Sygn. akt: KIO 2046/14

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2014 r. przez
UNIBEP Spoétke Akcyjna Bielsku Podlaskim w postepowaniu prowadzonym przez
Podlaski Zarzad Drég Wojewodzki w Biatymstoku

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Strabag
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Pruszkowie, Miejskie Przedsiebiorstwo
Robét Drogowych Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Hryniewiczach,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Podlaskiemu Zarzadowi Drog
Wojewddzkich w Biatymstoku — dokonanie uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,
odrzucenia oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Strabag
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Pruszkowie, Miejskie Przedsiebiorstwo
Robot Drogowych Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Hryniewiczach i
dokonanie ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Podlaski Zarzad Drog Wojewddzki w Biatymstoku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez UNIBEP Spoétke
Akcyjna w Bielsku Podlaskim tytutem wpisu od odwotania



2.2. zasgdza od Podlaskiego Zarzadu Drég Wojewddzki w Biatymstoku na rzecz
UNIBEP Spoétki Akcyjnej w Bielsku Podlaskim kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowiacg koszty
postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.



Sygn. akt: KIO 2046/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Podlaski Zarzad Drég Wojewddzki w Biatymstoku — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe i rozbudowe drogi
wojewoddzkiej Nr 686 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg
techniczng na odcinku Michatowo-Juszkowy Gréd od km 7+898 do km 15+960.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 3 pazdziernika 2014 roku wykonawca UNIBEP SA w Bielsku Podlaskim (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan czynnosci przez zamawiajacego,

zarzucajg zamawiajagcemu:

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 - poprzez zaniechanie réwnego traktowania wykonawcéw;

2. art. 7 ust. 3 - poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy z naruszeniem przepisow
Pzp;

3. art. 89 ust 1 pkt 2 - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum

STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i MPRD z siedzibg w Hryniewiczach, ktérej

tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie i MPRD z siedzibg w

Hryniewiczach, pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie i MPRD z siedzibg w

Hryniewiczach, pomimo, ze zawiera btgd w obliczeniu ceny.
Odwotujgcy zazadat uwzglednienia wnoszonego odwotania w nastepujgcym zakresie:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny oferty Konsorcjum STRABAG Sp. z 0.0. z
siedzibg w Pruszkowie i MPRD z siedzibg w Hryniewiczach,

2. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum STRABAG Sp. z
0.0. z siedzibg w Pruszkowie i MPRD z siedzibg w Hryniewiczach,



3. podjecia czynnosci powtdrnego badania i oceny ofert,

4. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty - ztozonej przez Odwotujgcego - na
zasadach okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz Pzp.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze w dniu 26.09.2014 r. br. otrzymat od
zamawiajgcego zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego o nadanej nazwie: , Budowa i rozbudowa drogi
wojewoddzkie] Nr 686 wraz z drogowymi obiektami inzynierskimi i niezbedng infrastrukturg
techniczng na odcinku Michatowo - Juszkowy Grod od km 7+898 do km 15+960” (faks pismo
z dnia 26.09.2014 r. znak: WZP.2510.37.2014).

Przedmiotowym pismem zamawiajacy poinformowat odwotujacego, ze za
najkorzystniejszg uznana zostata oferta Konsorcjum STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie i MPRD Sp. z 0.0. z siedzibg w Hryniewiczach.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
sposéb sprzeczny z ustawg Pzp, w wyniku czego naruszyt interes prawny odwotujgcego.
Podstawowe zastrzezenia odwotujgcego budzg jednostkowe ceny ofertowe zawarte w
kosztorysach ofertowych dotyczgcych branzy drogowej i mostowej Konsorcjum STRABAG
Sp. z 0.0. i MPRD Sp. z o0.0. obliczone niezgodnie z postanowieniami SIWZ a w
szczegdblnosci ze Szczegbtowymi Specyfikacjami Technicznymi. Prawidtowe obliczenie ceny
oferty, ktéra jest wynikiem sumy iloczynu cen jednostkowych (obliczonych prawidtowo) i
ilodci jednostek obmiarowych ma istotne znaczenie, poniewaz nieprawidtowosci w tym
zakresie prowadzg do powstania btedu w obliczeniu ceny lub niezgodnosci oferty z SIWZ.
Obydwie sytuacje powodujg po stronie Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy Pzp. Kluczowe pozycje kosztorysu
ofertowego STRABAG Sp. z 0. 0. + MPRD Sp. z 0.0. zostaty wycenione na kwote 0,01 zt, w
catkowitym oderwaniu od ich realnej wartosci i na pierwszy rzut oka widac, ze nie zawierajg
podstawowych czynnikbw cenotwérczych, tj. robocizny, materiatdw, sprzetu, kosztow

posrednich, zysku. Sg to nastepujgce pozycije:

1. Lp.54 Profilowanie i zageszczanie mechaniczne podtoza pod warstwy konstrukcyjne
nawierzchni;

2. Lp. 57 Warstwa mrozoochronna, gr.20 cm, trasa gtéwna, zjazdy;

3. Lp. 58 Warstwa mrozoochronna, pobocze gruntowe ulepszone kruszywem tamanym

0/31,5, gr. 15 cm;



4. Lp.59 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - oczyszczenie nawierzchni

nieulepszonej (podbudowa kruszywowa pod warstwy bitumiczne);

5. Lp.60 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - oczyszczenie nawierzchni
ulepszonej;
6. Lp.61 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - skropienie powierzchni

warstwy niebitumicznej (podbudowy z kruszywa);

7. Lp.62 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - skropienie powierzchni
warstwy bitumicznej (Podbudowa bitumiczna oraz z MCE)

8. Lp.63 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - skropienie powierzchni

warstwy bitumicznej warstwa wigzaca);

9. Lp.64 Podbudowa 2z kruszywa naturalnego stabilizowanego mechanicznie -

mieszanka kruszyw 0/31,5 mm, gr.20 cm, skrzyzowania;

10. Lp.65 Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie - 0/31,5mm

gr.25 cm - trasa gtéwna, skrzyzowania;

11. Lp.66 Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie - 0/31,5mm

gr.20 cm - trasa gtébwna, skrzyzowania;

12. Lp.69 Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie - 0/31,5mm
gr.15 cm - chodniki, G1/G2;

13. Lp.70 Podbudowa pomocnicza o Rm=I,5 MPa gr.20 cm (zatoki autobusowe);

14. Lp.71 podbudowa z chudego betonu C12/15 gr.20 cm (na zatokach autobusowych);
15. Lp.72 Podbudowa z betonu asfaltowego - AC22P50/70 gr.12 cm (trasa gtéwna);

16. Lp.73 Podbudowa z betonu asfaltowego - AC22P50/70 gr.9cm (skrzyzowania);

17. Lp.76 Wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej o wym. 8/11 cm na podsypce

cementowo- piaskowej 1;4gr.5cm;
18. Lp.77 Warstwa wigzgca z betonu asfaltowego - AC16W50/70 gr.8 cm (trasa gtowna);
19. Lp.80 Warstwa wigzgca z betonu asfaltowego - AC16W50/70 gr.7cm (skrzyzowania);

20. Lp.82 Warstwa Scieralna z betonu asfaltowego - AC11S PMB50/70 gr.5 cm (trasa

gtéwna, skrzyzowania);



21. Lp.83 Warstwa Scieralna z betonu asfaltowego -AC8S 50/70 gr.5¢cm (skrzyzowania);

22. Lp.86 Nawierzchnia z kostki brukowej betonowej - gr.8 cm kolorowej na podsypce
cem-piask. gr. 3cm (wyspy dzielgce, zjazdy);

23. Lp.88 Umocnienie powierzchniowe skarp, rowow i sciekdw . Plantowanie (obrobienie
na czysto skarp i dna wykopdw wykonywanych mechanicznie w gruntach kat.I-lll;

24. Lp.95 Umocnienie poboczy kruszywem tamanym 0/31,5 o gr.15 cm stabilizowanym

mechanicznie;

25. Lp.118 Krawezniki betonowe 20x30x100 cm na tawie z oporem;

26. Lp.119 Krawezniki betonowe 15x30x100 cm na tawie z oporem,;

27. Lp.120 Oporniki betonowe 12x25x100 cm na tawie z oporem;

28. Lp.121 Krawezniki kamienne 20x30x100 cm na tawie z oporem;

29. Lp.123 Chodnik z kostki betonowej gr. 6cm na podsypce cem-piaskowej gr. 3cm
30. Lp.124 Betonowe obrzeza chodnikowe o wym.8x30 cm na podsypce piaskowe;.

Zaoferowanie powyzszych cen jednostkowych na poziomie 0.01 zt kluczowych
pozycji kosztorysu na roboty drogowe spowodowato, ze Strabag Sp. z 0. 0. + MPRD Sp. z
0.0. oferuje wykonanie robét drogowych za cene 3 380 862.88 zt netto, podczas gdy ceny
robdt drogowych pozostatych 3 ofert mieszczg sie w przedziale 16 959 306.86 zt -18 452
516.33 zt netto.

Roéwniez we wszystkich kosztorysach na obiekty inzynierskie, tj. przepust nr 1 w km
8+299, przepust nr 2 w km 10+254, przepust nr 3 w km 11+177, przepust nr 4 w km 11+691,
przepust nr 5 w km 12+907, przepust nr 6 w km 13+585, przepust nr 7 w km 13+913,
przepust nr 8 w km 14+285, przepust nr 9 w

km 14+787, przepust nr 10 w km 15+664 wymienione ponizej pozycje zostaty wycenione na
0,01 zt. Sa to:

1. Lp. 2 Mechaniczne usuniecie warstwy ziemi urodzajnej /humusu/ gr. W-wy 30 cm;
2. Lp.7 Wykonanie wykopow w gr. Kat.l-V z transportem urobku na odktad/nasyp;

3. Lp.8 Wykonanie nasypdédw mechanicznie z gruntu kat. !-VI z pozyskaniem i

transportem gruntu;



4. Lp.9 Wykonanie przepustow stalowych z blachy falistej o przekroju 1340x1050 lub
1910x1460 mm-fundament.

Zupetnie odmiennie, bo niewspétmiernie wysoko do rzeczywistych kosztéw zostata
wyceniona we wszystkich kosztorysach na obiekty inzynierskie (przepusty nr 1, 2, 3, 4, 5, 6,
7, 8, 9, 10) poz. Nr 9 - Wykonanie przepustéw z blachy falistej o przekroju przepust
1340x1050 i w jednym przypadku 1910x1460. Ot6z 1mb blachy falistej zostat wyceniony na
poziomie ceny wykonania 1 kompletnego przepustu o dtugosci ok. 15,0 mb ze wszystkimi
kosztami towarzyszgcymi, czyli kilkanascie razy drozej niz wynika to z cen rynkowych. W
wyniku takiej kalkulacji oferta STRABAG Sp. z o0.0. + MPRD Sp. z 0.0. na obiekty
inzynierskie (przepusty z blachy falistej, szt. 10) opiewa na kwote 13 080 232,99 zt netto,
podczas gdy pozostate 3 oferty zawierajg sie w granicach 597 208,60 zt - 910 027,60 zt
netto. Taka rozbieznos¢ cen w pozycji nr 9 - Wykonanie przepustéw z blachy falistej,
ewidentnie swiadczy o btedzie w obliczeniu ceny lub przyjeciu materiatu (blachy falistej)
zdecydowanie drozszego o parametrach znacznie przewyzszajgcych wymagania okreslone

w dokumentacji projektowej i w Szczegoétowych Specyfikacjach Technicznych.

Szczegdlnie istotnym w niniejszym postepowaniu w aspekcie cen zaoferowanych
przez STRABAG Sp. z 0.0. + MPRD Sp. z o.0. jest fakt, ze zamawiajgcy przewidziat dla
kontraktu rozliczenie kosztorysowe. Jednoznacznie wynika to z zapiséw §3 ust.2, 3,4

Umowy, mianowicie:
»2. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy ma charakter kosztorysowy.

3. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy umowione wynagrodzenie wyliczone zgodnie z

zasadami okreslonymi umows.

4. Za warto$¢ wykonanych robét budowlanych strony uznajg iloczyn ilosci odebranych
rob6t budowlanych, ustalonych na podstawie sprawdzonych i zatwierdzonych przez
inspektora nadzoru obmiaréw i odpowiadajgcych im okreslonych umowg i ofertg cen
jednostkowych

Jednoczesnie w §5 Umowy zapisano, ze zaptata wynagrodzenia nastgpi na
podstawie faktur czesciowych w okresach rozliczeniowych, wystawionych na podstawie
zaakceptowanego przez Zamawiajgcego protokotu odbioru czesciowego robét oraz na
podstawie faktury kohcowej wystawionej na podstawie protokotu odbioru ostatecznego.
Poczatkiem okresu rozliczeniowego jest dzien podpisania umowy - okres rozliczeniowy trwa

3 miesigce.



Ponadto przewidziano wystgpienie robot zamiennych oraz dodatkowych, przy
rozliczaniu ktérych beda mialy zastosowanie jednostkowe ceny ofertowe - §8 umowy.
Jednoczesnie w punkcie XII SIWZ Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamowien

uzupetniajgcych stanowigcych nie wiecej niz 30% wartosci zamowienia podstawowego.

Rozdziat XVI SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny w punkcie 22 nakfada na
Wykonawcow obowigzek skalkulowania ceny z nalezytg starannoscig z uwzglednieniem

wszystkich kosztéw wymienionych w tymze rozdziale.

W SIWZ pkt 4 zawiera zapis, ze: ,Szczego6towy zakres i sposéb wykonania robot

okreslaja:

1) Specyfikacja istotnych Warunkéw Zaméwienia,

2) Dokumentacja projektowa

3) Kosztorysy ofertowe,

4) Decyzje i inne dokumenty formalno-prawne,

5) Szczegétowe Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych".

W punkcie 4.4 SIWZ - Klasyfikacja waznosci dokumentéw zawarto zapis, ze: ,
Dokumenty stanowigce o0 niniejszym zamowieniu nalezy traktowa¢ jako wzajemnie
wyjasniajgce sie. Wymagania okreslone w choc¢by jednym z dokumentow sg obowigzujgce
dla Wykonawcy tak jakby zawarte byty w catej dokumentac;ji”.

Niezwykle istotne dla sposobu kalkulacji cen jednostkowych sg ogdélne ustalenia
dotyczace podstawy ptatnosci zawarte w Szczegdtowych Specyfikacjach Technicznych,
mianowicie w D.M.00.00.00 Wymagania ogélne:

,9. Podstawa ptatnosci
9.1. Ustalenia ogodlne

Podstawg pfatnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce za
jednostke obmiarowg ustalong dla danej pozycji kosztorysu.

Dla pozycji kosztorysowych wycenionych ryczattowo podstawg ptatnosci jest wartosc
(kwota) podana przez Wykonawce w danej pozycji kosztorysu.



Cena jednostkowa lub kwota ryczattowa pozycji kosztorysowej bedzie uwzgledniaé
wszystkie czynnosci, wymagania i badania sktadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej
roboty w SST i dokumentaciji projektowe;.

Ceny jednostkowe lub kwoty ryczattowe robét bedg obejmowac:
- robocizne bezposrednig wraz z towarzyszgcymi kosztami,

- wartos¢ zuzytych materiatbw wraz z kosztami ich zakupu, magazynowania,

ewentualnych ubytkéw i transportu na teren budowy,

- wartos¢ pracy sprzetu wraz z towarzyszgcymi kosztami,
- koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko,

- podatki obliczane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Do cen jednostkowych nie nalezy wlicza¢ podatku VAT.°

Szczegotowe ustalenia podstawy ptatnosci dla poszczegoinych pozycji kosztorysu
ofertowego zawierajg Szczegotowe Specyfikacje Techniczne opracowane dla kazdej z tych
pozycji. | tak na przyktad zgodnie z SST D.05.03.05a - Wykonanie warstwy $cieralnej z
betonu asfaltowego, cene jednostkowg wykonania warstwy Scieralnej z betonu asfaltowego

nalezy obliczy¢ zgodnie z ponizszymi wskazdwkami:
,9.2. - Cena jednostki obmiarowej

Cena wykonania 1m2 warstwy Scieralnej z betonu asfaltowego (AC) okreslonej grubosci
obejmuje;

- prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,

- oznakowanie robdét,

- dostarczenie materiatow i sprzetu,

- opracowanie recepty laboratoryjne;j,

- wykonanie préby technologicznej i odcinka prébnego,

- wyprodukowanie mieszanki betonu asfaltowego i jej transport na miejsce

wbudowania,

- posmarowanie lepiszczem lub pokrycie tadmg asfaltowg krawedzi urzgdzen obcych i

kraweznikow,



- roztozenie i zageszczenie mieszanki betonu asfaltowego,

- obciecie krawedzi i posmarowanie lepiszczem,

- przeprowadzenie pomiardw i badan wymaganych w specyfikacji technicznej,
- odwiezienie sprzetu.”

W ocenie odwotujgcego biorgc powyzsze ustalenia pod uwage oraz poréwnujgc ceny
jednostkowe z pozostatych ofert trudno uznac, iz ceny jednostkowe kluczowych pozyciji
kosztorysu ofertowego STRABAG Sp. z 0.0. + MPRD Sp. z 0.0. okreslone w wysokosci 0,01
zt niezaleznie od rodzaju robdt obliczone zostaty z nalezyta starannoscig, zgodnie z
postanowieniami SIWZ oraz Szczego6towych Specyfikacji Technicznych oraz nie zawierajg
btedu w obliczeniu ceny. Juz na pierwszy rzut oka, nawet laik moze stwierdzi¢, ze ceny
jednostkowe w wysokosci 0.01 zt nie mogg zawiera¢ wszystkich czynnikéw cenotwérczych
wyszczegOlnionych w punkcie 9 SST - Podstawa ptatnosci i w Rozdziale XVI SIWZ - Opis
sposobu obliczenia ceny.

Odnoszac sie do zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcédw i naruszenia zasady
uczciwej konkurencji odwotujacy stwierdzit, ze wybér oferty STRABAG Sp. z 0.0. + MPRD
Sp. z o0.0. spowoduje ukryte zaliczkowanie robo6t, bez koniecznosci wnoszenia
zabezpieczenia, czego nie przewidywaty warunki kontraktu. Termin realizacji zamdwienia
przewidziano do dnia 31.07.2015 r. Jest sprawg oczywistg, ze w pierwszej kolejnosci tj.
jeszcze w 2014 r. nalezy wykonac¢ przepusty, zas w roku kolejnym wiekszos¢ robot
drogowych. Wynagrodzenie za wykonane roboty ma charakter kosztorysowy, co oznacza, ze
za warto$¢ wykonanych rob6t strony uznajg iloczyn ilosci odebranych robét oraz ofertowych
cen jednostkowych. Za wykonanie przepustéw w 2014 r., ktérych realna warto$¢ rynkowa
wynosi okoto 900 000 zt STRABAG Sp. z 0.0. + MPRD Sp. z 0.0. otrzyma wynagrodzenie w
wysokosci 13 080 232,99 zt, co jest rownoznaczne z wyptaceniem zaliczki w kwocie 13 080
232,99 zt - 900 000 zt = 12 180 232,99 z. Kwota ta stanowi¢ bedzie swoiste kredytowanie
robot drogowych pozostatych do wykonania, ktérych realna warto$¢ rynkowa wynosi okoto
17,0 min zt, a ktére zostaty wycenione przez wytonionego wykonawce na kwote 3 380
862,88 zt. Jest to przejaw nierownego traktowania wykonawcow i naruszenia zasady
uczciwej konkurencji, gdyz dzieki sankcjonowaniu przez zamawiajgcego nieuczciwych
praktyk polegajgcych na manipulowaniu cenami jednostkowymi w celu osiggniecia przewagi
finansowej przez jednego z wykonawcow - pozostali wykonawcy, ktérzy w profesjonalny
sposbb, z zachowaniem nalezytej starannosci i elementarnej przyzwoitosci skalkulowali ceny
swoich ofert pozostajg w gorszej sytuacji finansowej z powodu koniecznosci zaciaggniecia
kredytu na finansowanie rob6t i uwzglednienia kosztéw pozyskania kredytu w cenie oferty.
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Odwotujgcy podnidst, ze przyjmujgc jako najkorzystniejszg oferte STRABAG Sp. z
0.0. + MPRD Sp. z 0.0. z zaoferowang konstrukcjg cen jednostkowych koniecznym jest
réwniez wziecie pod uwage rozliczanie ewentualnych robét dodatkowych, zamiennych i
uzupetniajgcych lub wynikajacych ze zmiany ilosci jednostek obmiarowych, ktorych
wystgpienie przewiduje SIWZ. W przypadku koniecznosci wykonania np. dodatkowego
przepustu o dt. 14,5 m wartos¢ zadania wzrosnie o 1 183 164, 77 zt netto, podczas, gdy
realna wartosc¢ takiego przepustu to 20 500 zt. Konstrukcja cen jednostkowych zaoferowana
przez STRABAG Sp. z 0.0. + MPRD Sp. z 0.0., ktére sg w nieuzasadniony sposéb niezwykle
niskie lub wysokie w oderwaniu od cen realnych majg szczegdlnie istotne znaczenie przy
wynagrodzeniu kosztorysowym i ptatnosci etapowej, z czym mamy do czynienia w
niniejszym postepowaniu oraz w przypadku wystgpienia btedow w przedmiarze robo6t w
zakresie ilodci jednostek obmiarowych, czego nie mozna wykluczyé. W przypadku
wynagrodzenia ryczattowego zawyzone lub zanizone ceny jednostkowe oraz zmiany ilosci
jednostek obmiarowych nie miatyby znaczenia. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy
przewidziat jednak wynagrodzenie kosztorysowe z mozliwoscia wystgpienia robot
dodatkowych, zamiennych i uzupetniajacych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 pazdziernika 2014 roku wnidst o
oddalenie odwotania. Wskazat, ze postepowanie jest prowadzone prawidtowo, a podniesione

w odwotaniu zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujacy nie wykazat w sposdb nalezyty interesu do
wniesienia s$rodka odwotawczego, co oznacza, ze nie sprostat ciezarowi dowodu
spoczywajgcemu na nim z mocy przepiséw ustawy Pzp. W ocenie zamawiajgcego powinno

to skutkowac koniecznoscig oddalenia odwotania bez rozpoznawania zarzutéw.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferta przystepujacych nie byta sprzeczna z zapisami
SIWZ. Obejmuje ona bowiem wszystkie wymagane elementy i uwzglednia koniecznosé ich
wykonania w cenie ofertowej. Zamawiajgcy powotat sie na wyroki Krajowej lzby
Odwotawczej o sygn. akt KIO 1902/14, KIO 791/13.

W ocenie zamawiajacy bezpodstawny jest zarzuty, ze oferta przystepujacych
zawierata btad w obliczeniu ceny. Przepisy ustawy Pzp nie konstruujg definicji legalnej
pojecia btedu w obliczeniu ceny. Z orzecznictwa wynika zas, ze przez btagd w obliczeniu ceny
nalezy rozumie¢ sposob obliczenia ceny dokonany merytorycznie w sposdb niezgodny ze
szczegblnymi wymogami zamawiajgcego okreslonymi w postanowieniach SIWZ oraz
ewentualnie odrebnych przepisach prawa. Zamawiajacy przywotat wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej o sygn. akt KIO/UZP 275/10, KIO/UZP 1528/10, KIO 2647/12 i uchwate
KIO/KD 25/12.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie nie doszto do btedu w obliczeniu
ceny w rozumieniu wskazanego orzecznictwa KIO. Nie sposob bowiem przyjaé, ze
przystepujacy przyjeli za podstawe inny stan faktyczny niz wskazany w dokumentacji
przetargowej. Analiza oferty nie pozwala tez na stwierdzenie, ze przystepujacy majg zamiar
wykonania zamoOwienia za inng cene niz wskazana w ofercie. Przystepujacy, wezwani do
wyjasnienia swojej oferty w zakresie zaoferowania stawki 0,01 zt wskazali wyraznie, ze jest
to ich swiadoma decyzja oparta o kalkulacje i uwarunkowania rynkowe. Ponadto wykonawcy
potwierdzili, ze zaoferowana stawka jest ta, ktorej oczekuja za wykonanie zamdwienia,

zatem nie moze by¢ mowy o btedzie co do oferowanej ceny i jej obliczenia.

Zamawiajgcy podniést, ze odwotujacy formutuje swoje odwotanie odnoszac sie
przede wszystkim do kwestii razgco niskiej ceny w odniesieniu do ceny jednostkowe;j
zawartej w ofercie przystepujacych. Wskazat, ze ugruntowana linia orzecznicza Krajowej
Izby Odwotawczej przesadzita, ze kwestia ewentualnej razgco niskiej ceny odnosi sie do
catosci wynagrodzenia ofertowego, a nie jego poszczegdélnych elementéw wskazanych w
ofercie. Zamawiajacy powotat sie na wyroki KIO o sygn. akt KIO 2762/10 i KIO 2745/10.
Zamawiajgcy podnidst, ze odwotujacy, majgc sSwiadomosé zasygnalizowanych poglgdow
KIO, ,ukrywa” zarzuty w stosunku do cen jednostkowych pod pozorem zarzutéw dotyczgcych
rzekomego btedu w obliczeniu ceny. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy
uzna¢ za nieuzasadniony, poniewaz odwotujgcy, poza gotostownym stwierdzeniem, nie
zawart w odwotaniu zadnych argumentéw uzasadniajgcych teze, ze oferta przystepujacych

stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji.

Tym samym, w ocenie zamawiajacego, réwniez zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 3

ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.
Przystepujacy poparli stanowisko zamawiajgcego i wniesli o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu przetargowym wzieli udziat nastepujgcy wykonawcy:

1. Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow Sp. z o. o., ul. Produkcyjna 102, 15-680
Biatystok  (przy jedynym kryterium oceny /najnizsza cena/ — z ceng
ofertowg 22 762 424,14 zt);

2. Przedsiebiorstwo Robot Elekirycznych i Budowlanych MIPA L. S., ul. Ciotkowskiego
24, 15-545 Biatystok (przy jedynym kryterium oceny /najnizsza cena/ — z ceng
ofertowg 23 517 651,36 zt).
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3. UNIBEP S. A. ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski MAKBUD Oddziat UNIBEP S. A.
w tomzy, ul. Poligonowa 12, 18-402 tomza (przy jedynym kryterium oceny
/najnizsza cena/— z ceng ofertowg 22 078 983,11 zi);

4. Konsorcjum firm: STRABAG Sp. z 0. 0. — Lider Konsorcjum, ul. Parzniewska 10, 05-
800 Pruszkow i Miejskie Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych sp. z o. 0. w
Biatymstoku z/s w Hryniewiczach — Partner Konsorcjum, Hryniewicze — 75/1 16-061
Juchnowiec Koscielny (przy jedynym kryterium oceny /najnizsza cena/ — z ceng
ofertowg 20 406 992,57 z).

Kwota jakg Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zaméwienia: 14 701 782,19 zt. (z
mozliwoscig pozyskania dodatkowych srodkéw).

Nastepujgce pozycje kosztorysu ofertowego przystepujgcego zostaty wycenione na
kwote 0,01 zt:

1. Lp.54 Profilowanie i zageszczanie mechaniczne podtoza pod warstwy konstrukcyjne
nawierzchni;

2. Lp. 57 Warstwa mrozoochronna, gr.20 cm, trasa gtéwna, zjazdy;

3. Lp. 58 Warstwa mrozoochronna, pobocze gruntowe ulepszone kruszywem tamanym

0/31,5, gr. 15 cm;

4. Lp.59 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - oczyszczenie nawierzchni
nieulepszonej (podbudowa kruszywowa pod warstwy bitumiczne);

5. Lp.60 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - oczyszczenie nawierzchni
ulepszonej;
6. Lp.61 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - skropienie powierzchni

warstwy niebitumicznej (podbudowy z kruszywa);

7. Lp.62 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - skropienie powierzchni
warstwy bitumicznej (Podbudowa bitumiczna oraz z MCE)

8. Lp.63 Oczyszczenie i skropienie warstw konstrukcyjnych - skropienie powierzchni

warstwy bitumicznej warstwa wigzgca);

9. Lp.64 Podbudowa 2z kruszywa naturalnego stabilizowanego mechanicznie -

mieszanka kruszyw 0/31,5 mm, gr.20 cm, skrzyzowania;
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10. Lp.65 Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie - 0/31,5mm
gr.25 cm - trasa gtébwna, skrzyzowania;

11. Lp.66 Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie - 0/31,5mm
gr.20 cm - trasa gtéwna, skrzyzowania;

12. Lp.69 Podbudowa z kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie - 0/31,5mm
gr.15 cm - chodniki, G1/G2;

13. Lp.70 Podbudowa pomocnicza o Rm=I,5 MPa gr.20 cm (zatoki autobusowe);

14. Lp.71 podbudowa z chudego betonu C12/15 gr.20 cm (na zatokach autobusowych);
15. Lp.72 Podbudowa z betonu asfaltowego - AC22P50/70 gr.12 cm (trasa gtéwna);

16. Lp.73 Podbudowa z betonu asfaltowego - AC22P50/70 gr.9cm (skrzyzowania);

17. Lp.76 Wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej o wym 8/11 cm na podsypce
cementowo- piaskowej 1;4gr.5¢cm;

18. Lp.77 Warstwa wigzgca z betonu asfaltowego - AC16W50/70 gr.8 cm (trasa gtéwna);
19. Lp.80 Warstwa wigzgca z betonu asfaltowego - AC16W50/70 gr.7cm (skrzyzowania);

20. Lp.82 Warstwa Scieralna z betonu asfaltowego - AC11S PMB50/70 gr.5 cm (trasa

gtéwna, skrzyzowania);
21. Lp.83 Warstwa scieralna z betonu asfaltowego -AC8S 50/70 gr.5cm (skrzyzowania);

22. Lp.86 Nawierzchnia z kostki brukowej betonowej - gr.8 cm kolorowej na podsypce
cem-piask. gr. 3cm (wyspy dzielgce, zjazdy);

23. Lp.88 Umocnienie powierzchniowe skarp, rowow i sciekéw . Plantowanie (obrobienie
na czysto skarp i dna wykopdw wykonywanych mechanicznie w gruntach kat.I-lll;

24. Lp.95 Umocnienie poboczy kruszywem tamanym 0/31,5 o gr.15 cm stabilizowanym

mechanicznie;

25. Lp.118 Krawezniki betonowe 20x30x100 cm na tawie z oporem;
26. Lp.119 Krawezniki betonowe 15x30x100 cm na tawie z oporem;
27. Lp.120 Oporniki betonowe 12x25x100 cm na tawie z oporem;

28. Lp.121 Krawezniki kamienne 20x30x100 cm na tawie z oporem;
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29. Lp.123 Chodnik z kostki betonowej gr. 6cm na podsypce cem-piaskowej gr. 3cm
30. Lp.124 Betonowe obrzeza chodnikowe o wym.8x30 cm na podsypce piaskowe;.

Zaoferowanie powyzszych cen jednostkowych na poziomie 0.01 zt kluczowych
pozycji kosztorysu na roboty drogowe spowodowato, ze Strabag Sp. z 0. 0. + MPRD Sp. z
0.0. oferuje wykonanie rob6t drogowych za cene 3 380 862.88 zt netto, podczas gdy ceny
robdt drogowych pozostatych 3 ofert mieszczg sie w przedziale 16 959 306.86 zt -18 452
516.33 zt netto.

Roéwniez we wszystkich kosztorysach na obiekty inzynierskie, tj. przepust nr 1 w km
8+299, przepust nr 2 w km 10+254, przepust nr 3 w km 11+177, przepust nr 4 w km 11+691,
przepust nr 5 w km 12+907, przepust nr 6 w km 13+585, przepust nr 7 w km 13+913,
przepust nr 8 w km 14+285, przepust nr 9 w km 14+787, przepust nr 10 w km 15+664
wymienione ponizej pozycje zostaty wycenione na 0,01 zt. Sg to:

1. Lp. 2 Mechaniczne usuniecie warstwy ziemi urodzajnej /humusu/ gr. W-wy 30 cm;
2. Lp.7 Wykonanie wykopow w gr. Kat.l-V z transportem urobku na odktad/nasyp;

3. Lp.8 Wykonanie nasypow mechanicznie z gruntu kat. -Vl z pozyskaniem i

transportem gruntu;

4. Lp.9 Wykonanie przepustow stalowych z blachy falistej o przekroju 1340x1050 lub
1910x1460 mm-fundament.

W kosztorysach na obiekty inzynierskie (przepusty nr 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10) poz.
Nr 9 - Wykonanie przepustéw z blachy falistej o przekroju przepust 1340x1050 i w jednym
przypadku 1910x1460 1mb blachy falistej zostat wyceniony na cene 81.845,33 zt, podczas,
gdy o innych wykonawcow byta to cena kilkadziesiat razy nizsza.

Zamawiajgcy wezwat przystepujgcych na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty poprzez wskazanie czynnikéw sktadowych,
ktére wptynety na dokonang kalkulacje ceny jednostkowej wskazanych elementéw
rozliczeniowych. Przystepujgcy w odpowiedzi poinformowali, ze poszczegdblne pozycje
kosztorysowe zostaty wycenione w oparciu o wiedze i doswiadczenie wykonawcy w realizacji
rob6ét budowlanych, zgodnie z SIWZ, dokumentacjg techniczng i specyfikacjami
technicznymi. Wskazali, ze zaoferowanie stawki w niektorych pozycjach kosztorysu 0,01 zt
jest oparte o kalkulacje i uwarunkowania rynkowe. Potwierdzili rowniez, ze zaoferowana

stawka jest tg, ktérej oczekuja za wykonanie zaméwienia.
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Pismem z dnia 26 wrzesnia 2014 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacych.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron i
przystepujacych ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, lzba zwazyta, co
nastepuje.

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte
Z ceng W wysokosci 22.762.424,14 zt i jego oferta uplasowata sie na drugim miejscu w
rankingu ofert. Zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacych pozbawia odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zamoéwienia publicznego, co uzasadnia

jego interes we wniesieniu odwotania.

Izba przeprowadzita dowod z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, ztozonej przez zamawiajgcego w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem, w tym w szczegdlnosci ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ)
oraz oferty przystepujacych.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, zgodnie z kiérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego i przystepujacych, iz zamawiajgcy nie wskazat, w jaki sposéb nalezy wycenic
poszczegoblne pozycje kosztorysu. W szczegolnosci Izba zwraca uwage na ustalenia zawarte
w Podstawach ptatnosci, zawartych w Szczegétowych Specyfikacjach Technicznych, w tym
zapis, iz cena jednostkowa lub kwota ryczattowa pozycji kosztorysowej bedzie uwzgledniac
wszystkie czynno$ci, wymagania i badania sktadajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej
roboty w SST i dokumentacji projektowej, a takze zapis, iz Ceny jednostkowe lub kwoty
ryczattowe robdt bedg obejmowac:

- robocizne bezposrednig wraz z towarzyszgcymi kosztami,

- warto$¢ zuzytych materiatow wraz z kosztami ich zakupu, magazynowania, ewentualnych
ubytkow i transportu na teren budowy,

- warto$¢ sprzetu wraz z towarzyszgcymi kosztami,
- koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko,
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- podatki obliczane zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

Dodatkowo zamawiajacy w Szczegdétowych Specyfikacjach Technicznych zawart
szczegOtowe ustalenia podstawy ptatnosci wyszczegolniajgc czynnosci, jakie nalezy
wykona¢ w ramach danych pozycji kosztorysu. Nie sposéb uznac, ze przystepujacy,
wyceniajgc wartos¢ wszystkich czynnosci i elementéw sktadajgcych sie na jedng pozycje
kosztorysowg w wysokosci 1 grosza, uwzglednili wszystkie wymagania wskazane i opisane
precyzyjnie (co trzeba z catg mocg podkresli¢) przez zamawiajgcego, co uzasadnia teze, ze
tres¢ oferty przystepujgcych nie odpowiada tresci SIWZ. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
Szczegbtowe Specyfikacje Techniczne, zawierajgce opis przedmiotu zamdéwienia, stanowig
integralng czes¢ SIWZ, stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujacy nie wykazali i nie udowodnili, ze kwota 1 gr na dang pozycje
kosztorysowg uwzglednia wymagane czynnosci i konieczne naktady. Podkresli¢ nalezy, ze
przystepujgcy mogli wyjasni¢ podstawe zaoferowanych kwot zaréwno w wyjasnieniach
ztozonych zamawiajgcemu, jak i w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawcza.
Argumentacja przystepujacych sprowadzata sie do stanowiska, iz specyfikacja nie zawierata
zadnych wymogow co do sposobu wyceny poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, z czym
— jak to juz wyzej wskazano — Izba sie nie zgodzita.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgddéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z siwz musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez
tradycyjnie zamieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z

konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajagc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawcze] wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
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wigzagca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niegj
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia
(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to siwz nalezy uznaé¢ za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig prawng powodujgca
powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w siwz. Zaznaczyc¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i
wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm siwz, jej postanowienia winny byc¢
sformutowane w sposéb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkdéw
przetargu, a nastepnie ich literalne i $ciste egzekwowanie jest jedng z podstawowych
gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Wskazujgc na powyzsze lzba stwierdzita, iz zamawiajgcy przy ocenie oferty
odwotujgcego, odstgpit od stosowania wymogéw, kidére sam okreslit w SIWZ. Wskazac
nalezy, iz zamawiajgcy, na etapie oceny ofert, nie jest uprawniony do zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia czy nadawania jej zapisom innego znaczenia
niz wynikajgca z ich oczywistego brzmienia. Postanowienia specyfikacji sg dla niego wigzgce
i wylacznie na ich podstawie moze on ocenia¢ tres¢ ztozonych ofert. Mozliwosé zmiany
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest okreslona przepisami art. 36 ust. 4 i

nastepne ustawy Pzp i moze mie¢ miejsce wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, polegajacy zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcych w sytuacji, gdy
dokonali oni manipulacji stawkami kosztorysu (zawyzajgc jedne z nich a zanizajgc inne),
dzieki czemu stworzyli sytuacje, ktéra mogtaby im umozliwi¢ skredytowanie przez
zamawiajgcego robot wykonywanych na poézniejszych etapach realizacji zamoéwienia.
Przystepujacy ani w ztozonych wyjasnieniach, do ktérych zostat wezwany przez
zamawiajgcego, ani w postepowaniu odwotawczym, nie wykazali prawidtowosci i rzetelnosci
kalkulacji wyceny zakwestionowanych w odwotaniu pozycji kosztorysu. W ocenie Izby jest to
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy
realizacji zamowienia. W konsekwencji prowadzi to do naruszenia interesu przedsiebiorcéw,
ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wykonawcéw, ktorzy
mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Takie dziatanie jest objete dyspozycjg
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normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm — dalej UZNK) i jako
takie stanowi samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia
z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika
2002 roku, sygn. akt Il CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktére sie wskazuje w cytowanym
przepisie, wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztaicenia okreslonych
intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére
jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsigbiorcy na tym

konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.

W zakresie subsumciji czynu, ktérego dopuscili sie przystepujgcy do zastanych norm
prawnych UZNK, wskazaé nalezy, iz katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma
charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie
zaistniat zaden z deliktow nazwanych, nalezy ocenic, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki
i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Ziszczenie przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢é samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 pazdziernika
2007r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Powyzsze stwierdzenia sg uzasadnione zwlaszcza w Kkontekscie oswiadczenh
przystepujacych, ktory twierdzili, ze zamawiajacy nie wskazat szczegétowych zasad
sporzgdzania protokotu. Przy takim zatozeniu i przy przyjetych warunkach pfatnosci
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy, przystepujgcy ustawili sie w pozycji
korzystniejszej wobec innych wykonawcow, niemniej nieuczciwej wobec podania przez nich
ceny z najnizsza wymierng jednostkag pieniezng w kraju (1 grosz). Wycena poszczegdélnych
pozycji kosztorysu powinna by¢ bowiem realna, a za takg nie moze by¢ uznana sytuacja, w
ktérej cena za szereg wymaganych czynnosci ksztattuje sie na poziomie 1 grosza. Wskazuja
na to bowiem wskazane wyzej postanowienia SIWZ. Brak wskazania realnych kosztéw
potwierdza brak dofozenia okreslonej starannosci zawodowej po stronie przedsigbiorcy, ktéry
dokonat tylko formalnie, a nie realnie wyceny wskazanych pozycji. Takiego dziatania nie
mozna — zdaniem lzby — uzna¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie wykonawcy
ubiegajgcego sie o zaméwienie. Konkurencja, takze na rynku zamoéwieh publicznych,
powinna bowiem cechowac¢ sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie
przedsiebiorcédw zainteresowanych uzyskaniem zamdéwienia. Stwierdzenie dziatania
naruszajgcego dobre obyczaje, jesli prowadzi bgdz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu

innego przedsiebiorcy, nalezy uzna¢ za wypetnienie podstaw do uznania, ze przystepujacy
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dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zakresie subsumcji czynu, ktérego dopuscili sie przystepujacy do zastanych norm
prawnych ustawy, wskaza¢ nalezy, iz katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma
charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie
zaistniat zaden z deliktéw nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki
i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
konsekwencji nawet ewentualne uznanie, ze — w okolicznosciach sporu - nie wystgpity
przestanki kwalifikujgce dane dziatanie jako czyn z art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, prowadzi jedynie do zbadania, czy wystgpita sytuacja opisana w art.
3 ust. 1 ww. ustawy, statuujgcym uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji.
Ziszczenie przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢é samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 pazdziernika
2007r. 1l CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp stwierdzajgc, ze zaoferowane przez przystepujgcych stawki za
zakwestionowane pozycje kosztorysowe, stanowig btgd w obliczeniu ceny. Izba zgadza sie z
zamawiajgcym w zakresie tego, ze przepisy ustawy Pzp nie konstruujg definicji legalnej
pojecia btedu w obliczeniu ceny. Z przepisu art. 84 Kodeksu cywilnego, zawierajgcego
regulacje dotyczaca btedu jako wady oswiadczenia woli, wynika, iz mozna powotywac na
btad uzasadniajacy przypuszczenie, ze gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli nie dziatat pod
wptywem btedu i oceniat sprawe rozsgdnie, nie ztozytby odwiadczenia tej tresci (btad istotny).
Btad wynika zatem z subiektywnej oceny danego stanu faktycznego dokonanej przez tego,
ktory sie btedu dopuscit. Przenoszac powyzsze na grunt ustawy Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze o
btedzie w obliczeniu ceny mozna moéwi¢ wowczas, gdy btad wynikat z niewtasciwej oceny
stanu faktycznego dokonanej przez wykonawce. Tymczasem przystepujacy wskazali, ze
wycena poszczegoélnych pozycji kosztorysu byta ich swiadomag decyzjg, opartg o kalkulacje i

uwarunkowania rynkowe.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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