Sygn. akt KIO/UZP 1307/09

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Cztonkowie: Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotfania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o.0., 24-200
Czestochowa, ul. Bor 143/157 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejskie
Wodociagi i Oczyszczalnia Sp. z 0.0., 86-300 Grudziadz, ul. Mickiewicza 28/30 protestu,
whiesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia:
HYDROBUDOWA POLSKA S.A. (petnomocnik), HYDROBUDOWA 9 S.A., HUSAR
Budownictwo Inzynieryjne Sp. z 0.0., z dnia 19 sierpnia 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
HYDROBUDOWA POLSKA S.A, Wysogotowo k. Poznania 62-081 Przezmierowo,

ul. Skérzewska 35 (petnomocnik), HYDROBUDOWA 9 S.A, HUSAR Budownictwo
Inzynieryjne Sp. z 0.0. zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego - po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia Sp. z o.0., 86-300
Grudziadz, ul. Mickiewicza 28/30

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$c¢dziesigt dwa ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Budownictwa
i Instalacji ABT Sp. z 0.0., 24-200 Czestochowa, ul. Bér 143/157,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
sze$cdziesigt dwa zlote zero groszy) przez Miejskie Wodociagi
i Oczyszczalnia Sp. z 0.0., 86-300 Grudziadz, ul. Mickiewicza 28/30 na
rzecz Przedsigbiorstwa Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o0.0., 24-200
Czestochowa, ul. Bor 143/157, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pieé¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Budownictwa i Instalacji ABT Sp.
Z 0.0., 24-200 Czestochowa, ul. Bér 143/157.

Uzasadnienie

I. Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia Sp. z 0.0., ul. Mickiewicza 28/30, 86-300 Grudziadz
(zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. "Przebudowa Stacji Uzdatniania Wody oraz rozbudowa i przebudowa Ujecia
Wody wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w Grudzigdzu". Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych numer 167700-2009 z dnia 26.05.2009 r.

i Zamawiajgcy zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu



nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamoéwien
publicznych).

W dniu 12.08.2009 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikdédw postepowania o wyniku
postepowania - za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez Przedsiebiorstwo
Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0., ul. Bér 143/157, 24-200 Czestochowa.

W dniu 19 sierpnia 2009 r. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: HYDROBUDOWA POLSKA S.A. (petnomocnik), HYDROBUDOWA 9 S.A,,

HUSAR Budownictwo Inzynieryjne Sp. z 0.0. — ztozyli protest, w ktérym zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1) art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie wykluczenia ABT
z postepowania, pomimo posfugiwania sie przez wykonawce w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczgcymi w przygotowaniu prowadzonego postepowania, co w sposéb
oczywisty uniemozliwito zachowanie uczciwej konkurencji. Mianowicie ABT postuzyto sie
przy opracowaniu oferty (w tym w szczegdlnosci kosztorysu) osoba, ktéra sporzadzita
dokumentacje techniczng dla Zamawiajgcego, stanowigca integralny element Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej SIWZ) w niniejszym postepowaniu; osobg tg jest
Zaktad Urzadzen Inzynierii Sanitarnej "Dynamik Filtr" Nocon i Wspélnicy spétka jawna
z siedzibg w Czestochowie, powigzany kapitatowo i osobowo z ABT.
2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez ABT, pomimo, iz ztozona ona zostata przez wykonawce, ktéry powinien by¢
wykluczony z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1. pkt 1 oraz w zw.
z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tekst jednolity z dnia 26 czerwca 2003 r.,
Dz. U. Nr 153, poz. 1503) o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez ABT, pomimo, iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. Protestujgcy podnosit, iz kosztorys ofertowy ABT zawiera kilkaset pozycji
Z razgco zanizonymi w stosunku do rynkowych cenami poszczegdlnych jego elementéw oraz
kilkaset pozyciji, w ktérych ceny te, w stosunku do cen rynkowych, sg razgco wygérowane.
Co wiecej, pozycje te dotyczg czesto tych samych elementéow kosztorysowych. Wskazane
przez Protestujgcego razace niespdjnosci kosztorysu, w ocenie sktadajgcego protest,
Swiadczg o fakcie posiadania przez ABT istotnych informacji co do mozliwosci wprowadzenia
do przedmiotu zamowienia zmian (zgodnie z powotanymi wyzej zapisami SIW2Z), ktére
umozliwig zmniejszenie zakresu robo6t, przy jednoczesnym utrzymaniu wynagrodzenia
ryczattowego,
4) art. 7 ust. 1i ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez naruszenie przy ocenie
i wyborze oferty w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz dazenie do udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Prawa zamdwien publicznych.

Powyzej opisany protest Zamawiajacy rozstrzygnat w dniu 28 sierpnia 2009 r.
poprzez jego uwzglednienie.
Zamawiajacy przeanalizowat postawione zarzuty i zbadat, czy opisane przez Protestujacego
powigzania pomiedzy ABT a wykonawcg dokumentaciji projektowej mogg utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. W rezultacie za stuszne uznat stwierdzenie, ze wspoipraca obu zespotow
ludzkich gwarantowata Przedsiebiorstwu Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0. mozliwo$¢é

przygotowania oferty na lepszych warunkach, niz te, z jakich korzystali inni wykonawcy
biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy zgodzit sie réwniez z zarzutem Konsorcjum, podniesionym
w odpowiedzi na do wedtug ktérego, zaden inny, niz przystagpienie protestu,
Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0., wykonawca nie zastosowat
w swoim kosztorysie takiego zanizenia bgdz zawyzenia cen niektorych pozycji
kosztorysowych. Przedsigbiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0., w zwigzku
z postuzeniem sie przy przygotowaniu oferty osobami, ktére braty udziat w przygotowaniu
postepowania miata wiekszg wiedze, a co za tym idzie mogla sporzadzi¢ oferte bardziej
konkurencyjng od innych wykonawcéw. Wybér ABT mégt doprowadzi¢ do przygotowania
projektu zamiennego w taki sposéb, ktéry spowodowatby jedynie nieznaczne obnizenie
wynagrodzenia (o kwote wyliczong w oparciu o zanizone ceny jednostkowe), bowiem



projektantem jest firma pozostajgca w zwigzku kapitatowo-osobowym z Przedsiebiorstwem
Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0., a na tym ucierpiatby interes zamawiajgcego.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy postanowit, ze:

1) uniewazni czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo
Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0,

2) dokona ponownej weryfikaciji ofert pod kagtem ewentualnego wykluczenia niektorych
wykonawcow, a w konsekwencji mozliwego odrzucenia oferty uprzednio wykluczonego
wykonawcy,

3) wykluczy wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o.0.

z przedmiotowego postepowania i odrzuci jego oferte,

4) dokona ponownej oceny ofert spo$rod ofert nieodrzuconych,

5) dokona czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przytgczyto sie
(zawiadomione w dn. 20.08.2009 r. o wniesieniu protestu) w dniu 24.08.2009 r. ABT (dalej
zwany rowniez Odwotujgcym).

Odwolujgcy w dniu 2 wrzesnia 2009 r. (wptyw bezposredni) wnidst do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc jednoczesnie
Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W odwotaniu Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

1) art. 24 ust. 2 pkt 1 poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo, ze nie
zachodzity przestanki okreslone w tym przepisie: W ocenie Odwolujgcego brak jest
jakichkolwiek podstaw do uznania, ze realizowat on bezposrednio czynno$ci zwigzane

z przygotowaniem przedmiotowego postepowania. Aby zaistniata przestanka wykluczenia
Wykonawcy, uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania

musi mie¢ charakter bezposredni i merytoryczny. Ponadto, jesli udziat osob biorgcych udziat
w przygotowaniu postepowania nie utrudni uczciwej konkurencji, to sam fakt uczestnictwa

w fazie przygotowawczej postepowania nie stanowi przestanki wykluczenia Wykonawcy.
Moze ono mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, gdy wykonawca mogt wpltyngé na ksztatt opisu
przedmiotu zamowienia lub innych postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
i jest w stosunku do pozostatych Wykonawcow uprzywilejowany, a Zamawiajacy nie moze
zréwnowazy¢ ich pozycji w postepowaniu, np. poprzez zapewnienie wyczerpujgcych
wyjasnien, przediuzenie terminu sktadania ofert. W przypadku wykluczenia Wykonawcy

z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Ustawy, na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek wykazania nie tylko faktu, iz Wykonawca wykonywat bezpo$rednio czynnosci
zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, ale réwniez tego, ze udziat
Wykonawcy w postepowaniu utrudniatby uczciwg konkurencje. Jezeli zatem nie jest mozliwe
wykazanie naruszenia zasad uczciwej konkurencji to wowczas omawiany przepis nie
znajduje zastosowania.

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz jej ztozenie nie stanowito
czynu nieuczciwej konkurencji. Wykonanie robét budowlanych ponizej kosztow wtasnych nie
wystarcza do kwalifikacji danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne
jest rowniez wykazanie, ze ewentualne uzyskanie zamoéwienia doprowadzi do eliminacji
innych przedsiebiorcow. Zarowno Odwotujacy jak i Protestujgcy dziatajg w warunkach
konkurencyjnego rynku, tj. tego samego segmentu robét budowlanych, zatem podejmowanie
dziatan stuzacych obnizeniu ceny jest naturalng konsekwencjg tego stanu rzeczy.
Zaoferowanie przez Odwolujacego nizszych cen w poszczegolnych pozycjach kosztorysu
ofertowego Odwotujgcego nastgpito w wyniku optymalizacji kosztoéw wykonania robot
budowlanych w celu uzyskania konkurencyjnosci oferty, a nie jak utrzymuje Protestujgcy

w celu eliminacji konkurenciji. Podniost, ze cena jednostkowa odnoszgca sie do
poszczegoélnych pozyciji kosztorysu Odwotujacego stanowi tylko jeden z elementéw wyceny
oferty. Biorgc pod uwage trudnos¢ okreslenia ilosci i zakresu tych prac determinowane
postanowieniami SIWZ w przedmiocie rozwigzan dotyczgcych rurociggéw technologicznych
i instalacji towarzyszgcych, niepewny jest udziat owej ceny jednostkowej w kosztach
catosciowych wykonania zamoéwienia, wobec czego trudno uzna¢, ze przesgdza ona o tym,
ze wykonawca oferuje sprzedaz ustug ponizej kosztoéw ich $wiadczenia albo, ze jego
dziatanie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.

3) art. 7 ust. 1 Ustawy - poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i rownego



traktowania wykonawcow: Dokonana przez Zamawiajgcego ocena oferty ztozonej przez
Odwolujgcego stanowi razgce naruszenie wyzej wskazanej zasady.
W odwotaniu wnoszono o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty,

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,

4) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny ofert,

5) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejsze;j,

6) zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania wedtug norm przepisanych,
w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug spisu, ktory przediozony zostanie na
rozprawie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: HYDROBUDOWA POLSKA S.A.
(petnomocnik), HYDROBUDOWA 9 S.A., HUSAR Budownictwo Inzynieryjne Sp. z o.0. (dalej
rowniez Konsorcjum badz Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotanie zostato ztozone w terminie, a gdyby zostato ztozone dopiero po dokonaniu przez
Zamawiajgcego zapowiedzianej w rozstrzygnieciu protestu czynno$ci — bytoby uznane za
spoznione.

Celem ustawodawcy bylo wprowadzenie zasady koncentracji stosowania $rodkéw ochrony
prawnej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w szczegdlnosci wobec czynnosci
zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej. Chodzi o to, aby w przypadkach, kiedy jest
to mozliwe (mozliwo$¢ uwzglednienia i jednoczesnego rozstrzygniecia zarzutow
podnoszonych wobec oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem stanowisk zaréwno
protestujgcego wykonawcy, jak i wykonawcy, ktérego oferty zarzuty dotycza), nie prowadzic¢
kilku odrebnych, roztozonych w czasie postepowan z uzyciem $rodkéw ochrony prawnej, co
w efekcie prowadzitoby do przedtuzenia catego postepowania o zamowienie publiczne (por.
KIO/UZP 1115/09). Zatem Odwotujacy stusznie postapit, sktadajagc odwotanie od
rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcy.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania i powtornej oceny ofert, jego oferta pozostataby
ofertg najkorzystniejsza w postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 1 i w konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa
zamdwien publicznych.

Niewatpliwie pomiedzy ABT a Zaktadem Urzadzen Inzynierii Sanitarnej "Dynamik
Filtr" Nocon i Wspdlnicy spotka jawna z siedzibg w Czestochowie, ktdére wykonato
dokumentacje projektowg istniejg powigzania osobowe. Kwestia ta nie byta sporna, Strony
réznity sie wytgcznie co do interpretaciji prawnych skutkow faktu, ze przedsiebiorca
powigzany z Odwotujgcym wykonat dokumentacje projektowg na przedmiot zaméwienia
w postepowaniu, w ktérym zfozono odwotanie.

Sktad orzekajagcy w petni podziela argumentacje Odwotujgcego opisang w odwotaniu.
Podstawg do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych, jest kumulatywne ziszczenie sig przestanek wymienionych tamze:

1) bezposrednie wykonywanie czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania lub postugiwanie sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi
w dokonywaniu tych czynnosci,

2) i udziat tych wykonawcdw musi utrudni¢ uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy powotuje sie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2008 r., sygn. akt



KIO/UZP 456/08 i 457/08, w ktérym w uzasadnieniu stwierdzono, iz "Na gruncie Prawa
zamowien publicznych nie ma podstaw, aby sankcje wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 1 Prawa zamdéwien publicznych stosowac rowniez wéwczas, gdy okreSlone czynno$ci
wykonywaty podmioty powigzane, czy to kapitatowo, czy to osobowo z wykonawca. (...) Na
taka interpretacje wskazuje tez uzycie przez ustawodawce okreslenia "bezposrednio" -
wskazuje ono na koniecznosc istnienia $cistego zwigzku pomiedzy wykonywaniem czynnosci
przygotowawczych w postepowaniu, a samym wykonawca. Niezaleznie od powyzszego, nie
wykazano, ze przygotowanie dokumentaciji projektowej przez Y Sp. z 0.0. ograniczato
uczciwg konkurencje w postepowaniu. Sam fakt wczesniejszej znajomosci przedmiotu
zamowienia nie musi utrudnia¢ uczciwej konkurencji. Ciezar dowodu w tym zakresie
spoczywa na wywodzgcym z tego faktu skutki prawne". Stan faktyczny w postepowaniu
odwotawczym KIO/UZP 456/08 i 457/08 byt bardzo podobny do istniejgcego w niniejszym
postepowaniu: oferta zostata ztozona przez spotke, bedacg wiascicielem udziatéw spotki,
ktéra sporzadzita dokumentacje projektowa. Warto zauwazyc¢, ze powyzej przywotany wyrok
zostat zaskarzony i w zakresie zbieznym z zarzutem podniesionym przez Odwotujgcego co
do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych, Sad Okregowy

w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy podzielit stanowisko Izby:

.Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamoéwien publicznych wskazuje przestfanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania przetargowego. Jednak aby zaistniata przestanka wykluczenia,
uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania musi mie¢
charakter bezposredni, na co trafnie zwrocita uwage Krajowa lzba Odwotawcza.

A zatem to na skarzgcym [tu: na Zamawiajgcym i Przystepujacym] — spoczywat cigzar
dowodu po mysli art. 6 k.c.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy lider Konsorcjum nie wykonywat bezposrednio
czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania. Nie zostato rowniez
wykazane aby lider Konsorcjum powierzyt sporzgdzenie oferty osobom uczestniczagcym

w przygotowaniu prowadzonego postepowania.

Brak byto zatem podstaw do uznania, ze zachodzita konieczno$¢ wykluczenia Konsorcjum
z postepowania o udzielenie zamowienia — w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa
zamowien publicznych.

Jedynie na marginesie nalezy wskazac, iz dopiero w sytuacji zaistnienia przestanek,

o ktorych mowa wyzej, taki wykonawca musiatby udowodnic¢, iz mimo powyzszych
okolicznosci jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.”

(wyrok z dn. 31 lipca 2008 r., sygn. akt XIX Ga 280/08).

W niniejszej sprawie ani Zamawiajgcy ani Przystepujacy nie wykazali ani
bezposredniego wykonywania przez Odwotujgcego czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania (czynnosci takie mogta wykonywac ewentualnie osoba
trzecia), ani okolicznosci, ze postugiwat sie on osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych
czynnosci w celu sporzadzenia oferty — osoby zaangazowane w przygotowanie projektéw
i przedmiaréw musiatyby mie¢ Scisty zwigzek ze sporzadzaniem oferty, czego nie wykazano,
poniewaz w ocenie lzby petnienie funkcji zarzadczych w obu tych podmiotach nie mozna
traktowac na rowni ze ,sporzadzeniem oferty”.

Ze wzgledu na powyzsze argumenty, Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1
i w konsekwencii art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamaowien publicznych.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych.

Protestujgcy podnosit, iz kosztorys ofertowy ABT zawiera kilkaset pozycji z razgco
zanizonymi w stosunku do rynkowych cenami poszczegdlnych jego elementéw oraz kilkaset
pozycii, w ktorych ceny te, w stosunku do cen rynkowych, sg razgco wygoérowane. Co wiecej
pozycje te dotyczg czesto tych samych elementéw kosztorysowych. Powyzsze niespojnosci
kosztorysu, wedtug Protestujgcego, Swiadczg o fakcie posiadania przez ABT istotnych
informacji co do mozliwosci wprowadzenia do przedmiotu zamowienia zmian, ktére
umozliwig zmniejszenie zakresu robot, przy jednoczesnym utrzymaniu wynagrodzenia
ryczattowego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Protestujgcego Konsorcjum, ze zanizone ceny
jednostkowe — o ile rzeczywiscie miatoby doj$¢ do takiego zanizenia — stanowi¢ miato czyn
nieuczciwej konkurencji. Sam Protestujgcy podaje, ze Odwotujgcy w niektorych pozycjach



zanizyt warto$¢ prac, w innych zawyzyt, przy czym nie byt w podawaniu cen konsekwentny i
dla tych samych prac podawat raz ceny zanizone, raz zawyzone.

Sposoéb kalkulacji oferty przy cenie ryczattowej stanowi wytaczng domene wykonawcy
skladajgcego oferte. Jezeli Protestujacy nie wykazat (takiej proby nawet nie podjat), ze
globalna cena oferty jest razgco niska, to sposdb kalkulacji cen jednostkowych nie ma
znaczenia (tym bardziej, ze na rozprawie Odwotujgcy wykazat, przez przywotanie
konkretnych pozyciji, ze symbolicznie wycenit jedynie pozycje zdublowane, a wycenit je, aby
nie poming¢ zadnych pozyciji przedmiarowych). Cena oferty Odwotujgcego (8 296 151,63 zt)
jest najnizsza w postepowaniu, ale nie odbiega w sposob razgcy od innych cen w
postepowaniu (cena oferty Protestujgcego wynosi 11 080 088,87 z). Przystepujgcy nie
wykazat, ze Odwotujgcy uzyt réznej wyceny w podanych przez niego pozycjach dysponujac
wiedzg, ze z pewnych prac bedzie mozna zrezygnowac, a wynagrodzenie ma charakter
kosztorysowy. Trudno zaakceptowaé poglad Przystepujgcego o tak duzej dowolnosci
manipulacji przez Odwotujgcego (jako przysztego wykonawcy umowy) zakresem przedmiotu
zamoéwienia, ktéry ma zostaé zrealizowany. Tym bardziej, ze stanowisko Zamawiajgcego co
do charakteru wynagrodzenia byto sprzeczne ze stanowiskiem Przystepujacego — wedtug
Zamawiajgcego, podana w ofertach cena ma charakter bezwzglednie ryczattowy, a wobec
tego ewentualne zanizenie bgdz zawyzenie cen jednostkowych nie ma przetozenia na
wysoko$¢ wynagrodzenia Wykonawcy. Na marginesie Izba zauwaza, ze stanowisko
Przystepujgcego nie moze by¢ sprzeczne ze stanowiskiem strony, do ktérej przystapit.

W ocenie skladu orzekajgcego Protestujacy nie wykazat, ze fakt, iz cena oferty
Odwotujgcego jest nizsza od jego ceny wynika z innych przyczyn, niz walka konkurencyjna
(jedynym kryterium oceny ofert byta cena) i nie mozna stwierdzi¢, ze ztozenie oferty przez
Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencii, wobec czego uwzgledniono zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych.

Uwzgledniono rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych.
Przystepujacy nie wykazat, na czym miatoby polegac nieréwne traktowanie wykonawcow
przez Zamawiajgcego, tak samo jak nie wykazat, w czym miatoby sie przejawia¢ rzekome
uprzywilejowanie pozycji Odwotujgcego wzgledem innych wykonawcédw biorgcych udziat
w postepowaniu.

Reasumujgc, uwzgledniono wszystkie zarzuty Odwotujgcego i orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwolawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita kosztow zastepstwa Odwotujgcego z uwagi na
fakt, iz nie przedtozyt on do akt sprawy stosownych rachunkéw wymaganych zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886
z p6zn. zm.). W ocenie sktadu orzekajgcego przedtozony przez Odwotujgcego do akt sprawy
spis kosztow nie moze by¢ uznany za rachunek, o ktérym mowa w Rozporzgdzeniu.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



