Sygn. akt: KIO 1387/21

WYROK
zdnia 12 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez wykonawce: TRAKT
S.A. z siedzibg w Piekoszowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Kielce - Miejski Zarzad Drég

w Kielcach

przy udziale wykonawcy: STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie zglaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo Zamoéwienh
Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ...ociiiii



Sygn. akt: KIO 1387/21

UZASADNIENIE

Gmina Kielce - Miejski Zarzad Drég w Kielcach (dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Budowa petli autobusowej przy ul.
Zagnanskiej w Kielcach wraz z rozbudowg ul. Zagnanskiej od ul. Witosa do granicy miasta”;
znak sprawy: WZP.26.1.54.2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od progéw unijnych,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 240- 592421 w dniu 9 grudnia 2020 r.

Zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
wykonawce: STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej ,STRABAG” lub
»przystepujacy”).

W dniu 7 lipca 2021 r. przez wykonawce: TRAKT S.A. z siedzibg w Piekoszowie
(dalej ,odwotujgcy”), do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie
wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
STRABAG pomimo, ze oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie przepiséw wskazanych
w tresci ztozonego odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z tego powodu, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
STRABAG pomimo, ze nie odpowiada ona tresci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia (dalej ,SIWZ”) poprzez zaoferowanie, wbrew zgdaniu zamawiajgcego, cen
jednostkowych za wskazane w uzasadnieniu odwotania pozycje robét, ponizej kosztow
ich wykonania;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty STRABAG mimo tego, ze istotne czesci ceny jego oferty stanowig razgco niskg
ceneg;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r., poz. 1913) - dalej ,UZNK”
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z tego powodu, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty STRABAG mimo ztozenia przez
tego wykonawce oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji poprzez oferowanie
cen poszczegolnych robot ponizej kosztéw ich wykonania;

4. art. 3 ust. 1 UZNK poprzez wybor oferty STRABAG, ktéra to opiera sie na tzw.
»-manipulacji cenami”, czyli sztucznie razgco zawyza ceny robét wykonywanych na
poczatku realizacji zaméwienia, wynagradzanego przez zamawiajgcego sukcesywnie i
razgco zaniza w odniesieniu do robot wykonywanych na dalszych etapach realizacji
zamowienia.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie
oferty STRABAG, powtorzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze o
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp argumentowat,
ze STRABAG zastosowat w swojej ofercie ceny jednostkowe, ktére sg niezgodne z SIWZ,
to jest Szczegotowg specyfikacjg techniczng (SST) nr 00.00.00. Wymagania ogodlne.
9. Podstawa ptatnosci. 9.1. Ustalenia ogolne, w ktorej zamawiajgcy zadat, aby ceny
jednostkowe dla kazdej pozycji kosztorysu obejmowaty: robocizne bezposrednig wraz z
towarzyszacymi kosztami; wartoS¢ zuzytych materiatbw wraz z kosztami ich zakupu,
magazynowania, ewentualnych ubytkow i transportu na teren budowy; warto$¢ pracy sprzetu
wraz z towarzyszgcymi kosztami; koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko; wszelkie
koszty zwigzane z opfatami pobieranymi przez witascicieli sieci za wilgczenia nowych
elementéw do istniejgcej sieci uzbrojenia (np. sie¢ gazowa, wodociggowa) wraz z
przytagczami; wszelkie koszty zwigzane z odbiorami wykonanych robdt przez wtascicieli
przebudowanych sieci uzbrojenia terenu.

Jego zdaniem przystepujgcy w cenach ponizszych pozycji kosztorysu swojej oferty:
(i) branza drogowa: w poz. 13d,3, 42 d.3, 45 d.5.1, 54 d.5.2, 65 d.5.3, 71 d.5.4, 78 d.5.5, 86
d5.6.,,91d.5.7,100d.6, 105 d.7, 110d.8, 115 d.9., 120 d.10, 125 d.11, 131 d.12, 134 d. 13,
137 d. 14, 142d.I5, 148 d.16, 153 d.17 zaoferowat cene 0,01 zt., co dato mu cene o 99,6 -
99,8 % nizszg od cen oferowanych przez pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w
przetargu;

(i) branza drogowa: w poz. 43 d.4 zaoferowat cene 3,47 zt./ m3 za roboty ziemne, co dato mu

cene o 80,7 - 87,1 % nizszg od cen oferowanych przez pozostatych wykonawcow biorgcych

udziat w przetargu; (iii) branza drogowa: w poz. 186 d.20 zakup i montaz wygrodzenia U-14e
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zaoferowat cene 1,16 zl/szt., co dato mu cene 0 99,2 - 99,4 % nizszg od cen oferowanych
przez pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu; (iv) branza drogowa: w poz.
204 d.22 przestawienie i poditgczenie istniejgcego szlabanu zaoferowat cene 1 155,40 zt./
kpl, co dato mu cene o 42,2 - 91,9 % nizszg od cen oferowanych przez pozostatych
wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu; (v) branza kanalizacja deszczowa: w poz. 4 d1
petne umocnienie pionowych scian wykopéw liniowych wypraskami do 3 m - zaoferowat
cene 1,85 zt./m?, co dato mu cene o 72,8 - 83,2 % nizszg od cen oferowanych przez
pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu; (vi) branza kanalizacja deszczowa:
w poz. 5 d1 petne umocnienie pionowych $cian wykopéw liniowych wypraskami do 6 m -
zaoferowat cene 1,85 zt./m?, co dato mu cene o 81,7 - 83,5 % nizszg od cen oferowanych
przez pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w przetargu; (vii) branza kanalizacja
deszczowa: w poz. 6 d1 grodzice stalowe wbijane w grunt - zaoferowat cene 76,26 zt./m?, co
dato mu cene o 78,2 - 81,6 % nizszg od cen oferowanych przez pozostatych dwéch
wykonawcéw biorgcych udziat w przetargu; (viii) branza kanalizacja deszczowa: w poz. 16
d1 utozenie drenazu z rur PCV-U o $r. nom. 110 mm - zaoferowat cene 1,16 zt./m, co dato
mu cene o 97,9 - 98,7 % nizszg od cen oferowanych przez pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w przetargu; (ix) branza kanalizacja deszczowa: w poz. 17 d1 studzienki
zbiorcze drenazowe - zaoferowat cene 1,16 zt./szt., co dato mu cene 0 99,8 - 99,95 % nizszg
od cen oferowanych przez pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w przetargu.

Odwotujgcy wskazywat, ze wszystkie ceny jednostkowe po 0,01 zt. sg cenami
niezgodnymi z wymaganiami ogolnymi SST, gdyz ceny jednostkowe muszg obejmowaé
wszelkie koszty, w tym robocizne, materiaty, transport, koszty posrednie, zysk kalkulacyjny
i ryzyko oraz optaty. Nie ma mozliwosci wykonania tych pozycji w cenie 0,01 zt. w taki
sposob, aby cena ta obejmowata wszelkie koszty i zysk. Niezaleznie od zarzutu razgco
niskiej ceny oraz zarzutu nieuczciwej konkurencji, tres¢ oferty STRABAG stanowi takze
naruszenie wymogu zamawiajgcego wyrazonego w SST, czyli tre$¢ jego oferty nie
odpowiada tresci SIWZ.

Odnosnie ceny za roboty ziemne - 3,47 zt./m?® oferowanej przez STRABAG twierdzit,
ze jest to cena razgco niska, nierynkowa, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie robé6t zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w specyfikaciji.

Z kolei zastosowana w pozycji kosztorysu - 186 d.20 (zakup i montaz wygrodzenia
U-14e) cena jednostkowa nie obejmie nawet kosztu materiatu, ktérego cena wynosi w
sklepie drogowym - 158,00 zt. netto, tj. 194,34 zt. brutto, a w sklepie Kamar Projekt - 160,00
zt. netto, tj. 196,80 zt. brutto. Oprécz ceny materiatu w pozycji kosztorysowej nalezy

uwzgledni¢ rowniez transport barier na budowe, ich ustawienie oraz koszty budowy i zysk.



Dalej zaznaczyt, ze za przedstawiong przez przystepujgcego cene nie jest mozliwe
wykonanie robot objetych pozycjg kosztorysowg dotyczgcg przestawienia i podigczenia
szlabanu. Przestawienie szlabanu, oprocz ustawienia samego urzgdzenia, wymaga réwniez
przetozenia 14 metrow linii sterujgco - zasilajgcej szlaban, ktéra znajduje sie pod istniejgca
nawierzchnig, ktdrg nalezy w tym celu rozebra¢. Nowa lokalizacja tej linii takze znajduje sie
pod projektowang nawierzchnig, co wymaga utozenia jej w rurze ostonowej i odpowiedniego
zabezpieczenia. Jego zdaniem samo przetozenie linii bedzie kosztowa¢ 14 m x 100,00 zt./m
= 1 400,00 zt. netto, co juz przewyzsza kwote zastosowang w kosztorysie ofertowym przez
STRABAG.

Odnoszgc sie do wyceny STRABAG w pozycji kosztorysu na kanalizacje deszczowg
4d1,5d1,6d1,16d1i17 dl to, w jego ocenie, ta rowniez nie obejmuje wszystkich kosztow
i planowanego zysku, chyba ze przystepujacy zamierza wykona¢ zamowienie niezgodnie
z SIWZ poprzez zmiane technologii na inng niz wymagana przez zamawiajgcego. Nie jest
mozliwe wykonanie scianek szczelnych w tej kwocie. Wykonanie zbiornika zgodnie
z dokumentacjg jest mato realne - o czym odwotujagcy informowat zamawiajgcego pismem
Zz 4 marca 2021 r. nr DPO/POG/050/2021 zawierajgcym pytanie do zamawiajgcego, na ktére
ten nie udzielit odpowiedzi, co jednoznacznie potwierdzato, ze oferte nalezy wycenié
na podstawie zatgczonej dokumentacji. Niemniej jednak odwotujgcy, zgodnie z wymogiem
zamawiajgcego ztozyt oferte, a podzniejsze ewentualne zmiany posadowienia zbiornika
retencyjnego bedg obligowaty wykonawce i zamawiajgcego do ,robot zamiennych lub
dodatkowych”, w ktérych umowa szczegotowo pokazuje procedury z tym zwigzane
- §5 Umowy szczegotowej i art. Il i XII Kontraktu na roboty budowlane. Cena drenazu
i studzienek zbiorczych w ofercie firmy STRABAG nie moze obejmowac¢ ceny materiatu ani
robocizny niezbednych do wykonania drenazu, co sugeruje, ze wycenit on te pozycje
niezgodnie ze SST.

Podnoszagc zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wyjasniat, ze oferta przystepujacego jednoczesnie nie odpowiada tresci SIWZ oraz zawiera
razgco niskg cene. Przypominat, ze pojecie to wystepujgce w art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp
i nalezy je, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, odnies¢ takze do istotnych czesci
skladowych ceny oferty. Kwestionowane pozycje oferty STRABAG w branzy drogowej i
kanalizacyjnej majag, jego zdaniem, ceche istotnych czesci sktadowych z nastepujgcych
powoddw.

Po pierwsze, odnoszg sie do takich pozycji robdt, ktére stanowig istote przedmiotu
zamowienia publicznego w tym postepowaniu, a nie jakich$ dodatkowych i ubocznych prac.
Zamébwienie dotyczy bowiem wykonania robét drogowych i nierozerwalnie z nimi zwigzanych
robét kanalizacyjnych. Po drugie, warto$¢ zanizenia tych pozycji decyduje o tym, ze oferta
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przystepujgcego jest ofertg najkorzystniejszg. Majg zatem kluczowy wptyw na wynik
przetargu. Po trzecie ich wartos¢ w wielkosciach liczbowych jest znaczna, poniewaz warto$é
tych robét wyceniona przez dwéch innych wykonawcow przekracza brutto 1 min zt., a przez
trzeciego wykonawce ponad 779 tys. zt. brutto. tacznie roboty branzy drogowej i roboty
branzy kanalizacji deszczowej zostaty przez STRABAG wycenione na 146 032,78 zi. brutto,
a wiec kilka razy mniej niz przez innych wykonawcéw. Réznica miedzy ofertg odwotujgcego a
ofertg przystepujgcego, w czesci dotyczgcych tych pozycji, wynosi 879 775,00 zt. Podobna
bardzo wysoka réznica wystepuje w przypadku pozostatych ofert. Na dowdd odwotujgcy
przedstawit zestawienie prezentujace wplyw zanizenia przez STRABAG wartosci
wskazanych wyzej pozycji robot na wysokos¢ ceny ofertowej i wynik przetargu.

Zdaniem odwotujgcego podanie w ofercie cen na poziomie 0,01 zt. i innych,
w oczywisty spos6b nierealnych, nie moze pokrywa¢ kosztéw wykonania robot
wymagajgcych zatrudnienia pracownikow, ktérzy nie mogg byé wynagradzani ponizej pensiji
minimalnej oraz uzycia sprzetu. Z poréwnania cen jednostkowych oferty STRABAG do
oferowanych przez innych wykonawcéw wynika, ze w przeciwienstwie do niego wykonawcy
ci z zasady kalkulowali ceny jednostkowe w sposob prawidtowy, to jest uwzgledniajgcy
koszty wykonania poszczegolnych pozycji. Nie budzi watpliwoéci, ze cena istotnych pozyciji
robét okreslona na poziomie nierealnym, to znaczy symboliczna, niepokrywajgca w sposob
oczywisty kosztu robét, nie méwigc o zysku, stanowi cene razgco niskg uzasadniajaca
odrzucenie oferty wykonawcy.

W zakresie, w jakim odwotujgcy podnosit zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK oraz art. 3 ust. 1 UZNK uzasadniat, ze
STRABAG sporzgdzit oferte niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji wymaganej przez
UZNK. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt. 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub sSwiadczenia, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
Bezspornie zaréwno odwotujgcy, jak tez STRABAG sg przedsiebiorcami konkurujgcymi ze
sobg na rynku wykonywania robot drogowych zlecanych w wyniku przetargow
organizowanych w ramach procedury udzielania zamoéwien publicznych. Jako konkurujgce
ze sobg firmy obowigzane sg do przestrzegania regut uczciwej konkurencji. Jedna z takich
regut zostata wymieniona w art. 15 ust. 1 pkt. 1 UZNK i zakazuje ona oferowania ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub nabycia. Wykonywanie robét drogowych jest ustugg
pociggajgcg za sobg wysokie koszty, co pokazuje wysokos¢ cen oferowanych w
przedmiotowym postepowaniu. Na rynku dziatajg zaréwno $redni przedsiebiorcy
(odwotujacy), jak i firmy bedgce duzymi przedsiebiorcami albo nalezgce do koncernow

bedacych takimi przedsiebiorcami (STRABAG). Dla duzych przedsiebiorcéw biorgcych udziat
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w postepowaniach, ktérych przedmiotem jest wykonanie robét o wartosci setek milionow
ztotych, udziat w postepowaniu o wartosci 15-20 milionéw ziotych nie przedstawia
kluczowego znaczenia. Inaczej jest w przypadku $rednich przedsiebiorcéw, ktorzy z uwagi
na ograniczony potencjat nie mogg uczestniczy¢ w duzych przetargach, a jedynym zrédiem
pozyskiwania zaméwieh sg dla nich przetargi wielkosci tego rodzaju co w niniejszym
postepowaniu. Stwarza to dla duzego przedsiebiorcy pokuse eliminacji $rednich
przedsiebiorcow z rynku, poprzez udziat w mniejszych przetargach
i oferowanie na nich cen ponizej granicy optacalnosci. Ewentualng strate duza firma odbije
sobie na innych przetargach, na co nie moze sobie pozwoli¢ sredni przedsiebiorca.

Odwotujgcy zarzucit STRABAG, ze oferujgc ceny ponizej kosztéw wykonania ustugi,
inaczej moéwigc ceny dumpingowe, czynit to celem eliminacji konkurentow z rynku.
Przedsigbiorca kalkulujgc cene oferty zmierza do wygrania przetargu i realizacji zamowienia,
ktore to ma byc¢ dla niego optacalne. W tym przypadku wykonanie robét za cene jednostkowg
0,01 zt. nie moze by¢ dla STRABAG optacalne, natomiast optacalne moze by¢ dziatanie w
celu eliminacji konkurenta z rynku.

Zdaniem odwotujgcego ztozenie oferty przez STRABAG stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji takze z innego powodu i w oderwaniu od kwestii razgco niskiej ceny. Jak stanowi
art. 3 ust. 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Jednym z takich przypadkéw jest skladanie ofert w procedurach zamowien publicznych,
opartych na tak zwanej manipulacji cenowej. Zgodnie z art. Xl ust. 1 ogélnych warunkow
kontraktu - zatgcznik nr 6a do SIWZ - wynagrodzenie wykonawcy rozliczane bedzie
na podstawie czes$ciowych faktur VAT, wystawianych w okresach miesiecznych albo
po odbiorze kolejnych elementow robdt okreSlonych w harmonogramie rzeczowo
finansowym. Do kazdej faktury wykonawca dotgczy protokét odbioru wykonanych robot
podpisany przez przedstawiciela zamawiajgcego pod rygorem nie przyjecia faktury. Art. Xl
ust. 3 stanowi, ze wynagrodzenie wykonawcy, o ktorym mowa w ust. 1 stanowi¢ bedzie
wynik iloczynu ilosci wykonanych rob6t i cen jednostkowych podanych w kosztorysach
ofertowych stanowigcych zatgczniki do oferty lub cen jednostkowych wyliczonych zgodnie z
postanowieniami Umowy szczegdtowej. Zgodnie z §3 ust. 5 szczegdtowych warunkow
kontraktu - zatgcznik nr 6b do SIWZ - wynagrodzenie wykonawcy bedzie rozliczane
powykonawczo po ich wykonaniu, miesiecznie, na koniec danego miesigca rozliczeniowego
w oparciu o zestawienie wskazujgce iloczyn ilosci wykonanych, odebranych, obmierzonych i
ujetych w ksiedze obmiaru robo6t oraz odpowiadajgcych im cen jednostkowych ujetych w
odpowiednich pozycjach kosztorysu ofertowego albo ustalonych zgodnie z postanowieniem

§5. Zatem STRABAG za wykonane w danym miesigcu roboty otrzyma wynagrodzenie
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obliczone na podstawie cen jednostkowych podanych w kosztorysie swojej oferty. Im wyzsze
ceny poda, tym wiecej za te roboty zaptaci zamawiajgcy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze STRABAG w ofercie dotyczacej pozycji robdt, ktére
sg realizowane na poczgtku wykonywania zamowienia i pfatne przez zamawiajgcego
sukcesywnie do postepu robét, zaoferowat zawyzone ceny, aby wczesniej zafakturowac te
prace i uzyskaC zaptate na poczatku realizacji zadania, a niektore pozycje robot
wykonywanych poézniej wycenit w ofercie w symbolicznej wysokosci. Swiadczg o tym
nastepujgce pozycje jego oferty i ich poréwnanie z ofertami innych wykonawcow.

Po pierwsze pozycja ZZK poz. 8 - Organizacja ruchu podczas budowy: wartosé
STRABAG - 720 699,98 zi. netto; wartos¢ w ofercie odwotujgcego - 112 379,94 zt netto, co
stanowi 15,6 % oferty STRABAG; wartos¢ w ofercie Fart - 330 000 zt. netto, co stanowi 45,8
% oferty STRABAG; wartos¢ PBDiIM Minsk M. - 75 000 zt. netto, co stanowi 10,4 % oferty
STRABAG. Powyzsza pozycja obejmuje wykonanie projektu Tymczasowej Organizaciji
Ruchu, ustawienie oznakowania pionowego i namalowanie oznakowania poziomego oraz
demontaz oznakowania po zakonczeniu budowy. Szacowany koszt wykonania projektu TOR
to maksymalnie 10 000,00 zt. Wykonanie oznakowania tymczasowego budowy nie wymaga
zastosowania nowych znakéw, a z co za tym idzie koszty zakupu znakéw sg bliskie zeru.
Samo ustawianie oznakowania tymczasowego w przypadku tego zadania (co opisuje firma
STRABAG w wyjasnieniu razgco niskiej ceny do zamawiajgcego str. 4, pkt 4, jako
sprzyjajace warunki wykonania prac, powoduje minimalne koszty robocizny w postaci
zaangazowania czterech oséb przez 1-2 dni. Z powyzszych argumentéw doktadnie widac, ze
zatozone koszty przez firme STRABAG w tej pozycji sg bardzo zawyzone i noszg znamiona
,manipulacji cenowe;j”.

W kolejnej pozycji kosztorysu na roboty drogowe: poz. 1 d.1 Roboty pomiarowe przy
liniowych robotach ziemnych - trasa drogi w terenie rowninnym: wartos¢ STRABAG - 208
085,28 zt. netto; wartos¢ w ofercie odwotujgcego - 18 800,10 zt. netto, co stanowi 9,0 %
oferty STRABAG; wartos¢ Fart - 5 697 zt. netto, co stanowi 2,7 % oferty STRABAG; wartos¢
PBDiM Minsk M. - 94 950 zi. netto, co stanowi 45,6 % oferty STRABAG. Roboty pomiarowe
wykonywane sg przez pracownikdbw wiasnych firmy wykonujgcej roboty Ilub przez
uprawnionego geodete, z ktérym podpisywana jest umowa na wykonanie robdt
pomiarowych, ewentualnie na wykonanie robét pomiarowych oraz petng obstuge geodezyjng
wraz z inwentaryzacja powykonawczg. Ze wzgledu na to, ze w przedmiotowym
postepowaniu osobno wyceniona jest petna obstuga geodezyjna wraz z inwentaryzacjg
powykonawczg (poz. 9 Zbiorczego zestawienia robdt) ujete w poz. 1 d.1 roboty pomiarowe
polegajg jedynie na wyznaczeniu trasy robot w terenie. W poréwnaniu do oferty

odwotujgcego, obejmujgcej za wskazane wyzej pozycje robét kwote 131 179 zi. netto
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(organizacja ruchu 112 379 zt. + roboty pomiarowe 18 800 zt.) w ofercie STRABAG podaje
ich cene w kwocie 928 784 zi. netto (720 699 zt. + 208 085 zt.), czyli o 797 000 zt. netto
wyzszg. Towarzyszylo temu razgce zanizenie przez STRABAG pozycji robét wskazanych
wczesniej przez odwotujgcego, aby per saldo cena oferty przystepujgcego byta nieznacznie

nizsza od ceny jego oferty.

Na tym wiasnie, zdaniem odwolujgcego, polegata zarzucana w odwotaniu
manipulacja cenami jednostkowymi. Zaréwno bowiem pozycja robét ,organizacja ruchu”, jak i
.,foboty pomiarowe” obejmujg prace, ktére sg wykonywane na poczatku realizacji
zamowienia. Nie przez przypadek, lecz w przemys$lany sposdob STRABAG zawyzyt cene tych
pozycji, aby jak najwczesniej zafakturowac je i uzyska¢ od zamawiajgcego zaptate za ich
wykonanie. Jednoczesnie, aby sumaryczna cena wszystkich pozycji formularza kosztorysu
oferty byta jak najnizsza i umozliwiata przystepujgcemu wygranie przetargu, firma ta wycenita
w cenach symbolicznych pozycje robét drogowych i kanalizacyjnych. Saldo okazato sie dla
STRABAG podwdjnie korzystne: dato najnizszg cene, co decydowato o wyborze oferty tej
firmy, oraz ma pozwoli¢ na uzyskanie wynagrodzenia za prace wykonane na samym starcie
robét w wysokosci razgco zawyzonej, nieadekwatnej do ich wartoéci. Zjawisko to stanowi tak
zwang ,manipulacje cenowg”, naruszajgcq interes zamawiajgcego, ale przede wszystkim
interes pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o to zamoéwienie. Wykonawcy ci
zachowali sie zupetnie inaczej i zgodnie z zasadg uczciwosci handlowej, aby podejmowane
dziatania byty zgodne z prawdg. Jesli bowiem zamawiajacy oczekuje podania w pozycjach
jednostkowych oferty cen pokrywajgcych koszty i dajgcych zysk, to nieprawdziwe jest takie
dziatanie, ktére sztucznie dla jednych pozycji jednostkowych zapewnia ponadprzecietny
zysk, a dla innych pozyciji - strate.

W zwigzku z podnoszonym zarzutem odwotujgcy wniést o dopuszczenie dowodu
z zatgczonych do odwofania dokumentéow - skanow ofert STRABAG dotyczgcych innych
przetargébw na okolicznos¢, ze przystepujgcy wyceniat prace dotyczgce organizacji ruchu
oraz roboty pomiarowe przy liniowych robotach ziemnych - trasa drogi w terenie rowninnym
w przypadku kontraktéw o wiekszej wartosci, w kwotach znacznie nizszych niz w niniejszym
postepowaniu. Z zestawienia poréwnania cen oferowanych przez STRABAG za roboty
dotyczgce organizacji ruchu oraz roboty pomiarowe na innych przetargach organizowanych
przez tego samego zamawiajgcego Gmine Kielce - MZD w Kielcach wynika, ze w ofercie
W niniejszym postepowaniu przystepujgcy dokonat razgcego zawyzenia tych cen.
Odwotujgcy wskazat, ze w przetargu dla robot o wiekszej wartosci (ul. Wapiennikowa - ponad
23 min zt netto, ul. Olszewskiego - ponad 31 min zt netto) STRABAG zaoferowat ceny netto

robét organizacja ruchu znacznie nizsze (ponad 287 tys. zt. netto i ponad 495 tys. zt. netto)
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niz w niniejszym postepowaniu, w ktérym cena catej oferty wyniosta ponad 12 min. zt. netto,
a robdét organizacja ruchu - ponad 720 tys. netto). Jeszcze wiekszg réznice obrazuje
zestawienie cen robot pomiarowych (ul. Wapiennikowa - ponad 5 tys. zi. netto,
ul. Olszewskiego - ponad 7 tys. zt. netto) i w niniejszym postepowaniu - ponad 208 tys. zt.
netto. Zatem w niniejszym postepowaniu przystepujgcy razgco, wielokrotnie zawyzyt wycene
robét organizacja ruchu i robot pomiarowych, ktére wykonywane sg na samym poczatku, aby
jak najszybciej uzyska¢ od zamawiajgcego jak najwiekszg kwote wynagrodzenia,
nieproporcjonalnego do ich rzeczywistej wartosci.

Odwotujgcy przywotywat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, ktére w jego ocenie
zapadly w podobnych okolicznosciach faktycznych i potwierdzajg zaprezentowane przez
niego stanowisko (wyrok KIO z 9 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 509/19; wyrok KIO z 10
listopada 2020 r., sygn. akt 2680/20).

Odnoszgc sie do skutkédw manipulacji cenami w ofercie STRABAG odwotujgcy
zauwazyt, ze gdyby z jakiego$ powodu doszto do zakonczenia przez niego realizacji robot
przed wykonaniem catosci robét okazatoby sie, ze zamawiajgcy, rozliczajac roboty
wykonane na poczatku, przeptacitby je, to jest zaptacitby za nie zgodnie z umows, lecz
znacznie powyzej ich rynkowej wartosci. Do zrekompensowania zamawiajgcemu tej straty
mogtoby nie dojs¢, gdyby z jakich$ nieprzewidzianych przyczyn doszio do rozwigzania
umowy przed zakohczeniem catosci robot. Wskazane nieetyczne dziatanie przystepujacego
godzi w zasade uczciwej konkurencji stuzgcej interesowi publicznemu oraz innych
przedsiebiorcow oraz klientow. W konsekwencji oferta firmy STRABAG, jest ofertg opartg na
manipulacji cenami jednostkowymi, stanowigc czyn nieuczciwej konkurencji, co uzasadnia jej
odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 11 maja 2021 r. poinformowat wykonawcoéw, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia
przystgpienia. Do postepowania odwotawczego przystgpit w dniu 14 maja 2021 r.
wykonawca: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie.

Przystepujgcy, na posiedzeniu w dniu 7 lipca 2021 r., ztozyt pismo procesowe w

ktérym zaprezentowat swoje stanowisko wobec zarzutéw sformutowanych w odwotaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogltoszenia 0 zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescig oferty przystepujacego zlozonej w postepowaniu, po zapoznaniu sie
z odwotaniem, pismem procesowym zlozonym przez przystepujacego, a takze po
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wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r., poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o kitérych mowa w uchylanej
ustawie, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129) - dalej
Lustawa Pzp z 2019 r”.

Z uwagi na powyzsze, lzba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym,
wszczetym na skutek odwotania wniesionego w dniu 2 czerwca 2021 r., zastosowata
przepisy ustawy Pzp z 2019 r.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528
ustawy Pzp z 2019 r., skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwos$cig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i ztozyt oferte.
Zamawiajacy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, ktéra w ocenie
odwotujgcego, podlega odrzuceniu. Gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy
Pzp odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamdwienia, wykonatby je i osiggnat zysk
ekonomiczny z jego realizacji.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego,
zatgczone do odwotania, jak réwniez wnioskowane przez przystepujgcego, zatgczone do

pisma procesowego z 6 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszia
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy

Pzp z 2019 r., rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zamawiajacy w Rozdziale IV SIWZ opisat
przedmiot i zakres robot, kiore bedzie musiat zrealizowa¢ wykonawca w ramach zadania pn.
.Budowa petli autobusowej przy ul. Zagnanskiej w Kielcach wraz z rozbudowg ul.
Zagnanskiej od ul. Witosa do granicy miasta”. Z kolei w Rozdziale XIV opisano sposob
obliczenia ceny oferty. Zamawiajagcy w tym zakresie wskazat m.in.;, ze przewiduje
kosztorysowy sposéb rozliczenia. Dalej, ze cena skalkulowana przez wykonawce winna
obejmowaé cato$¢ czynnosci, prac oraz innych kosztoéw koniecznych do wykonania
zamowienia w tym réwniez peing obstuge geodezyjng, organizacje ruchu oraz obowigzujgcy
podatek od towardow i ustug VAT. Cene nalezy ustali¢ przy zachowaniu zasad starannosci,
wiedzy technicznej i sztuki budowlanej w oparciu o niniejszg specyfikacje, opis przedmiotu
zamoOwienia oraz wzory umoéw, zatgczone do niniejszej SIWZ. Ponadto opisat, ze elementem
sktadowym ceny powinny byc¢: zbiorcze zestawienie wartosci robot - ZZWR oraz kosztorysy
ofertowe sporzgdzone metodg kalkulacji uproszczonej, ktére nalezy opracowaé na bazie
przekazanych przez zamawiajgcego formularzy ZZWR i kosztoryséow ofertowych z
zachowaniem kolejnosci pozycji.

Izba ustalita ponadto, ze zatgcznikiem nr 2 do SIWZ byto przygotowane przez
zamawiajgcego ,Zbiorcze zestawienie wartosci robdt” w ktorym zakres prac do wykonania
podzielono na nastepujgce elementy (pozycje): (i) Roboty budowlane branza drogowa
i inzynieria ruchu - wg Zatgcznika nr 2a; (ii) Roboty budowlane branza sanitarna - kanalizacja
deszczowa - wg Zatgcznika nr 2b; (iii) Roboty budowlane branza elektryczna - o$wietlenie
uliczne - wg Zatgcznika nr 2c; (iv) Roboty budowlane branza elektryczna - przebudowa sieci
- wg Zatgcznika nr 2d; (v) Roboty budowlane branza telekomunikacyjna - wg Zatgcznika nr
2e; (vi) Roboty budowlane branza zielen - wg Zatgcznika nr 2f; (vii) Roboty budowlane
branza instalacyjna - gaz - wg Zatgcznika nr 2g; (viii) Organizacja ruchu podczas budowy
/projekt, uzgodnienie i wykonanie/; (ix) Petna obstuga geodezyjna wraz z inwentaryzacjg
powykonawczg; (x) Nadzér archeologiczny; (xi) Promocja Projektu wspoétfinansowanego
ze srodkéw UE. Do SIWZ zatgczono rowniez przedmiary robét (zatgczniki nr 2 a-g).

Dalej Izba ustalita, ze zamawiajgcy w projekcie umowy (zatgcznik nr 6b do SIWZ),
w §2 wprowadzit postanowienia dotyczgce terminu realizacji zaméwienia. Zgodnie z ust. 3
tego paragrafu przedmiot umowy bedzie realizowany zgodnie z zatwierdzonym przez
zamawiajgcego harmonogramem rzeczowo-finansowym (zwanym dalej ,Harmonogramem”).
W terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy wykonawca przedtozy zamawiajgcemu projekt
harmonogramu rzeczowo-finansowego (ust. 4). Z kolei zamawiajgcy w terminie 14 dni od
daty przedtozenia Harmonogramu do zatwierdzenia zgtosi uwagi do Harmonogramu lub
zatwierdzi Harmonogram (ust. 6). W ust. 7 zastrzezono, ze jezeli zamawiajgcy zgtosi uwagi

do projektu harmonogramu rzeczowo-finansowego, w szczegolnosci dotyczgce jego
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niezgodnosci z postanowieniami Umowy, Wykonawca jest zobowigzany do niezwtocznego,
nie pozniej niz w terminie 3 dni od ich otrzymania, przedtozenia poprawionego
harmonogramu rzeczowo-finansowego uwzgledniajgcego uwagi zamawiajgcego oraz
postanowienia Umowy. W przypadku nie przedstawienia harmonogramu rzeczowo-
finansowego uwzgledniajgcego uwagi zamawiajacego, zostang mu naliczone kary umowne.
W §3 uregulowano w jaki sposéb nastepowato bedzie rozliczenie pomiedzy wykonawca a
zamawiajgcym. Wskazano, ze wynagrodzenie okreslone w umowie (w ust. 1) zostato
wyliczone w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzgdzone metodg kalkulacji uproszczone.
Dalej opisano, ze wynagrodzenie wykonawcy stanowi¢ bedzie iloczyn ilosci wykonanych
robét i cen jednostkowych podanych w kosztorysach ofertowych, stanowigcych zatgcznik do
oferty wykonawcy lub cen jednostkowych wyliczonych zgodnie z postanowieniami §5
umowy. Rozliczenia majg nastepowaé po wykonaniu robét, w okresach miesiecznych, na
koniec danego miesigca rozliczeniowego.

Na podstawie dokumentacji postepowania (informacja z otwarcia ofert z dnia 9 marca
2021 r.) ustalono, ze w odpowiedzi na ogtoszenie ztozone =zostaty cztery oferty:
odwolujgcego za cene 15626 746,76 zi.;, STRABAG za cene 15438701,74 z;
Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim - cena
20 195 675,37 zt. oraz ztozona przez Przedsiebiorstwo Robdét Inzynieryjnych FART Sp. z 0.0.
z siedzibg w Kielcach - cena 17 658 107,70 z. Jednoczesnie z tresci przedmiotowej
informacji wynika, ze zamawiajacy na sfinansowanie zaméwienia przeznaczyt kwote brutto:
21 500 000,00 zt.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze zamawiajgcy pismem z 24 marca 2021 r. wezwat
przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow dotyczacych wyliczenia ceny. Watpliwosci zamawiajgcego wynikaly z tego,
ze zaoferowana przez STRABAG cena catkowita byta nizsza o co najmniej 30% od
Szacowanej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia. Przystepujacy, w odpowiedzi na
powyzsze, pismem z 1 kwietnia 2021 r. udzielit wyjasnien, w czesci zastrzegajgc je jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

W pierwszej kolejnoéci, rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie, dostrzec nalezato, ze
odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art.
90 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc, ze oferta STRABAG winna by¢ odrzucona, gdyz istotne
czesci ceny jego oferty stanowig razgco niskg cene.

W kontekscie omawianego zarzutu konieczne jest zatem zdefiniowanie samego
pojecia razgco niskiej ceny. Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktdry odnosi zaoferowang cene do wartosci przedmiotu przysziej

umowy - ma to by¢ cena ,razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia". Tym samym
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to realna, rynkowa warto$¢ danego zamodwienia jest punktem odniesienia dla oceny i
ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie
ceng odbiegajacg od jego rzeczywistej wartosci, a réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamdwienie to
wykonag.

W orzecznictwie podkresla sie, ze punktem odniesienia dla okreslenia razaco niskiej ceny sg
przede wszystkim: wartos¢ przedmiotu zamoéwienia, ceny zaproponowane w innych ofertach,
ztozonych w postepowaniu oraz wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw
rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji przetargowej zamawiajgcego (tak min. wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia sygn. akt: IV Ca 1299/09). A zatem za
cene razgco niskg uznac¢ nalezy cene, ktéra jest nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i
kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktada wykonanie
zamoOwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowg, a
wiec nie wystepuje na danym rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno- organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Z kolei ustalenia, ze dana cena nie jest ceng razgco niskg, dokonuje zamawiajgcy
najpierw poprzez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien oraz dowodow
(art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) a nastepnie poprzez ocene ziozonych wyjasnien. Procedura
badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w taki sposob, ze zamawiajgcy musi
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp umozliwic wykonawcy wykazanie okolicznosci,
iz zaoferowana przez niego cena jest ceng realng. Nastepnie za§ na wykonawcy, zgodnie
z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny.

Nie ulega ponadto watpliwosci, ze przy ocenie samych wyjasnieh uwzgledniaé nalezy
treSC wezwania skierowanego do wykonawcy. Jesli zatem zamawiajgcy sformutuje swoje
wezwanie w sposob ogolnikowy, nie precyzujgc jakie elementy winien zawrzeé¢ wykonawca
w swoich wyjasnieniach, nie moze oczekiwaé okreslonego sposobu prezentacji
przekazanych informacji czy stopnia szczegotowosci wyliczeh. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp stanowi jedynie, ze zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage czynniki
wplywajgce na warto$¢ ceny zaoferowanej przez wykonawce w tym m.in. oszczednos$c¢
metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé projektu

wykonawcy, koszty pracy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
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przepisow. Zatem, rolg zamawiajgcego jest ustalenie i weryfikacja czy czynniki wskazane
przez wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg, mogg by¢ osiggniete w ramach
realidw rynkowych i na podstawie jakich zatozen wykonawca zakfada realnosé¢ wystgpienia
tych szczegdlnych czynnikdéw i sprzyjajacych okolicznosci. Tresé normy art. 90 ust. 2 nie
pozostawia watpliwosci, ze to na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnieh spoczywa
obowigzek wykazania, czy mozliwe i realne jest wykonanie zaméwienia za okreslong w
ofercie cene. Z racji tego, ze celem wyjasnien jest wzruszenie przyjetego domniemania, ze
zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, wyjasnienia takie muszg by¢ konkretne,
wyczerpujgce i uzasadniajgce realnos¢ dokonanej przez wykonawce kalkulacji.

Zauwazenia wymaga rowniez, ze w ramach postepowania odwotawczego Izba
ocenia jedynie prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, a nie samg cene
oferty. Innymi stowy weryfikacji w ramach postepowania odwotawczego podlega wytgcznie
czynnos¢ wezwania do ztozenia wyjasnien, ocena przez zamawiajgcego tych wyjasnien, a
nastepnie prawidtowos¢ decyzji co do odrzucenia lub nie ztozonej przez wykonawce oferty.

W kontekscie powyzszego kluczowa dla oceny przedmiotowych zarzutéw jest
okolicznos$é, ze odwotujgcy formutujgc zastrzezenia, odnoszace sie do zaproponowanej
w ofercie Strabag ceny, catkowicie pomingt okolicznos¢, ze wykonawca ten zostat wezwany
przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Z kolei
w odpowiedzi na to wezwanie STRABAG takich wyjasnien udzielit. Odwotujgcy catkowicie
pomingt ten etap, skupiajgc sie na sposobie kalkulacji ceny zawartym w kosztorysie
ofertowym przystepujgcego, nie kwestionujgc tego, ze zlozone wyjasnienia nie obality
domniemania, iz cena STRABAG jest ceng zanizong, nierealistyczng a wiec razgco niska.

Podnies¢ nalezy, ze jesli odwotujgcy miat zamiar kwestionowac¢ sposob obliczenia
ceny w ofercie STRABAG, odnoszgc sie do poszczegdlnych cen jednostkowych, to powinien
sformutowac zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, nie za$ zarzuty naruszenia art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Sam poziom cen przyjety w poszczegodlnych pozycjach, bez odniesienia
sie do ztozonych wyjasnien w tym przedmiocie - skutkuje tym, ze zarzuty sformutowane
w odwofaniu nie mogg zosta¢ uwzglednione. Zgodnie bowiem z wyzej cytowanym
przepisem, zamawiajgcy odrzuca oferte tego wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Z kolei jak oswiadczyt zamawiajgcy na rozprawie przyjgt on wyjasnienia
przystepujgcego, przekazane na okolicznos¢ wyliczenia zaoferowanej ceny, uznajgc je za
wiarygodne i wyczerpujgce. STRABAG w sposob wyczerpujgcy opisat okolicznosci
wptywajgce na mozliwos¢ obnizenia ceny, popierajgc powyzsze kalkulacjg i stosownymi
dowodami. Odwotujacy z kolei nie kwestionowat tresci samych wyjasnien, nie poddajgc ich
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analizie czy tez krytyce i nie podnosit, ze zamawiajgcy w sposéb btedny ocenit ztozone
wyjasnienia a w konsekwencji - zaniechat odrzucenia oferty STRABAG nha podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji uznaé nalezy, ze akceptujgc wyjasnienia ztozone przez
przystepujgcego, a dotyczgce wyliczenia zaoferowanej ceny, nie moze nastepnie
kwestionowaé, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, podobnie jak i jej poszczegdline

skfadniki (ceny jednostkowe poszczegdélnych pozycii).

Zwréci¢ nalezy takze uwage, ze formutujgc swoje zastrzezenia odnosnie wysokosci
zaproponowanej przez STRABAG ceny odwotujacy wskazuje na razgco niskie ceny
w odniesieniu do wybranych przez siebie pozycji, wskazujac jednoczesnie, ze te sg kluczowe
dla realizacji zamowienia. Nie wyjasnia jednoczesnie z jakich powodéw te wiasnie ceny
jednostkowe majg wptyw na poziom zaproponowanej ceny i nie wykazuje, z jakich przyczyn
owe kilkanascie, sposrdod kilkuset pozycji kosztorysu sg decydujgce dla uznania, ze cena
jako cato$¢ ma znamiona ceny razgco niskiej. Odwotujgcy pominat catkowicie, ze jesli nawet
kilka ze wskazywanych przez niego cen jednostkowych moze by¢ uznana za ceny niskie - to
nie przekltada sie to na catos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje
zamowienia. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze mdéwigc o cenie razgco niskiej odnosimy
ja do catosci wynagrodzenia ofertowego, a nie jego poszczegdlnych elementéw wskazanych
w ofercie.

Jak wielokrotnie wskazywata Izba w swoich wyrokach badanie poszczegdlnych cen
jednostkowych w ofercie ma istotne znaczenie zwlaszcza w przypadku, gdy oferowane
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, jednakze dotyczy to tych sytuacji, gdy razgce
zanizenie poszczegoélnych elementow sktadajgcych sie na wycene prowadzi do zanizenia
ceny jako catosci. Wowczas zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia takiej oferty, gdyz
zanizenie cen wielu pozycji w takiej sytuacji doprowadzi jednoczesnie do razgcego obnizenia
ceny catej oferty. W niniejszej sprawie nalezy uznaé, ze zamawiajgcy w sposéb prawidtowy
ocenit oferte STRABAG, ten bowiem kalkulujgc cene za poszczegdlne elementy robdt
(branze), jak tez cate wynagrodzenie, nie okreslit go z pewnoscig na poziomie, ktéry uznaé
nalezato za razgco niski. Zwroci¢ nalezy uwage, ze fgczna cena zaoferowana przez
STRABAG jedynie nieznacznie odbiega od ceny zaoferowanej przez odwotujgcego.
Przystepujacy wycenit bowiem wykonanie wszystkich robét na kwote 15438 701,74 zt.
brutto, zas cena zaoferowana przez odwotujgcego wynosi 15 626 725,76 zt. brutto. Jak
zatem wyliczyt STRABAG roznica pomiedzy cenami wyniosta zaledwie 1,22%.

Nie moze zyskaé¢ rowniez aprobaty takie dziatanie odwotujgcego, ktoéry wybiera
z kosztorysu pojedyncze ceny jednostkowe, wskazujgc je jako razgco niskie i probuje
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dowiesc¢, ze nawet jesli nie cena jako catos¢ nosi znamiona ceny razgco niskiej, to juz z
pewnoscig razgco niskie sg istotne czesci sktadowe tej ceny. Jesli bowiem mozna méwi¢ w
tym przypadku o istotnych czesciach skladowych, to te odnosi¢ nalezy raczej do ceny za
poszczegodlne branze, nie zas wybrane jej zakresy. Sam zamawiajgcy podzielit zakres
skfadajacy sie na zamdwienie, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ - Zbiorcze zestawienie
wartosci robot, na poszczegdélne elementy (branze). Tym samym poréwnywanie wybranych
zakreséw obejmujgcych wybrane pozycje, bez odniesienia sie do wartosci catych branz i
wywodzenie z tego wnioskdw o razgcym zanizeniu ceny - nalezy uznac za nieuprawnione. Z
kolei poréwnujgc ceny za poszczegolne, wycenione w Zbiorczym zestawieniu wartosci robot
elementy okazuje sie, ze rdznica ta nie jest znaczgca. Z kolei réznice w kalkulaciji
poszczegodlnych pozycji, jak wyjasniat przystepujgcy wynikajg jedynie z tego, ze w
odniesieniu do niektorych zakreséw robdt prace wyceniane w poszczegodlnych pozycjach
wzajemnie sie uzupetniajg, stad nizsza wartos¢ w jednej pozycji jest kompensowana wyceng
w innej pozycji. Nie ma to w tym przypadku jednak znaczenia, gdyz pozycje te, rozpatrywane
tacznie, wzajemnie sie uzupetniajg i tak tez bedg przez wykonawce rozliczane. Samo zatem
skalkulowanie jednej pozycji na nizszym poziomie, nie przesgdza o zanizeniu wartosci
danego zakresu prac, realizowanych przez STRABAG.

Nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie, w ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na wstepie skiad orzekajgcy pragnie wskazaé, ktory to poglad mozna uznaé
za ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, mozliwe jest jedynie w przypadkach, gdy niezgodnos¢ tresci oferty
z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, przy czym dotyczy¢ musi ona sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania deklarowanego
w ofercie. Polega¢ ona moze takze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob
niezgodny z wymaganiami SIWZ, ale co nalezy zaznaczyé, chodzi tu o wymagania
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/ Swiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére sg
réwniez w SIWZ zamieszczane. Zawsze takze winno by¢é mozliwe wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega - co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Badanie tresci oferty pod katem zgodnosci przedmiotu oferowanego z zamawianymi
dostawami, ustugami czy robotami budowlanymi, polega¢ winna zawsze na poréwnaniu
wymagan stawianych w SIWZ z treScig ziozonej przez wykonawce oferty. Jedynie

w przypadku jednoznacznego stwierdzenia niezgodnosci z jednoznacznie opisanymi przez
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zamawiajgcego wymaganiami, zawartymi w dokumentacji przetargowej, istnieje podstawa do
odrzucenia oferty na podstawie wskazanego przez odwotujgcego przepisu.

W niniejszej sprawie odwotujgcy upatrywat niezgodnosci tresci oferty STRABAG
z trescig SIWZ w tym, ze zastosowat on w swojej ofercie ceny jednostkowe, ktére nie zostaty
obliczone zgodnie z wymaganiami opisanymi w pkt 9 Wymagan ogoélnych Szczegétowej
specyfikacji technicznej (SST) nr 00.00.00. Nalezy jednak dostrzec, ze przywotywane przez
niego zapisy, co wynika z tre$ci dokumentacji, odnoszg sie do kwestii sposobu rozliczenia
wykonanych robét. Pkt 9 SST nr 00.00.00 nosi nazwe ,podstawa ptatnosci” i przewiduje
miedzy innymi, ze: Podstawg ptatnosci jest cena jednostkowa, skalkulowana przez
wykonawce za jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu.

Z kolei sam sposob obliczenia ceny oferty opisany zostat przez zamawiajgcego
w Rozdziale XIV Instrukcji dla wykonawcoéw (Tom | SIWZ). Préozno w zawartych tam
uregulowaniach szuka¢ wymagan odnoszacych sie do poszczegdlnych cen jednostkowych
zawartych w kosztorysie i sposobu dokonywania ich kalkulacji. Nie spos6b zatem stwierdzic,
ze istniejg w SIWZ takie jednoznacznie brzmigce regulacje, odnoszace sie do sposobu
ustalania cen jednostkowych, dla poszczegdlnych pozycji kosztorysowych zawartych w jego
kosztorysie ofertowym, ktore nie zostatyby przez STRABAG spetnione.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutéw naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 1 i art. 3 ust. 1 UZNK, Izb uznata powyzsze za niewykazane. Odwotujgcy formutujgc
powyzsze twierdzit, ze STRABAG oferujgc ceny w poszczegolnych pozycjach
kosztorysowych kalkulowat je na poziomie nizszym, niz koszt ich wykonania. Innymi stowy
zarzucat, ze zaoferowane przez przystepujgcego ceny sg cenami dumpingowymi i majg na
celu eliminacje konkurentéw z rynku. Podkreslat, ze wykonanie robét za cene jednostkowg
0,01 zt. wyliczone w odniesieniu do niektorych pozycji, nie moze byc¢ dla przystepujgcego
optacalne.

Jak zauwazono wczesniej nie sposéb uznaé, ze zaoferowana przez STRABAG cena,
zarowno jako catos¢, jak tez za poszczegdlne elementy/ branze nosi znamiona ceny razgco
niskiej, a zatem zarzuty dotyczgce oferowania cen ponizej kosztéw ich wykonania, nalezy
uznac za bezzasadne.

Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze spetnione zostaly przestanki wynikajgce z art. 3
ust. 1 UZNK, tj. ze taki sposéb kalkulacji ceny ofertowej, jak to miato miejsce w przypadku
przystepujgcego, polegat na dziataniu sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami,
i zagrazat interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta bgdZz go naruszat. Przypomnie¢
nalezy, ze zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz

towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
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ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigebiorcow. Tym samym z czynem
nieuczciwej konkurencji mamy do czynienia wytgcznie w razie kumulatywnego wystgpienia
nastepujgcych przestanek: utrudnienia dostepu do rynku, ktére jest realizowane przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich

odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Nie sposob z tresci odwotania wywies¢ w jaki sposob dziatanie STRABAG,
polegajgce na oferowaniu w niektdérych pozycjach cen na poziomie 0,01 zt., po pierwsze
wptyneto na to, ze samo $swiadczenie zostato zaoferowane ponizej kosztéw wytworzenia a w
konsekwenciji, ze czynigc tak STRABAG dziatat z zamiarem utrudnienia dostepu do rynku
innym wykonawcom, w celu eliminacji innych przedsigebiorcow.

Nie doszto réwniez w tym przypadku, w ocenie Izby, do takiej sytuacji w ktérej
STRABAG w sposob celowy manipulowat cenami w taki sposéb, ze warto$¢ prac
zwigzanych z organizacjg ruchu oraz dotyczgca robot pomiarowych zostata przeszacowana,
zas koszty z tym zwigzane przerzucone na poczatkowe etapy realizacji zadania. Zabieg taki,
zdaniem odwotujgcego, miat umozliwi¢ przystepujgcemu uzyskanie wynagrodzenia za
powyzsze prace na poczgtkowym etapie i uzyska¢ wynagrodzenie w kwocie nieadekwatnej i
razgco zawyzonej w stosunku do zakresu tych robot.

Roéwniez ten zarzut nie zostat przez odwotujgcego udowodniony, co wiecej opierat sie
na twierdzeniach, ktére odnosily sie do zakresu i sposobu wykonania wskazywanych grup
prac w oderwaniu od zakresu prac, ktére mialy by¢é w ramach tych pozycji wykonane,
opisanych w dokumentacji postepowania. W Zbiorczym zestawieniu robdét wskazano
bowiem, ze organizacja ruchu podczas budowy obejmuje sporzgdzenie projektu, jego
uzgodnienie i wykonanie. Obstuga geodezyjna ma nastgpi¢ natomiast z inwentaryzacjg
podwykonawczg. Juz chociazby to zaprzecza niczym nie popartemu twierdzeniu, ze te grupy
prac sg realizowane na poczgtku wykonywania zaméwienia. Roboty pomiarowe i organizacja
ruchu wykonywane sg, a w konsekwencji takze rozliczane, przez caty czas trwania zadania a
nie fakturowane na poczgtku. Na dowdd powyzszego przystepujgcy przediozyt
harmonogramy rzeczowo-finansowe z innych zadan, realizowanych na rzecz tego samego
zamawiajgcego.

Z kolei dowody ztozone przez przystepujgcego, ktére miaty potwierdzaé, ze w przypadku
innych zadan realizowanych przez STRABAG wyceniat on analogiczne zakresy na poziomie
nizszym, nalezy uznac za nieprzydatne do rozstrzygniecia sprawy, albowiem przy wycenie
danego elementu nie tyle znaczenie ma sama wartos¢ samego zadania, co zakres prac

wyceniany w danym elemencie robét.
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Co wiecej, zarzut ten jest niezasadny rowniez z tego powodu, ze na chwile obecng
nie jest jeszcze znany harmonogram rzeczowo-finansowy, ktéry sporzadzany jest przez
wytonionego w przetargu wykonawce dopiero na etapie umowy (zgodnie z §2 ust. 4 umowy
szczegotowej - zatgeznik nr 6b do SIWZ). Wykonawca zobowigzany bedzie do przedtozenia
zamawiajgcemu projektu harmonogramu rzeczowo-finansowego, z kolei zamawiajgcy przed
rozpoczeciem prac ma obowigzek akceptacji przedtozonego harmonogramu. Stad nie jest
mozliwa sytuacja, aby zaakceptowat on prace, ktére nie bedg wykonywane na danym etapie,
w konsekwencji aby wyptacit przystepujgcemu wynagrodzenie za niezrealizowany zakres.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) oraz §8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczgcy : ..o,
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