Sygn. akt: KIO 2851/13

WYROK
z dnia 23 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Izabela Kuciak
Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2013 r. przez wykonawce S......
R , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag Firma Wielobranzowa ZEBRA2
ST & w Bytomiu, w postepowaniu prowadzonym przez Gmineg Lubliniec w Lublincu

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

w Lublifcu - po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego S........ - , prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Firma  Wielobranzowa ZEBRA2  S.. S S

w Bytomiu, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
[stownie: dziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez wykonawce S..
R , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Firma Wielobranzowa ZEBRA2

S ST w Bytomiu, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Czestochowie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt KIO 2851/13

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Gmina Lubliniec w Lublincu prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest ,Naprawa i montaz oznakowania pionowego oraz odnowa oznakowania poziomego ulic
w Lublincu". Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone dnia 7 listopada 2013 r.
w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 453568/2013.

W postepowaniu zostato ztozonych szes¢ ofert, przez nastepujacych wykonawcéw:

1) Doeennene. R, prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zebra Max
D JUURT R, , zceng 131 022,07 zt.

2) Odwotujgcego — S........ [ RT— , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Firma Wielobranzowa ZEBRAZ2 S.......... S — w Bytomiu, ktéry ztozyt oferte z ceng
171 031,77 zt.

3) Aol B.ooooon , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BIG

PROJEKT A....... B........ w Lublincu z ceng 224 376,37 zt

4) TM-VI sp. z 0.0. w Krakowie z ceng 237 048,98 zt

5) L. S prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg KOL-LEX L............ S
z ceng 257 450,00 zt;

6) PUH KALPLAST sp. jawng w Czestochowie z ceng 262 214,79 zt.

Il. W dacie 6 grudnia 2013 r. Zamawiajacy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie,
wybierajac oferte A........... = F , prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BiG
PROJEKT A.. = — w Lublincu. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego, jako
podstawe wskazujgc przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3, 4 a takze pkt 2 i 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajacy podat, ze oferta

Odwotujgcego podlega odrzuceniu, z uwagi na:

- art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwagi na fakt, iz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. W wyniku badania ofert, uznano iz wykonawca pozostaje z innym
uczestnikiem przetargu - Firmg Wielobranzowg ZEBRA-MAX D............ | P ul.
Siemianowicka 98, 41-902 Bytom - w zmowie przetargowej, o ktérej mowa w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentow, w celu wyeliminowania, ograniczenia lub

naruszenia w inny sposdb konkurencji na rynku. O istnieniu niedozwolonego
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porozumienia przetargowego pomiedzy wykonawcami Swiadczg powigzania osobowe
[przedsiebiorcy sg matzenstwem, prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg o identycznym
charakterze, majg takie same nazwiska, wspolne miejsce zamieszkania oraz siedzibe
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej], a takze podobienstwa ztozonych ofert [czesé
formularza ofertowego wypetniona przez te samg osobe, za pomocg tych samych
narzedzi z uzyciem tych samych pieczeci datownika, kazda z ofert ma taki sam uktad, tzn.
wystepujace po sobie oswiadczenia i dokumenty sg w takiej samej kolejnosci, oferty
zawierajg btedy w tych samych pozycjach kosztorysu ofertowego, w szczegdtowych
kalkulacjach wtasnych w obu ofertach przyjeto identyczne naktady pracy sprzetu, czy
zuzycia materiatow]. Wszystkie wymienione podobienstwa wskazuja, iz obaj wykonawcy
porozumiewali sie na etapie sporzadzania ofert i uzgadniali ich tre$¢, stwarzajac jedynie
pozory uczciwej konkurencji.

art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwagi na fakt, iz zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca zaoferowat ceny
pracy sprzetu oraz materiatbw dalece odbiegajace od cen rynkowych. Na wezwanie
zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien, wykonawca ograniczyt sie jedynie do
ogodlnikowych stwierdzen, ze moze otrzymywac znaczace upusty i rabaty oraz, ze
doskonale zna teren robé6t i ich specyfike. Ztozone na ponowne wezwanie
zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy wraz z zatagczonymi ofertami i umowag nie moga
zostac uznane za wiarygodne, w szczeg6lnosci z uwagi na fakt, iz czes¢ z nich pochodzi
od wykonawcy dziatajacego w zmowie przetargowej, tji. od Firmy Wielobranzowej
ZEBRA MAX D............ Roo , Bytom ul. Siemianowicka 98.

art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwagi na fakt, i z tresé¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz zawiera
btedy w obliczeniu ceny. Wykonawca w kosztorysie ofertowym w poz. 40 -
.mechaniczne odnawianie linii segregacyjnych i krawedziowych cigglych farbg
chlorokauczukowgq", wskazat jako podstawe ustalenia naktadéw katalog KNR 2-31 tab.
1301-02. W kalkulacji szczegétowej tej pozycji przyjeto do kalkulacji katalog KNR2-31
tab. 0706-02. Pozycja ta przewiduje odmienng od wskazanej w tablicy 1301-02
technologie wykonania prac. Roéwnoczesnie naktady podane w poszczegdlnych
tablicach sg inne. Inna zatem bedzie warto$¢ pozycji wycenionej zgodnie z tablicg 1301-
02, a inna pozycji wycenionej wedtug tablicy 0706-02. Stanowi to 0 niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a jednoczesnie wskazuje
na btedy w obliczeniu ceny. ldentyczna sytuacja wystepuje w pozycjach 41, 42, 43 i 44
kosztorysu ofertowego i kalkulacji szczeg6towych.



Zamawiajacy podat, ze w postepowaniu odrzucono roéwniez oferte wykonawcy Firma
Wielobranzowa ZEBRA MAX ul. Siemianowicka 98, 41-902 Bytom na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, z uwagi na fakt, iz zawiera btedy w obliczeniu
ceny. Wykonawca w cenie oferty nie uwzglednit podatku od towaréw i ustug VAT,
jednoczesnie odrzucono oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z pozostawaniem

wykonawcy w zmowie przetargowej z Firmg Wielobranzowg ZEBRA 2 S............ Roe.

lll. W dniu 11 grudnia 2013 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego odrzucenia wtasnej oferty, zarzucajac naruszenie art. 7 ust. 1 3, art. 87 ust.
1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy oraz innych przepiséw, w szczegolnosci
poprzez: odrzucenie ztozonej przez Odwotujgcego oferty, pomimo, iz jej tres¢ odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego, jako
najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

3. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

4. dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
ewentualnie:

1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien;

dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert;
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dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, ze nie zgadza sie z decyzjg
Zamawiajacego dotyczaca odrzucenia ztozonej przez niego oferty; oferta nie zawiera bteddéw
w obliczeniu ceny, a jej tres¢ odpowiada tresci SIWZ. Zarzuty dotyczace oferty
Odwotujacego podniesione w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty sg
bezpodstawne, a decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia tak
faktycznego jak i prawnego.

Odwotujacy powotat sie na brzmienie SIWZ: zgodnie z ktérym ,Wykonawca powinien
sporzgdzi¢ kosztorys ofertowy podajgc ceny jednostek obmiarowych i ceny kosztorysowe

dla wszystkich asortymentow robdt ujetych w przedmiarze robdt. Zamawiajgcy podaje
o)



w przedmiarze robdt podstawe naktaddw stawek i cen w postaci odpowiednich Katalogow
Naktadéow Rzeczowych jedynie w celu petniejszego opisu robot. Podane przez
Zamawiajgcego podstawy nie stanowig obowigzujgcej bazy dla dokonania wyceny przez
oferenta. Podstawg wyceny dla Wykonawcy winna by¢ jego wtasna, oparta na rachunku
ekonomicznym kalkulacja.”. Odwotujacy podat, ze sporzadzit kosztorys ofertowy zgodnie
z zaleceniami Zamawiajacego, a podstawg wyceny byfa jego wtasna, oparta na rachunku
ekonomicznym kalkulacja, tym samym, kwestionowanie przez Zamawiajgcego podanych
przez Odwotujacego w kosztorysie ofertowym cen jednostkowych jest nieuzasadnione.

W odniesieniu do ustalenia Zamawiajagcego o powigzaniach osobowych i zmowie
przetargowej Odwotujacy wskazat, ze przedsigbiorcy nie sg matzenstwem od 16 maja 2013r.
oraz od 11 stycznia 2013r. majg rozdzielno$¢ majatkowa.

W odniesieniu do ustalenia Zamawiajagcego dotyczacego ppodobienstwa ztozonej
oferty, Odwotujacy podnidst, ze oferte ztozono zgodnie z wymaganiami i przedstawiong
w SIWZ kolejnoscig Zamawiajacego [dokumenty i oSwiadczenia - str. 2 i 3 SIWZ].

W odniesieniu do ustalenia Zamawiajacego w zakresie razgco niskiej ceny,
Odwotujgcy podat, ze cene wyjasniono oraz poparto dowodami - umowy, zobowigzania,

oferty.

W odniesieniu do ustalenia Zamawiajacego dotyczacego identycznych narzedzi,
pieczeci, datownikéw, Odwotujacy wskazat, ze mogty zosta¢ zakupione u tego samego

zrodta, co nie jest przestepstwem.

W odniesieniu do ustalenia Zamawiajacego w zakresie bteddéw kosztorysowych -
zamawiajacy do tej pory nie wykazat btedow kosztorysowych tylko na zastosowanie innych
Katalogéw.

W odniesieniu do ustalenia Zamawiajacego dotyczacego kalkulacji wtasnych,
Odwotujacy podniést, ze Firma ,ZEBRA 2" i ,ZEBRA MAX” w wielu przetargach
uczestniczyta wspélnie jako konsorcjum - do tego przetargu ,ZEBRA 2” wykorzystata
kalkulacje juz gotowe z poprzednich przetargdw; ZEBRA MAX mogta zrobi¢ podobnie — po

co co tworzy¢ co$ na nowo.

Odwotujacy podkreslit, ze ponadto w odniesieniu do pozycji 40,41,42,43,44
kosztorysu, Zamawiajgcy wskazat katalogi KNR lub inne tylko dla petniejszego opisu robét:
LZamawiajgcy podaje w przedmiarze robot podstawe naktadow stawek i cen w postaci
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odpowiednich KNR, jedynie w celu petniejszego opisu robdt. Podane przez zamawiajgcego
podstawy nie stanowig obowigzujgcej bazy dla dokonania wyceny przez oferenta. Podstawg
wyceny dla wykonawcy winna by¢ jego wiasna, oparta na rachunku ekonomicznym
kalkulacja’.

IV. Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidést o oddalenie odwotania.
W uzasadnieniu Zamawiajacy podkreslit, ze oferte Odwotujacego odrzucono z kilku

powodow:

- na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jako zawierajaca
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Warto$¢ szacunkowa zaméwienia
ustalona przez zamawiajgcego to kwota 274.205,70 zi, co po uwzglednieniu podatku VAT
daje kwote 337.273,01 zt. Wartos¢ ta zostata ustalona na podstawie kosztorysu
inwestorskiego sporzadzonego zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw rob6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno -
uzytkowym. Jednostkowe ceny rob6t zostaty okreslone na podstawie danych rynkowych
z zawartych wczesniej uméw. Warto$¢ szacunkowa odzwierciedla zatem faktyczny, rynkowy
poziom kosztéw zwigzanych z planowanym zakresem prac. Ztozone w postepowaniu oferty
innych wykonawcow, ksztattowaty sie na poziomie od 224.376,37 zt do 262.214,79 zt, nie
liczac oferty ztozonej przez Firme Wielobranzowg ZEBRA MAX D............. R ,
Bytom ul. Siemianowicka 98, ktérej warto$¢ opiewa na kwote 131.022,07 zt. Wartos¢ oferty
Firmy Wielobranzowej ZEBRA 2 S.......... R jest nizsza 49,3% od wartosci
szacunkowej zamoOwienia oraz o 30,27% od s$redniej arytmetycznej pozostatych, ztozonych
w postepowaniu ofert. Watpliwosci zamawiajacego wzbudzity zastosowane w kalkulacji
ofertowej jednostkowe ceny pracy sprzetu [np. samochdd skrzyniowy - 10,- zt/m-g,
malowarka do znakowania drdg - 10,- zt/m-g, agregat pradotwérczy - 1,- zt/m-g] oraz uzytych
materiatéw [np. farba chlorokauczukowa - 2,- zt/dm?®, prég zwalniajacy podrzutowy dt. 5 mb -
5,- zl/szt., tabliczki do znakéw drogowych typ T - 1,- zli/szt, masa chemoutwardzalna
Plastiroc -0,10 zt/kg].Rynkowe ceny pracy sprzetu ksztattujg sie na zupetnie innym, niz
zaproponowany przez wykonawce poziomie. Np. samochdd skrzyniowy spala kilkanascie
litrow paliwa na godzine. Cena 10,- z/m-g, nawet po uwzglednieniu narzutu kosztow
posrednich, nie pokrywa chocby kosztow paliwa. Podobna sytuacja jest w przypadku
agregatu pradotwérczego, zuzywajacego ok. 1 | paliwa na godzine pracy. Zamawiajacy
postawit pytanie, w jaki sposéb wykonawca kalkuluje obstuge tego sprzetu? Gdzie jest

miejsce na amortyzacje, inne koszty eksploatacyjne? RoOwniez ceny materiatow,
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w ocenie Zamawiajacego, dalece obiegajg od cen rynkowych. Koszt progu zwalniajacego to
kwota co najmniej 600,- zt/szt. Farba chlorokauczukowa kosztuje co najmniej 16,39 zi/dm?®
[wg informacji SEKOCENBUD IV kwartat 2013, str. 34, poz. 593] Samo ustalanie, czy cena
oferty jest, czy nie jest razaco niska, odnosi sie wytacznie do tej oferty, a wyznacznikiem
poprawnosci ceny jest, czy wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie za
zaoferowang cene, m.in. czy jest w stanie uzyska¢ deklarowane ceny materiatéw, robocizny,
pracy sprzetu, wynagrodzenia pracownikéw itd. Wezwany w dniu 22.11.2013 r. do zlozenia
wyjasnien w tym zakresie, wykonawca ograniczyt sie jedynie do ogdlnikowych stwierdzen,
ze moze otrzymywac znaczace upusty i rabaty oraz, ze doskonale zna teren roboét i ich
specyfike. Wykonawca, sktadajac wyjasnienia odnoszace sie do ceny swojej oferty, powinien
wyjasnic¢, jakie czynniki spowodowaty obnizenie ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym
czynnikom cena zostata obnizona. Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ uzyskania
w ramach wyjasnien sktadanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych petni wiedzy umozliwiajacej mu podjecie decyzji co do istnienia
podstaw [badz ich braku] do odrzucenia oferty stosownie do tredci art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy. Ztozone wyjasnienia w zaden sposéb nie udowadniajg prawidtowosci okreslenia
jednostkowych cen materiatdbw, czy pracy sprzetu. Wskaza¢ nalezy, ze obowigzkiem
wykonawcy jest w takim przypadku, zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, przedstawienie dowoddw potwierdzajacych wyjasnienia wykonawcy w zakresie
razaco niskiej ceny. Dowoddw takich wykonawca nic przedstawit. Podobnie wypowiedziat sie
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 lipca 2007 r. [sygn. akt V Ca 2214/06],
w ktérym stwierdzit, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajace  ztozenie jakichkolwiek  wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio
umotywowanych przekonujacych, ze zaproponowana cena nie zawiera razaco niskiej
ceny. Ztozone w dniu 02.12.2013 r. przez wykonawce - na ponowne wezwanie
zamawiajgcego - wyjasnienia wraz z zatgczonymi ofertami i umowa nie moga zosta¢ uznane
za wiarygodne, w szczego6lnosci z uwagi na fakt, iz czes¢ z nich pochodzi od wykonawcy
dziatajgcego w zmowie przetargowej, tj. od Firmy Wielobranzowej ZEBRA MAX
D I R , Bytom ul. Siemianowicka 98. Réwniez zatagczona do wyjasnien
oferta F.H. OLIMPIA G.......... M.......... z Rudy Slaskiej wskazuje, ze odwotujacy sprzedaje
ustuge ponizej kosztow. W ofercie tej bowiem wykazano, iz koszt jednego segmentu progu
zwalniajacego [prég o szerokosci 0,5 m] wynosi 5,-zl/szt, zatem na prég szerokosci 5 m
wymaganych jest 10 segmentéw, co daje kwote 50 zt/prog szerokosci 5 m. Tymczasem
odwotujacy oferuje prég zwalniajacy o szerokosci 5 m za kwote 5,- zi/szt, czyli
dziesieciokrotnie nizszg, niz sam ptaci. Z tego tez wzgledu, majac na uwadze dyspozycje art.
90 ust. 3, zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Firmy Wielobranzowej ZEBRA 2



- na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, z uwagi na fakt iz
ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Za czyn nieuczciwej konkurencji uznaje sie kazde
zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisac¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w
ustawie. Zakaz zmoéw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zakazujac pomiedzy wykonawcami ustalen, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku, polegajacych w szczegdlnosci na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, zakresu
prac lub ceny. Jednoczesnie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3.08.2006 r. [IIl SK 6/06]
stwierdza, Zze ,przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia
ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie niemozliwe ". W przedmiotowej sytuacji mamy

do czynienia z ofertami ztozonymi przez:

- Firme Wielobranzowg ZEBRA 2 S............. Rt , Bytom ul. Siemianowicka 98 na
kwote 171.031,77 zt,
- Firme Wielobranzowg ZEBRA-MAX D........ R , Bytom ul. Siemianowicka 98 na

kwote 131.022.,07zt.

W ocenie Zamawiajacego, bez znaczenia dla niniejszych wywoddw jest fakt, iz oferta
firmy ZEBRA MAX zawiera btedy w obliczeniu ceny. Mamy do czynienia z dwoma
podmiotami gospodarczymi wspOtpracujacymi ze sobg w zmowie przetargowe;.
Przedsiebiorcy majg te same nazwiska i te same siedziby. Majg ten sam adres
zamieszkania: Wojkowice ul. Jana Il Sobieskiego 245A lok. 4. Prowadzg réwniez
dziatalno$¢ gospodarcza o identycznym charakterze. Jednoczesnie obie oferty zostaty
ztozone przez ta samg osobe, o tej samej godzinie [8.40]. Obie koperty zawierajace oferty
zostaty oznaczone w identyczny sposob. Réwniez oklejenie kopert z ofertami jest takie
samo. Obie oferty zostaty sporzadzone w tej samej dacie i oznaczone tym samym
datownikiem [pieczecig]. Dodatkowo o istnieniu niedozwolonego porozumienia

przetargowego $wiadczg, zdaniem Zamawiajgcego nastepujace podobienstwa ofert:

1. Kazda z ofert ma taki sam uktad, tzn. wystepujace po sobie oswiadczenia dokumenty sg
w takiej samej kolejnosci. W kazdej z ofert opieczetowano za zgodnos¢ z oryginatem
pusta, nie zawierajaca zadnej tresci kopie wydruku z Centralnej Ewidencji i Informacji o
Dziatalnosci Gospodarczej. Wydruki kosztoryséw i zestawien sg takie same;

2. Czes¢ formularza ofertowego wypetnita recznym pismem ta sama osoba. Uzyto tych
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samych pieczeci datownika oraz pieczeci o tresci ,POTWIERDZAM ZA ZGODNOSC
Z ORYGINALEM'.

. Kosztorysy ofertowe majg ten sam ukiad i zawierajg identyczne btedy. W pozycjach
40 do 44 w kosztorysie ofertowym obu ofertach wpisano jako podstawe wyceny tablice
1301 z katalogu KNR 2-31, natomiast w kalkulacjach szczegétowych te same pozycje
wyceniono wg tablicy 0706 tego samego katalogu. W kalkulacji szczeg6towej pozycji 2
[strona 8 oferty ZEBRA-MAX i strona 17 oferty ZEBRA 2] popetniono ten sam bfad
definiujac stawke zysku jako podatek VAT [skr6t V w posumowaniu pozyciji].

. W szczeg6towych kalkulacjach witasnych, w obu ofertach przyjeto identyczne naktady
pracy sprzetu, czy zuzycia materiatow.

Np. w poz. 14 - ,prostowanie, pionowanie stupka znaku" przyjeto identyczne zuzycie
betonu w ilosci 0,1624 m®/szt. [strona 20 oferty ZEBRA-MAX i strona 35 oferty ZEBRA 2].
250 kg betonu na prostowanie jednego stupka znaku drogowego. Pomijajac
absurdalnos¢ takiego zuzycia materiatu, nie moze by¢ przypadkowe ustalenie na
identycznym poziomie, z doktadnoscig do 4 miejsc po przecinku, zuzycia zbednego przy
tej pracy materiatu.

Podobnie w pozycji 16 - ,mycie tarczy znaku" przyjeto taka sama ilos¢ wody w ilosci
0,0125 m®szt znaku. Réwniez tutaj taka doktadno$é nie moze byé przypadkowa, tym
bardziej, ze do umycia tarczy znaku nie potrzeba wiecej, niz 1 litr wody [odpowiednio
strony 22 i 39 ofert].

W pozycji 21 - ,malowanie barier sztywnych" kalkulujac indywidualnie naktady réwniez
przyjeto identyczne normy zuzycia materiatdw [farba, rozcienczalnik, czy zuzycie
materiatéw pomocniczych - odpowiednio strony 27 i 49 ofert].

W pozycji 22 - ,czyszczenie barier sztywnych" postapiono w ten sam sposéb, kalkulujac
zuzycie wody na kazdy metr biezacy bariery w ilosci 0,0125 m [odpowiednio strony
28 i 51 ofert].

W pozycji 29 - ,konstrukcja wsporcza tablicy znaku drogowego" kalkulujac naktad pracy
sprzetu ustalono z doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku czas pracy samochodu
w ilosci 0,3424 m-g [odpowiednio strony 35 i 65 ofert].

W pozycji 31 - ,tarcza aktywna Il generacji' wykonawca ZEBRA 2 modyfikujac naktady
pracy sprzetu przez niedbatos¢ nie skreslit kropki oddzielajacej jednostki od miejsc
dziesietnych w naktadach pracy sprzetu. ldentyczny btad jest w pozycji 32 - ,akumulator
zelowy" [odpowiednio strony 37 i 38 oraz 69 i 71 ofert].

W pozycji 34 - ,mycie szyby baterii stonecznej" przyjeto takg sama ilo$¢ wody w ilosci
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0,0125 m®szt szyby. Podobnie jak w pozycji 16 taka doktadno$é nie jest by¢
przypadkowa. Umycie szyby o powierzchni ponizej 0,5 m? z catg pewnosécig nie wymaga
12,5 1 wody. Z powodzeniem wystarczy okoto 1 litra [odpowiednio strony 40 i 75 ofert].
W pozycji 35 - ,dostawa i montaz stupka ozdobnego" w identycznej ilosci 0,064 m*/szt.
przyjeto zuzycie betonu [odpowiednio strony 41 i 77 ofert].

Wszystkie pozycje wskazane wyzej zostaty skalkulowane indywidualnie przez
wykonawcow, bez podawania podstawy wyceny zardwno przez zamawiajacego
w przedmiarach, jak i wykonawcéw w sporzadzonych kosztorysach ofertowych. Kazdy
z pozostatych wykonawcow kalkulowat te pozycije w odmienny sposéb. Zadna
z powyzszych pozycji w pozostatych kosztorysach ofertowych nie wykazuje tego rodzaju
zastanawiajgcych podobienstw. Wyttumaczeniem nie moze by¢ tez dtugoletnie
doswiadczenie i profesjonalizm tych konkretnych dwéch wykonawcow, na ktére powotuje
sie Firma Wielobranzowa ZEBRA 2 S............ R w udzielonych wyjasnieniach
dotyczacych razaco niskiej ceny. Pozostali, biorgcy udziat w postepowaniu wykonawcy
rowniez legitymujg sie dtugoletnim doswiadczeniem, a czes¢ z nich jest w dodatku
firmami miejscowymi. Tego rodzaju podobienstwa mozna wyttumaczy¢ jedynie faktem, iz

obaj przedsiebiorcy porozumiewali sie na etapie sporzgadzania ofert i uzgadniali ich tres¢.

. Obie kalkulacje szczego6towe zostaty sporzadzono przy pomocy tego samego programu
do kosztorysowania NORMA Standard o numerze seryjnym 12369, na tym samym
komputerze. Wydruk kalkulacji w ofercie firmy ZEBRA-MAX zostat skopiowany na
kserokopiarce i dopiero wéwczas podpisany przez wykonawce. Swiadczy o tym ciemny
pasek w poprzek strony w dolnej jej czesci, bedacy efektem przystoniecia na wydruku
danych programu kosztorysowego. Zaznaczy¢ nalezy, ze nie ma mozliwosci wykonania
wydruku z programu NORMA w taki sposéb, aby nie byty widoczne nazwa programu i
numer seryjny. Stad decyzja wykonawcy, aby zastoni¢ te informacje, pozwalajace
jednoznacznie zidentyfikowaC program Kkosztorysujacy, i skopiowaé wydruki na
kserokopiarce.

. Wydruki z programu kosztorysujacego majg identyczny ukfad, w kalkulacjach
zastosowano te same nazwy wiasne uzytych materiatbw, sporzadzono wydruki dla
kazdej pozycji kosztorysowej z osobna.

. Skfadajac wyjasnienia w zakresie czy cena oferty nie jest razaco niska, wykonawca
dotgczyt kopie umowy najmu sprzetu niezbednego do wykonania prac, zawartg z Firmag
Wielobranzowg ZEBRA MAX D........... | T , Bytom, ul. Siemianowicka 98.
Wykonawca zamierza sie wiec postuzyé przy realizacji zaméwienia zasobami

wykonawcy dziatajagcego w porozumieniu przetargowym.
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Zdaniem Zamawiajacego, powyzsze okolicznosci oceniane w swietle zasad doswiadczenia
zyciowego wskazujg jednoznacznie, w sposdb niebudzacy watpliwosci, ze wykonawcy
dziatali w porozumieniu, stwarzajac jedynie pozory uczciwej konkurencji. taczne
wystepowanie wskazanych wyzej okolicznosci nie moze by¢ ocenione jako dziatanie
przypadkowe, a tym samym musi by¢ uznane za wynik porozumienia ograniczajagcego
konkurencje. Nalezy przy tym podkresli¢, ze udowodnienie zaistnienia zmowy przetargowej
musi opiera¢ sie na dowodach posrednich, ktére wskazywa¢ moga jedynie na wieksze lub
mniejsze prawdopodobienstwo takiego porozumienia. Niewatpliwie sprzeczne z dobrymi
obyczajami  pozostaje dziatanie w Scistym porozumieniu wykonawcow, ktdrzy winni
konkurowac¢ w postepowaniu. Bioragc pod uwage cel postepowania, dziatanie takie narusza
interes zamawiajgcego. Ziszczenie przestanek zawartych w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia
oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu nieuczciwej
konkurencji [wyrok Sadu Najwyzszego z 22.10.2007 r. Il CKN 271/01]. Zwrdéci¢ tez nalezy
uwage, ze obaj wykonawcy w dniu 6.09.2011 r. decyzja RKT-410-07/10/AW Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéow w Katowicach zostali ukarani karg pieniezng za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje polegajacych na uzgadnianiu warunkow
skfadanych ofert. Nalezy ponadto podkresli¢, iz wykonawca Firma Wielobranzowa ZEBRA
MAX D............ R , Bytom, nie ztozyt odwotania od czynnosci odrzucenia swojej
oferty i zaniechania wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, mimo iz zawierata najnizszg

cene sposrod ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Zachowanie to bezspornie

- na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jako zawierajaca
btedy w obliczeniu ceny oraz niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. W Kkosztorysie ofertowym w pozycji 40 - ,mechaniczne odnawianie linii
segregacyjnych i krawedziowych ciggtych farbg chlorokauczukowg", wskazano jako
podstawe ustalenia naktadéw katalog KNR 2-31 tab. 1301-02. W kalkulacji szczegétowej tej
pozycji - strona 87 oferty - przyjeto natomiast do kalkulacji katalog KNR 2-31 tab. 0706-02.
Pozycja ta przewiduje odmienng od wskazanej w tablicy 1301-02 technologie wykonania
prac. Zgodnie z Katalogiem Naktadéw Rzeczowych, tablica 1301 przewiduje wykonanie
nastepujacych czynnosci:

1. Zabezpieczenie miejsca robot.

2. Przygotowanie farby chlorokauczukowey.

3. Reczne lub mechaniczne odnowienie malowania.

4. Ochrona swiezo malowanych miejsc przed uszkodzeniem.

5. Przenoszenie zapor przeno$nych i znakow zabezpieczajgcych w miare postepu
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robot.
Natomiast tablica 0706 przewiduje wykonanie:

1. Reczne oczyszczenie jezdni w miejscach przewidzianych do malowania.
2. Wyznaczenie linii i ksztaftow elementéw oznakowania.

3. Przygotowanie farby chlorokauczukowey.

4. Pomalowanie znakow recznie pedzlami lub mechanicznie malowarkg.

5. Przenoszenie zapor przenosnych i znakow zabezpieczajgcych w miare postepu robot.

Zakresy tych czynnosci roznia sie od siebie, a réwnoczesnie naktady podane
w poszczegOlnych tablicach sg inne. Inna zatem bedzie wartos¢ pozycji wycenionej zgodnie
z tablicg 1301-02, a inna pozycji ktéra wyceniona zostata wedtug tablicy 0706-02. Stanowi to
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
a jednoczesnie wskazuje na btedy w obliczeniu ceny. Nie mozna bowiem wskazania r6znych
podstaw wyceny potraktowac jako oczywistej omyiki pisarskiej, ani tym bardziej innej omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, niepowodujacej jednoczesnie istotnych
zmian w tresci oferty. Zmiana podstaw wyceny, a tym samym technologii wykonywanych
prac nie moze byc¢ traktowana jako nieistotna. Nie mozna wiec zastosowac przepisoéw art. 87
ust. 2 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Identyczna sytuacja wystepuje
w pozycjach 41, 42, 43 i 44 kosztorysu ofertowego i kalkulacji szczegétowych. Dziatanie
odwotujgcego uniemozliwia zamawiajacemu dokonanie weryfikacji wykonanych kalkulacji
poniewaz inng podstawe wyceny wskazat wykonawca formularzu kosztorysu ofertowego,
a na podstawie innej dokonat kalkulacji cen jednostkowych pieciu pozycji, majacych istotne
znaczenie dla wartosci oferty. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz zamawiajgcy na mocy art.
87 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia Prawo zaméwien publicznych, zobligowany jest do
weryfikacji poprawnosci wyliczenia ceny oferty. Rozbieznosci we wskazanych podstawach
wyceny uniemozliwiajg to dziatanie. Zamawiajacy podat, ze wyjasnienia wykonawcy nie
wniostyby niczego do postepowania, w zakresie wskazania podstaw wyceny, oferta jest
jednoznaczna i czytelna. W szczegdlnosci wyjasnienia nie mogty potwierdzi¢ wystepowania

w ofercie oczywistych omytek rachunkowych.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie zarzuty, wskazujace na
bezpodstawne zastosowanie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

[1] W Swietle ustalonego stanu faktycznego, prawidtowe byta dokonane przez
Zamawiajgcego ustalenie, ze zitozenie przez Odwotujgcego oferty w tym postepowaniu,
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, co wyczerpuje dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy.

Podkreslenia wymaga, ze jednym z podstawowych obowigzkéw zamawiajacego na
etapie badania i oceny ofert jest podjecie dziatan zmierzajacych do ustalenia, czy ztozenie
oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Jesli Zamawiajgcy dokona ustalenia
potwierdzajgcego ten fakt, to takg oferte nalezy bezwzglednie odrzucic.

Tym samym, na zamawiajacym cigzy kazdorazowo obowigzek odrzucenia ofert,
spetniajacych przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badz naruszajacych
postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw [Dz.
U. 2 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.]. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Tym samym, za czyn nieuczciwej konkurencji, powinno by¢ uznane kazde zachowanie
rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie.
Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji jest procesem skomplikowanym i
trudnym, gdyz wymaga ustalenia, na czym okre$lone dziatanie polegato, dotyczy dziatania,
ktore zwykle nie jest eksponowane i nie znajduje wyraznego i formalnego wyrazu a nastepnie
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisania mu cech konkretnego deliktu
szczegbtowego ujetego w ramach Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
[,Czyny nieuczciwej konkurencji", art. 5-17] lub deliktu w nim nieujetego, lecz
odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy przypisat Odwotujacemu oraz
wykonawcy ZEBRA MAX D.......... Rors popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji,
polegajacego na dokonaniu zmowy przetargowej przy sktadaniu ofert, co sprowadza sie
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w szczegoélnosci do ziozenia przez obu wykonawcéw ofert w postepowaniu i jedynie

pozornego konkurowania przez obu wykonawcow, ktérych oferty roznig sie cenami.

Podkreslenia wymaga, ze ogélny zakaz zméw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazujac pomiedzy wykonawcami
ustalen, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposOb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajacych w szczegdlnosci na uzgadnianiu
warunkéw sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.

Niewatpliwym w sprawie jest fakt wspétdziatania wykonawcow na etapie
przygotowywania i sktadania ofert. Na potwierdzenie wspétdziatania wskazujg
w szczegolnosci podkreslone przez Zamawiajacego fakty:

- te same nazwiska i adresy zamieszkania oraz adresy prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej obu wykonawcéw;

- prowadzenie dziatalnosci gospodarczej o identycznym charakterze;

- ztozenie obu ofert przez t¢ samg osobe w tej samej dacie; identyczne oznaczenie
i oklejenie kopert zawierajgcych oferty; sporzadzenie ofert w tej samej dacie
i opatrzenie ich tym samym datownikiem [pieczecig];

- podobienstwa oferty w zakresie ich uktadu — analogiczny uktad oswiadczen
i dokumentéw w kazdej z ofert;

- zawarcie w kazdej z ofert opieczetowanej za zgodnos¢ z oryginatem pustej, nie
zawierajacej tresci kopii wydruku z CEIDG;

- identyczne btedy w ztozonych przez obu wykonawcéw kosztorysach ofertowych —
wpisanie w ofertach obu wykonawcéw w kosztorysach ofertowych w tablicy 1301
podstawy wyceny z katalogu KNR 2-31, oraz wycenienie w kalkulacjach
szczegOtowych tych samych pozycji wedtug tablicy 0706 tego samego katalogu
[pozycje 40-44 kosztorysu ofertowego];

- popetnienie w obu ofertach w kosztorysach tego samego btedu, w postaci
zdefiniowania stawki zysku jako podatku VAT;

- przyjecie w kosztorysach ofertowych w ofertach obu wykonawcow identycznych
naktaddw pracy, sprzetu czy zuzycia materiatow.

Okolicznosci te Izba uznata za wystarczajgce, aby podzieli€ w tym zakresie
zasadnos¢ zakwalifikowania przez Zamawiajgcego dziatania Odwotujgcego jako czynu
nieuczciwej konkurencji. Opierajac sie na stanowisku Sadu Najwyzszego wskazanego
w wyroku z 9 sierpnia 2006r. [sygn. akt Ill SK 6/06], ,ze przedstawienie bezposredniego

dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie
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niemozliwe”, mozna stwierdzi¢ iz kazdorazowo o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurenciji,
jakim jest zmowa przetargowa, moze przemawia¢ zestawienie okolicznosci, ktorych
przypadkowe wystgpienie, gdyby nie wspétdziatanie wykonawcdéw, nie bytoby mozliwe.
Oczywistym jest bowiem, ze wystgpienie zmowy przetargowej zwykle nie znajdzie wyrazu
w formalnym dokumencie, a takze, ze uczestnicy takiego porozumienia nie beda sie do
niego przyznawac ani w formalny sposéb go eksponowac, a jej ustalenie musi odbywacé sie
na podstawie poszlak i zestawienia catoksztattu okolicznosci, ktére razem wziete
doprowadzg do wniosku, iz w Swietle zasad logiki i doswiadczenia zyciowego, pewne
sytuacje nie zostatyby uksztattowane w taki sposéb, gdyby nie byty wynikiem porozumienia
wykonawcow. Zestaw okolicznosci ustalonych w sprawie wskazuje, ze Odwotujgcy oraz
wykonawca D.............. R , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Zebra Max D............ R ztozyli swoje oferty w warunkach zmowy przetargowe;.

Nadmieni¢ nalezy, ze Prawo zamdwien publicznych nie wytacza mozliwosci sktadania
ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcéw powigzanych
kapitatowo lub osobowo, jednak zabronione jest uzgadnianie tresci sktadanych ofert
pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu.

Stan faktyczny sprawy obrazuje zestaw okolicznosci, ktérych taczne, przypadkowe
wystgpienie bez takiej zmowy jest nierealne. Bez znaczenia pozostaje okolicznosé, na ktéra
powotywat sie Odwotujacy, ze obaj wykonawcy, co do ktérych Zamawiajacy ustalit dziatanie
W zmowie przetargowej juz nie sg matzonkami [orzeczenie sadu o rozwodzie z dnia 16 maja
2013 r.] oraz ze posiadajg z dniem 11 stycznia 2013 r. ustrdj rozdzielnosci majatkowej
[notarialna umowa dotyczaca rozdzielnosci majatkowej]. Bezsporng jest okolicznosc¢, ze obaj
wykonawcy sie znaja, zamieszkujg pod jednym adresem i pod jednym adresem prowadzg
dziatalno$¢ gospodarcza [zaswiadczenia z CEIDG obu wykonawcow]. llos¢ i charakter
zbieznosci w ksztalcie ofert obu wykonawcéw przekonuje, iz niepodobienstwem jest, by
wykonawcy sktadajac te oferty nie wspotdziatali ze sobg. O ile bowiem mozna postawic teze
— tak jak czyni to Odwotujacy — ze kazdy z wykonawcédw w tym samym punkcie zaméwit
pieczatke o identycznym ksztaicie, ze niezaleznie od siebie wykonawcy skorzystali z tego
samego programu do kosztorysowania, to jednak, zwazywszy na fakt ze obaj wykonawcy -
do niedawna matzonkowie - prowadzg jakoby niezalezne, rownolegte dziatalnosci
gospodarcze o analogicznym zakresie od relatywnie dtugiego okresu [Odwotujacy od 4
pazdziernika 2007 r., a D........... Roooini. — Zebra — Max od 17 maja 2004 r.], taki zbieg
okolicznosci nalezy uzna¢ za mato prawdopodobny. Jesli doda¢ do tego ustalenie
Zamawiajgcego dotyczace ztozenia obu ofert w tej samej dacie i przez jedng osobe;

uzyskania gwarancji ubezpieczeniowej w tej samej dacie i z kolejnymi numerami; a takze
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uwzgledni¢ zbieznosci w tresci ofert [analogiczne btedy w kosztorysach]; ztozenie ofert
w analogicznej chronologii, a wreszcie ztozenie przez obu wykonawcéw niewymaganego
w tym postepowaniu parafowanego formularza umowy, to wniosek o dziataniu obu
wykonawcow w warunkach zmowy przetargowej, znajduje uzasadnienie. Te okolicznosci,
wynikajace z analizy ofert wykonawcéw ziozonych w konkretnym postepowaniu mogty
i stanowity podstawe ustalenia przez Zamawiajgcego niedopuszczalnego porozumienia
miedzy wykonawcami. Nie jest wiec wtasciwe samo wnioskowanie na podstawie wydanej
w przesztosci decyzji UOKiIK w Katowicach z dnia 6 wrze$nia 2011 r. o stosowaniu przez obu
wykonawcow praktyk ograniczajacych uczciwg konkurencje polegajacych na uzgadnianiu
sktadanych ofert, bowiem dotyczy ona ustalen dokonanych na uzytek postepowania
prowadzonego przez ten organ i dotyczacego okresu innego, anizeli dotyczacy
przedmiotowego postepowania. Dostrzezenia jednak wymaga, ze ustalenie Zamawiajgcego
0 dziataniu wykonawcdéw w warunkach zmowy przetargowej dokonane zostato nie na
podstawie ustalen tej decyzji [co do ktérej zresztg Odwotujacy wywodzit, ze zostata
uchylona], ale na podstawie analizy zachowania wykonawcéw w tym postepowaniu, oraz
szczegbtowej lektury ofert obu wykonawcdéw. Bez znaczenia pozostawaty zatem
zastrzezenia Odwotujgcego dotyczace wskazanej decyzji — jej ustalenia nie byly podstawg
wnioskow Zamawiajacego, dotyczacych czynu nieuczciwej konkurencji przypisanego obu
wykonawcom, a nawigzanie do tej decyzji znalazto sie dopiero w odpowiedzi na odwotanie.

Tym samym, przychylajac sie do ustalen i wnioskbw Zamawiajacego co do zmowy
ww. wykonawcéw, lzba stwierdza, ze biorac pod uwage zasady logiki i doswiadczenia
zyciowego, nie jest mozliwe przypadkowe zaoferowanie przez dwéch wykonawcéw takich
samych cen jednostkowych, w tak wielu pozycjach kosztorysowych, ani taka ilos¢
podobienstw w kosztorysach obu wykonawcéw. Znamienny jest tu przyktad podany przez
Zamawiajacego, a dotyczacy w kosztorysach obu wykonawcoéw zuzycia 250 kg betonu na
prostowanie jednego stupka znaku drogowego, czy tez podanie zuzycia wody do mycia
tarczy znaku z doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku [0,0125 m®szt. znaku]. Nie
thumaczy powyzszego teza postawiona przez Odwotujgcego, ze obaj, jakoby niezalezni od
siebie i nie dziatajacy w porozumieniu wykonawcy, postuzyli sie tymi samymi elementami

kosztoryséw, ktére sktadali we wczesniejszych postepowaniach.

Powyzsze czynito ustalenie Zamawiajacego, uzasadnionym, zas zarzuty podniesione

w tej mierze w odwotaniu, nie zastugujacymi na akceptacje.

[2] Takze wniosek Zamawiajacego, ze cena oferty Odwotujacego zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia [art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy] jest uzasadniony.
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Wielokrotnie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sagdowe wskazywato, ze:
Lustawa Prawo zamowien publicznych nie definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie
wskazuje, jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie’.
[wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. akt: X Ga 140/08,
wyrok KIO z dnia 13 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 249/09, czy tez wyrok KIO z dnia
20 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 284/09], a takze ze: ,Pojecie ,razgco niska cena” nie
jest zdefiniowane w ustawie Prawo zamdwien publicznych. W $wietle orzecznictwa przyjmuje
sie, ze punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zamowienia
i jego wartosc¢ [vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca
2194/05] oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskq ceng
nalezy uznac¢ oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamowien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania
zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna mowi¢c wowczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
byfoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢ oferowanie towardw ponizej
kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod
uwage powyzsze, ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych
w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania danej ceny za razqco niskg. Izba
podziela poglad, iz cena nie moze by¢ oceniana wytgcznie weadtug kryterium arytmetycznego
[wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 rowniez wyrok ETS w sprawie
76/81 (,Transporoute’) i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (,Fratelli
Costanzo”)]”. Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajac zarazem
koniecznos¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razaco
niskiej [wyrok KIO z dnia 24 marca 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09]. Nie wolno bowiem
zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek,
w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” [wyrok KIO
z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08].

Biorac pod uwage powyzsze wytyczne, po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze samo
porownanie cen ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu do wartosci
szacunkowej zamowienia albo kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia, nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze Zamawiajacy winien poddac
szczegOlnej analizie ceny ofert i uznaé, ze zostaly niewtasciwie skalkulowane. Wartos¢
szacunkowa zaméwienia jest pewng projekcja zamawiajgcego, oparta o0 zatozenia
i szacunki, ktéra nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w tresci cen sktadanych w warunkach
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konkurencji. Oczywistg i nie budzaca watpliwosci jest przy tym koniecznos¢ dokonywania
oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zaméwienia z uwzglednieniem zasady ostroznej
wyceny przedmiotu zaméwienia, w sposdb usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro
odnosi sie ona do nie dajacych sie przewidzie¢ zachowan wykonawcéw, dziatajacych
w ramach rynku konkurencyjnego.

W analizowanej sprawie Zamawiajacy, bioragc pod uwage ujawniajace sie, znaczace
roznice w cenach ofert wykonawcow, dwukrotnie wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy, do wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny.
Pierwsze wyjasnienia — z dnia 26 listopada 2013 r. — zawierajg ogblne spostrzezenia, ze
cena oferty Odwotujacego nie odbiega od cen rynkowych, ze jest nizsza od wartosci
zamoéwienia; ze Odwotujacy od wielu lat prowadzi biezace utrzymanie oznakowania
poziomego, pionowego i urzadzen bezpieczenstwa ruchu na terenie wielu miast i zna
doskonale teren robo6t i ich specyfike, a tym samym potrafi oszacowa¢ koszty prowadzenia
dziatalnosci i wyceni¢ przedmiot zaméwienia tak, by osiagna¢ zysk. Wykonawca podat, ze
utrzymuje kontakt z dostawcami i wykonawcami materiatbw niezbednych do wykonania
zamowienia, w zwigzku z czym moze otrzymywac znaczace rabaty i upusty, a takze realnie i
konkurencyjnie wyceni¢ przedmiot zamdwienia i osiggna¢ zysk. Wykonawca wskazat, ze
zatozony zysk wynosi 10%. Trafnie Zamawiajacy ocenit, ze powyzsze wyjasnienia majq
charakter og6lnikowych.

Ztozone na ponowne wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia z dnia 2 grudnia 2013 r.,
takze nie potwierdzity, ze cena nie jest razgco niska: Odwotujacy, poza powt6rzeniem
wczesniejszych twierdzen, zatgczyt oferty cenowe na oznakowanie producenta znakoéw,
gdzie m.in. tablice znakéw typu E, F wyceniono na 240 zt; umowe najmu sprzetu od firmy
Zebra Max w Bytomiu, obejmujgcego m.in. 2 szt. samochoddéw skrzyniowych za kwote 10
zk/mg, 2 szt. agregatéw pradotwérczych za kwote 1 zt, 1 szt. malowarki samojezdnej za 10
zl/mg, ze wskazaniem, ze ceny obejmujq takze koszt paliwa; oferte F.H. OLIMPIA G..........
M.l na progi raz ich zakonczenia wraz z aneksem do niej o tresci ,F.H. OPIMPIA
zastrzega sobie prawo do wycofania sie z oferty bez podania przyczyny oraz bez
wczesniejszego informowania F.H. ZEBRA2. Oferta cenowa wazna tylko z podpisem oraz
stemplem firmowym obu stron, powyzszego aneksu do oferty”; oraz oferte obejmujaca farbe
do oznakowania drog w cenie 2 z/dm® tj. 1,29 zt/kg w ilosci okoto 4 000 kg, rozcienczalnik
5 zt za dm® bez limitu ilosci a takze mase chemoutwardzalng Plastiroc Agate 0,10 zi/kg
w ilosci 200 kg.
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Dokonana przez Zamawiajacego analiza cen stosowanych na rynku, doprowadzita do
trafnego wniosku, ze cena oferty Odwotujacego zostata zanizona. Potwierdza taki wniosek
lektura dwukrotnych wyjasnien ztozonych na podstawie art. 90 ustawy. Te wyjasnienia,
dopetnione ztozonymi ofertami oraz umowa, przekonuja, ze Odwotujacy nie wykazat, ze
zaoferowana w tym postepowaniu cena nie ma charakteru razaco niskiej. Przekonuje o tym
w szczegoblnosci, staranna analiza poszczegoéinych kosztéw, jakie sg niezbedne do realizacji
zamowienia, ktérej dokonat Zamawiajacy. Dotyczy to w szczegdlnosci poczynionego przez
Zamawiajgcego ustalenia, co do kosztéw zwigzanych z samochodem skrzyniowym — cena
10 z#/m-g, nawet po uwzglednieniu narzutu kosztow posrednich, nie pokrywa chocby
kosztow paliwa, kosztu progu zwalniajacego, farby chlorokauczukowe;.

Stad podstawa odrzucenia oferty, wynikajaca z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, wbrew
zarzutom odwotania, w analizowanym stanie faktycznym znajduje potwierdzenie.

[3] Trafng byta takze konstatacja Zamawiajacego, ze oferta Odwotujgcego nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy]: Zamawiajacy
ustalit, ze Odwotujacy w zatgczonym do oferty kosztorysie ofertowym dokonat zmiany
podstawy ustalenia naktadéw w stosunku do wynikajacej z przedmiardéw [katalog KNR 2-31
tab. 0706-02, zamiast KNR 2-31 tab. 0301-02]. Nie stanowi uzasadnienia dla takiej zmiany
przytoczone przez Odwotujgcego postanowienie SIWZ, zgodnie z ktérym ,Wykonawca
powinien sporzgdzi¢ kosztorys ofertowy podajgc ceny jednostek obmiarowych i ceny
kosztorysowe dla wszystkich asortymentdw robot ujetych w przedmiarze robdét. Zamawiajgcy
podaje w przedmiarze robdt podstawe naktadow stawek i cen w postaci odpowiednich
Katalogow Naktaddw Rzeczowych jedynie w celu petniejszego opisu robot. Podane przez
Zamawiajgcego podstawy nie stanowig obowigzujgcej bazy dla dokonania wyceny przez
oferenta. Podstawg wyceny dla Wykonawcy winna byc¢ jego witasna, oparta na rachunku
ekonomicznym Kalkulacja.". Dotyczy ono wyceny przez wykonawce zadania, bedacego
przedmiotem tego zamowienia, co ma naleze¢ do wykonawcy. Wynika z niego przy tym, ze
rzeczg wykonawcy byto ujecie w kosztorysie ofertowym i wycena wszystkich asortymentéw
robot ujetych w przedmiarze.

PowyZzsze nie mogto podlega¢ wyjasnieniu ani poprawieniu — o ile sama poprawa
opisu tej czesci kosztorysu, polegajaca na dostosowaniu do opisu zawartego w przedmiarze
bytaby mozliwg, to brak byto podstaw do dalszej wyceny poprawionej pozycji, skoro wycena
w kosztorysie odnosita sie do innego opisu pozycji. Stad decyzja o odrzuceniu oferty
Odwotujacego, takze w tej czesci byta prawidtowa.

20



[4] Znalazty potwierdzenie zarzuty wskazujgce na niewtasciwe zastosowanie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy, to jest niewtasciwe odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako zawierajacej btad
w obliczeniu ceny. Zamawiajacy dokonat powyzszej oceny na tej podstawie, ze Odwotujacy
w ztozonym Kkosztorysie ofertowym przyjat jako podstawe ustalenia naktaddéw inne, anizeli
wynikajace z przedmiardw pozycje [katalog KNR 2-31 tab. 0706-02, zamiast KNR 2-31 tab.
0301-02], a w konsekwencji — zdaniem Zamawiajacego — przyjat niewtasciwe wartosci tych
pozycji. Te niewtasciwe wartosci sg jednak nastepstwem dokonania przez Odwotujgcego
zmiany podstaw wyceny, w postaci odpowiednich katalogéw KNR, co znalazto wyraz
w ustaleniu przez Zamawiajgcego, ze oferta nie odpowiada SIWZ. Zamawiajacy, poza
stwierdzeniem zmiany katalogu KNR [konkretnej, wskazanej w przedmiarze tablicy], nie
stwierdzit btedu w rachunku, czy innych okolicznosci, ktére mogtyby stanowic¢ o zaistnieniu
w tej mierze btedu w obliczeniu ceny. Stad w tej mierze, brak jest podstaw stwierdzenia, by
oferta Odwotujgcego zawierata btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy. Potwierdzenie tego zarzutu nie skutkuje jednak uwzglednieniem odwofania —
zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Skoro znalazty
potwierdzenie pozostate podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego, odwotanie podlegato
oddaleniu.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sktad orzekajacy:
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