskich 4 pozycje zostaty rowniez wycenione wedtug stawki 1
gr, czemu towarzyszyto jednak wycenienie w poz. dot. przepustow z blachy falistej
wykonania 1 mb na poziomie blisko 82 tys. zt, podczas gdy u pozostatych wykonawcow byta
to cena kilkadziesiat razy nizsza. W takich okolicznosciach Izba uznata, ze wycene szeregu
kluczowych pozyciji na 1 gr nie mozna uzna¢ za zgodng z treScig s.i.w.z. w zakresie
precyzyjnie opisanych wymagan odno$nie czynnosci, jakie nalezy wykona¢ w ramach



danych pozyciji kosztorysu, a przede wszystkim stwierdzita wystgpienie czynu nieuczciwej
konkurencji, do czego Izba w tej sprawie odniesie si¢ jeszcze dale;.

Il. {zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp}

Drugi zasadniczy zarzut dotyczy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp, polegajgcego
na zaniechaniu odrzucenia oferty Strabag, ktérej ztozenie miatoby stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
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zfozZenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.) {dalej rowniez:
Lustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”’ lub ,uznk”} czynem nieuczciwej konkurenciji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jest to tzw. klauzula generalna, do ktorej mozna
sie odwotaé, jezeli dane zachowanie nie wypetnia znamion zadnego ze stypizowanych

w dalszych przepisach uznk czyn6w nieuczciwej konkurenciji, ktére zbiorczo zostaty
wymienione w art. 3 ust. 2 uznk. W zakresie rozwazan ogoélnych Izba podziela zatem
wywody zawarte w odwotaniu, ktore zresztg stanowig niemal dostowne powtérzenie
uzasadnienia wspomnianego powyzej wyroku Izby z 22 pazdziernika 2014 r. (sygn. KIO
2046/15).

W zakresie skonkretyzowanych w uzasadnieniu odwotania zarzutéw nie stanowi
powtdrzenia za przywotanym orzeczeniem jedynie zarzut, ze zanizenie przez Strabag
wyceny niektérych pozycji miatoby wypetnia¢ znamiona czynu, o ktbrym mowa w art. 15 ust.
1 pkt 1 uznk, czyli utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci
poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Powyzszy zarzut opiera sie ponownie na zatozeniu, ze ceny jednostkowe
zakwestionowanych pozycji dotyczgce objetych nimi prac stanowig niejako odrebne oferty.
Zatozenie to jest nie tylko oczywiscie btedne, o czym rozstrzygnieto juz powyzej, ale
i nieuprawnione, gdyz ustugg sprzedawang Zamawiajgcemu przez wykonawcow w tym
postepowaniu jest wykonanie obiektu budowlanego, a nie poszczegdlnych prac sktadajgcych
sie na osiagniecie tego rezultatu. W przypadku zamdéwienia na roboty budowlane mamy
bowiem do czynienia z tzw. umowa rezultatu, czyli zobowigzaniem wykonawcy
do osiggniecia rezultatu opisanego w dokumentacji projektowej za wynagrodzeniem
okreslone w ofercie, przy czym cena oferty okres$la je ostatecznie (wynagrodzenie
ryczattowe) lub w sposéb przyblizony, z doktadnym okresleniem podstaw do ustalenia jego
ostatecznej wysokosci w postaci cen jednostkowych (wynagrodzenie kosztorysowe).

Co istotne, w rezimie zamowien publicznych rezultat, ktéry ma by¢ osiggniety, musi by¢
doktadanie opisany w sposo6b wynikajacy z art. 31 ust. 1 pzp (z uwzglednieniem
przywotanych powyzej przepisow wykonawczych wydanych na podstawie art. 31 ust. 4 pzp)
i nie moze ulega¢ zasadniczym zmianom, niezaleznie od charakteru wynagrodzenia
umownego, gdyz nie bytoby to juz to samo zamoéwienie. Jak juz powyzej wskazano, jednym
z elementow dokumentaciji projektowej jest przedmiar rob6t, zawierajacy zestawienie
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przewidywanych do wykonania robé6t podstawowych w kolejnosci technologicznej ich
wykonania wraz ze szczegdtowym ich opisem lub wskazaniem podstaw ustalajgcych
szczegOtowy opis oraz wskazaniem wiasciwych szczegotowych specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych, z wyliczeniem i zestawieniem ilosci jednostek
przedmiarowych rob6t podstawowych. Z kolej dla kazdej pozycji przedmiaru robét nalezy
poda¢ migedzy innymi nazwe i opis oraz obliczenia ilosci jednostek miary, ktdére powinny by¢



wyliczone na podstawie rysunkow w dokumentacii projektowej. Rozliczenie kosztorysowe
wedtug cen jednostkowych nie oznacza, ze zakres ostatecznie zrealizowanych prac moze
znaczgco odbiega¢ od zakresu przewidywanego na etapie udzielenia zamowienia.

Odmiennie mogtaby sie przestawiaé sie sytuacja w postepowaniach o udzielenie
zamédwienia na ustugi, w ktérych przedmiot zamowienia czesto stanowi agregacije szeregu
odrebnych i niezaleznych od siebie czynno$ci, co do ktérych nie ma pewnosci, czy i w jakiej
skali wystgpig na etapie realizacji zamowienia (np. ustugi zwigzane z zimowym utrzymaniem
drog). Stad szczegodlne znaczenie cen jednostkowych dla poszczegolnych czynnosci, ktére
mogg by¢ badane pod katem zaréwno razgco niskiej ceny, jak i manipulowania wysoko$cig
poszczegodlnych cen dla uzyskania korzystnego bilansu w $wietle kryteribw oceny ofert lub
z uwagi na przewidywany faktyczny zakres realizacji zamowienia. Nie bez znaczenia jest
réwniez okoliczno$¢, ze zamdwienie na tego typu ustugi ma charakter tzw. umowy
starannego dziatania.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy nie podjgt nawet préby
wykazania zaistnienia przestanki dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co jest
konieczne dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1
pkt 1 uznk.

W drugiej kolejnosci z uzasadnienia odwotania wynika, ze Strabag miatby dopusci¢
sie czynu nieuczciwej konkurencji co prawda niestypizowanego, ale wypetiajgcego hipoteze
klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 uznk. Miatby on polega¢ na manipulowaniu stawkami
kosztorysu przez ich zanizenie niektérych w pozycjach przy jednoczesnym zawyzeniu
wyceny ryczattowych pozycji dotyczacych kosztéw ogdinych, dzieki czemu przy utrzymaniu
ceny oferty na zblizonym poziomie do innych wykonawcow, Strabag zapewnit sobie nie tylko
wyréwnanie strat na pozycjach zanizonych, ale faktyczne zaliczkowe wynagrodzenie,
cho¢ nie bylo ono przewidziane w s.i.w.z., dziatajgc w ten sposdb na szkode innych
wykonawcow.

Argumentacja powyzszego zarzutu niemal w catosci polega na powieleniu rozwazan
poczynionych w uzasadnieniu wspomnianego powyzej wyroku lzby z 22 pazdziernika 2014 r.
(sygn. KIO 2046/15), ktéry zapadt, jak juz to przyblizono powyzej, w zupetnie odmiennych
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okoliczno$ciach faktycznych. Na potrzeby rozstrzygniecia tego zarzutu dodac nalezy,
ze w przeciwienstwie do sprawy, na ktorej wzoruje sie odwotanie, Odwolujgcy nie wykazat,
ze miata miejsce zarzucana manipulacja zmierzajgca do kredytowania robét wykonywanych
na pozniejszym etapie wynagrodzeniem ryczattowym za elementy objete wymaganiami
ogolnymi.

Po pierwsze — Odwotujacy nie wskazat zadnych postanowien s.i.w.z., ktére
uzasadniatyby jego twierdzenie, ze Strabag moze domagac sie catosci wynagrodzenia
za czynnosci objete poz. 3 i 4 wymagan ogolnych na samym poczatku realizacji zamdwienia.
Tymczasem zawarte w odpowiedzi na odwotanie stanowisko Zamawiajgcego, ze réwniez
pozycje kosztorysu wymagan ogolnych beda rozliczane w miare postepu robét, wedtug stanu
realizacji zadan zwigzanych z dostosowaniem sie do wymagan ogdlnych okreslonych
w D-M.00.00.00, znajduje oparcie w tresci s.i.w.z. Wedtug tabeli elementéw scalonych
(zatacznik nr 2 do formularza oferty) czynno$ci te wraz z robotami budowlano-montazowymi
zaliczajg sie do elementu okreslonego jako wykonanie robét budowlanych {poz. 1 tabeli},
w odréznieniu od czynnosci zwigzanych z uzyskaniem administracyjnego potwierdzenia
zakonczenia robot budowlanych {wyszczegdlnionych w poz. 2 tabeli}. Podziat ten znajduje
odzwierciedlenie we wzorze umowy, gdzie § 9 ust. 12 wyszczegdlniono odrebnie
wynagrodzenie za te elementy Przede wszystkim skoro § 10 dotyczacy rozliczen i ptatnosci
zawiera w ust. 7 odrebne uregulowanie wytgcznie w odniesieniu do czynnosci objetych poz.
2 tabeli elementéw scalonych, pozostate uregulowania odnoszg sie wszystkich prac objetych
poz. 1 tabeli elementéw scalonych. W szczegdlnosci wynika z nich, ze wynagrodzenie
bedzie rozliczane nie czegsSciej niz raz w miesigcu, na podstawie zestawienia wartosci
wykonanych rob6t za dany okres rozliczeniowy, ktore podlega sprawdzeniu przez
wiasciwego inspektora nadzoru {ust.1}, a do momentu odbioru koncowego fgczne
wynagrodzenie rozliczone fakturami przejsciowymi nie moze przekroczy¢ 90%
wynagrodzenia umownego za wykonanie robo6t budowlanych {ust. 2}.



Po drugie — Odwolujgcy zdaje sie nie dostrzegac, ze poz. 3 wymagan ogolnych
obejmuje ustawienie, utrzymanie i usuniecie oznakowania, a zatem czynno$ci, ktore bedg
musiaty by¢ wykonywane sukcesywnie przez okres realizacji zamoéwienia. Dodatkowo
Odwotujgcy przeoczyt, ze po zmianach s.i.w.z. z 16 czerwca 2015 r. kazdy wykonawca
w poz. tej mégt zawrze¢ wynagrodzenie za wybudowanie, utrzymanie i likwidacje objazdéw
lub przejazdéw wraz z doprowadzeniem drég objazdowych do stanu pierwotnego, czego
réwniez nie sposdb wykonac¢ w catosci przed rozpoczeciem robdt budowlano-montazowych.
Ponadto Przystepujgcy potwierdzit na rozprawie przypuszczenia Zamawiajgcego,
ze takie co ztozone na rozprawie zamierza czynno$ci wykona¢, potwierdzajg
wyszczegoblnienie wyceny prac sktadajgcych sie na poz. 3 wymagan ogdlnych.
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Po trzecie — poza ogolnikowymi twierdzeniami o zawyzeniu wskaznika procentowego
udziatu warto$ci wymagan ogolnych w cato$ci wynagrodzenia Odwolujgcy nie przedstawit
zadnych dowodow wskazujacych na zawyzenie kosztow prac, ktdre zgodnie z s.i.w.z. mogg
by¢ objete poz. 3. W szczegolnosci w zaden sposob nie zostata podwazona adekwatno$é
zestawienia kosztéw tych prac przedstawiona na rozprawie przez Przystepujgcego.

Po czwarte — przypisanie czynu nieuczciwej konkurencji nie moze opiera¢ sie
na czystej spekulaciji, a takg jest zaktadanie przez Odwotujgcego, co uczyni Przystepujacy
na etapie realizacji zamoéwienia. Zarzut zaliczkowania jest nie tylko nieuzasadniony w Swietle
przywotanych powyzej postanowien s.i.w.z., ale rowniez nie znajduje oparcia w tresci
harmonogramu ztozonego przez Przystepujgcego na rozprawie, z ktérego wynika, ze
Strabag zamierza sukcesywnie rozlicza¢ prace objete poz. 3 i 4 kosztorysu wymagan
ogolnych, co jest zgodne z zalozeniami Zamawiajgcego.

Po pigte — w odniesieniu do poz. 4 kosztorysu wymagan ogolnych Odwolujgcy
bezpodstawnie zarzuca Strabag zawyzenie wyceny, skoro jest ona na zblizonym poziomie
do $redniej wynikajgcej ze wszystkich ztozonych ofert.

Reasumujac, Izba stwierdzita, Ze przedstawione w odwotaniu argumenty nie
Swiadczg o tym, ze zlozenie przez Strabag oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy nawet nie zadat sobie trudu zidentyfikowania dobrych obyczajéw, ktére miatyby
zosta¢ w tym przypadku naruszone. Natomiast btednie zdaje sie utozsamia¢ sam fakt
ztozenia konkurencyjnej oferty w stosunku do jego wiasnej za naruszenie dobrych
obyczajéw. Odwotujacy nie zaprzecza przeciez, ze tgczna cena oferty Strabag nie odbiega
od poziomu cen ofert ztozonych w postepowaniu. Przypisywanie konkurentowi w $lad za
orzeczeniem zapadtym w innej sprawie nienalezytej staranno$ci przy kalkulowaniu
niektorych cen jednostkowych niczemu w okoliczno$ciach tej sprawy nie stuzy i pozostaje
w oderwaniu od ustalonych w tej sprawie okolicznosci faktycznych.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 pzp, obcigzajac Odwolujacego tymi kosztami, na ktdre
Zlozyt sie uiszczony przez niego wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia 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).

PrzewodniczaCy: ........ccocveemrmenmrnnnnnnnnnns
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