Sygn. akt: KIO 3021/13

WYROK
z dnia 15 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum firm:
Bilfinger Infrastructure S.A, PRD Nowogard S.A, ul. Domaniewska 50A, 02-672
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Port Lotniczy Szczecin - Goleniow Sp. z
0.0., Glewice 1a, 72-100 Goleniéw,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Bilfinger Infrastructure S.A, PRD
Nowogard S.A, ul. Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Konsorcjum
firm: Bilfinger Infrastructure S.A, PRD Nowogard S.A, ul. Domaniewska 50A, 02-672
Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Konsorcjum firm: Bilfinger Infrastructure S.A, PRD Nowogard S.A, ul.
Domaniewska 50A, 02-672 Warszawa na rzecz Portu Lotniczego Szczecin -
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Goleniéw Sp. z 0.0., Glewice 1a, 72-100 Goleniéw kwote 4 664 zt 70 gr (stownie:
cztery tysigce szeséset sze$cdziesigt cztery ziote siedemdziesiat groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 3021/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa i modernizacja
infrastruktury lotniskowej portowej w Porcie Lotniczym Szczecin-Goleniow’. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18
wrzesnia 2013 r. pod numerem 2013/S 181-313019.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Budimex”) oraz zaniechania
wezwania tego Wykonawcy do ziozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

a) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Budimex, pomimo iz tres¢ ww. oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

b) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Budimex pomimo, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

c) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp;

d) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujacego jako
najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajacemu, aby:
a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce
Budimex;
b) dokonat ponownego badania i oceny ztozonych ofert;
c) dokonat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Budimex z przyczyn
wskazanych w niniejszym odwotaniu;
d) dokonat czynnosci wezwania wykonawcy Budimex do zfozenia wyjasnien

elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
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Pzp i odrzucit oferte ztozong przez ww. wykonawce w razie nieztozenia przez niego
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

e) dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy w pkt 16.
SIWZ (Opis sposobu przygotowania oferty.), ppkt 16.2. wskazat, ze: Oferta winna zawiera¢
prawidtowo wypetniony ,Formularz OFERTY” (stanowigcy rozdziat Il SIWZ) oraz nizej
wymienione dokumenty: (3) Wyceniony przedmiar robot.

Odwotujacy stwierdza, ze wykonawca Budimex w sposob razacy zanizyt ceny w
pozyciji nr ,40. Warstwa Scieralna z betonu asfaltowego- warstwa Scieralna o gr 4 cm”oraz w
pozycji nr ,43. Warstwa profilujgcg (wyrownawcza) z betonu asfaltowego o gr min. 3 cm’.
Mianowicie, zaoferowana przez Budimex cena jednostkowa w pozycji nr 40 przedmiaru
wynosi 13,25 PLN za 1 m? (przy cenie jednostkowej w ofercie Odwotujacego 24,66 z/m?),
natomiast cena jednostkowa w pozycji nr 43 przedmiaru wynosi 40,00 PLN za 1 Mg (przy
cenie jednostkowej w ofercie Odwotujacego 203 zi/t) . Tak skalkulowane ceny jednostkowe,
zdaniem Odwotujgcego, nie pokrywaja nawet kosztu materiatbw do produkcji mieszanki
bitumicznej (betonu asfaltowego), na ktéry sktada sie asfalt modyfikowany, maczka
wapienna, kruszywa drobne i grube réznych frakcji, nie wspominajac o kosztach
wytworzenia mieszanki w wytwérni, na ktoére sktadajg sie m.in. koszty paliwa, energii,
amortyzacji, remontéw i konserwacji wytworni, wynagrodzenia i $wiadczen obstugi wytwérni,
pracy sprzetu pomocniczego czy laboratoryjnej, transportu mieszanki z wytworni do miejsca
wbudowania, wbudowania mieszanki oraz o narzutach wykonawcy, takich jak koszty ogoine,
ryzyka oraz zysk. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze przy kalkulacji ceny jednostkowej nalezy
wzig¢é pod uwage wymagania SIWZ, a w szczegdlnosci Szczegotowych Specyfikacji
Technicznych, ktore opisujg doktadnie, jaki sktad i zawartos¢ poszczegdblnych sktadnikow
powinna charakteryzowa¢ wyprodukowang mieszanke bitumiczng oraz jakim sprzetem i w
jakich warunkach powinna by¢ utozona mieszanka bitumiczna.

Odwotujgcy wyjasnit dalej, ze wykonawca Budimex zanizyt cene swojej oferty w
pozycjach nr 40 i 43 przedmiaru odpowiednio o ok. 3 min zt oraz o ok. 7 min zt, poréwnujac
do cen jednostkowych w ofercie Odwotujacego, co w sumie daje zanizenie o ok. 10 min zi.
Odwotujacy konstatuje, ze gdyby oferta Budimexu byta wyzsza o 10 min zt, wéwczas to
Odwotujacy zajatby pierwsze miejsce w rankingu ofert.

W ocenie Odwotujacego, skalkulowanie tak niskiej ceny, w petni uzasadnia
twierdzenie, ze tres¢ oferty wykonawcy Budimex musi pozostawac¢ w niezgodnosci z trescig

SIWZ, a w szczegdlnosci ze Szczegbtowymi Specyfikacjami Technicznymi, a tym samym
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jest nieporéwnywalna z ofertami ztozonymi przez pozostatych wykonawcéw. Koniecznosé
spetnienia wymogow SIWZ przektada sie wprost na cene, bowiem przy tak niskiej cenie nie
sposob zaoferowaé zaréwno wyprodukowania mieszanki odpowiedniej jakosci, jej transportu
na plac budowy, jak i jej utozenia i zageszczenia, zgodnie z wymaganiami Szczegétowych
Specyfikacji Technicznych.

Z ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze nie jest mozliwe usuniecie opisanej powyzej
niezgodnosci pomiedzy trescig oferty ztozonej przez wykonawce Budimex a trescig SIWZ w
zaden przewidziany ustawg sposéb, w szczegdlnosci poprzez wezwanie do uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zwrGcenie sie przez Zamawiajacego do wykonawcy
Budimex o udzielenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp czy tez poprawienie
wskazanej powyzej niezgodnosci tresci oferty ztozonej przez wykonawce Budimex z trescig
SIWZ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy podnidst, ze tak razace zanizenia ceny w
pozycjach nr 40 i 43 przedmiaru powinny, co najmniej wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego
i skutkowac¢ wezwaniem przez Zamawiajgcego wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien
elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W
ocenie Odwotujacego, wdrozenia procedury wskazanej w powotanym przepisie nie mozna
traktowac jako uprawnienia Zamawiajgcego, przeciwnie, jest to jego obowigzek. Powyzsze
zostato potwierdzone m.in. w wyroku KIO z dnia 03.03.2011 r., sygn. akt KIO 358/11.

W niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujacego, istniejg powazne watpliwosci, co do
rzetelnosci skalkulowania ceny oferty przez wykonawce Budimex, w szczegdlnosci
wynikajace z razacego zanizenia ceny w pozycjach nr 40 i 43 przedmiaru. Bez tych
wyjasnien, w ocenie Odwotujgcego, niedopuszczalny jest wybér oferty z ceng, ktéra moze
by¢ uznana za razaco niskg. Odwotujacy wyjasnit, ze w Polsce jest jedynie dwoch
dostawcow asfaltu modyfikowanego (PKN ORLEN SA i Grupa Lotos S.A.), ktéry jest, a
przynajmniej powinien by¢ gtéwnym sktadnikiem mieszanek wskazanych w pozycjach nr 40 i
43 przedmiaru. Jednoczesnie ceny sprzedazy asfaltu modyfikowanego sa takie same albo
réznig sie co najwyzej o kilkanascie ziotych na tonie dla wszystkich odbiorcéw. Istnieje
mozliwosé wynegocjowania upustow, lecz z doswiadczenia Odwotujacego wynika, ze nawet
tak duze podmioty jak wykonawca Budimex jest w stanie wynegocjowac¢ upusty rzedu kilku
procent. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze wykonawca Budimex nie mégtby w wyjasnieniach
elementow cenotwdrczych dla pozycji 40 i 43 przedmiaru wskazywaé, ze koszty te obnizyt z
uwagi na juz posiadanie materiaty. Asfaltu nie mozna bowiem kupi¢ wczeéniej lub mie¢ w
magazynach w postaci ,zapasu”, gdyz jest to produkt nietrwaty, szybko tezejacy. Zatem,
asfalt kupuje sie i zuzywa na biezaco. Stad, przedktadajac wyjasnienia dotyczace ceny w
pozycji 40 i 43 przedmiaru wykonawca Budimex musi positkowaé sie aktualnymi cenami
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asfaltu i kruszyw.

Odwotujacy podkreslit, ze razace zanizenie ceny w pozycji 40 i 43 przedmiaru
przetozyto sie na catos¢ ceny ofertowej wykonawcy Budimex, skutkujac zaoferowaniem
przez tego wykonawce ceny razgco niskiej. Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z
orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej kazda cena ofertowa sktada sie z
poszczegdblnych elementéw cenotwdrczych. Okolicznosé, iz dany element ma zanizong cene
nie jest jednoznaczna z uprawdopodobnieniem, ze cata cena jest razgco niska. Jednakze,
jezeli dany element ma wptyw na catg cene w stopniu powodujacym jej zanizenie, wéwczas
to dany element cenotwérczy stanowi o fakcie ziozenia przez wykonawce razaco niskiej
ceny. W ocenie Odwotujacego, z taka wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Cho¢ pozornie cena oferty wykonawcy Budimex nie rézni sie w sposéb razacy od
cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, w tym przez Odwotujacego, to jednak
cena razaco zanizona w pozycji 40 i 43 przedmiaru powoduje, ze cata cena ofertowa jest
razaco niska. Mianowicie, réznica pomiedzy ceng oferty wykonawcy Budimex i ceng oferty
Odwotujacego w zasadniczej czesci wynika z roznicy w kalkulacji ww. pozycji przedmiaru.
Wykonawca Budimex zaoferowat utozenie warstwy Scieralnej za cene na poziomie 53,7%
ceny Odwotujacego, a utozenie warstwy wyrOwnawczej za cene na poziomie 19,7% ceny
Odwotujacego. Takie rozbieznosci, zdaniem Odwotujacego, juz same w sobie powinny
sktoni¢ Zamawiajgcego do upewnienia sie, poprzez przeprowadzenie procedury
przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czy cena oferty wykonawcy Budimex nie jest ceng
razaco niska.

W ocenie Odwotujacego, w Swietle okolicznosci niniejszej sprawy, ztozenie przez
wykonawce Budimex oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (ij. dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajagce Ilub naruszajace interes innego
przedsiebiorcy), stanowigce utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegOlnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 15 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr. 153 poz. 1503 ze zm.). Jezeli
zatem przyja¢ by nawet, ze wykonawca Budimex w poz. 40 i 43 przedmiaru zaoferowat
Zamawiajacemu mieszanki spetniajace wymagania SIWZ, w szczeg6lnosci wymagania
zawarte w dokumentacji projektowej oraz w specyfikacjach technicznych wykonania i
odbioru robdt, stanowigcych rozdziat IV SIWZ, to nie zmienia to fakiu, iz ceny za te
mieszanki sg bez watpienia cenami ponizej kosztow ich wytworzenia, wzglednie ponizej
kosztow ich zakupu. Jednoczesnie jest tez oczywiste, zdaniem Odwotujgcego, iz

zaoferowanie tak razaco zanizonych cen za ww. mieszanki ma na celu tylko i wytacznie
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eliminacje innych przedsiebiorcéw, tj. konkurencyjnych wykonawcow ubiegajacych sie o
przedmiotowe zamowienie, gdyz to wiasnie ceny za ww. mieszanki stanowig zasadniczy

element ceny oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale | pkt 19 ppkt 19.2 Zamawiajacy zawart nastepujacg informacje:
.Wykonawca okresli cene na podstawie dokumentow stanowigcych opis przedmiotu
zamowienia (1. dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot) i wszelkich innych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Cena
zostanie podana przez Wykonawce w wycenionym przedmiarze robdt (...)". Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazat, ze: ,W przedmiarze robot nalezy wyceni¢ wszystkie prace
zmierzajgce do realizacji przedmiotu zamdwienia, a wynikajgce bezposrednio lub posrednio
z zalgczonej dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot, w tym ujgc nalezy koszty bezposrednie i poSrednie zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia, w tym: wszelkie roboty przygotowawcze, porzadkowe, wszelkie naprawy,
zagospodarowanie placu budowy, Zzorganizowanie | utrzymanie Zzaplecza budowy,
dozorowanie budowy oraz inne czynnosci niezbedne i konieczne do kompleksowego
wykonania przedmiotu zamdwienia. Na potrzeby obliczenia ceny oferty (oraz zaptaty
wynagrodzenia) przyjmuje sie, iz przedmiar robot ujmuje w sobie wszelkie roboty wynikajgce
z dokumentéw stanowigcych opis przedmiotu zamdwienia (tj. dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt). Jezeli dana robota wynikajgca z
dokumentdw stanowigcych opis przedmiotu zamdowienia nie jest ujeta w przedmiarze, jako
samodzielna pozycja przedmiarowa, to wowczas jej koszt nalezy ujg¢ w innych pozycjach
przedmiaru, lub w zryczaftowanej ,inne koszty wykonawcy wynikajace z projektu powyzej
nieujete.” Wyceniony przedmiar robdt, zgodnie z Zzadaniem Zamawiajgcego, stanowit
zatgcznik do oferty (rozdziat | pkt 16 ppkt 16.2 poz. 3).

W ofercie wykonawca zobowigzany byt oswiadczy¢é m.in., iz oferuje wykonanie
przedmiotu zamoéwienia w zakresie okreslonym w SIWZ oraz zapoznat sie z SIWZ i uznaje
sie za zwigzanego okreslonymi w niej postanowieniami i zasadami postepowania (formularz
oferty).

W Specyfikacji technicznej w czesci XVII i XVIII Zamawiajgcy zawart wymagania
odnoszace sie odpowiednio do warstwy wyréwnawczej i warstwy Scieralnej z betonu
asfaltowego dotyczace materiatéw, sprzetu, transportu, wykonania robot.

Przystepujacy w swojej ofercie w przedmiarze robét, dotyczacym robo6t drogowych, w
poz. 40 wycenit 1 m? warstwy $cieralnej o grubosci 4 cm z betonu asfaltowego na kwote 13,
25 zt. Za$, w poz. 43 1 Mg warstwy profilujgcej (wyréwnawczej) z betonu asfaltowego o
grubosci min. 3 cm stanowi koszt 40,00 zt. Jednoczes$nie w zatgczniku numer 1.2 do SIWZ
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(str. 18 oferty) mieszanke mineralno-asfaltowg grysowg do warstwy Scieralnej wycenit na
poziomie 255,60 zt/t. W ofercie Odwotujacego sporne pozycje zostaly skalkulowane
odpowiednio w wysokosci 24,66 zt i 203,00 zt (str. 9 oferty).

Zamawiajacy na realizacje przedmiotowego zamdwienia przeznaczyt kwote
100.733.894,25 zi. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zostaty
ztlozone cztery oferty z nastepujacymi cenami: 107.866.140,20 zt, 108.949.710,00 zi,
118.108.737,36 zt, 119.136.923,76 zt (protokét postepowania DRUK ZP-12).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy brak podstaw do przyjecia, ze
tres¢ oferty Przystepujacego jest niezgodna z trescig SIWZ, biorac pod uwage wymagania
Zamawiajacego wyartykutowane w SIWZ co do zakresu i sposobu sprecyzowania
zobowigzania wykonawcy. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego wykonawca winien
trescig oferty obja¢ oswiadczenie co do wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie
okreslonym w SIWZ. Dodatkowo, wykonawca zobowigzany byt przedtozyé wyceniony
przedmiar robo6t, ktéry co do zasady stuzyt wycenie przedmiotu zamdwienia, ale
jednoczesnie zgodnie z wolg Zamawiajacego, nalezato przyja¢, ze obejmuje on wszystkie
roboty wynikajace z dokumentéw stanowiacych opis przedmiotu zaméwienia. Zatem, na
potrzeby niniejszego zamédwienia wykonawca okreslat zakres swiadczenia za pomoca dwéch
dokumentéw, oferty i wycenionego przedmiaru robdt. Przystepujacy sprostat w tym
przedmiocie wymaganiom Zamawiajacego, ztozyt stosowne oswiadczenie i przedstawit
wyceniony przedmiar rob6t, kiory jest kompletny. Oznacza to, ze Przystepujacy okreslit
przedmiot i zakres swiadczenia w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego i odpowiadajacy
SIWZ. Biorac zas pod uwage, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Izby, ze niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ co do zasady odnosi sie do przedmiotu swiadczenia i na takg
wskazuje Odwotujacy, nie sposéb przypisac¢ Przystepujacemu woli zaoferowania przedmiotu
zamdwienia odmiennego od wymaganego przez Zamawiajacego, skoro dokumenty ztozone
przez Przystepujacego na zadng niezgodnos¢ nie wskazuja.

Zdaniem lzby, za nieuprawnione nalezy uzna¢ wnioskowanie o zakresie $wiadczenia
na podstawie cen, a tym bardziej na podstawie cen jednostkowych. Doswiadczenie zyciowe
wskazuje, ze sposob konstruowania ceny oferty moze by¢ rézny, potwierdzajg to rowniez
dziatania podjete przez wykonawcéw w niniejszym postepowaniu, ktérych ceny jednostkowe
w poszczegdblnych pozycjach przedmiarowych roznig sie diametralnie i nie dotyczy to tylko
kwestionowanych pozycji, ale réwniez innych, na ktére przyktadowo wskazywat
Przystepujacy i co wazne, nie zawsze ta najnizsza wycena poszczegélnych pozycji dotyczyta
oferty Przystepujacego. Nalezy wiec przyjaé, ze co do zasady, a tym bardziej w warunkach
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niniejszego postepowania, cena jednostkowa nie rozstrzyga o zakresie i przedmiocie
Swiadczenia, tym bardziej, ze cena ma inne funkcje. Cena jest jednym z elementéw
zobowigzania i pozostaje w odpowiedniej relacji do przedmiotu zaméwienia, ale relacje ten
okresla oferent a nie inny wykonawca czy tez oblat. Ponadto, cene przyporzadkowuje sie do
przedmiotu $wiadczenia, inaczej kalkuluje sie w oparciu o przedmiot zamoéwienia a nie
odwrotnie.

W konsekwencji, argumentacje Odwotujgcego dotyczaca elementéw cenotwérczych
w ramach kwestionowanych cen jednostkowych nalezy uznaé za nieprzydatng dla oceny
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Natomiast moze mie¢ znaczenie dla stwierdzenia
razace niskiej ceny czy tez zasadnosci wezwania do ziozenia wyjasnien w zakresie

elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny.

Z wystagpieniem deliktu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. bedziemy
mie¢ do czynienia w razie kumulatywnego wystgpienia nastepujacych przestanek: 1)
utrudnienia dostepu do rynku, ktére jest realizowane przez 2) sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu, w celu 3) eliminacji innych przedsigbiorcéw. W literaturze takze stusznie wskazuje
sie, ze sprzedaz ponizej kosztow nalezy rozumie¢ szeroko, jako sprzedaz towaréw (przy
czym rozumienie towaru w znaczeniu przyjetym przez art. 4 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw tzn. z rzeczy, energii, papieréw wartosciowych i innych praw
majatkowych) lub ustug, jak tez robét budowlanych (tak T. Skoczny (w:) Ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji..., red. J. Szwaja, 2006, s. 565 i n.; E. Nowinska, M. du
Vall, Komentarz..., 2008, s. 183).

Nadto, ustawodawca wyraznie wskazat w komentowanym przepisie, ze celem
sprawcy deliktu nieuczciwej konkurencji jest eliminacja innych przedsiebiorcéw
(ustawodawca postuzyt sie zwrotem "w celu"). Zatem po stronie sprawcy deliktu musi
wystgpi¢ zamiar lub zaistnienie skutku w postaci eliminacji konkurentéw na rynku. W wyroku
z dnia 10 stycznia 2008 r., sygn. akt: | ACa 231/07, SA w Warszawie wskazatl, ze "sprzedaz
ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania
jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, Ze doszfo do tego w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow, co oznacza, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej
kosztow, dokonywana w innym celu np. jako proba wejscia na rynek. W takiej sytuacji bez
znaczenia pozostawatby skutek nawet w postaci wyeliminowania przedsiebiorcy jako
niezamierzony".

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze pomijajagc nawet kwestie definiowania rynku i ustalenia rynku wtasciwego dla
przedsiebiorcbw po pierwsze zauwazyé nalezy, ze sprzedaz odnosi sie do robot
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budowlanych jako produktu finalnego, stad tez dla stwierdzenia zaistnienia wskazanego
deliktu nalezy wykazaé, ze sprzedaz ponizej kosztow wytworzenia lub swiadczenia dotyczy
nie elementu swiadczenia ale roboty budowlanej jako catosci. Zaniechanie dowodu w tym
zakresie juz chociazby z tych przyczyn czyni przedmiotowy zarzut chybionym. Po drugie, nie
nalezy pomija¢, ze wskazany czyn nieuczciwej konkurenciji jest dziataniem celowym, a zatem
postugujac sie kategoriami prawa karnego, moze by¢ popetniony tylko swiadomie i z winy
umysinej. Zaistnienia przedmiotowej okolicznosci Odwotujacy réwniez nie wykazat, co

stanowi dalsze potwierdzenie bezpodstawnosci formutowanego zarzutu.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp formutuje dla Zamawiajacego uprawnienie do
zgdania wyjasnien, ktére majg stuzy¢ ustaleniu, czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Z ugruntowanej linii orzeczniczej lzby wynika, ze
przepis ten nie naktada na zamawiajgcych generalnego obowigzku w przedmiotowym
zakresie ani tez nie stwarza ogdlnego wzorca, stanowigcego podstawe stwierdzenia
koniecznosci wezwania do wyjasnien, nieuprawnione jest rowniez uciekanie sie do
automatyzmu w jego stosowaniu. O Kkoniecznosci i zarazem celowosci wdrozenia
postepowania wyjasniajacego, o ktérym mowa w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
decydowac wiec bedzie analiza okoliczno$ci konkretnej sprawy i powziete watpliwosci co do
realnosci zaoferowanej ceny. Zas rzeczone watpliwosci winny by¢ wynikiem analizy
ztozonych ofert, ktéra prowadzi do nastepujacych wnioskéw:

1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towaréw i
ustug/kwota, ktérg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamdéwienia jest znacznie
wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce.

2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje na znaczne réznice w wysokosci cen,

3) wartosc oferty znacznie odbiegajaca od cen rynkowych.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze zaréwno przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
jak i pozostajacy z nim w korelacji przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przedmiotem
badania nakazujg uczyni¢ cene oferty. Oznacza to, ze za nieuprawnione nalezy uznac
prowadzenie analizy poszczegblnych cen jednostkowych sktadajacych sie na cene oferty dla
stwierdzenia wystgpienia podstaw do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razaco niskiej ceny. Stanowisko powyzsze prezentowane jest nie tylko w
orzecznictwie Izby, ale zyskato réwniez aprobate w orzecznictwie Sagdéw Okregowych. | tak,
wystarczy przywota¢ dla przyktadu na wyrok SO w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il
Ca 425/04, wyrok SO w Czestochowie z dnia 21.09.2005 r., sygn. akt: VI Ca 628/05,
postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05, wyrok SO w
Katowicach z dnia 28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08.
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Przenoszgc poczynione rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
formutowane przez Odwotujacego zadanie wezwania Przystepujacego do ziozenia wyjasnien
w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, oparte na wskazaniu niedoszacowania dwéch
pozycji przedmiaru robét (elementéw ceny) nie znajduje uzasadnienia w Swietle powotanych
przepisow prawa.

Na tle analizowanej sprawy warte przytoczenia wydaje sie stanowisko SO w
Poznaniu, wyrazone w postanowieniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05:
,0ceniajgc tylko ten jeden element oferty zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty
odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie oferty
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie zas razgco niskiej ceny pewnej czesci oferty. SO
w petni podziela ustalenie i ocene ZA, Ze objeta protestem odwotujgcego i odwotaniem
czynno$¢ polegajgca na uznaniu, Zze oferta odwofujgcego zawierata razgco niskg cene
i odrzucenie nie znajdowato oparcia w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Racje miat ZA
stwierdzajgc, iz niewatpliwie punktem odniesienia w tym przypadku jest przedmiot
zamowienia i jego warto$¢. Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce jedynie
co do czesci oferty w zakresie ryczattu na dojazd i dowdz cze$ci zamiennych, a kryterium to
posiadato wage 15 % ustalonych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert. Oceniajgc
zatem tylko ten jeden element oferty zamawiajgcy nie mogt odrzucic oferty odwotujgcego,
bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie oferty w stosunku do
przedmiotu zamdowienia, nie zas razqco niskiej ceny pewnej czeSci oferty. Chocby nawet
sama cena czesci oferty mogtaby by¢ uznana za razgco niskq to zadng miarg w przyjetym
kryterium wagowym nie czynita ceny caftej oferty razgco niskq. Nie zachodzity zatem
przestanki do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp®.

Nadto, zauwazy¢ nalezy, ze sam Odwotujacy nie wykluczat i nie kwestionowat
mozliwosci skalkulowania kosztéw sktadajgcych sie na dang pozycje przedmiarowa w innych
pozycjach, co wydaje sie zresztg przyjetq zaréwno przez Odwotujacego i Przystepujacego
metodologig w ksztattowaniu ceny oferty, biorac pod uwage istotne réznice pomiedzy cenami
jednostkowymi zaproponowanymi przez obu wykonawcéw. Skoro zas Odwotujacy
dopuszcza ,przerzucenie” kosztow pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami przedmiarowymi to
tym bardziej argumentacje Odwotujacego nalezy uzna¢ za obarczong btedem i
niewystarczajaca dla rozstrzygniecia sprawy. Zdaniem Izby, oparcie sie na dowodach, ktére
nawet przesadzatby o zaoferowaniu ceny razaco niskiej w dwdch pozycjach przedmiarowych
nie stanowi wystarczajacej podstawy do wszczecia postepowania, o ktérym mowa w
przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Prowadzenie wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej
ceny w odniesieniu jedynie do dwoch cen jednostkowych sposrdd wielu, sktadajacych sie na
ostateczng cene oferty prowadzitoby bowiem do fatszywych wnioskéw, razaco niska cena
jednostkowa nie stanowi bowiem o razgco niskiej cenie oferty, a ponadto wypaczatoby
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instytucje ,razaco niskiej ceny oferty”, ktéra przedmiotem oceny czyni cene oferty a nie ceny
jej elementow sktadowych. Z tych wzgledéw dowody przedstawione przez Odwotujacego nie
majq znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze jesli Odwotujacy chciatby uczynié¢
zaprezentowang argumentacje istotng dla sprawy to jedynie w kontekscie wptywu
ewentualnego niedoszacowania ceny w kwestionowanych pozycjach w stosunku do ceny
oferty. Jednakze musiatby wykaza¢ brak mozliwosci zrealizowania zaméwienia za
zaproponowang cene a nie koniecznos¢ podwyzszenia w istocie ceny oferty z uwagi na jej
niedoszacowanie. W okolicznosciach niniejszej sprawy bowiem nie sposéb, w ocenie Izby,
zastosowac takiego prostego przetozenia, jakie zastosowat Odwotujacy, ze niedoszacowanie
dwoch pozycji przedmiarowych powoduje niedoszacowanie oferty, z uwagi na fakt, ze na
cene oferty sktada sie wiele elementéw i wiele czynnikédw cenotworczych a nie tylko te ujete
w kwestionowanych pozycjach, nadto pozycje te nie majg wiodacego znaczenia dla
skalkulowania ceny oferty.

Argument, iz cena mieszanki mineralno-asfaltowej, zawarta w zatgczniku nr 1.2 do
SIWZ, przedtozonym z oferta Przystepujacego, jest na tyle wysoka, ze ceny w
kwestionowanych pozycjach nie mogg by¢ uznane za prawidtowo skalkulowane jest nietrafny
z tego powodu, ze Swiadczy¢ to moze jedynie o razgco niskiej cenie w konkretnych
pozycjach, ktéra to okolicznos¢ nie ma doniostosci prawnej, o czym byta mowa wyzej.

Na marginesie wskazac¢ jedynie nalezy, bowiem Odwotujacy na te okolicznosci sie nie
powotywat, ze podstaw do wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie stanowi takze
réznica w cenach ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu. Jest ona na tyle nieistotna, ze
przyja¢ nalezy, iz miesci sie ona w granicach funkcjonowania konkurencji. Oczywistym zas
jest, ze takiej podstawy nie stanowi réwniez okolicznos¢, iz cena oferty przewyzsza wartosé

szacunkowg zaméwienia powiekszong o podatek VAT.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajac do kosztoéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 20.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajagcego w
kwocie 3.600,00 zt i koszty dojazdu na rozprawe w kwocie 1.064,70 zt.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiininnes
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