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WYROK

z dnia 17 maja 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

2 maja 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,POL-DROG
DRAWSKO POMORSKIE” S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim, Roboty
Drogowo-Budowlane Jacek Karpinski w Ztotowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Rewitalizacja obszarow
poprzemystowych i powojskowych na terenie miasta Pity — rozwdj strefy przemystowej Pita
potudniowo-wschodnia (rejon ul. Wawelskiej) — budowa drogi do terendéw Podstrefy Pita
PSSE oraz przebudowa i rozbudowa ul. Magazynowej (nr postepowania BZP.271.34.2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Pita

przy udziale wykonawcy: Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia: ,,POL-DROG DRAWSKO POMORSKIE” S.A. z siedziba
w Drawsku Pomorskim, Roboty Drogowo-Budowlane J.K. w Ziotowie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

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

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiiiinirirreneas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Pita — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez:
.ustawa pzp”, ,pzp” lub ,Pzp” } w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane pn. Rewitalizacja obszaréow
poprzemystowych i powojskowych na terenie miasta Pity — rozwdj strefy przemystowej Pita
potudniowo-wschodnia (rejon ul. Wawelskiej) — budowa drogi do terenéw Podstrefy Pita
PSSE oraz przebudowa i rozbudowa ul. Magazynowej (nr postepowania BZP.271.34.2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 4 lutego 2016 r. pod nr 2016/S_024-037607, w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.pila.pl), na ktérej rowniez od tego dnia udostepnit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.}.

Zamoéwienie objete powyzszym postepowaniem stanowi jedno z zadan dotyczacych
strefy przemystowej Pita potudniowo-wschodnia, ktérych tagczna warto$¢ przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

21 kwietnia 2016 r. Zamawiajagcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
wykonawcom wspdlnie ubiegajagcym sie o udzielenie zaméwienia: ,POL-DROG DRAWSKO
POMORSKIE” S.A. z siedzibg w Drawsku Pomorskim, Roboty Drogowo-Budowlane J.K. w
Ztotowie {dalej réwniez: ,Konsorcjum”} zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania —
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie
{dalej réwniez: ,Skanska”}.

2 maja 2016 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej {pismem datowanym na 29
kwietnia 2016 r.} odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujgc wymaog
przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego,
a takze od zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Skanska.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia nastepujgcych przepiséw ustawy
pzp {lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust. 1.
2. Art.89ust. 1pkt2, 3,4i6.
3. Art. 91 ust. 1.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista

zadan}:
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1. Uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Skanska.
Powtérzenia wyboru oferty.
Odrzucenia oferty Skanska, co uwzgledniajgc przyjete w postepowaniu kryteria oceny
ofert, winno skutkowac uznaniem za najkorzystniejszg oferty ztozonej w postepowaniu
przez Odwotujgcego.
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposob sprecyzowat powyzszg

liste zarzutéw.

{okolicznosci zaprezentowane zbiorczo}

Odwotujacy zrelacjonowat, ze zgodnie z SIWZ przedmiot zamdwienia obejmuje
budowe drogi gminnej do terenéw Podstrefy Pita PSSE, przebudowe istniejgcego odcinka
drogi gminnej ul. Magazynowej i budowe jej nowego odcinka (od przepompowni sciekéw do
planowanej drogi do terenéw Podstrefy Pita PSSE). taczna dtugos¢ odcinkéw drég do
budowy i przebudowy wynosi 1805 mb. Na przedmiot zaméwienia sktada sie: Czes¢ 1 —
Budowa drogi do terenéw Podstrefy Pita PSSE oraz Cze$¢ 2 — Przebudowa istniejgcego
odcinka drogi gminnej ul. Magazynowej i budowa nowego odcinka (od przepompowni
$ciekdéw do planowanej drogi do terendéw Podstrefy Pita PSSE.

Nastepnie Odwotujgcy przywotat i zacytowat nastepujgce postanowienia SIWZ:

— Za wykonanie caftego przedmiotu zamdwienia ustala sie wynagrodzenie umowne
kosztorysowe (zawarte zaréwno w rozdziale XIX Opis sposobu obliczania ceny oferty, jak i
rozdziale XXIV Istotne dla stron postanowienia umowy, wzér umowy).

— Zgodnie z pkt 5.5 elementem oferty sktadanej w postepowaniu byty m. in. Wypetnione
kosztorysy ofertowe (uproszczone). Do kosztorysow ofertowych Wykonawca winien dofgczy¢
szczegotowe zestawienie zbiorcze naktadow z kosztorysow w Zzakresie robocizny,
materiatdow, urzgdzen, sprzetu, w szczegolnosci cen jednostkowych tych naktaddw.

—Jak wynika z pkt 18 Na oferte sktadajg sie: a)zatgcznik nr 1 do SIWZ — formularz ofertowy,
b) zatgcznik nr 10 do SIWZ — Tabela elementéw rozliczeniowych, c) zatgcznik nr 11 do SIWZ
— Wykaz stawek i narzutow, d) zatgcznik nr 12 do SIWZ — Zestawienie naktadow i cen

Ponadto Odwotujagcy zacytowat wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego 4 marca
2016 r. w zw. z pytaniem nr 20:

— Wykonawca wnosi o wyjasnienie charakteru wynagrodzenia dla Wykonawcy. Czy
Wykonawca ma obowigzek przedfozy¢ kosztorys do oferty? Czy kosztorys ma byc¢
sporzadzony na podstawie przedmiaru, czy tez dokumentacji budowlanej? Czy Zamawiajgcy
potwierdza kosztorysowy charakter wynagrodzenia polegajgcy na tym, ze ostateczna kwota
wynagrodzenia zaleze¢ bedzie od faktycznie wykonanych robdt?

— Oferte nalezy sporzgdzic wg pozycji zawartych w kosztorysach ofertowych. Podstawg
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wyceny cen jednostkowych sg opisy robot zawarte w STWIOR. Zamawiajgcy potwierdza
kosztorysowy charakter wynagrodzenia — patrz SIWZ rozdziat XXIV.

Odwotujgcy dodat, ze zatgcznik nr 7 do SIWZ — Wzdér umowy w § 6 potwierdza
kosztorysowy charakter rozliczenia rob6t stanowigcych przedmiot zamdéwienia.

Odwotujgcy podsumowat, ze jak wynika z dokumentacji postepowania oraz procedury
wyjasniajgcej SIWZ, przyjeto kosztorysowy mechanizm rozliczenia przedmiotu zamowienia.
Z kolei z tak przyjetego sposobu rozliczenia, jak i wymagan dot. tresci sktadanej oferty
wynika, ze kosztorys ma zasadnicze znaczenie — jest trescig samej oferty. W konsekwencji
jako tres¢ oferty kosztorys nie podlega uzupetnieniom w trybie art. 26 ust 3 pzp.

Nastepnie Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Skanska ztozyta oferte zawierajaca
wymagane wypetnione kosztorysy ofertowe.

Odwotujgcy podniost, ze po analizie tych kosztorysow stwierdzit w kosztorysach
drogowych zaréwno dla czesci | (1.2. Roboty drogowe), jak i Il (2. 2 Roboty drogowe),
ze Skanska skalkulowata:

— poz. nr 12 w czesci | i poz. nr 5 w czeséci Il ,Formowanie i zageszczenie nasypdw wraz z
pozyskaniem i transportem gruntu z dokopu” na 3,36 zt/m3, natomiast sama robocizna
wynosi 9,01 zt/m?2 bez materiatu;

— poz. nr 34 w czesci | i poz. 29 w czesci Il ,Wykonanie tawy betonowej z oporem z betonu
C12/15” na 144,10 zt netto/m?, a takze poz. nr 38 w czesci | i poz. 34 w czesci Il ,Wykonanie
tawy betonowej zwyktej z betonu C12/15 pod $ciek przykraweznikowy” na 154,40 zt netto/
m?3, natomiast wedtug zestawieniu cen jednostkowych (str. 115 oferty) sam materiat beton
C12/15c jest w cenie 189,00 zt netto/m3;

— poz. nr 26 w czesci | i poz. nr 21 w czesci Il ,Utozenie warstwy Scieralnej grubosci 5 cm z
betonu asfaltowego AC 5S na bazie lepiszcza syntetycznego — kolor czerwony (KRI)” na
50,61 zt netto/m?, natomiast sam materiat wg powyzszego zestawiania daje kwote 1.250,00
zt netto/Mg, co w przeliczeniu na m? (1,00 x 1,00 x 0,05 x 2,5 x 1.250,00) = 156,25 zt m? bez
robocizny, sprzetu i zysku;

— poz. nr 27 w czesci | i poz. nr 22 w czesci Il ,Utozenie warstwy Scieralnej grubosci 4 cm z
mieszanki SMA 8” na 20,26 zl/m?, natomiast rzeczywista wartos¢ wynosi wg czynnikow
cenotworczych 39,28 zi/m?

Odwotujacy zaprezentowat sposob przeliczenia dla kwestionowanych pozycji wedtug
cen jednostkowych wyliczonych na podstawie KNR 2-31 oraz KNR 2-01 i wykazu stawek,
narzutéw oraz cen materiatdbw i sprzetu z oferty Skanska, ktére jego zdaniem obrazuje
rzeczywisty koszt wykonania danej pozycji kosztorysowej {pierwsza z tabel zamieszczonych
w odwotaniu}, z ktérego wynika, ze:

1. KNR 2-01 0235/01 Poz. 12 kosztorysu drogowego i poz. 5 kosztorysu ogdlnego — Roboty
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drogowe — Formowanie i zageszczanie nasypow spycharkg bez zageszczania walcem i cbez
ceny pozyskanego gruntu z dokopu — 9,01 zt/m?3

2. KNR 2-31 0310/05 Poz. 27 kosztorysu drogowego i poz. 22 Kkosztorysu ogolnego —
Utozenie warstwy $cieralnej grubosci 4cm z mieszanki SMA 8 — 39,28 zt/m?

Nastepnie Odwotujgcy zaprezentowat {druga tabela zamieszczona w odwotaniu}, jak
to okreslit, poréwnanie cen jednostkowych z oferty Skanska z rzeczywistymi cenami
jednostkowymi wyliczonymi w oparciu o ceny czynnikow produkcji Skanska, obrazujace o ile
wzrostaby cena oferta Skanska, gdyby uwzglednita wykazane w ofercie ceny robocizny,
kosztow posrednich, zysku oraz materiatow i sprzetu.

Odwotujacy stwierdzit, ze z dokonanego przeliczenia wynika, ze uwzgledniajgc
poprawnie obliczone ceny tylko dla zakwestionowanych pozycji kosztorysu, oferta Skanska
jest niedoszacowana na poziomie 1.103.473,73 zt brutto, co przy uwzglednieniu ceny

ofertowej na poziomie niespetna 5 min zt brutto ma zasadniczy charakter.

{odrzucenie oferty Skanska na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1i 2 pzp}

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 82 ust 1 pzp wykonawca moze ztozy¢ jedng
oferte, co powtérzono w rozdziale XVI SIWZ dotyczgacym opisu sposobu przygotowania
oferty.

Wedtug Odwotujgcego z poczynionych przez niego ustalen wynika, ze Skanska w
ofercie de facto podata dwie zupetnie rézne ceny materiatbw. Oznacza to, ze przy rozliczeniu
kosztorysowym oferta zawiera dwie podstawy wyceny. W zaleznosci od tego, czy prawdziwa
jest cena kwestionowanych pozycji w kosztorysie ofertowym czy tez w zatgcznikach 11 i 12
do SIWZ, otrzymujemy diametralnie rozne ceny ofertowe (réznica na poziomie 1,1 min zt).
Oferta zawiera zatem dwie r6zne ceny za ten sam przedmiot zamdwienia, co jest tozsame
z sytuacjg ztozenia przez jednego wykonawce dwéch ofert w tym samym postepowaniu.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego powyzsze oznacza ztozenie przez Skanska oferty
wewnetrznie sprzecznej, gdyz w zaleznosci od podstawy obliczenia ceny uzyskujemy
zupetnie inng cene ofertowg. Wynagrodzenie wykonawcy stanowi tres¢ oferty, a zatem jedna
oferta zawiera w istocie dwie rozne ceny. Wskazane elementy kosztorysu i zestawienia cen
jednostkowym dowodzg, ze oferta jest sprzeczna wewnetrznie — zawiera dla tych samych
pozycji (materiatéw) diametralnie rézne ceny — co powinno byé réwniez podstawg jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

{odrzucenie oferty Skanska na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 pzp}
Odwotujacy zarzucit, ze cena oferty Skanska, uwzgledniajgc charakter przyjetego

rozliczenia (kosztorysowe) oraz majgc na wzgledzie powyzsze obliczenia (na podstawie
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danych zawartych w ofercie samego wykonawcy Skanska), ma znamiona razaco niskiej
w stosunku do przedmiotu zamowienia, zarédwno na poziomie ceny globalnej,
jak i wskazanych istotnych cenotworczo kosztorysowych cen jednostkowych.

Odwotujgcy dodat, ze z informacji jakie posiada (zastrzegajac, ze do dnia wniesienia
odwotania Zamawiajgcy nie udostepnit ani tresci wezwania do wyjasnien razaco niskiej ceny
wykonawcy Skanska, ani tez tresci samych wyjasnien z ewentualnymi dowodami),
w postepowaniu miato miejsce wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 pzp adresowane do Skanska.
Rozstrzygniecie postepowania na korzys¢ Skanska wskazuje, ze Zamawiajgcy uznat
wyjasnienia za wystarczajgce i przekonujgce w Swietle art. 90 ust 2 pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiot zamowienia obejmuje wykonanie samych robot
budowlanych na podstawie dokumentacji Zamawiajgcego, zatem Wykonawca nie moze
wyjasniajgc razgco niskg cene powotywacé sie przyktadowo na ewentualne optymalizacje
dokumentacji projektowej.

Odwotujgcy dodat, ze jak wynika z informacji zawartych juz w tresci ogtoszenia o
zamoéwieniu, Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamdwienia na 7.663.874.67 zi,
co daje 9.426.565 zt brutto. Z zestawienia tej ostatniej z ceng oferty Skanska — 4.958.181,19
zt brutto wynika, ze oferta ta odbiega az o0 47,4% od wartosci zamowienia.

W tej sytuacji wezwanie do wyjasnien ceny byto koniecznoscia, jednak wedtug
Odwotujgcego zadna argumentacja nie pozwoli na racjonalne uzasadnienie
niedoszacowania na poziomie wskazanym w odwotaniu. Podniesione powyzej elementy
cenotwércze oferty wskazujg, ze cena jest razgco niska i nie uwzglednia nawet kosztu
zakupu samego materiatu do wykonania robét. Dodatkowo sam Wykonawca w zatgczniku nr
11 oraz 12 do oferty podaje realne ceny materiatdw, jakie winien byt uwzglednié
w kosztorysie, co przektadac sie powinno wprost na wysokos¢ ceny ofertowe;.

Odwotujgcy zarzucit, ze skala niedoszacowania oferty, przy uwzglednieniu cen jakie
winny by¢é podstawg do obliczenia jej ceny, ma rowniez znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, co winno w trybie art. 89 ust 1 pkt 3 pzp skutkowaé dodatkowg podstawg do
odrzucenia tej oferty.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegoblnosci przez sprzedaz towardow lub ustug ponizej kosztédw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. W ocenie Odwotujacego Wykonawca dokonat zanizenia ceny celowo
i z zamiarem wyeliminowania innych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie wystgpit zarowno powyzszy tzw.

delikt nazwany, przy jednoczesnym wystgpieniu uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej
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konkurencji (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), podczas gdy

zaistnienie juz jednej z nich niesie skutek stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji.

{odrzucenie oferty Skanska na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 pzp}

Odwotujgcy stwierdzit, ze obowigzkiem wykonawcy byto wypetnienie i ztozenie wraz
z ofertg jako elementow tresci oferty zaréwno zatgcznikbw nr 11 i 12 do SIWZ,
jak i kosztorysu ofertowego.

Zdaniem Odwotujgcego zatagczniki 11 i 12 zawieraly wyceny elementow
cenotworczych i musiaty by¢ logicznie i matematycznie zgodne z wyceng odpowiadajgcych
im pozycji w kosztorysie.

Wedtug Odwotujgcego w sytuacji gdy wyceny materiatu podane w zatgczniku nr 11
do SIWZ — Wykaz stawek i narzutéw oraz zatgczniku nr 12 do SIWZ — Zestawienie naktadow
icen sg diametralnie rézne od tych, kidére sg podane w pozycjach kosztorysowych,
skutkowa¢ to musi uznaniem ze mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny oferty.
Przyjety =~ w postepowaniu sposéb rozliczenia robdét — obmiarowy, kosztorysem
powykonawczym, powoduje ze ostateczne wynagrodzenie wykonawcy bedzie oparte o ceny
jednostkowe podane w ofercie. Skoro w ofercie Skanska (w jej tresci) podane sg zupetnie
rézne ceny dla poszczegolnych pozycji materiatowych, bez zmiany tresci oferty wykonawcy
nie da sie prawidtowo rozliczy¢ robét.

W opinii Odwotujgcego przyjety kosztorysowy mechanizm rozliczenia uniemozliwia
poprawienie tresci oferty Skanska na zasadzie art. 87 ust 1 pkt 2 (oczywista omytka
rachunkowa nie wystepuje poniewaz nie ma jednej ceny jednostkowej — sg de facto dwie
rézne ceny jednostkowe). Nie mozna tez poprawi¢ jako innej nieistotnej omyiki, skoro
dotyczy ona ponad 22% ceny ofertowej i kwoty ponad 1,1 min zt przy niecatych 5 min ceny
ofertowej. Dodatkowo co istotne préba poprawienia omyitki w tym trybie skutkowataby zmiang
na pozycji oferty najkorzystniejszej — przy uznaniu ze poprawna jest cena materiatu z zat. 11
i 12, po skorygowaniu kosztorysu ofertowego Skanska oferta Odwotujgcego bytaby ofertg
najkorzystniejszg (Skanska w tej sytuacji w kryterium ceny plasowataby sie na 3 pozycji).

4 maja 2016 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elekironiczng kopie odwotania
pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

6 maja 2016 r. wptyneto do Prezesa Izby zgtoszenie przez Skanska przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienie zostato zgtoszone w odpowiedniej formie,

z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
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i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a takze nie zgtoszono co do niego opozycji, 1zba

nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

16 maja 2016 r. wptyneta do Izby odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w ktdrej
wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w nastepujgcy sposob odnidst sie do zarzutéw odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze okreslit warto$¢ przedmiotowego zamdwienia z nalezytg
starannoscig, na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporzadzonego przez projektanta
obiektu, zweryfikowanego wiedzg i doswiadczeniem pracownikbw merytorycznych
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dodat, ze przyjeta warto$¢ uzasadniata takze niepewna
sytuacja na rynku budowlanym, zwigzana z poczatkiem 2016 r. oraz planowanymi
gruntownymi zmianami ustawy pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze wedtug art. 90 ust. 1 badanie w aspekcie razgco niskiej
ceny powinno sie odbywaé w szczegolnosci w dwdch kierunkach: po pierwsze -
sprawdzenia, czy ktéras z ofert jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia, po drugie —
sprawdzenia, czy ktoras z ofert jest nizsza o 30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Zamawiajgcy po dokonaniu takiej analizy stwierdzit, ze pod wzgledem
pierwszego z kryteriow do wezwania kwalifikujg sie dwie ztozone oferty, w tym oferta
Skanska. Dla potrzeb drugiego kryterium ustalono, ze $rednia arytmetyczna ofert (po
poprawieniu btedéw rachunkowych) wynosi 6.585.723,61 zt, a kwota o 30% nizsza od niegj
daje wartos¢ 4.610.006,53 zt. Pod tym wzgledem zadna ze ztozonych ofert nie wymagataby
wyjasnien wykonawcéw, w tym oferta Skanska z ceng 4.958.181,19 zi.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze zwrOcit sie o udzielenie wyjasnien w kwestii
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny do dwoch wykonawcédw, w tym do
Skanska, ktéra w zakreslonym terminie ztozyta takie wyjasnienia pismem z 5 kwietnia
2016 r., zastrzegajac je jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Skanska potwierdzita, ze w ofercie ujete sg wszystkie niezbedne koszty majace
wplyw na cene, w tym: catkowity koszt wykonania zamoéwienia wraz z wszelkimi kosztami
towarzyszgcymi samemu wykonaniu, a ceny jednostkowe obejmujg w szczegdlnosci
robocizne wraz z narzutami, wartos¢ zuzytych materiatbw wraz z kosztami zakupu,
magazynowanie itp.; wartoS¢ pracy sprzetu; koszty posrednie i zysk kalkulacyjny; inne
koszty, w tym podatek.

Ponadto Skanska wyjasnita, ze na zaoferowang wysokos¢ ceny miaty réwniez wptyw
oszczednosci metody wykonania, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania dostepne dla
Skanska oraz inne elementy, ktére w sposob bezposredni lub posredni wptywajg na cene.
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Przed sporzadzeniem oferty i jej wyceng Skanska szczego6towo zapoznata sie z warunkami
terenowymi. Skanska argumentowata, ze dysponuje kadrg techniczng z wieloletnim
doswiadczeniem, profesjonalnym i sprawdzonym systemem zarzadzania, centralnym
systemem zakupéw, gwarantujgcym uzyskanie bardzo dobrych cen jednostkowych
materiatéw, zawartymi korzystnymi umowami z dostawcami greséw i materiatéw brukarskich,
centralng wspdblng dla catego przedsiebiorstwa duzg ogdélnopolskg bazg sprzetu
budowlanego, nowoczesnymi dwudziestoma weztami produkcji mas mieszanek mineralno-
bitumicznych, wtasnym laboratorium, a takze wdrozonym systemem zarzgdzania
i harmonogramowania rob6t budowlanych Primavera. Oswiadczyta takze, ze na wiasny koszt
(bez takowego zobowigzania przez Zamawiajgcego) dokonata wizji lokalnej, takze z uzyciem
specjalistycznego drona jak rowniez wykorzystujgc specjalistyczny program oceniajgcy stan
niwelety terenu. Argumentowata, ze realizujac wiele kontraktéw (w 2015 r. byto ich 1500)
uzyskata bardzo korzystne ceny kruszyw i jego ceny przewozu. Powyzsze w ocenie Skanska
ma kluczowe znaczenie ze wzgledu na decydujgcg o catkowitej cenie oferty wartosé robot
bitumicznych i brukarskich. Na dowo6d swoich argumentow Skanska dotgczyta dla
Zamawiajgcego kopie zawartych umow handlowych, ktére jednak utajnita jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze przeanalizowat wnikliwie argumenty Wykonawcy w tej
kwestii i uznat, ze sg one przekonywajace. Zamawiajacy podkreslit, ze pomimo wezwania nie
mozna odrzuci¢ takiej oferty, jesli ocena wyjasnien wykonawcy wykaze, ze cena nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy zakwestionowat argumentacje odwotania polegajgcg na przedstawieniu
kilku wyliczen cen jednostkowych, ktére jego zdaniem zostaty wybiérczo wziete z kosztorysu
ofertowego Skanska.

Przede wszystkim zdaniem Zamawiajgcego zawarte w odwotaniu rozwazania
opierajg sie na btednych zatozeniach.

Po pierwsze — zgodnie z zapisami we wszystkich kosztorysach ofertowych podstawag
wyceny cen jednostkowych byty Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét {dalej
rowniez: ,STWIORB”}, wtasciwe dla okreslonego asortymentu rob6t. W kazdym z tych
dokumentow opisano podstawy ptatnosci, tj. jakie roboty, prace i zakresy nalezy ujaé, by
poprawnie skalkulowa¢ cene jednostkowg poszczegdlnych asortymentéw robét.

Zamawiajgcy przyktadowo wskazat, ze obowigzujgcg podstawg wyceny ceny
jednostkowej dla:

— 1 m?® formowania i zageszczania nasypow wraz z pozyskaniem i transportem gruntu
z dokopu jest STWIORB D.02.03.01 (a nie, jak wskazano w odwotaniu, KNR 2-01 0235/01
poz.12);
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— dla 1 m? utozenia warstwy $cieralnej grubosci 4 cm z mieszanki SMA 8 jest STWIORB
D.05.03.13 (a nie, jak wskazani w odwotaniu, KNR 2-31 0310/05).

Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze pozostatych kalkulacji jednostkowych, do ktérych
doszedt Odwotujgcy nie przedstawiono, wiec nie mozna sprawdzi¢, jakie zastosowano
podstawy wyceny.

Zamawiajgcy podniost, ze istnieje réznica w metodologii kalkulowania ceny
jednostkowej wg SIWZ a kosztorysowym sposobem kalkulowania ceny jednostkowej
pomiedzy metodologig wyceny wg KNR {dla zobrazowania réznicy zatgczono schematyczne
zestawienie tych réznic}. Zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy zazadat wypetnienia w kosztorysach
ofertowych takze pozycji tzw. dostosowania sie do wymagan ogolnych, ktorej zakres
w wiekszosci odpowiada kosztom posrednim, ktére w metodzie wyliczen wg kosztorysu
liczone sg procentowym wskaznikiem. Natomiast wycena w oparciu o KNR wigze sie ze
skorzystaniem z tzw. naliczen kosztéw ogdlnych i zysku, najczesciej do robocizny, sprzetu
i kosztéw ogolnych. Wedlug Zamawiajgcego potwierdzajg to ,Srodowiskowe metody
kosztorysowania robot budowlanych (ogélne zasady i wzorce kosztorysowania)” —
Vademecum Kosztorysanta, zeszyt 20, wydanie 4, Warszawa 2005, Osrodek Wdrozen
Ekonomiczno-organizacyjnych Budownictwa Promocja — pkt 3.4 {na dowdd zatgczono
wycigg z tej publikaciji}.

Po drugie — w wyliczeniach cen jednostkowych do poréwnania Odwotujgcy wadliwie
zastosowat dane z zatgcznikédw nr 11 i 12 do SIWZ, gdyz nie stuzyly one weryfikacji
kosztoryséw ofertowych.

Zamawiajgcy podat, ze zatacznik 11 pn. ,Wykaz stawek i narzutéw, ktére beda
stanowi¢ podstawe kalkulacji ewentualnych rob6t dodatkowych nieprzewidzianych w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia” zawiera takie wskazniki jak stawka
roboczogodziny, procentowy wskaznik kosztéw posrednich (liczony od robocizny i sprzetu),
zysk kalkulacyjny liczony od robocizny, sprzetu i kosztow posrednich.

Zdaniem Zamawiajgcego jasno i precyzyjne wskazat, zarbwno w tytule tego
zatgcznika, jak rowniez w samej SIWZ (rozdziat XI pkt 5 ppkt 5.7), cel podania przez
wykonawcow tych wskaznikéw. Potwierdzata to réwniez tre$¢ zatgcznika nr 7 do SiWZ —
wzoru umowy w § 10 ust. 6.

Natomiast dane zawarte w zataczniku nr 12 do SIWZ pn. ,Zestawienie naktadow
icen jednostkowych” stuzyé bedg wytacznie przy wyliczaniu ewentualnych roboét
dodatkowych, ale dla asortymentéw robot, ktérych nie ma w kosztorysach ofertowych
zatgczonych do oferty. Wedtug Zamawiajgcego jasno o tym stanowig zapisy wzoru umowy
w§ 10 ust. 5i6.

W zwigzku z tym wedtug Zamawiajgcego nie wystepujg jakiekolwiek rozbieznosci
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w wyliczeniu ceny oferty Skanska i nie ma podstaw do twierdzenia, ze oferta zawiera r6zne
ceny dla poszczegélnych pozycji materiatowych, co uniemozliwi prawidtowe rozliczenie
umowy. Do rozliczenia wykonanych robo6t zastosowanie bedg miaty ceny jednostkowe
okreslone w kosztorysach ofertowych, pomnozone przez faktyczng ilos¢ wykonanych robét,
réwniez jezeli do prawidtowego zakonczenia rob6t wymagana bedzie wieksza niz zatozona
ilos¢ tych samych asortymentoéw robét. Jedynie gdy zaistniejg okolicznosci nieprzewidziane
i dla poprawnego zakonczenia przedsiewziecia pojawi sie potrzeba wykonania innych prac,
wowczas wykonawca bedzie musiat przygotowaé swojg kalkulacje, postugujgc sie
wskaznikami z zatgcznika nr 11§ 12.

Zamawiajgcy podsumowat, ze tym samym btedne sg wnioski Odwotujgcego
0 naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt. 1i 2 pzp, gdyz Skanska ztozyta jedng oferte, zgodng z SIWZ
i jest ona spojna wewnetrznie. W kosztorysach ofertowych nie stwierdzono btedéw
rachunkowych. Kazda pozycja w kosztorysie ofertowym ma podang cene jednostkowg i jest
to jedyna cena jednostkowa.

Zamawiajgcy zauwazyt réwniez, ze co do zasady, a tym bardziej w warunkach tego
postepowania, cena jednostkowa nie rozstrzyga o zakresie i przedmiocie $wiadczenia. Cena
jest jednym z elementéw zobowigzania i pozostaje w odpowiedniej relacji do przedmiotu
zamoéwienia, ale relacje te okresla oferent, a nie inny wykonawca. Ponadto cene
przyporzadkowuje sie do przedmiotu swiadczenia, kalkuluje sie ja w oparciu o przedmiot
zamoOwienia, a nie odwrotnie. W konsekwencji wedtug Zamawiajgcego argumentacje
Odwotujgcego dotyczacg elementéw cenotwérczych w ramach kwestionowanych cen
jednostkowych nalezy uzna¢ za nieprzydatng dla oceny zgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ.

Zamawiajgcy podnidst, ze dokonat analogicznej jak Odwotujgcy analizy pojedynczych
pozycji kosztorysu ofertowego Odwotujgcego i wykonat wyliczenia analogiczne dla jego
oferty. Okazato sie, ze w kilku pozycjach Odwotujgcy ,dopuscit sie” doktadnie tego samego
co zarzuca w odwotaniu. W ocenie Zamawiajgcego swiadczy to o swiadomym dziataniu
Odwotujgcego, stosujacego rézne miary do oceny siebie i innych, majgcym na celu
wyeliminowanie konkurenta z tanszg ceng oferty i pozyskaniu zamowienia, co narazi
Zamawiajgcego na koniecznos¢ wydatkowania ok. 1 miliona publicznych pieniedzy wiecej.
Zamawiajgcy sprecyzowat, ze dokonat przeliczenia korzystajgc z danych zawartych w ofercie
Odwotujgcego dla tych samych dwéch pozycji kosztorysowych, dla ktérych wyliczenie
znajduje sie na str. 7 odwotania {wyliczenie zatagczono} Wynika z niego, ze tylko dla tych
pozycji kosztorysowych niedoszacowanie oferty Odwotujgcego opiewa na kwote brutto
418.596,62 zt, co stawiatoby oferte Odwotujgcego na pozycji czwartej (5.933 572,34 zi. +
418.596,62 zt = 6.352.168,96 =z, czyli wiecej niz oferta firmy Strabag. Wedtug
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Zamawiajgcego w konsekwencji oznaczatoby to, ze Odwotujgcy przestaje mie¢ interes
prawny w sktadaniu odwotania.

Zamawiajgcy podsumowat, ze wadliwie przyjete zatozenie dato wadliwe wyliczenia
i podliczenia oraz niezasadne wnioski, ze wybrana przez Zamawiajgcego oferta jest jakoby
niedoszacowana i zawiera razgco niskag cene.

Zamawiajgcy zwrOcit ponadto uwage, ze wystepujg istotne réznice w cenach
jednostkowych obydwu firm. Zamawiajgcy przygotowujgc sie do sprawy dokonat takie
analizy {tabele zatgczono}. Pokazujg one, ze kierowanie sie jedynie cena jednostkowg
wybranych pozycji kosztorysowych nie prowadzi do poprawnych wnioskéw.

Kwestionowane przez Odwotujagcego wyceny wybiérczo wybranych pozycji
kosztorysowych, w ocenie Zamawiajgcego nie naruszajg zadnego przepisu Pzp, gdyz taka
analiza nie odnosi sie do catej oferty, lecz jedynie fragmentu kosztorysu i pojedynczych
pozycji.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy z ostroznosci procesowej podniost,
ze stwierdzenie jakoby dany element miat zanizong cene nie jest jednoznaczne
z udowodnieniem, ze cata cena jest razgco niska.

Zamawiajgcy podkreslit, ze kalkulacja jednostkowych elementéw czy okreslonej
czesci oferty — nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢, iz odbiegataby od cen rynkowych i byta
zanizona w stosunku do kosztéw jej swiadczenia — nie mogtaby swiadczy¢ o razaco niskiej
cenie catej oferty. Kalkulacja wtasna ceny jest prawem, a jednoczesnie obowigzkiem
wykonawcy, w tych ramach wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego moze przyjg¢ swojg strategie budowy ceny. Brak zatem jest
podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku osiggniecia zysku w kazdym z elementéw
ceny {Zamawiajgcy wskazat na wyrok lzby z 27 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 878/09}.

Ponadto Zamawiajagcy powotata sie na wyroki:

— Sadu Okregowego w Poznaniu z 17 stycznia 2006 r. (sygn. akt Il Ca 2194/05), w kt6rym
stwierdzono, ze oceniajgc tylko ten jeden element oferty, zamawiajgcy nie mdogt odrzucic
oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nie za$ razgco niskiej cenie pewnej cze$ci oferty.

— Sadu Okregowego w Lublinie z 24 marca 2005 r. Sygn. akt || Ca 425/04 uznajacy rowniez,
ze ocena oferty — przedstawienia razgco niskiej ceny, powinna by¢ odnoszona do catosci
ceny zaproponowanej przez wykonawce.

Wedtug Zamawiajacego niedopuszczalne jest — jak zgda tego Odwotujacy, stosujac
wybiércze poréwnywanie wybranych pozycji oferty, w tym zakresie w ktérym sktadowe ceny
jednostkowe oferty bytyby nizsze od pozycji innych ofert, a w szczegdlnosci od oferty
Odwotujgcego — aby cena wybranego wykonawcy zostata uznana za razgco niska.

12
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze sposéb konstruowania ceny oferty moze by¢ rozny, co
potwierdzajg wyliczenia wykonawcdéw w przedstawionych kosztorysach {na dowéd zatgczyt
poréwnanie kosztorysow ofertowych Odwotujgcego i Przystepujgcego, gdzie zaznaczono
ceny jednostkowe Przystepujagcego wyzsze od Odwotujgcego}. Zdaniem Zamawiajacego
pokazuje to, ze na bazie pojedynczych cen jednostkowych nie mozna wyciggnac
poprawnych wnioskéw co do razgco niskiej ceny przedmiotu zamowienia.

Ponadto Zamawiajgcy uznat za celowe wskazanie na 4 konkretne przyktady
postepowan przetargowych w pierwszych miesigcach 2016 r. w jego rejonie dla
zobrazowania, ze w przypadku zamoéwien polegajgcych na budowie drog o podobnych
parametrach ceny wybranych najkorzystniejszych ofert czesto sg znacznie nizsze od

okreslonej przez zamawiajgcych wartosci szacunkowej.

4 maja 2016 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng kopie odwotania
pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

6 maja 2016 r. wptyneto do Prezesa Izby zgtoszenie przez Skanska przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystagpienie zostatlo zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a takze nie zgtoszono co do niego opozycji, 1zba
nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

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

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

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Odwotujacego,
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Zamawiajacego i Przystepujacego) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, w ktérym ztozyt wazng oferte, ktdra zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
wrankingu ofert. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisébw ustawy pzp dotyczg wybranej oferty, a zatem moga
Odwotujgcego naraza¢ na szkode, gdyz w przeciwnym razie mégtby liczy¢ na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, lzba

stwierdzita, Ze odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie lzba zaznacza, ze niezaleznie od podziatu dalszego wywodu na czesci,
stanowisko odnosnie okreslonych kwestii wyrazone przy okazji rozstrzygniecia jednego
z zarzutow jest aktualne réwniez w kontekscie pozostatych zarzutéw. Odwotanie zostato
zredagowane w taki sposob, ze czesciowo te same lub zblizone okolicznosci zostaty
poruszone w kontekscie odrebnych kwalifikacji prawnych, a czasem kilkakrotnie powtérzone.
Przy powyzszej prezentacji okolicznosci zawartych w uzasadnieniu odwotania dokonano ich
przyporzadkowania do poszczegdlnych punktéw z listy zarzutow. Rozstrzygniecie
powtarzajgcych sie kwestii zostato przede wszystkim zamieszczone przy okazji

rozpoznawania zarzutu, dla ktérego w ocenie Izby mogty one mie¢ najwieksze znaczenie.

l. {zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1, 2i 6 pzp}

Wedtug Odwotujgcego dla wyszczegolnionych w uzasadnieniu odwotania pozycji
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kosztorysowych Skanska de facto podata w ofercie dwie zupetnie ré6zne ceny tych samych
materiatdw, przy czym ta druga cena ma wynika¢ z wypetnionych zatgcznikéw nr 11 lub 12
do s.i.w.z.

Po pierwsze — w Kkonsekwencji miatoby to prowadzi¢ do niemozliwosci
jednoznacznego ustalenia wysokosci wynagrodzenia kosztorysowego na etapie realizaciji
zamowienia, gdyz nie wiadomo, ktérg z podstaw wyceny wynikajacych z oferty nalezatoby
zastosowac¢. Odwotujgcy upatruje w tym ziozenia oferty podlegajgcej odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp, gdyz niezgodnej z art. 82 ust. 1 pzp, wedtug ktérego
niedopuszczalne jest ztozenie przez jednego wykonawce dwdéch ofert.

Po drugie — miatoby ty $wiadczy¢é o wewnetrznej sprzecznosci oferty, co Odwotujgcy
kwalifikuje jako ztozenie oferty podlegajacej rowniez odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, czyli jako oferty, ktdrej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji.

Po trzecie — brak logicznej i matematycznej zgodnosci pomiedzy wyceng elementéw
cenotwérczych w zatgcznikach nr 11 i 12 a wyceng odpowiadajgcych im pozycji
w kosztorysie oznacza wg Odwotujgcego btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 pzp jako podstawie do odrzucenia oferty.

Wszystkie powyzsze zarzuty sg bezzasadne, gdyz opierajg sie na arbitralnie
przyjetych przez Odwotujgcego zatozeniach, ktore nie znajdujg oparcia ani w tresci s.i.w.z.,
ani w tresci oferty Skanska.

W odwotaniu wybiérczo powotano sie na postanowienie zawarte w rozdziale XVI
s.i.w.z dotyczgcym opisu sposobu przygotowania oferty, gdzie w pkt 18 wymieniono w
szczegoOlnosci, ze na oferte sktadajg sie {w domysle wypetnione}: {lit. a} formularz ofertowy
(zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.), {lit. h} kosztorysy ofertowe w postaci uproszczonej, do ktérych
nalezy zatgczy¢ szczegbtowe zestawienia zbiorcze naktadow z kosztorysow w zakresie
robocizny, materiatbw urzadzen i sprzetu, w szczegdlnosci cen jednostkowych tych
naktadéw {lit. b} tabela elementéw rozliczeniowych (zatacznik nr 10 do s.iw.z.}, a takze
wykaz stawek i narzutow {zatgcznik nr 11 do s.iw.z.} oraz zestawienie naktaddéw i cen
{zatgcznik nr 12 do s.i.w.z.}. Umkneto uwadze Odwotujgcego, ze postanowienie to okresla
zakres dokumentéw sktadajacych sie na oferte, a nie zakres tresci oferty, stad wymieniono
tam réwniez oswiadczenia i dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia {lit. e}, petnomocnictwo, jezeli dotyczy {lit. f},
czy wreszcie dokument potwierdzajgcy wniesienie wadium {lit. g}.

Wybidrczo przywotano réwniez postanowienia zawarte w pkt 5 rozdziatu Xl, ktére
zawierajg analogiczne wyliczenie, z tym ze tym razem wyszczeg6lniajgce dokumenty inne

niz sktadane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw
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do wykluczenia. W odwotaniu przemilczano jednak, ze dodatkowo wedtug pkt 5.7) zatgcznik
nr 11 do s.i.w.z. stanowi wykaz stawek i narzutéw, ktére beda stanowi¢ podstawe kalkulacji
cen ewentualnych rob6t dodatkowych nieprzewidzianych w specyfikacji, a wedtug pkt 5.8)
zatgcznik nr 12 to zestawienie cen jednostkowych i naktadéw w rozbiciu na branze.

Ponadto w odwotaniu wskazano na postanowienia, z ktérych wynika kosztorysowy
charakter wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zamdwienia, co byto w sprawie
okolicznoscig bezsporng. Postanowienia s.iw.z. nie dajg jednak zadnych podstaw do
twierdzenia, ze wynagrodzenie to bedzie ustalane wedtug innych cen jednostkowych niz
zawarte w poszczegdlnych pozycjach kosztoryséw ofertowych, ktére byty podstawg do
wyliczenia ceny oferty.

W odwotaniu przemilczano bowiem zupetnie postanowienia zawarte w § 10 wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik nr 7 do s.iw.z. Tymczasem wynika z nich, ze ceny
jednostkowe z kosztorysu ofertowego beda rowniez podstawg do wyliczenia wartosci robot
w razie koniecznosci zwiekszenia ich ilosci w stosunku kosztorysu ofertowego {zob. ust. 5},
cho¢ ma to by¢ przedmiotem odrebnego zaméwienia dodatkowego udzielanego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki {zob. ust. 9}. Takie odrebne zaméwienie dodatkowe dotyczy
rowniez sytuacji wystgpienia koniecznosci wykonania rob6t innych niz wyszczego6lnione w
kosztorysie ofertowym {zob. ust. 9}. W tym ostatnim przypadku kalkulacja ceny jednostkowej
tych robét ma uwzglednia¢ ceny czynnikbw produkcji nie wyzsze niz okreslone przez
wykonawce w ofercie, a dla materiatdw, sprzetu i transportu — ceny okreslone w ofercie
wykonawcy (chyba ze tam nie wystepujg, wtedy przewidziano odwotanie sie do cen
minimalnych wg aktualnego ,Sekoncenbudu”), z zastosowaniem stawek i narzutow
okreslonych w ofercie wykonawcy {zob. ust. 6}.

Z przywotanych powyzej postanowien s.i.w.z. rozpatrywanych tgcznie wynika zatem,
ze zawarte w zatgcznikach nr 11 i 12 ceny jednostkowe znajdg zastosowanie dopiero w razie
wystgpienia koniecznosci udzielenia odrebnego zamoéwienia dodatkowego na wykonanie
robdt nieodpowiadajgcych opisowi pozycji zawartych w kosztorysach ofertowych.

W konsekwencji za bezpodstawne nalezy uzna¢ zarzuty, jakoby Skanska wskazata
w ofercie dwie rézne ceny za realizacje rob6t objetych kosztorysem ofertowym, a sposéb
wypetnienia zatgcznikow nr 11 i 12 powodowat wewnetrzng sprzecznos¢ ztozonej w tym
postepowaniu oferty.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze poza wskazaniem na art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp nie byt
w stanie sprecyzowac na czym miataby polegaé sprzecznosé tresci oferty Skanska z trescig
S.i.w.z.

Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
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Z tego ostatniego przepisu wynika, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne (niz oczywiste
pisarskie i rachunkowe) omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.

Wedtug utrwalonego w doktrynie i orzecznictwie stanowiska zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jak itres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia os$wiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zaméwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — pordéwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamdwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

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

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

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem réwniez sporzadzenie oferty w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajgcy,
o ile niezgodnos$c¢ taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,

cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
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J. Pierég w: Prawo zamdwien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktoére rébwniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

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

Z odwotania nie wynika nawet w jaki sposob zarzucana sprzecznos¢ wewnetrzna
tresci oferty Skanska miataby miescic¢ sie w hipotezie normy wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby w okolicznosciach sprawy przyjete w odwotaniu
rozumienie przestanki odrzucenia oferty nie miesci sie w zakresie zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, ktéry omdwiono powyzej. Wbrew temu, co zdaje sie sugerowa¢ Odwotujacy,
kosztorysowe wynagrodzenie na etapie wykonania rob6t budowlanych nie zmienia tego,
ze oferta niepodzielnie dotyczy realizacji catosci przedsiewziecia budowlanego opisanego
za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
budowlanych. Stad oferta moze zosta¢ uznana za niezgodng z s.i.w.z. przede wszystkim
wtedy, gdy z jej tresci wynika, ze nie obejmuje swoim zakresem catosci prac sktadajagcych sie
na przedmiot zamdéwienia lub oferowany sposéb czy termin wykonania tych prac nie
odpowiada wymaganemu. Tymczasem odwotanie nie zawiera takiego zarzutu w stosunku
do oferty Skanska.

W odwotaniu nie wskazano rowniez postanowien s.i.w.z., z ktérych miatoby wynikaé
obowigzek zachowania logicznej i matematycznej zgodnosci wyceny pozycji kosztorysu
ofertowego z wyceng elementéw cenotwérczych w zatgcznikach nr 11 i 12 do s.i.w.z.
Natomiast zestawienie ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie {do ktérego Odwotujacy
nie zechciat sie odnies¢} wskazuje, ze réwniez Odwotujacy na etapie sporzadzenia swojej
oferty nie widziat takich postanowien s.i.w.z. ani potrzeby zachowania wywodzonej
w odwotaniu korelacji, co podwaza wiarygodnos¢ argumentacji odwotania pod katem
wszystkich powyzszych zarzutdw.

Il. {zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp}
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Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z kolei zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze odrzucenie oferty z uwagi na razgco niskg jej
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia musi zosta¢ poprzedzone umozliwieniem
wykonawcy ztozenia wyjasnien wysokosci zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy nie zakwestionowat wyjasnien ztozonych przez Skanska, a nawet nie
dazyt do zapoznania sie z nimi (0 wglad w te wyjasnienia zwrdcit sie do Zamawiajgcego
dopiero w dniu ztozenia odwotania), opierajgc tym samym swoj zarzut na tych samych
okolicznosciach, co pozostate zarzuty, w tym przypadku akcentujgc dokonane przez siebie
wyliczenie globalnej kwoty, na jakg miatoby opiewac zanizenie ceny oferty Konsorcjum
Skanska, co miatoby czyni¢ zarzucane zanizenie ceny niewyjasnianym.

Izba zwazyta, ze dokonane wedtug przyjetych przez Odwotujacego zatozeniach, ktére
jak powyzej rozstrzygnieto nie znajdujg oparcia w tresci s.i.w.z., nie dowodzi ani zanizenia
tacznej ceny oferty, ani nawet cen jednostkowych z zakwestionowanych pozycji kosztorysu.
Odwotujgcy nie udowodnit, ze wytgcznie ceny materiatow w zatgcznikach nr 11 i 12 mozna
uznac¢ za rynkowe, poprzestajgc na gotostownym twierdzeniu. W szczegdlnosci Odwotujgcy

nie zgtosit zadnych dowodoéw na potwierdzenie ksztattowania sie na rynku cen materiatdw
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objetych pozycjami zakwestionowanymi jako zanizone w kosztorysie.

Stanowisko Odwotujagcego jest niewiarygodne réwniez z tego powodu, ze gdyby jego
kosztorys przelicza¢é w oparciu o0 ceny materiatdw, jakie wskazat w zatgczniku nr 12, cena
jego oferty mogtaby sie okaza¢ zanizona o ponad 1,3 min zi.

Niezaleznie od powyzszego zar6éwno ustawa pzp, jak réwniez prawo unijne nie
definiujg pojecia ,razaco niskiej ceny”. Zgodnie z ugruntowang linig orzecznictwa istotne jest
to, ze przy ocenie, czy mamy do czynienia z razgco niskg ceng nalezy bra¢ pod uwage cene
catkowitg oferty, a nie ceny za poszczeg6lne elementy oferty, chyba Zze okolicznosci
dotyczace postepowania wskazujg na szczegdlne znaczenie cen jednostkowych. W tym
postepowaniu, ktére dotyczy zamodwienia naroboty budowlane, czyli osiggniecia
okreslonego z géry rezultatu {0 czym szerzej ponizej}, nawet skalkulowanie pewnych pozyciji
na nizszym poziomie niz przyjety jako wzorcowy punkt odniesienia nie ma znaczenia, skoro
w odniesieniu do catej ceny oferty nie mozna powiedzie¢, ze wydaje sie razaco niska w
stosunku do przedsiewziecia budowlanego, ktére ma za nig zosta¢ zrealizowane.
Odwotujacy skupia sie wytacznie na wybranych pozycjach, ktére jak twierdzi wptynety na
zanizenie ceny oferty, jednoczesnie nigdzie nie wskazuje, ze nierealne jest zrealizowanie
catosci przedmiotu zamoOwienia za cene wskazang w ofercie Skanska. Spekulacje
Odwotujgcego, o ile wyzsze bytaby cena tej oferty, gdyby pozycje te skalkulowano
na poziomie sugerowanym przez Odwotujgcego, sg bez znaczenia dla sprawy.

Zgodnie z orzecznictwem sagdéw powszechnych cena razaco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien
i ewentualnie innych ofert ziozonych w toku postgpowania o udzielenie zamowienia
publiczne {wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga
128/08}. Poglad taki prezentuje réwniez Krajowa lzba Odwotawcza w szeregu orzeczeh
dotyczacych razgco niskiej ceny. W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy nie zostato
wykazane, ze zrealizowania przedmiotowego zamowienia za cene wskazang w ofercie

Skanska jest nierealne.

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

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

Art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp stanowi, Zze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
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nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.) {dalej réwniez:
,2ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk”} czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Jest to tzw. klauzula generalna, do ktérej mozna
sie odwotac, jezeli dane zachowanie nie wypetnia znamion Zzadnego ze stypizowanych
w dalszych przepisach uznk czynéw nieuczciwej konkurencji, ktdre zbiorczo zostaty
wymienione w art. 3 ust. 2 uznk.

Po pierwsze, Odwotujgcy zarzucit, ze zanizenie przez Skanska wyceny
zakwestionowanych pozycji kosztorysu miatoby wypetnia¢ znamiona czynu, o ktérym mowa
w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czyli utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia albo
ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.

Powyzszy =zarzut zdaje sie opierac na zatozeniu, ze ceny jednostkowe
zakwestionowanych pozycji dotyczgce objetych nimi prac stanowig niejako odrebne oferty.
Zatozenie to jest nie tylko oczywiscie btedne, o czym rozstrzygnieto juz powyzej, ale
i nieuprawnione, gdyz ustugg sprzedawang Zamawiajgcemu przez wykonawcow w tym
postepowaniu jest wykonanie obiektu budowlanego, a nie poszczegdinych prac sktadajacych
sie na osiggniecie tego rezultatu. W przypadku zamowienia na roboty budowlane mamy
bowiem do czynienia z tzw. umowg rezultatu, czyli zobowigzaniem wykonawcy
do osiggniecia rezultatu opisanego w dokumentacji projektowej za wynagrodzeniem
okreslone w ofercie, przy czym cena oferty okresla je ostatecznie (wynagrodzenie
ryczattowe) lub w sposéb przyblizony, z doktadnym okresleniem podstaw do ustalenia jego
ostatecznej wysokosci w postaci cen jednostkowych (wynagrodzenie kosztorysowe).
Co istotne, w rezimie zamowien publicznych rezultat, ktéry ma by¢ osiagniety, musi by¢
doktadanie opisany w sposob wynikajgcy z art. 31 ust. 1 pzp (z uwzglednieniem
przywotanych powyzej przepiséw wykonawczych wydanych na podstawie art. 31 ust. 4 pzp)
inie moze ulega¢ zasadniczym zmianom, niezaleznie od charakteru wynagrodzenia
umownego, gdyz nie bytoby to juz to samo zamowienie. Rozliczenie kosztorysowe wedtug
cen jednostkowych nie oznacza, ze zakres ostatecznie zrealizowanych prac moze znaczgco
odbiegac od zakresu przewidywanego na etapie udzielenia zaméwienia.

Odmiennie mogtaby sie przestawia¢ sie sytuacja w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia na ustugi, w ktérych przedmiot zamowienia czesto stanowi agregacje szeregu
odrebnych i niezaleznych od siebie czynnosci, co do ktérych nie ma pewnosci, czy i w jakiej
skali wystapig na etapie realizacji zamdwienia (np. ustugi zwigzane z zimowym utrzymaniem
drog). Stad szczegdlne znaczenie cen jednostkowych dla poszczegdlnych czynnosci, ktére
mogg by¢ badane pod katem zaréwno razgco niskiej ceny, jak i manipulowania wysokoscig
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poszczegdblnych cen dla uzyskania korzystnego bilansu w Swietle kryteriow oceny ofert lub
z uwagi na przewidywany faktyczny zakres realizacji zamowienia. Nie bez znaczenia jest
réwniez okoliczno$¢, ze zamodwienie na tego typu ustugi ma charakter tzw. umowy
starannego dziatania.

Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie podjagt nawet proby
wykazania zaistnienia przestanki dziatania w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, co jest
konieczne dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1
pkt 1 uznk.

W drugiej kolejnosci z uzasadnienia odwotania wynika, ze Skanska miatby dopuscic
sie czynu nieuczciwej konkurencji co prawda niestypizowanego, ale wypetniajgcego hipoteze
klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 uznk. Poniewaz w odwotaniu nie sprecyzowano, na czym
miatby polegaé ten czyn i nie odniesiono sie do przestanek wynikajgcych z tego przepisu,

zarzut nalezy uznac za oczywiscie niezasadny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 pzp, obcigzajgc Odwotujgcego tymi kosztami, na ktére
ztozyt sie uiszczony przez niego wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .....cccoeviirieieinirarreneenas
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