Sygn. akt: KIO 830/16

WYROK
z dnia 6 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamoéwienia Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych ,,FART” Sp. z o.0., ul.
Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Skarzyski
- Zarzad Drég Powiatowych, ul. Konarskiego 20, 26-110 Skarzysko-Kamienna

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia ,,Budromost-
Starachowice” Sp. z 0.0., ul. Swietego Rocha 31, 27-215 Wachock zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 830/16 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych ,,FART” Sp. z 0.0., ul. Sciegiennego 268A, 25-116 Kielce tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 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 Kielcach.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 830/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa ul.
Szydtowieckiej oraz ul. Niepodlegfo$ci na odcinku od ul. Szydfowieckiej do dworca PKP wraz
z rozbudowg ulicy Wiejskiej na odcinku pomiedzy ulicami Sokolg i Szydtowieckg z budowg
ronda na skrzyzowaniu ulic Wiejskiej i Sokolej w Skarzysku —Kamiennej”. Ogtoszenie o
udzielenie zamoéwienia zostatlo zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 3
marca 2016 r. pod numerem 48944-2016.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
badania i oceny ofert, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, pkt 3 oraz
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego. Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. powtérzenia czynnoéci badania i oceny ofert;
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
3. uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejsza.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy odrzucit oferte
zfozong przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 oraz pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. Odwolujacy wyjasnit, ze podajac powody odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat: ,kosztorys ofertowy
Wykonawcy bedacy elementem oferty Wykonawcy, zawierajgcy ceny jednostkowe
skalkulowane na poziomie 1 grosza nie odpowada tresci SIVZ’.

W odniesieniu do powyzszego Odwolujgcy podnidst, ze warunkiem koniecznym do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest wykazanie niezgodnosci
zfozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli skladajacego sie na tres¢ oferty z
wymaganiami zamawiajgcego odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 19.05.2015 r., sygn. akt: KIO 945/15).

Zdaniem Odwotujacego, wskazane przez Zamawiajgcego uzasadnienie faktyczne
odrzucenia oferty nie opiera sie na wykazaniu sprzecznosci zakresu zobowigzania
Odwolujgcego wynikajgcego z oferty z zakresem zamowienia, oczekiwanego przez
Zamawiajgcego w SIWZ, dotyczy natomiast sposobu kalkulacji ceny oferty.

W ocenie Odwolujgcego, nie wymaga zatem szczegdlnego uzasadnienia

stwierdzenie, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego z powotaniem sie na okoliczno$é
przyjetego przez niego sposobu kalkulaciji cen jednostkowych dokonane zostato z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy podat, Zze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat, ze ustalenie cen
jednostkowych na poziomie 1 grosza stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U.
2z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.) — dalej ,u.z.n.k.”, tj. art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust, 1
pkt 1 tej ustawy.

W tym przedmiocie Odwotujagcy podniost, ze wyjasnienia dotyczace przyczyn podania
dla jedynie dwoch rodzajoéw pozycji kosztorysowych (,0czyszczenie i skropienie nawierzchni”
oraz faw pod krawezniki’) ceny jednostkowej wynoszgcej 1 grosz zawarte zostaty w jego
pismach z dnia 14 kwietnia 2016 r. oraz z dnia 27 kwietnia 2016 r., stanowigcych wyjasnienia
razgco niskiej ceny. Tre$¢ tych wyjasnien potwierdza, zdaniem Odwotujgcego, ze taki
sposob okreslenia cen jednostkowych, w odniesieniu do wskazanych wyzej pozycji wynikat z
przyczyn obiektywnych, nie miat na celu naruszenia interesu innych przedsiebiorcéw, jak i
nie skutkowat naruszeniem ich interesu. Odwotujgcy podkreslit, ze pozycje, dla ktérych
podano cene 1 grosz wykonywane sg w komplecie z innymi pozycjami, sg w stosunku do
nich stuzebne i w praktyce nie majg charakteru samodzielnych, stad dopuszczalnym byto
dokonanie facznej ich wyceny.

Odwolujgcy zauwazyt, ze w doktrynie wskazuje sie na dopuszczalnos¢ przenoszenia
przez wykonawcow wyceny poszczegolnych pozycji kosztorysowych do innych pozyciji w
przypadku, gdy pozycje te sg ze sobg logicznie i praktycznie powigzane, a dziatanie
wykonawcy w tym zakresie nie jest ukierunkowane na instrumentalne manipulowanie cenami
jednostkowymi, np. w wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt: KIO 791/13: ,W
okolicznos$ciach sprawy przeniesienie przez przystepujgcego wartosci pozycji kosztorysu
ofertowego do innych pozycji nie ma charakteru istotnego. Przede wszystkim dotyczy
nielicznej czesci pozycji - watplinvosci zamawiajgcego, ktore staty sie podstawg wywodow
odwofania dotyczg 185 z ponad 5.000 pozycji kosztorysu. Po wtdre: wycena prac nie zostata
pominieta, ani przeniesiona przez przystepujgcego do innych pozycji w sposoéb catkowicie
dowolny. Przystepujgcy wycenit pozycje, gdzie wskazat cene 0,01 zt, co stato sie
przedmiotem wezwania do wyjasnien, winnych pozycjach dotyczgcych tego samego
obiektu. Zatem zaptata za nie zostanie dokonana przez zamawiajgcego na tym samym
etapie wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z istotg wynagrodzenia kosztorysowego.
Oferta przystepujgcego nie podlega odrzuceniu z powodu niezgodno$ci jej tresci z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia”.

W tym kontekscie Odwolujgcy wskazat rowniez na wyimek z wyroku KIO z dnia 11
wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO 2083/13: ,,Owszem, w praktyce i orzecznictwie, w celu



zapobiegania nadmiernemu usztywnianiu wymagan i niepotrzebnemu odrzucaniu de facto
prawidfowych ofert, przyjmuje sie czasem, ze pewne koszty mozna "przenosi¢" pomiedzy
pozycjami, ale wznaczeniu ujecia ich wpozycjach dotyczgcych robot powigzanych ze sobg
logicznie i praktycznie i w granicach rozsadku, a nie jako totalny leseferyzm wtym zakresie”.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze dla wykazania czynu nieuczciwej konkurencji (art. 15
ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.) w Swietle przepiséw wskazanej wyzej ustawy niezbedne jest
udowodnienie przez Zamawiajgcego dwéch okolicznosci: po pierwsze, ze Odwotujgcy
oferuje wykonanie rob6t budowlanych ponizej kosztow ich wytworzenia, po drugie, iz
zaoferowanie wykonania rob6t budowlanych ponizej kosztéw ich wytworzenia ma na celu
eliminacje innych przedsiebiorcow.

Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy, pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru
dowodu, nie wykazat zadnej z powyzszych okoliczno$ci.

Zdaniem Odwolujgcego, wystarczajgce jest zwrocenie uwagi, iz cena oferty
Odwolujgcego (3.308.799,48 zl) jest nieznacznie nizsza od ceny oferty wybranego
wykonawcy (3.382.508,93 zt), jak tez cen pozostatych ofert (tgcznie ztozono 8 ofert). Jak
zatem widac, cena oferty Odwotujgcego stanowi cene rynkowa, nieznacznie nizszg od cen
pozostatych ofert, a w tych okoliczno$ciach nie sposéb twierdzi¢, zdaniem Odwotujgcego, ze
zaoferowana cena oferty nie pokrywa kosztéw wykonania zaméwienia.

W odniesieniu do drugiej ze wskazanych wyzej przestanek, Odwotujgcy podnidst, ze
kryterium oceny ofert stanowita cena catej oferty, a nie cena poszczegdinych pozyciji
kosztorysowych, w tym pozyciji, dla ktérych Odwotujgcy podat ceny w wysokosci 1 grosz
(ceny jednostkowe, np. stawki roboczogodziny mogg stanowi¢ samodzielne kryterium oceny
ofert). Okoliczno$¢ ta oznacza, ze podanie dla dwéch rodzajow pozycii kosztorysowych
(tacznie 17 pozycji) ceny 1 grosz, w sytuaciji, w ktdrej taki sposdb kalkulacji miato, w ocenie
Odwotujgcego, racjonalne uzasadnienie (o czym byta mowa wyzej), nie miato i nie mogto
mie¢ wptywu na wynik postepowania. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze jego dziatanie nie
stanowito manipulowania cenami jednostkowymi w celu eliminacji konkurencji, jak stara sie
zasugerowa¢ Zamawiajgcy poprzez przywotanie wyroku KIO o sygn. akt: KIO 1934/12
(natomiast drugi z przywotanych wyrokéw KIO, sygn. akt: KIO 7/13 dotyczy
nieporownywalnego, zdaniem Odwotujgcego, stanu faktycznego).

Odwolujgcy podkreslit, ze przyjety przez niego sposdb wyceny zaprezentowany
zostat w postepowaniu réwniez przez innych wykonawcoéw (Strabag sp. z 0.0.), a ponadto
akceptowany byt przez Zamawiajgcego w innych postepowaniach i dotychczas nie byt przez
niego kwestionowany.

Odwotujgcy zauwazyt, ze twierdzenie o zaoferowaniu przez niego ceny razgco niskiej
oparte zostato wylgcznie na ustaleniu, ze dla wskazanych pozycji kosztorysowych (17
pozyciji) skladajgcych sie na dwa rodzaje prac, tj. ,oczyszczenie i skropienie nawierzchni”
oraz ,fawy pod krawezniki” podano ceny jednostkowe w wysokosci 1 grosza. Z takim
stanowiskiem Zamawiajgcego, zdaniem Odwolujgcego, nie sposdb sie zgodzié.

Odwolujgcy podnidst, Ze cena razgco niska to cena, za ktorg nie jest mozliwe
wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia. Razgco niskie ceny jednostkowe mogg by¢ co
najwyzej podstawg do badania catej oferty, nigdy jednak same w sobie nie stanowig
podstawy do uznania, Ze cena catej oferty jest razgco niska.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy omytkowo powotat sie w swoim pismie, w
celu wykazania zasadnosci swojej decyzji, na wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn.
akt: KIO 791/13. W wyroku tym wskazano na brak podstaw do odrzucenia oferty w oparciu o
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w okolicznosciach zaoferowania przez wykonawce dla czesci
pozycji kosztorysowych stawki 1 grosz. W wyroku tym wskazano ponadto na
dopuszczalno$¢ przenoszenia przez wykonawcow wyceny poszczegodlinych pozycii
kosztorysowych do innych pozycji w przypadku, gdy pozycje te sg ze sobg logicznie i
praktycznie powigzane.

Odwotujgcy ponownie dostrzegt, ze ceny ztozonych ofert nieznacznie sie réznig, co
potwierdza rynkowy poziom ceny jego oferty. Ponadto, Odwotujgcy podat, ze dziatajac w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w sposéb wyczerpujacy udzielit wyjasnien co do
zaoferowanej ceny, w tym wyjasnit sposob kalkulacji tych pozycji, dla ktérych wskazano
stawke 1 grosz. Wyjasnienia te majg charakter obiektywnych i jednoznacznie wskazujg
sposoéb kalkulacji ceny oferty. W Swietle tych wyjasnien, zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie



jego oferty dokonane zostato z razgcym naruszeniem przepisow ustawy Pzp, jak i jest
niezrozumiate z punktu widzenia niezbednej dbato$ci o oszczedne wydatkowanie Srodkéw
publicznych.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwolanie, wnoszac o jego oddalenie (pismo z
dnia 30 maja 2016 r.).

Przystepujgcy przedstawit swojg argumentacje w pi§mie procesowym z dnia 30 maja
2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z pkt 11 ppkt 11.14 SIWZ na oferte sktadajg sie:
1) ,Formularz Oferty sporzadzony zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ (...)
2) Kosztorys ofertowy sporzadzony zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ (...)".

W Swietle pkt 13 ppkt 13.2 SIWZ: ,Cena oferty zostanie wyliczona w oparciu o
kosztorys ofertowy (zatgcznik nr 2) skfadajgcy sie z trzech kosztorysow— zatgcznik nr 2/1 (ul.
Szydftowiecka i Niepodlegtosci), zatgcznik nr 2/2 (ul. Wiejska) oraz zatgcznik nr 2/3 (Zbiorcze
zestawienie wartosci robot). W kazdym z kosztorysow— zatgcznikow 2/1 i 2/2, nalezy
okreslic ceny jednostkowe netto, warto$¢ netto poszczegdinych pozycji kosztorysu (iloczyn
ceny netto i ilo$ci jednostek), wartos¢ koricowg kosztorysu netto (suma wszystkich pozycji
kosztorysu). Nastepnie, w Zbiorczym zestawieniu wartosci robot —zatgcznik 2/3, nalezy
wpisac i zsumowac koricowe wartosci netto kosztorysow a nastepnie dodac stawke podatku
VAT wobowigzujgcej wysokosci. Wyliczona wten sposéb cena stanowi¢ bedzie cene oferty i
bedzie podstawg do oceny i poréwnania ztoZzonych ofert”.

Dalej Zamawiajgcy wskazat (ppkt 13.3 SIWZ), ze: ,Ceny jednostkowe
poszczegolnych pozycji kosztorysu sg cenami ryczattowymi netto i winny ustala¢ wysokosc¢
naleznego Wykonawcy wynagrodzenia za kompleksowe wykonanie jednostki obmiarowej
waz z:

materiatami, urzgdzeniami niezbednymi do prawidtowego wykonania jednostki —

obmiarowej, wtym wynikajgcymi z dokumentacji projektowej, specyfikacji

technicznych, kosztorysu ofertowego,

wszelkimi robotami — pracami pomocniczymi i towarzyszgcymi, ktore sg konieczne do -

prawidfowego wykonania robot ujetych w kosztorysie ofertowym, wtym pracami

pomocniczymi i towarzyszgcymi wynikajacymi ze specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robdt oraz dokumentacji projektowe),

wszelkimi innymi robotami, pracami, badaniami (laboratoryjnymi), czynnosciami, —

obowigzkami i wwymogami wynikajgcymi z niniejszej specyfikacji (projektu umowy,

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt, dokumentacji projektows),
kosztorysu ofertowego)’.

Nadto: ,Kosztorys ofertowy nalezy opracowac przy uwzglednieniu cen
przewidywanych w okresie planowanej realizacji robot, rzeczywistych warunkdw realizacji
zamdwienia oraz wymogow wynikajgcych z niniejszej specyfikacji. W okresie realizacji
zadania ceny jednostkowe kosztorysu ofertowego nie bedg podlegaly zmianom’.

Zgodnie za$ z § 10 projektu umowy: ,Wynagrodzenie, okreslone w ust. 1 odpowiada
zakresowi robot przedstawionemu w przedmiarze robot (kosztorysie oferfowym) i jest
wynagrodzeniem kosztorysowym” (ust. 1). ,Ostateczne wynagrodzenie Wykonawcy zostanie
ustalone woparciu o kosztorys powykonawczy sprawdzony i zatwierdzony przez inspektora
nadzoru inwestorskiego opracowany w oparciu o ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie
ofertowym i faktyczne ilosci wykonanych robdt przyjete z ksigzki obmiardw z uwzglednieniem
zmian na skutek wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w § 1 ust. 6 ninigjszej umowy
oraz postanowen zawartych wust. 4” (ust. 2).

W Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej D-M-00.00.00. Wymagania ogdine podano:
Podstawg ptatnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce za jednostke
obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu.

Dla pozycji kosztorysowych wycenionych ryczaffowo podstawg pfatnosci jest wartos¢



(kwota) podana przez Wykonawce w danej pozycji kosztorysu.

Cena jednostkowa lub kwota ryczaftowa pozycji kosztorysowej bedzie uwzgledniac¢
wszystkie czynno$ci, wwmagania i badania skfadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej
roboty w SST i wdokumentacji projektowey.

Ceny jednostkowe lub kwoty ryczafttowe robdt bedg obejmowac:

robocizne bezposrednig wraz / towarzyszgcymi kosztami, —

warto$¢ zuzytych materiatbw wraz z kosztami zakupu, magazynowania, —

ewentualnych ubytkow i transportu na teren budowy,

wartos$¢ pracy sprzetu wraz z towarzyszgacymi kosztami, —

koszty poSrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko, —

podatki obliczone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami” (pkt 9.1. Ustalenia ogélne). —

W Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej D-04.03.01. Oczyszczenie i skropienie
warstw konstrukcyjnych zawarto stwierdzenie: ,,0gdine ustalenia dotyczgce podstawy
ptatnosci podano w SST D-M-00.00.00. ,Wymagania ogdine” pkt 9” (pkt 9.1. powotlanej
Specyfikacji). Dalej wskazano: ,Cena 1 m 2 oczyszczenia warstw konstrukcyjnych obejmuje:

mechaniczne oczyszczenie kazdej nizej potozonej warstwy konstrukcyjnej —

nawierzchni z ewentualnym polewaniem wodg lub uzyciem sprezonego powietrza,
reczne odspojenie stwardniatych zanieczyszczen. —
Cena 1 m 2 skropienia warstw konstrukcyjnych obejmuje:
— dostarczenie lepiszcza i napetnienie nim skrapiarek,

podgrzanie lepiszcza do wymaganej temperatury, —

skropienie powierzchni warstwy lepiszczem, —

— przeprowadzenie pomiardw i badan laboratoryjnych wymaganych w specyfikacji
technicznej” (pkt 9.2. powotanej Specyfikacji).

Odwotujgcy przediozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy. Wykonawca w ztozonym
kosztorysie ofertowym dotyczacym przebudowy ul. Szydtowieckiej i ul. Niepodlegtosci,
stanowigcym zatgcznik nr 2/1 do SIWZ, w kazdej z pozycji oznaczonych numerami: 4.2 —
Oczyszczenie nawierzchni drogowych, mechaniczne, nawierzchnia ulepszona (bitum); 4.3 -
Oczyszczenie nawierzchni drogowych, mechaniczne, nawierzchnia ulepszona (bitum); 4.4 —
Skropienie nawierzchni drogowej asfaltem; 5.1 — tawy pod krawezniki, betonowa z oporem;

9.6 - Ltawy pod krawezniki, betonowa z oporem; 9.8 — tawy pod obrzeze, betonowa z
oporem; 10.6 - tawy pod krawezniki, betonowa z oporem; 10.8 - Lawy pod obrzeze,
betonowa z oporem; 11.6 - tawy pod krawezniki, betonowa z oporem; 11.8 — tawy pod
krawezniki, betonowa z oporem; 12.7 — tawy pod krawezniki, betonowa z oporem; 13.2 —
tawy pod krawezniki, betonowa z oporem jako cene jednostkowg zaoferowat cene na
poziomie 0,01 zt.

W takiej samej kwocie, tj. 0,01 zt zostaty ustalone przez Odwolujgcego ceny
jednostkowe w ramach pozycji oznaczonych numerami: 17 d.4 —tawa pod krawezniki
betonowa z oporem z betonu C12/15; 22 d.4 - Lawa pod krawezniki betonowa z oporem z
betonu C12/15; w kosztorysie ofertowym rozbudowy ul. Wiejskiej na odcinku pomiedzy
ulicami Sokolg i Zielng stanowigcym zatacznik nr 2/2 do SIWZ. Réwniez cena jednostkowa w
wysokosci 0,01 zt widnieje w pozycjach oznaczonych numerami: 5.1 — Skropienie
mechaniczne warstw konstrukcyjnych ulepszonych emulsjg asfaltowg — potgczenie
miedzywarstwowe; 5.3 - Skropienie mechaniczne warstw konstrukcyjnych ulepszonych
emulsjg asfaltowg — potgczenie miedzywarstwowe; 7.1 — Wykonanie tawy betonowej z
oporem z betonu C 12/15 0,075 m 3/mb pod kraweznik w kosztorysie ofertowym rozbudowy
ul. Wiejskiej na odcinku pomiedzy ulicami Sokolg i Zielng, stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do
Siwz

Cena zaproponowana przez Odwotujgcego za wykonanie przedmiotowego
zamoéwienia wynosita 3.308.799,48 zt. Przystepujacy zaoferowat cene 3.382.508,93 zt.
Ponadto oferty ztozylo jeszcze sze$ciu wykonawcdw, proponujgc nastepujgce ceny:
4.019.794,50 zt; 3.615.989,52 zt; 3.728.493,77 zt, 3.506.370,03 zt; 3.753.746,55 zt
3.393.461,28 zt.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2016 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1



ustawy Pzp, ,wzwigzku z ustaleniem, iz zaproponowana w ofercie cena jest nizsza o ponad
30% od warto$ci zamoéwienia” zwrécit sie do Odwotujgcego o udzielnie wyjasnien, w tym
zfozenie dowoddw, dotyczgcych elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegoblnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo
sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zaméwienia dostepnych wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ 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. 679, z p6zn. zm.);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Ponadto Zamawiajacy zwrécit sie ,0 wyjasnienie, czy przedmiot zamdwienia zostat
wyceniony zgodnie z SIWZ i zatgcznikami do SIWZ, oraz o potwierdzenie, ze zaproponowana
wofercie cena jest realna wraz z podaniem informacji na temat rentowno$ci tego
przedsigwziecia. Ocena wyjasnien dokonywana przez Zamawiajgcego ma na celu ustalenie,
czy cena zostata skalkulowana rzetelnie i czy Wykonawca bedzie w stanie zrealizowac
przedmiotowe zamowienie. Wykonawca powinien wykazac, co spowodowato moZzlinos¢
obnizenia ceny oraz wjakim stopniu dzieki wskazanym czynnikom cena zostata obnizona.

Przedstawione wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne, a Wykonawca musi dostarczy¢
wystarczajgcy materiat do sformutowania przez Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie
kwoty, za ktorg Wykonawca ma zamiar wykonac przedmiot zamoéwienia. Dlatego prosimy
réwniez o przestanie wszystkich uznanych przez Panstwa za istotne informacji oraz
dowodow, ktérych Zamawiajgcy nie wymienit powyZej.

Jednoczesnie informuje, iz zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy.

Dodatkowo Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wzywa do ztoZenia
szczegdtowych wyjasnien w zakresie wyliczenia cen jednostkowych wraz ze wskazaniem
kosztow robocizny, materiatow, pracy sprzetu oraz kosztéw ogdinych i zysku ujetych w
pozycjach:

1) 2.11; 2.12; 2.13; 2.15; 3.6, 4.1, 4.2, 4.3, 4.4; 4.6, 5.1, 9.6; 9.8; 10.6; 10.8; 11.6: 11.8:
12.7; 13.2 Kosztorysu ofertowego przebudowy ul. Szydtowieckiej i ul. Niepodlegfosci
stanowigcego zatgcznik nr 2/1 do SIWZ,

2)13d.2, 14d.3; 17 d.4: 22 d.4: 45d.11; 59 d.12; 60 d.12; 61 d.12 Kosztorysu
ofertowego rozbudowy ul. Wigjskiej na odcinku pomiedzy ulicami Sokolg i Zielng
stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do SIWZ,

3) 5.1; 5.3; 7.1 Kosztorysu ofertowego przebudowy ul. Wiejskiej na dfugosci 262 mb
stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do SIWZ,

4) 19d.2; 20d.2; 21 d.2; 22 d.2 Kosztorysu ofertowego przebudowy kanalizacji
deszczowej stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do SIWZ,

5) 1d.1; 24 d.4: 40 d.7 Kosztorysu ofertowego przebudowy wodociggu stanowigcego
zatgcznik nr 2/2 do SIWZ”.

Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 14 kwietnia 2016 r., zastrzegajac ich
poufno$¢ ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 u.z.n.k.). Biorgc powyzsze
pod uwage ich tres¢ nie bedzie przytaczana.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego, ,ze
zfoZone wyjasnienia sg niewystarczajgce poniewaz Wykonawca nie ustosunkowat sie do
szczegdtowego wyliczenia cen jednostkowych wraz ze wskazaniem kosztow robocizny,
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materiatow, pracy sprzetu oraz kosztéw ogdlnych i zysku ujetych wpozycjach dotyczgcych
kosztorysu ofertowego, ktdre zostaly wymienione w wezwaniu’.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy, na podstawie art. art. 90 ust. 1 oraz 87 ust. 1
ustawy Pzp wezwat Odwolujacego ,do ztoZenia szczegdtowych wyjasnien w zakresie
wyliczenia cen jednostkowych obejmujgcych :

robocizne bezpo$rednig wraz z towarzyszgcymi kosztami, —

warto$¢ zuzytych materiatdw wraz z kosztami zakupu, magazynowania, —



ewentualnych,

ubytkowi transportu na teren budowy, —

wartos$¢ pracy sprzetu wraz — z towarzyszgacymi kosztami,

koszty poSrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko, —

— podatki obliczone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,
ujetych w nastepujgcych pozycjach:

1) 2.11;, 2.12; 2.13;, 2.15; 3.6; 4.1; 4.2, 4.3, 4.4, 4.6; 5.1, 9.6; 9.8; 10.6; 10.8; 11.6; 11.8;
12.7; 13.2 Kosztorysu ofertowego przebudowy ul. Szydtowieckiej i ut. Niepodlegfosci
stanowigcego zatgcznik nr 2/1 do SIWZ,

2)13d.2,14d.3; 17d.4; 22 d.4; 45d.11; 59 d.12; 60 d.12; 61 d.12 Kosztorysu
ofertowego rozbudowy ul. Wigjskiej na odcinku pomiedzy ulicami Sokolg i Zielng
stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do SIWZ,

3) 5.1; 5.3; 7.1 Kosztorysu ofertowego przebudowy ul. Wiejskiej na dfugosci 262 mb
stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do SIWZ,

4) 19d.2; 20d.2; 21 d.2; 22 d.2 Kosztorysu ofertowego przebudowy kanalizacji
deszczowej stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do SIWZ,

5) 1d.1; 24 d.4: 40 d.7 Kosztorysu ofertowego przebudowy wodociggu stanowigcego
zatgcznik nr 2/2 do SIWZ”.

Ponadto Zamawiajgcy poprosit .0 wyjasnienie, czy zaoferowane ceny jednostkowe
ujete ww/w pozycjach kosztorysowych nie stanowig czynu nieuczciwej konkurencji i tym
samym nie spowodujg utrudnienia innym wykonawcom w dostepie do rynku, a takze czy nie
majg one na celu wymuszenia na Zamawiajgcym wyboru Wykonawcy’.

Pismem z dnia 27 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy udzielit wyjasnien, zastrzegajgc ich
poufnos$¢ ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 u.z.n.k.). Biorgc powyzsze
pod uwage ich treS¢ nie bedzie przytaczana.

W wyniku dokonanej oceny oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podjat decyzje o jej
odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i 4 ustawy Pzp.
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W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy podat: ,Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, z zastrzeZeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy w szczegotowej specyfikacji technicznej (vide: SST pkt 9 Podstawa ptatnosci)
zawierajgcej opis przedmiotu zamdwienia oraz stanowigcej integralng czes¢ Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia przewidziat, iz cena jednostkowa lub kwota ryczattowa
pozycji kosztorysowej bedzie uwzglednia¢ wszystkie czynnosci, wmagania i badania
skfadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej roboty w SST i w dokumentacji projektowej
a takZe wskazat, iz ceny jednostkowe lub kwoty ryczattowe robot bedg obejmowac:

robocizne bezposrednig wraz z towarzyszgcymi kosztami, —

wartos¢ zuzytych materiatdbw wraz z kosztami zakupu, magazynowania, —

ewentualnych ubytkéw i transportu na teren budowy,

wartos$¢ pracy sprzetu wraz z towarzyszgacymi kosztami, —

koszty poSrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko, —

podatki obliczone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. —

Ponadto Zamawiajgcy wpkt. 13 SIWZ przewidziat warunki dotyczgce sposobu
obliczenia ceny oferty w przedmiotowym postepowaniu. W szczegdlnosci ppkt. 13.2 SIWZ
stanow, iz cena oferty zostanie wyliczona w oparciu o kosztorys ofertowy (zatgcznik nr 2)
sktadajgcy sie z trzech kosztorysow - zatgcznik nr 2/1 (ul. Szydfowiecka i NiepodlegtosSci),
zatgcznik nr 2/2 (ul. Wiejska) oraz zatgcznik nr 2/3 (Zbiorcze zestawienie warto$ci robét). W
kazdym z kosztorysow - zatgcznikow 2/1 i 2/2, nalezy okreslic ceny jednostkowe netto,
wartos¢ netto poszczegdinych pozycji kosztorysu (iloczyn ceny netto i ilosci jednostek),
wartos¢ koncowg kosztorysu netto (suma wszystkich pozycji kosztorysu). Nastepnie, w
Zbiorczym zestawieniu wartosci robot -zatgcznik 2/3, nalezy wpisac¢ i zsumowac koricowe
wartosci netto kosztorysow a nastepnie dodac stawke podatku VAT w obowigzujgcej
wysokosci. Wyliczona wten sposob cena stanowi¢ bedzie cene oferty i bedzie podstawg do
oceny i poréwnania ztozonych ofert i poréwnania ztozonych ofert.

Z kolei zgodnie z ppkt. 13.3. SIWZ ceny jednostkowe poszczegdlnych pozycji



kosztorysu sg cenami ryczattowymi netto i winny ustala¢ wysokos¢ naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia za kompleksowe wykonanie jednostki obmiarowej wraz z:
materiatami, urzgdzeniami niezbednymi do prawidtowego wykonania jednostki —
obmiarowej, wtym wynikajgcymi z dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznych, kosztorysu ofertowego,
wszelkimi robotami - pracami pomocniczymi i towarzyszgcymi, ktére sg konieczne do -
prawidfowego wykonania robot ujetych w kosztorysie ofertowym, wtym pracami
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pomocniczymi i towarzyszgcymi wynikajacymi ze specyfikacji technicznych

wykonania i odbioru robédt oraz dokumentacji projektowe),

wszelkimi innymi robotami, pracami, badaniami (laboratoryjnymi), czynnosciami, —

obowigzkami i wwymogami wynikajgcymi z niniejszej specyfikacji (projektu umowy,

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot, dokumentacji projektowe,
kosztorysu ofertowego).

Natomiast zgodnie z ppkt. 13.4 SIWZ kosztorys ofertowy nalezy opracowac przy
uwzglednieniu cen przewidywanych w okresie planowanej realizacji robot, rzeczywistych
warunkow realizacji zamdwienia oraz wymogow wynikajgcych z niniejszej specyfikacji. W
okresie realizacji zadania ceny jednostkowe kosztorysu ofertowego nie bedg podlegaty
zZmianom.

Przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze Wykonawca w ztoZonym kosztorysie
ofertowym dotyczacym przebudowy ul. Szydfowieckiej i ul. Niepodlegtosci stanowigcym
zatgcznik nr 2/1 do SIWZ w kazdej z pozycji oznaczonych numerami: 4.2; 4.3; 4.4; 5.1; 9.6;
9.8; 10.6: 10.8; 11.6: 11.8; 12.7; 13.2 jako cene jednostkowg zaoferowat cene na poziomie
0,01 zt.

W takiej samej kwocie, tj. 0,01 zt zostaty przedstawione ceny jednostkowe wramach
pozycji oznaczonych numerami; 17 d.4; 22 d.4; w kosztorysie ofertowym rozbudowy ul.
Wigjskiej na odcinku pomiedzy ulicami Sokolg i Zielng stanowigcym zatgcznik nr 2/2 do
SIWZ. Réwniez cena jednostkowa wwysokosci 0,01 zt widnieje w pozycjach oznaczonych
numerami: 5.1; 5.3; 7.1 wkosztorysie ofertowym rozbudowy ul. Wigjskiej na odcinku
pomiedzy ulicami Sokolg i Zielng stanowigcego zatgcznik nr 2/2 do SIWZ.

W zwigzku z powyZszym nie sposob uznac, ze Wykonawca wyceniajgc wartos¢
wszystkich czynnosci i elementéw sktadajgcych sie na jedng pozycje kosztorysowg w
wysokoSci 1 grosza uwzglednit w takiej wartosci wszystkie wymagania dotyczgce wyliczenia
ceny jednostkowej, ktore zostaty wskazane i szczegotowo opisane przez Zamawigjgcego w
SIWZ, co uzasadnia stanowisko ze tre$¢ oferty Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ.
Oczywistym jest ze nie ma mozliwosci aby w cenie jednostkowej wwysokosci 1 grosza ujeto
koszty materiatow, sprzetu a takze koszty dotyczgce robocizny.

Nalezy podkreslic, iz ceny jednostkowe wramach poszczegolnych pozycji w
kosztorysie ofertowym Wykonawcy skalkulowane na poziomie 0,01 zt sg wistocie cenami
wyliczonymi w sposob nierealny i nierynkowy.

Majgc powyzsze na uwadze kosztorys ofertowy Wykonawcy bedgcy elementem
oferty Wykonawcy, zawierajgcy ceny jednostkowe skalkulowane na poziomie 1 grosza nie
odpowiada tresci SIWZ. Potwierdzeniem powyzszego stanu rzeczy sg rowniez wyjasnienia
samego Wykonawcy przedstawione w pismie z dnia 14.04.2015 r. oraz w pi$mie z dnia
27.04.2016 r., w ktorych wprost zostato wskazane, ze zakwestionowane przez
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Zamawiajgcego ceny jednostkowe wwysokosci 1 grosza zostaly skalkulowane sumarycznie
Z innymi pozycjami kosztorysu.

Taki sposob okreslenia wartosci poszczegdlnych pozycji kosztorysu dodatkowo budzi
watplinosci u Zamawiajgcego w kwestii czy rowniez ceny jednostkowe wtych pozycjach do
ktérych de facto przeniesiono koszty pozycji z ceng jednostkowg wwysokosci 0,01 zt zostaty
Skalkulowane w sposoéb zgodny z tre$cig SIWZ.

Poza tym szczegdinie istotng okolicznoscig jest fakt, ze Zamawiajgcy wramach
przedmiotowego zamowienia przewidziat rozliczenie kosztorysowe, co jednoznacznie wynika
z tresci § 10 ust. 2 projektu umowy, zgodnie z ktérym ,Wynagrodzenie, okreslone wust. 1
odpowiada zakresow rob6t przedstawionemu w przedmiarze robot (kosztorysie ofertowym) i



Jjest wynagrodzeniem kosztorysowym". Natomiast zgodnie z trescig § 10 ust. 3 projektu
urnowy ,Ostateczne wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone woparciu o kosztorys
powykonawczy sprawdzony i zatwierdzony przez inspektora nadzoru inwestorskiego
opracowany woparciu o ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie ofertowym i faktyczne
ilosci wykonanych robdt przyjete z ksigzki obmiaréw z uwzglednieniem zmian na skutek
wystapienia okoliczno$ci, o ktorych mowa w § 1 ust. 6 niniejszej umowy oraz postanowier
zawartych wust. 4"

Dlatego tez przy wynagrodzeniu kosztorysowym za roboty budowane sporzgdzenie
kosztorysu jako elementu tresci sktadanej oferty jest niejako obiektywng koniecznoscia,
skoro rozliczenie wykonanych robot ma nastgpic na podstawie obmiaru i cen jednostkowych
poszczegolnych pozycji robdt ujetych w kosztorysie. Bez watpienia kosztorys ofertowy
stanowi tres$¢ oferty i podlega badaniu w zakresie zgodnosci z trescig SIWZ.

Poza tym z uwagi na fakt, ze to ceny jednostkowe bedg stanowity podstawe do
obliczenia ostatecznego wynagrodzenia wykonawcy, kazda pozycja kosztorysu oraz cato$¢
robot skfadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia powinna zosta¢ wyceniona w sposob realny
i rynkowy.

Wedtug art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem poprawienia
treSci oferty wmaganej przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Jednoczes$nie niezgodnoSc tresci oferty z SIWZ musi mie¢ przy tym charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obligatoryjnego poprawienia oferty
wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Niezgodnos$c¢ polega na sporzgdzeniu i
przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (...), a takze moZlive
powinno by¢ wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i wjaki sposob z konkretnie wskazanymi i
skwantyfikowanymi fragmentami czy normami SIWZ (vide: wyrok KIO z dnia 21 lutego 2012
r., sygn. akt: 285/12).
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Zakwestionowana przez Zamawiajgcego niezgodnosc¢ tresci oferty Wykonawcy z
trescig SIWZ polegajgca na skalkulowaniu cen jednostkowych wwyzej wymienionych
pozycjach kosztorysu ofertowego wwysoko$ci 0,01 zt nie moze zostac zakwalifikowana, jako
inna omytka polegajgca na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdw
zamOdwienia, niepowodujgca istotnych zmian wtresci oferty, na poprawe ktorej zezwala art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W istocie poprawienie takiej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
prowadzitoby do wytworzenia nowego oswiadczenia woli Wykonawcy, odmiennego od
pierwotnego.

W zwigzku z powyzszym zasadne jest zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jako
podstawy prawnej do odrzucenia oferty Wykonawcy (...).

Niezaleznie od powyZszego zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zamawajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy stwierdza, ze oferta Wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencyji,
polegajgcy na skalkulowaniu ceny oferfowej w sposob naruszajgcy dobre obyczaje i interes
Zamawiajgcego oraz w sposob utrudniajgcy dostep innym wykonawcom do rynku.

Ustalenie cen jednostkowych na poziomie 0,01 zt niewgtplinie $wiadczy o ich
oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych. Jednoczes$nie taki sposob skalkulowania
poszczegolnych cen jednostkowych narusza dobre obyczaje kupieckie oraz ogranicza
rynkowe reguty uczciwego konkurowania.

Ponadfo takie dziatanie jest objete dyspozycjg normy prawnej zawartej wart. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i jako takie stanowi
samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z
nieuczciwymi praktykami.

Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie
do zasad stuszno$ci, moralnoSci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktore powinny
cechowac przedsigbiorcow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarcza.

Roéwniez nalezy zwrécic uwage, iz kosztorys Wykonawcy winien zostac oceniony w
kontekScie tresci art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub



ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Powyzszy przepis dotyczy tzw. ziawiska zanizania cen. Przenoszgc powofany przepis
na grunt niniejszego postepowania wskazac nalezy, ze trudno sobie wyobrazi¢ aby mozlive
byto wykonanie okreslonych robot budowlanych za cene jednostkowg na poziomie 1 grosza.
Poza tym cena wwysokoSci 1 grosza za wykonanie roboty budowlanej jest ceng ktdra nie
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moze pokry¢ kosztéw nabycia towardw i ustug niezbednych do wykonania konkretnej roboty.
Jest tym samym ceng dumpingowg w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

W tym miejscu warto takze nadmienic, iz jako czyn nieuczciwej konkurencji okre$lony
wart. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji traktowane sg praktyki
manipulowania cenami, majgcymi charakter samodzielnych, opartych na wynagrodzeniu
kosztorysowym, woderwaniu od realiow rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania lepszej
punktacji. Taki podglad jest do$¢ powszechnie wyrazany w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczegj (vide: wyrok KIO z dnia 26.09.2012, sygn. akt KIO 1934/12, a takze wyrok KIO
z dnia 18.01.2013r., sygn. akt KIO 71 3) .

PowyZsze wskazuje, ze Wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Reasumujgc nalezafo stwierdzi¢, ze oferta Wykonawcy podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy w celu ustalenia czy oferta
wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia pismem z
dnia 07.04.2016 r. wystapit sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien, wtym dowoddw,
dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny a takZe ztoZzenia
wyjasnien dotyczgcych kalkulacji poszczegdlnych cen jednostkowych zawartych w
kosztorysach ofertowych. Wykonawca w wyjasnieniach z dnia 14.04.2016 r. wskazat, ze
zaoferowane ceny jednostkowe na poziomie 1 grosz wramach poszczegdinych pozycji
kosztorysowych zostaty sumarycznie skalkulowane z innymi pozycjami kosztorysu.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 21.04.2016 r. wezwat Wykonawce do
wyjasnienia nierealnych jego zdaniem cen jednostkowych, w szczegdlno$ci tych cen
Jednostkowych, ktére zostaty skalkulowane w konkretnych pozycjach kosztorysu na poziomie
0,01 zt.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w pismie z dnia 27.04.2016 r. ztoZyt
wyjasnienia w powyzszym zakresie. Ze wzgledu na objecie wyjasnien Wykonawcy tajemnicg
przedsigbiorstwa Zamawiajgcy nie odnosi sie do ich szczegbtowych konkretnych zapisow, a
tylko do przyjetej w nich metodyki.

Zamawiajgcy uznat, iz Wykonawca nie wykazat i nie udowodnit, ze kwota 1 gr
przewidziana na dang pozycje kosztorysowg uwzglednia wymagane czynno$ci i konieczne
nakfady. Dlatego tez zaoferowanie ceny jednostkowej wykonania poszczegoélnych robdt na
poziomie 0,01 zt stanow cene razgco niskg.

Wskazac nalezy, ze ceny jednostkowe ujete w poszczegdinych pozycjach kosztorysu
ofertowego z uvagi, ze stanowig podstawe do okreslenia naleznego wynagrodzenia powinny
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podlegac ocenie w zakresie ceny razgco niskiej. Dlatego tez Zamawiajgcy nie podziela
pogladu Wykonawcy, iz razgco niska cene nalezy zawsze odnosic¢ do catkowitej ceny oferty.

W ocenie Zamawiajgcego zasadnicze znaczenie dla zaoferowanej przez Wykonawce
ceny za wykonanie catosci zamowienia ma wysokoS¢ cen jednostkowych, w szczegdlnosci cen
wtych pozycjach kosztorysu ofertowego, w ktorych Wykonawca przedstawt je na poziomie
0,01 zt. Innymi stowy ceny jednostkowe wyliczone na poziomie 1 grosz wramach
poszczegolnych pozycji kosztorysu determinujg cene cafej oferty Wykonawcy.

Takie stanowisko znajduje potwierdzenie wwyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r.
(KIO 791/13): ,Przepisy ustawy odnoszgce sie do badania ceny oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy odwotujg sie do ceny oferty, a nie jej elementéw. Zatem kwestionowanie
poszczegdlnych cen jednostkowych, czy cen za niektore elementy przedmiotu zamoéwienia,
moZe odnie$¢ zaktadany skutek, o ile zostanie wykazane, ze podwaZane ceny czgstkowe



determinujg cene cafej oferty."

Niewatplivie zaoferowanie kwoty 1 grosz wramach danych pozycji kosztorysowych
nie dos¢, ze jest kwotg razgco odbiegajgcg od cen jednostkowych szacowanych przez
Zamawiajgcego to przede wszystkim zastosowanie stawki 0,01 zt za wykonanie robot
objetych kosztorysem jest nierealne oraz niewiarygodne w poréwnaniu do cen rynkowych
tego typu robdt. Ponadto skalkulowane wten sposéb pozycje kosztorysu ofertowego nie
Zawerajg podstawowych czynnikow cenotworczych, tj. robocizny, materiatow, sprzetu,
kosztéw poSrednich, zysku.

W zblizony sposob pojecie razgco niskiej ceny definiuje UZP: za oferte z razgco niskg
ceng mozna uznac oferte z cene niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen
rynkowych podobnych zamdwieri. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi.

Jednocze$nie Zamawiajgcy podkresla, ze wramach przedmiotowego zamdowienia
przewidziat, ze wynagrodzenie wykonawcy obliczane jest na podstawie kosztorysu. W takim
wypadku badanie ceny musi odnosic sie do analizowania poprawnosci podstaw do jej
wyliczenia (vide: wyrok z dnia 26.09.2012, sygn. akt KIO 1934/12).

W rezultacie zasadny jest wniosek, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez Wykonawce na
poziomie 0,01 zt sg razgco niskie.

W zwigzku z powyZszym oznacza to, ze wyjasSnienia zawierajg nierzetelne i nierynkowe ceny
i tym samym cena oferty Wykonawcy jest razgco niska. Dlatego oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu woparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 wzwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy’.

Izba nie dopuscita dowodu zawnioskowanego przez Przystepujgcego z pisma
sporzadzonego przez Ogolnopolska Izbe Gospodarczg Drogownictwa, zawierajgcego
przeglad orzecznictwa lzby w okreslonych obszarach, uznajgc rzeczony dowdd za
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nieprzydatny dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Przeprowadzenie dowodu jest
mozliwe wytacznie, jesli stuzy stwierdzeniu faktdw istotnych dla rozstrzygniecia sprawy (art.
190 ust. 1 ustawy Pzp), zas prezentacja stanowiska ww. podmiotu przez pryzmat orzeczen
Izby oraz wyimkdw z tychze orzeczen z pewnoscig nie stuzy ustaleniu spornych faktow.

Izba nie dopuscita dowodu zawnioskowanego przez Przystepujacego z ofert
handlowych: Olan potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Tarnowskiej, dotyczgce;j
kationowych emulsji asfaltowych, Trakt S.A. z siedzibg w Gorkach Szczukowskiech,
dotyczacej kationowych emulsji niemodyfikowanych, Lotos Asfalt Sp. z 0.0., dotyczacej
asfaltow oraz Biuletynu Sekocenbud, w zakresie cen robét drogowych, mostowych i
torowych (skropienie warstw bitumicznych), Zeszyt 11/2016 na okolicznos¢ cen oferowanych
za ww. produkty stwierdzajac, ze sg one nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy. Zdaniem
Izby, badanie cen jednostkowych, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jest
bezprzedmiotowe dla stwierdzenia ceny razgco niskiej.

Izba odméwita przeprowadzenia dowodéw zawnioskowanych przez Odwotujgcego z
dokumentu oferty ztozonej przez Odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego na wykonanie ,przebudowy drogi powiatowej nr 0593T w miejscowosci
Wystepa wgminie tgczna” oraz pisma z dnia 25 czerwca 2015 r. zawiadamiajgcego o
wyborze oferty najkorzystniejszej, a takze z dokumentu oferty ztozonej przez Odwotujacego
w postepowaniu na ,remont drogi krajowej Nr 42 od km 263+672 do km 265+345, odcinek
Wachock — Starachowice oraz ul. Kielecka w Starachowicach” uznajac je za nieprzydatne
dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, gdyz stuzg ustaleniu okolicznosci niemajgcych
zZnaczenia w rozpoznawanej sprawie.

Izba odméwita réwniez przeprowadzenia dowodu zawnioskowanego przez
Odwolujgcego, a dotyczacego oferty Przystepujacego majgc na uwadze fakt, ze tres¢ oferty
Przystepujgcego nie byta kwestionowana, a nadto nie byt podniesiony zarzut naruszenia art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry mozna bytoby rozwazac na kanwie nierbwnego traktowania
wykonawcow w Swietle oceny ztozonych przez nich ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp kreuje dla zamawiajgcego obowigzek



odrzucenia oferty w sytuacji, w ktorej jej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Na gruncie Prawa zamowien publicznych nie zdefiniowano
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pojecia oferty, a zatem majgc na uwadze przepis art. 14 ustawy Pzp nalezy odwotaé sie do
odpowiednich przepisow k.c.

Art. 66 § 112 w zw. z art. 71 k.c. pozwala sformutowac syntetyczng definicje oferty, w
mys$| ktorej jest to skierowana do adresata, stanowcza propozycja zawarcia umowy
okreslonej tresci. Do elementéw definicyjnych nalezg tu zatem:

1) minimum treSciowe oferty, ktérym jest wskazanie istotnych postanowien
proponowanej umowy;

2) stanowczy charakter propozycji oferenta;

3) skierowanie do adresata.

Na minimum tresciowe oferty sklada sie wskazanie istotnych postanowien
proponowanej umowy. W przypadku umow nazwanych, zawieranych w trybie ofertowym,
musi dojs¢ do okreslenia co najmniej sktadnikow przedmiotowo istotnych (tzw. essentialia
negotii), ktére determinujg typ czynnosci prawnej. Natomiast w przypadku umoéw
nienazwanych lub mieszanych, gdzie katalog takich sktadnikéw trudno z géry okreslic,
nalezy przyja¢ ujecie bardziej uniwersalne, zgodnie z ktérym istotne postanowienia umowy to
te, ktore stanowig konieczne, a przy tym charakterystyczne elementy danego stosunku
prawnego i ktére pozwalajg na jego zaistnienie w obrocie. Dla ich okreslenia w literaturze
uzywa sie niekiedy terminu essentialia contractus

Analiza powotanych przepiséw, zdaniem Izby, pozwala na stwierdzenie, ze na tres¢
oferty nie sktada sie wytagcznie okreslenie przedmiotu $wiadczenia, ale rbwniez ceny. Biorgc
powyzsze pod uwage oraz majgc na wzgledzie przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy
doj$¢ do przekonania, ze sporzadzenie oferty niezgodnie z wymaganiami SIWZ,
odnoszgcymi sie zaréwno do zakresu zobowigzania i ceny winno skutkowaé¢ odrzuceniem
oferty wykonawcy.

W tym miejscu wypada zauwazy¢, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania jest
uprawniony, a nawet zobowigzany z mocy przepisu art. 36 pkt 3 i 12 ustawy Pzp do opisania
przedmiotu zamowienia i sposobu obliczenia ceny w SIWZ. Wykonawca odpowiadajgc za$
na ogtoszenie o zamowieniu zobowigzany jest ztozy¢ oferte zgodng z SIWZ (art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp).

Nie jest rolg wykonawcy odmienne ksztattowanie treSci oferty niz wynika to z SIWZ
Wykonawca, ktory zaakceptowat SIWZ, nie kwestionujac jej w drodze srodkéw ochrony
prawnej, zobowigzany jest dostosowac sie do wymagan zamawiajgcego w zakresie w SIWZ
unormowanym. Ocena wykonawcy co do prawidtowo$ci wyartykutowania i uzasadnienia
oczekiwan zamawiajgcego wyrazonych w SIWZ z pewnoscig nie stanowi podstawy do
odstgpienia od tych wymagan.
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Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwolujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp ograniczyt sie do konstatacji, ze jedynie niezgodno$¢ ztozonego przez wykonawce
oswiadczenia woli, sktadajgcego sie na tre$¢ oferty z wymaganiami zamawiajgcego,
odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia, moze by¢ podstawg
do odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o powotany przepis. Izba nie podziela
prezentowanego przez Odwotujacego pogladu, stojac na stanowisku, ze wymagania
zamawiajgcego co do istotnych postanowien umowy muszg znalez¢ odzwierciedlenie w
tresci oferty, w przeciwnym bowiem wypadku stwierdzenie niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ jest obowigzkiem zamawiajgcego.

Podkresli¢ w tym miejscu wypada, ze definicja oferty nie pozwala na zawezenie tego
pojecia jedynie do przedmiotu $wiadczenia. Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, zakres Swiadczenia (zobowigzania) nie jest jedynym istotnym elementem
umowy, w skiad tychze elementéw wchodzi réwniez cena. Zatem, niedostosowanie si¢ przez
wykonawce do wymagan zamawiajgcego zarébwno w aspekcie przedmiotu Swiadczenia, jak i
sposobu obliczenia ceny winno by¢ oceniane w Swietle postanowien SIWZ ze skutkiem



okreSlonym w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Skoro wiec Odwotujgcy podjat polemike w ramach analizowanego zarzutu wylgcznie
w przedmiocie zakresu zobowigzania, stojgc na stanowisku, Ze jedynie podana okoliczno$é
moze stanowi¢, w Swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, podstawe do odrzucenia
oferty wykonawcy, za$ Izba nie podziela tego pogladu, o czym byta mowa wyzej, to
powyzsze stwierdzenie wystarczy do oddalenia zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze Odwotujacy opierajgc stanowisko rzekomo na
orzeczeniu Izby z dnia 19 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 945/15 nie dostrzegt, iz w tym samym
orzeczeniu lzba wyrazita przekonanie, iz: ,Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sig
za$ do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu, ilosci, jakoSci,
ceny, warunkow realizacji i innych elementdw istotnych dla wykonania zamoéwienia’.
Powyzsze pokazuje, ze Odwotujgcy majgc na wzgledzie przyjetg strategie procesowa i
mozliwe do uzyskania korzy$ci przytacza wyimki z wyroku lzby w sposéb, ktdry w istocie nie
stanowi prezentacji stanowiska Izby.

Idgc dalej stwierdzi¢ nalezy, ze kolejne argumenty przytaczane przez Odwolujgcego
dla poparcia sformutowanego zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
nalezy potraktowac jako niemieszczace sie w granicach zgtoszonego zarzutu. W
orzecznictwie uksztattowany jest bowiem poglad, ze na gruncie Prawa zamowien
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publicznych, zarzut nalezy definiowaé jako substrat okolicznosci faktycznych i prawnych (art.
180 ust. 3 ustawy Pzp), a w konsekwenciji wszelkie okolicznosci niepowotane w tresci
odwotania jako niestanowigce zarzutu nie podlegaja rozpoznaniu (art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp).

W tym kontekscie, jakkolwiek Odwotujgcy nie podjat polemiki co do sposobu
obliczenia i prezentacji ceny w SIWZ, to jednak wypada na marginesie zauwazy¢, ze cena
jako element essentialia negotii podlegata ocenie w $wietle wymagan jej dotyczacych, a
uksztattowanych w tresci SIWZ. Sam Zamawiajgcy zwr6cit na powyzsze uwage podajac, ze
cena winna by¢ ustalona w oparciu o kosztorys ofertowy, a wyliczona w ten sposéb cena
bedzie podstawg do oceny i poréwnania ztozonych ofert (pkt 13 ppkt 13.2 SIWZ).

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze ceny jednostkowe poszczegdinych pozyciji kosztorysu
winny ustala¢ wysoko$¢ naleznego wykonawcy wynagrodzenia za kompleksowe wykonanie
jednostki obmiarowej wraz z:

materiatami, urzgdzeniami niezbednymi do prawidtowego wykonania jednostki —

obmiarowej, w tym wynikajgcymi z dokumentaciji projektowej, specyfikacii

technicznych, kosztorysu ofertowego,

wszelkimi robotami — pracami pomocniczymi i towarzyszacymi, ktére sg konieczne do -

prawidtowego wykonania robét ujetych w kosztorysie ofertowym, w tym pracami

pomochniczymi i towarzyszacymi wynikajgcymi ze specyfikaciji technicznych
wykonania i odbioru rob6t oraz dokumentaciji projektowe;j,

wszelkimi innymi robotami, pracami, badaniami (laboratoryjnymi), czynnosciami, —

obowigzkami i wymogami wynikajgcymi z niniejszej specyfikaciji (projektu umowy,

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t, dokumentaciji projektowe;j,
kosztorysu ofertowego.

Oznacza to, ze sposob obliczenia ceny zostat szczegdtowo opisany przez
Zamawiajgcego w SIWZ, a obowigzkiem wykonawcow byto jego przyjecie. Analogiczne
wymagania znajdujg sie w czesci ogolnej Szczegodlowej Specyfikacji Techniczne;j,
stanowigcej tre§¢ SIWZ. Kosztorys ofertowy winien zatem odpowiada¢ wymaganiom
Zamawiajgcego w tym wzgledzie.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie ulega watpliwosci, ze cena spornych pozycji
kosztorysowych nie zostata wyliczona w oparciu o wytyczne Zamawiajgcego. Stanowisko
Odwolujgcego prezentowane na rozprawie, jak i tre§¢ ztozonych wyjasnien z dnia 14 i 27
kwietnia 2016 r. potwierdzaja, ze Odwotujacy skalkulowat te pozycje réwniez w ramach
innych pozycji kosztorysowych. Odwotujgcy uznat bowiem, ze sporne pozycje stanowig role
stuzebng (pomocniczg) wzgledem innych pozycji, a zatem zmiana sposobu obliczenia ceny
jest uprawniona.
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Izba nie podziela tego stanowiska. Podkresli¢ nalezy, ze nie po to Zamawiajacy
normuje pewng problematyke w tresci SIWZ, aby stata sie ona przedmiotem pominigcia
przez wykonawcow. Odwotujacy nie zglaszat zadnych uwag do sposobu obliczenia ceny,
narzuconego przez Zamawiajgcego, a zatem nie jest uprawniony do odstgpienia od
wymogow SIWZ w tym przedmiocie. Subiektywne zdanie Odwotujacego co do trafnosci
przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny na etapie sporzadzenia oferty nie
moze by¢ przez Zamawiajgcego tolerowane, po pierwsze bowiem z tej przyczyny, ze
Zamawiajacy jest zwigzany postanowieniami SIWZ, w Swietle ktérych ma obowigzek oceni¢
oferte (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp), po drugie za$, zaakceptowanie tego rodzaju dziatan
ze strony Odwolujgcego godzitoby w zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwolujgcy wskazujgc na ryczattowy charakter cen pozycji kosztorysowych zdaje sie
dazy¢ do wykazania, ze sposob obliczenia ceny w poszczegolnych pozycjach nie ma
znaczenia. Izba jednakowoz nie podziela tego stanowiska biorgc pod uwage, ze
wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, a zatem zostanie ustalone w oparciu o kosztorys
powykonawczy opracowany w oparciu o ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie ofertowym
i faktyczne ilosci wykonanych robét przyjete z ksigzki obmiaréw (§ 10 ust. 2 projektu umowy).
Oznacza to, ze ostatecznie ceny jednostkowe bedg decydowaty o wysokosci wynagrodzenia
i winny one odzwierciedla¢, zgodnie z wolg Zamawiajgcego wyartykutowang w SIWZ,
wszystkie koszty realizacji robot ujetych w danej pozyciji kosztorysowe;.

Zwrd6ci¢ nalezy uwage, ze stanowisko Odwolujgcego prezentowane w ramach
analizowanego zarzutu jest niespéjne. W tresci odwotania Odwotujgcy stara sie wykaza¢, ze
zakres zobowigzania Wykonawcy odpowiada temu, okreslonemu w SIWZ. Za$ w toku
rozprawy kieruje punkt ciezko$ci na zanizenie wyceny pozycji kosztorysowych. Tymczasem
uwazna lektura decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujacego nie pozostawia
watpliwosci, ze pierwszorzedne znaczenie w tej mierze miat przyjety przez Odwolujgcego
sposob wyceny pozyciji kosztorysowych, a nie zanizenie ceny.

Okolicznos¢, ze w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
Odwolujgcy zaoferowat wykonanie czesci spornych powierzchni (skropienie nawierzchni
drogowej asfaltem) za cene 0,01 zt nie ma znaczenia. Po pierwsze bowiem to, ze
Zamawiajacy akceptowat dotychczas takg praktyke nie wigze Zamawiajacego na przyszto$¢,
gdyby za$ przyjgé twierdzenia Odwotujgcego oznaczatoby to, ze Zamawiajgcy swoich
btedéw nie moze korygowac, co jest nie do zaakceptowania. Po drugie, nie sposdb nawet
stwierdzi¢, ze dotychczasowe zachowanie Odwotujgcego bylo akceptowane w analogicznym
stanie faktycznym, bowiem Odwotujgcy nie przedstawit SIWZ, dotyczacej postepowania, w
ramach ktérego zfozyt oferte.
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Analogicznie nalezy oceni¢ okoliczno$¢, ze inni Zamawiajgcy przyjmujg odmienny
sposob kalkulacji robot w ujeciu przedmiotowym (nie rozdzielajg taw od kraweznikéw). To
Zamawiajacy decyduje, w jaki sposdb ma by¢ sporzadzony kosztorys ofertowy i jakie
pozycje, z podziatem na poszczegolne roboty, nalezy wyceni¢. Praktyka innych
zamawiajgcych dla oceny niniejszej sprawy pozostaje bez znaczenia.

Bez wpltywu na ocene przedmiotowego zarzutu, zdaniem Izby, pozostaje i ta
okolicznos¢, ze w ramach danej Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej mowa, dla przyktadu
o robotach zwigzanych z wykonaniem taw pod krawezniki, cho¢ Specyfikacja dotyczy
kraweznikow betonowych (SST D-01-01-01). Specyfikacje stanowig dokumenty ustalajace
techniczne wymagania co do realizacji i odbioru roboét. Oczywistym jest, ze pewne rodzaje
rob6t mogg by¢ ujete w Specyfikaciji wspolnie, ale nie oznacza to, ze przyjety sposéb opisu i
wykonania rob6t determinuje tre$¢ kosztorysu, tym bardziej, jesli Zamawiajacy ustalit tres¢
kosztorysu ofertowego, co miato miejsce w niniejszej sprawie. Dla profesjonalisty nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze czestokro¢ prace opisywane w jednej Szczegotowej
Specyfikacji Technicznej przyjmujg postac kilku pozycji kosztorysowych i nie powinno by¢
przedmiotem sprzeciwu, czy tez negacji poprzez przyjecie innego sposobu kalkulacji ceny
niz wynikatoby to z SIWZ i wzoru kosztorysu ofertowego.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze nie tylko niezgodno$¢ tresci oferty z treScig



SIWZ w aspekcie przedmiotu Swiadczenia moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty w
oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Oparcie przez Odwotujgcego zarzutu
wytacznie na wskazanej argumentaciji czynito zarzut chybionym. Pozostate rozwazania Izby,
ktére zmierzaty do wykazania nietrafno$ci przedmiotowego zarzutu, co z catg mocg nalezy
podkresli¢, uczynione zostaty jedynie na marginesie, biorgc pod uwage, iz nie byty objete
trecig zarzutu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Przechodzgc do analizy zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w pierwszej kolejnosci dostrzec nalezy, ze powotany przepis ustanawia dla zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Obowigzek ten aktualizuje sie w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajacego,
na gruncie u.z.n.k., czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego odwotat sie do
przepisu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., ktéry stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Na tym tle warto zauwazy¢, ze klauzula generalna, ktérg zwiera
powotany przepis, mimo niedookreslono$ci wiekszo$ci wyrazajgcych jg poje¢, zawiera
desygnaty (wyznaczniki) pojecia czynu nieuczciwej konkurenciji wystarczajgce do
sformutowania normy indywidualnej znajdujacej zastosowanie w konkretnej sytuaciji. Istota
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czynu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.) wyraza sie w dziataniu przedsiebiorcy
sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcym interesowi innego
przedsiebiorcy lub klienta bgdz naruszajgcym go. Dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami jest czynem nieuczciwej konkurencii, jezeli zagraza interesowi innego
przedsiebiorcy lub klienta bgdz narusza go.

Racje ma Odwolujacy, ze Zamawiajacy podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty
wykonawcy z powotaniem na podany przepis winien wykazaé¢ zaktualizowanie sie przestanek
zawartych w hipotezie tej nomy prawnej. Tymczasem Zamawiajgcy poza konstatacjg, ze
skalkulowanie spornych pozyciji kosztorysowych na poziomie 0,01 zt Swiadczy o oderwaniu
od jakichkolwiek realiow rynkowych oraz narusza obyczaje kupieckie i ogranicza rynkowe
reguty konkurowania, nie wskazat, jakie to dobre obyczaje zaakceptowane w zwigzku z
prowadzong dziatalno$cig gospodarczg zostaty naruszone, a przede wszystkim, ze ten
sposob dziatania przynajmniej zagraza interesowi innych wykonawcow lub Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga, Ze nie jest rolg wykonawcy domniemywanie przyczyn
odrzucenia oferty. Przyczyny te winny by¢ w sposéb jasny wyartykutowany i wskazywaé
zaistnienie przestanek zastosowania okreslonego przepisu w oparciu, o ktéry Zamawiajacy
podejmuje dang czynno$¢. Zdaniem lzby, Zamawiajacy temu obowigzkowi nie sprostat.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztoéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.). Zamawiajgcy odrzucajac oferte Odwotujgcego
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stwierdzit dopuszczenie si¢ przez
Odwolujgcego réwniez czynu, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Tymczasem dostrzec nalezy, ze z wystgpieniem deliktu nieuczciwej konkurenciji z art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy bedziemy mie¢ do czynienia w razie kumulatywnego wystgpienia
nastepujgcych przestanek:

1) utrudnienia dostepu do rynku, ktore jest realizowane przez

2) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo
ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu, w celu

3) eliminacji innych przedsiebiorcow.

Dyspozycjg wskazanego przepisu objeto sprzedaz sensu largo, w wyniku ktérej
dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Nalezy wyraznie
podkresli¢, ze owo utrudnianie musi mie¢ na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw. Jezeli
jest ono prowadzone w innym celu, to nie moze by¢ mowy o delikcie nieuczciwej konkurenciji
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy. Zatem tylko sprzedaz ponizej kosztow, ktdra zostata dokonana
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku, a nie np. w celu wejscia na rynek (tak
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wyrok SAw Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 r., sygn. akt: | ACa 231/07, Apel.-
W-wa 2008, nr 4, poz. 32) moze zostac¢ zakwalifikowana jako delikt nieuczciwej konkurenciji.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze z
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego w oparciu o podang
przyczyne nie wynika, iz dziatanie Odwotujgcego wpisuje sie w przytoczone wyzej przestanki
zastosowania normy prawnej, zawartej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Samo
stwierdzenie, Ze zaproponowanie ceny na poziomie 0,01 zt za wykonanie spornych pozyciji
kosztorysowych sg niemozliwe do osiggniecia nie przesgdza jeszcze, ze dziatanie to zostato
podjete z zamiarem utrudnienia dostepu do rynku w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.
Co wiecej, Zamawiajgcy postugujac sie powotang konstatacijg nie wykazat réwniez, ze samo
$wiadczenie zostalo zaoferowane ponizej kosztéw wytworzenia.

Zdaniem Izby, jakkolwiek praktyka ,przenoszenia wyceny” poszczegdlnych pozyciji
kosztorysowych do innych jest co do zasady nie do zaakceptowania, tym bardziej, jesli
sposob ich wyceny zostat przez zamawiajgcego ustalony w SIWZ albo tez cena
poszczegdélnych pozyciji kosztorysowych podlega ocenie w ramach kryteribw oceny ofert, to
jednakze zaktualizowanie sie okolicznosci, stanowigcych o popetnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji, powinno by¢ stwierdzone w sposéb niebudzgcy watpliwosci.

Okolicznosci niniejszej sprawy pokazuja, ze Odwotujgcy nie miat na celu naruszenia
intereséw Zamawiajgcego czy tez innych wykonawcdw, a tym bardziej eliminacji konkurenciji
stosujgc odmienny sposéb wyceny pozycji kosztorysowych niz wymagat tego Zamawiajacy.
Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego, jak i zaoferowana cena wskazuja, ze Odwotujgcy
oferuje cene akceptowalng w warunkach uczciwej konkurencji, a przyjety sposob wyceny
wynikat, jak sie wydaje, z subiektywnego przekonania Odwotujgcego, ze jest on lepszy niz
ten, zaproponowany przez Odwotujgcego.

W tym miejscu dodac nalezy, ze stanowisko Zamawiajgcego jakoby w orzecznictwie
wyrazany jest poglad, iz manipulowanie cenami w celu uzyskania lepszej punktacji, w
przypadku wynagrodzenia kosztorysowego pomija, iz teza ta jest prezentowana na gruncie
przypadkow, kiedy ceny jednostkowe podlegajg ocenie w ramach ustalonych przez
zamawiajgcego kryteridbw oceny ofert.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia wszystkich
okolicznosci stanowigcych o popemieniu przez Odwotujgcego wskazanych czynow
nieuczciwej konkurenciji, a zatem odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezato uznac za nieuzasadnione.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego rowniez w oparciu o przepis art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Przywotanie powyzszej podstawy wskazuje, ze
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Zamawiajacy uznat wyjasnienia ziozone przez Odwotujgcego za niewystarczajgce dla
stwierdzenia, ze zaoferowana przez Odwolujgcego cena nie jest razgco niska.

Tymczasem Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego w
istocie nie odniost sie do tych wyjasnien. Okoliczno$¢, ze rzeczone wyja$nienia zostaty
zastrzezone jako poufne ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa nie stata, zdaniem Izby,
na przeszkodzie takiej prezentacji stanowiska Zamawiajacego, ktéra pozwolitaby na
zweryfikowanie tej oceny.

Zdaniem Izby, nie trudno odnie$¢ wrazenie, Zze w istocie Zamawiajacy stwierdzit, ze
oferta zawiera razaco niskg cene po ustaleniu, iz sporne ceny jednostkowe wynoszg 0,01 zt,
a zatem nie jest mozliwe wykonanie kwestionowanych robét za tak niskg cene. Jesli tak, to
na marginesie nalezy wskazac, ze wezwanie do wyjasnien Odwotujacego bylo bezcelowe,
skoro Zamawiajgcy miat zamiar poddac ocenie ceny jednostkowe, a juz doSwiadczenie
zyciowe wskazuje, ze cena na poziomie 0,01 zt nie jest ceng realna.

Na tym tle wypada wyrazi¢ rowniez przekonanie, ze Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, iz w warunkach niniejszego postepowania ocenie w aspekcie razgco niskiej
ceny podlegajg ceny jednostkowe zawarte w kosztorysie ofertowym. Zdaniem Izby, z
brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, ze dla oceny w przedmiocie
razaco niskiej ceny rozstrzygajgce znaczenie ma cena cato$ciowa (koncowa), a jedynie w
uzasadnionych wypadkach, jak podkresla sie w orzecznictwie, tam gdzie cena jednostkowa
stanowi odrebne kryterium oceny ofert, mozliwe jest odstgpienie od tej zasady.

Nadto, podkreslenia wymaga, ze analiza cen ofert ztozonych w przedmiotowym



postepowaniu pozwala na stwierdzenie, iz zaproponowane ceny sg skutkiem istniejgcej na
rynku konkurenciji i nie sg oderwane od warunkow rynkowych.

W tych okoliczno$ciach Izba nie dostrzegta podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego w Swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
10.000,00 zt.

PrzewodniczacCy: ........ccocevuevanrnnnnens
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