WYBRANE PROBLEMY OCENY OFERT W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH

Wykladowea : mgr inz. Mirostaw Zyznowski

(‘opinie w punkcie I, II, IIT - opracowane na podstawie stanowiska Urzedu Zamowien Publicznych wyrazonego w
informatorach , opinia w punkcie IV — propozycja interpretacji przez autora opracowania przypadkéw cen
jednostkowych znacznie zanizonych/zawyzonych —cen spekulacyjnych )

I. Odrzucenie oferty z tytulu razaco niskiej ceny

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli zawiera razaco niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ustawa wprowadzajac
mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajacego z powodu razaco niskiej ceny nie precyzuje jednak
tego pojecia. Nie definiuja go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci.

Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, i za oferte 7 razgco niskq ceng mozna
uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien. QOznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcq na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.

Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy
albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamoOwienia w przysztosci. Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy punktem odniesienia dla
kwalifikacji ceny jako razaco niskiej jest ustalona przez zamawiajacego cena za przedmiot zamowienia.

Ceng ustalong przez zamawiajgcego, ktora bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy
mamy do czynienia z razqgco niskq ceng, bedzie wartos¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 wyraZnie bowiem wskazuje, i7
chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamowienia.

W chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢
uznana za razgco niskg jest warto§¢ zamowienia z podatkiem VAT.
Wydaje si¢, iz punktem odniesienia nie moze by¢ sama warto$¢ zamowienia, a wigc wartos¢ bez podatku
VAT (art. 32 ust. 1), bowiem zgodnie z art. 2 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, cena
podawana przez wykonawcow w swojej ofercie musi uwzglednia¢ stawke podatku VAT.
Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, iz wyznacznik ten nie jest jednak wyznacznikiem bezwzglednie
wigzacym 1 ostatecznym, ze wzgledu cho¢by na mozliwos¢ oszacowania przez zamawiajacego wartosci
zamOwienia z nienalezytg starannosciag (o czym jeszcze ponizej). Ponadto, wyznacznik ten powinien
stuzy¢ tylko i wylacznie podjeciu decyzji o tym, czy cena moze by¢ razaco niska i uruchomienia
procedury przewidzianej w art. 90 ustawy, a wigc zadania wyjasnien. Nie moze jednak decydowaé
jeszcze o tym, ze cena jest ceng razaco niska. W tym przypadku, odniesienie ceny do wartosci
zamowienia powickszonej o VAT ma charakter jedynie pomocniczy i stuzy¢ powinien jedynie podjeciu
decyzji o tym, czy na zamawiajacym ciazy obowigzek zadania wyjasnien od wykonawcy.
Nieco odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w przypadku ustug lub dostaw powtarzajacych si¢ okresowo
lub zamowienia dzielonego na czg¢éci. Wigze si¢ to z odmiennym sposobem ustalania wartosci
szacunkowej przy tych zamodwieniach. Przy ustalaniu warto$ci zamowienia na ustugi lub dostawy
powtarzajace si¢ okresowo zamawiajacy bierze pod uwagg taczng warto$¢ zamowien okresowych, jakich
zamierza udzieli¢ w okre§lonym czasie (art. 34 ust. 1), a w przypadku zamdwienia dzielonego na czgsci -
faczng warto$¢ zamodwienia dzielonego na czeSci (art. 32 pkt 4). W wypadku kiedy zamawiajacy
zamierza zorganizowac kilka odrebnych postgpowan na okre$lone ustugi lub dostawy powtarzajace si¢
okresowo, punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej nie bedzie ustalona przez
zamawiajgcego warto§¢ zamowienia dla tych zamowien tzn. tgczna warto$¢ tych zamowien, lecz wartosé
odzwierciedlajagca zakres zamowienia bgdacego przedmiotem odrgbnego postepowania. Powyzsze
analogicznie nalezy odnies¢ rowniez do zamoéwien publicznych udzielanych w czes$ciach, gdzie



wartosciag zamowienia jest laczna warto§¢ poszczegolnych czgéci zamowienia, mimo iz kazda czg§¢
stanowi przedmiot odrgbnego postgpowania.

W przypadku sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega od wartosci ustalonej przez zamawiajacego, ale r6zni
si¢ w sposob razacy od innych cen, zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci przeanalizowac czy
przyjeta przez niego warto$¢ zamowienia (powigkszona o podatek VAT) byta okreslona z nalezyta
staranno$cig. Jezeli okaze sig, ze tak okreslona warto$§¢ zostata ustalona z nienalezytg staranno$cig
zamawiajacy nie powinien jej bra¢ pod uwagg jako punktu odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco
niskie;j.

Wydaje si¢, iz w przypadku nienalezytego oszacowania warto$ci zamowienia, zamawiajacy na nowo
powinien dokonac jej ustalenia. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz modyfikacja ceny, a co si¢ z tym wigze
modyfikacja warto$ci zamoéwienia stuzy wylgcznie do ustalenia razaco niskiej ceny. Wartos¢ zamowienia
ustalona przez zamawiajacego co do zasady nie ulegnie zmianie. Zgodnie bowiem z art. 35 ustawy
ustalenie warto$ci zamowienia dokonuje si¢ przed dniem wszczecia postgpowania. W sytuacji btednego
oszacowania wartosci zamowienia skutkujacego tym, iz zamowienie prowadzone jest ponizej progow
okreslonych w ustawie, zamawiajagcy winien natomiast rozwazy¢, czy nie zachodzi podstawa do
uniewaznienia postgpowania.

W _celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
zamawiajacy obowigzany jest zwrdci¢ si¢ do wykonawcy o szczegdtowe wyjasnienie powodow
zaproponowania tak niskiej ceny. Jako sprzeczne z ustawg nalezy uzna¢ automatyczne uznawanie za
razaco niskie 1 odrzucenie ofert bez mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna.

Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w
sprawie C-103/88 (Constanzo) niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasada wspierania rzeczywistej
konkurencji w zamowieniach publicznych, jest automatyczne, wylacznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np.
tanszych o wigcej niz 10% od S$redniej ceny wszystkich zlozonych ofert albo ponizej warto$ci
szacunkowej ustalonej przez zamawiajacego), bez podania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich
oferta jest rzetelna.

Ponadto zgodnie z przyjeta linia orzecznicza przy ocenie tego czy oferta zawiera razaco niskg ceng¢ nalezy
bra¢ pod uwage cen¢ calego przedmiotu zamdwienia nie za§ poszczegoélnych skladnikow ceny.
»Stwierdzenie, iz w formularzu cenowym w zestawieniu cen wedlug pozycji i zakresu robot wystepuja
roznice cenowe w ofertach réznych wykonawcow nie uprawnia do twierdzenia, iz oferta zawiera razgco
niska cen¢ w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego
przedmiotu zamoéwienia nie za$ do niektorych tylko pozycji. Sklad orzekajacy Izby ustalil, iz
zaoferowana przez (...) S.A. cena ofertowa, nie odbiegata znaczaco ani od wartosci zamoOwienia
ustalonej przez Zamawiajacego, ani od cen zaoferowanych przez innych wykonawcow w tym
postepowaniu”. (Wyrok z 28 lutego 2008r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08) Podobnie Wyrok KIO z dnia 17
kwietnia 2008r. (sygn. akt: KIO/UZP 260/08) ,,W odniesieniu do zarzutu, iz oferta zlozona przez (...)
powinna zosta¢ odrzucona takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
jako ze jej zlozenie, z powodu zanizonej stawki roboczogodziny za wykonanie prac interwencyjnych,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji skiad orzekajgcy Izb nie podziela powyzszego stanowiska.
Poniewaz stawka roboczogodziny za prace interwencyjne stanowi tylko jeden z elementow wyceny oferty,
do tego, ze wzgledu na trudnosc¢ okreslenia ilosci i zakresu tych prac, niepewny jest jej udziat w kosztach
catosciowych wykonania zamowienia, trudno uznad, iz przesqdza ona o tym, zZe wykonawca oferuje
sprzedaz ustug ponizej kosztow ich Swiadczenia albo iz jego dzialanie jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami”. Wyrok KIO z dnia 28 grudnia 2007r. (sygn. akt: KIO/UZP 1453/07) ,,Razgco
niska cena na niewielki zakres czynnosci technologicznych wykonawcy nie moze by¢ brana pod uwage
jako przestanka do odrzucenia oferty, jezeli zachodzi jednoczesnie inna przestanka - cena oferty nie
odbiega razgco od cen rynkowych i od ogolnej kwoty, jakq Zamawiajgcy przewidziat na sfinansowanie
zamowienia i jakq przedstawit przed otwarciem ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp. Ponadto w przypadku
powzigcia watpliwosci, co do ceny, Zamawiajgcy ma obowigzek wystosowa¢ zgdanie do Wykonawcy, aby
wyjasnit elementy oferty majgce wptyw na wysokos¢ ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp”.

Stosownie do postanowien art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajacy, oceniajagc wyjasnienia, bierze pod uwage
takie obiektywne czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostgpne dla wykonawcy,

oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow. Lista tych czynnikow bedacych podstawa oceny wyjasnien nie jest lista wyczerpujaca i



zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage rowniez inne obiektywne czynniki, jezeli zawarte sg one w
wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcow.

Zamawiajacy odrzuca ofert¢ jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie albo
jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cen¢ w stosunku do
przedmiotu zamowienia (art. 90 ust. 3 ustawy). Jezeli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajacy zawiadamia Prezesa
Urzedu oraz Komisj¢ Europejska o odrzuceniu ofert, ktore wedlug zamawiajacego zawieraly razaco
niska cen¢ z powodu udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca, w terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego, nie udowodnil, Ze pomoc ta jest zgodna z prawem w rozumieniu przepisow o
postgpowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej (art. 90 ust. 4 ustawy Pzp).

I1. Odrzucenie oferty z tytulu bledu w obliczeniu ceny

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, zamawiajacy obligatoryjnie odrzuca takze ofert¢ zawierajacg btad w
obliczeniu ceny.

Ustawa nie zawiera definicji legalnej bledu w obliczeniu ceny. Zatem, zgodnie 7 odestaniem zawartym
w art. 14 Pzp, naleiy go rozpatrywad jako wade oswiadczenia woli w rozumieniu kodeksu cywilnego.
Zgodnie 7 art. 84 § 2 kc mozna powolywaé sie na blgd istotny, czyli uzasadniajgcy przypuszczenie, Ze
gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli nie dzialal pod wplywem bledu i ocenial sprawe rozsqdnie, nie
ztoZylby oswiadczenia tej tresci.

Jak podkresla si¢ w doktrynie w praktyce chodzi z reguly o btad co do faktu, polegajacy na falszywym
wyobrazeniu nie tyle o samej tresci oswiadczenia woli, ile o innych sktadnikach czynnosci prawnej

Zgodnie 7 wyrokiem KIO 7z dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 447/09), o bledzie w
obliczeniu _ceny moina mowi¢ w_sytuacji, gdy cena zostala skalkulowana w sposob, ktory nie
uwzglednia cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu i warunkow realizacji

Oznacza to, ze wykonawca przyjal mylne zalozenia, bowiem punktem wyjscia do skalkulowania ceny
jest inny stan faktyczny niz wynika z siwz. Chodzi o blad, ktory kazdy z wykonawcow moze popehic,
czynigc podstawg wyceny zamowienie, ktore nie odpowiada opisowi przedmiotu zamoéwienia, a wige
temu, czego oczekuje zamawiajacy.

Blgd w obliczeniu ceny polega zatem na przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia,
wynikajgcych np. z nieprawidlowego ustalenia stanu faktycznego, co, jak podkreslia KIO np. w wyroku
z dnia 9 kwietnia 2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP 257/08, 258/08), odroZnia go od omytki rachunkowej,
przez ktorg nalezy rozumiec taki blgd popelniony przez wykonawce w obliczeniu ceny, ktory polega na
uzyskaniu nieprawidlowego wyniku dzialania arytmetycznego.

W stanie prawnym obowiazujacym przed nowelizacja z dnia 4 wrze$nia 2008 r. podstawe odrzucenia
oferty stanowita obok btedu w obliczeniu ceny rowniez omytka rachunkowa, ktérej nie mozna byto
poprawi¢ na podstawie art. 88, enumeratywnie wyliczajacego katalog omylek obliczeniu ceny
mozliwych do poprawienia przez zamawiajacego. Zostal on w drodze nowelizacji uchylony, co, jak
wynika z uzasadnienia do projektu nowelizacji miato przyczynic¢ si¢ do usprawnienia procedury
udzielania zamowien publicznych oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan.

W obecnym stanie prawnym wskazuje si¢ jedynie w tresci art. 87 ust. 2 rodzaje omylek, jakie
zamawiajacy ma obowigzek poprawi¢ w tresci oferty, wymieniajac wsrod nich oczywiste omyltki
pisarskie, oczywiste omyiki rachunkowe oraz inne omy1ki polegajace na niezgodnosci oferty z trescig
siwz, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Wedhug stanowiska KIO wyrazonego w wyroku z
dnia 23 stycznia 2009 r. (KIO/UZP 62/09) dla zdefiniowania ,,oczywistosci” omyltki rachunkowe;j
powinno mie¢ wypracowane wczesniej stanowisko orzecznictwa i doktryny w zakresie oczywistej
omyiki pisarskiej. Omytka moze by¢ zatem uznana za oczywista, gdy jest widoczna na pierwszy rzut
oka, bezsporna, niebudzgca watpliwosci.

Jak podkresla KIO w innym wyroku 7 dnia 20 kwietnia 2009 r. (KIO/UZP 446/09), aby odrzucié¢ oferte
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 lub art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, w pierwszej kolejnosci naleZy ustalicé,
czy tresé oferty nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, 7 jakich przyczyn, czy jest




to wynikiem bledu, a jeieli tak, to czy blgd kwalifikuje sie do poprawy w trybie art. 89 ust. 2 Pzp.
Odrzucenie oferty bez dokonania jej poprawy w sytuacji, gdy jest ona mozliwa i dopuszczalna stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

W kolejnym orzeczeniu z dnia 29 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 918/09) KIO zwrocila uwage, Ze
bledy w obliczeniu ceny oferty, o ktorych stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, to bledy nie tylko w stosunku
do opisu zawartego w siwz, ale przede wszystkim, bledy w rozumieniu powszechnie obowigzujgcych
przepisow _prawnych, regulujgcych sposob obliczania ceny dostaw, ustug czy robot budowlanych.

Najcze$ciej wskazywanym w piSmiennictwie btgdem w obliczeniu ceny jest zastosowanie przez
wykonawce niewlasciwej stawki podatku VAT. Zgodnie ze stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku z
dnia 9 czerwca 2009 r., ,,prawidlowo$¢ ustalonej i zastosowanej przez wykonawce stawki podatku VAT
podlega sprawdzeniu przez zamawiajgcego, wobec jego obowigzku odrzucenia ofert z bledami w
obliczeniu ceny, czyli, jak wskazano wyzej, rowniez z btgdnie obliczonym podatkiem VAT”. Dziatania
jego jednak nie moga pozostawac w sprzecznos$ci z przepisami ustawy o VAT i ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r., nr 8, poz. z pézn. zm.). Jak bowiem podkresla
KIO w innym wyroku, z dnia 20 lipca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 917/09), ,,ustawa Pzp nie stanowi
jakich$ szczegolnych uprawnien dla zamawiajacego w tym zakresie. Skoro tak, to uznac¢ nalezy, ze
zamawiajacemu przystuguje tyle uprawnien, ile wynika z ustaw podatkowych. Jak wskazano wyzej, to
wystawca faktury, a wigc wykonawca okresla stawke podatku VAT, a odbiorcy przystuguje jedynie
prawo do odliczenia kwoty tego podatku (podatek naliczony). Z powyzszego zatem nie wynika prawo do
korygowania czynno$ci wykonawcy dotyczacych stawki podatku VAT”. Stanowisko zamawiajacego w
przedmiocie stawki podatku VAT, nawet jesliby zostalo wyrazone w siwz, nie ma charakteru wigzacego
dla wykonawcy. W dalszej czgséci uzasadnienia KIO podnosi, Ze sytuacja powyzsza mogtaby ulec
zmianie, gdyby zamawiajgcy dysponowatl interpretacjg indywidualng w rozumieniu przepisu art. 14b
ustawy Ordynacja podatkowa.

Zatem, jesli zamawiajgcy nie dysponuje interpretacjg indywidualng nie jest uprawniony do
dokonywania interpretacji przepisow prawa podatkowego, a tym bardziej zobowigzania wykonawcow
do zastosowania sie do jej tresci. Interpretacja, stanowigc ocene stanowiska wnioskodawcy, w istocie
stanowi podstawe do podjecia okreslonych decyzji przez podatnika, a zastosowanie sie do niej nie moze
szkodzi¢ wnioskodawcy (art. 14k § 1 ustawy Ordynacja podatkowa).

Zatem, organy podatkowe, jak i organy kontroli skarbowej nie mogg obcigza¢ negatywnymi
konsekwencjami wykonawcy, ktory przyjat za prawidtowe stanowisko wynikajgce z interpretacji.

Z tego tez wzgledu KIO, rozpatrujac sprawe o sygn. akt 918/08, uznata za zgodne z przepisami

ustawy odrzucenie oferty o stawce VAT odmiennej niz wynikajaca z posiadanej przez zamawiajacego
indywidualnej interpretacji organu podatkowego i wyraznie okreslonej przez zamawiajgcego w tresci
specyfikacji.
Natomiast w sytuacji, kiedy zamawiajacy w siwz nie przedstawit swoich wymogoéw dotyczacych stawek
podatku, powinien oprze¢ si¢ na wyliczeniach wykonawcy, poniewaz w przypadku wystapienia
ewentualnych bledéw w zastosowaniu stawki VAT to na podatniku (wykonawcy) bedzie ciazyc
obowigzek wlasciwego uregulowania podatku oraz bedzie on odpowiadat za jego niewtasciwe naliczenie
i przekazanie przed organami skarbowymi. Wobec powyzszego KIO uznala za nieuprawnione
reprezentowane w_czesci doktryny stanowisko, iz przyjecie réznych stawek VAT w ofertach przez
wykonawcOw w ramach tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp
zasada rownego traktowania wykonawcoéw. Zasada ta w tym przypadku nie doznaje uszczerbku -
wykonawcy w kazdym przypadku (z wylaczeniem sytuacji opisywanej w art. 91 ust. 3a Pzp) otrzymuja
od zamawiajacego ceng brutto, ktora wedlug wilasnej decyzji i ryzyka pomniejsza o wynikajaca z
adekwatnych przepisow stawke VAT (zob. wyrok z dnia 12 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 987/09).




II1. Odrzucenie oferty z tytulu nieuczciwej konkurencji

Kolejna przyczyng obligatoryjnego odrzucenia oferty jest, zgodnie z dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
sytuacja, w ktorej oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przepis ten stanowi konkretyzacje wyrazonego w art. 7 ust. 1 ustawy
obowigzku prowadzenia postgpowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji.
Pojecie ,,czyny nieuczciwej konkurencji” nie zostato zdefiniowane w sposob odrgbny na uzytek Prawa
zamowien publicznych, wobec czego zastosowanie do niego bedzie miat art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503),
ktory okresla czyn nieuczciwej konkurencji jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W ust. 2 ww. przepisu wskazano przyktadowo, Ze czynami nieuczciwej konkurencji sq m.in.:
wprowadzajgce w blgd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towardw albo ustug, wprowadzajgce w blqd oznaczenie towarow lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsigbiorstwa, naklanianie do rozwiqzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby
pelniqcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.

W wyroku z dnia 11 maja 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 532/09) KIO wskazuje, ze podstawowym celem

ww. ustawy, wyrazonym w art. 15 jest ochrona wolnego dostgpu do rynku przedsigbiorcow, ktory

stanowi immanentng cechg konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 22

Konstytucji). Izba podkresla, ze wolny dostep do rynku oznacza swobod¢ podejmowania i prowadzenia

dziatalno$ci gospodarczej i moze by¢ ograniczony wylacznie przez wladze publiczng ale takze przez

samych przedsigbiorcow korzystajacych z autonomii prywatnej, w tym z zasady swobody umow (art.

3531 k.c.). Z istoty nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku, w szczegdlnosci z opisu przyktadowych

dziatan okreslonych w art. 15 ww. ustawy wynika, ze wszystkie czyny nieuczciwego utrudniania dostgpu

do rynku mogg by¢ popehione tylko $wiadomie (celowo), z winy umyslnej. Dla skutecznego
postawienia przedsiebiorcy zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest zatem wykazanie, iz

podejmujac okreslone dzialanie, miat on zamiar utrudnienia dost¢pu do rynku innemu przedsigbiorcy. W

dalszej czesci uzasadnienia wyroku cztonkowie Izby wskazali ponadto, Ze nieuczciwe utrudnianie dostgpu

do rynku moze polegaé w szczego6lnosci na:

- zachowaniu, ktore z natury swojej stuzy nieuczciwemu utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostgpu do

rynku - §rodki przymusu fizycznego, psychicznego i ekonomicznego,

- uzyciu Srodkow, ktore najczesciej sag uznawane za czyny nieuczciwej konkurencji, polegajace na
dezorganizacji przedsigbiorstwa, wypowiedziach szkodzacych innemu przedsigbiorcy - pomawianiu
(oczernianiu), naktanianiu do bojkotu oraz zarobkowym wprowadzaniu na rynek urzadzen i ustug
niedozwolonych, a takze

- uzyciu typowych srodkow walki konkurencyjnej, takich jak: wykup surowcow, zanizanie cen,
zroznicowane traktowanie klientow, czy tez reklama poréwnawcza, ktore, co do zasady sa dozwolone,
natomiast przy spetnieniu szczego6lnych przestanek nieuczciwosci moga stanowic¢ czyn nieuczciwej
konkurencji.

W oparciu o powyzsza definicje KIO uznala, ze dziataniem w ramach dozwolonej konkurencji, zgodnym
z prawem i dobrymi obyczajami jest zlozenie przez przedsigbiorce¢ oferty - w celu uzyskania danego
zamoOwienia, pomimo ze zawiera ona konkurencyjne warunki wykonania zamdowienia w postaci np. ceny
nizszej od cen zaoferowanych przez konkurencje¢ (czasem nawet ceny nizszej od kosztow produkcji),
korzystnych warunkow ptatnosci, warunkéw dostawy towardéw itp. chyba, ze zostanie wykazane, iz
przedsigbiorca dziata w celu utrudnienia dostegpu do rynku innemu przedsigbiorcy Iub grupie
przedsigbiorcow. Nalezy tutaj podkresli¢, ze cigzar takiego dowodu, zgodnie z art. 6 kc bedzie w tym
przypadku spoczywat na zamawiajacym, stosujagcym powyzszg przestanke, jako podstawe odrzucenia
oferty.

Za czyn nieuczciwe] konkurencji nie mozna roéwniez, zdaniem KIO uznaé¢ korzystania przez

przedsigbiorstwo z wypracowanej przez siebie pozycji na rynku, o ile nie stosuje niedozwolonych

praktyk. Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej, jako praktyka ograniczajaca konkurencje w

rozumieniu art. 9 ustawy o z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. Nr 50,

poz. 331 z pdézn. zm.) odnosi si¢ do przedsigbiorcy, ktory posiada pozycje umozliwiajaca mu

zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wiasciwym tj. w szczegolnosci posiadajacego udzial w

rynku wlasciwym powyzej 40 %, przy czym przez rynek wiasciwy nalezy rozumie¢ (generalnie) rynek




towarow oferowanych na obszarze, na ktorym, ze wzglgdu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier
dostepu do rynku, preferencje konsumentdéw, znaczgce réoznice cen i koszty transportu, panuja zblizone
warunki konkurencji (zob. wyrok KIO z dnia 13 marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 249/09). Podobnie
naturalnym jest, ze wykonawca bedacy cztonkiem grupy, dysponuje wigkszymi mozliwo$ciami w
zakresie obnizania kosztow wiasnych, nabycia materialow, sprzetu, korzysta bowiem z wypracowanego
przez grupe know-how i pozostalych dobrodziejstw wiasnosci przemystowej, np. rozpoznawalnosé
znaku towarowego. Korzystanie z tych mozliwo$ci nie moze by¢ uznane za niezgodne z prawem, wynika
bowiem z samych cech rynku konkurencyjnego i jest elementem swoistej walki o pozycje na danym
rynku przez przedsigbiorcoéw danej branzy. Powyzsze stanowisko potwierdza KIO w wyroku z dnia 28
marca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 226/08).

Kolejng praktykq naruszajgcg uczciwg konkurencje, specyficzng dla rynku zamdwien publicznych jest
wZmowa przetargowa”, okreslona w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
jako porozumienia, ktdrych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposéb konkurencji na rynku wilasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na: uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkdw skladanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub

ceny.

Nalezy tutaj zauwazy¢, ze zmowa przetargowa narusza interesy zaro6wno innych wykonawcow, ktorzy w
warunkach uczciwej konkurencji mieliby szans¢ na uzyskanie zamowienia, jak i zamawiajacego,
narazajac go na poniesienie strat finansowych w zwiazku z konieczno$cig poniesienia zawyzonych
kosztow realizacji zamowienia, celowe jest zatem podejmowanie wszelkich mozliwych s$rodkow
zapobiegajacych zaistnieniu tego procederu. Czgsto jednak jest to okoliczno$¢ trudna do udowodnienia.
Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze zmowy przetargowej nie mozna utozsamia¢ ze zlozeniem ofert przez
wykonawcow, ktérzy pozostaja ze soba w powigzaniu rodzinnym, technicznym organizacyjnym czy
gospodarczym. Jak podkresla KIO m.in. w wyroku z dnia 15 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
682/09) ta okoliczno$¢ nie stanowi jeszcze czynu nieuczciwej konkurencji i nie skutkuje odrzuceniem
oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Konieczne bytoby udowodnienie istnienia miedzy takimi
wykonawcami porozumienia, majacego na celu wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku.

Podobne stanowisko zajmuje Izba w odniesieniu do zaoferowania towarow lub ustug ponizej kosztow
ich zakupu lub wytworzenia w wyroku z dnia 5 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 551/08). W ocenie
Izby nie jest to jeszcze wystarczajaca przeslanka do zakwalifikowania danego dzialania jako czynu
nieuczciwej konkurencji. Do wypehienia hipotezy normy art. 15 ust. 1 pkt wustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji niezbedne jest zaistnienie sytuacji utrudniania przedsiebiorcom dostepu do
rynku przez sprzedaz m.in. ustug ponizej kosztow $wiadczenia w celu eliminacji innych
przedsigbiorcow. KIO wskazuje, ze utrudnianie dostgpu do rynku pokrywa si¢ z pojeciem ,,utrudniania
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej”. Zas, o sprzedazy ponizej kosztow §wiadczenia mozemy mowié
w okolicznosciach, gdy sprzedaz nastgpita ponizej kosztow wiasnych, poniesionych przez sprawce
czynu. Nie maja w tym konteksécie zadnego znaczenia koszty przecigtne ponoszone przez konkurentow,
czy tym bardziej, koszty ponoszone przez przedsigbiorce dotknigtego tym czynem. Sprzedaz ponizej
kosztow wltasnych nie wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, iz do transakcji doszlo w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Tak wiec, dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztow, dokonywana w innym celu, ktorvm
w_szczegolnoSci moze by¢ proba wejscia na rynek. W takich wypadkach odniesiony uboczny skutek,
nawet w postaci wyeliminowania przedsiebiorcy nie bedzie mial znaczenia.

Warunkiem realizacji wskazanej przestanki celu jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym
ten zamiar urzeczywistni¢. Zasadniczo warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku
jest posiadanie przez przedsigbiorce pozycji dominujacej, ktéra oznacza, ze nie spotyka si¢ on z istotng
konkurencjg na rynku krajowym lub lokalnym. W przedmiotowym wyroku Izba wskazuje rowniez, ze
odmiennie niz ma to miejsce w przypadku ustalania, czy oferta zawiera razaco niskg cene, na etapie
badania ofert to nie wykonawce¢ obcigza obowigzek wykazania, iz oferta nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji, a tym bardziej wyjasnienia skladanie w trybie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie mogg by¢
przesadzajace w tej sprawie, z tego powodu chociazby, ze zostaly zlozone w innym celu. W ww.
orzeczeniu KIO zwraca ponadto uwagg, iz nieuprawniona jest proba utozsamiania czynu nieuczciwej
konkurencji z pojeciem razaco niskiej ceny, gdyz ustawodawca w sposob wyrazny dokonat rozréznienia
tych pojec.



IV. Ewentualne odrzucenie oferty z tytulu nieuczciwej konkurencji — zastosowania przez
wykonawce ceny spekulacyjnej

IV.1 Ogélne uwagi o dziatlaniach spekulacyjnych na rynku budowlanym

Zwigkszona konkurencja w czasach kryzysu powoduje, ze firmy budowlane wykorzystuja biedy
zamawiajacego popetniane nie tylko w fazie wykonania robot, ale usituja dostrzec btedy popetniane
przez zamawiajacego juz na etapie zlecenia, kiedy kalkuluja ceng¢ ofertowg. Skutkiem takiego
zachowania wykonawcow jest wzrost liczby ofert w przetargach publicznych z cenami spekulacyjnymi.
Podczas gdy prywatny inwestor swobodnie moze dziala¢ w takich okolicznosciach, to zamawiajacy
dziatajacy w sektorze zamodwien publicznych muszg si¢ trzymac Scisle przepisow ustawy Pzp, co
znaczaco utrudnia im przeciwstawianie si¢ praktykom spekulacyjnym wykonawcow. Dodatkowo
specyfika rynku polskiego jest taka, ze zamawiajacy udzielajacy zamoéwien publicznych nie maja
wzorcOw postepowania w przypadku wystapienia cen spekulacyjnych. Zamawiajacy nie umiejg czgsto
zidentyfikowac ceny spekulacyjnej i odpowiednio na nig zareagowac. Sytuacje te komplikuje takze fakt,
iz Krajowa Izba Odwotawcza analizujac problemy zanizonych cen jednostkowych w kosztorysach
ofertowych réwniez nie dostrzega ich wptywu na wybor najkorzystniejszej oferty sprzeczny z zasadami
uczciwej konkurencji.

IV.2 Co to sa oferty spekulacyjne , ceny spekulacyjne

Poprzez analiz¢ materialow przetargowych wykonawca usiluje znalez¢ stabe jej miejsca, ktore

moze wykorzysta¢ na swojg korzys$¢ przy ustalaniu ceny ofertowej. Prawidlowo kalkulujacy wykonawca
wycenia roboty budowlane w nawigzaniu do ich rzeczywistych kosztow wytworzenia. Wysoko$é
ustalanego w ofercie wynagrodzenia bazuje wowczas na obiektywnie okreslonych kosztach
bezposrednich tj. kosztach robocizny, materialow, pracy sprzgtu i zalezy od kosztéw posrednich
zwigzanych ze specyfika jednostki danego wykonawcy oraz odrgbng specyfika kazdej budowy.
W przeciwienstwie do tych zatozen spekulacyine ceny jednostkowe sq tworzone w oderwaniu od
ponoszonych przez wykonawce kosztow i ich przyjecie w ofercie przez wykonawce ma na celu
wyciggniecie korzysci z oczekiwanych zmian w rodzaju i iloSci robdt ostatecznie objetych
wykonaniem.

Czesto sa oferowane ceny jednostkowe o wartosci prawie symbolicznej np. 1,0 zi lub 0,01 zt. W

ofertach spekulacyjnych znajduja si¢ nie tylko ceny jednostkowe ponizej kosztow wytworzenia, ale
takze oferty z cenami znacznie przewyzszajacymi ceny rynkowe.
Wykonawca przy udanej spekulacji moze sobie wyrowna¢ starty wynikajace z przyjecia  Zle
skalkulowanych cen jednostkowych za pomoca korzystnie skalkulowanych cen jednostkowych. Takie
dzialanie nie jest mozliwe w ofertach skalkulowanych z ceng razaco niska, cho¢ nie mozna wykluczy¢
sytuacji, iz cena razgco niska moze wynika¢ rowniez z proby spekulacyjnej wykonawcy. Oferty z ceng
spekulacyjng nie mozna myli¢ z oferta z ceng razaco niskg , czy tez ofertg z ceng zawierajaca bledy w
obliczeniu ceny.

Oferty z spekulacyjnymi cenami jednostkowymi wystepujq przede wszystkim w umowach o
wynagrodzenie kosztorysowe.

W umowach o wynagrodzenie ryczaltowe moze wystapi¢ zachowanie spekulacyjne wykonawcy, jesli
spostrzeze on zawyzone ilosci robot w dokumentacji projektowej. W takiej sytuacji liczy on, ze przy
obnizce ilosci robot do wykonania nie bedzie dochodzito automatycznie do obnizenia wartosci
wynagrodzenia ryczaltowego. Dlatego tez nieprawidtowe jest postepowanie zamawiajacego polegajace
na przyjmowaniu wynagrodzenia ryczattowego nagminnie ( jakby w ciemno) w umowie na roboty
budowlane. Ten rodzaj wynagrodzenia nalezy stosowac tylko wowczas, kiedy zamawiajacy jest
catkowicie pewny co do poprawnos$ci - bezblednosci opracowanych opiséw robdt. W przypadku
wadliwie opracowanych projektow, czy tez przedmiaroéw (np. zawyzajacych znacznie zakres robot do
wykonania ) moze doj$¢ do znacznego ryzyka finansowego dla zamawiajgcego wigzacego si¢ z
konieczno$cia zaptacenia wykonawcy wigkszego wynagrodzenia niz mu przystugiwatoby na podstawie
rzeczywiscie wykonanych zakresow robot budowlanych.



Praktyki spekulacyjne wykonawcow rzadziej wystepujg w postepowaniach, w ktérych opis robét opiera
si¢ na programie funkcjonalno —uZytkowym, poniewaz w takim przypadku wykonawca ponosi ryzyko
zwigzane z okre$leniem zakresu i rodzajem robot do wykonania.

Nie zawsze jednak jest wskazane, aby zamawiajacy taczyl wykonanie robot budowlanych z
opracowaniem dokumentacji projektowej. Zlecanie robdot budowlanych wylacznie na podstawie
programu jest korzystne z reguty woweczas, jesli mamy do czynienia z robotami powtarzalnymi, czyli
rowniez dobrze zidentyfikowanymi co do zakresu ilosci i jako$ci, przy ktorych zamawiajagcy moze
bezblednie opisa¢ przedmiot zamowienia. Dlatego tez, jesli zamawiajacy zleca trudno definiowalne
rodzaje robdt np. roboty remontowe lub roboty inwestycyjne  kubaturowe niestandardowe -
przebudowy, modernizacje lub roboty liniowe z ograniczona mozliwo$cig rozpoznania warunkoéw
gruntowych, to powinien unika¢ wynagrodzenia ryczaltowego.

Bodzcem do zastosowania przez wykonawce spekulacji cenowych nie musi by¢ wytacznie
oczekiwanie przez niego zmian w ilosciach robot do wykonania. Generalnie mozemy wyrdznié¢
spekulacje :

1) iloSciami robot

2) czasem robot

3) kosztami ogdlnymi

4) tre$cig techniczng

5) trescig prawng umowy o roboty budowlane

IV.3 Spekulacje ilo$ciami

Spekulacja na btgdnych ilo$ciach robot jest jedng z najczestszych spekulacji. W tym opracowaniu
zajmiemy si¢ szczegotow tylko taka spekulacia.

Podstawe do tej spekulacji stanowia ilo$ci rob6t budowlanych ustalone w przedmiarze, ktére moga
ulec zmianie w trakcie realizacji robot. Zmiany ilosci robot moga by¢ spowodowane :

1) dokonaniem przez zamawiajgcego zmian w projekcie;
2) btgdnym opracowaniem przez projektanta przedmiaru robot np. biedy rachunkowe ;
3) umys$lnym dziataniem projektanta majacym na celu stworzenie korzystnych

warunkow dla wykonawcy do manipulacji lub zabezpieczenie rezerwy finansowej
na ew. roboty dodatkowe;

4) nieumys$lnym przeoczeniem istotnych badan i analiz niezbednych do prawidtowego
ustalenia np. warunkow gruntowych na budowie

5) wystapieniem okoliczno$ci niemozliwych do przewidzenia, nie wynikajacych z winy
zamawiajgcego , ktore prowadza do zmiany ilosci robot do wykonania.

6) zamierzonym dzialaniem wykonawcy wbrew woli zamawiajacego majacym na celu

odmienne wykonanie robot niz to wynika z opisu robot ( np. dziataniem polegajacym na
czeSciowym lub catkowitym zaniechaniu wykonania robot budowlanych objetych
cenami spekulacyjnymi).

Nie wszystkie z ww. sytuacji zmian ilosci robot mogg by¢ wykorzystane przez wykonawcow do praktyk
spekulacyjnych. Przypadek, w ktorym zamawiajgcy dokonuje zmian ilosci robot w zwigzku z dokonaniem
zmian w projekcie jest dla wykonawcy trudny do wykorzystania w praktykach spekulacyjnych, poniewaz
trudno mu zalozy¢ z gory takie dziatania zamawiajacego.

Aby w takich okolicznos$ciach doszto do spekulacji zamawiajacy musi by¢ w zmowie z wykonawcg juz na
etapie udzielania zamowienia na roboty budowlane. Jesli zamawiajacy wchodzi w uktad spekulacyjny z
wykonawcg woéwczas tylko inni uczestnicy postgpowania o udzielenie zaméwienia mogg wykazac
nieuczciwg konkurencjeg.



Najczesciej w praktyce wykonawcy spekulujq dostrzegajgc bledy projektanta lub wchodzac z nim w
bezposredni uklad i 7 gory liczg na zmiany ilosciowe okreslonych pozycji kosztorysowych.

W takich przypadkach zamawiajgcy powinien analizowaé szczegolowo ceny wykonawcow, aby wytropic
pozycje ktore mogqg byé nieprawidlowo zdefiniowane przez projektanta. Ocena poprawnosci opisu robot
powinna byé wowczas zlecona jednostce niezaleinej i bezstronnej.

Zmiany ilo$ci robot wynikajace z niezamierzonych btedow projektanta z wylaczeniem zwyktych pomylek
rachunkowych  oraz z okolicznosci nieprzewidywalnych znacznie rzadziej prowadza do spekulacji
cenowej, gdyz s3 trudno rozpoznawalne na etapie sktadania ofert.

Biorac pod uwage ww. przyczyny nalezy mie¢ na uwadze sytuacj¢ opisang w pkt 6, w ktorej pomimo, ze ze
strony zamawiajacego 1 projektanta nie wystgpuja bledy, to wykonawca podejmuje dzialania spekulacyjne
usitujgc w przysztosci doprowadzi¢ do zmiany ilosci wykonanych robot nawet wbrew woli zamawiajacego.

IV.4 Ceny spekulacyjne jako nastepstwo bledéw w ustaleniu ilosci robot budowlanych

Zgodnie z przepisami art. 29 -31 ustawy Pzp opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢ jednoznaczny,
wyczerpujacy i zawiera¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
W konsekwencji oznacza to takze, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest precyzyjne i trafne okreslenie ilosci
robot do wykonania. Przy opracowaniu opisu przedmiotu zamowienia w przypadku robot budowlanych
zamawiajacy korzysta z reguty z ustug projektanta. Podczas procesu ustalania przez projektanta ilosci
robot dochodzi do wielu uchybien, ktore zawsze maja wptyw na kalkulacje ceny.

Nie dobra praktyka w systemie zamowien publicznych jest, ze wielu projektantow i zamawiajacych
lekcewazy wowczas mozliwe konsekwencje blednie ustalonych iloéci robot w przedmiarze.

O ile przy ocenie ofert nie zostanq stwierdzone _inne bledy, to powstanie rozbieinosci _ilosciowych
generuje powstanie kosztow, ktore bytby i tak do poniesienia w przypadku ich prawidlowego wyliczenia.
Dlatego te; dopiero wystgpienia bledow ilosciowych wraz z cenami _spekulacyjnymi_stanowi _istotne
zagroZenie dla interesow zamawiajgcego.

Przyklad cen spekulacyjnych

W przetargu na te same roboty wykonawca nr 1 sktada ceny spekulacyjne. W pozycji pierwszej znaczaco
zanizona zostaje cena jednostkowa wywozu materiat skalnego a w innej pozycji zostaje zawyzona
wycena wywozu Zwiru

Opis robot Oferta 1 Oferta 2

Cj ilos¢ Cj Tlosé
Wywdz materiatu skalnego 3000 m? 1,00 3.000 40 120.000
Wywoéz zwiru 8000 m? 20,00 [ 160.000,00 |10 80. 000
Cena oferty | | 1.150.000,00 | | 1.160.000,00

Zamawiajacy bada poprawno$¢ przedmiaru i stwierdza, ze ilo$¢ robot w pozycji 1 jest zawyzona o 10 %
a w pozycji 2 zanizona o 10 % .

Dla ustalenia ryzyka finansowego dla zamawiajagcego nalezy w obu ofertach pomniejszy¢ o 10 %
ilo$¢ robot dotyczacych pozycji nr 1 oraz powigkszy¢ o 10 % ilos¢ robot z pozycji nr 2. Dokonujac
takiego rachunku otrzymujemy , zZe:

skorygowana cena oferty 1 = 1.150.000,00-0,10x3000,0x1,0 +0,1x8000x20,0 =1.155.700,00
Skorygowana cena oferty 2 = 1.160.000,00-0,1x3000,0x40,0 +0,1x8000xx10,00= 1.151.000,00



W wyniku ew. zmiany ilosci robot podczas realizacji zamoOwienia okazatoby si¢, ze ostatecznie
korzystniejsza bylaby oferta 2 a nie 1.

IV.5 Postepowanie zamawiajacego przy badaniu ofert w zalezno$ci od sprawdzenia prawidlowosci
wyliczonych ilo$ci robét w sytuacji, gdy wystapily ceny jednostkowe znacznie zanizone/zawyzone.

Migdzy spekulacja cenowg a oczekiwana zmiang ilosci robot istnieje bezposredni zwiazek. Jesli w ofertach
jednego lub kilku wykonawcoéw zostang stwierdzone ceny spekulacyjne, zaleca si¢, aby zamawiajacy
zazadal od projektanta opracowujacego przedmiar robot sprawdzenia ilosci robot, w ktorych wystapity ceny
spekulacyjne. Projektant jako fachowiec zatrudniony przez zamawiajacego jest zobligowany do rzeczowego
wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z opracowang przez niego dokumentacjg projektowa bez koniecznosci
ptacenia mu za to dodatkowego wynagrodzenia nawet jesli to w pojedynczych narusza jego interesy. Dalszy
przebieg postepowania zamawiajacego zalezy od tego w jakim zakresie wystapig rozbieznosci w ilosciach
robot podczas sprawdzenia.

IV.5.1 Kontrola ilosci robo6t nie wykazuje bledow w ilosciach robét

W przypadku, gdy kontrola ilosci robot nie wykazuje, zadnych rozbiezno$ci miedzy projektem a

przedmiarem i oczekiwanym stanem po wykonaniu robdt, a mimo to wystepuja w ofertach spekulacyjne

ceny jednostkowe to zamawiajacy musi sprawdzi¢, czy cena wykonawcy nie jest ceng :

1) razgco niska;

2) zawierajaca blad w obliczeniu ceny lub ceng

3) spekulacyjng z innych przyczyn niz spekulacja ilosciami robot np. cena wynikajaca ze spekulacji
terminem wykonania robot.

W tym przypadku duze znaczenie maja wyjasnienia wykonawcy. Szczegdlnie nalezy wyjasni¢, czy

wykonawca ma inne rozeznanie o rzeczywistych ilo$ci robot do wykonania niz projektant

Cena razaco niska

Oferta z razaco niskg ceng jest wtedy, gdy jest niewlasciwa proporcja migdzy ceng a wykonywanym za tg
ceng §wiadczeniem. Zgodnie z orzecznictwem przy badaniu takiej ceny nalezy bra¢ pod uwage wylacznie
catkowitg ceng oferty. Z reguty pojedyncza cena lub kilka cen jednostkowych spekulacyjnych ( tj znacznie
zawyzonych lub zanizonych) nie majg znaczenia przy ocenie, czy dana oferta jest razaco niska. Tylko
wyjatkowych sytuacjach wyrazna dysproporcji migdzy ceng a $§wiadczeniem na skutek zanizenia
pojedynczej ceny jednostkowej moze prowadzi¢ do ceny razaco niskiej. Np. moze to by¢ w przypadku,
gdy pozycja robdt budowlanych z taka ceng stanowi znaczng warto$¢ w stosunku do wartosci robot
objetych przedmiotem zamoéwienia.

Cena blednie obliczona

Przypadek oferty zawierajacej btad w obliczeniu ceny wystgpuje wtedy, gdy ztozona w ofercie cena
wykonawcy zostata ustalona z naruszeniem zasad jej obliczenia narzuconych przez zamawiajacego.
Taka sytuacja wystepuje najczesciej, np. gdy wykonawca pomija w wycenie robot wartos¢ catej pozycji
kosztorysowej lub skalkulowat ceng stosujac kalkulacje mieszang. tj. kalkulacjg, w ktorej rozktada on
koszty robot na inne pozycje.
Cena wynikajagca z kalkulacji mieszanej mozna uzna¢ za niezgodng 2z przepisami ustawy Pzp,
poniewaz:

1) stanowi forme nie kompletne;j oferty;

2) ukrywa ona prawdziwe koszty

3) uniemozliwia ona transparentne post¢gpowanie

4) utrudnia uczciwg konkurencije

‘ IV.5.2 Kontrola ilo$ci rob6t wykazuje drobne bledy w ilosciach roboét

W przypadku, gdy kontrola ilosci robot wykazuje drobne rozbiezno$ci w ilosciach robot, to wowczas
nalezy sprawdzi¢ wptyw tych zmian na wynik postepowania. Jesli wyliczone ceny ofert na podstawie



skorygowanych ilo$ci robot nie wplywajg na zmiang kolejnosci ofert zamawiajacy dokonuje ich korekty
czekajac na zgode wykonawcow. Brak stanowiska ze strony wykonawcy oznacza akceptacj¢ dzialan
zamawiajacego.

W przypadku, gdy korekta ilosci jednak spowodowata zmiane kolejnosci ofert wéwczas zamawiajgcy w
opinii autora tego opracowania powinien odrzucié¢ oferte wykonawcy, ktéry w pozycjach przedmiaru, w
ktérych wystgpily bledy przyjgl spekulacyjne ceny jednostkowe i dzieki temu stal sie zwyciezcq
postepowania. ( ww. stanowisko rzadko stosowane w praktyce, ale wydaje si¢ iz znajduje swoje
uzasadnienie w przestankach odrzucenia oferty z tytutu zastosowania przez wykonawce praktyk majacych
na celu ograniczenie innym wykonawcom dostepu do uzyskania zamowienia publicznego.)

IV.5.3 Kontrola ilo$ci robot wykazuje znaczace bledy w iloSciach robot

W przypadku , gdy kontrola ilosci robot wykazuje znaczace rozbieznosci w ilosciach robot, to wowczas
nalezy uniewazni¢ postgpowanie, poniewaz opis przedmiotu zawiera razace bledy uniemozliwiajace
zawarcie umowy na zasadach uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

IV.6 Postepowanie zamawiajacego podczas realizacji robot budowlanych w przypadku wystapienia
spekulacyjnych cen jednostkowych

Po ocenie ofert moze si¢ zdarzy¢, ze oferty z cenami spekulacyjnymi zostana dopuszczone do Scistego
wyboru. Jesli nastgpi udzielenie zamowienia wykonawcy z oferta zawierajaca  jednostkowe ceny
spekulacyjne nadzor budowy ze strony zamawiajacego powinien dazy¢ do zapobiezenia lub ograniczenia
ewentualnej szkody z tego tytutu poprzez wnikliwg kontrolg¢ wykonania takich robot.

IV.7 Szkody zamawiajacego spowodowane cenami spekulacyjnymi

Projektant przygotowujac dokumentacje ma obowigzek wykonaé swoje prace z nalezyta staranno$cig. To
stanowi, ze musi on opracowa¢ m. in. przedmiar robot bez biedow.

Jesli tylko zamawiajacy poniesie szkodg w wyniku nieprawidtowego opracowania dokumentacji
projektowej, to moze on zada¢ od projektanta odpowiedniego odszkodowania.

Wysokos$¢ szkody materialnej wyrzadzonej przez projektanta ustala si¢ poprzez poréwnanie stanu
materialnego zamawiajacego po wystgpieniu szkody ze stanem materialnym zamawiajacego przed
wystapieniem szkody.

Sam blednie opracowany przedmiar w wiekszosci przypadkow nie powoduje wystgpienia szkody u
zamawiajgcego, poniewaZ tak i tak zamawiajgcy musi ponies¢ koszty wynikajgce z bledow przedmiaru.
Dopiero nierozpoznanie w trakcie oceny ofert spekulacji cenowej w odniesieniu do pozycji z blednie
ustalonymi ilosciami robot budowlanych, ktora _prowadzi do zmiany kolejnosci wykonawcow (tj. wyboru
oferty najkorzystniejszej) moze wyrzadzi¢ zamawiajgcemu szkode.

IV.8 Roszczenia odszkodowawcze i wysokos¢ szkody

W celu ustalenia wysokosci roszczen odszkodowawczych mozna rozwazy¢ mnastepujacy przypadek.
Zakladajac, ze podczas realizacji rob6t nie doszto do zmiany projektow i nie wystapily Zadne
nieprzewidywalne okolicznosci, zmiany ilosci robot (w zakresie +-10%) wystapity wylacznie w wyniku
btedow projektanta podczas wyliczenia ilosci robdt. Dlatego tez zostaty policzone ostateczne wartoSci
wynagrodzenia wykonawcow wg rozpietosci ilosci robot od 90 % do 110%

Wykonawca Cena oferty (z1) Fikcyjna cena oferty Fikcyjna cena oferty
Po zmniejszeniu si¢ | Po zwigkszeniu = si¢
ilosci robot do 90 % ilo$ci robot do 110 %

W1 433.000,00 438.000,00 501.000,00

W2 454.000,00 376.000,00 443.000,00

W3 472.000,00 366.000,00 426.000,00




Wynik obliczen pokazuje, ze przy prawidlowe;j ilosci robot zwycigzca przetargu bytby wykonawca nr 3
a nie 1. Do takiego wyniku doszediby zamawiajacy przy prawidlowo przeprowadzonym postgpowaniu,
gdyby wykluczono wykonawce nr 1 lub uniewazniono postgpowanie. W wyniku wadliwych
przedmiarow zamawiajacy wybral wykonawce z oferta o wyzszej cenie, co w konsekwencji prowadzi do
wystgpienia szkody u zamawiajacego.

Wysokosé szkody
Na potrzeby wyliczenia wysokos$ci szkody w ww. przypadku zostanie poro6wnana wartos¢ robot
wykonanych ostatecznie przez wykonawce nr 1 z fikcyjna wartosciag robot wykonawcy nr 3 gdyby on

zostal zwycigzcg przetargu.

W1 —rzeczywista warto$¢ robot wykonawcy nr 1 = 501.000,00
W2 — fikcyjna warto$¢ robot wykonawcy nr 3 =426.000,00

Roznica =75.000,00

Gdyby zamawiajacy zlecit wykonanie rob6t wg prawidlowo wyliczonych ilosci robot koszt realizacji
zamowienia bylby mniejszy o kwotg 75.000,00 zt . W tej wysokosci ponidst zamawiajacy szkode, ktora
musi mu naprawi¢ projektant odpowiedzialny za sporzadzenie btednego przedmiaru robot.

Wadliwe przygotowane przez projektantow przedmiary moga wyrzadzi¢ zamawiajgcemu znaczace
szkody. Opis robot w formie dokumentacji projektowej ( w tym w formie przedmiaru ) oraz specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robot budowlanych stanowi istotny sktadnik opisu roboét, od ktérego
zalezy prawidtowos¢ postepowania o zamowienie publiczne. Od rzetelnego ich opracowania zalezy takze
przebieg robot i koszty ich realizacji. Dlatego tez zamawiajacy musza zwroci¢ szczegolng uwage na to,
aby opisy robot byty jednoznaczne, kompletne, wyczerpujace i nie zawieraty sprzecznosci. Wymogi te
dotyczg szczegolnie istotnych dla wyceny ilosci robot w poszczegodlnych pozycjach przedmiaru.

Liczne przypadki cen spekulacyjnych muszq byé dla zamawiajgcego i projektanta sygnalem
skianiajgcym ich do ponownego przeanalizowania prawidlowosci ustalonych w przedmiarze ilosci
robot budowlanych.

Jak pokazuje praktyka, wykonawca rzadko spekuluje w ciemno. Spekulacja opiera si¢ w wickszos$ci
przypadkdw na gruntownej analizie opisu robot, dtugoletnim do$wiadczeniu wykonawcy lub jego
wyjatkowej znajomo$ci warunkow lokalnych wykonania robot. Ilosci rob6t musza by¢ ustalone z
rzetelnoscia 1 szczegdlng uwaga od samego poczatku procesu udzielenia zamowienia

IV. 9 Sposoby zapobiegania cenom spekulacyjnym
Zamawiajacy moze przeciwdziala¢ cenom spekulacyjnym poprzez :

1.Zapewnienie wysokiej jakosci dokumentacji projektowej w tym jako$ci przedmiarow;
2. Kontrole przedmiaroéw przez osoby trzecie;
3. Zadanie od projektantéw ubezpieczenia od wad zwigzanych z btgdami w przedmiarze;
4. Wpisywanie do umow zasad ustalania odszkodowania za ew. szkody zwigzane rozliczeniem bledow
roznic mi¢dzy przedmiarem a obmiarem robot
5.0dpowiednie formutowanie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zapisow dot. opisu
obliczenia ceny oferty zakazujacych sktadanie tzw. kalkulacji mieszanych,
6.Szczegotowe badanie i analize kosztorysow ofertowych — poszukiwanie cen spekulacyjnych i ew.
ponowna kontrola ilo$ci robot w przedmiarach
7.0dpowiednig kontrolg wykonania robot budowlanych
1) pilnowanie pozycji z zanizonymi warto$ciami cen jednostkowych
2) pilnowanie ilo$ci i terminéw realizacji robot
3) wlasciwa ocena i analiza roszczen wykonawcow



ORZECZNICTWO W ZAKRESIE ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
(fragmenty informatora UZP )
Wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej i Sadéw Okregowych dotyczace odrzucenia
oferty ze wzgledu na razaco niska cene

Sygn. akt: KIO/UZP 1511/08, Wyrok KIO z dnia 13 stycznia 2009 r.

(...) dla oceny, czy rozpatrywana cena jest razaco niska, nalezy badaé ogdlng cene oferty, za jaka
wykonawca deklaruje wykonanie catosci przedmiotu zamoéwienia, a nie jej wyodrebnione elementy, jak
chocby ceny jednostkowe. Skiad orzekajacy Izby stanowisko to podziela, a wynika ono z faktu, ze
podstawa odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp mowi wlasnie o cenie, nie za$ jej poszczegdlnych czgsciach,
elementach, czy sktadowych. Innymi stowy, gdyby nawet uzna¢, ze jaka$§ czes¢ oferty jest razaco niska,
to zadng miarg nie czyni to catej ceny razaco niska.

Sygn. akt: KIO/UZP 262/09, Wyrok KIO z dnia 17 marca 2009 r.

Sktad orzekajacy Izby podziela stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie, zawarte w przywolanym
przez zamawiajacego w informacji o odrzuceniu oferty odwotujacego, wyroku z dnia 05.01.2007r., sygn.
akt: V Ca 2214/06, tj. ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajace
zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych: przekonujgcych, ze
zaproponowana oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajacy Izby
uznat, ze zdawkowe, ogdlne i uniwersalnej wrecz natury wyjasnienia odwolujacego potwierdzaja, ze
oferta zawiera razgco niskg cen¢ w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co obligowalo zamawiajacego
do odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. Nalezy bowiem uznac,
Ze wszczecie przez zamawiajgcego procedury wyjasniajacej (niezakwestionowane w terminie przez
odwotujacego) ustanawia domniemanie prawne zaoferowania przez wzywanego do zlozenia wyjasnien
wykonawce ceny razaco niskiej. Wykonawca, poprzez swoje wyjasnienia, domniemania tego nie obalit.
Wielokrotnie w doktrynie podnoszono, ze orzecznictwo nie wypracowalo jednolitego stanowiska, jaka
roznica wskazuje na mozliwo$¢ zaoferowania ceny razaco niskiej. Przeciwnie, rozbiezno$ci w tym
wzgledzie sg daleko idgce. Zespot Arbitréw w sprawie o sygnaturze akt UZP/Z0/0-696/07 wskazatl, ze
rozbieznosci pomie¢dzy ceng badang, a warto$cig szacunkows, powigkszong o podatek VAT, ktore
uzasadnialyby zakwalifikowanie ceny jako razaco niskiej wynosza od 40 do 20%. W przedmiotowym
postepowaniu z porownania wartosci szacunkowej zamowienia, powigkszonej, ze wzgledu na definicje
ceny zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, o wlasciwag stawke podatku VAT, z ceng brutto oferty odwotujacego, wynika, Zze cena oferty
stanowi 71 % tej wartosci, a zatem jest od niej nizsza o 29%. Znaczaca rozbiezno$¢ wystgpuje takze w
relacji do cen ofertowych innych wykonawcéw. Z ich analizy wynika, ze cena oferty odwotujacego
stanowi 66% S$redniej ceny pozostatych ofert, 58% oferty najdrozszej w tym postgpowaniu oraz 73%
wartosci oferty najtanszej w tym postgpowaniu (poza oferta odwolujacego). Niezaleznie jednak od tej
dodatkowej analizy poréwnawczej stwierdzi¢ nalezy, ze podstawowym punktem odniesienia dla oceny
oferty odwotujacego pod katem razaco niskiej ceny jest warto$¢ szacunkowa zamoéwienia dokonana
przez zamawiajacego, powigkszona o wilasciwg stawke podatku VAT, poniewaz szacunek
zamawiajacego nalezy uznac za ustalony w sposob prawidlowy. Jego prawidlowos¢ potwierdzaja ceny
innych wykonawcow, zawarte w ztozonych przez nich ofertach oraz fakt, ze wszyscy wykonawcy, w
tym réwniez odwolujgcy, potwierdzili prawidtowos$¢ tego szacunku, poprzez nie oprotestowanie tej
czynno$ci zamawiajacego.

Sygn. akt: KIO/UZP 717/09, Wyrok KIO z 18 czerwca 2009 r.

W zakresie zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny wybranej oferty, sklad orzekajacy oddalit zarzut,
gdyz wykonawca nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajacych shuszno$¢ zarzutu, opierajac si¢
wylacznie na golostownym twierdzeniu, iz cena nizsza o 28 % w stosunku do warto$ci szacunkowej
zamoOwienia, powinna zosta¢ zakwalifikowana jako razaco niska. Z uwagi na brak ustawowej definicji
ceny razaco niskiej, sktad orzekajacy przywotuje definicj¢ wypracowana przez orzecznictwo, powtarzang
wielokrotnie w wyrokach réwniez sagdow powszechnych, iz ceng razaco niskg jest cena niewiarygodna
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. O cenie razaco niskie] mozna moéwi¢ wowczas, gdy




oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego optacalne (wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. XIX Ga 3/07). Z samego
poroéwnania ceny oferty wybranej z druga w kolejnosci oferta odwotujacego wynika, iz rdéznica w cenie
wynosi okoto 6%, a wigc nie mozna mowi¢ o zanizeniu ceny w sposob niedozwolony. Potwierdzeniem
dla stanowiska Izby, iz cena oferty najkorzystniejszej odpowiada cenom rynkowym, moze by¢ rowniez
przedtozone przez zamawiajacego umowy zawarte w okresie 2008 1 2009 roku, w ktérych wysokos¢ cen
jest porownywalna z ceng oferty przedstawiong w rozbiciu na ceny roboczogodzin stanowigcych
podstawe dla wyliczenia ceny catkowitej oferty. Zaoferowana w ofercie stawka roboczogodziny pracy
sprzetu netto wynosi: 75 zt (spycharka z operatorem), 50 zt (fadowarka kotowa z operatorem), 75 zt
(tadowarka kotowa 3,4 m’ tyzki wyposazona w wage dynamiczng z operatorem) oraz 86 zt (fadowarka
kolowa 5,0 m® lyzki wyposazona w wage dynamiczna z operatorem). Wysokos¢ cen roboczogodziny
sprzetu w zawartych umowach wynosi odpowiednio: od 64 zt do 83 zt (spycharka), od 68,50 zt do 85 zt
(tadowarka kotowa z wagg, pojemno$é 3,4 nr').

Izba zaznacza, iz procedura wyjasniania elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny okreslona
w art. 90 ustawy Pzp, znajduje zastosowanie w sytuacji, jezeli zachodzi potrzeba wyjasnienia ceny,
natomiast nie stosuje si¢ jej z automatu do oferty najtanszej. To zamawiajacy dokonujac analizy ceny
ofert decyduje, czy zachodzi podstawa do wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien, tak aby moc
dokona¢ wyboru oferty, ktéra nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Jezeli na
podstawie analizy cen rynkowych, zamawiajacy powezmie watpliwos¢ co do wysokosci ceny,
zobowiazany jest zastosowaé procedurg okreslona w art. 90 ustawy Pzp. W przedmiotowym
postgpowaniu, zamawiajgcy nie naruszyt art. 90 ustawy, ktérego zastosowanie nie znajduje uzasadnienia
w odniesieniu do oferty najkorzystniejsze;j.

Sygn. akt: KIO/UZP 1000/09, Wyrok KIO z 13 sierpnia 2009 r.

Wynika z powyzszego ze weryfikowanie tresci oferty, w sposob jak uczynil to zamawiajacy réwniez
bylo bezprzedmiotowe. Podstawa zarzutu razaco niskiej ceny 1 weryfikacii tej ceny, nie moze by¢é

zatem pominiecie wyceny okreslonego zakresu rzeczowego zaméwienia, ktore jezeli nastapi, winno by¢
kwalifikowane jako niezgodnos¢ z trescia SIWZ.

Sygn. akt: KIO/UZP 1359/09, Wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2009 r.

Zgodnie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy ma obowigzek zwrdci¢ si¢ do wykonawcy o wyjasnienie czy
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Nie ma dotychczas wyksztalconego stanowiska, od
jakiego progu réznic w cenie ofertowej 1 oszacowaniu przez zamawiajgcego takie dziatanie powinno by¢
obligatoryjnie przeprowadzone przez zamawiajacego. Zamawiajacy z wilasnej inicjatywy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajace co do ceny wykonawcy, ktéra byla nizsza o 35% niz wynikalo to z
oszacowania zamawiajgcego, podanego do wiadomosci przed otwarciem ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3
Pzp. Postgpowanie to bylo zgodne z podnoszonym w doktrynie stanowiskiem odnoszacym si¢ do
doswiadczen panstw Unii Europejskiej, gdzie ..istnieje obowigzek wszczgcia procedury wyjasniajacej
elementéw cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach, wzglednie 0 20% od warto$ci szacunkowej zamoéwienia” — wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 1443/08.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne
czynniki, w szczegélnosci oszczgdno$¢ metody wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dost¢gpne dla wykonawcy,
oryginalnos$¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow. Jest to tzw. otwarty katalog czynnikow, ktore zamawiajagcy moze wzig¢ pod uwage w trakcie
badania wyjasnien, a wigc zamawiajagcy moze wzig¢ pod uwage rowniez inne czynniki, ktore w
szczegolnosci przedstawi wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Okrggowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 r., sygn. akt V Ca 459/06 ,,postgpowanie wyjasniajace
ma (...) utwierdzi¢ zamawiajacego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidlowa lub
nie” i oferta zawiera razaco niskg ceng¢ lub oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Na wykonawcy wezwanym do zlozenia wyjasnien — na podstawie art. 90 ust. 1 1 3 Pzp — spoczywa
ciezar wykazania, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Natomiast, jak zostato
orzeczone w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1068/08: ,,w przypadku zlozenia stosownych wyjasnien poddawanych ocenie przez zamawiajacego,




ciezar dowodu co do niewystarczalnosci ztozonych wyjasnien dla uznania, iz oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na odwotujacym si¢. Potwierdza to rowniez [...] wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 30.01.2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktorym sad stwierdzil, iz Jezeli zamawiajgcy
nie stwierdzi razqgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym wykonawcg obowiqzujg ogolne zasady
dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktorym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne. |...]. Podkreslenia wymaga fakt, iz wystgpienie przestanki z art. 90
ust. 3 zachodzi w sytuacji, gdy dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska ceng.”.

Wybrane orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej i sagdéw okregowych dotyczace niezgodnosci
tresci oferty z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp)

( Fragmenty informatora UZP)

Brak podpisu na ofercie i globalnej ceny oferty

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 pazdziernika 2009 sygn. akt: KIO/UZP

1196/09

Istota sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie, czy oferta nie zawierajagca podpisu osoby
uprawnionej ze strony wykonawcy na formularzu ofertowym jest ofertag wazng. Oferta, zgodnie z art. 66
§ 1 Kodeksu cywilnego majacego zastosowanie w przedmiotowej sprawie na podstawie art. 14 ustawy
Pzp, stanowi o$wiadczenie woli zawarcia umowy okreslajace istotne postanowienia tej umowy. Do
istotnych postanowien umowy nalezy niewatpliwie okreslenie podmiotu sktadajacego oferte, przedmiotu
zobowigzania oraz ceny. Dyspozycja art. 9 ust. 1 ustawy Pzp nakazuje przy tym, aby oferta w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zlozona zostala w formie pisemnej. Krajowa Izba
Odwolawcza, po analizie tre$ci ztozonej przez Odwolujagcego oferty stwierdzita, iz zawiera ona
wszystkie ww. istotne elementy. Nie biorac pod uwage pierwszej strony oferty, na ktorej brak podpisu,
stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotowa oferta zawiera tres¢ umowy konsorcjum z dnia 1 wrzesnia 2007 r.
oraz pelnomocnictwo, ktore to dokumenty zostaly podpisane w sposob prawidtowy przez upowaznione
do tego osoby i z ktorych jasno wynika, jaki podmiot ztozyt oferte, a takze przez kogo 1 w jakim zakresie
moze on by¢ reprezentowany. Z kolei na kolejnych stronach oferty zamieszczone zostaly zafaczniki o
tresci zgodnej z wymaganiami Zamawiajacego (Zatgcznik B do Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia) wraz z okre$long ceng, za jaka Odwotujacy jest w stanie wykona¢ zamowienie. Zataczniki
te zostaty ostemplowane przez obu czlonkéw Konsorcjum oraz podpisane przez Pana Marcina P. Tym
samym, oferta Odwolujacego bezsprzecznie zawiera istotne elementy umowy i stanowi ofert¢ w mysl
art. 66 Kodeksu cywilnego. Izba stwierdzita, jak juz wskazano powyzej, ze oferta Odwotujgcego, mimo
braku podpisu na jej pierwszej stronie, zawiera ww. elementy z wyjatkiem ceny catkowitej za realizacje
przedmiotu zamoéwienia. Jednakze wobec zlozenia przez Odwotujacego jednoznacznego o§wiadczenia w
zakresie cen za poszczegdlne sktadowe przedmiotu zamodwienia, brak ceny calkowitej moze zostaé
konwalidowany na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zsumowanie poszczegdlnych cen
podanych na stronach 19-26 oferty.

Zawy7one parametry przedmiotu zamdowienia

Wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2009 r., sygn. akt: KIQO/UZP 739/09

Przepis art. 29 ust. 3 Pzp ma zastosowanie w przypadku, gdy specyfika przedmiotu zamodwienia
uzasadnia opisanie go za pomocg patentow, znakdéw towarowych lub pochodzenia albo gdy nie mozna
opisa¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen. Wowczas opisowi
przedmiotu zamoéwienia musi towarzyszy¢ zwrot ,,Jlub rownowazny”. W_przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia za pomoca parametréw technicznych, wskazujac wymagania
ostre, minimalne [ub graniczne z zachowaniem pewnych tolerancji. Przedmiot oferty powinien speiniac¢
wymagania okre$lone przez zamawiajacego w specyfikacji technicznej. Kazdy produkt spetniajacy
okreslone w ten sposob wymagania jest rownowazny innemu produktowi spetniajacymi te wymagania.
Zaoferowanie natomiast przedmiotu zamoéwienia o innych (tj. wyzszych lub nizszych) parametrach niz
dopuszczone przez zamawiajacego w_specyfikacji stanowi o niezgodnosSci treSci oferty z trescia
specyfikacji i zarazem podstawe do odrzucenia oferty stosownie do art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp. Nie ma przy
tym zadnego znaczenia poglad wykonawcy na kwesti¢ jaki produkt, o jakich parametrach technicznych
jest lepszy w jego ocenie. Poglad prezentowany przez odwolujacego, iz produkt o wyzszym parametrze




niz wymagana przez zamawiajacego jest lepszy 1 spelnia wymog art. 29 ust. 3 Pzp jako ..réwnowazny”,
nie znajduje wlasciwego usprawiedliwienia. Ocena odwolujacego w powyzszym zakresie jest
subiektywna i nie ma oparcia w tre$ci siwz. Opisu przedmiotu zamoéwienia w postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego dokonuje wylacznie zamawiajacy - stosownie do swoich potrzeb. Moze tego
dokona¢ poprzez opisanie parametrow technicznych przedmiotu zamoéwienia, tak jak w przedmiotowym
postepowaniu. Taki opis obowigzuje w sposob rowny i obiektywny wszystkich wykonawcow, niezaleznie
od prezentowanych przez tych wykonawcow pogladoéw. Uzyty przez zamawiajacego w opisie tabeli (zat.
nr 6 do siwz) zwrot ,nie gorsze niz” nalezy rozumie¢ wylacznie jako mozliwos¢ zaoferowania
przedmiotu przewyzszajacego wymagania okreslone jako minimalne.

Brak skladowych cenotworczych dla robot dodatkowych
Wyrok KIO z dnia 31 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 345/09

W ofercie brakuje istotnych informacji, wymaganych w siwz, ktérych zamawiajacy nie moze uzupemic
ani wystapi¢ o ich wyjasnienie wobec ich braku. Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze brak istotnego
elementu oferty w postaci zestawienia danych do kosztorysowania stanowi o niezgodnosci tre$ci zlozonej
oferty z trescia siwz (vide: wyrok Sadu Okregowego w Plocku z dnia 27.12.2006r. sygn. akt IV Ca
926/06). I1zba podziela stanowisko odwolujacego, iz w sytuacji, gdy cena za przedmiot zamowienia jest
ceng ryczattowa, wady dokumentdéw, na podstawie ktérych dokonano jej wyliczenia, nie majg znaczenia
dla poprawnoéci oferty (wyrok KI1O z 2008-07-02 sygn. akt KIO/UZP 616/08), a kosztorys ma jedynie
znaczenie pomocnicze. W przedmiotowym postepowaniu podstawa uznania niezgodnosci tresci oferty z
tredcig siwz nie jest jednak sposdb wyliczenia ceny oferty lub btedy w pozycjach kosztorysowych, lecz
brak informacji koniecznych dla wykonania przedmiotu zamowienia w przypadku wystgpienia robot
dodatkowych, ktorych wystgpienia nie moina wykluczyé. O ile wynagrodzenie za wykonanie
zamoOwienia podstawowego ma charakter ryczaltowy, o tyle wynagrodzenie za roboty dodatkowe
nieobjete projektem bedzie wynagrodzeniem kosztorysowym. Taki sposob ustalenia wynagrodzenia
wynika z tre§ci siwz i wzoru umowy, stanowigc tzw. system mieszany.

Warunki udzialu a niezgodnos$¢ tresci oferty
Wyrok KIO z dnia 20 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 277/09

Odwolujacy si¢ wskazal, iz niespelnienie warunkow udziatlu w postgpowaniu narusza norme¢ zawarta w
przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przedmiotowe stanowisko obarczone jest btedem. Ocena
spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu dokonywana jest w pierwszym rzedzie, przed ocena
ofert, a brak spetniania ktoregokolwiek warunku powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania na
postawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a jego oferte uznaje sie za odrzucona, na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mozne dotyczyé¢ niezgodnosci
tredci oferty z treScia SIWZ w aspekcie merytorycznym, nie dotyczy za§ podmiotowych warunkow

wykonawcy.

Brak jednoznacznego wskazania zasad rozliczenia robot
Wyrok KIO z dnia 6 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 211/09

Odwolujacy si¢ zaoferowal w zlozonym harmonogramie realizacje¢ wszystkich prac wskazanych w
ztozonych kosztorysach, w terminie przewidzianym na realizacj¢ zamowienia. Zamawiajacy nie okreslit
w siwz, ze wymaga wystawiania faktur cz¢sciowych, w szczegdlnosci miesigcznych lub realizacji prac
we wskazanych terminach. Zamawiajacy nie wskazat ponadto, ani w rozstrzygnigciu protestu, ani tez na
rozprawie, na czym polega niezgodno$¢ oferty odwotujacego si¢ z trescia siwz. Zamawiajacy ze swoich
twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty odwolujgcego sig, zatem na
nim spoczywa ci¢zar dowodu (art. 188 ust. 1 Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp.) Zamawiajacy do
zamknig¢cia rozprawy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie swego stanowiska, nie wskazat
naruszonych postanowien siwz. Odwolujacy si¢ nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze
zamawiajacy, na etapie przygotowywania dokumentacji postgpowania, nie wskazat, chocby w sposob
ogblny, swoich wymagan. Brak nalezytej staranno$ci zamawiajacego nie moze obcigza¢ wykonawcow,
ktorzy dziatajac w zaufaniu do wymagan siwz, zlozyli oferte zgodng z jej literalna trescig. Powyzszy
poglad znajduje oparcie w ugruntowanej linii orzeczniczej wczesniej Zespotow Arbitrow, a obecnie



Krajowej Izby Odwolawczej. Izba nie dopatrzyla si¢ rOwniez zagrozenia interesOw zamawiajacego przez
jednorazowe rozliczenie wykonanych prac, po wykonaniu catego przedmiotu zamowienia. Przeciwnie,
przez takie ustalenie sposobu ptatno$ci wykonawca ponosi ci¢zar finansowy wykonania zamowienia
przez caly czas jego realizacji, co jest dla zamawiajgcego niewatpliwie korzystne. Wbrew twierdzeniom
zamawiajacego nie sposOb uzna¢ powyzszego za  sprzeczne z zasadami wydatkowania srodkow
publicznych. Jednorazowe rozliczenie wykonanych prac, po wykonaniu catego przedmiotu zamowienia,
nie uniemozliwia tez zamawiajacemu kontroli nad wydatkowaniem s$rodkow publicznych, gdyz
niezaleznie od przyj¢tego sposobu rozliczenia zamowienia, srodki zostang wydatkowane w wymaganym
przez zamawiajacego i wskazanym w siwz terminie. Ztozone na rozprawie o$wiadczenie, ze ze wzgledu
na strukture wptywow do budzetu gminy zamawiajacy preferuje rozliczenie wykonywanych prac w
okresach miesigcznych, potwierdza, ze zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert zmienil swoje
wymagania w stosunku do tre$ci harmonogramu rzeczowo -finansowego, w stosunku postanowien siwz.
Zamawiajacy swoje wymagania i preferencje powinien zapisa¢ w siwz, a stawianie wykonawcom, ktorzy
ztozyli oferty, innych wymagan, uszczegOlawianie postanowien siwz po otwarciu ofert, jest
niedopuszczalne i narusza zasad¢ uczciwej konkurencji i uczciwego traktowania wykonawcow,
okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp. Brak wyraznego wskazania wymagan zamawiajacego obarcza nie tylko
postanowienia siwz. Rowniez w piSmie z 22.01.2009 r., w ktérym zamawiajacy wymagat zlozenia
nowego harmonogramu, wymagania zamawiajacego nie zostaly skonkretyzowane. Osobiste, w trybie
kontaktow z upowaznionym pracownikiem, uzyskiwanie przez wykonawcow wiadomosci, co
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, powoduje nietransparentno$¢ postepowania, godzi w zasade
pisemnosci okreslong w art. 9 ust. 1 Pzp i skutkowa¢ moze réwniez naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp.
Harmonogram rzeczowo - finansowy ztozony przez odwotujacego si¢, wobec brzmienia siwz, winien
zosta¢ uznany przez zamawiajacego za prawidtowy.

Krétszy termin wykonania
Wyrok KIO z dnia 4 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 197/09

Dla rozstrzygnigcia przedmiotowego sporu kluczowe znaczenie ma ustalenie, czy z tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia moze wynika¢, ze termin wykonania zamoéwienia okre§lony zostat
jako okres, ktory mogl zosta¢ zmieniony na krotszy przez wykonawce, czy termin ten zostat okreslony
jako niezmienny — wynoszacy nie mniej i nie wigcej tylko 36 miesigcy od dnia podpisania umowy. W
tym celu sktad orzekajacy dokonal analizy postanowien SIWZ. Terminu wykonania zamowienia
dotyczyl Rozdziat V tego dokumentu. Okre$lenie ,.,Termin realizacji przedmiotu zamowienia: 36
miesiecy od dnia podpisania umowy.” wskazywalo co prawda termin poczatkowy (dzien podpisania
umowy) i termin koncowy (36 miesiecy od dnia podpisania umowy) ale Zamawiajacy nie zastrzegt
jednak, ze ma by¢ to termin nie krotszy i nie dtuzszy niz 36 miesi¢cy od podpisania umowy, co w sposob
jednoznaczny mogloby rozwia¢ ewentualne mozliwosci. Przedsigbiorcy budowlani —

wystepujacy nie tylko na rynku przetargow publicznych - traktuja termin wykonania przedmiotu danej
umowy jako termin, ktory z zasady moze by¢ krotszy, gdyz z zasady jest to korzystniejsze dla podmiotu,
ktory dokonuje inwestycji. Kolejnym postanowieniem SIWZ dotyczacym terminu wykonania zaméwienia
byt pkt 5 na druku Formularza Oferty, rowniez stanowigcego tres¢ SIWZ. Okre$lenie ,,Zobowigzujemy
si¢ do wykonania zaméwienia w terminie do ...” w ocenie skladu orzekajacego nie tylko wprowadzato
uzasadniong watpliwos¢ co do konieczno$ci wpisania tam jednego mozliwego terminu tj. 36 miesigcy, ale
wskazywalo wrgcz na mozliwo$¢ wpisania tam daty mieszczacej si¢ w jakim$ okresie — wynikato do z
uzycia przez zamawiajgcego przyimka ,,do”. Sklad orzekajacy dokonal rowniez analizy tresci Wzoru
umowy, nalezacego do tresci SIWZ. Terminu realizacji robdt dotyczyt § 2 wzoru umowy, zawierajacy
okreslenie ,,Wykonawca zobowigzuje si¢ wykona¢ roboty wymienione w § 1 w terminie ..................
od dnia podpisania umowy”. Zamawiajacy wigc nie wskazal Zadnego terminu realizacji robot, ale
pozostawit puste miejsce, co w ocenie skladu orzekajacego nie stanowito o koniecznosci wpisania tam
tylko i wylacznie okre$lenia ,,36 miesigcy”. Reasumujac — o ile postugujac si¢ tylko i wylacznie
postanowieniem z Rozdzialu V SIWZ, mozna byloby przy uzyciu zasad wykladni literalnej wnioskowaé
o zadaniu zamawiajacego, aby inwestycja zostata wykonana ,,36 miesiecy od dnia podpisania umowy”.
Biorgc jednak pod uwage tres¢ Wzoru umowy, a zwlaszcza Formularza Oferty, sklad orzekajacy
stwierdzil, ze wykonawcy wystepujacy w przedmiotowym postepowaniu mieli prawo do potraktowania
terminu 36 miesigcy od dnia podpisania umowy, jako terminu, ktéry moze by¢ nie dluzszy niz 36
miesigcy od dnia podpisania umowy. Pozostawianie wolnych miejsc do wpisania we Wzorcu umowy i




Formularzu Oferty, a zwlaszcza uzycie przyimka ,,do” w tym ostatnim moglo w uzasadniony sposob
przekona¢ potencjalnych wykonawcéw o mozliwosci zaoferowania krotszego terminu wykonania
zamoOwienia.

Kosztorys szczegélowy

Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 157/09, KIO/UZP 159/09, KIO/UZP
174/09

Oceniajac zarzuty X, nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 8 ust 1 SIWZ Zamawiajacy wymagat
sporzadzenia kosztorysu ofertowego (opartego o przedmiar robdt) opracowanego metoda szczegotowa z
wyszczegolnieniem cen jednostkowych pozycji kosztorysowych. Powyzsza tre§¢ SIWZ zostata
dodatkowo wyjasniona w odpowiedzi na pismo z dnia 9.12.2008 r. jednego z wykonawcow w pisSmie z
dnia 11.12.2008 r., w ktérym Zamawiajacy zawarl wymog, by kosztorysy ofertowe byly opracowane
metodg szczegolowa rozdzielajaca ceny robocizny (R), materiatdéw (M) i sprzetu (S) w poszczegolnych
pozycjach. Jak wynika z przeprowadzonego postepowania dowodowego, opracowany i ztozony przez
Odwotujacego kosztorys nie spelnia wymogoéw przedstawionych w specyfikacji - nie zawiera
sktadnikow pozycji w zakresie R, M i S. Odwotujacy twierdzil, ze kosztorys szczegdtowy zostat
opracowany przez wykonawce przed zlozeniem oferty i na jego podstawie zostal sporzadzony kosztorys
w formie uproszczonej, ktory zataczono do oferty. W omawianym zakresie sktad orzekajacy przyznaje
racjc Zamawiajgcemu, ze W _sposob wyrazny oczekiwal on zlozenia kosztorysu szczegélowego
sporzadzonego metodg szczegdlowy, a nie kosztorysu opracowanego metoda uproszczong. Izba uznata,
ze zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w tym zakresie sg jasne i nie budzace
watpliwosci. Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, ze tak rozumiane oczekiwania Zamawiajacego
uwidocznione w SIWZ i wyjasnieniach zostaty podzielone przez wszystkich pozostatych, za wyjatkiem
Odwotujacego, wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty z kosztorysami szczegdétowymi. W Swietle
powyzszego uzasadnione bylo w stosunku do Odwotujacego zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
poprzez uznanie, ze jego oferta podlega odrzuceniu.

Bledy w przedmiarze a projekt
Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 21/09, KIO/UZP 38/09, KIO/UZP
41/09

W celu stwierdzenia niezgodnos$ci kosztorysu ofertowego z treScia SIWZ nie wystarczy stwierdzenie
niezgodno$ci z przedmiarem robot. Istotne znaczenie ma bowiem okreslenie w SIWZ sposobu
sporzadzenia przedmiotowego kosztorysu, a wigc jego zakresu. Wskazany przez Odwotujacego sig
Rozdzial XI ust. 2 SIWZ jako podstawa oceny jest nicadekwatny, bowiem dotyczy sposobu obliczenia
ceny. Rozstrzygajace znaczenie w tym przedmiocie ma Rozdzial V ust. 12 SIWZ, zgodnie z ktorym
uproszczony kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ na podstawie otrzymanej dokumentacji technicznej.
Natomiast dokumentacji technicznej nie stanowi jedynie przedmiar robodt, ale rowniez projekt
budowlany, projekt wykonawczy, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru roboét. (...) I tak w
zakresie kwestionowanej poz. 14 kosztorysu ofertowego nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca zaoferowat w
istocie ksztaltke PE110/stal 100 mm, a wiec inna niz wynika to z przedmiaru robét (PE110/stal 10 mm),
jednakze nie mozna pomina¢ faktu, ze w projekcie wykonawczym branzy sanitarnej, na rysunku nr 4,
poz. 4 wskazano na ksztaltke dokladnie tozsama z ta, ktoéra wycenit wykonawca. Stad tez, wobec faktu, iz
kosztorys nalezalo sporzadzi¢ w oparciu o dokumentacje techniczna, ktora jak wskazano wykazuje
rozbiezno$ci, nie sposob przyjaé, iz oferta w tym zakresie jest niezgodna z SIWZ. Wykonawca miat
prawo uzna¢, wobec tak sformutowanego zapisu SIWZ. ze to wilasnie ksztaltka opisana w projekcie
wykonawczym jest wlasciwa. Niekonsekwencja Zamawiajagcego w zadnym razie nie moze obcigzac
Wykonawcy. (...) Jesli opis pozycji nie jest zgodny z przedmiarem, ale czyni zado$¢ wymaganiom
wynikajacym z specyfikacji technicznych czy tez projektow wykonawczych, to nie ma potrzeby go
korygowa¢. Jesli za$, dla przyktadu ksztaltka o podanych wymiarach w przedmiarze robot nie wystepuje,
a zostata wyceniona w kosztorysie ofertowym, to nalezy omytke takg poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp. Jesli zas opis pozycji w kosztorysie ofertowym nie oddaje charakteru prac ujetych w
przedmiarze, jak i specyfikacji technicznej, to omytka powinna zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.




