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WYROK
z dnia 24 listopada 2017 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2017 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2017 r.
przez wykonawce P. -T. B.Sp. z 0. 0., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Miejskg L.—U. M. w L., ul. (...)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Gminie Miejskiej L. — Urzad
Miejski w L. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego — P. -T. B.
Sp. z 0. 0. oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Miejska L.— Urzad
Miejskiw L. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
P.-T.B. Sp. z 0. 0. tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego — Gminy Miejskiej L. — Urzad Miejski w L. na
rzecz Odwotujgcego — P. -T. B. Sp. z 0. 0. kwote 23.600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysiecy szeséset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Legnicy.

PrzewodniczaCy: ........ccoviiiiiiiiiiiiirn s

UZASADNIENIE
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Zamawiajgcy — Gmina Miejska L. — Urzad Miejski w L. prowadzi na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2017 r., poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego ,Przebudowa ul. S. od
Skrzyzowania z drogg krajowg nr (...) a. N., a. P. L. K. i ul. G. do Centrum L. J. M.
D.wlL..

W dniu 2 listopada Zamawiajgcy poinformowat wykonawce P. T. B. sp. z 0.0. z
siedzibg we W. (dalej: ,Odwotujgcy”) o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty.

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego, Odwotujgcy wnidést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez nieprawidtowe odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo ze jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji,

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez nieprawidtowe odrzucenie oferty
Odwotujgcego, mimo ze cena jego ofert nie ma charakteru razgco niskiej i obejmuje
wszystkie elementy wymaganego przedmiotu zamodwienia,

- naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w zakresie istnienia razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamodwienia,

- naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob, ktory
nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z
uwagi na sposéb prezentacji kosztow realizacji zamowienia.

ewentualnie:

- haruszenie art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie ponownego wezwania
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty, o ile ziozone
wyjasdnienia wcigz pozostawiaty jakiekolwiek watpliwosci ze strony Zamawiajgcego.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego oraz ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszego zgdania
dokonania ponownego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 Pzp.
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W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze zadanie w ramach prowadzonego
postepowania realizowane jest w systemie zaprojektuj i wybuduj. Zamawiajgcy
pismem z 18 pazdziernika 2017 r., w toku badania i oceny ofert, wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy w pismie
z 20 pazdziernika 2017 r. potwierdzit, ze jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot
zamowienia za oferowang cene (wynagrodzenie ryczattowe).

Kluczowe znaczenie ma kwestia wyjasnien wyceny skfadowej ,Roboty
budowlane branza kanalizacji deszczowej” (poz. 14 Tabeli wyceny). Odwotujgcy
oswiadczyt, ze jest on w stanie wykona¢ zamowienie za kwote 27 988 915,00 zt netto
i osiggng¢ przy tym godziwy zysk, mimo ze w poz. 14. Tabeli wyceny - roboty
budowlane - branza kanalizacja deszczowa zostata wyceniona na relatywnie niskim
poziomie.

Opisany w Tabeli koszt nie stanowi, wbrew sugestiom Zamawiajgcego, ceny
jednostkowej. SIWZ, w tym takze Wzor umowy, nie wskazujg przy tym, by Tabela
miata stanowi¢ podstawe dla przysztych rozliczen Wykonawcy z Zamawiajgcym.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jedyne zastrzezenie w odniesieniu do Tabeli wyceny
Zamawiajgcy poczynit w odniesieniu do wyceny za opracowanie dokumentaciji
projektowej, przesadzajagc w SIWZ, ze cena za opracowanie dokumentacji
projektowej nie moze przekroczy¢ 10% ceny ryczattowej zadeklarowanej w ofercie,
pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy zamierzat wprowadzi¢ konkretne
wymogi dotyczgce sposobu prezentacji kosztow w Tabeli Wyceny, z pewnoscig
zrobitby to analogicznie jak w przypadku ceny za opracowanie dokumentacji
projektowej. Skoro nie wprowadzono zadnych ograniczen, nalezato uznaé, ze
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg w tym zakresie petng swobode.

Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego sprowadza sie do kwestii
sposobu prezentacji kosztu wykonania rob6t budowlanych w branzy kanalizacji
deszczowej w ,Tabeli Wyceny”, stanowigcej element formularz ofertowego (Zat. 1 do
SIWZ). W opinii Odwotujgcego, Tabela ta ma charakter informacyjny i stanowi pewng
forme przedstawienia dodatkowej informaciji, ktéra jednakze nie moze by¢ uznana za
podstawe do odrzucenia oferty - poniewaz jedyng istotng informacjg o cenie w
formularzu jest globalna cena ryczaltowa (§1 pkt 6 Wzoru umowy) i wycena za

opracowanie dokumentaciji projektowej.
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Stanowisko, ze Tabela Wyceny ma charakter czysto informacyjny, wynika z
szeregu zapisow SIWZ, w tym zapiséw Wzoru umowy regulujgcych rozliczenia i
ptatnosci. Otéz Zamawiajgcy przewidziat dla potrzeb rozliczenia z wykonawcg
sporzgdzenie nowego dokumentu przez Wykonawce - harmonogramu rzeczowo-
finansowego:

§ 2 ust. 2 Wzoru umowy: Wykonawca zobowigzuje sie do przedfozenia
Zamawiajgcemu harmonogramu rzeczowego prac projektowych i robot budowlanych
w dniu podpisania umowy. Harmonogram musi by¢ uzgodniony z Zamawiajgcym
przed podpisaniem umowy (min. 2 dni), zgodny z postanowieniami umowy i
podpisany przez osobe upowazniong do reprezentowania Wykonawcy.

§ 5 ust. 4 Wzoru umowy: Odbiory czesciowe mogg odbywac sie na podstawie
przedstawionego przez Wykonawce | zaakceptowanego przez Zamawiajgcego
harmonogramu rzeczowo- finansowego. Do czasu akceptacji tego harmonogramu
przez Zamawiajgcego obowigzuje spoSOb rozliczania ryczattowego - pfatnoS¢ po
wykonaniu cato$ci robot budowlanych.

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze Tabela Wyceny nie ma
istotnego charakteru, bowiem po wyborze oferty, a przed podpisaniem umowy,
wybrany wykonawca jest zobowigzany na podstawie powyzszych zapiséw do
uksztattowania harmonogramu od nowa, nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o
obowigzku odniesienia sie do Tabeli Wyceny. Wynika stad, ze kazdy wykonawca
moze w zasadzie w dowolny sposob uksztattowa¢ harmonogram, ktéry to dokument
ma istotne znaczenie dla Zamawiajgcego (w przeciwienstwie do Tabeli Wyceny).
Zamawiajgcy bowiem przyznat sobie prawo do uzgodnienia i zatwierdzenia
harmonogramu.

Bez prawnego znaczenia pozostaje wiec, jak wykonawca zaprezentowat w
Tabeli wyceny rozbicie zaoferowanej ceny ryczattowej, z wyjgtkiem wyceny za
opracowanie dokumentacji projektowej, ktére nie moze przewyzszy¢ 10% ceny
ofertowej. Nie mniej jednak, zdaniem Odwotujgcego gdyby nawet Zamawiajgcy nie
zaakceptowat harmonogramu rzeczowo-finansowego przedstawionego przez
Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos$¢ z Tabelg Wyceny, jedyng konsekwencjg tej
oceny moze byC¢ ptatnos¢ wynagrodzenia (catej ceny ryczattowej) na rzecz
Wykonawcy po wykonaniu catosci rob6t budowlanych (§ 5 ust. 4 Wzoru umowy), ale

z pewnoscig nie moze powodowac drastycznego skutku w postaci odrzucenia oferty.
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Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w ogdle nie kwestionuje ceny
oferty. Jego uzasadnienie skupia sie tylko na sposobie prezentacji jednego kosztu,
ktory nie ma znaczenia z globalnego punktu widzenia. Natomiast w zadnym miejscu
nie wykazuje (cho¢ przyjmuje takie zatozenie bez zadnych dowodéw), ze Odwotujgcy
nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia za zaoferowana cene.

Podkreslit, ze wynagrodzenie wykonawcy uzyskane w zwigzku z realizacjg
zamowienia bedzie miato charakter ryczattu. Charakter ten jest w niniejszej sprawie
w zasadzie pomijany przez Zamawiajgcego, ktéry skupia sie na analizie wybrane;j
przez siebie pozycji Tabeli Wyceny, nie wskazujgc przy tym, jak rzekome
niedoszacowanie przeklada sie na cene ofertowg jako takg. Tymczasem, jak
wskazuje sie w orzecznictwie KIO (np. wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia 2016 r. (sygn.
akt KIO 1528/16, KIO 1538/16): w przypadku ceny ryczaittowej za wykonanie
zamoOwienia, wykonawca tylko jest zobowigzany ujgé wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg zamowienia, a ustalona kwota wynagrodzenia za wykonanie zamowienia
jest niezmienna (...). Przy cenie ryczattowej zatgczone do oferty kosztorysy, czy
formularze cenowe majg tylko charakter informacyjny i jesli nic innego nie wynika z
tresci SIWZ, wykonawcy mogg swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami
kosztorysu/formularza cenowego. Ponadto, aby méwi¢ o cenie razgco niskiej, nalezy
bra¢ pod uwage catkowitg cene za wykonanie przedmiotu zamodwienia, a nie cene za
wykonanie danego elementu zamdwienia.

Zamawiajgcy, opierajgc odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
musiat uznac, ze oferta ,zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia”. Ten sposob definicji jest szczegdlnie istotny przy
poréwnaniu z art. 90 ust. 1 Pzp, gdzie Zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce do
zlozenia wyjasnien, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia”. Wynika
stad, ze Zamawiajgcy ma prawo wezwaC wykonawce m.in. do wyjasnienia
watpliwosci odnoszgcych sie do cen jednostkowych, ale ustawodawca nie nadat mu
kompetencji do odrzucania oferty tylko z powodu razgco niskiego, w ocenie
Zamawiajgcego, sposobu wyceny jednego z elementéw. Ponadto ustawodawca w
art. 90 ust. 3 Pzp celowo nie postuzyt sie pojeciem czesci sktadowej przy ocenie
wyjasnien. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie moze zatem dokonywac

interpretacji rozszerzajgcej tego przepisu.
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Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat ztozonych przez
niego wyjasnien, ani tez nie poddat w watpliwos¢, ze Odwotujacy jest w stanie
zrealizowa¢ przedmiot zamdwienia za zaoferowang cene ryczattowg. Uzasadnienie
sprowadzato sie bowiem do formalnego elementu prezentacji kosztéw, jednak
pomiety zostat kluczowy element merytoryczny, jakim jest zobowigzanie
Odwotujgcego do realizacji zamowienia zgodnie z SIWZ za zaoferowang cene.

Odnoszac sie do zarzutu, ze wycena zakwestionowanych pozycji w Tabeli
wyceny w sposob razgco niski stanowi nienalezyte przygotowanie ceny ofertowej,
Odwotujgcy wskazat, ze sktadajgc oferte w rozumieniu cywilnoprawnym, zobowigzat
sie do wykonania przedmiotu zamdwienia na warunkach okreslonych w SIWZ.
Zamawiajgcy nie wprowadzit w SWIZ Zadnego zakazu przenoszenia kwot pomiedzy
pozycjami Tabeli Wyceny, a wiec nalezy uzna¢ takg mozliwos¢ za dozwolong, co
potwierdza orzecznictwo, np. wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z 19 marca
2015r. (X Ga 76/15). W przywotanym wyroku Sad trafnie wskazuje na problemy
zwigzane z przygotowywaniem przez wykonawcow kosztorysow ofertowych, uznajac
jednoczesnie, ze dzielenie i tgczenie przez wykonawce w ramach poszczegdlnych
pozycji kosztorysowych kosztéw czy uzyskanych upustéw nie jest przejawem
manipulowania ceng, a dziataniem jak najbardziej dozwolonym i racjonalnym. Skoro
wiec Sad akcentuje taka sytuacje, ze przy wynagrodzeniu kosztorysowym wystepujg
istotne roéznice pomiedzy sposobem wyceny tych samych pozycji kosztorysowych
przez réznych wykonawcéw, bedgce wiasnie wynikiem odmiennego grupowania
przez nich kosztow, to tym bardziej sytuacja ta akceptowalna jest przy
wynagrodzeniu ryczattowym, gdzie wykonawca, dokonujgc kalkulacji ceny ofertowe;,
musi dba¢ o rynkowy charakter ceny ofertowej jako takiej, a podziat kosztow miedzy
poszczegodlne pozycie Tabeli wyceny ma dla niego charakter wtorny i - podobnie jak
dla Zamawiajgcego - wytgcznie informacyjny.

Ponadto, Odwotujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, jakoby istniato ryzyko, iz
Odwotujgcy ,bezpodstawnie wzbogaci sie na realizacji, a Zamawiajgcy bedzie
zmuszony do zaptaty pozostatych pozycji z tabeli”, tak jakby Odwotujacy wytgczyt
niektére elementy przedmiotu zamdwienia ze swojego zobowigzania. Jak wynika z
powyzszej argumentacji, ewentualne koszty zwigzane z wadliwo$cig harmonogramu
(w postaci op6znienia otrzymania wynagrodzenia) poniesie tylko Odwotujacy.

Odwotujgcy zarzucit ponadto, iz Zamawiajgcy w zaden sposéb nie uzasadnit, w
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jaki sposob przesuniecia w Tabeli stanowigcej sposob prezentacji kosztow miatyby
Swiadczy¢ o fakcie, ze cena oferty ma charakter razgco niski, a swojg decyzje o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego opiera na niekorzystnej interpretacji watpliwosci,
jakie pojawity sie po stronie Zamawiajgcego w zakresie sposobu konstruowania
Tabeli Wyceny. Watpliwosci te powinny byC oczywiscie interpretowane na korzysc¢
Odwotujgcego (np. wyroki KIO 958/17, KIO 1593/14). Odwotujgcy podkreslit ponadto,
ze argumenty podnoszone przez Zamawiajgcego nie podwazajg co do zasady
poprawnosci kalkulacji ceny ofertowej Odwotujgcego i ztozonych przez niego w tym
zakresie wyjasnien. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy w sposéb
nalezyty wykazat, ze jego cena ofertowa nie ma charakteru razgco niskiej. Zauwazy¢
nalezy, ze Zamawiajgcy nie odniost sie w pismie do wyjasnien Odwotujgcego, nalezy
wiec przyja¢, ze byty one kompletne i prawidtowe. Dokonat wilasnych obliczen,
skupiajgc sie na procentowych poréwnaniach z innymi ofertami, nie zwazajgc na fakt,
iz w dokumentacji zamowieniowej nie ma szczegoétowych wymogoéw w tym zakresie.
Zamawiajgcy, nie wiedzie¢ czemu, powotuje sie na ocene cen sktadowych w
odniesieniu do pozostatych wykonawcéw - zamiast odnies¢ sie do zakresu
przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy wskazat, ze Rozdziat XVI pkt 4 SIWZ stanowi, ze: ,wykonawca
zobowigzuje sie wykona¢ w ramach ustalonej kwoty wynagrodzenia ryczattowego
wszystkie roboty wynikajgce z oferty Wykonawcy, jak takze wszystkie roboty
nieobjete tymi dokumentami, ktorych wykonanie okaze sie niezbedne do
prawidtowego wykonania przedmiotu umowy. Z Kkolei pkt 5 okreSla, ze
wynagrodzenie w formie ryczaftu jest wynagrodzeniem statym do konca trwania
umowy i nie podlega zmianom. Wykonawca ponosi ryzyko co do poprawnosci
kalkulacji ceny.” Po raz kolejny wiec w SIWZ wynika, ze Tabela wyceny ma charakter
jedynie informacyijny.

Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie nie byto przeszkoéd prawnych ku
temu, by Zamawiajgcy - wobec podnoszonych przez niego watpliwosci wzgledem
wyjasnien ceny oferty Odwotujgcego - zwrdcit sie do Odwotujgcego o zlozenie
dodatkowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Ponadto, wobec powyzszych
nieprawidtowos$ci polegajgcych na nieprawidtowej ocenie wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie moze obarcza¢ konsekwencjami w postaci

odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jesli wyjasnienia wzbudzity watpliwosci
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Zamawiajgcego, miat on obowigzek wyjasnic je przez ponowne wezwanie

Odwotujgcy nastepnie wskazat, ze przedtozyt oferte z ceng oferty, ktéra nie ma
charakteru razgco niskiego czy nierynkowego, a wiec jej ztozenie nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji. Okolicznos¢, ze koszty z niektorych pozycji zostaty
.przerzucone” do innych w Tabeli wyceny (zgodnie z SIWZ), nie moze by¢ uznana za
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, ze ztozenie jego oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2003r., Nr 153, poz. 1503 ze zm., dalej: ,u.z.n.k.”). Dziataniem stanowigcym, w
Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, taki czyn w opisywanym kontekscie
to: ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktory swiadczy o ich oderwaniu
od jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po to, aby wykorzystujgc
matematyczne zaleznosci otrzymac najwyzszg punktacje narusza dobre obyczaje
kupieckie. Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten
Sposob, ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i wysoka, zas z drugiej
cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna, ma na celu nie zaoferowanie
jak najkorzystniejszych warunkow zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng, czy
jakos$cig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkodg zaréwno
dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcow.

Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w
ktérej ze wzgledu na symboliczng cene w ktdéryms$ z kryteridw wykonawca uzyskuje
maksymalng liczbe punktéw, a wykonawcy, ktorzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet
zblizone do miniméw istniejgcych na rynku, otrzymajg praktycznie zerowg ilos¢
punktéw. W tej sytuacji opisane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert zostajg
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a wykonawca ktéry nie oferuje
zamawiajgcemu najkorzystniejszych ekonomicznie warunkéw realizacji umowy,
uzyskuje zamdwienie publiczne. W ocenie Izby takie postepowanie, choé
nienaruszajgce prawa, jednak w sposob ewidentny narusza dobre obyczaje
kupieckie i nie zastuguje na ochrone. Taka sytuacja oznacza wypetnienie drugiej
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww. ustawy, gdyz dziatanie
narusza interes innych przedsiebiorcow (wyrok z dnia 20 listopada 2013 r., sygn. akt
KIO 2587/13)
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Nawet gdyby Odwotujgcy ztozyt oferte z razgco niskg ceng (czemu skutecznie
zaprzeczono powyzej i czego nie zarzuca takze sam Zamawiajgcy), to i tak nie
spetnitoby to przestanek do uznania tego za czyn nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktora zgodnie z art. 3 ust. 2 u.z.n.k. bedzie
zawierata wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe oznaczenie
pochodzenia geograficznego towardéw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie
towarow lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do
rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku.

Artykut 3 ust. 1 u.z.n.k stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy jednak w Zzaden sposéb nie
wykazat, na czym miataby polega¢ wymagana przez ustawodawce sprzecznosc¢ z
prawem lub dobrymi obyczajami, stgd zarzut jest w petni uzasadniony.

Z uwagi na charakter ryczattowy charakter wynagrodzenia, w przedmiotowe;j
sprawie nie mozna moéwi¢ o utrudnianiu dostepu do rynku innym wykonawcom -
Zamawiajgcy nie proébuje nawet uzasadniaé, ze cena oferty ma charakter
nierynkowy, a przeciez niemozliwe bytoby utrudnianie dostepu do rynku poprzez
przerzucanie kosztéw w ramach jednej ceny ryczattowej - i tak badajgc kwestie
dostepu do rynku, bierze sie pod uwage tylko cene globalng, ktérej prawidtowosci
Zamawiajgcy nie kwestionuje. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazuje, na czym
miatoby polegaé ograniczenie dostepu do rynku.

Dla  Odwotujgcego  zupetnie  niezrozumiaty  pozostaje  argument
Zamawiajgcego, jakoby sposéb prezentacji kosztow w Tabeli powodowat ,zawyzenie
ceny”, poniewaz ustalenie ,zbyt wysokiego wynagrodzenia” nie jest czynnoscig
sprzeczng z Pzp, a ponadto stosuje sie tu catg argumentacje dotyczgcg oceny
poszczegoblnych pozycji z Tabeli.

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze kwestia podwykonawstwa oraz
zatwierdzania umowy podwykonawczej przez Zamawiajgcego nie ma znaczenia
wobec tresci zobowigzania Odwotujgcego, wyrazonej w ofercie. Zamawiajgcy w
Rozdziale VII SIWZ wskazat, ze Odwotujgcy osobiscie musi wykonac¢ kluczowe
czesci zamodwienia - roboty w branzy drogowej. A contrario pozostate czesci

zamowienia mogg zosta¢ wykonane przez podwykonawcow.
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Jak utrwalito sie w pogladach doktryny, w tresci formularza jednolitego
dokumentu wykonawca zobligowany jest poda¢ wykaz proponowanych
podwykonawcow, o ile jest to wiadome. Zwazywszy na fakt, ze ,zamierza¢” oznacza
.planowac cos, miec€ intencje cos zrobi¢”, trzeba chyba na to pytanie odpowiedzie¢ w
taki sposob, iz informacja o podwykonawcach powinna by¢é podawana tylko przez
tych wykonawcow, ktérzy juz wiedzg, kto bedzie podwykonawcg konkretnej czesci
zamodwienia. Informacja o zamiarze nie jest tozsama z koniecznoscig posiadania
takiej wiedzy przez wykonawce na etapie ubiegania sie o zamdwienie, w
szczegolnosci gdy dotyczy to podwykonawcdw, na ktérych zasobach wykonawca nie
polega (Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, WKP 2017).

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 13 lutego 2017 r. (KIO 192/17): przepis ort. 36b
ust. 1 ustawy Pzp nie wprowadza granicy czasowej kiedy podanie tych firm, nazw
podwykonawcéw ma nastgpi¢. Powyzsze nalezy uznaé za spdjne z trescig innych
przepisow - przywotanych przez Izbe - odnoszacych sie do podwykonawstwa.
Przede wszystkim Zamawiajgcy nie dokonuje weryfikacji podwykonawcoéw wytgcznie
do uptywu terminu skfadania ofert, a przeciwnie wobec mozliwosci dokonania takiej
zmiany (firmy podwykonawcy) na pézniejszym etapie postepowania zmuszony jest
dokonac takiej weryfikacji na przyktad na etapie wykonawstwa, co utwierdza Izbe w
przekonaniu, ze przyjeta interpretacja ww. przepisu jest wtasciwa. Zatem nalezy
stwierdzi¢, ze skoro brzmienie tego przepisu nie odnosi wytgcznie do etapu oceny
oraz wyboru oferty w postepowaniu o zamdwienie publiczne, to nie mozna wobec
wykonawcy, ktéry nie podat wyczerpujgcej listy firm podwykonawcédw wyciggac
negatywnych konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie ze stanem swojej aktualnej wiedzy, wskazat w
ofercie jednego podwykonawce, poniewaz wiedziat, ze skorzysta z oferty tego
przedsiebiorcy, a inni podwykonawcy nie zostali jeszcze wskazani, poniewaz
Odwotujgcy nie zdecydowat, ktérego z oferentow wybraé. W wyjasnieniach ceny
(zastrzezonych) Odwotujgcy powotat sie na oferty ztozone przez kilka podmiotow, w
celu wykazania prawidtowosci wiasnej kalkulacji, nie przesgdzajgc jednocze$nie o
wyborze konkretnego podwykonawcy.

Odwotujgcy, na etapie formutowania oferty, samodzielnie dokonuje kalkulacji, a

nastepnie wnosi o sporzgdzenie ofert przez kilka renomowanych przedsiebiorstw (tu:
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przez firmy wymienione przez Zamawiajgcego w pismie informujgcym o odrzuceniu
oferty - tajemnica przedsiebiorstwa). Takie dziatanie ma przede wszystkim pozwolié¢
na weryfikacje wtasnych obliczen oraz stanowi ewentualng przestanke do
skorzystania z podwykonawcy, jesli oferuje on niektore elementy taniej, niz gdyby
Odwotujgcy realizowat je samodzielnie. Stad, przedstawienie tych ofert
Zamawiajgcemu byto uzasadnione dla potrzeb wyjasnienia ceny.

Wskazanie przez Zamawiajgcego, ze te oferty sg ,niewiarygodne”, poniewaz
Odwotujgcy nie wybrat tych firm na podwykonawcéw (wcigz prowadzgc czynnosci
analityczne i wyszukujgc innych mozliwosci realizacji zaméwienia), jest oceng
nieuzasadniong i niezgodng z aktualnym stanem prawnym, ktéry dopuszcza
wprowadzenie nowych podwykonawcow badz ich zmiane.

Brak wskazania w JEDZ w rubryce podwykonawcy firm, oferty ktérych
Odwotujgcy ztozyt w ramach wyjasnien ceny, w zaden sposob nie moze podwazyc¢
wiarygodnosci ofert tych podmiotéw. Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp wykonawca ma
ztozy¢ z wyjasnieniami ceny dowody, co Odwotujgcy uczynit, m.in. sktadajgc te
oferty. Ustawodawca nie zakazuje postuzenia sie dla wyjasnienia ceny ofertami
podmiotéw, ktdrzy nie zostali wskazani w JEDZ jako podwykonawcy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidést o oddalenie odwotania w

catosci, podtrzymujgc stanowisko zawarte w pismie z dnia 2 listopada 2017 r.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o
zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska
stron zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, lzba zobowigzana byta do oceny

wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. ustalenia istnienia po stronie
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Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez
Odwotujgcego szkody w  wyniku kwestionowanych  czynnosci/zaniechan
Zamawiajgcego. Odwotujgcy, jako Wykonawca zainteresowany uzyskaniem
zamodwienia, ktérego oferta zostata odrzucona, miat w momencie wnoszenia
odwotania, interes w zakwestionowaniu dziatan Zamawiajgcego, ktdére mogag
doprowadzi¢ do wyboru oferty konkurencyjnej (drozszej), a przede wszystkim
pozbawiajg Odwotujgcego realnej szansy na uzyskanie tego zamowienia. W swietle
powyzszego lzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Oceniajgc kolejno prawidtowos$¢ przystgpienia - po stronie Zamawiajgcego - do
postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego Sp. z 0.0. Izba
ustalita, ze jak wynika z akt sprawy, Zamawiajgcy przestat kopie odwotania ww.
wykonawcy w dniu 10 listopada 2017 r. Zgodnie z art. 185 ust.2 zd. pierwsze Pzp
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3
dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktérej przystepuje i
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony do ktorej przystepuje.
Wykonawca P. B. D. Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, przesytajac zgtoszenie za posrednictwem P. P..
Powyzsza korespondencja wptyneta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
15 listopada 2017r., co powoduje niedotrzymanie terminu na wniesienie
przystgpienia. Podkreslic nalezy, ze powyzszy 3 dniowy termin uznaje sie za termin
dotrzymany w sytuacji doreczenia do Izby przystgpienia w terminie 3 dni od daty
powiadomienia o wniesieniu odwotania, a nie w dniu nadania przesyiki pocztowe;.

W zwigzku z dokonanymi ustaleniami lzba stwierdzita, iz Wykonawca -
Przedsiebiorstwo B. D. Sp. z 0.0. - nie przystgpit skutecznie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita:

l. Zamawiajgcy w informacji z otwarcia ofert wskazat, ze kwota jaka

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to kwota 30.924.750 zt.
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I. Oferty wykonawcow ziozone w trakcie postepowania opiewaly na

kwoty:
1 B. S.A. —56.978.133,62 z;
2. P.B. D. sp. z 0.0. — 36.889.361,56 z;
3 B. B. P. sp. z0.0. — 37.459.006,71 zt;
4, P. -T. B. Sp. z 0. 0. — 34.426.365,45 zt (kwota po dokonaniu

sprostowania oczywistej omyiki rachunkowej dokonanej na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 Pzp).

1. W rozdziale XVI SIWZ OPIS SPOSOBU OBLICZANIA CENY
OFERTOWEJ ustalono:

- pkt 3: ,cene oferty na formularzu stanowi cena ryczattowa brutto — obejmujgca
wszystkie koszty netto zwigzane z opracowaniem dokumentacji projektowej oraz
realizacjg robot objetych dokumentacjg projektowg (w przypadku MPWIK) oraz
programem funkcjonalno-uzytkowym przedmiotowego zamowienia wraz z kwotg
podatku VAT. Cena oferty musi zosta¢ zaokrgglona do dwoch miejsc po przecinku”;

- pkt 4: ,wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ w ramach ustalonej kwoty
wynagrodzenia ryczattowego wszystkie roboty wynikajgce z oferty Wykonawcy, jak
takZze wszystkie roboty nieobjete tymi Wykonawcy, ktorych wykonanie okaze sie
niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy’,

- pkt 5: ,Wynagrodzenie w formie ryczafttu jest wynagrodzeniem statym do
konca trwania umowy i nie podlega zmianom. Wykonawca ponosi ryzyko co do
poprawnoSci kalkulacji ceny’;

SJUWAGA: Cena ryczaftowa podana na formularzy oferty za opracowanie
dokumentacji projektowej nie moze by¢ wyzsza niz 10% tgcznej ceny zadeklarowanej

w ofercie (...).”

V. W § 2 Wzoru umowy ustalono, ze: ,Wykonawca zobowigzuje sie do
przedtozenia Zamawiajgcemu harmonogramu rzeczowego prac projektowych i robot
budowlanych w dniu podpisania umowy. Harmonogram musi byc¢ uzgodniony z
Zamawiajgcym przed podpisaniem umowy (min. 2 dni), zgodny z postanowieniami
umowy i podpisany przez osobe upowazniong do reprezentowania Wykonawcy”.

Natomiast z § 5 ust. 2 wynika, iz ,catkowite rozliczenie wykonania dokumentacji

projektowej moze nastgpi¢ dopiero po odbiorze koncowym wykonania robot.
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Zamawiajgcy moze rozliczac fakturami czeSciowymi kolejne etapy wykonania
dokumentacji projektowej, przy czym do ztozenia wniosku i uzyskania decyzji o
pozwoleniu na budowe/o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (gdy sg
wymagane) lub zfoZzenia do odpowiedniego organu zgtoszenia robot
niewymagajgcych pozwolenia na budowe rozliczenie to nie moze przekroczy¢ 80%
wartoSci prac projektowych. Zgodnie zas z ust. 3 ,odbiory czeSciowe mogg odbywac
sie na podstawie przedstawionego przez Wykonawce i zaakceptowanego przez
Zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo-finansowego. Do czasu akceptacji tego
harmonogramu przez Zamawiajgcego obowigzuje sposob rozliczania ryczatfowego -

ptatno$c¢ po wykonaniu catosci robot budowlanych.”

V. Zamawiajgcy pismem z dnia 18 pazdziernika 2017 r. wezwat
Odwotujgcego, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym do
ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny w szczegdlnosci istotnej czesci
skltadowej ceny tj. ceny za wykonanie robo6t budowlanych - w branzy kanalizacji
deszczowej w szczegodlnosci w zakresie oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonania zamdwienia dostepnych Wykonawcy, kosztéw pracy, ktoérych wartosc
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséow ustawy
z 10 pazdziernika 2002r. - o minimalnym wynagrodzeniu.

Zamawiajgcy wskazat, iz wynagrodzenie za wykonanie przedmiotowego
zamodwienia jest wynagrodzeniem ryczattowym, jednak ustalenie, czy wszystkie
poszczegodlne czesci skladowe (roboty) sktadajgce sie na przedmiot zamowienia
zostaty wycenione na poziomie rynkowym jest niezbedne do ustalenia realnosci catej
ceny oferty. Sam fakt, iz niektére czesci (roboty) moglty zosta¢ niedoszacowane,
moze rzutowaé na niedoszacowanie catej ceny oferty.

VI. Odwotujgcy w terminie zakreSlonym przez Zamawiajgcego wyjasnit
sposob kalkulacji ceny oraz ztozyt dowody na potwierdzenie ztozonych wyjasnien.
Wskazat, ze koszty wykonania zakwestionowanego przez Zamawiajgcego elementu
sktadowego ceny dokonat w innych pozycjach Tabeli wyceny.

VII. Zamawiajgcy w dniu 2 listopada 2017 r. dokonat odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, uznajgc, iz zawiera ona
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razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Wyjasnit, iz odrzucenie oferty nastepuje w wyniku negatywnej oceny
przez Zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczacych istotnych czesci
skladowych ceny oferty.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku przedmiotowego zamodwienia koszt
wykonania robot budowlanych - w branzy kanalizacji deszczowej, jest istotng czescig
sktadowag ceny i cena za ten element jest istotna dla catosci oferty miedzy innymi z
dwoch powodow: 1) w odniesieniu do tej czesci zamodwienia jak do catego
zamoOwienia, dopuszczalne jest podwykonawstwo. Ustalenie nierealnych rynkowo
cen, ktére roznig sie zasadniczo takze miedzy sobg spowoduje w przysztosci, ze
Zamawiajgcy nie bedzie mogt zatwierdzic umowy podwykonawczej, ktora bedzie
zawierata wartosci rynkowe, 2) wycena zakwestionowanych przez Zamawiajgcego
pozycji w tabeli wyceny w sposob razgco niski, stanowi nienalezyte przygotowanie
ceny ofertowej, ktdra nie powinna mie¢ miejsca.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz Odwotujgcy w wyjasnieniach swojej ceny wskazat, iz
wycenit koszty wykonania tego elementu sktadowego ceny (ktérego wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny domagat sie Zamawiajgcy) w innych pozycjach tabeli
wyceny. Z tgcznej analizy tabeli wyceny dotgczonej do oferty oraz wyjasnien
otrzymanych w pismie z dnia 24 pazdziernika 2017 r. wynika réwniez, iz Wykonawca
oprocz zanizenia ceny w w/w elemencie kanalizacji deszczowej dokonat znacznego
zawyzenia ceny w przypadku prac projektowych oraz robot budowlanych, tj. w branzy
teletechnicznej. Taki stan faktyczny, w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego
z mozliwosci wytgczenia czesci zakresu rzeczowego niektérych elementow wyceny,
spowoduje, ze Wykonawca bezpodstawnie wzbogaci sie na realizacji, a Zamawiajacy
bedzie zmuszony do zaptaty pozostatych pozycji z tabeli wyceny, tych
niepodlegajacych wytgczeniu, zgodnie z ich wartoscig z oferty.

Zamawiajgcy wskazat, ze zdaje sobie sprawe, iz przedmiotowe zamédwienie
realizowane jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj", co oznacza, ze wykonawca moze
posiadaC pewng swobode w konstruowaniu swojej ceny ofertowej, co znajduje swoje
odzwierciedlenie w pozycjach wyceny robét w poszczegdlnych ofertach.
Zamawiajgcy zauwazyt, ze kalkulacje cenowe Wykonawcow ofert ztozonych w

przedmiotowym postepowaniu w zakresie wielu pozycji wyceny znacznie sie réznia,
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co potwierdza, ze jest to wynik indywidulanego podejscia wykonawcéw do
przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy jednak widzi pewng nieprawidtowos¢ w
zakresie wyzej wymienionego elementu wyceny tej czesci sktadowej ceny (ij. branza
kanalizacja deszczowa) w ofercie Wykonawcy, choc¢by ze wzgledu na razgce
dysproporcje pomiedzy ceng zaoferowang przez Wykonawce, a pozostatymi cenami
wskazanymi w ofertach pozostatych Wykonawcéw oraz zakresem robot do
wykonania w tej czesci zamowienia zawartym w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym
udostepnionym przez Zamawiajgcego i stanowigcym istotny element opisu
przedmiotu zaméwienia. Co do wykonania przez Wykonawce tej czesci sktadowej
zamowienia, wyszczegolnionej na formularzu oferty - Zatgcznik Nr 1 - tabela wyceny
- Lp. 14 - roboty budowlane - branza kanalizacji deszczowej na poziomie 4 915 z,
Zamawiajgcy stwierdza, iz zaproponowana cena jest razgco niska w stosunku do
pozostatych cen sktadowych w tej czesci tabeli wyceny, zaoferowanych przez
pozostatych Wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu, tj. cena
zaoferowana przez Wykonawce na poziomie 4 915 zt stanowi okoto 0,12% ceny (w
tej czesci zamowienia) zaoferowanej przez Wykonawcow w ofertach Nr 2 tj. B. B. P.
Sp. z 0.0. (3 991 885,00 zt) oraz Nr 3 tj. P. sp. z 0.0. (4 141 414,38 zt) oraz 0,18 %
ceny s$redniej arytmetycznej (w tej czesci zamoéwienia) w przypadku trzech
najtanszych (z czterech) ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy na podstawie analizy otrzymanych wyjasnien stwierdzit réwniez,
ze wycena tej czesci zamowienia w ofercie na poziomie 4 915,00 zt jest takze
nieprawdziwa. Sam Wykonawca dokonujgc wyjasnieh przyznaje, iz wycenit te czesé
zamowienia na kwote wyzszg tj. 3 300 000 zt (netto), a dodatkowo powotujgc sie na
wycene wykonang przez inng firme instalacyjng dziatajgca na rynku informuje
Zamawiajgcego, ze propanowa cena za wykonanie tego zakresu robét przez te firme
to kwota 3 220 000 zt (netto).

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonanie tego zakresu
robot za cene 4 915 zt nie tyle budzi watpliwo$¢, co jest niemozliwym do wykonania
dla tego zakresu robot, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej. Zaswiadcza to w
sposéb niepodwazalny i bezdyskusyjny, ze wspomniany koszt tego zakresu robdét
musiatby by¢ wyzszy, niz zadeklarowany na poziomie 4 915 zi. Dodatkowo,

Zamawiajgcy przypuszcza, iz ztozenie oferty z nierealng ceng tj. ceng ponizej
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rozsgdnych kosztow danego elementu wyceny ma na celu utrudnienie dostepu do
realizacji przedmiotowego zamowienia innym wykonawcom.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, iz wykonanie tego zakresu prac ma
wplyw na cene oferty i wycena na takim poziomie tak duzego zakresu prac,
uniemozliwia prawidtowe wykonanie danego przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy stwierdzit nastepnie, iz Wykonawca w celu uzyskania przewagi
konkurencyjnej w przedmiotowym postepowaniu nad pozostatymi Wykonawcami
dokonuje, co potwierdza w swoich wyliczeniach, manipulacji pozostatymi elementami
wyceny w celu udowodnienia, iz wykonanie zanizonego cenowo elementu kanalizacji
deszczowej jest mozliwe dzieki uzyskanym w innych pozycjach swojej wyceny
,rezerwom finansowym”. Sci$lej méwigc, chodzi o pokrycie kosztu robét kanalizacii
deszczowe] z pozostatych, zawyzonych co do kosztu realizacji innych pozyciji
zawartych w ,Tabeli Wyceny".

Ceny poszczegolnych elementéw oferty, w przypadku takiego rozbicia ceny
ofertowej, jak zastosowat Zamawiajgcy, muszg odzwierciedla¢ realne dla nich koszty,
przynajmniej do poziomu, ktéry pozwala na takg cene. Inne dziatanie zagraza
niewatpliwie interesom Wykonawcow, ktorzy prawidtowo kalkulujg ceny za
poszczegodlne elementy wyceny, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i
znajdujg sie w sytuacji gorszej podczas dokonywania oceny ofert, mimo
zaoferowania wykonania zamdéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ.

Tak nieuczciwe podejscie Wykonawcy, oderwane od realidw wykonania
zamoOwienia, tak nieuczciwy zabieg majgcy na celu uzyskanie zamowienia poprzez
manipulowanie cenami nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu
art. 3ust. 1 u.z.n.k.

Zamawiajgcy podkreslit, iz Odwotujgcy dokonujgc wyjasnieh sam przyznaje, iz
koszty wykonania ,kanalizacji deszczowej szacuje na kwote 3 300 000 zt netto, a
koszty te sg jednak ujete w cenie ofertowej i zostang pokryte z kwot podanych takze
w innych pozycjach ,Tabeli Wyceny”. Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy
kalkulujgc w taki sposéb cene oferty uzyska olbrzymig rezerwe finansowg na
poczgtku realizacji zadania, bowiem z wyliczen uzyskanych w ofercie okazuje sie, iz
te czes¢ zamdwienia Wykonawca wykona za cene 2 050 000 zt (netto). Tak wiec

uzyskanie rezerwy finansowej na tej czesci zaméwienia w kwocie 1 650 0000 zt
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Swiadczy o tym, ze Wykonawca jest w stanie zrealizowac te czeS¢ zamowienia za
kwote duzo, duzo nizszg tj. 400 000 zt (co Wykonawca sam poswiadcza).

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy stwierdzit, iz takie zachowanie
Odwotujgcego uznac nalezy réwniez za czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
rozktadaniu kosztow oferty, ktére wskazujg na lokowanie przewazajgcych kosztow na
wstepny etap umowy.

Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, iz analizy otrzymanych wyjasnien
Zamawiajgcy wnioskuje jeszcze jedng nieprawidtowos¢c. Wykonawca w wielu
obliczeniach wykonanych na potrzebe przedmiotowego zamowienia powotuje sie na
przeprowadzong analize rynku oraz zebranie ofert od podwykonawcow, w stosunku
do ktérych dzieki swojej wiarygodnosci i rzetelnej wspodtpracy byt w stanie
wynegocjowa¢ bardzo korzystne warunki cenowe i inne warunki wspotpracy.
Zamawiajgcy wskazat, ze ztozonej przez Wykonawce ofercie (oswiadczenie JEDZ)
jest mowa o zamiarze zlecenia osobom trzecim/ podwykonawcom pewnych czesci
zamodwienia, jednak jest to firma E. S.A. oraz firma C. B. D. S.. W zlozonych
wyjasnieniach Wykonawca nie powotuje sie na oferty wskazanych przez siebie
podwykonawcéw. Z uwagi na powyzsze, ztozone przez Wykonawce wyjasnienia
budzg watpliwosci Zamawiajgcego co do ich prawdziwosci.

Ponadto, Zamawiajgcy podnosi, iz niemozliwym bedzie na etapie opracowania
harmonogramu rzeczowo-finansowego urealnienie sktadowych elementow wyceny
poprzez zamiane ich wartosci w stosunku do wartosci z tabeli wyceny zawartej w

formularzu oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta co nastepuje:

Rozstrzygajac o zarzutach Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony na
dzien dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, tj. na dzien 2 listopada
2017 r., wynikajgcy zarowno z tresci oferty jak i wyjasnien ztozonych Zamawiajgcemu
przez Odwotujgcego w pismie z dnia 24 pazdziernika 2017r.

Izba za zasadny uznata zarzut Odwotujgcego dotyczgcy naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji, gdy cena jego oferty nie

byta razgco niska, a udzielone wyjasnienia potwierdzaty powyzszg okolicznos¢.
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Wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny, w szczegodlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Art. 90 ust. 2 ustawy stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Stosownie natomiast do art. 90 ust. 3
ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Odnoszac sie do kwestii razgco niskiej ceny w pierwszej kolejnosci podkresli¢
nalezy, ze rozstrzygajgc sprawe w kontekscie przywotanych wyzej przepisow lzba
bada nie tyle samg cene oferty, co czynno$é Zamawiajgcego polegajacg na ocenie
ztozonych przez wykonawce wyjasnien i w ich Swietle prawidtowos¢ odrzucenia
oferty tego wykonawcy. Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato
odpowiedzi na pytanie, czy Odwotujgcy wywigzat sie ze spoczywajgcego na nim
obowigzku dowiedzenia prawidtowosci ceny oferty oraz, czy na podstawie ztozonych
wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do wniosku, ze cena zaoferowana przez
Odwotujgcego nie jest razgco niska.

W ocenie Izby, Odwotujgcy ztozyt szczegolowe i poparte dowodami
wyjasnienia, swiadczgce o tym, iz zaoferowana przez niego cena jest ceng realng,
umozliwiajgcg mu osiggniecie zysku. Odwotujgcy wskazat sposdb kalkulacji ceny,

obejmujgcej zakwestionowang przez Zamawiajgcego pozycje. Wykonawca na
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potwierdzenie przeprowadzonej kalkulacji ztozyt dowody w postaci stosownych ofert
innych  podmiotow/wykonawcow obejmujgcych zakresem wymagane prace.
Wykonawca jednoczesnie zastrzegt niniejsze wyjasnienia jako tajemnice
przedsiebiorstwa. I1zba dokonata petnej analizy wyjasnien Odwotujgcego w zakresie
razgco niskiej ceny i uznata, ze wyjasnienia potwierdzajg realnos¢ zaoferowanej ceny
za wykonanie zamoéwienia.

Biorac powyzsze pod uwage Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene. Co istotne
rébwniez w niniejszej sprawie globalna cena oferty Odwotujgcego przewyzszata
szacunki Zamawiajgcego oraz kwote jakg zamierzat on przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia.

W ocenie lzby ztozone dowody i wyjasnienia Odwotujgcego niewatpliwie
potwierdzajg rzetelnos¢ przedstawionej kalkulacji i realnos¢ rynkowg
zaproponowanej w ofercie ceny za wykonanie zamoéwienia.

W tym miejscu podkresli¢ nalezato, Zze przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego zostato uksztattowane jako zamdwienie z
wynagrodzeniem ryczattowym w formule "zaprojektuj i wybuduj". Zamawiajgcy w
rozdziale XVI SIWZ w pkt 3. wskazal, ze cene oferty na formularzu oferty stanowi
cena ryczattowa brutto — obejmujgca wszystkie koszty netto zwigzane z
opracowaniem dokumentacji projektowej oraz realizacjg robét objetych dokumentacjg
projektowg. Jedynym zastrzezeniem Zamawiajgcego byto, aby cena ryczattowa
podana na formularzu oferty za opracowanie dokumentacji projektowej nie
przekraczata 10% tgcznej ceny ryczattowej zadeklarowanej w ofercie.

Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku ceny ryczattowej za wykonanie zamowienia,
wykonawca zobowigzany jest tylko ujgC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia, a ustalona kwota wynagrodzenia za wykonanie zamowienia jest
niezmienna. Ponadto, jak wskazata KIO w wyroku z dnia 12 lutego 2016 r., KIO
93/16, ,przy wynagrodzeniu ryczattowym, w kontekScie wymogow wynikajgcych z
legalnej definicji ceny, nie jest wiec wazna struktura wewnetrzna ceny. tj. ceny
Jednostkowe (bo wynagrodzenie jest jedno i z gory okreslone warto$cig jednej ceny
ryczattowej, ktéra zamawiajgcy ma zaptaci¢ wykonawcy)’. Przy cenie ryczattowe]
zatgczone do oferty kosztorysy, czy formularze cenowe majg tylko charakter

informacyijny i jesli nic innego nie wynika z tresci SIWZ, wykonawcy mogg swobodnie
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przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami kosztorysu/formularza cenowego. Ponadto,
aby mowi€¢ o cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za
wykonanie przedmiotu zamodwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu
zamowienia. Co istotne réwniez w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy w SIWZ nie
zawart zakazu odnosnie  mozliwosci przenoszenia kosztow  pomiedzy
poszczegolnymi pozycjami w Tabeli wyceny. Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢
nalezato, ze przy tak skonstruowanej SIWZ wykonawcy mieli petng dowolnos¢ w
ksztattowaniu Tabeli Wyceny. Mogli oni dowolnie przenosi¢ koszty pomiedzy
poszczegodlnymi elementami wyceny, bowiem powyzsze nie zostato zabronione ani w
jakikolwiek sposdb ograniczone przez Zamawiajgcego. Ponadto nie sposéb zgodzic¢
sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze harmonogram rzeczowo — finansowy na
podstawie ktérego majg odbywac sie ptatnosci za zrealizowane etapy jest powigzany
w jakikolwiek sposdb z Tabelg wycen sktadang wraz z ofertg. Powyzsze bowiem nie
wynika w zaden sposéb z SIWZ, ani réwniez z twierdzenia Zamawiajgcego, iz
,zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania umowa musi by¢ zgodna ze
ztozong ofertg, czyli harmonogram rzeczowo-finansowy musi by¢ zgodny z tabelg
wyceny”. Jezeli bowiem Zamawiajgcy przewidywat takg koniecznos¢ winien byt to
zatozenie jasno okresli¢ w tresci specyfikacji lub we wzorze umowy. Takiego zapisu
nie ma w SIWZ, co potwierdzit rowniez na rozprawie sam Zamawiajgcy. W tym
miejscu zauwazyc¢ nalezy, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem KIO watpliwosci w
zakresie interpretacji postanowien SIWZ Zamawiajgcy winien rozpatrywaé na korzys¢
wykonawcy (np. uchwata KIO/KD 38/17).

Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt rowniez przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
odrzucajgc oferte Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz uznat, ze jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Podkresli¢ nalezy, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty, jezeli
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp).
Odkodowujgc norme zawartg we wskazanym przepisie, zdaniem lzby nalezy uznag,
ze jedynie dziatanie wykonawcy majgce na celu — poprzez niezasadne obnizenie
ceny oferty, utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom moze by¢
postrzegane w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji, na gruncie przepisu art.

15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tylko stwierdzenie, iz
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Odwotujgcy zaoferowat cene tak niska, ze wykonanie tego zamdwienia wymaga
subsydiowania kosztow z innych przychodow, aby to zamowienie wykona¢ mogtoby
sta¢ sie podstawg do wykazania zwigzku przyczynowego pomiedzy zaoferowang
ceng, a skutkiem w postaci czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcym na
wyeliminowaniu konkurencji poprzez zanizenie ceny oferty, w zakresie dotyczgcym
serwisu (por. wyrok KIO z dnia 14 marca 2016r., sygn. akt KIO 266/16).

Zdaniem lzby, Zamawiajgcy nie wykazat skutecznie, ze Odwotujgcy zaoferowat
realizacje zamowienia ponizej kosztow Swiadczenia ustugi lub, ze jego dziatania w
jakikolwiek sposdéb naruszajg prawo lub dobre obyczaje, co w Swietle powotanych
wyzej przepiséw jest niezbedne. |zba potwierdza po raz kolejny, ze przeprowadzona
analiza tresci oferty i ztozonych wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny oferty przez
Odwotujacego jednoznacznie wskazuje, iz zaoferowana przez niego cena oferty
pokrywa przewidywane koszty realizacji zamodwienia.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze wykonawca przerzucajgc
koszty pomiedzy pozycjami kosztow w Tabeli Wycen, w szczegolnosci do kosztow
zwigzanych z projektowaniem dopuscit sie manipulacji ceng, lzba uznata, ze w
realiach niniejszej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca. Jak bowiem wynika z § 5
ust. 2 wzoru umowy ,catkowite rozliczenie wykonania dokumentacji projektowej moze
nastgpi¢ dopiero po odbiorze konncowym wykonania robot. Zamawiajgcy moze
rozlicza¢ fakturami czesciowymi kolejne etapy wykonania dokumentacji projektowej,
przy czym ztoZzenie wniosku i uzyskanie decyzji o pozwoleniu na budowe/o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej (gdy sg wymagane) lub ztoZzenia do
odpowiedniego organu zgtoszenia robot niewymagajgcych pozwolenia na budowe
rozliczenie to nie moze przekroczy¢ 80 % wartoSci prac projektowych”. Ponadto, jak
wynika z wust. 4 ,odbiory czeSciowe mogg odbywaC sie na podstawie
przedstawionego przez Wykonawce | zaakceptowanego przez Zamawiajgcego
harmonogramu rzeczowo-finansowego. Do czasu akceptacji tego harmonogramu
przez Zamawiajgcego obowigzuje sposob rozliczenia ryczattowego — pfatnoS¢ po
dokonaniu catosci robot budowlanych”.

Zdaniem Izby z powyzszych postanowien umowy wynika, iz nie jest mozliwe
uzyskanie znacznych czesci wynagrodzenia na poczatkowym etapie postepowania,
za prace ktore nie zostaty w rzeczywisto$ci wykonane. Jak juz bowiem zostato

wskazane ptatnosci czesciowe bedg odbywaly sie na podstawie zaakceptowanego
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przez Zamawiajgcego harmonogramu rzeczowo-finansowego, a w przypadku braku
akceptacji takiego harmonogramu po zakonczeniu prac budowlanych. Ponadto
wyptata cato$ci wynagrodzenia za prace projektowe nie moze nastgpi¢ przed
zakonczeniem catosci robot budowlanych.

W zwigzku z powyzszym w sprawie brak podstaw do uznania, ze wykonawca
na pierwszym etapie postepowania uzyska znaczne wynagrodzenie, przewyzszajgce
wartos¢ wykonanych prac, z ktérego bedzie miat mozliwos¢ kredytowania dalszej
czesci prac budowlanych.

W ocenie Izby, nie stanowito réwniez czynu nieuczciwej konkurenciji
zachowanie Odwotujgcego polegajgce na przerzuceniu czesci kosztow zwigzanych z
wykonaniem kanalizacji deszczowej do innych pozycji Tabeli wyceny. Wskazac
nalezy, ze w zakresie cen jednostkowych w kontekscie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp orzecznictwo KIO stwierdzato takie naruszenie w kontekscie sytuacji, gdy owe
ceny jednostkowe miaty wymierny wptyw na wycene i byly zarazem te ceny
jednostkowe kryteriami oceny ofert - przyktadowo chociazby wyrok KIO z 14.01.2014
r., sygn. akt: KIO 2936/13.

Nadto, Izba wskazuje, iz Zamawiajgcy jest zobligowany do potwierdzenia
dowodami zasadnosci stawiania wykonawcy czynu nieuczciwej konkurenciji , gdyz to
na Zamawiajgcym w przypadku odrzucenia oferty wykonawcy spoczywa ciezar
dowodowy. Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Olsztynie sygn. akt V Ga 122/10
stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego rozktad ciezaru dowodu, w
razie odrzucenia oferty wykonawcy spoczywa na zamawiajgcym wywodzgcym skutek
ze swego twierdzenia o zaoferowaniu ceny razgco niskiej czy popetnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji.

Zasadne jest takze stwierdzenie, ze jednorazowe dziatanie wykonawcy, bez
wykazania jego wptywu na zachowanie konkurencji, nie jest wystarczajgce do
stwierdzenia czynu o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

W ocenie Izby nie stanowito uzupetnienia ztoZzonej oferty, wskazanie przez
Odwotujgcego w pismie z dnia 24 pazdziernika 2017 r. wykonawcow, na ktérych
oferty powotat sie Odwotujgcy wykazujac, iz ztozona przez niego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Izba uznata, iz powyzsze oferty zostaty ziozone jedynie na
okolicznos¢ potwierdzenia realnosci zaproponowanej przez Odwotujgcego ceny.

Powyzsze zostato w ocenie lzby niezbicie wykazane przez Odwotujgcego na
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rozprawie oraz wynika z tresci pisma z dnia 24 pazdziernika 2017 r.

W takim stanie postepowania uznano, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego byto
niezasadne z uwagi na ustalone okolicznosci zarowno faktyczne jak i prawne.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz § 3 ust. 1iust. 2b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia 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 ze zm.).

PrzewodniczacCy: ........coiiiiiiiiiiiiiiiieees
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