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WYROK
z dnia 21 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2016 r. odwotania wniesionych do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu w dniu 6 lipca 2016 r. przez wykonawce Skanska S.A,,
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wielkopolski Zarzad Drog
Wojewodzkich w Poznaniu.

przy udziale:
A. wykonawcy COLAS Polska Sp. z 0.0., Paledzie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
B. wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., Pruszkow, zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Wielkopolskiemu Zarzagdowi Drég
Wojewodzkich w Poznaniu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert i zwrocenie sie na
podstawie art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych do wykonawcy STRABAG Sp. z o.0.
oraz wykonawcy COLAS Polska Sp. z o0.0., Paledzie, o udzielenie wyjasnien, w tym
zlozenia dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

2. kosztami postepowania obcigza Wielkopolski Zarzad Drég Wojewodzkich w Poznaniu,
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr(stownie:
dwadzie$cia tysiecy zfotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Skanska S.A,
Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Wielkopolskiego Zarzadu Drég Wojewodzkich w Poznaniu na rzecz
Skanska S.A., Warszawa kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen

Sygn. akt KIO 1217/16

Uzasadnienie

I. Wielkopolski Zarzad Drég Wojewddzkich w Poznaniu (zwany dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,,Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 185: CZESC 1. Piotrowo - Zielonagoéra - etap I, CZESC 2. Obrzycko -
Szamotuty”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
8 kwietnia 2016 r., poz. 2016/S 069-119519. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo



zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164; dalej: Prawo zamé&wien publicznych

albo Ustawa).

W dniu 6 lipca 2016 r. SKANSKA spétka akcyjna w Warszawie (dalej: Odwotujgcy)
whniosta odwotanie w czesci drugiej zamowienia, w ktérym zakwestionowata prawidtowo$¢é
wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1) art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w spos6b naruszajgcy zasady

uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy STRABAG
Sp. z 0.0. w Pruszkowie (dalej: STRABAG), jako najkorzystniejszej, mimo, ze
Zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia jej w zwigzku z tym, Ze jej treS¢ nie
odpowiada tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ);

3) art. 89 ust. 1 pkt 6) Ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy STRABAG
jako najkorzystniejszej, mimo ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia jej
w zwigzku z tym, Ze jej oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy COLAS
POLSKA Sp. z 0.0. w Paledziu (dalej: COLAS), mimo ze Zamawiajgcy byt zobowigzany
do odrzucenia jej w zwigzku z tym, Ze jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

5) art. 89 ust. 1 pkt 6) Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy COLAS,
mimo ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia jej w zwigzku z tym, Ze jej oferta
zawiera btedy w obliczeniu ceny;

6) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) Ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
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1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2003.153.1503 j.t) poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow STRABAG oraz COLAS, mimo ze ich
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

7) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy poprzez nie zwrdcenie si¢ do
wykonawcow STRABAG oraz COLAS o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementdw ich ofert majacych wptyw na wysoko$¢ ceny a w konsekwenciji
uznanie, ze ceny ich ofert nie sg cenami razaco niskimi,

z ostroznosci procesowej zas Odwotujgcy zarzucat naruszenie nastepujgcych przepisow:

8) art. 87 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2), pkt 3) oraz pkt 6) Ustawy poprzez nie
zwrécenie sie do wykonawcow STRABAG oraz COLAS o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczgcych tresci ich ofert a w konsekwencji uznanie, ze tresciich
ofert sg zgodne z trescig SIWZ, ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji
oraz nie zawierajg btedéw w obliczeniu ceny.

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

I. Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ

Odwolujgcy podawat, iz zgodnie z punktem 13.1 SIWZ sposéb obliczenia ceny ofert

wykonawcow w niniejszym postepowaniu zostat okreslony wedtug bardzo szczegdtowych

i jasnych wymagan. Zgodnie z tym zapisem:

,13. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY OFERTY.

13.1. W Tabeli elementdw rozliczeniowych Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz

wartosci netto, stanowigce iloczyn ceny jednostkowe; i ilosci jednostek, z doktadno$cig do

0,01 PLN dla wszystkich pozycji w nim wymienionych.

W cenie jednostkowej netto Wykonawca musi uwzgledni¢ wszystkie koszty wymienione

w podstawie ptatnosci okreslone w odpowiedniej ST przypisanej danej pozycji TER

(Kosztorysu ofertowego) oraz w ST Wymagania Ogoéine oraz musi stanowi¢ sume wszystkich

planowanych do poniesienia kosztéw. Elementow sktadowych ceny jednostkowej danej

pozycji nie mozna przenosi¢ do innych pozyciji elementéw rozliczeniowych (Kosztorysu

ofertowego). 13.2. Wykonawca zsumuje wszystkie pozycje w poszczegolnych Tabelach elementéw
rozliczeniowych (kosztorysach) | przeniesie sumy do zbiorczego zestawienia kosztéw.

Nastepnie zsumuje wszystkie pozycje zbiorczego zestawienia kosztow i doda kwote rezerwowg na roboty

nieprzewidziane w wysokosci okreslonej w tej tabeli oraz podatek VAT.

Tak wyliczong cene oferty Wykonawca wpisze do druku oferty.

13.3. Wykonawca obliczajac cene oferty musi uwzgledni¢ wszystkie pozycije opisane



w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian

do Tabeli Elementow Rozliczeniowych. Wszystkie btedy ujawnione na rysunkach,

w Szczegbtowych Specyfikacjach Technicznych (SST) oraz w Tabeli Elementow

Rozliczeniowych Wykonawca winien zgtosi¢ Zamawiajgcemu przed terminem okreslonym

w pkt 8.2. niniejszej Instrukcji dla Wykonawcéw.

13.4. Tam, gdzie na rysunkach, w Ogolnych Specyfikacjach Technicznych (OST)

i Szczegotowych Specyfikacjach Technicznych (SST) oraz w Przedmiarach roboét, zostato
pochodzenie (marka, znak towarowy, producent, dostawca) materiatow wskazane

Zamawiajacy dopuszcza oferowanie materiatow réwnowaznych pod warunkiem, ze zapewnig

uzyskanie parametrow technicznych nie gorszych od zatozonych w wyzej wymienionych

dokumentach.

13.5. Cena oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia

w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach I-IV

niniejszej SIWZ."

Zapis pkt 13 SIWZ w obecnym brzmieniu nadanym mu przez Zamawiajgcego jest
m.in. konsekwencjg tez Wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu z 19 marca 2015 roku (sygn.
X Ga 76/15), wydanego wskutek skargi jednego z wykonawcdw na orzeczenie KIO 2421/14
oraz KIO 2453/14 z 10 grudnia 2014 roku. Uczestnikiem obu postepowan (sgdowego oraz
przed KIO) byt takze Odwotujacy.

Dodane do tresci SIWZ dwa ostatnie zdania w pkt. 13.1 zwigzane sg bowiem zdaniem
Odwotujgcego z problematyczng praktyka nieuwzgledniania przez wykonawcédw w wycenie
poszczegoéinych pozycji kosztorysu wszystkich kosztéw wykonania danego zakresu prac
objetego tg pozycja kosztorysu (zgodnie z wymogami odnosnych specyfikacji technicznych
czy dokumentacji projektowej) i przerzucaniem tych kosztéw do innych pozyciji kosztorysu, co moze wprawdzie wg Sadu
mie¢ miejsce ale tylko wytgcznie wtedy gdy dotyczg wspdlnego
dziatania. Zgodnie w w/w orzeczeniem Sadu: ,odmienna bytaby sytuacja, gdyby oferent
w zakresie prac danej pozycji wpisat koszt wykonania robét catkowicie niezwigzanych z tymi
robotami - takie dziatanie bytoby nierzetelne i nieprawidtowe”. Chcac jednak unikng¢ nawet
w/w i dozwolonego w ocenie Sgdu Okregowego w Poznaniu przejawu tzw. ,inzynierii
cenowej" Zamawiajgcy zastrzegt kategorycznie w SIWZ, iz Wykonawca w danej cenie
jednostkowej musi uwzgledni¢ wszystkie koszty wymienione w podstawie ptatnosci okreslone
w odpowiedniej specyfikacji technicznej przypisanej danej pozyciji kosztorysu ofertowego oraz
w specyfikacjach technicznych w czeéci ogdinej oraz cena ta musi stanowi¢ sume wszystkich
planowanych do poniesienia kosztdéw a przy tym elementow skladowych ceny jednostkowej
danej pozyciji nie mozna przenosi¢ do innych pozycji elementdw rozliczeniowych kosztorysu
ofertowego.
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Charakter wynagrodzenia za realizacje niniejszego zamowienia, zgodnie z projektem umowy
zatgczonym do SIWZ, jest jednoczesnie kosztorysowy.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy - jako bardzo
do$wiadczony inwestor, odpowiedzialny za realizacje wielomilionowych inwestycji na terenie
catego wojewodztwa wielkopolskiego - w kazdym przypadku, gdy dochodzi do sytuacji,

w ktorej zaoferowana przez wykonawcdw cena jednostkowa nie uwzglednia wszystkich
kosztéw wymienionych w stosownej podstawie ptatnosci lub zachodzi taka obawa, winien
minimum wezwa¢ do szczegotowego wyjasnienia sposobu jej obliczenia, a w przypadkach
skrajnych (np. nie wypetnienia danej jednostki kosztorysu) odrzuci¢ dang oferte wykonawcy.

Odnoszac powyzsze argumenty do tresci ofert wykonawcéw STRABAG oraz COLAS
Odwolujgcy podnosi nastepujacego kwestie (przy czym wyjasnia tez, ze Czesc Il niniejszego
zamowienia podzielona jest przez Zamawiajgcego na dwa odcinki robocze - | oraz I, na ktére
Zamawiajacy podzielit takze odpowiednio kosztorys ofertowy - TER czyli Tabele Elementow
Rozliczeniowych):

A. W ocenie Odwotujgcego w pozycjach 38-40 kosztorysu Al. Roboty drogowe odc. | oraz

w pozycjach 53 do 57 Kosztorysu A2.Roboty drogowe ode.2 dotyczgcych montazu rur
ostonowych dwudzielnych na istniejgcych sieciach wodociggowych wykonawca STRABAG
nie uwzglednit wszystkich kosztéw wykonania zakresu prac w nich opisanych,

w szczegolnosci nie uwzglednione sg w nich nawet koszty zakupu samego materiatu. Zgodnie
bowiem ze szczegbtowymi zapisami specyfikacji technicznej D.01.03.05 - PRZEBUDOWA
SIECIWODOCIAGOWYCH - oraz projektu wykonawczego do wykonania ww. pozycji nalezy
zastosowac rury stalowe ocynkowane, dwudzielne (ST: pkt. 2. Materialy, ppkt. 2.2. Rury



przewodowe SST oraz pkt. 2.2.1. Rury projektu wykonawczego).

Odwolujgcy podnosit, ze jedynym producentem na rynku polskim takich rur jest firma
INTEGRA M., Z. Sp. J. z Gliwic. Wykonawca STRABAG za$ nie zaoferowat Zamawiajgcemu materiatu ro(wnowaznego,
do w/w materiatu referencyjnego wskazanego w dokumentacji, co
oznacza, iz Wykonawca STRABAG winien byt wyceni¢ rury firmy INTEGRA.

Zgodnie z zatgczong ofertg firmy INTEGRA (zatgcznik nr 4 do niniejszego odwotania) oraz
ponizszym poréwnaniem STRABAG nie uwzglednit w wycenie niniejszych pozycji nawet ceny
samego materiatu.

Do poréwnania przyjeto ceny rur najtanszych, dwumetrowych z oferty tej firmy. Z ponizszego
zestawienia wynika, iz w wycenie firmy Strabag Sp. z 0.0. pozycji na kwote ogétem 99.875 zi
nie zawarto wartosci rur ostonowych na kwote 144.100 zt.

W pozycjach wg zestawienia nalezato wyceni¢ ponadto zakup i montaz ptdz,
wykonanie uszczelnienia koncowek rur przy uzyciu manszet lub tancuchéw. W ramach
ponizszych pozycji nalezato réwniez wyceni¢ wykonie wykopu na glebokos¢ ok 2 metréw
celem odkrycia istniejgcego wodociggu, wykonanie szalowania wykopu, montaz rur

ostonowych oraz zasypanie z zageszczeniem wczesniej wykonanego wykopu. Sie¢
wodociggowa na ktorej nalezy zamontowac rury ostonowe jest umiejscowiona pod drogg i aby
wykona¢ powyzsze roboty nalezy wykona¢ tymczasowe oznakowanie drogi.

Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy bardzo szczegdtowo okreslit jakie sg podstawy
ptatnosci (w zwigzku z tym i obowigzkowej wyceny przez wykonawcow) za poszczegolne
elementy planowane do wykonania, zgodnie z pkt. 9 w/w specyfikaciji:

,9. Podstawa pfatnosci.

9.1. Ogolne ustalenia dotyczace podstawy ptatnosci

Ogolne ustalenia dotyczace podstawy ptatnosci podano w STWIORB D-M-00.00.00
»~Wymagania ogolne" pkt 9.

SPECYFIKACJA TECHNICZNA WYKONANIA | ODBIORU ROBOT BUDOWLANYCH DOL.
03.05.

9.2. Cena jednostki obmiarowej

Ceny jednostkowe przebudowy sieci wodociggowych obejmuja:

- roboty przygotowawcze,

- zakup i dostarczenie materiatow,

- wytyczenie obiektu, prace pomiarowe w czasie budowy,

- uzgodnienia organizacji robot i nadzér uzytkownikéw,

- wykonanie wykopow,

- wykonanie i umochnienie $cian wykopu,

- odwodnienie wykopu,

- przygotowanie poditoza,

- utoZenie rurociggébw wodociggowych,

- wigczenia projektowanych odcinkéw wodociggu do istniejgcej sieci,

- wykonanie rur ochronnych dwudzielnych, - wykonanie blokéw oporowych,
- wykonanie préby szczelnosci,

- wykonanie ptukania i dezynfekcji,

- umartwienie ode. sieci wodociag, wylgczonej z eksploataciji,

- zasypanie wykopu wraz z zageszczeniem gruntu,

- rozebranie i odtworzenie nawierzchni utwardzonej,

- demontaz istn. wodociggéw,

- odwiezienie nadmiaru ziemi,

- pomiary i badania,

- wykonanie geodezyjnej inwentaryzaciji powykonawczej."

Odwolujgcy wskazywal, iz oferta STRABAG znaczaco odbiega w wycenie ww. pozycii
od pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w ramach niniejszego postepowania co
zostato uwidocznione w zatgczniku nr 1 do niniejszego odwotania.

Warto$¢ robét wg powyzszego porownania w stosunku do drugiej oferty COLAS wynosi
jedynie 58%, a od Sredniej ceny wszystkich ofert jedynie 41 %.



B. W ocenie Odwolujgcego w pozyciji 74 kosztorysu Al. Roboty drogowe odc. | oraz w pozyciji
99 Kosztorysu A2. Roboty drogowe ode.2 utoZenie przepustdéw rurowych z PEHD o $rednicy
80cm wykonawca COLAS nie uwzglednit wszystkich kosztéw wykonania wymienionych
w odnosnej specyfikacji technicznej dot. podstaw ptatnosci.

Zgodnie bowiem ze szczegotowymi zapisami specyfikacji technicznej D.06.02.01 -
PRZEPUSTY - RURY PEHD nalezy zastosowac:
»2.1. Rury $rednicy 50 cm, 60 cm, 80 cm, 100cm wykonane z polietylenu o wysokiej gestosci
w standardzie rur PEHD, ktore powinny spetnia¢ wymagania aktualnej aprobaty technicznej
Instytutu Badawczego Drog i Mostéw w Warszawie"

Do wykonania ww. pozycji nalezy zastosowac¢ rury PEHD dn 800.
Na podstawie zatgczonych ofert kilku producentéw tego typu materiatu (Zatgcznik nr 5
- zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993r,
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji), juz po pobieznej ich analizie nalezy stwierdzi¢, ze
cena najtanszej obecnej na rynku rury dn 800 (bez ztgczek) jest rowna niemalze cenie
wykonania pozycji w ofercie wykonawcy COLAS.

W podstawie ptatnosci dla wyzej wymienionych pozycji oprécz dostawy rury wchodzg
takze nastepujgce elementy robot:
»9.2. Cena jednostki obmiarowej
Ogblne wymagania dotyczace ptatnosci podano w STWIORD D-M.00.00.00. "Wymagania
ogolne". Ptatno$¢ za 1 m wykonanego przepustu nalezy przyjmowaé zgodnie z Dokumentacjg
Projektowa, obmiarem robét, oceng jakosci uzytych wyrobow i jakosci wykonywania robét na
podstawie wynikow pomiaréw i badan.
Cena wykonania rob6t obejmuije:
-wykonanie robét przygotowawczych i pomiarowych,
-oznakowanie robdt,
-wykonanie wykopu pod przepust z odwiezieniem nadmiaru gruntu w nasyp,
- zakup i dostarczenie wyrobow,
-wykonanie fawy z zageszczeniem,
-utozenie rur z wykonaniem wodoszczelnych potgczen,
-wykonanie zasypki przepustu wraz z zageszczeniem,
-wypeinienie otworéw rur masg zalewows,

-wykonanie niezbednych pomiaréw i badan,
-uporzgdkowanie miejsca prowadzonych robot."
W/w koszty wg Odwotujgcego nie zostaly uwzglednione w cenie jednostkowej pozycii.
Odwolujgcy podnosi takze, iz oferta wykonawcy COLAS jest znaczgco zanizona w wycenie
ww. pozycji od pozostatych konkurentéw, co zostato uwidocznione w zatgczniku nr 2 do
niniejszego odwotania.
Warto$¢ robét wg zatgczonego poréwnania w stosunku do drugiej oferty wynosi az o0 86 %, a
od sredniej ceny wszystkich ofert az 0 56 %.
C. W ocenie Odwotujgcego wykonawcy COLAS i STRABAG nie uwzglednili takze wszystkich
kosztow zrealizowania:
- pozycji nr 60 w TER A-l. ROBOTY DROGOWE ODC. | Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 0+000 +7+519,50 (km istn. 4+273,00 +
114792,50)
- oraz pozycji nr 87 w TER A-2. ROBOTY DROGOWE ODC. Il Rozbudowa drogi
wojewodzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 7+519,50 +10+252,80 (km istn. 11+792,50
+ 14+525,80).

Obie pozycje dotyczg wykonania warstwy wyrébwnawczej z betonu asfaltowego AC 16
W, grubosci ér. 5 cm (dalej jako ,mieszanka" albo ,MMA") i zostaty wycenione przez obu w/w
wykonawcow na kwote jedynie 88,00 ziotych netto za 1 Mg MMA.
Pozycje dotyczgce wykonania warstwy wyrownawczej opisane sg w STWIORB D04.08.01,
ktéra jako podstawe ptatnosci okre$la: prace pomiarowe i przygotowawcze,
- oznakowanie robét,
- zakup i dostarczenie wyrobow i materiatow,
- zakup i dostarczenie wszystkich niezbednych sktadnikéw produkcii,
- wytworzenie mieszanki na podstawie zatwierdzonej przez Inzyniera receptury laboratoryjnej,
- dostarczenie mieszanki do miejsca wbudowania,
- posmarowanie gorgcym bitumem kraweznikéw i urzgdzen obcych,



- mechaniczne roztozenie mieszanki zgodnie z zaprojektowang gruboscig, niweletg
i spadkami poprzecznymi, zageszczenie, obciecie i posmarowanie krawedzi,
- przeprowadzenie niezbednych badan laboratoryjnych i pomiaréw wymaganych
w STWIORB.
- koszt odpadoéw i ubytkow materiatowych,
- uporzgdkowanie terenu robot."
Zakup i dostarczenie wszystkich niezbednych sktadnikéw produkcji mieszanki. Niezbedne
sktadniki do wytworzenia mieszanki bitumicznej to: kruszywo, wypetniacz, asfalt oraz Srodek
adhezyjny.
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Odwolujgcy w odwotaniu przedstawiat, i zastrzegat jako tajemnice przedsigbiorstwa,
aktualng na dzien ztozenia oferty kalkulacje kosztéw zwigzanych z zakupem, transportem
i roztadunkiem niezbednych sktadnikéw mieszanki.

Nastepnie wskazywat, ze Zamawiajacy okreslit doktadnie w dokumentacji technicznej
rodzaj asfaltu, jaki ma zosta¢ uzyty do produkcji mieszanki AC16W na warstwe
wyrownawczg. Zgodnie z STWIORB D 04.08.01 pkt 2.6.1 tablica | i pkt 5.3 b) ma by¢ to asfalt
25/55-60 modyfikowany polimerami.

Do powyzszej kalkulacji przyjeto najnizsza cene asfaltu z okresu 01.01.2016 - 20.06.2016.
Cena ta, jak wynika z ponizszego wykresu, wynosita 1030 PLN/Mg asfaltu loco WMB

i obowigzywata w okresie od 11.04.2016 - 25.04.2016. W przeddzien cena wynosita 1170
PLN/Mg.

Odwolujgcy podkreslat, ze nie bylo mozliwosci rynkowego zabezpieczenia ceny statej
dla asfaltu 25/55-60 na rok 2016 w cenie nizszej niz 1240 PLN/Mg, co wykazane zostato
ponize;.

Koszt wytworzenia mieszanki.

Koszty zwigzane z wytworzeniem mieszanki mozemy podzieli¢ na koszty zmienne
(wystepujgce podczas produkciji) i koszty state zwigzane z funkcjonowaniem wytwoérni mas
bitumicznych.
Do kosztéw zmiennych zaliczy¢ nalezy:
- koszty energii elektrycznej potrzebnej do pracy podzespotéw WMB; Sredni koszt do
1 tony wynosi 1,8 PLN
- koszt paliwa do tadowarki dostarczajgcej kruszywo z zasiekéw do dozatordw; Sredni
koszt do 1 tony wynosi 0,5 PLN (Srednie zuzycie - 0,13 litra/1 tone)
- koszt paliwa do suszarki - pyt weglowy;
Srednie zuzycie - 12,5 kg/ 1 tone MMA
Cena pytu - 104 Euro/Mg x 4,15 PLN/Euro = 431,6 PLN/Mg
Koszt do 1 tony MMA = 5,4 PLN
- utylizacja pytéw z produkciji; koszt do 1 tony wynosi 0,55 PLN Razem koszty zmienne
= 8,25 PLN/ Mg MMA
Do kosztéw statych zaliczy¢ nalezy:
- koszty osobowe zwigzane z obstugg WMB
- narzedzia, srodki ochrony Indywidualne;j
- naprawy i remonty
Sredni koszt staty = 4,12/Mg MMA
Razem koszty wyprodukowania 1 tony MMA:
- koszty materiatow: 74,80 PLN
- koszty zmienne wytworzenia: 8,25 PLN
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- koszty state wytworzenia: 4,12 PLN RAZEM: 87,17 PLN

Dostarczenie mieszanki do miejsca wbudowania.

Do kosztéw dowiezienia MMA w miejsce wbudowania zaliczy¢ nalezy, koszty state
przewoznika (amortyzacja, leasing), koszty osobowe (kierowca), oraz koszty paliwa ( nawet
bez zatozenia wliczania dodatkowych kosztéw zwigzanych z posiadaniem biura, warsztatu,
ksiegowej, ubezpieczenia, itp).

Zlozenia do kalkulaciji:

- Amortyzacja, leasing koszt na dzieh:

-Stawka kierowcy:



-llos¢ godzin pracy:
-Odlegtos¢ transportowa:
- llos¢ kilometréw na kurs:
=0,84)
-Srednie spalanie aut dostawczych:
-Sredni koszt paliwa:
-Stawka za km:
- Maksymalna ilo$¢ ton na kurs: 25 T -lloS¢ kurséw w ciaggu dnia $rednio: 3
Przy czym odlegto$¢ transportowa zostata przyjeta z wytworni wykonawcy COLAS do $rodka
odcinka robét.
Koszty jednego dnia pracy:
-Sredni koszt amortyzacii, leasingu:
-Srednie koszty osobowe:
- Srednie koszt paliwa:
Razem:
Przychod za jeden dzien pracy: -lloS¢ kursow: 3
-Stawka za kurs: 252 PLN
Razem: 756 PLN
PrzewoZznikowi pozostaje po odjeciu kosztow 92,11 PLN 252 PLN/25 T = 10,08 PLN / Mg
Koszt dostarczenia jednej tony MMA w miejsce wbudowania to wiec 10,08 PLN.
Wbudowanie MMA
Do kosztéw wbudowania MMA zaliczy¢ nalezy, koszty osobowe, koszty sprzetu z paliwem
(Odwotujgcy nie ujgt w swoim wyliczeniu kosztéw zwigzanych z nadzorem, sprzetem
drobnym, transportem, ubiorem, Srodkami BHP, wyzywieniem, narzedziami drobnymi
brygady, itp.)
-Koszty osobowe:
Zatozenia:
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-Srednia stawka pracownika: 15 PLN/h (netto)
-llos¢ pracownikéw w brygadzie: 8 -llos¢ godzin pracy na dzien: 10 h -llos¢ ton na dzien:
1000 Mg
Koszt pracy brygady wg zatozen wynosi 1476 PLN 1476 PLN / 1000 Mg = 1,48 PLN / Mg
Koszty osobowe do roztozonej tony MMA ksztaltujg sie na poziomie 1,48 PLN -Koszt sprzetu
wraz z paliwem
Odwolujgcy przy wyliczeniu bazuje na kosztach sprzetu, ktory jest nawet na wyposazeniu
wiasnym wykonawcy. Z doswiadczenia jednak podnosi, iz wykonawcy posiadajg zblizone
koszty posiadanego sprzetu, a wynajem z zewnetrznych firm Swiadczacych takie ustugi jest
poroéwnywalny kosztowo lub wyzszy, poniewaz wyliczony jak wyzej nie uwzglednia kosztéw
ogolnych i zysku.
Zatozenia:
-llos¢ godzin pracy: 8h
-Zuzycie paliwa - rozscietacz:12 I’h
7 I/h -Zuzycie paliwa - walec:
-Cena paliwa: 3,8 PLN/I
-Koszt rozsciela cza: 1191 PLN/h
-Koszt walca: 480 PLN / h
-Wydajnos¢ dzienna: 1000 Mg
Wbudowanie - koszt sprzetu i paliwa na dzien
Rozscietacz 1 191,00 zt
Walce 2 szt. 960,00 zt
8,00 llos¢ godzin pracy
Koszty paliwa 790,40 zt
2 941,40 zt

2941 PLN /1000 Mg = 2,94 PLN/ Mg

Koszt sprzetu z paliwem do wbudowanej tony MMA wynosi 2,94 PLN
Koszt wbudowanej tony MMA

Materiaty wsadowe 74,80 zt

Koszty zmienne 8,25 zt



Koszty state 4,12 zt
SUMA 87,17 zt
1,48 zt Koszty osobowe
Transport 10,08 zt
Sprzet 2,94 zt
SUMA 14,50 zt
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SUMA Kosztow 101,67 zt
Zysk 2% 2,03
Koszt Mg MMA 103,70 zt

Biorgc pod uwage powyzsze przyktadowe, ale oparte na rynkowych cenach
wyliczenia, w ocenie Odwolujgcego wykonanie warstwy wyréwnawczej w cenie 88,00
PLN/Mg przy zachowaniu wymogow SIWZ i STWIORB nie jest mozliwe.

Wracajgc wiec do argumentacii dot. sposobu obliczenia ceny w niniejszym postepowaniu,
uprawniony staje sie zarzut, Ze nie wycenienie wszystkich kosztow wykonania danej pozycji
kosztorysu ewentualnie tez przeniesienie wartosci cen jednostkowych miato istotne znaczenie
z punktu widzenia catosci oferty wykonawcow COLAS i STRABAG. W efekcie, takie dziatanie
premiuje tych wykonawcéw kosztem Odwotujgcego, stawiajgc ich w pozyciji lepszej, bowiem
to wiasnie wykonawcy STRABAG Zamawiajgcy postanowit udzieli¢ zamdwienia a oferte
wykonawcy COLAS nie odrzucit, nie poprzedzajgc tych czynnosci i zaniechan zadnymi
wezwaniami do wyjasnien.

W zwigzku z tym nalezy w tym miejscu powtorzy¢ za wyrokiem KIO 791/13, ze:
»Czytelna jest intencja zamawiajgcego, aby zaréwno kazda pozycja kosztorysu jak i catos¢
prac sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia zostata wyceniona i aby cena ta byta realna.
Nie mozna obowigzku prawidtowego wypetnienia kosztorysu ofertowego sprowadzaé
wytgcznie do wymagania o charakterze formalnym. Ujecie w kosztorysach ofertowych
wymaganego zakresu prac oraz ich prawidtowa wycena pozwala zamawiajgcemu na etapie
badania i oceny ofert na poréwnanie ofert konkurujgcych wykonawcéw z zachowaniem zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 P.z.p. Natomiast w toku wykonywania prac prawidtowa wycena
umozliwia zaptate wykonawcy za prace, ktére rzeczywiscie zostaty wykonane." (Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 19 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO
791/13).

Z kolei dla przyktadu w innym wyroku Izba orzekta, ze ,Zgodnie z postanowieniami
specyfikaciji, ceny jednostkowe powinny uwzglednia¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia (Czes¢ IV, pkt 5 specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia). Z uwagi na to, ze
to ceny jednostkowe bedg stanowity podstawe do obliczenia ostatecznego wynagrodzenia
wykonawcy, kazda z tych cen powinna byta zosta¢ obliczona w sposéb realny, rynkowy.

W warunkach przedmiotowego postepowania nieuzasadnione jest stanowisko odwotujgcego,
iz zamawiajgcy nie zobowigzat wykonawcow do przyporzgdkowania poszczegolnym cenom
jednostkowym odpowiadajgcych im faktycznych kosztow i zysku. Obowigzek ten wynika
z przywotanego powyzej postanowienia Czesci IV pkt 5 specyfikacji. Co wiecej, formutowanie
przez zamawiajgcego wymagania, aby cena byta realna jest zbedne - obowigzek wykonawcy
w tym zakresie nie budzi watpliwosci. Z uwagi na powyzsze Izba uznata, ze analizowanie
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zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu cen jednostkowych pod katem razgco niskiej
ceny jest w petni uprawnione." (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 24 wrzes$nia 2014 r. sygn. akt KIO 1844/14).

Zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert wykonawcow COLAS oraz STRABAG
traktowac trzeba w obliczu w/w uzasadnienia jako naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Na marginesie Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy w prowadzonych obecnie
postepowaniach o udzielenie zamaowien publicznych odrzucit oferty wykonawcow na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) w zw. z w/w zapisem 13.1. SIWZ (za niewpisanie w pozycjach
kosztorysow ofertowych - TER - zaoferowanych kwot) co Odwotujgcy traktuje na rowni z nie
uwzglednieniem wszystkich kosztow wymienionych w podstawie ptatnosci okreslonych



w odpowiednich ST przypisanej danej pozycji TER (Kosztorysu ofertowego) oraz w ST
Wymagania Ogélne i nie stanowi sumy wszystkich planowanych do poniesienia kosztow oraz
zakazem przenoszenia elementéw sktadowych danej pozycji do innych pozycji elementéw
rozliczeniowych (Kosztorysu ofertowego).

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wskazuje, ze przywotane wyzej okolicznosci
faktyczne oraz prawne stanowig nie tylko zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) (niezgodno$¢
tresci oferty z treScig SIWZ poprzez nie uwzglednienie w tresci ofert w/w wykonawcow pkt. 13
SIW2Z) ale takze jak wynika z dotychczasowych dziatan Zamawiajgcego stanowi takze zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6) (btad w obliczeniu ceny).

Il. Czyn nieuczciwej konkurenciji

Nalezy wskazac¢ takze, iz skladajac oferte wykonawcy COLAS i STRABAG nie tylko postagpili
niezgodnie z SIWZ oraz, ze ich oferty zawierajg btedy w obliczeniu ceny ale dopuscili sie
jednoczesnie czynu nieuczciwej konkurencji na co wskazuje spos6b wyceny cen jednostkowych, co Odwolujagcy wykaze
ponizej.

Zgodnie bowiem z dyspozycjg bezwzglednie obowigzujgcego art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r . poz. 153 Nr
1503 ze zm.) - dalej jako ,Ustawy uznk" - czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.

Niewatpliwie stwierdzi¢ nalezy, ze brak wyceny wszystkich kosztéw w danej pozycii
kosztorysu oraz ewentualne ,przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami jednostkowymi
bedacymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty realnie ponoszone

W czeS$ci pozycji przenoszone sg do innych pozycii najczesciej wykonywanych w toku
realizacji zamdwienia jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i narusza interes
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zamawiajgcego" (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 24 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1844/14).

Zkolei art. 15. 1 Ustawy uzna stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegblnosci przez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Wszystkie wyzej opisane dziatania STRABAG i COLAS w ocenie Odwolujgcego wyczerpujg
Znamiona czyny nieuczciwej konkurencji.

Kolejnym i to w ocenie Odwotujgcego najistotniejszym przejawem czynu nieuczciwej
konkurencji w niniejszym postepowaniu jest sposob obliczenia cen przez obu wiw
wykonawcow tj. firm STRABAG oraz COLAS, ktory wskazuje na uzgodnienie cen w
niniejszym postepowaniu przez obu wykonawcow.

Odwolujgcy zwraca uwage, ze niniejsze zamdwienie podzielone jest na dwie czesci, co

w niniejszym stanie faktycznym jest okolicznoscig niezmiernie wazna.

»,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 185:

CZESC 1. ,Piotrowo - Zielonagéra - etap I,

CZESC 2. ,0Obrzycko - Szamotuty"

Odwolujgcy podkreslat, ze w czesci 1 Zamawiajgcy wybrat oferte COLAS, przy czym
oferte z drugg ceng oraz pozostatym kryterium wyboru oceny ofert ztozyt STRABAG,
natomiast na Czes$¢ 2 Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert STRABAG, przy czym oferte
z drugg ceng oraz pozostatym kryterium wyboru oceny ofert ztozyt COLAS.

Co, w ocenie Odwotujgcego, istotne w niniejszym postepowaniu obaj w/w wykonawcy
wycenili na tg samg kwote (88 ztotych) pozycije:

m nr 60 w TER A-l. ROBOTY DROGOWE ODC. | Rozbudowa drogi wojewédzkiej nr 185
Obrzycko - Szamotuty od km 0+000 -1-7+519,50 (km istn. 4+273,00 + 11+792,50)

m pozycje nr 87 w TER A-2. ROBOTY DROGOWE ODC. Il Rozbudowa drogi

wojewoddzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 7+519,50 +10+252,80 (km Istn. 11+792,50
+ 14+525,80)

- polegajacej na wykonaniu warstwy wyrownawczej z betonu asfaltowego AC 16 W,

grubosci ér. 5¢cm.

Okolicznoscig budzaca watpliwosci Odwotujgcego jest nie tylko identyczna cena tych
pozyciji, ale takze fakt, co zostato wskazane powyzej, ze za cene tg nie jest mozliwe
wykonanie warstwy wyréwnawczej z betonu asfaltowego AC 16 Odwotujgcy ponownie



podkresla, ze nie bylo mozliwosci rynkowego zabezpieczenia ceny statej dla asfaltu 25/55-60
na rok 2016 w cenie nizszej niz 1240 PLN/Mg
Dodatkowo w/w wykonawcy wycenili w ten sam sposoéb kwoty pozycii:
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m numery od 1 do 54 w TER B-l. INFRASTRUKTURA TOWARZYSZACA ODC. |

Rozbudowa drogi wojewoédzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 0+000 +7+519,50 (km

istn. 4+273,00 + 11+792,50)

m numery od 1 do 62 w TER B-2. INFRASTRUKTURA TOWARZYSZACA ODC. Il

Rozbudowa drogi wojewoédzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 7+519,50 + 10+252,80

(km istn. 11+792,50 + 14+525,80)

m numery od 28 do 34 w TER A-l. ROBOTY DROGOWE ODC. | Rozbudowa drogi

wojewodzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 0+000 +7+519,50 (km Istn. 4+273,00 +

114792,50)

= numery od 80 do 84 w TER A-l. ROBOTY DROGOWE ODC. | Rozbudowa drogi

wojewodzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 0+000 +7+519,50 (km istn. 4+273,00 + 11

+792,50)

m numery od 28 do 46a w TER A-2. ROBOTY DROGOWE ODC. Il Rozbudowa drogi

wojewodzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 7+519,50 +10+252,80 (km istn. 11 +

792,50 + 14+525,80)

m numery od 104 do 107 w TER A-2. ROBOTY DROGOWE ODC. Il Rozbudowa drogi

wojewodzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 7+519,50 + 10+252,80 (km istn. 11+792,50

+ 14+525,80)

- wszedzie w ten sposdb, ze kazda z pozycji kosztorysu ofertowego (opowiadajgcym

w swoich zakresach robotom zwigzanym z: przebudowg kablowych i napowietrznych linii

telekomunikacyjnych, przebudowg kablowych i napowietrznych linii elektroenergetycznych

oraz oznakowania pionowego i stupkéw prowadzacych, kilometrowych i hektometrowych)

wykonawcy STRABAG w stosunku do kazdej pozycji kosztorysu ofertowego wykonawcy

COLAS jest w kazdym przypadku doktadnie wigksza o 27% w przypadku przebudowy linii

telekomunikacyjnych i elektroenergetycznych oraz o 14% w przypadku oznakowania pionowego i stupkow.
W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze wskazani powyzej wykonawcy wycenili

w ten sam sposoéb takze kwoty zwigzane z realizacjg robot polegajgcych na wykonaniu

podbudowy z betonu asfaltowego tj. kwoty pozyciji:

m numery od 55 do 59 w TER A-l. ROBOTY DROGOWE ODC. | Rozbudowa drogi

wojewddzkiej nr 185 Obrzycko - Szamotuty od km 0+000 +7+519,50 (km istn. 4+273,00 +

11+792,50)

- gdzie wykonawca COLAS zaoferowat za kazdy 1 cm grubosci wykonania podbudowy

opisanej w w/w pozycjach dokfadnie kwote 3,43 ztotych / 1 cm (cena jednostkowa

z kosztorysu podzielona przez odpowiednig w danej pozycji grubos¢ podbudowy wskazang

w centymetrach):
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W poréwnaniu do oferty COLAS wykonawca STRABAG zaoferowat srednio za kazdy 1 cm
grubosci wykonania podbudowy opisanej w pozycjach wskazanych w odwotaniu doktadnie
prawie tg sama kwote 3/44 ziotych (wyzszg jedynie o 1 grosz).
W ocenie Odwotujacego STRABAG dokonat jednak stosownych dziatan
arytmetycznych aby to ukry¢ bowiem, aby to stwierdzi¢ nalezy przeprowadzi¢ dziatanie jak
w przypadku oferty COLAS (czyli podzieli¢ ceng jednostkowg przez odpowiednig w danej
pozyciji grubos¢ podbudowy wskazang w centymetrach) a nastepnie zsumowac wszystkie
ceny za 1 cm podbuddw w pozycjach od 55 do 59 kosztorysu a nastepnie podzieli¢ przez
catkowitg liczbe pozycji dotyczgcych tego zakresu robot ij. 5 (tj. poz. od 55 do 59 kosztorysu):
Wykonawca COLAS zaoferowat za kazdy 1 cm grubosci wykonania podbudowy
opisanej w w/w pozycjach takze doktadnie kwote 3,43 ztotych (cena jednostkowa z kosztorysu
podzielona przez odpowiednig w danej pozycji grubo$¢ podbudowy wskazang
w centymetrach) natomiast odpowiednio dokonane obliczenia jak wyzej z ode. | tej czesci
zamowienia dajg w zaokragleniu bardzo podobng $rednig cene za wykonanie 1 cm podbudéw
w ofercie STRABAG tj. kwote 3,32.



Wskazane wyzej wyliczenia zostaty uwidocznione przez Odwotujgcego w tabelarycznym
zestawieniu stanowigcym Zatgcznik nr 3 do niniejszego odwotania.

W ocenie Odwotujacego wyzej wymienione przyktady budowania ceny oferty oraz
okolicznosci ich ztozenia dajg podstawe do powstania po stronie Zamawiajgcego watpliwosci
w zakresie wystgpienia w niniejszym postepowaniu czynu nieuczciwej konkurencji polegajgce;j
na tzw. zmowie przetargowej, okreslonej w art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r. Nr 184 ze zm.- dalej jako
u.o.k.k).

Zgodnie z tym przepisem zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji na rynku wiasciwym, polegajace w
szczegdblnosci ha uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegolno$ci zakresu prac lub ceny. Celem zmowy
przetargowej jest doprowadzenie do udzielenia zamoéwienia konkretnemu wykonawcy.
Dziatanie takie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, okreslony w art. 3 ust. 1 Ustawy uznk.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 5 u.o.k.k. pod pojeciem ,porozumienia" nalezy
rozumiec¢ nie tylko umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, ale wszelkie uzgodnienia
w tym zakresie dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcéw.
Zawarcie porozumienia, w ktérym wykonawcy uzgadniajg warunki sktadanych ofert,
wyczerpuje pojecie zmowy przetargowej, jako czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
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art. 3 ust. 1 ust. 1 Ustawy uznk. Nie ulega watpliwosci, ze czyn taki zagraza i narusza interesy
wszystkich innych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W ocenie Odwolujacego z uwagi na skomplikowany charakter niniejszego
zamowienia, wymagajacego profesjonalnego przygotowania oraz wysitku w przygotowaniu
rzetelnej i bardzo profesjonalnej oferty na realizacje niniejszej inwestycji nalezy z catg
stanowczos$cig przypuszczac, iz wyzej wymienieni wykonawcy porozumieli sie w zakresie
wyceny czeSci przedmiotu zamowienia. Niewykluczone jest bowiem, Zze takze inne pozycje ich
kosztorysow ofertowych, ktére mogly umknagé uwadze Odwotujgcego, ustalone sg wspolnie
tak, aby osiagna¢ z goéry zamierzony efekt w postaci np. pdzniejszej zgodnej wspdipracy
w zakresie realizacji niniejszej inwestycji.

Odwolujgcy powotywat sie na poglad wyrazony przez KIO w Wyroku z dnia 20 marca
2015r. (sygn. akt. KIO 426/15), iz ,z uwagi na trudnosci w udowodnieniu zmowy przetargowe;j
przy orzekaniu w przedmiocie takiej zmowy dopuszczalne wystarczajgce jest oparcie sie na
dowodach posrednich. Fakt zaistnienia nielegalnego porozumienia wykonawcdéw mozna
wywnioskowa¢ z istnienia innych, udowodnionych faktow. Podstawa faktyczna domniemania
zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, ze wykonawcy pozostawali w nielegalnym
porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego.
Jednoczes$nie podkresla sig, ze nie jest wystarczajgce wykazanie, Ze wniosek o zaistnieniu
zmowy jest tylko jednym z mozliwych wnioskdéw wyprowadzonych z udowodnionych
okolicznosci. [..] Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawdw nieuczciwej
konkurenciji i o ile nie spos6b wymagaé od wykonawcy dowodéw bezposrednich na fakt
zaistnienia zmowy to jednak dowody poszlakowe muszg by¢ na tyle silne, by dawaty
podstawe tylko do tego jednego wniosku. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze opisane wyzej
fakty wskazujgce na zaistnienie czynu nieuczciwej konkurenciji majg w tym postepowaniu
charakter wymierny - tj. wynikajg wprost ze nieprzypadkowych stawek kosztoryséw ofertowych, sg wiec jako obiektywne
- zgodne z zasadami logiki | doSwiadczenia

zyciowego.
lll. Razaco niska cena

Okolicznosci faktyczne wskazane powyzej w niniejszym odwotaniu upowazniajg takze
Odwotujgcego do postawienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy poprzez nie zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcdédw COLAS
i STRABAG o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw ich ofert
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny a w konsekwencji uznanie, ze ceny Ich ofert nie sg
cenami razgco niskimi.

Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
w wysoko$ci 37 654 502,09 ztotych brutto (Odwotujgcy na dzien ztozenia niniejszego



odwotania nie dysponuje wartoscig zamoéwienia okre$long przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 32 Ustawy).
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W kontek$cie powyzszego, Odwolujgcy zauwazat, ze zarébwno oferta zlozona przez
wykonawce COLAS jak i STRABAG odbiegata od kwoty, jakg zamierzat przeznaczyé
Zamawiajacy na realizacje zadania o ponad 13 min zt czyli o okoto 35%.

Dwie pierwsze oferty ztozone w niniejszym postepowaniu wzgledem oferty Odwotujgcego byly
nizsze az o ponad 4 min ztotych brutto tj. o 14-15%.

Mimo znacznych réznic pomiedzy ceng oferty Odwolujgcego, kwotg jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie niniejszego zamoéwienia oraz cenami pozostatych
ofert, Zamawiajacy, mimo takze obowigzujacej od 22 grudnia 2015 roku znowelizowanej

tredci art. 90 ust. 1 Ustawy, zaniechat wezwania wykonawcow do ztozenia szczegbtowych
wyjasnien w celu zbadania, czy ich oferty nie zawierajg ceny razgco niskiej.

Juz samo natomiast zaoferowanie przez wykonawcoéw plasujgcych sie na pierwszych
dwéch miejscach pod katem najnizszej ceny ofertowej tak znacznie odbiegajgcej od budzetu
Zamawiajgcego winno zmusi¢ Zamawiajgcego do wszczecia procedury z art. 90 ust. 1
Ustawy. Przypomnie¢ nalezy, Iz zgodnie ze stanowiskiem KIO wyrazonym m.in. w Wyroku
z dnia 13 wrzesnia 2010 roku, sygn. akt KIO/1847/10, to ceny zaoferowane w danym
postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego
zamoOwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a zatem w tych samych warunkach
gospodarczych, charakterystycznych w danym czasie dla rynku danej branzy. Identycznie
KIO z dnia 02 maja 2011 roku, sygn. akt KIO 832/11. Mdwigc o cenach rynkowych, nalezy
wiec mle¢ na uwadze przede wszystkim to, jak ksztattujg sie ceny w danym postepowaniu.
Skoro za$ w niniejszym postepowaniu rozbieznosci pomiedzy ceng poszczegoéinych
wykonawcow byty tak istotne, Zamawiajgcy winien zmierza¢ do wyjasnienia tej rozbieznosci.
Przyjmuije sie, ze punktem odniesienia dla okre$lenia ceny oferty jest przedmiot zamowienia.
Sktadajacy oferte ksztattujgc cene, co do zasady, kieruje sie obiektywnymi kryteriami, wynikajgcymi ze specyfiki danego
przedmiotu. Przy czym ,okre$lona przez niego musi byé
realistyczna i wiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, (podobnie
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 roku, sygn. akt XIX Ga
128/08). Dlatego tez, dysproporcja pomiedzy cenami kolejnych ofert winna sktoni¢
Zamawiajgcego do wdrozenia procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 Ustawy. Zamawiajgcy
dokonujgc oceny czy dana oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, powinien bra¢ pod uwage catoksztatt zaistniatych okolicznosci, w tym znanych
Zamawiajgcemu cen rynkowych czy statych, urzedowych stawek m.in. za zajecie pasa
drogowego. Dlatego tez, zdaniem Odwotujgcego, znaczgca réznica ceny oferty w/w
wykonawcow w odniesieniu do Sredniej ceny ofert, jak i ceny szacunkowej okre$lonej przez
samego Zamawiajgcego, a takze duza réznica, jaka zachodzi pomiedzy ceng ztozong przez
Odwolujgcego, powinna wzbudzi¢ watpliwosci, czy cena Wykonawcy pokryje wydatki
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zwigzane z realizacjg zamowienia, czy jest skalkulowana nalezycie, zwtaszcza gdy powazne
watpliwosci budzi takze - wobec cen jednostkowych oferowanych za wskazane wyzej prace
przez innych wykonawcéw. Niewatpliwie bowiem dopuszczalne, a wrecz wskazane, jest
badanie przez Zamawiajgcego cen jednostkowych w zakresie razaco niskiej ceny oferty.
Odwolujgcy w pemi podziela w tym zakresie poglady wyrazone w wyrokach KIO z dnia
12 marca 2013 r. o sygn. akt. 437/13 oraz KIO 343/15. W tym pierwszym Krajowa Izba
Odwolawcza zwrdcita bowiem uwage, ze ,nie sposob zatozy€, iz w ramach wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. rolg zamawiajgcego jest samodzielne doszukiwanie sie
okolicznosci majgcych wykazaé, iz zaoferowane przez wykonawce wynagrodzenie nie nosi
znamion ceny razgco niskiej. W wyroku zas z dnia 9 marca 2015 r. sygn. akt. 343/15 Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajgcy moze badac ceny jednostkowe w zakresie
razgco niskiej ceny, jezeli wartosci te stanowi¢ bedg samodzielng podstawe rozliczania
wynagrodzenia oraz oceniane sg w sposob odrebny (jak to ma miejsce w niniejszym
postepowaniu - przyp. Odwoltujgcego). Zamawiajacy w ocenie Odwotujgcego nie zbadat
z nalezytg dokladnoscig opisanych wyzej cen, ani tym bardziej nie wezwat w/w wykonawcow
do zlozenia stosownych wyjasnien.

Znaczace fragmenty odwotania zostaty okreslone przez Odwotujgcego jako tajemnica



przedsiebiorstwa (ani na posiedzeniu, ani na rozprawie nie wnoszono o ich odtajnienie).
Odwotujgcy w odwotaniu wskazywat, ze fragmenty oznaczone jako tajemnica jego
przedsigbiorstwa zawierajg informacje zawarte w zastrzezonych zatgcznikach posiadajg
wartos¢ gospodarczg i zawierajg uszczegotowione informacje stanowigce wynik negocjaciji

z kontrahentami Skanska S.A. Ekonomiczna warto$¢ informacji wynika z faktu, ze informacje
te zawierajg dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej
przedsiebiorcy w odniesieniu do konkretnych kontrahentow, wysoko$ci wynegocjowanych
cen, co w przypadku ujawnienia tych informaciji mogtoby negatywnie wplyngé na mozliwos¢ efektywnego konkurowania
pomiedzy przedsiebiorcami. Powyzsze informacje nie zostaty

podane do wiadomosci publicznej, a Skanska S.A. zastrzega ich poufno$¢ i stosuje procedury
zabezpieczajgce przed dostepem do nich oséb trzecich.

W konsekwencji podnoszonych zarzutow Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty (w Czesci 2 niniejszego
postepowania),

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert a w konsekwencji odrzucenia ofert
zfozonych przez wykonawcéw STRABAG oraz COLAS,

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej (w Czesci 2
niniejszego postepowania).
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Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy COLAS
i STRABAG (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy uwzgledni¢, cho¢ nie wszystkie
podniesione w nim zarzuty sie potwierdzity.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
COLAS | STRABAG, mimo, ze Zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia ich w zwigzku
z tym, ze ich tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6)
Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert COLAS i STRABAG mimo ze zawierajg one
btedy w obliczeniu ceny.

Izba oceniajgc wskazywane w odwotaniu podstawy faktyczne zarzutu zastosowania
w ofertach STRABAG i COLAS ,inzynierii cenowej’, majgcej polegac¢ zdaniem
Odwolujgcego na zabronionym przez SIWZ przerzucaniu wyceny czesci niektdrych pozycii
kosztorysowych do innych pozycji, nie dopatrzyta sie w ofertach STRABAG i COLAS
niezgodnosci z trescig SIWZ, uzasadniajgcej ich odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Prawa zamowien publicznych. W ocenie Izby Odwotujgcy opierat swoje wywody zasadniczo
na tym, ze niektdére pozycje zostaty wycenione przez niego na wyzszym poziomie, niz
pozycje w ofertach STRABAG i COLAS, stad wnosit, ze cze$¢ wyceny musiata zostac
przeniesiona do odrebnych pozyciji. Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi
na odwotanie i prezentowane na rozprawie, ze Odwolujgcy nie wykazat, czemu taka
,,inZynieria cenowa” miata by stuzy¢, a koszt wykonania warstwy bitumicznej wyceniony
globalnie dla celéw poréwnawczych wskazuje, ze koncowe poréwnanie procentowe pozwala
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na ustalenie, ze oferta STRABAG i SKANSKA w tym zakresie réznig sie od kosztorysu
inwestorskiego o niecaly 1% (wycena zwarta jest na str. 7 odpowiedzi na odwotanie, z czym



Odwotlujgcy zasadniczo nie polemizowat). Izba nie dopatrzyta sie btedow w obliczeniu ceny
w ofercie STRABAG i COLAS.

Zarzut naruszenia art. 7 ust 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3) Ustawy w zwigzku z art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U.
2003.153.1503 j.t) poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw STRABAG oraz
COLAS, mimo ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Izba stwierdzita, co nastepuje. Nie ulega watpliwosci, ze ,,Zamawiajgcy ma
obowigzek prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.(...)
Porozumienia wykonawcow sg wymierzone w cel zamowien publicznych, godzac
w efektywno$¢é systemu zamoéwien uniemozliwiajg wybor oferty, ktéra jest najbardziej
korzystna z punktu widzenia interesdw zamawiajgcego, zgodnie z kryteriami oceny ofert27.
Konkurencja miedzy samodzielnymi wykonawcami sprzyja wyborowi oferty
najkorzystniejszej, gdyz motywuje ich do sktadania ofert konkurencyjnych cenowo
i jakosciowo. W przypadku zmowy przetargowej wykonawcy przestajg konkurowa¢ pomiedzy
sobg, co wptywa na wynik postepowania — wybor oferty.” (Zmowy przetargowe w Swietle
zamowien publicznych oraz prawa konkurencji, M.S., Warszawa, 2015, s. 8).

Przywotany przez Odwotujgcego art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji wskazuje, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw stanowi, ze
zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposdb konkurenciji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegolnosci
na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Praktyka godzi bowiem w cel postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérym jest wyboér najkorzystniejszej oferty — przez doprowadzenie do ograniczenia
konkurencji. Nie moze by¢ watpliwosci,

ze udowodnienie
stosowania zmowy przetargowej jest podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamdwien publicznych. Jednak w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy nie udowodnit zaistnienia porozumienia miedzy wykonawcami,
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ktére miatoby ograniczy¢ uczciwg konkurencje, a nie nawet go w ocenie Izby nie
uprawdopodobnit.

Izba w tym zakresie catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego i stwierdzita, ze
Odwolujgcy nie wykazat przestanek pozwalajagcych na stwierdzenie popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji przez STRABAG i COLAS. Odwolujgcy w ocenie Izby przede
wszystkim nie wykazat celu i skutku ewentualnego postepowania antykonkurencyjnego.
Wykonawcy STRABAG i COLAS ziozyli oferty w obu czesciach postepowania (przy czym
Izba orzeka wylgcznie w granicach odwotania, wiec nie badata prawidtowos$ci ztozenia ofert
w innych czesciach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego niz w czesci,

w ktorej ztozono rozpatrywane odwotanie). W obu cze$ciach byty to oferty z dwoma
najnizszymi cenami. Odwotujgcy wskazywat na zbieznosci pomiedzy niektérymi cenami
ofertowymi sposréd wielu pozycji kosztorysowych w tychze ofertach. Izba nie dopatrzyta sie
jednak celu, dla ktérego wykonawcy mieliby takie oferty zbiezne cenowo ztozyé. Zaden

z wykonawcow nie wycofat oferty na rzecz wykonawcy (nieco) drozszego, a obie oferty byty
na podobnym poziomie cenowym.

Ponadto Odwolujacy upatrywat czynu nieuczciwej konkurencji w braku wyceny
wszystkich kosztow w danej pozycji kosztorysu oraz w ewentualnym ,przerzucanie kosztow
pomiedzy cenami jednostkowymi bedacymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten sposob,
iz koszty realnie ponoszone w cze$ci pozycji przenoszone sg do innych pozycji najczesciej
wykonywanych w toku realizacji zaméwienia”. Izba nie stwierdzita, jak wczes$niej wskazano
w uzasadnianiu, przejawdw ,,inzynierii cenowej” w ofertach STRABAG i COLAS.

W konsekwenciji Izba zarzut oddalita.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy poprzez nie zwrocenie sie do wykonawcow



STRABAG oraz COLAS o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw ich ofert majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
a w konsekwenciji uznanie, ze ceny ich ofert nie sg cenami razgco niskimi.

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferty ztozyto 7 wykonawcoéw, z cenami od
24 477 677,84 zt (oferta STRABAG) i 24 661 180,72 zt (oferta COLAS) do 30 581 196,57 zt.
Zamawiajgcy, jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, wartoS§¢ zaméwienia bez podatku VAT
oszacowat na kwote 30 613 416,33 zt.

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego, Izba uznata zarzut za uzasadniony.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych Zamawiajgcy powinien odrzuci¢
oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Za oferte
z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w
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poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Jednak zamawiajgcy nie moze odrzucié¢
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy bez zastosowania uprzednio obligatoryjnej
procedury wyjasniajgcej, przewidzianej w art. 90 ust. 1 Ustawy. ,,W celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zamawiajgcy obowigzany
jest zwrécic sie do wykonawcy o szczegdtowe wyjasnienie powoddw zaproponowania tak
niskiej ceny. Jako sprzeczne z ustawg nalezy uzna¢ automatyczne uznawanie za razgco
niskie i odrzucenie ofert bez mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. (...) Zgodnie z
art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage takie
obiektywne czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Lista tych czynnikéw bedacych podstawg oceny wyjasnien
nie jest listg wyczerpujaca i zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage réwniez inne obiektywne
czynniki, jezeli zawarte sg one w wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcow.” (opinia
Urzedu Zaméwien Publicznych, https://www.uzp.gov.pl/). W ocenie sktadu orzekajgcego
rozbieznosci w cenach ofert ztozonych w tymze postepowaniu o udzielenie zamdwienia
wskazujg na koniecznos¢ zastosowania postepowania wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, dlatego Izba uwzglednita przedmiotowy zarzut podniesiony wobec
ofert COLAS i STRABAG. Zamawiajgcy btednie przy ocenie obowigzku zastosowania art. 90
ust. 1 Ustawy odnosit wartos¢ ofert do warto$ci zamowienia bez podatku VAT —w ocenie
Izby cene brutto oferty nalezy poréwnywac z warto$cig zamdwienia brutto, czyli wartoscig
oszacowang zgodnie z art. 32 ust. 1 Ustawy, doliczajac do niej warto$¢ podatku VAT.
Wobec powyzszego, w zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia art. 90 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, ktére moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, orzeczono jak
w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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