Sygn. akt: KIO/UZP 36/07

WYROK
Z dnia 08 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Ltamejko
Protokolant: Magdalena Pazura

PO rozpoznaniu na pesiedzenit-/ rozprawie' w dniu ~w-driach 08.01.2008r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Zaktady Gumowe Bytom S.A., Bytom, Szyby Rycerskie od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., Katowice, ul.
Powsta fAcéw 30 protestu /pretestéw z dnia 23.11.2007r.

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego pe—stronie
odwolujgcego—sie—eoraz Konsorcjum: Fenner Dunlop Polska Sp. z o0.0. (lider

Konsorcjum), Katowice, ul. Chorzowska 50, Fenner Du nlop Limited (cztonek
Konsorcjum) Hesslewood Country Office Park, Ferriby Road, Hessle, East Yorkshire,

HU 13 OPW, Wielka Brytania - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Zakltady Gumowe Bytom S.A., Bytom, Szyby

Rycerskie
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Zaklady Gumowe Bytom S.A., Bytom, Szyby
Rycerskie
2) dokona¢ wpftaty kwoty O zt O gr (stownie: XxX) przez xxx na rzecz xxX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx
3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,
4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset

trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zaktadéw Gumowych Bytom S.A., Bytom,

Szyby Rycerskie.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia sektorowego na ,Dostawe tasm przenosnych polichlorowinylowych do
stosowania w podziemnych wyrobiskach gérniczych dla Oddziatbw Kompani Weglowej S.A.
w roku 2008r.” Na dokonang przez Zamawiajgcego czynnoS¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie zadania 3 i 7 protest wniosta firma Zaklady Gumowe Bytom
S.A.

Odwotlujacy sie zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4,
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655),
zw. dalej Pzp, w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 1993r. Nr 47 poz. 211 z pbézn. zm.), a przez to dokonanie wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, oferty, ktora kwalifikuje sie do odrzucenia.

Zdaniem Odwolujgcego sie za przyjeciem tezy, ze oferta zawiera razgco niskg cene
przemawiajg nastepujace okolicznosci:



- zaoferowane przez Wykonawce ceny jednostkowe netto sg odpowiednio o 20 i 15 % nizsze
od tych, jakie zaoferowat w ubiegtorocznym postepowaniu,

- skoro 1 mm okfadki kosztuje wedtug Wykonawcy 37 zt to cena jednostkowa zaoferowana
w zadaniu nr 3 nie moze sie utrzymywac na poziomie 133 zi,

- razace zanizenie ceny w zadaniach nr 3 i 7 istotnie rzutuje na catos¢ oferty, gdyz wartosc

netto tych zadan stanowi ponad 50% udziatu w tacznej wartosci wszystkich zadan.

Przystepujacy do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu po

stronie Zamawiajgcego — Konsorcjum firm Fenner Dunlop Polska Sp. z o0.0. (lider
Konsorcjum) i Fenner Dunlop Limited (czionek Konsorcjum) wyjasnito, iz zgodnie
Z utrwalonym pogladem punktem odniesienia dla okreslenia czy cena jest razgco niska jest
warto$¢ przedmiotu zaméwienia. Roéznica ta wynosi w zakresie zadania nr 3 — 0,2%,
a w zakresie zadania nr 7 — 1,2%. Takie niewielkie wahania, zdaniem Konsorcjum, nie
pozwalajg uznaé, ze zaoferowane ceny majg charakter niewiarygodny, nierealistyczny
w poréwnaniu do cen rynkowych. Ponadto Protestujacy nie przedstawit zadnych kalkulacji,
Zz ktérych wynikatoby, iz zamdwienie po zaoferowanej cenie wykonane byloby ponizej
kosztow.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Konsorcjum podkreslito, ze powolywanie sie na
okolicznosci dotyczace innego postepowania nie przesgdza o trafnosci podmiotowego
zarzutu. Ponadto jako powody, dla ktérych oferta Konsorcjum zawiera nizsze ceny niz w roku
poprzednim wskazuje: r6znice kursowe, obnizenie kosztow nabycia materiatdw,
optymalizacje kosztow produkcji, precyzyjne zapisy SIWZ dotyczace grubosci oktadek (zat.
nr 1 do SIWZ). Zdaniem Konsorcjum bezzasadny jest rowniez zarzut odrzucenia oferty
w catosci, gdyz zamowienie zostato podzielone na zadania, zatem mamy wiec do czynienia
z autonomicznymi, odrebnymi ofertami.

Zamawiajgcy protest oddalit, uzasadniajgc swoje stanowisko w ten sposob, ze skoro
ustawa nie definiuje ,razaco niskiej ceny”, to nalezy przyjac¢, zwazywszy na cel przepisu, ze
za oferte z razgco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna.
Zdaniem Zamawiajgcego cena zaoferowana przez Konsorcjum firm: Fenner Dunlop Polska
Sp. z 0.0. i Fenner Dunlop Limited nie odbiega w znaczacy sposéb ani od wartosci rynkowej
przedmiotu zamdwienia ani od ceny zaoferowanej przez Protestujgcego. Tym samym
Zamawiajacy nie widzi przestanek do zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

W odwotaniu powtérzone zostaty zarzuty zawarte w protescie. Ponadto Odwotujacy
sie zarzucit naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp oraz ustosunkowat sie do argumentéw Konsorcjum
wyrazonych w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zdaniem Odwotujgcego sie prawidlowosé ustalenia ceny nalezy bada¢ wieloaspektowo,



a nie jedynie w odniesieniu do cen zaoferowanych przez innych wykonawcow czy tez do
wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia. Ponadto brak wyjasnienia na czym polega
optymalizacja kosztow produkcji. Watpliwosci budzg wyjasnienia dotyczace obnizenia
kosztow nabycia materiatdw, w szczegolnosci twierdzenie Konsorcjum, jakoby
w ubiegtorocznym postepowaniu zaoferowato oktadki o grubosci 3 mm grubsze, co z kolei
wymaga uzycia inaczej zbudowanego rdzenia, a w konsekwencji podraza produkt. Wedtug
wiedzy Odwotujgcego sie optymalizacji kosztéw produkcji stuzy unifikowanie w jak
najwiekszym stopniu wytwarzanych elementéw. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage, ze kazda
roznica w budowie rdzenia powoduje konieczno$¢ uzyskania odrebnych atestéw, a tym
samym wymaga ponoszenia kolejnych kosztéw. Jak wskazuje tez praktyka Odwotujgcego
sie takich rozwigzan sie nie stosuje.

Jesli chodzi natomiast o tasmy zaoferowane w zadaniu 3 i 4 to koszt ich zakupu jest
taki sam, gdyz wykonane sg z tych samych materiatow.

Odwolujacy wnosi o0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
w zakresie zadan 3i 7:

- uchylenie decyzji w sprawie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wykonawce,

- odrzucenie oferty Wykonawcy,

- ponowng ocene ztozonych ofert i wybdor oferty najkorzystniejszej sposrod

nieodrzuconych ofert wykonawcow.

Sktad orzekajgcy Izby na podstawie zebranego materialu dowodowego oraz po
wystuchaniu stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ze zgromadzonych dokumentow w aktach sprawy oraz wyjasnien stron wynika, ze
Zamawiajacy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscig. Jak
wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco
niskiej jest ustalona przez Zamawiajagcego cena za przedmiot zamowienia, czyli wartosé
przedmiotu zamdwienia ustalona przez Zamawiajagcego powiekszona o podatek VAT.
Zamawiajacy dla zadania nr 3 ustalit cene na poziomie 3 694 380,00 zi, natomiast dla
zadania nr 7 — 2486 970,00 zt. Wybrany Wykonawca zaoferowat odpowiednio ceny
3683 302,00 zt i 2454 030,00 zt. Zatem rOznica pomiedzy wartoscig zaoferowang przez
Wykonawce, a ceng ustalong przez Zamawiajgcego jest nieznaczna. Ustawodawca nie
definiuje pojecia ,razaco niskiej ceny”, a jedynie nakazuje odrzuci¢ oferte, ktdra takg cene
zawiera. Stownik Jezyka Polskiego PWN opisuje przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie tatwo
stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu
o ile zawiera cene wyraznie i w sposdb oczywisty, bezsporny zanizong. Zgodnie z przepisem

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp te ,zanizong"” cene nalezy odnosi¢ do przedmiotu zamoOwienia



i ustalonej dla tego przedmiotu wartosci. Skoro w rozpatrywanym stanie faktycznym te
réznice wynoszg 0,2% i 1,2%, to biorgc pod uwage oswiadczenia stron, ze zamoOwienie
zostalo oszacowane z nalezytg starannoscig, nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem
Odwolujgcego, ze mamy do czynienia z ofertg zawierajgcg razaco niskg cene. Nalezy
bowiem przyjaé, ze jakkolwiek wyznacznik wartosci zamowienia nie jest ostateczny to z catg
pewnoscig stuzy podjeciu decyzji o tym, czy cena moze by¢ razgco niska i uruchomieniu
procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 Pzp, a wiec zgdania wyjasnien.

Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby okolicznos¢, ze Wykonawca zaoferowat
w ubiegtorocznym postepowaniu ceny jednostkowe netto za tasme w zakresie zadan 3 i 7
odpowiednio 0 20% i 15% nizsze nie moze stanowi¢ podstawy do oceny czy mamy do
czynienia z razgco niskg cena, gdyz przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazuje na cene a nie
cene jednostkowg netto, ktérg nalezy odnosi¢ do przedmiotu zamdwienia obechego, a wiec
odnosi sie do toczacego sie postepowania, a nie rozstrzygnietego.

Odwotujacy nie wykazal, ze Wykonawca jest zdolny, czy tez moze jedynie
zaoferowa¢ ceny na poziomie takim jak w ubiegtorocznym postepowaniu, nie potwierdzit
zatem zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz ponizej
kosztow wiasnych. Zadnego znaczenia nie majg koszty przecietne, ponoszone przez
konkurentéw, czy tym bardziej koszty ponoszone przez przedsiebiorce dotknietego tym
czynem (zob. T. Skoczny, Wykonawcy Szwaja, Komentarz 2000). Nalezy podkresli¢, ze
sprzedaz ponizej kosztow wilasnych nie wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego
zachowania jako czynu nieuczciwe] konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, iz
ewentualna transakcja doprowadzi do eliminacji innych przedsiebiorcow.

Odwotujacy sie i Wykonawca dziatajg w warunkach konkurencyjnego rynku, tego
samego segmentu dostaw, zatem podejmowanie dziatan stuzgcych obnizaniu ceny jest
naturalne. Zaoferowanie przez Konsorcjum nizszych cen nastgpito w wyniku optymalizacji
kosztow produkcji w celu wzmocnienia konkurencyjnosci oferty, a nie w celu wyeliminowania
konkurencji. Za wiarygodne sktad orzekajacy lzby przyjgt stanowisko Wykonawcy, iz na
obnizenie kosztow produkcji wptynely nastepujace okolicznosci: umochienie sie zlotego
w stosunku do funta angielskiego, obnizenie kosztéw nabycia materiatdow (niski kurs dolara
amerykanskiego, co ma o tyle istotne znaczenie, ze materialy dostarczane sg przez rynek
azjatycki) oraz precyzyjne okreslenie w SIWZ wymagan dotyczacych okladek, co przyznat
réwniez Zamawiajacy. Réznice kursowe przyjete na przestrzeni jednego roku daly wiec
mozliwos¢ obnizenia cen o 14%. Odwolujacy nie wykazal, ze inne czynniki, ktére wskazat
Wykonawca jako optymalizujgce koszty produkcji nie wystapity i w konsekwencji nie miaty

wplywu na zaoferowang cene.



Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z trescig art. 188 ust. 1 Pzp strony zobowigzane sg
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Odwotujacy
sie tymczasem takich dowodow nie powotuje, opiera sie na swoim subiektywnym odczuciu
i jego zdaniem ,zasadach logicznego rozumowania”.

Wobec niepotwierdzenia sie faktu, iz oferta zawiera razgco niskg cene, a jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zarzut dotyczacy odrzucenia ,catosci” oferty, jak
i naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, sklad orzekajacy Izby uznat za bezzasadny.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

" niepotrzebne skreéli¢



