Sygn. akt XIX Ga 202/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]
| | Dnia 20 kwietnia 2017 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w sktadzie nastgpujgcym:

Przewodniczacy: SSO Dariusz Chraponski (spr.)
Sedziowie: SO Grazyna Jeziorowska
SR del. Marcin Popiotek

Protokolant: starszy protokolant Patrycja Zgol

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 kwietnia 2017 r. w Katowicach
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Spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia w (NG

przeciwio (i

przy uczestnictwie o

o udzielenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi wniesionej przez:
- odwotujacego
Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig .
- Prezesa Urzedu Zamoéwiefi Publicznych w Warszawie

od orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
z dnia 30 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 160/17



1. uchyla zaskarzone postanowienie;
2. oddala  odwolanic (GGG
S Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia - RTINS

obcigza tego odwotujgcego kosztami postepowania odwotawezego.

Grazyna Jeziorowska Marcin Popiolek




-

Sygn. akt: XIX Ga 202/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — (Y - o rowadzito

postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na przebudowe wiaduktu
drogowego w ciggu ulicy Pitsudskiego nad torami PKP wraz z przebudowa kfadki dla
pieszych. Wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekraczata kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamodwieri publicznych. Do
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego' i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw, opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej
Polskiej pod pozycjg 1020, ktéra weszta wiycie w dniu 28 lipca 2016 roku (dalej: p.z.p.).

W dniu 24 stycznia 2017 roku -wykonawca_-
SN crotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w - (dalej:
Odwotujacy) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

— art. 8 ust. 1-3 p.z.p. poprzez bezprawne utrudnianie dostepu do
dokumentami postepowania, w szczegélnosci zafgcznikow do protokotu
postepowania;

— art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

G | «i6rej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

—~ art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. poprzez bezpodstawne zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy (i N NNNENENENNRE.. mimo ie jej tres¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia;

— art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. poprzez bezpodstawne

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy (NS imo, i:
wykonawca [l SN nic udowodnif, ze cena ztozonej przez ww.



wykonawce oferty nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

Majgc na uwadze powyisze, Odwotujacy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu
udostepnienia Odwotujagcemu wszystkich dokumentéw stanowiacych zataczniki do
protokolu  postgpowania, ktére nie stanowia tajemnicy przedsiebiorstwa w
¢wietle obowigzujacych przepisow prawa; uniewainienia czynnoéci wyboru oferty
najkorzystniejszej; odrzucenia oferty zfozonej przez wykonawce — na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2i 3 oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkf 4 wzw. z art. 90 ust. 3
p.z.p.; powtdrzenia czynnosci oceny ztozonych ofert; dokonania wyboru oferty
Odwotujacego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postgpowaniu.

Zaskarzonym postanowieniem Krajowa lzba Odwotawcza (dalej: KIO) z dnia 30
stycznia 2017 r. na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p. odrzucita odwotanie. Przepis ten.
stanowi, ze KIO z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu 0 wartosci
zaméwienia mniejszej niz kwooty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy p.z.p. Zgodnie z art.
180 ust. 2 ustawy p.z.p., jezeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach ww,;danvc-h na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy p.zp. odwofanie przysiuguje
wytacznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;
2) okreslenia warunkéw udziatu w postgpowaniu;

3) wykluezenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego;

5) opisu przedmiotu zamoéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Szacunkowa wartoéé zamdéwienia w rozpoznawanej sprawie jest nizsza, niz kwoty
okreslone w przepisach -wydany;:h na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy KIO uznala, ze odwotanie
nie dotyczy zadnego z typédw czynnoséci wymienionych w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy p.z.p.
Odwotanie bowiem dotyczy utrudniania dostepu do dokumentacji postgpowania oraz
zaniechania odrzucenia oferty — uznanej za najkorzystniejszg przez
Zamawiajacego. W -ocenie KIO poprzez czynnosc wyboru najkorzystniejszej oferty w ujeciu art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. nie nalezy rozumjec zaniechania czynnosci odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert, okreslonymi w
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Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ). Dopuszczaine jest zakwestionowanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w swietle okreslonych
przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert (art. 2 pkt 5 p.z.p.). Wybdr oferty najkorzystniejszej
nalezy rozumie¢ jako czynnosci Zamawiajacego polegajacej na zastosowaniu do oferty
okreslonych w SIWZ kryteriow i ustalenie wyniku tej oceny w sposéb skutkujgcy wyborem oferty.
W ocenie KIO tylko tak rozumiany wybdr oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem

odwotania w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.

Skarge od postanowienia KIO wnidst Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych powotujgc
sie na swojg kompetencje wynikajaca z art. 198b ust 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych.

Zaskarzonemu postanowieniu zarzucone zostaty naruszenia:

1. art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy p.z.p. poprzez btedng wyktadnie
polegajgca na przyjeciu, iz zakres odwotania w postepowaniach o wartosci
zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 p.z.p. powoduje niemoznos¢ przyjecia, iz zaskarzeniu odwotaniem podlega
wybdr najkorzystniejszej oferty, ktéra winna byta zosta¢ przez zamawiajgcego
odrzucona, podczas, gdy prawidfowa wykfadnia tych przepiséw prowadzi do wniosku,
ze zaskarzeniu odwotaniem w tych postepowaniach podlega niezgodny z przepisami
prawa wybdr najkorzystniejszej oferty, ktérego wadliwos¢ polega m. in. na
zaniechaniu odrzucenia oferty, ktéra winna byla zosta¢ przez zamawiajgcego
odrzucona;

2. art. 189 ust. 2 pkt 6 pz.p. poprzez niewlasciwe zastosowanie w stanie faktycznym
niniejszej sprawy i odrzucenie odwotania z powodu btednego przyjecia, iz
odwotanie wniesione od czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry
powinien by¢ uprzednio wykluczony z udziatu w postepowaniu, a ztozona przez niego
oferta winna byta zosta¢ przez zamawiajacego odrzucona, dotyczy innych
okolicznosci niz okreélone w katalogu z art. 180 ust. 2 ustawy p.z.p.

W oparciu o powyisze zarzuty skarigcy wniost o zmiane zaskarionego

postanowienia w catosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne

pocparna te odweotani: e O A R

rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z art. 192 ust. 10 wzw. z
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art. 198f ust. 5 in fine ustawy p.z.p. i nieobcigzanie zadnej ze stron kosztami postgpowania

skargowego (art. 102 k.p.c.).

Zamawiajacy wnidst o oddalenie Skargi wskazujac na rozprawie, ze umowa z wykonawcg zostata

zawarta i zrealizowana.

Réwniez Odwotujgcy wnidst skarge na to postanowienie, zarzucajac naruszenie art. 180
ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy p.z.p. oraz art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p. prezentujac

analogiczne jak Prezes Urzedu Zaméwieri Publicznych stanowisko w sprawie.
Zamawiajacy wnidst o oddalenie obu skarg.
Sad Okregowy ustaliti zwazyl, co nastepuje:

Obie skargi zastugiwaly na uwzglednienie co do kwestii zwigzanej z odrzuceniem
odwotania.

Zdanienli Sadu Okrégowego KIO odrzucajgc odwotanie naruszyta bowiem przepis art. 189
ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi podstawe odrzucenia skargi jedynie w  enumeratywnie
wymienionych tam przypadkach. Bezsporne jest to, ze w rozpoznawanej sprawie ma
zastosowanie priepis art. 180 ust. 2 p.z.p., gdyz warto$¢ zamdwienia zostata oszacowana na
kwote mniejsza, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy p.z.p. i postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego miafo charakter tzw.
,postepowania podprogowego”. Podstawe odrzucenia skargi mogt zatem hipotetycznie
stanowié¢ przepis art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p . Brak jest jednak podstaw do zastosowania
wyktadni rozszerzajgcej tego przepisu i odrzucania odwotan z innych powodow, niz w
wymienione w tym przepisie. Czynnosci, od ktérych moina wnosi¢ odwofania w
postepowaniach ,podprogowych”, wymienione zostaty w art. 180 ust. 2 p.z.p. Czynnoscia
zaskarzong odwotaniem Odwotujgcego, o ktérej mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. byla
czynnos$é wyboru przez zamawiajacego najkorzystniejszej oferty, co jednoznacznie wynika z
treéci odwotania. Podstawa odrzucenia odwotania nie moze by¢ sposéb umotywowania
zarzutéw pod adresem czynnosci zamawiajgcego, co do ktorej z formalnego punktu widzenia

przystuguje odwotanie, gdyz jest to juz merytoryczne rozpoznanie odwotania, ktére nie moze
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zakoriczyC sie jego odrzuceniem. KIO bigdnie zatem uznafa, ze zachodzi podstawa odrzucenia
odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 6 p.z.p., czyli Ze odwotanie dotyczy innych czynnosci, niz
okredlone w art. 180 ust. 2. Jesli zatem KIO doszta do przekonania, ze podniesione w
odwotaniu zarzuty nie moga usprawiedliwiac skargi, gdyz pozostajg bez wptywu na wybor
oferty najkorzystniejszej przy zastosowaniu kryteriow zawartych w tresci SIWZ, to powinna
byta jg oddali¢ jako nieuzasadniona.

Niezaleznie jednak od powyiszego, na aprobate zastuguje stanowisko obu
skarzacych co do btednej wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. dokonang przez KIO. Sposéb
rozumienia przepisu art. 180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. zaprezentowany przez KIO, nie moze byc
uznany za prawidfowy przy zastosowaniu powszechnie przyjetych regut wykltadni jezykowej i
celowoéciowe] przepiséw prawa. W ocenie Sadu, czynnos$é zamawiajgcego polegajaca na
wyborze najkorzystniejszej oferty jest czynnoscia wyboru oferty, a to, ze musi ona byé
najkorzystniejsza, jest konsekwencja ustawowegd zatozenia, ze innej wybra¢ zamawiajacemu
nie wolno. Sens odwotania w tym przypadku polega na negowaniu przez odwotujacego sie
oceny, Ze wybrana oferta jest najkorzystniejsza i rzecza odwofujgcego sie jest wykazanie, ze
to jego oferta powinna zostac wybrana. Przeciwko argumentacji KIO przemawiajg
réwniez wnioski, ktére mozna wyciagnaé po dokonaniu wyktadni celowosciowe] przepisu art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p. Celem ustawodawcy, bylo rozszerzenie podstaw sktadania odwotan w
postepowaniach ,podprogowych”. Czynnos¢ wyboru oferty w zgodzie z przepisami jest
najistotniejsza czynnoscia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zatem
powinna podlega¢ weryfikacji przez wykonawcéw w ramach dostepnych srodkéw ochrony
prawnej. Wytaczenie mozliwosci zakwestionowania wyboru oferty ewidentnie podlegajgcej
odrzuceniu lub oferty wykonawcy, ktéry podlegat wykluczeniu, stwarzatoby pole do naduzyc
pozostajgcych poza kontrolg w zdecydowanej wigkszodci obszaru dziatan zamawiajgcych,
podwazajac tym samym sens procedury odwofawcze]j.

Z powyzej wskazanych przyczyn nalezato uznac¢ zasadno$c obu skarg, co skutkowato
merytorycznym rozpoznaniem odwotania (S
—Sp. z 0.0. Art. 198f ust. 2 p.z.p.- okresla zasade, ze sad rozpoznajgc skarge
na orzeczenie KIO wydaje merytoryczne rozstrzygniecie, nawet wtedy, gdy skarga
dotyczy orzeczenia formalnego — odrzucajacego odwotanie, jak to miato miejsce w
niniejszym przypadku. Wyrazem zasady, ze przedmiotem postgpowania skargowego

jest merytoryczne rozpoznanie sprawy jest tres¢ tego przepisu, ktéry uniemozliwia
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uchylenia rozstrzygnigcia KIO i przekazania sprawy temu Organowi do ponownego

rozpoznania.

e et~ R S B B UG

0.0. opierato sie na czterech podstawach: zarzucie bezprawnego utrudniania

Odwotujacemu dostepu do dokumentacji postepowania, zarzucie ze ofertafij R

Sp. z 0.0. stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, zarzucie ze nie odpowiadata tresci
SIWZ i zarzucie ze cena zaoferowana przez (SNSRI byta razaco niska.

Jak juz  wczeéniej zostato zaakcentowane, przedmiotem odwotania mogg byc¢
jedynie czynnos$ci zamawiajgcego enumeratywhie wymienione w art. 180 ust. 2 p.z.p.
Do 2adnej z kategorii spraw wymienionych w tym przepisie ustawodawca nie zaliczyt
pierwszego z podniesionych w odwotfaniu zarzutéw — bezprawnego utrudniania
dostepowaniu do dokumentacji postepowania. Taki zarzut wszakze, majacy swojg
podstawe w art. 8 ust. 1-3 p.z.p. mégtby odnieé¢ zamierzony skutek, gdyby w rezultacie
naruszenia tego przepisu przez Zamawiajacego nastapitby wybor oferty
najkorzystniejszej, ktéra gdyby nie to naruszenie nie zostataby wybrana. Innymi stowy,
podstawa odwotania bytaby czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 180 ust. 2
pkt 6 p.z.p.) na skutek bezprawnego utrudniania wykonawcy dostepu do dokumentacji
postepowania. Pomiedzy tymi zdarzeniami winien wystepowaé adekwatny zwigzek
przyczynowo-skutkowy, wyrazajacy sie zaleznoscia, ze gdyby nie utrudnienie w
dostepie do dokumentacji przetargowej, to okreslona oferta nie zostatby wybrana.

Zdaniem Sadu Okregowego Odwotujacy nie wykazat takiej zaleinosci
przyczynowo-skutkowej, a nawet na takg zalezno$¢ sie nie powotat. Sam zatem zarzut
naruszenia art. 8 ust. 1-3 p.z.p. w swietle ograniczonych podstaw odwotania w
postepowaniach ,podprogowych” nie mégt odnies$¢ zamierzonego skutku procesowego.
Nie mozna traci¢ z pola widzenia takze i bezspornego faktu, ze Odwotujacy miat w dniu
23 stycznia 2017 r. wglad w dokumentacjg postgpowania, co umozliwito mu wniesienie
odwotania. Co takie istotne, Odwotujacy nie wskazuje do  jakich konkretnie
dokumentéw odméwiono mu dostepu, ogélnie jedynie twierdzgc, ze chodzi o zatgczniki
do protokotu postepowania. Jak wynika z akt postgpowania, Odwotujgcy w dniu 19
stycznia 2017 r. zgtosit zadanie wgladu do dokumentacji i takiej zgody mu udzielono z

wytaczeniem wyjasnier: | NENSNININND . stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa.
Chodzi tutaj wyjasnienia z dnia 5 stycznia 2017 r., ktére stanowily odpowiedZ na
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wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2 stycznia 2017 r. w przedmiocie kwestii zwigzanej z
razaco niska ceng oraz wysénieniami dotyczacymi poszczegdlnych pozycji kosztorysu. W
tym kontekscie nalezy przypomnied, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze p.z.p. nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie péiniej niz w
terminie skiadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, Ze nie moga byé one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowia tajemnice przedsiebiorstwa. _ zastrzegt wspomniang tutaj
klauzule w wyjasnieniach z dnia 5 stycznia 2017 r., a Odwotujacy nie kwestionuje
takiego uprawnienia.

Odnoszgc sie do kwestii zwigzanej z zarzutem, ze oferta—
stanowita czyn nieuczciwej konkurencji przypomniec trzeba, ze zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 3 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji. W
rezultacie tenze zarzut znajduje swoja ustawowga podstawe okreslong w art. 180 ust. 2
pkt 6 p.z.p. Rozwijajagc watek tego zarzutu uwzglednic¢ trzeba, ze prawo zamowien
publicznych w sposdb samodzielny nie definiuje pojecia czynu nieuczciwej konkurencji,
w zwigzku z czym okreslone zachowanie uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ocenia¢ nalezy na gruncie przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Tj. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze
zm.). Generalna definicja czynu nieuczciwej konkurencji zostata zawarta w art. 3 ust. 1
tej ustawy. Zgodnie z jego brzmieniem, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeieli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. 7 kolei art. 3 ust. 2 tej ustawy wymienia przyktadowe czyny
nieuczciwe]j konkurencji. Zgodnie z ogélnymi regutami dowodowymi, cigzar wykazania, ze
okreslone zachowanie uczestnika obrotu cywilnoprawnego wyczerpuje znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji spoczywa na tym podmiocie, ktéry formutuje tego typu twierdzenia.
Réwniez na gruncie prawa zamowien publicznych zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce
czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony przez tego, ktéry takie
twierdzenie stawia (art. 6 k.c. wzw. zart. 14 ust. 1 p.z.p.).

W ocenie Sqdu Okregowego sam fakt, ze oferta — w zakresie pozycj
kosztorysowych 16, 17 i 48 zawyzyt ceny jednostkowe studni rewizyjnych nie dowodzi, ze

doszto do czynu nieuczciwej konkurencji, a przy tej okazji zawyienia wynagrodzenia
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kosztorysowego o 3.971.679,98 zt. Kosztorysowe wynagrodzenie na etapie wykonania
robét budowlanych nie zmienia tego, ze oferta niepodzielnie dotyczy realizacji catosci
przedsiewzigcia budowlanego opisanego za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych. Zawyzenie
poszczegdlnych cen jednostkowych w ofercie, réwniez przy wynagrodzeniu
kosztorysowym nie moze byé potraktowane jako czyn nieuczciwej konkurencji — ktdre
jak moina sadzi¢ z kontekstu zarzutéw odwotania zmierza do eliminacji innych
wykonawcow z udzialu w postgpowaniu i tym samym narusza zasady réwnego
traktowania uczestnikéw (art. 15 ust. 1 p.z.p.) w sytuacji, gdy deklarowane w ofercie
wynagrodzenie jest ostateczne i nie moze zosta¢ zmienione w trakcie realizacji
zamoéwienia.

W realiach niniejszej sprawy pkt 23.9 SIWZ stanowi, ze zamowienie bedzie
rozliczone obmiarowo, tj. obliczone jako iloczyn cen jednostkowych zaoferowanych
przez wykonawce i obmiaru faktycznie wykonanych robdt potwierdzonych przez
inspektora nadzoru w ksigzce obmiaru robét. Wartosé kosztoryséw powykonawczych
nie moze przekracza¢ zadeklarowanej w ofercie ceny ofertowej. W pkt 2 zatgcznika nr 1
do SIWZ — formularza .ofertowego w pkt 2 wykonawca zadeklarowat wykonanie
zamoOwienia za wyr{agrodzeniem kosztorysowym, ktére nie moze przekroczy¢ wskazanej
w tym punkcie kwoty. Analogiczny zapis znajduje sig w § 8 ust. 1 projektu umowy,
bedgcej zatacznikiem nr 7 do SIWZ.— zaoferowat, ze wynagrodzenie
kosztorysowe nie przekroczy kwoty 5.571.765,71 zt brutto, a Odwoiujacy kwoty
8.206.545,01 zt. W kontekécie przywotanych powyzej faktéw nieuprawnionym staje sie
twierdzenie Odwotujgcego, ze oferta - na skutek jego zdaniem
manipulowania cenami jednostkowymi poszczegélnych pozycji oferty w istocie
doprowadzi do faktycznego zwigkszenia jego ostatecznego wynagrodzenia -
wynagrodzenia kosztorysowego o kwote 3.971.679,98 zi netto, tj. ostatecznie do kwoty
10.456.932,08 zt brutto. Jak juz to powiedziano wczesniej, chodZ wynagrodzenie
przewidziane w umowie ma charakter kosztorysowy, to jednak nie moze przekraczac
kwoty zadeklarowanej w pkt 2 formularza ofertowego. Z tychze przyczyn nie zastuguje
na podzielenie zarzut Odwotujacego, ze oferta — ze wzgledu na
manipulowanie zdaniem Odwotujgcego cenami jednostkowymi stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Nie moina bowiem odczytac z tresci oferty TR
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0.0. aby zapisy kosztorysowe poz. 16,17 | 48 wpiywaly na pozycje przetargowa
Odwotujgcego, czy wrecz eliminowany w sposéb niezgodny z prawem z tego
postepowania poprzez utrudnienie w dostepnie do rynku. Kazdy z wykonawcow miat
takie same praw w tym postepowaniu, kazdy z nich podal cene kosztorysowg, ktéra nie
mogta w ostatecznym rozrachunku przekroczy¢ podanej wartosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie z trescig zarzutu, ze oferta NN i-ko

niezgodna z postanowieniami SIWZ podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 p.z.p. Nie jest sporne, ze [N ric podat ceny w poz. 54 (str. 8)

kosztorysu ofertowego. Pismem z dnia 2 stycznia 2017 r. Zamawiajacy uzupetnit te
pozycje o wartosé¢ ,0” zt, co zaakceptowaf“ w piémie z dnia 5
stycznia 2017 r. Na zamawiajacym wszakie spoczywa obowigzek prostowania
oczywistych omytek rachunkowych i innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, niepowodujacych istotnych
zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 p.z.p.}). Tak tez byto w omawiane] sprawie.
U - poz- 54 ,0dwodnienia drogi wraz z wiaduktem” cata pozycje dot.
kompensatora (2 szt.) okreslit na 0 zi. Nie podanie zatem ceny jednostkowej kazdego z
tych kompensatoréow nie miafto zadnego znaczenia dla zgodnosci oferty z SIWZ.
Dopusci¢ natomiast nalezy mozliwo$¢ okreslenia cen jednostkowych jako O zi, gdyz to
nie przesadza, ze wykonawca w tym zakresie nie oferuje spetnienia swiadczenia
objetego zamowieniem. Wykonawca moze bowiem uznaé, ze wynagrodzenie za caty

przedmiot umowy nie wymaga doliczenia do niego poszczegélnych elementdow

zaméwienia. Jak wynika z pisma (i : dnia 5 stycznia 2017 r. wartos¢

kompensatora w ilodci 2 sztuk zostata ujeta w wartoéei kanatéw zawartych w poz. 44
kosztorysu. -

Nie zastuguja takze na podzielenie twierdzenie odwotania, ze oferta —
— zawiera razgco niskg cene. Na wstepie tego watku rozwazan nalezato
zauwazyc, ze ten zarzut pozostaje w sprzecznosci z drugim z omdwionym  powyie]
zarzutem , w ktorym wykazywano, Ze cena zaoferowana przezhjest
wyzsza od oferty Odwotujacego o 2.250.387,07 zt. Oceniajac wszakie meriti ten zarzut,
nalezato mieé na uwadze nastepujace okolicznoséci sprawy. Przepis art. 90 ust. 3 p.z.p.
zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztoiyi

wyjaéniert lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
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potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
samoéwienia. Art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia
oferty, jezeli oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Odrzucenie oferty nastepuje wéwczas, gdy jej cena jest razaco niska nieadekwatna,
nierealna, za ktdra nie moina wykona¢ zamdwienia w odniesieniu do przedmiotu
zaméwienia. Kwota, jaka Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia
wynosita 10.497.012,40 zt brutto. W zwiazku z oferta— w ktorej
wskazano cene netto w wysokosci 4.529.890,82 zi, Zémawiajqcy pismem z dnia 2
stycznia 2017 r. dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1 p.z.p. zaigdat od—
0.0. udzielenia wyjaéniert dotyczacych wyliczenia ceny. Takie wyjasnienia ten
wykonawca zawart w pi:ﬁnie z dnia 5 stycznia 2017 r., obarczajgc je klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy dokonat analizy wyjasnien zawartych w tym pismie i
uznaf je za wystarczajace do przyjecia, ze nie zachodzi w niniejszej sprawie przypadek
razqco niskiej ceny. Analiza tresdci tych wyjasnien zdaniem Sadu Oqugowego nie daje
podstawy do uznania, ze podana cena przez (S arusza art. 89 ust. 1
pkt 4 p.z.p. Wyjasnienia zawarte w tym piSmie s3 bowiem szczegdtowe i nie pozwalajg
na przyjecie prezentowane]j przez Odwotujgcego tezy co podstaw odrzucenia oferty
| T RN

' Majac na wzgledzie te okolicznosci na podstawie art. 385 k.p.c. w zw. z art. 192

ust.1, art. 192 ust. 9i 10, art. 186 ust. 6 pkt 3 lit a i art. 198a ust. 2 oraz art. 198f ust. 2

PiZ.p.

Marcin Popiotek
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