Sygn. akt KIO 791/13
WYROK
z dnia 19 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Piotr Kozlowski

Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2013 r. przez MOTA
ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panhstwa — Generalnego Inspektora Drog Krajowych i Autostrad w

Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Heilit
Woerner Sp z o. o. w Wysokiej, Budimex S.A. w Warszawie zgtaszajacych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza MOTA ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. w Krakowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez MOTA ENGIL CENTRAL
EUROPE S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od MOTA ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. w Krakowie na rzecz Skarbu
Panstwa — Generalnego Inspektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacego
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Rzeszowie kwote 3.600 zt (stownie:
trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiiien,



Sygn. akt KIO 791/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa- Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad —
prowadzi, dziatajagc przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie, w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. dalej
jako: ,ustawa” lub ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest
kontynuacja budowy autostrady A-4, Tarnéw Rzeszéw na odcinku od wezta Krzyz do wezta
Debica Pustynia, km 502+796,97 do okoto 537+550.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 4 grudnia 2012 roku, pod numerem 383021-2012-PL.

Wartos¢ zamédwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

26 marca 2013 r. zamawiajacy za posrednictwem faksu przestal informacj¢ o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Heilit Woerner Sp. z 0. 0. w Wysokiej oraz Budimex S.A. w Warszawie, dalej jako
»Konsorcjum Heilit Woerner”.

MOTA ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. w Krakowie wniost odwotanie, ktére wptyneto
w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 5 kwietnia 2013 r. Zachowany
zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybdr oferty zlozonej przez Konsorcjum Heilit Woerner,
podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu, jako ze jej tre$§¢ nie odpowiadata specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez wybér oferty ztozonej przez Konsorcjum Heilit Woerner,
podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu, jako ze zawierata razaco niska ceng w stosunku

do przedmiotu zamdwienia, ewentualnie naruszenie art. 90 ust. 1, 2 i 3 Pzp w zwigzku

art. z 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Heilit Woerner do
ztozenia wyjasnien uzasadniajacych wysoko$¢ zaoferowanej ceny i potwierdzajacych tym
samym, ze cena ta nie jest cena razaco niska;

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 14 ust. 1
i ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm) dalej jako: ,,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej



konkurencji” przez wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum Heilit Woerner w sytuacji, gdy

oferta ta podlega odrzuceniu ze wzgledu na fakt, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.

Odwotujacy wniost o uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum
Heilit Woerner, odrzucenie oferty zlozonej przez Konsorcjum Heilit Woerner oraz dokonanie
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostaltych wykonawcow. W_przypadku

uznania przez lzbe braku podstaw do odrzucenia oferty Konsorcjum Heilit Woerner wnidst_o

nakazanie zamawiajacemu wezwania Konsorcjum Heilit Woerner do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 Pzp oraz ustalenie, czy oferta ta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienie i dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy wniost rowniez o
zwrot kosztow postgpowania odwotawczego wedle norm przepisanych, w tym wpisu i wynagrodzenia
pelnomocnikéw odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze cena bylg wytacznym kryterium oceny ofert.
Wskazujac na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wywiédt, ze cena
oferty nie byla warto$cia, ktora mogta by¢ dowolnie wskazywana przez wykonawcéw i z uwagi na
kosztorysowy charakter wynagrodzenia nie moze by¢ wprost utozsamiana z wynagrodzeniem
naleznym za wykonanie catosci robdt stanowiacych przedmiot zaméwienia.

Zwrocit uwagg, ze ceny jednostkowe wskazane dla poszczegdlnych elementéw w
kosztorysie ofertowym stanowia, bez wzgledu na ich odniesienie do rzeczywistych (rynkowych) cen
lub kosztow, podstawe do dokonywania wszelkich ptatnosci przez zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslat obowigzek wykonawcy zapewnienia, ze ceny jednostkowe
odpowiadaja wartosci danego przedmiotu zamodwienia i nie dojdzie przez manipulowanie tymi
stawkami do zmiany mechanizmu finansowania zamowienia lub zwigkszenia zakresu zobowigzan
zamawiajacego. Wywodzil szczegdlne znaczenie badania prawidtowosci (braku razaco niskiej ceny)
cen jednostkowych, powolujac orzecznictwo oraz argumentujac, ze w przypadku ptatnosci
przejsciowych dowolne ksztattowanie cen jednostkowych przez podmiot, ktérego oferta
zostanie wybrana prowadzi¢ moze do sytuacji, w ktérej nie otrzymuje on wynagrodzenia za
wykonane roboty, lecz otrzymywa¢ moze znaczace zaliczki - bez pokrycia w realnej wartosci
rzeczywiscie wykonanych robot. Uznat, ze oderwane od realiéw rynkowych i rzeczywistych
kosztow okreslanie cen jednostkowych prowadzi do catkowitej zmiany modelu finansowania
robét. Wskazat tez, ze w sytuacji odstgpienia od umowy, nawet gdy przyczyna jest wina
wykonawcy, dochodzi do zaptaty kwoty, ktora jest iloczynem wykonanego zakresu prac oraz cen
jednostkowych wynikajacych z Kosztorysu Ofertowego i1 to bez wzgledu na rzeczywista warto$é
wykonanych robot. Odwotujacy podkreslil, ze zaptata wynagrodzenia wedle cen sztucznie zanizonych

nie umozliwi w pelni pokrycia roszczen podwykonawcow, a solidarna odpowiedzialnosé



zamawiajacego wobec podwykonawcoOw nie bedzie ograniczona do cen jednostkowych danego
wykonawcy zawartych w Kosztorysie ofertowym, lecz bedzie odpowiadata cenom rynkowym.
Uzasadniajac zarzut niezgodno$ci tresci oferty wybranej ze specyfikacjq istotnych warunkéw
zamowienia odwotujacy wskazat, ze pismo Konsorcjum Heilit Woerner z dnia 20 marca 2013 r.
potwierdza, ze cena jednostkowa w pozycjach, ktore byly przedmiotem pytania zamawiajacego nie
odpowiada rzeczywistej cenie (warto$ci) danych roboét i nie jest catoscia ceny jednostkowej za dany
zakres robot. Cena jednostkowa w innych pozycjach rowniez nie odpowiada rzeczywistej cenie
(wartosci) danych robot, skoro obejmuje nie tylko ceng jednostkowa danej pozycji, lecz takze ujgto w
niej rowniez czg$¢ ceny jednostkowej z tych pozycji, gdzie wykonawca przyznat si¢ do zastosowania
niepetnej, razaco niskiej ceny. Tym samym Konsorcjum Heilit Woerner naruszyto okreslona w SIWZ
zasade kosztorysowego ustalenia wynagrodzenia przez ujgcie w kilku pozycjach wynagrodzenia za te
same roboty. Stanowisko Konsorcjum Heilit Woerner uznal za wewngtrznie sprzeczne i wobec
jednoznacznego nakazu wypeiania Kosztorysu Ofertowego rzeczywistymi cenami jednostkowymi
dla danego zakresu robdt za sprzeczno$¢ tresci oferty w tym zakresie z postanowieniami SIWZ.

Uznal, ze postanowienie zamawiajacego, zgodnie z ktorym koszty robot, przy ktérych
wykonawcy nie podali ceny jednostkowej lub wartosci robdt, beda uznane za wartosci uwzglednione

w innych cenach jednostkowych, nie zmienia sytuacji prawnej Konsorcjum Heilit Woerner.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odwotujacy wskazat, ze mimo iz w
pisSmie z 13 marca 2013 r., jako podstawe wskazano art. 87 ust. 1 Pzp, pismo nalezy odczytywaé w
kontekscie dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp. Odwotujacy wywiddl, ze brak powotania art. 90 ust. 1 Pzp
nie oznacza, ze zamawiajacy nie wykonat obowiazku wynikajacego z tego przepisu, skoro zgdanie
wyjasnien wyraznie odnosi sie do poszczegodlnych pozycji cenowych oferty Konsorcjum Heilit
Woerner, w ktorych wskazano catkowicie oderwane od realiow rynkowych ceny jednostkowe
na poziomie 0,01 zi. i zawiera prosbe o wyjasnienie jakie elementy (czynniki) skltadowe

wptynety na dokonang kalkulacje cen jednostkowych wskazanych pozyciji.

Odwotujacy ocenit, ze zadanie odrzucenia oferty uzasadnia odpowiedz Konsorcjum Heilit
Woerner zawierajgca ogdlne powotanie si¢ na postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia oraz mato szczegétowe i niepoparte jakimikolwiek dowodami wyjasnienia, ze ceny
jednostkowe w odpowiednich pozycjach stanowia dodatkowo element cen jednostkowych
wskazanych w innych pozycjach (bez wskazania wszak w jakich proporcjach 1 w jakiej wysokos$ci

dokonano podziatu tychze cen jednostkowych).

Odwolujacy wskazal tez, ze zadanie jest uzasadnione wartoscia wskazanych pozycji

kosztorysowych (pkt 40.1 — 40.6), w ktorych przyjete zostaty ceny razgco niskie, ktore w




znacznym zakresie stanowig ceny ponizej cen wytworzenia, zas w skrajnych przypadkach

nawet ponizej cen samego materiatu niezbedneqo do zrealizowania poszczegdlnych robat.

Jako dowody odwotujacy powotat oferty firmy Konwers oraz Kopalni GEORYT dostawcéw

materiatdow i surowcow.

Jako uzasadnienie zadania odrzucenia oferty Konsorcjum Heilit Woerner na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp odwotujacy podnidst, ze zarzut ceny razaco niskiej jest utozsamiany w orzecznictwie
z zarzutem popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podniést, ze wykonawca realizujacy zamoéwienie powinien
dysponowaé prawami do projektu zamiennego na obiekt E-118 i zobowiazany jest uzyska¢ zgode
autora utworu pierwotnego na rozpowszechnianie projektu zamiennego. Odwotujacy wyjasnit,
ze uzyskal od podmiotéw, ktore jako podwykonawcy realizowatly Obiekt E-118 w ramach
poprzedniego zamdwienia, to jest od konsorcjum firm: Karmar S.A., Freyssinet Polska Sp. z 0.0. oraz
Mosty Gdansk Sp. z o.0. (dalej jako ,,Konsorcjum™) wylacznych dysponentéw praw autorskich do
przedmiotowego utworu, ofert¢ cenowa ze znizka na wykonanie obiektu wraz ze sporzadzeniem
dokumentacji zamiennej i wynagrodzeniem za wyrazanie zgody na wykonywanie zaleznych praw
autorskich. Wyjasnit tez, ze nie skladal odrebnej oferty jedynie na wyrazenie zgodny na
dysponowanie i rozpowszechnianie dzieta zaleznego — dokumentacji zamiennej dla obiektu E-118.
Zarzucit, ze Konsorcjum Heilit Woerner wycenito stosowna pozycj¢ kosztorysu na ceng ponad

o$miokrotnie niZsza, niz cena zaoferowana przez Konsorcjum.

Wskazat tez, ze ,Koszt dzierzawy wszystkich tymczasowych elementéw stalowych
wykorzystywanych przy nasuwaniu podtuznym obiektu: Roboty nierozpoczete - Kosztorys
3.81, Obiekt E-118" przystepujacy wycenit na 100.000,00 zI, to jest cene_ponad dwustukrotnie

nizszg niz cena zaoferowana mu przez Konsorcjum.

Powotane ceny uznat odwotujacy za rozpowszechnianie nieprawdziwych informacji o cenach

stosowanych przez Konsorcjum.

Konsorcjum Heilit Woerner przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwotania.



Izba ustalita, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas

ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Cena stanowita jedyne kryterium oceny ofert (pkt 14 Instrukcji dla Wykonawcow -
Rozdzialu I SIWZ).

Zamawiajgcy ustalit w pkt 9.5. Instrukcji dla Wykonawcow - Rozdziat | specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, Zze na oferte sktadajg sie: formularz ofertowy, zatacznik - dane
kontraktowe, Kosztorys Ofertowy (Formularz 2.2.) w wersji papierowej oraz wypetniona Tabela
Wartosci Elementow Scalonych (Formularz 2.3.). Wymagat rowniez w pkt 10.2. Instrukcji dla
Wykonawcéw, aby Kosztorys Ofertowy sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej scisle
wedle kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w przedmiarach robét, przy czym wykonawcy
byli zobowigzani do okreslenia cen jednostkowych netto oraz wartosci netto dla wszystkich
pozycji wymienionych w przedmiarach robot.

Zgodnie z postanowieniami formularza Kosztorysu Ofertowego (Rozdziat 2 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia - Formularz 2.2.) cena jednostkowa lub kwota ryczattowa
kazdej pozycji Kosztorysu Ofertowego ma uwzglednia¢ wszystkie czynnosci, wymagania i
badania skladajgce sie na jej wykonanie, okreslone dla tej roboty w Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Robét i w Dokumentacji Projektowej (pkt. Il, s. 1). Zamawiajacy wskazat,
ze ceny jednostkowe i wartosci robot nalezy podaé przy kazdej pozycji w Kosztorysie
Ofertowym, bez wzgledu na to czy ilosci zostaty podane lub nie (pkt. Ill, s. 1).

Komplementarnie w postanowieniach dotyczacych pfatnosci zamawiajacy ustalit, ze
podstawg ptatnosci bedg rzeczywiste ilosci zleconych i wykonanych robét, pomierzone przez
Inzyniera, ktérych wartosé okreslona bedzie na podstawie cen jednostkowych i cen
podanych w danym Kosztorysie Ofertowym" (pkt I, s. 1). Wskazat, ze podstawg ptatnosci jest
cena jednostkowa skalkulowana przez wykonawce za jednostke obmiarowg ustalong dla
danej pozycji kosztorysu. (pkt I, s. 1) oraz ze dla pozycji kosztorysowych wycenionych
ryczattowo podstawg ptatnosci jest podana warto$¢ (kwota).

Zgodnie z pkt V Kosztorysu Ofertowego koszty robot, przy ktoérych wykonawca nie
podat ceny jednostkowej lub wartosci robo6t bedg uznane za uwzglednione w innych cenach
jednostkowych lub wartosciach robodt przedstawionych w przedmiarze — Kosztorysie
Ofertowym.

W odpowiedziach nr 299, 342, 407, 416, 419, 579, 859 zamawiajacy wyraznie

wskazat, ze wykonawca nie jest zobowigzany do korzystania ze sprzetu i urzadzen



Konsorcjum Karmar, moze wykonac¢ projekt wtasny, a urzadzenia stojgce na placu budowy
zdemontowaé w ciggu 14 dni i dla realizacji przedmiotu zamdwienia uzyé urzadzen
wtasnych.

Termin sktadania ofert uptywal 15 lutego 2013 r. Przed otwarciem ofert zamawiajacy podat, ze
zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia kwotg 1.125.734.130,00 zt. Kwota ta stanowi
ubruttowiong warto$¢ przedmiotu zaméwienia, kitdéra zamawiajacy obliczyt na podstawie
kosztorysu inwestorskiego oraz analizy rynku.

W postepowaniu ztozono trzy oferty:

- Konsorcjum Heilit Woerner z ceng 981.542.031,54 zt;

- odwotujacy z ceng 1.264.006.073,86 zi;

- wykonawcy wspodlnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia: Salini Polska Sp. z 0.0. w Warszawie

oraz Impregilo S.p.A. w Mediolanie (Wtochy) z ceng ofertowg 273.693.267,69 zt.

Konsorcjum Heilit Woerner wypehiajac kosztorys ofertowy w czesci pozycji podato ceng 0,01 zt.

Zamawiajacy pismem z 13 marca 2013 r. zwrdcit sie do Konsorcjum Heilit Woerner w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp o wyjasnienie tresci oferty, zadajac wskazania elementow (czynnikow) sktadowych,
ktore wptynelty na dokonana kalkulacje cen jednostkowych 185 pozycji, w tym w wigkszosci tych,

przy ktérych wykonawca wskazat cene_jednostkowg wykonania na poziomie 0.01 zi.

W odpowiedzi, pismem z 20 marca 2013 r. przystepujacy wyjasnil, ze czynnikiem majacym
istotne znaczenie jest posiadanie zaplecza budowy przy A4, w tym potencjalu kadrowego i
maszynowego w poblizu realizowanej inwestycji zwigzanej z kontynuacja budowy A4. Posiadanie w
miejscu planowanej inwestycji zaplecza, zawartych umow cywilnoprawnych dla potrzeb jego
utrzymania, maszyn, urzadzen oraz kadry pozwolily na uksztaltowanie ceny oferty w sposob
konkurencyjny. Konsorcjum Heilit Woerner udzielito réwniez wyjasnien, co do kazdej pozycji
wskazanej przez zamawiajacego. Przystepujacy odwotat si¢ do przywolanych czynnikow i wskazat w
szczegolnosci, ze ceny jednostkowe tych pozycji zostaly ujgte w innych pozycjach kosztorysu

dotyczacych tego samego obiektu.

Po uzyskaniu wyjasnien zamawiajacy zawiadomit w dniu 26 marca 2013 r. o wyborze oferty

najkorzystniejszej ztozonej przez przystgpujacego — Konsorcjum Heilit Woerner.



Izba dokonata ustalen na podstawie dowodéow z wymienionych dokumentow i pism.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Zarzucane
zamawiajacemu nharuszenia przepiséw powoduja, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza, utraty spodziewanych
korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Calkowicie btednie zamawiajgcy odmawia istnienia po stronie odwotujgcego przestanek
wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp z tego powodu, ze cena oferty odwotujacego jest wyzsza, niz
kwota ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Dla wykazania
przestanki szkody wymaganej przywotanym przepisem wystarczy jedynie potencjalna mozliwosé
jej zaistnienia, co nastgpito, gdyby bowiem zamawiajacy odrzucit oferte przystepujacego za
najkorzystniejszg uznatby oferte odwotujacego.

Przedmiot sporu stanowi ocena czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, nie zas
przyszia i niepewna czynnos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp, ktorej zamawiajacy hipotetycznie dokonatby w wyniku wyboru oferty odwoltujgcego.
Niezasadnie tez wskazuje zamawiajacy, ze odwotujacy winien udowodni¢, ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ kwote wskazang bezposrednio przed otwarciem ofert i przeznaczong na
sfinansowanie zaméwienia. Po pierwsze: ciezar dowodu tego faktu spoczywat na
zamawiajacym, jako na twierdzgacym, zgodnie z art. 6 k.c. i art. 190 ust. 1 Pzp. Po drugie: lex
neminem cogit ad imposibilia — prawo nikogo nie zmusza do czynienia rzeczy niemozliwych.
Oczywistym jest, ze przeprowadzenie przez odwotujgcego pewnego dowodu na mozliwosci

finansowe zamawiajgcego jest niemozliwe.

Izba rozpoznata zatem zarzuty odwotania i uznata odwotanie za bezzasadne.

Dla rozpoznania zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezato dokona¢ wykfadni
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajgcy ustalit kosztorysowy charakter wynagrodzenia. Obecnosé¢ w opisie
przedmiotu zamowienia elementéw rozliczanych na podstawie ryczattu nie niweczy faktu, ze
wynagrodzenie wykonawcy a w konsekwencji i sposéb obliczenia ceny oferty ustalane sg na

podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztéw (vide: art. 629 k.c.).



Czytelna jest intencja zamawiajgcego, aby zaréwno kazda pozycja kosztorysu, jak i
catos¢ prac sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia zostata wyceniona i aby cena ta byta
realna. Nie mozna obowigzku prawidtowego wypetnienia kosztorysu ofertowego sprowadzaé
wylacznie do wymagania o charakterze formalnym. Ujecie w kosztorysach ofertowych
wymaganego zakresu prac oraz ich prawidtowa wycena pozwala zamawiajgcemu na etapie
badania i oceny ofert na poréwnanie ofert konkurujgcych wykonawcéw z zachowaniem zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Natomiast w toku wykonywania prac prawidtowa wycena
umozliwia zaptate wykonawcy za prace, ktore rzeczywiscie zostaty wykonane.

Jednoczes$nie zamawiajagcy majac, w ocenie Izby, na wzgledzie sprawnosc
przeprowadzenia postepowania oraz chcac ograniczy¢ ewentualne spory postanowit, ze pozycje
pominiete lub niewycenione uzna za uwzglednione przez wykonawce w innych pozycjach
kosztorysu.

Dostrzec trzeba przy tym, ze zamawiajacy zarowno formutujac dyrektywy wypetniania
poszczegolnych pozycji kosztorysu, jak i tagodzenia skutkow jej braku, nie wskazat zakresu
dopuszczalnej zmiany. Nielogiczne byloby jednak przyjecie, ze kazde odstepstwo do
wymaganego sposobu wypeienia kosztorysu jest powaznym btedem wykonawcy, albo Ze
pominiecie pozycji kosztorysu lub ich wyceny moze nastgpi¢ przez wykonawce w sposob
catkowicie nieograniczony, ze skutkiem uznania, ze zostaty ujete w innym (jakimkolwiek) miejscu
kosztorysu. W przeciwnym razie postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
dotyczace sposobu wyceny i zasada zaptaty wytgcznie za prace wykonane stanowityby normy
puste, co przekreslatoby sens kosztorysowego charakteru wynagrodzenia.

Izba wyraza poglad, ze postanowienia dotyczace ptatnosci, sposobu rozliczenia, mogg
stanowi¢ istotne wymagania zamawiajgcego — tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. W przypadku kosztorysowego wynagrodzenia co do zasady taki przymiot
posiadajg. W konsekwencji zawarto$¢ kosztorysow ofertowych stanowi tres¢ oferty w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba wuznata jednak, Ze - niesporne miedzy stronami - przeniesienie przez
przystepujacego wartosci czesci pozycji kosztorysu do innych pozycji, nawet przy przyjeciu, ze
nie odpowiada ono wymaganiom zamawiajgcego, nie moze automatycznie przynies¢ skutku w
postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przepis ten wskazuje wszakze,
ze zamawiajacy odrzuca oferte ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, jednak z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ten z kolej przepis pozwala na
poprawienie uchybien o nieistotnym charakterze.

Z przywotanego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wyptywa dyrektywa majaca w okolicznosciach
sprawy znaczenie rowniez dla interpretacji postanowien specyfikacji i rozstrzygniecia zarzutow

odwotania.



Po pierwsze: przeniesienie wartosci pozycji jednostkowych jest dopuszczalne w sytuaciji,
gdy nie bedzie miato istotnego znaczenia z punktu widzenia catosci oferty wykonawcy.

Po drugie: pominiecie pozycji kosztorysowych lub ich wyceny jest dopuszczalne jedynie
w razie, gdy sg one nieistotne przedmiotowo - z punktu widzenia zakresu oferowanego
Swiadczenia lub wartosciowo - z punktu widzenia catosci ceny oferty.

Wreszcie — co byto trafnie podniesione na rozprawie — wykonawca, ktéry pominat czesc
pozycji lub zaniechat ich wyceny, nie moze by¢ w sytuacji lepszej, niz wykonawca, ktéry wycenit
wszystkie pozycje kosztorysowe, lecz ich cene przeniést do innych pozycji, o ile przeniesienie
takie pozbawione jest przymiotu istotnosci. Poglad przeciwny razgco naruszatby zasade
réwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy domagajac sie odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp pomija kwestie istotnosci podnoszonych uchybien, a Zzgdanie swoje formutuje
wytgcznie wobec faktu dokonanego przeniesienia, co nadaje postawionemu zarzutowi charakter
wytacznie formalny. Juz chocby z tego wzgledu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest
chybiony.

Izba uznata nadto, ze w okolicznosciach sprawy przeniesienie przez przystepujacego
wartosci pozycji kosztorysu ofertowego do innych pozycji nie ma charakteru istothego. Przede
wszystkim dotyczy nielicznej czesci pozycji - watpliwosci zamawiajgcego, ktére staty sie
podstawg wywodow odwotania dotyczg 185 z ponad 5.000 pozycji kosztorysu. Po wtére: wycena
prac nie zostata pominieta, ani przeniesiona przez przystepujacego do innych pozycji w sposob
catkowicie dowolny. Przystepujacy wycenit pozycje, gdzie wskazat cene 0,01 zI, co stato sie
przedmiotem wezwania do wyjasnieh, w innych pozycjach dotyczacych tego samego obiektu.
Zatem zaptata za nie zostanie dokonana przez zamawiajgcego na tym samym etapie wykonania
przedmiotu zamdwienia, zgodnie z istota wynagrodzenia kosztorysowego. Oferta
przystepujacego nie podlega odrzuceniu z powodu niezgodnosci jej tresci z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia.

Prezentowana ocena uwzglednia catos¢ normy art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Odpowiada
réwniez postulatowi wyrazanemu juz w orzecznictwie, zgodnie z ktérym postanowienia
specyfikacji podlegajg takim samym regutom wykiadni, jak przepisy prawa — to znaczy z
zachowaniem prymatu wykladni jezykowej oraz szerokim zastosowaniem wyktadni

celowosciowe;.

Oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Przede wszystkim Izba uznata, Ze niezasadne byloby uznanie wezwania
skierowanego do przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp za wezwanie do wyjasnienia

elementéw oferty majagcych wptyw na jej cene, o ktérym stanowi art. 90 ust. 1 Pzp.



Istotnie, w tresci wezwania zamawiajagcy wezwat do wyjadnien w taki sposéb, ze
odpowiedz na nie moze mie¢ znaczenie dla badania ceny oferty. Jest to jednak
niewystarczajace dla uznania, ze miato miejsce wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wptyw na jej cene odpowiadajgce art. 90 ust. 1 Pzp.

Dostrzezenia wymaga, ze wyjasnienia tresci oferty oraz wyjasnienia elementoéw oferty
majgcych wptyw na jej cene majq z punktu widzenia wykonawcy rézng doniostos¢ prawna,
mimo ze sg wykorzystywane przez zamawiajgcego w toku jednej czynnosci - badania oferty.

Wykonawca wezwany do wyjasnienia tresci oferty moze nie udzieli¢ zadanych
wyjasnien, a jedyng konsekwencjg takiego zaniechania bedzie to, ze zamawiajgcy oceni
oferte wytacznie na podstawie jej tresci. Natomiast biernos¢ wykonawcy i brak ziozenia
wyjadnien elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene powoduje bezwzgledng
koniecznos$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.

Dodatkowo wezwanie do wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na jej cene
naktada na wykonawce, ktory chce dowies¢, ze cena oferty zostata obliczona prawidtowo,
obowigzek  zlozenia  wyjasnien  odpowiednio  umotywowanych,  przekonujgcych
zamawiajgcego i rozpraszajgcych watpliwosci, ktore legty u podstaw wezwania. Doniostos¢
trybu wskazanego w art. 90 ust. 1 Pzp na gruncie przepiséw ustawy podkreslona jest
réwniez tym, Zze — inaczej niz w przypadku wyjasnienia tresci oferty — ustawodawca w art. 90
ust. 3 Pzp sformutowat dyrektywy oceny udzielanych przez wykonawce wyjasnien
elementéw oferty majacych wptyw na jej cene, kitdére zamawiajgcy jest zobowigzany
uwzglednia¢ w toku oceny wyjasnien. Znaczenie instytucji wyjasnien elementéw oferty
majacych wptyw na jej cene dostrzegane jest powszechnie w orzecznictwie, w ktérym
wyrazany jest poglad, ze wezwanie dokonane w ftrybie art. 90 ust.1 Pzp statuuje
domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej, ktére wykonawca zobowigzany jest obali¢,
pod rygorem odrzucenia oferty.

Z tego wzgledu, jesli zamawiajacy chce skorzysta¢ z trybu art. 90 ust. 1 Pzp winien
swg wole wyrazi¢ jednoznacznie, ze wskazaniem prawidiowej podstawy prawnej
wykonywanej czynnosci. W przeciwnym razie wykonawcy narazeni byliby na arbitralne
dziatania i oceny zamawiajgcego, co na gruncie postanowienia o udzielenie zamowienia
publicznego nie powinno mie¢ miejsca, gdyz godzi w zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Izba uznata, ze przystepujacy nie byt wzywany na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do
wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na jej cene, zatem brak jest podstaw do
uznania, ze jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90

ust. 3 Pzp.



Nota bene odwotujgcy nie wykazat w zaden sposob, ze ztozone wyjasnienia nie nadaja sie
do oceny z zastosowaniem obiektywnych kryteribw wymaganych przez art. 90 ust. 3 Pzp, a
zarzucana im ogolnikowos¢ nie znalazta potwierdzenia w stanie faktycznym.

Orzecznictwo jednoznacznie sprzeciwia sie odrzucaniu ofert z uwagi na cene razaco
niskg bez dania wykonawcy mozliwosci wykazania, ze prawidtowo i rzetelnie obliczyt cene
swojej oferty. Nalezato zatem oceni¢, czy zamawiajgcy winien zwrdci¢ sie do
przystepujacego w ftrybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zaniechanie tej czynnosci stanowito
alternatywny zarzut odwotania.

Izba uznata, ze odwotujacy nie udowodnit, ze zamawiajgcy winien uzyskaé
wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na jej cene, mimo ze ciezar dowodu
spoczywat wytgcznie na nim. To odwotujacy ze swoich twierdzen wywodzit skutek prawny,
tymczasem na poparcie swoich twierdzen przywotywat on przede wszystkim orzecznictwo i
wskazat na roznice procentowe miedzy ofertami wykonawcow lub w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Poglad o niedopuszczalnosci kwestionowania ceny oferty wylgcznie
na podstawie kryterium arytmetycznego jest powszechnie wyrazany w orzecznictwie
krajowym i europejskim.

Izba nie dopatrzyta sie podstaw do przyjecia, ze cena oferty odwotujgcego jest razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, majac na uwadze zakres i zlozonosc¢
przedmiotu zamowienia, co uzasadniatoby wezwanie przystepujagcego do zlozenia
wyjasnien.

Odwotujgcy wezwany na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wyjasnit zamawiajgcemu ceny
wskazanych pozycji kosztorysowych oraz powotat obiektywne czynniki majgce znaczenie dla
ich wysokosci. Oczywistym jest, ze posiadanie niezbednej infrastruktury bezposrednio obok
inwestycji stanowigcej przedmiot zamdwienia oraz wykonywanie sgsiadujacego odcinka
autostrady A4 daje przystepujacemu naturalng przewage konkurencyjng, ktéra wyraza sie
m.in. w braku koniecznos$ci ponoszenia kosztow zwigzanych z wejsciem na plac budowy, co
ma znaczenie dla cen poszczegdlnych pozycji kosztorysowanych oraz ceny catej oferty.

Przepisy ustawy odnoszace sie do badania ceny oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
odwotujg sie do ceny oferty, a nie jej elementow. Zatem kwestionowanie poszczegodinych
cen jednostkowych, czy cen za niektore elementy przedmiotu zamdwienia, moze odnies¢
zaktadany skutek, o ile zostanie wykazane, ze podwazane ceny czastkowe determinujg cene
catej oferty. Odwotujacy argumentuje zarzut ceny razgco niskiej przez wskazanie pozycji
kosztorysu zawierajace jego zdaniem zanizone wartosci, jednak bez odniesienia do ceny
oferty jako catosci. Tym samym dowody z ofert kopalni GEORYT oraz firmy Konwers
dowodzg wylgcznie cen uzyskanych przez odwotujgcego, za$ nie potwierdzajg razgco

niskiego charakteru ceny oferty



Izba uznata, Zze odniesienie ceny oferty przystepujacego do przedmiotu zamaowienie i
cen dwéch pozostatych ztozonych ofert nie uzasadnia zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp. Brak
jest podstaw do uznania, ze cena oferty przystepujacego zostata skalkulowana ponizej
kosztéw, jest nierynkowa, nie pozwala na wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej, ich prawidtowego ukonczenie oraz osiggniecia zysku.

Twierdzenia odwotujgcego o nierynkowym charakterze czesci cen (pkt 40.1 — 40.6) zostaty

odparte przez przystepujacego, ktory przez ztozone oferty dostawcow wykazat ich realnosc.
Zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 Pzp nie znalaz

potwierdzenia.

Oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Izba zgadza sie z pogladem odwotujgcego, ze przenoszenie wartosci, ktére winny
by¢ przypisane konkretnej pozycji kosztorysowej do innej pozycji moze stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci wskazany w klauzuli generalnej zawartej w art. 3
ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby sytuacja taka nie zaszta w
okolicznosciach sprawy. Przede wszystkim, jak Izba zwazyta wczesniej, dziatanie
odwotujgcego nie miato cech dowolnosci i w tym zakresie podtrzymuje ocene wyrazong w
czesci uzasadnienia dotyczacej art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nadto, zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznaje wytacznie zarzuty podniesione
w odwotaniu. Rozpoznanie odwotania w granicach okolicznosci faktycznych wskazanych w
odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp doprowadzito Izbe do
przekonania, ze zarzut ten nie znalazt potwierdzenia.

Przede wszystkim ztozenie oferty z ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia nie stanowi w kazdym przypadku czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w
art. 15 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dostrzezenia wymaga, ze
wskazany czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ nakierowany na eliminacje z rynku innych
przedsiebiorcow, co nie zostato przed Izbg wykazane.

Ponadto, jak byto wskazane wczesniej, brak jest podstaw do przyjecia, ze ceny w

pozycjach pkt 40.1 — 40.6 majg charakter nierynkowy.

Wreszcie brak jest podstaw do uznania, ze projekt i urzagdzenia Konsorcjum Karman
sg niezbedne do wykonania zamowienia. Poglad ten nie znajduje potwierdzenia w stanie
faktycznym, w szczegodlnosci w odpowiedziach na pytania. Tym samym odpada podstawowa
faktyczna zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt

1 oraz art. 14 ust. 1i ust. 2 pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta jak w pkt 1
sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty petnomocnika zamawiajacego
zwigzane z dojazdem petnomocnika na posiedzenie w kwocie 1.137 zt 80 gr, zgodnie z § 3
pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....cccoiiiiiiiiiiiiiiis



