Sygn. akt KIO/2182/10

WYROK
z dnia 21 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez STRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkdéw, ul. Parzniewsk a 10 od czynnosci zamawiajgcego

Zarzadu Drog Wojewddzkich, 20-207 Lublin, ul. Turystyczn  a 7A.
orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty
Odwoluj acego si e oraz okoliczno $ci i wynikaj acych z nich konsekwencji wskazanych

w uzasadnieniu;

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog Wojewddzkich, 20-207 Lublin, ul. Turystyczna
7A i nakazuje:
1) zaliczy¢é na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w  wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez STRABAG Sp. z 0.0., 05-800 Pruszkdéw, ul. Parzniewsk a 10;
2) dokonac¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez Zarzad Drog Wojewddzkich, 20-207 Lublin, ul.
Turystyczna 7A na rzecz STRABAG Sp. z o0.0.,, 05-800 Pruszkéw, ul.
Parzniewska 10 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
do wyroku 2182/10

W dniu 7 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto

odwotanie wniesione w imieniu i na rzecz STRABAG Sp. z o0.0., (dalej: Odwotujgcy lub Strabag),
zlozone na podstawie art. 180 i art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zmianami), zwang w dalszej czesci
w ,ustawg Pzp" od czynnosci Zamawiajacego Zarzadu Drég Wojewoddzkich w Lublinie  podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej Nr 826
Markuszéw - Nateczéw na odcinku od km 0+010 do km 10+930 o diugosci 10,920" (dalej:
postepowanie), polegajacej na dokonaniu w sposOb niezgody z prawem odrzucenia oferty
Odwotujacego i wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Robét
Drogowych Lubartow S.A., ul. Krancowa 7, 21-100 Lubartéw (Lider) Mota - Engil Engenharia
e Constricao S.A. z siedzibg w Portugalii (Partner), Mota Engil Central Europe S.A. z siedzibg
w Krakowie, Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Putawy S.A. (Partner). Odwotujgcy wskazywat, iz
pismem z dn. 24 wrzesnia 2010 roku (znak: ZDW - KU-S-3331/54/2010) - data przestania 27

wrzesnia 2010 roku Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 92 ust 1 ustawy Pzp, przekazat

Odwolujagcemu informacje o odrzuceniu zlozonej przez niego oferty oraz wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum firm, ktérego Liderem jest: Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych
Lubartéw S.A., ul. Krahcowa 7, 21-100 Lubartow.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
UE z dnia 7 maja 2010 roku pod numerem 2010/S 89-133193.

Zaskar zonej czynno $ci zarzucono naruszenie art. 7 ust 1 i 3, art. 89 ust 1 pkt 3, 6
i 8 ustawy Pzp.

Odwotuj acy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania powtdrnej oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, a w konsekwencji
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wskazywal, ze posiada interes w zlozeniu odwotania. Odwolujacy,
w wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wnioskéw ztozonych w niniejszym postepowaniu
zaproszony zostat, wraz z trzema innymi wykonawcami do ztozenia oferty. Oferta Odwotujgcego
zawierala najnizszg ze wszystkich zaproponowanych w postepowaniu cene. Poniewaz zgodnie z
pkt XI.SIWZ jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowy postepowaniu jest
cena, uzasadnione jest twierdzenie, ze w wyniku dokonania niezgodnego z prawem odrzucenia
oferty Odwotujacego pozbawiony zostat on mozliwosci skutecznego ubiegania sie o zaméwienie tj.
zawarcia umowy o wykonanie przedmiotowej umowy.

W__uzasadnieniu _odwotania Odwolujacy podnosit, iz w informacji o wyborze

i odrzuceniu jego oferty jako podstawe prawng swojej decyzji Zamawiajacy wskazat art. 89 ust 1
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pkt 3, 6 i 8 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym decyzji o odrzuceniu oferty Odwotlujacego,
Zamawiajacy wskazat, ze w pkt 7.3.7. Szczegélnych Warunkéw Umowy dla przedmiotowego
zamdwienia wprowadzit zapis zgodnie z ktérym ,(...) Warto$¢ ptatnosci czesciowych ogétem
w 2010 roku ustala sie na kwote 10 651 000,00 zt brutto. Wykonawca zobowigzany jest wykonac
w 2010 roku roboty o tej wartosci". Z przedstawionego zas przez Odwotlujgcego, jako zatgcznik do
zlozonej oferty, harmonogramu realizacji robét wynika, ze w 2010 roku zamierza on wykonac
roboty branzowe o niewielkiej wartosci bez robot branzy drogowe;j.

Dalej Zamawiajacy wyjasnial, ze w celu wyjasnienia tresci ztozonej oferty pismem
z dnia 17 wrzesnia 2010 roku wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym m.in. do
wskazania, ktore z pozycji kosztorysu ofertowego dotgczonego do oferty i w jakiej warto$ci zostang
wykonane w 2010 roku w ramach robot wskazanych we wstepnym harmonogramie, (fakt
niesporny).

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 20 wrzesnia 2010 roku Odwotujacy przestat
Zamawiajgcemu szczegotowy wykaz pozycji kosztorysowych dla roboét, ktére zgodnie
z harmonogramem wykonane mialy by¢ do kohAca roku 2010. (fakt niesporny).

Na podstawie tak przestanego wykazu Zamawiajacy ustalit, ze do konca br. roku
Odwotujacy zamierzat wykona¢ roboty pomiarowe na taczng kwote 8 579 392,10 zk., co przy
dlugosci odcinka remontowanej drogi 10,920 km daje wartos¢ 785 658,62 zt za prace pomiarowe
na diugosci 1 km.

Tak ustalong wartos¢ prac pomiarowych dla 1 km drogi Zamawiajacy porownat
z Biuletynem Cen Rob6t Drogowych i Mostowych BCD opracowanym przez SECOCENBUD
(wydane na Il kwartat 2010 r.) zgodnie z ktérym ceny odtworzenia trasy i punktéw wysokosciowych
przy liniowych robotach ziemnych (drég) wynosza: min. 1323,98 z, max. 2159,37 zi, $rednia-
1560,15 zt.

W oparciu o tak przeprowadzong ocene oferty, Zamawiajgcy uznat, iz oferta Odwotujgcego
zawiera btad w obliczaniu ceny, jest ofertag niewazng na podstawie odrebnych przepisow oraz

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w zwigzku z czyn podlega odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Zamawiajacy napisat, ze

»(...) btgd w odliczaniu ceny polega na razgcym zawyzeniu wartosci prac pomiarowych, co

w efekcie miato istotny wplyw na koricowg warto$¢ oferty”. Co oznacza, ze za biad w obliczeniu
ceny Zamawiajacy uznat podang przez Odwolujgcego warto$é robot pomiarowych. W ocenie
Odwolujgcego, zaproponowana przez Odwotujgcego cena za wykonanie poszczegoélnych pozyciji
kosztorysu ofertowego nie stanowi btedu w rozumieniu art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy pzp. Odwotujacy
zauwaza, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji ,bledu w obliczaniu ceny". Z podgladow

prezentowanych w doktrynie i orzecznictwie wynika, ze pod pojeciem tym rozumie¢ nalezy:



1 Btedem w szczegdlnosci bedzie zastosowanie niewlasciwych jednostek miary,
niewlasciwych ilosci zakresu czynnosci, ktére trzeba wykona¢ w trakcie realizacji
zamOwienia, bledem bedzie réwniez przyjecie niewlasciwej stawki podatku VAT. Blgd w

rozumieniu omawianego przepisu jest wiec raczej bledem co do prawidiowego ustalenia

stanu_faktycznego, niz wadliwie od strony ,technicznej” wykonang czynnoscig obliczenia

ceny. Btgd wskazywany jako przestanka odrzucenia oferty musi sie przy tym odnosi¢ do ceny

rozumianej zgodnie z art. 2 pkt 1, ti. do ceny za calo$¢ Swiadczenia. Nieuprawnione wiec

bedzie odrzucanie ofert, w ktérych popetniony zostat btgd w elemencie ceny, jedli nie
przyniost on ZzZadnych konsekwencji w ustaleniu ostatecznej ceny oferty. (W. Dzierzanowski
[w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowierr publicznych.
Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.

2., (...) Pojecie bledu wigze sie z instytucjg osSwiadczenia woli w rozumieniu prawa
cywilnego, i stanowi, jezeli jest to bigd istotny, jedng z wad oswiadczenia woli. Btgd oznacza
mylne wyobrazenie o prawdziwym stanie rzeczy a istotny jest wowczas gdy uzasadnia
przypuszczenie, ze gdyby dzialajgcy pod wplywem btedu i ocenial spraw rozsgdnie, nie
zZlozylby oswiadczenia tej tresci. W praktyce chodzi z reguly o bigd co do faktu, polegajgcy na
falszywym wyobrazeniu nie tyle o samej tresci oswiadczenia woli, ile o innych skiadnikach
czynnosci prawnej, w przypadku zamowien publicznych m.in. takich elementéw jak przedmiot

zamOwienia czy cena. (...) Blgd w obliczeniu ceny polega (...) na wadliwym wyborze przez

wykonawce  poszczegolnych  elementéw  majgcych  wplyw  na  wadliwe  obliczenie

ceny(...)(Prawo zamdwieni publicznych. Komentarz pod red. T. Czajkowskiego, wyd. 2,
Warszawa 2006).

3. Bledy w obliczeniu ceny oferty, o ktérych stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., to bledy

nie tylko w_stosunku do opisu zawartego w_SIWZ, ale przede wszystkim btedy w rozumieniu

powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawnych, regulujgcych spos6b obliczania ceny
dostaw, ustug czy rob6t budowlanych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z 2001 r. o cenach oraz inne
przepisy prawa materialnego), (wyrok KIO z dn. 29 lipca 2009r. sygn. akt. KIO/UZP
918/09).

Jako btad w obliczaniu ceny, skutkujacy odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 6
ustawy pzp w oparciu o orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskaza¢ mozna btedne, tj.

niezgodne z przepisami obowigzujacego prawa, podanie w ofercie stawki podatku VAT.

W swietle przedstawionych w odwotaniu stanowisk dotyczacych interpretacji art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, dzialanie Odwolujgcego polegajagcego na obliczeniu ceny oferty
w oparciu o wtasne zalozenia dotyczace kalkulacji poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, nie

mogaq zostac¢ uznane za btgd w obliczaniu ceny. Nawet jezeli ceny podane przez Odwotujgcego dla



wykonania prac pomiarowych sg w ocenie Zamawiajgcego wyzsze od cen ustalonych oparciu
0 publikatory tj. SEKOCENBUD, to ich przyjecie nie jest w tej sytuacji wynikiem btednego
wyobrazenia Odwotujgcego o zakresie czy charakterze robét koniecznych do wykonania w ramach
prac pomiarowych. Poszczegdlne pozycje przedmiarowe, oprocz tego ze zostaly opisane
w przedstawionych wraz z SIWZ przedmiarach robét, scharakteryzowane zostaly réwniez
w SzczegoOtowych Specyfikacjach Technicznych. Odwotujacy przygotowujac oferte miat wiec
Swiadomosc¢, jakie roboty wycenia, za jakg kwote i co zobowigzuje sie wykona¢ w ramach
zaoferowanej ceny. Wycena oferty jest zawsze wynikiem indywidualnie przyjetych przez danego
wykonawce zatozen uwzgledniajgcych np. poziom zaktadanego ryzyka, zysk, sposob rozliczenia
umowy

z Zamawiajacym. Zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikacji ceny oferty (rozumianej jako
pewna wartos¢, kwota) w oparciu o kryterium btedu rozumianego jako podanie ceny zbyt wysokiej.
Jak stwierdzita KIO w wyroku z dn. 9 lipca 2009r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP 1364/09, KIO/UZP
1381/09/ KIO/UZP 1388/09. Sposéb w jaki Wykonawca ksztattuje polityke cenowg i strukture
kosztow w ramach w obrebie przedmiotu zamowienia jest jego indywidualna sprawg i miesci sie
poza badaniem Zamawiajgcego (o ile Zamawiajgcy nie bada razgco niskiej ceny w trybie art. 90
ustawy Pzp).

W ramach art. 89 ust. 1 pkt 6 ustaw Pzp Zamawiajgcy zweryfikowa¢ moze, czy cena
zaproponowana w ofercie obliczona zostala w oparciu o prawidlo ustalony stan faktyczny t;.
prawidiowe rozumienie tego, co w ramach tej ceny zobowigzuje sie wykona¢ Wykonawca.
Weryfikacja dotyczy¢é moze rowniez prawidiowego rozumienia powszechnie obowigzujgcych
przepiséw prawa majacych wpltyw na obliczenie ceny oferty - jest to jednak problem pozostajacy
poza przedmiotem rozwazan w niniejszej sprawie, gdyz nie ma powszechnie obowigzujgcych
przepisow, ktére narzucatyby Wykonawcy przyjecie takich a nie innych stawek jako wigzacych dla
obliczenia ceny oferty.

Istotny z punktu widzenia oceny zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 wust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest rowniez fakt, ze przepis ten dotyczy, btedéw
w obliczaniu ceny w rozumianej jako wartoS¢ catosci swiadczenia. W rozpatrywanej sytuaciji
stwierdzony przez Zamawiajgcego biad dotyczy jedynie jednej z pozycji kosztorysowych,
a wiec elementu ceny, nie zas ceny za catos¢ zamowienia. Rzekomy btad nie ma réwniez wptywu
na ostateczng cene oferty, na co wskazuje poréwnanie cen wszystkich ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy wskazuje, ze w postepowaniu ziozone zostaty 4 oferty:

- oferta Odwolujgcego na kwote 26 471 644,55 zi,

- oferta Konsorcjum PRD Lubartéw, Mota Engil Engenharia e Construcao Portugalia, Mota Engil
Central Europe, PRD Putawy na kwote 28 270 172,12 zi;

- oferta PBDIM Minsk Mazowiecki na kwote 31 487 619,39 zi;

- oferta Budimex. S.a. za kwote 39 985 582,11 zi.



Mimo wiec, ze ceny za wykonanie prac pomiarowych w ofercie Odwolujgcego sg wyzsze od
cen, ktére w ocenie Zamawiajgcego powinny zosta¢ tu wskazane, cena za wykonane catosci
zamdwienia jest najnizsza ze wszystkich zaproponowanych w postepowaniu.

W czesci koncowej odnoszacej sie do prezentowanego zarzutu, Odwotujacy podnosi, ze
zgodnie z pkt X. SIWZ ,Cena zawarta w ofercie jest ceng ryczattowa. Przedmiary dotagczone do
SIWZ majg charakter pomocniczy w celu ufatwienia wykonawcy obliczenia ceny oferty".
W orzecznictwie dotyczacym btednie podanej stawki VAT jako podstawy do odrzucenia oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podnosi sie, ze ryczaltowy charakter wynagrodzenia
wytgcza mozliwos¢ odrzucenia oferty z powodu btedu w obliczaniu ceny (wyrok KIO z 3 marca
2009 r. sygn. akt KIO/UZP/193/09).

Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego po pierwsze cena za wykonanie prac pomiarowych
nie stanowi bledu w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, po drugie rzekomy biad
Odwotujgcego nie dotyczy ceny za wykonanie catlosci przedmiotu umowy czego wymaga
wspomniany art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, po trzecie cena za wykonanie zamodwienia ma

charakter ryczattowy.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Uzasadniajac odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
Zamawiajacy napisat, ze , (...) w przypadku oferty Odwotujgcego zastosowanie znajduje art. 387 81
kc, zgodnie z ktorym umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna (...)". Odnoszac sie do art.
387 kc Zamawiajacy wskazat, ze jego dyspozycja obejmuje takze zachowania fatycznie mozliwe ale
ktérych ocena ekonomiczna wskazuje na ich catkowitg nieracjonalnosé. W konsekwenciji, jak pisze
Zamawiajacy "(,..) za przeszkody nieusuwalne (skutkujgce niemozliwoscig swiadczenia) uznaje sie
takie ktére z technicznego punktu widzenia sq do realizacji, ale jednoczesnie sg catkowicie
nieuzasadnione z perspektywy racjonalnosci ekonomicznej z uwagi na konieczno$c¢ poniesienia
wysokich kosztow i staran(...)". Za $wiadczenie niemozliwe w ocenie Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu uzna¢ zas nalezatoby, ze w efekcie zawarcia umowy
z Odwotujacym, Zamawiajacy zobowigzatby sie do zaptaty - w odniesieniu do prac pomiarowych,
wynagrodzenia kilkusetkrotnie wyzszego niz wartos¢ realna tych prac. Byloby to catkowicie
nieuzasadnione z punktu widzenia racjonalnosci ekonomicznej, a zwigzku z tym prowadzito do
zawarcia umowy o swiadczenie niemozliwe. To z kolei, w ocenie Zamawiajgcego, stanowito
podstawe do uznania, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp jako niewazna na podstawie przepiséw odrebnych.

W odniesieniu do tak sformutowanych zarzutow odwotujgcy wskazywat, ze po pierwsze art.
89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp pozwala na odrzucenie oferty, w sytuacji gdy na podstawie przepisow
odrebnych oferta jest niewazna. Jako przepis odrebny stanowigcy

0 niewaznosci oferty Odwotujgcego Zamawiajacy wskazuje art. 387 81 kc. Ten ostatni jednak nie



jest podstawg do stwierdzenia niewaznosci oferty lecz umowy, ktdra jest inng czynnoscig prawng
niz oferta. Nie jest wiec uzasadnione w ocenie Odwotujgcego juz samo przyjecie, ze przez przepisy
odrebne - do ktérych odsyta art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, rozumie¢ mozna art. 38781 kc.
Zdaniem Odwotujgceqo przepis art. 387 81 kc nie jest objety odestaniem z art. 89 ust. 1 pkt 8

ustawy Pzp. Przemawia za tym nie tylko samo rozréznienie dwdch odrebnych czynnosci prawnych
jakimi sa: oferta (ztozenie oferty) oraz umowa (zawarcie umowy) ale réwniez rozréznienie na
gruncie samej ustawy Pzp instytucji niewaznosci oferty od stwierdzenia niewaznosci umowy o0
zamowienie publiczne. Do niewaznos$ci oferty odnosi sie wiasnie art. 89 ust. 1 pkt 8. O niewaznosci
umowy stanowi zas$ art. 143 ustawy Pzp. W obowigzujacym systemie prawa wskazac¢ rowniez
mozna osobne przepisy stanowigce odpowiednio 0 niewaznosci oferty i 0 niewaznosci umowy.
Odrebne przepisy, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp to przede wszystkim przepisy
ustawy kodeks cywilny, traktujgce o czynnosciach prawnych (art. 56 i nastepne) oraz dotyczace
wad oswiadczenia woli (art. 82 kc i nastepne), ktére majg zastosowanie w postepowaniu o
udzielenie zamowienia (art. 14). Podstawag stwierdzenia niewaznosci oferty na podstawie odrebnych
przepiséw moze by¢ rowniez ztozenie oferty bez umocowania lub z jego przekroczeniem (art. 104
kc). Podstawg zas do stwierdzenia niewaznosci umowy moga by¢ przestanki z art. 143 ustawy Pzp
ale rowniez przestanki niewaznosci wskazane w odrebnych przepisach w tym
w przepisy kc, wsrdd ktérych mozna wskazac¢ wiasnie art. 387 81 kc.

Po drugie Odwolujacy podnosi, ze jezeli nawet przyjaé, ze odestanie z art. 89 ust. 1 pkt 8
dotyczy art. 387 kc, to wskaza¢ nalezy, ze w przedmiotowej sytuacji przepis ten i tak nie moze miec
zastosowania. Nie stanowi bowiem swiadczenie niemozliwego, w rozumieniu przepiséw
0 pierwotniej niemoznosci swiadczenia, zadeklarowane w ofercie Odwotujacego wykonanie robét
pomiarowych po cenach jak pisze Zamawiajacy kilkusetkrotnie wyzszych niz ich warto$é. Wynika to
z faktu, ze dla zakwalifikowania Swiadczenia, jako niemozliwego w rozumieniu art. 387 kc
konieczne jest odniesienie sie do catosci swiadczenia nie zas do jego elementu, a ponad to
niemozliwo$¢ $wiadczenia, réwniez rozumiana jako niemozliwo$¢ gospodarcza czy ekonomiczna
musi mie¢ charakter obiektywny.

Przez swiadczenie, zgodnie z art. 353 kc rozumie¢ nalezy wskazane trescig zobowigzania
zachowanie sie dluznika na rzecz wierzyciela. Przedmiotem zobowigzania Odwotujacego,
zaciggnietego w  stosunku do Zamawiajgcego w  wyniku zawarcia  umowy
0 zamowienie publiczne, jest wykonanie robo6t budowlanych polegajacych na rozbudowie drogi
wojewodzkiej NR 826 Markuszow - Nateczow na odcinku od km 0+010 do km 10+930
o db 10,920 km. Jezeli rozwaza¢ nalezy w zaistnialej sytuacji niemozliwos¢ swiadczenia,
wynikajgcego z zawartej umowy, to przedmiotem takich rozwazan powinno byé przeanalizowanie
mozliwosci wykonania catosci robot skladajacych sie na przedmiot zamoéwienia (stanowigcych
Swiadczenie dluznika) na wymaganych i zaoferowanych warunkach tj. m.in. tak jak w tym

przypadku za zaoferowang cene. Nie za$ analizowanie mozliwosci wykonania rob6t pomiarowych,



jako jednego z elementdw objetych zakresem przysziej umowy, za cene wskazana w kosztorysie
ofertowym. Tu jeszcze raz odnie$¢ nalezy sie do zestawienia cen ofert zlozonych w przedmiotowym
postepowaniu, z ktérego jasno wynika, ze cena zaproponowana przez Odwotujacego jest ceng
realng. Za cene zblizong do zaoferowanej przez Odwotujacego, swiadczenie objete przedmiotem
przysztej umowy sg bowiem w stanie speli¢ réwniez inni wykonawcy dzialajacy na rynku
budowlanym. Sprzeczne w przyjetym w umowie wynagrodzeniem ryczaltowym jest twierdzenie
Zamawiajgcego, iz ,(... )wykonawca nie moze oczekiwac¢ od Zamawiajgcego, ze zobowigze sie do
zaptaty wynagrodzenia przekraczajgcego kilkaset razy wartoS¢ realnie wykonanego zadania (...)".
Cena zaproponowana w ofercie Odwotujgcego jest najkorzystniejsza na tle pozostatych ofert. Istotg
wynagrodzenia ryczattowego jest zas zobowigzanie sie Zamawiajgcego do zaptaty za wykonanie
catosci przedmiotu umowy scisle oznaczonej kwoty. | dla oceny realnosci swiadczenia Wykonawcy
odnies¢ nalezy sie do mozliwosci jego spetnienia za zaproponowana cene.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujagcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy wskazat, ze w oparciu o definicie zawartg w art. 3 ust 1 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U z 2003, Nr 153, poz. 1503
ze zmianami) uznat dziatanie Odwotujgcego za sprzeczne z dobrym obyczajem. Jak wynika z tresci
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty , (...) Roboty pomiarowe zostaty wycenione na kwoty
kilkkaset razy wyzsze niz wynikatoby to z Biuletynu Cen Robdét Drogowych i mostowych BCD
opracowanym przez Sekocenbud (...) ".

Jak stusznie zwrdcit uwage Zamawiajgcy u.z.n.k. nie zawiera zamknietego katalogu czynow
nieuczciwej konkurencji. Definicja czynu nieuczciwej konkurencji zawarta w art. 3 ust 1 u.z.n.k.
odsyla do systemu norm i ocen pozaprawnych tj. do klauzuli dobrych obyczajow, wymuszajac
niejako koniecznos¢ indywidualnego kwalifikowania okreslonych zachowan, jako stanowigcych,
badz nie, czyn nieuczciwej konkurencji. Ocena ta jednak wymaga wykazania wyczerpania przez
okreslone zachowanie znamion czynu nieuczciwe] konkurencji. Zgodnie z u.z.n.k. czynem
nieuczciwej konkurencji jest: dzialanie lub zaniechanie (i) podjete w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig gospodarcza (ii) o charakterze szkodliwym, bo zagraza ono lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta (iii) jezeli jednoczesnie jest bezprawne, jako sprzeczne z prawem
lub dobry obyczajem (iv).

Zgodnie z obowigzujacymi zasadami rozktadu ciezaru dowoddw, to na Zamawiajgcym, jako
podmiocie ktory twierdzi, ze zlozenie oferty przez Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji cigzy wykazanie, ze w zaistnialej sytuacji spetnione zostaty opisane wyzej przestanki.
W tym réwniez wykazanie, kluczowego dla oceny, dobrego obyczaju, ktérego naruszenia dopuscit
sie Odwotujacy. Odrzucajac oferte Odwolujacego Zamawiajacy zarzuca, ze ceny za prace
pomiarowe sg kilkaset razy wyzsze niz wynikajace z Sekocenbud. Co a contrario oznacza, ze

dobrym obyczajem bytoby skalkulowanie prac pomiarowych wedtug cen Sekocenbud. W praktyce,
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nie mozna wskazaé, ze kalkulujgc oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcy zobowigzani sg postuzy¢ sie wskaznikami Sekocenbud. Wymdég taki nie zostat rowniez
wprowadzony w tym konkretnym postepowaniu. Zamawiajgcy nie wymagal, aby ceny podane w
kosztorysach ofertowych ustalone zostaly w odniesieniu (np. jako nie wyzsze od srednich) do cen
Sekocenbud. W sytuaciji, wiec gdy nie istnieje w stosunkach handlowych zwyczaj nakazujacy
kalkulowanie ceny oferty w odniesieniu do usrednionych cen wynikajacych z publikatorow tj.
Sekocenbud, trudno jest przyznac racje Zamawiajgcemu, ze kalkulowanie przez Odwotujgcego cen
w oparciu o wkasne zalozenia jest sprzeczne z dobrym obyczajem.

Nie mozna réwniez przyznac racji twierdzeniom Zamawiajacego, iz sposob uksztattowania
tresci oferty Odwotujgcego tj. zaproponowanie prac pomiarowych po cenach wyzszych niz
spodziewane przez Zamawiajgcego (Srednie ceny rynkowe) narusza interes Zamawiajgcego
poniewaz ,,(...) zgodnie =z proponowang umowg przewiduje zaptatg wynagrodzenia nie
odpowiadajgcego wartosci wykonanych robét (...)." Zgodnie z umowg wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy. Oceniajac wiec wartos¢ wykonanych robot odnies¢ nalezy sie nie po poszczegoélnych
pozycji kosztorysowych ale do catosci zaoferowanej ceny. Jezeli chodzi o proponowany w umowie
sposob rozliczen to rowniez nie odsyla on do wartosci z kosztoryséw ofertowych. Zgodnie z 7.3.1.
Warunkoéw szczegolnych wszystkie platnosci dokonywane majg by¢ na podstawie swiadectw
ptatnosci wystawionych zgodnie z pkt 7.2. Zgodnie z pkt 7.2. ,Wszystkie rozliczenia za wykonane
roboty odbywajg sie ha podstawie Swiadectw ptatnosci wystawionych przez Inzyniera". Zgodnie
z definicja zawartg z pkt. 1.1.16 przez Swiadectwo ptatnosci rozumieé¢ nalezy ,(...) dokument
wystawiony przez Inzyniera w celu biezgcego rozliczenia wykonanych robo6t na podstawie
dokonanych odbioréw rob6t". Umowa, zgodnie z pkt 6.3. przewiduje odbiory czesciowe
dokonywane w celu dokonywania czesciowych rozliczen. Przy czym dokonanie odbioru
czesciowego nastepuje na podstawie sporzgdzonego przez Wykonawce protokotu wykonanych
elementéw, potwierdzonego przez Inspektora Nadzoru i Przedstawiciela Inzyniera. Protokét ten
z kolei sporzadzony ma by¢ na podstawie stopnia zaawansowania robot wycenionych
w wykazie elementéw rozliczeniowych (tabeli wartosci elementow scalonych, skiadanej wraz
z ofertg). W przywotanych postanowien umowy wynika wiec jasno, ze cena ma charakter
ryczattowy, a umowa rozliczana ma by¢ w oparciu o procentowe zaawansowanie elementow robot
wycenionych w wykazie elementow rozliczeniowych (tabeli elementéw scalonych). Nigdzie
w umowie Zamawiajgcy nie odsyta przy dokonywaniu rozliczen do kosztorysow ofertowych. Co wiec
w tresci SIWZ (pkt X) stwierdza, ze przedmiar ma charakter pomocniczy w celu ufatwienia
obliczenia ceny. Nie jest to wiec dokument wigzacy. Przyjety sposob kalkulacji nie uzasadnia
réwniez twierdzenia o ograniczeniu dostepu do rynku innym podmiotom - konsekwencjg bowiem
przyjecia, ze pozycje jednostkowe w ofercie Odwotujgcego sg zawyzone powinno by¢ odpowiednie

zawyzenie ceny catosci oferty, podczas gdy oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza.



Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tr esci SIWZ, ofert zio zonych

w post epowaniu, dokumentéw zio zonych na rozprawie i wt aczonych w poczet materiatu

dowodoweqgo, stanowisk i o $wiadcze n stron zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad

orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyil, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu
29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia
5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg
zastosowanie przepisy Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktore
weszly w zycie odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci sklad orzekajgcy lzby ustalit, ze nie zostala wypelniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zlozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw niewlasciwego odrzucenia jego oferty oznaczatoby dla
Odwolujgcego mozliwosé uzyskania zamowienia ze wzgledu na zlozenie oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu pod wzgledem wyznaczonego kryterium wyboru ofert. Tym samym wypetniona zostata
materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajaca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp.
Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy Zarzad Drég Wojewddzkich w Lublinie prowadzi postepowanie, ktorego
przedmiotem jest rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 826 Markuszow — Nateczow o diugosci 10,920
km. Zgodnie z punktem Il SIWZ — Opis przedmiotu zamdwienia — zakres rob6t obejmuje miedzy
innymi: rozbudowe wskazywanej powyzej drogi, remont mostu przez rzeke Kuréwke, przebudowe
i budowe przepustéw, przebudowe i zabezpieczenie urzadzen wodno-kanalizacyjnych, budowe
kanalizacji deszczowej, przebudowe sieci gazowej sredniego cisnienia, przebudowe
i zabezpieczenie urzadzen elektrycznych, przebudowe i zabezpieczenie sieci teletechnicznej.
SzczegOtowy zakres robot zostat ujety w projektach budowlanych i wykonawczych w
SzczegoOtowych Specyfikacjach Technicznych oraz przedmiarze robo6t, ktory stanowi czesé
pomocniczg okreslenia ilosci robot. Zgodnie z ppkt 3 pkt 1l SIWZ wykonawca zobowigzany byt do

przedstawienia wraz z oferta wstepnego harmonogramu rob6t, natomiast szczegbétowy
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harmonogram rzeczowo-finansowy i harmonogram pfatnosci wykonawca ma zlozy¢ w terminie 21
dni od daty podpisania umowy. Termin wykonania zamoéwienia okreslono na 20 pazdziernika 2011
roku.

Cene oferty nalezato obliczy¢ na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w pkt
Il SIWZ, zalagczonego przedmiaru roboét, projektéw budowlanych i wykonawczych oraz
szczegoOtowych specyfikacji technicznych stanowigcych materiat do sporzadzenia oferty wraz
z podaniem zalozen wyjsciowych do kosztorysowania wskazanych przez Zamawiajgcego. Cena
zawarta w ofercie jest ceng ryczaltowag. Zamawiajgcy wskazywal, ze przedmiary zatgczone do SIWZ
majg charakter pomocniczy w celu utatwienia wykonawcy obliczenia ceny oferty.

W zalaczniku E do SIWZ zawierajagcym Szczego6lne warunki do umowy znajdowaly sie
zapisy, iz wszystkie rozliczenia za wykonane roboty odbywac sie bedg na podstawie Swiadectw
ptatnosci wystawianych przez Inzyniera (pkt. 7.2) a wszystkie ptatnosci czesciowe do odbioru
ostatecznego nie moga przekroczy¢ 80% ceny umownej brutto (pkt 7.3.6). Jednoczesnie
odpowiadajgc na pytania wykonawcow Zamawiajacy zmodyfikowat tres¢ wzoru umowy w pkt 7.3.7
wprowadzajac zapis o0 hastepujacym brzmieniu: ,Wartos¢ pfatnosci czesciowych ogdétem w 2010
roku ustala sie na kwote 10 651 000,00 zt brutto. Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ w 2010
roku roboty o tej wartosci’. Zamawiajacy wprowadzit rowniez do wzoru umowy zapis odnoszacy sie
do kar umownych w pkt 4.13.1 o tresci: i) za niewykonanie w 2010 roku robo6t na kwote
10 651 000,00 zt brutto — 5% od kwoty stanowigcej réznice pomiedzy kwotg 10 651 000,00 zt a
wartoscig brutto wykonanych i zafakturowanych robot.

W terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego wptynety 4 oferty.

Na etapie oceny ofert Zamawiajagcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat
wykonawcow (w tym obecnie Odwotujacego sie) do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej
oferty w zakresie harmonogramu robot, ktére pozycje z kosztorysu ofertowego
i jakiej wartosci wykonane zostang w 2010 roku w ramach robot wskazanych
w harmonogramie. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca (Odwotujacy sie) przediozyt
szczegOtowe rozpisanie pozycji zawartych w kosztorysie ofertowym. W tak zaistniatej sytuacji oferta
wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, 6, 8 ustawy
Pzp.

Bior gc pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z  astuguje na uwzgl ednienie.
Uzasadniajac odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Zamawiajacy napisat, ze

»(...) blgd w ustaleniu ceny polega na razgcym zawyZzeniu wartosci prac pomiarowych, co w efekcie

miato istotny wptyw na koricowg warto$c¢ oferty".

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest blad co
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do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie zas wadliwe od strony technicznej wykonanie
€zynnosci arytmetycznych sktadajacych sie na obliczenie ceny. Za btad
w obliczeniu ceny uznaje sie w doktrynie zastosowanie niewtasciwych jednostek miar,
niewlasciwych ilosci lub zakresu czynnosci, czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT.
Btedy w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich w zaden sposéb poprawic.

O btedzie w obliczeniu ceny bedziemy mogli mowi¢ w sytuacji, gdy cena zostala
skalkulowana w sposéb, ktory nie uwzglednia cech przedmiotu zamoOwienia, jego zakresu
i warunkow realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjat mylne zatozenia, bowiem punktem wyjscia
do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika ze SIWZ. Powyzsze wskazuje, ze chodzi
o btad, ktéry kazdy z wykonawcéw moze popetni¢, czynigc podstawg wyceny zamoéwienie, ktore nie
odpowiada opisowi przedmiotu zamodwienia, a wiec temu, czego oczekuje zamawiajacy.
Tymczasem, w niniejszym stanie faktycznym, z sytuacjg takg nie mamy do czynienia. Sposob
kalkulacji ceny i ksztattowanie czynnikébw cenotwdrczych przez wykonawce, ich ustalenie
a nastepnie jednostkowa wycena kazdego z elementéw tej ceny (w tym wypadku wycena
poszczegoblnych kategorii prac) stanowi strategie budowania ceny jego oferty i przeklada sie
bezposrednio na konkurencyjnosé. W tych okolicznosciach nie sposéb sie zgodzi¢, iz przyjecie
przez Odwotujacego sie takiej stawki za roboty pomiarowo-geodezyjne stanowi btad w obliczeniu
ceny. Wykonawca w sposob swiadomy kalkulowat cene oferty przyjmujac jako bazowe wartosci
poszczegoblnych rodzajow prac elementy samodzielnie przez siebie wycenione, w sposéb
uwzgledniajacy wytyczne ustalone przez Zamawiajgcego, a jednym ze sposobow jej
skonstruowania bylo przyjecie wskazanego rozwigzania. Ocena legalnosci zastosowanego
rozwigzania pozostaje bez wplywu na stwierdzenie bltedu w obliczeniu ceny.

Odwotujacy obliczyt cene oferty w oparciu o zalozenia zawarte w SIWZ, przedmiarach robét
oraz w Szczego6towych Specyfikacjach Technicznych biorgc pod uwage wiasne zatozenia dotyczace
kalkulacji cen poszczegollnych pozycji kosztorysowych. Izba nie dopatrzyta sie, aby takie dziatanie
mozna bylo uzna¢ za btgd w obliczeniu ceny. Przywotane dokumenty nie zawieraly zadnych
szczegoblnych regulacji na temat kalkulacji ceny, nie bylo w nich z pewnoscig odwotania do
publikatora SECOCENBUD, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy. Jedynym zastrzezeniem byta
podana wysokos¢, za jaka wykonawcy wykona¢ muszg roboty w 2010 roku. Zamawiajgcy nie
okreslit jakiego rodzaju majg to by¢ roboty, nie natozyt takze na wykonawcow obowigzku
uwzglednienia dodatkowych okolicznosci, w tym takiego czy innego roztozenia ceny w czasie czy za
poszczegoblne rodzaje prac. Brak bowiem w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
innych dokumentach dotyczacych analizowanego postepowania regulacji, ktére nakiladatyby na
wykonawcow jakiekolwiek reguty co do rozlozenia ceny, przypisania jej w odpowiedniej wysokosci
do poszczegllnych prac badz termindw, innych anizeli zapis wskazujacy na koniecznosé
zaplanowania i wykonania prac do konca roku 2010 w wysokosci 10 651 000,00 zt. Tym samym

wykonawcy posiadali w pozostatym zakresie swobode co do wyceny wartosci poszczegolnych prac,
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w tym rowniez do oszacowania niektérych z nich w wysokosci wyzszej anizeli oczekiwat
Zamawiajacy, czy wyzszej anizeli przecietnie stosowane w obrocie tego rodzaju. Kryterium oceny

ofert w tym postepowaniu jest cena ryczattowa za wykonanie catosci prac, a nie poszczegolnych ich

rodzajow, ani tez takie czy inne jej roziozenie w czasie. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia nie zastrzegt instrumentow, ktére pozwalatyby analizowac ceny jednostkowe
za odpowiedniego rodzaju roboty, albo ktére by nakazywaly odpowiednio, zgodnie z jego
intencjami, wedtug ustalonych regut wycenia¢ wartosci tych prac. Brak takich regut determinuje
wniosek o swobodzie wykonawcOw co do wyceny poszczegOlnych robot. W toku prowadzonej
rozprawy Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie, iz oczywistym byto dla niego, ze w zakresie pojecia
robot miat na mysli roboty budowlane. Zgodnie z definicjg zawarta w Szczegdlnych warunkach
umowy bedacych zatgcznikiem do SIWZ, podana zostata definicja rob6t budowlanych, za ktore to
roboty uwazat Zamawiajacy roboty w zakresie podanym w umowie. Nie sposéb odmoéwi¢ pracom
pomiarowo-geodezyjnym przymiotu robot, ktére w umowie nie bylyby wymienione. Jezeli za$ prace
takie znajdujg sie w zakresie wymaganym do wykonania zadania okreslonym przez
Zamawiajgcego, to wykonawca miat prawo wyceni¢ je wedlug wlasnego, swobodnego uznania i nie
moze tym stanie by¢ mowy o blednej ocenie stanu faktycznego prowadzacej do btedu w obliczeniu
ceny. Wykonawca wycenit roboty opisane w dokumentacji postepowania. Nie mozna zatem
twierdzi¢, ze Odwolujacy nie miat swiadomosci jakie roboty wycenia i jakg ich wartos¢ zamierza
poda¢. Wycena natomiast oferty jest wynikiem indywidualnie przyjetej przez wykonawce kalkulacji
cenowe;j.

Co wiecej, istotny z punktu widzenia oceny zasadnosci odrzucenia oferty Odwotlujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest rowniez fakt, ze przepis ten dotyczy, bledéw

w obliczaniu ceny w rozumianej jako wartos¢ calosci swiadczenia. W rozpatrywanej sytuacii

pozycja uznana przez Zamawiajgcego za btad dotyczy jedynie jednej z pozycji kosztorysowych,
a wiec elementu ceny, nie zas ceny za catos¢ zamowienia. Rzekomy btad nie ma réwniez wptywu
na ostateczng cene oferty, na co wskazuje poréwnanie cen wszystkich ofert zlozonych
w przedmiotowym postepowaniu poniewaz Odwotujgcy pomimo takiego skalkulowania ztozyt oferte
z najkorzystniejszg cena.

Reasumujac, skiad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, iz w przedmiotowym postepowaniu,
nie doszto do ziszczenia sie przestanek, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na odrzucenie oferty
Odwotujgcego sie wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z  astuguje na uwzgl ednienie.
Uzasadniajac odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp

Zamawiajacy napisatl, ze ,(...) w przypadku oferty Odwotujgcego zastosowanie znajduje art. 387 81
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ke, zgodnie z ktérym umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna (...)".

Art. 387 Kodeksu cywilnego stanowi 0 hiewaznosci umowy z tego powodu, iz $wiadczenie
nie jest mozliwe do spetnienia. Wedtug pogladoéw doktryny niemozliwo$é swiadczenia powinna by¢
po pierwsze obiektywna (danego swiadczenia nie jest w stanie spetnié nie tylko dtuznik, ale réwniez
nikt inny), po drugie pierwotna (musi istnie¢ w chwili zawarcia umowy) i w ostatecznosci
nieprzemijajaca. Istnieje takze tak zwana niemozliwo$¢ gospodarcza, ktéra oznacza, ze wprawdzie
wykonanie swiadczenia jest mozliwe, ale pociggatoby takie koszty, naktady i starania, jakich
w konkretnej sytuacji nie mozna od dtuznika wymagac. Sytuacja taka uzasadnia kwalifikowanie
Swiadczenia jako niemozliwe. Przepisem tym objete sg wiec takze sytuacje podyktowane
wzgledami racjonalnosci ekonomiczne;j.

Za Swiadczenie, wedlug Kodeksu cywilnego, uwaza sie takie zachowanie diuznika, ktére
odpowiada tresci konkretnego stosunku zobowigzaniowego. Powinno ono zostaé oznaczone
w momencie powstania zobowigzania. Za zobowigzanie zas uwaza sie taki stosunek prawny, |
w ktérym jedna osoba (wierzyciel) jest uprawniona do zadania spetnienia swiadczenia, natomiast
druga (dtuznik) obowigzana jest to $wiadczenie speié.

W odniesieniu do tak poczynionych ustalen, Izba pragnie wskazag¢, iz po pierwsze art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp pozwala na odrzucenie oferty, w sytuacji gdy na podstawie przepiséw
odrebnych oferta ta jest niewazna. Ustawa nie wskazuje w poroéwnaniu z jakimi przepisami oferta
moze by¢ niewazna, nie zawiera rowniez w tym zakresie zadnego ograniczenia. lzba przyjeta wiec
koncepcije, iz w przepisie tym mowa o przepisach prawa powszechnie obowigzujacych, nie
przyjmujac jakichkolwiek ograniczen. Zamawiajacy jako przepis odrebny wskazuje art. 387 §1
Kodeksu cywilnego. Sktad orzekajacy Izby zauwaza, iz wskazywany jednak przepis jest podstawg
do stwierdzenia niewaznosci umowy, nie zas oferty. Jednakze nawet gdy przyja¢ zalozenie, ktore
zapewne przyswiecatlo Zamawiajacemu, iz wyboér oferty prowadzi w ostatecznym rozrachunku do
podpisania umowy, a wiec wybor oferty ze swiadczeniem niemozliwym do spetnienia prowadzi do
niewaznosci umowy ze wzgledu na niemozliwos¢ Swiadczenia, to i w takim przypadku teoria
przyjeta przez Zamawiajgcego nie moze sie ostac jako prawidtowa.

Nie stanowi bowiem $wiadczenia niemozliwego, w rozumieniu przepisow Kodeksu
cywilnego niemoznos$¢ sSwiadczenia za zadeklarowane w ofercie Odwotujgcego wykonanie robot
pomiarowych po cenach przez niego wskazanych. Jak juz zauwazono, dla zakwalifikowania
Swiadczenia, jako niemozliwego w rozumieniu art. 387 Kodeksu cywilnego konieczne jest
odniesienie sie do catosci $wiadczenia nie zas do poszczegoélnych jego elementéw, a ponad to
niemozliwosé swiadczenia, nawet rozumiana jako niemozliwos¢ gospodarcza czy ekonomiczna,
musi mie¢ charakter obiektywny, nieprzemijajacy i pierwotny. W przedmiotowym postepowaniu nie
zachodzi zadna z powyzszych okolicznosci. Po pierwsze z pewnoscig niemozliwosé swiadczenia
nie ma charakteru obiektywnego i jest mozliwa do wykonania nie tylko przez Odwolujacego sie, ale

rébwniez innych wykonawcéw. Po drugie Zamawiajgcy nie udowodnit pierwotnego charakteru
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niemozliwosci swiadczenia i tym samym brak jest uznania takiej niemozliwosci za nieprzemijajaca.

Odnoszac sie do wskazywanej przez Zamawiajgcego teorii niemozliwosci gospodarczej, to
Izba po raz kolejny wskazuje, ze Zamawiajagcy w zadnym punkcie SIWZ nie wskazat
szczegOtowych zasad wyceny poszczegoélnych pozycii i w rezultacie kalkulacji ceny oferty, ktére nie
pozwalalby tak uksztaltowaé wykonawcy swojg oferte. Sam wiec Zamawiajgcy doprowadzit do
sytuacji, w ktérej otrzymat oferty co prawda zgodne z zatozeniami SIWZ, jednakze ktérych przyjecie
moze by¢ postrzegane jako nieracjonalne gospodarczo. Nie jest to jednak sytuacja, ktora
pozwalataby na odrzucenie oferty z powodu jej sprzecznosci z innymi przepisami.

Ponadto, stusznie zauwazyt Odwolujgcy, iz przedmiotem zobowigzania zacigganego
w stosunku do Zamawiajgcego w wyniku zawarcia umowy o zamowienie publiczne, jest wykonanie
rob6t budowlanych polegajacych na rozbudowie drogi wojewddzkiej NR 826 Markuszéw - Nateczow
na odcinku od km 0+010 do km 10+930 o dt. 10,920 km. Jezeli nawet rozwaza¢ niemozliwosc¢
Swiadczenia, wynikajacg z w przysziosci zawieranej umowy, to przedmiotem takich rozwazan
powinno by¢ przeanalizowanie mozliwosci wykonania catosci robét sktadajgcych sie na przedmiot
zamdwienia na wymaganych i zaoferowanych przez wykonawce warunkach za konkretnie
zaoferowang cene. Niewlasciwe jest w ocenie skfadu orzekajgcego Izby odnoszenie sie do jednej
pozycji kosztorysu ofertowego wykonawcy, to jest robGt pomiarowo-geodezyjnych. Izba wskazuije,
ze nawet biorgc pod uwage te jedng pozycje, nadal cena zaproponowana przez Odwotujgcego jest
ceng realna, najnizszg i zblizong do ceny oferty obecnie uznanej za najkorzystniejsza.

Reasumujac, sklad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, iz w przedmiotowym postepowaniu,
nie doszto do ziszczenia sie przestanek, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na odrzucenie oferty
Odwolujgcego sie wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z  astuguje na uwzgl ednienie.

Uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy wskazat, ze w oparciu o definicie zawartq w art. 3 wust 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U z 2003, Nr 153, poz. 1503
ze zmianami) uznat dziatanie Odwotujgcego za sprzeczne z dobrym obyczajem. Jak wynika z tresci
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty ,(...) Roboty pomiarowe zostaly wycenione na kwoty
kilkaset razy wyzsze niz wynikatoby to z Biuletynu Cen Robdt Drogowych i mostowych BCD
opracowanym przez Sekocenbud (...)".

Zgodnie z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub naraza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami takimi sg w szczegdlnosci: wprowadzajgce w
btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Iub oszukahcze oznaczenie pochodzenia

geograficznego towaréw Ilub ustug, wprowadzajgce w blgd oznaczenie towaréw lub uslug,

15



naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,
przekupstwo osoby spetniajacej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama oraz
organizowanie systemu sprzedazy lawinowe;j.

W art. 5 do 17d ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zostaly doprecyzowane
i uszczegotowione zachowania przedsiebiorcow, ktére wyczerpujg znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi taki czyn, wymaga w
kazdym przypadku szczego6towej analizy znamion czynu wykonawcy. Biorgc powyzsze pod uwage,
w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, brak podstaw do stwierdzenia, iz dziatania Odwolujgcego
stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. Nie sposob przyjaé, ze zaoferowanie wykonania przedmiotu
zamoéwienia za podang cene spowoduje skutek w postaci utrudniania prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez innych przedsiebiorcow czy dostepu do tego konkretnego zamoéwienia. Tym
bardziej, ze chodzi o jeden z elementow palety rob6t objetych zamowieniem. Zastosowana metoda
wyceny poszczegolnych rodzajow rob6t stanowi czynnik przesadzajacy o konkurencyjnosci
przedmiotowej oferty i wynika z przyjetej strategii budowania ceny oferty. Co wiecej, Zamawiajacy
nie udowodnit i nie przestawit zadnych dowoddéw, ktére moglyby potwierdzi¢, ze takie
uksztattowanie cen przez Odwotujgcego jest czynem nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy hnie wykazal, ze mamy tu do czynienia z dzialaniem sprzecznym
z prawem, czy dobrymi obyczajami, a jezeli tak, to jakimi, ktére narusza lub zagraza interesowi
innego przedsiebiorcy lub klienta. Nie dokonano réwniez zadnej analizy oferty Odwotujgcego,
dlaczego ceny uksztattowano na takim poziomie.

Kazdy z wykonawcdw miat mozliwos¢ przyjecia takiego sposobu kalkulacji ceny oferty, aby
przy uwzglednieniu réznych determinantéw (rodzaj zamowienia, Kryterium wagi oceny ofert),
sporzadzi¢ oferte konkurencyjng. Ponadto, ztozenie oferty na takich warunkach jedynie w jednym
postepowaniu (jednorazowa czynnos¢), trudno uzna¢ za utrudnianie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej i ograniczanie dostepu do rynku.

Nie sposob przyja¢, ze jej zaoferowanie doprowadzi do eliminacji z rynku innych
przedsiebiorcéw. Stwierdzi¢ mozna jedynie, iz wycena spornych robot spowodowata utrate
mozliwosci uzyskania tego, konkretnego zamowienia. Nie oznacza to wcale, ze ich dziatalnos¢
z tego powodu ustanie. Ponadto, oferta Odwolujgcego sie jest ofertg najkorzystniejszg cenowo
w prowadzonym postepowaniu, nawet przy tak przyjetej kalkulacji poszczegélnych jej elementow,
dlatego tez tym bardziej trudno wyobrazi¢ sobie, iz jej zlozenie wypetnia przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji.

Wobec braku sprecyzowania i udowodnienia przez Zamawiajgcego, w jaki sposéb dziatania
Odwolujgcego Strabag Sp. z 0.0. podjete w postepowaniu, utrudniajg innym przedsiebiorcom
dostep do rynku lub godza w dobre obyczaje i stanowi¢ moga czyn nieuczciwej konkurenciji, sktad

orzekajacy Izby postanowit powyzszy zarzut uwzglednié.
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Reasumujac, sklad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, iz w przedmiotowym postepowaniu,
nie doszto do ziszczenia sie przestanek, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na odrzucenie oferty
Odwolujgcego sie wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Tym samym, decyzja Zamawiajagcego 0 odrzuceniu oferty Odwolujacego sie
w przedmiotowym postepowaniu nie byta uzasadniona. Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz
Zamawiajacy naruszyt swoim dziataniem przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3, 6, 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz art. 7 ustawy Pzp prowadzac postepowanie z naruszeniem zasady dotyczacej
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotanie, na podstawie art. 192 ust. 2 wskazanej ustawy podlegato wiec uwzglednieniu.
W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego
potwierdzity sie i podjete decyzje mialy wplyw na wynika  postepowania

0 udzielenie zaméwienia.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), {.

stosownie do wyniku postepowania uwzgledniajgc uzasadnione koszty stron postepowania, w tym

koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego sie w maksymalnej wysokosci tj. 3 600 zi.

Przewodnicz acy:
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