Sygn. akt KIO/2650/10

WYROK
Z dnia 21 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez "ENERGOPOL-POLUDNIE” S.A., 41-208 Sosnowiec, ul. Jedno $ci 2 w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego PN. , budowe sieci kanalizacyjnej i wodociggowej w gminie Radziechowy-
Wieprz — kontrakt 21b” przez zamawiajgcego Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii, 34-300
Zywiec, ul. Kabaty 2;

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Budownictwa In  zynieryjnego "MACHNIK", 33-
380 Krynica-Zdroj, Mochnaczka Wy zna 59 zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza "ENERGOPOL-POLUDNIE” S.A., 41-208 Sosnowiec,

ul. Jedno $ci 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez "ENERGOPOL-POLUDNIE” S.A., 41-208

Sosnowiec, ul. Jedno $ci 2;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 658,00 zt (stownie: szes¢set piecdziesigt osiem ztotych
zero groszy) przez "ENERGOPOL-POLUDNIE” S.A., 41-208 Soshowiec, ul.
Jednosci 2 na rzecz Zwiagzku Miedzygminnego ds. Ekologii, 34-300
Zywiec, ul. Kabaty 2 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu noclegu oraz dojazdu.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwieh publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn: ,Budowa sieci kanalizacyjnej i
wodociggowe] w gminie Radziechowy-Wieprz - Kontrakt 21b" przez wykonawce -
ENERGOPOL- POLUDNIE" S.A. z Sosnowca [zwany takze: Odwotujacy] i dotyczy wyboru
oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy sie wykonawca podniést zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego - Zwigzek Miedzygminny ds. Ekologii z Zywca art. 7, art. 89 ust. 1, pkt. 2),
pkt. 3) - 4), art. 90, oraz art. 91- 92 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.). [dale] ustawa Pzp]. Podnoszone w
odwotaniu zarzuty dotyczg: (1) badania ofert - poprzez przyjecie, ze oferty: Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" z siedzibg w Krynicy Zdrdj, oraz Konsorcjum z
Liderem WAFRO" S.A. z siedzibg z Brzozowa nie podlegajg odrzuceniu z postepowania, (2)
oceny ofert - poprzez przyjecie, ze w/w oferty podlegajg punktaciji (ocenie) ofert, oraz (3)
wyboru oferty niewaznej i tym samym nie najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

W uzasadnieniu — w zakresie podstaw odrzucenia wskazanych ofert — wykonawca podal, ze
oferty Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik", oraz Konsorcjum z Liderem
~WAFRO" S.A. podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp,
poniewaz ich ztozenie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji, ktéry przektada sie na razaco
niskg cene tych ofert. Wykonawca podat, ze zgodnie z SIWZ cena podana w ofercie musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji
przedmiotu zamoOwienia. Cena podana w ofercie powinna zawiera¢ wszystkie koszty
bezposrednie, koszty posrednie oraz zysk i powinna uwzglednia¢ wszystkie uwarunkowania
zawarte w SIWZ. W cenie powinny by¢ uwzglednione wszystkie podatki, ubezpieczenia,
optaty, optaty transportowe itp., wigcznie z podatkiem od towaréw i ustug - VAT. Wyceniony
przedmiar rob6t powinien zosta¢ sporzadzony w oparciu o wszystkie pozycje zawarte w
przedmiarze robot i dotgczony do oferty. Zdaniem Odwotujacy w odpowiedzi na pytanie 18 z
dnia 27.09.2010 roku Zamawiajacy jednoznacznie wskazal, ze w pozycji przedmiaru robot -
poz. Kosztorysowa nr 7 nalezatlo w naliczeniu optat ekologicznych uja¢ koszty wycinki
drzewostanu. Zgodnie z Preliminarzem optat administracyjnych za usuniecie drzew i
krzewOw Zamawiajgcego koszt usuniecia 146 drzew i krzewdw wynosi 827691,70 zt. Do tego
nalezy doliczy¢ rzeczywiste koszty wycinki i wywozu w/w wycietego drzewostanu oraz koszty
przesadzeh. Wykonawcy w pozycji tej takich optat administracyjnych nie wskazali. Podat
takze, ze koszty pozycji w ofertach tych wykonawcéw sg ok. 80 - 110 razy mniejsze niz
koszty optat administracyjnych wskazanych Preliminarzem Zamawiajgcego. Dowodzi to —

zdaniem Odwolujgcego - oferowanie wykonania ustugi znacznie ponizej kosztéw jej
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wytworzenia, co zgodnie z art. 15 ust. Ustawy z 1993r o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Powyzsze, zdaniem wnoszacego odwotanie
wykonawce, przenosi sie takze na razgco niska cene oferty. W tym przypadku Odwotujacy
wskazat, na art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo zamoOwien publicznych, podnoszac, ze
ustawa wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco
niskiej ceny nie precyzuje tego pojecia. Nie definiujg tego pojecia réwniez przepisy dyrektyw
Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majac na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajacgq od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamodwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi
nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysztosci. Podat takze, ze dla
kwalifikacji ceny, jako razaco niskiej jest cena za przedmiot zaméwienia ustalona przez
zamawiajgcego, albowiem jego zdaniem przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 wyraznie wskazuje, iz
chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamdwienia. W chwili oceny ofert, jedynym
obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za razgco niskg jest wartosé
zamoéwienia z podatkiem VAT i tylko, gdy tak okreslona warto$¢ zostata ustalona z
nienalezytg starannoscig zamawiajgcy nie powinien jej bra¢ pod uwage, jako punktu
odniesienia dla kwalifikacji ceny, jako razaco niskiej. Dalej podat, ze w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, zamawiajgcy
obowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegOtowe wyjasnienie powodow
zaproponowania tak niskiej ceny, albowiem ,za sprzeczne z ustawg nalezy uznac
automatyczne uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert bez mozliwosci wykazania, ze
ich oferta jest rzetelna”. Stwierdzit takze, ze ,Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo)
niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w
zamdwieniach publicznych, jest automatyczne, wytacznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu
(np. tanszych o wiecej niz 10% od $redniej ceny wszystkich zlozonych ofert albo ponizej
wartosci szacunkowe] ustalonej przez zamawiajgcego), bez podania oferentom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna”. Wykonawca wskazat takze, ze zgodnie z art. 90 ust. 2
ustawy zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage takie obiektywne czynniki jak:
oszczednos¢ metody wykonania zamoOwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo

sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc
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projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisOw. Lista tych czynnikbw bedacych podstawg oceny wyjasnien nie jest listg
wyczerpujacq i zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage réwniez inne obiektywne czynniki,
jezeli zawarte sg one w wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcow.

Zdaniem Odwolujgcego, szereg pozycji ofertowych kosztorysowych w ofertach wskazanych
wykonawcOw noszg znamiona czyndw nieuczciwej konkurencji, co skutkuje razaco niska
ceng tych ofert. W tym przypadku wskazat na poz.19, 21, 55, 74, 84, 96 i 122 oraz na
rzeczywiste koszty tych pozycji, ktére jego zdaniem nie pokrywajg kosztow materiatowych
tych pozycji. Tym samym nie obejmujg kosztéw robocizny i kosztow pracy sprzetu, kosztow
posrednich, zysku - co jednoznacznie stanowi o oferowaniu wykonania danych pozycji
ponizej kosztéw wytworzenia. Zatem zgodnie z ustawg, Zamawiajgacy miat obowigzek z art. 90
ustawy wykona¢ instytucje razgco niskiej ceny, czego zaniechat, tym bardziej, ze cena oferty
najkorzystniejszej stanowi ok. 68% kosztorysu inwestorskiego Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwolujgcego gdyby wykonawcy we wskazanych powyzej pozycjach wskazali rzeczywiste
koszty ich wytworzenia, to ich ceny przekroczylyby cene oferty Odwotujacego. Zamawiajacy
mial, zatem obowigzek po wyjasnieniach i wykonaniu instytucji razgaco niskiej ceny dane
oferty odrzuci¢. Powotal sie w tym wzgledzie na orzecznictwo KIO oraz orzecznictwo
sgdowe. Zdaniem wykonawcy, Zamawiajacy wskazal w siwz precyzyjnie sposéb obliczenia
ceny oferty w oparciu 0 przedstawione przedmiary, ktéry zmienit w stosunku do ofert
podnoszonych Wykonawcéw. Z tych tez wzgledow wykonawca wniost o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, rowne
traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o to zamowienie publiczne w sposob
zachowujacy zasady uczciwej konkurencji, oraz wskazanie wyniku postepowania na jego

oferte.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy stwierdzit, ze nie zgadza sie z tezami
przedstawionymi przez Odwolujgcego, nade wszystko nie zgadza sie z tym, ze oferty
Wykonawcow Krzysztof Machnik Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik”
oraz Konsorcjum WAFRO S.A., WODPOL sp. z o0.0. zawierajg razaco niska cene.
Odwolujacy nie przedstawia w odwotaniu zadnych dowodow majacych poprze¢ jego
stanowisko. Odwotujacy podaje tres¢ punktu 25 ,0Opis sposobu obliczenia ceny" Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia - Instrukcji Dla Wykonawcow, wytluszczonym drukiem
powotujac zdanie: ,, Wyceniony przedmiar rob6t powinien zosta¢ sporzadzony w oparciu o
wszystkie pozycje zawarte w przedmiarze rob6t i dolgczony do oferty. " Zamawiajacy
stwierdza, ze Przedmiar Robdt zawiera 155 pozycji i obydwie kwestionowane oferty
zawierajg wycenione wszystkie pozycje zawarte w Przedmiarze Roboét. Podat takze, ze z

opisu pozycji nr 7 nie wynika, aby Wykonawca musiat uwzglednia¢ wtasnie tam wysokosc¢
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optat za usuniecie drzew. Zamawiajacy nie sugerowat tego w powyzszej odpowiedzi na
pytanie do SIWZ. Réwniez w zadnej innej odpowiedzi na pytania SIWZ nie wynika, ze opfaty
ekologiczne musiaty by¢ uwzglednione tylko i wytacznie w pozycji nr 7 Przedmiaru Robot.
Zgodnie ze Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych ST-00.00
wymagania ogoélne" do prac towarzyszacych zalicza sie m. in. ,wycinka drzew,
przesadzanie mniejszych drzew i krzewbw, w razie koniecznosci nalezy uzyska¢ zgode na
wycinke drzew" (pkt 1.6 ST-00.00, str. 10). Koszty prac towarzyszacych powinny byc¢
zgodnie z ST-00.00 uwzglednione w Cenie Kontraktowej. Jak dalej mowi ST-00.00: W
przypadku braku w Przedmiarze Robo6t indywidualnej pozycji obejmujacej zakresem Roboty
tymczasowe i prace towarzyszace (zgodnie z podstawg ptatnosci) koszty tych Rob6t winny
by¢ roziozone proporcjonalnie we wszystkich pozycjach Przedmiaru Robét. Uznaje sie
wowczas, ze wszelkie koszty zwigzane z wypetlnieniem wymagan w zakresie Robot
tymczasowych i prac towarzyszacych nie podlegajg odrebnej zaptacie i sg uwzglednione w
Cenie Kontraktowej." Skoro, wiec tzw. optaty ekologiczne nie sg ujete wyraznie w pozycji nr
7 Przedmiaru Robét, a zamawiajacy nie nakazat w odpowiedziach na pytania zawiera¢
wysokosc¢ tych oplat wylgcznie w pozycji nr 7, oznacza to, ze wykonawcy powinni roztozy¢ te
optaty proporcjonalnie we wszystkich pozycjach Przedmiaru Rob6t. W taki sposéb, zdaniem
Zamawiajacego postgpita wiekszos¢ wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty. Na dziewiec
zlozonych ofert, az pieciu wykonawcdéw w pozycji numer 7 zaproponowato ceny znacznie
ponizej stu tysiecy ztotych (np. 30 tysiecy, 50 tysiecy). Wskazat takze na oferte wykonawcy
Strabag Sp. z o0.0., ktéry jako jedyny ziozyt oferte z ceng znacznie odbiegajaca w gore od
przecietnych cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw - pozycje nr 7 wycenit tylko na
nieco ponad 122 tysigce ziotych, jednakze Odwotujacy nie podwaza poprawnosci wyliczenia
ceny Strabag Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznaje, ze argument
dotyczacy wystgpienia razgco niskiej ceny nie znajduje potwierdzenia, poniewaz
Wykonawcy nie musieli w pozycji nr 7 zawiera¢ optat ekologicznych, a wiec
bezprzedmiotowe jest poréwnywanie wysokosci tych pozycji pomiedzy ofertg Odwotujgcego
a ofertami Krzysztof Machnik Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" oraz
konsorcjum WAFRO S.A., WODPOL Sp. z o.0. Stwierdzit takze, ze Preliminarz opfat za
usuniecie drzew i krzewow jest czescig dokumentu ,Inwentaryzacja aktualnego stanu zieleni
wraz ze wskazaniami gospodarczymi i naliczeniem optat za jej usuniecie na trasie
projektowanego przebiegu linii kanalizacji we wsi Przybedza, gmina Radziechowy-Wieprz".
Dokument ten zostat stworzony w grudniu 2000 r. i wowczas obowigzywato
rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1997 r. w sprawie opflat za
wprowadzanie substancji zanieczyszczajagcych do powietrza oraz za usuwanie drzew lub
krzewow. W chwili skladania ofert obowigzywaly przepisy rozporzadzenia Ministra

Srodowiska z dnia 13 pazdziernika 2004 r. w sprawie stawek opfat dla poszczegéinych
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rodzajow i gatunkéw drzew, ustalajgce generalnie na nizszym poziomie stawki optat w
stosunku do pozycji w podanym Preliminarzu. Tym samym zdaniem Zamawiajgcego,
Odwolujacy pomijajac fakt zmiany optat za usuniecie drzew wprowadza w biad zawyzajac
realne koszty, jakie poniesie wykonawca, a tym samym niestusznie wywodzi, ze ceny ofert
tanszych nosza rzekomo znamiona cen razaco niskich. Powotujgc sie na orzecznictwo KIO i
orzecznictwo sgdowe, Zamawiajacy zwrOcit uwage, iz na dziewie¢ ztozonych ofert - osiem z
nich miesci sie w przedziale od 19.948.861,72 zt do 26.178.711,08. Srednia cen tych ofert
wynosi, wiec 22.525.857,32 zi. Tak, wiec cena ofertowa wykonawcy Krzysztof Machnik
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" stanowi 88% przecietnej ceny ofert
ztlozonych w przetargu, a cena wykonawcy konsorcjum WAFRO S.A., WODPOL Sp. z o.0. -
92%. Stosunek ten jest jeszcze nizszy w poréwnaniu cen kwestionowanych ofert do ceny
oferty Odwolujacego, ktéry wynosi odpowiednio 93% i 96%. Powyzsze rdznice miedzy
cenami ofert nie stanowig takich rozbieznosci, aby stanowily podstawe do powziecia
podejrzen, co do razgco niskiej ceny. Zdaniem Zamawiajgcego, nawet gdyby hipotetycznie
przyja¢, ze Odwolujacy ma racje i realny, wymagany koszt pozycji 7 Przedmiaru powinien
wynosi¢ tyle ile podat Odwotujgcy w swojej ofercie, czyli 918.293,45 zt to i tak cena oferty
wybranej, jako najkorzystniejsza nie przekroczytaby ceny Odwotujgcego, a wiec oferta
Odwolujgcego i tak nie mogtaby by¢ wybrana w tym postepowaniu. Zamawiajacy podniost
takze, ze zakres zamowienia publicznego ,Budowa sieci kanalizacyjnej i wodociggowej w
Gminie Radzi echo wy-Wieprz - kontrakt 21 b" stanowi tylko czes¢ zakresu budowy sieci w
tejze gminie. W roku 2009 przeprowadzono przetarg nieograniczony i 11 lutego 2010 r.
podpisano umowe na ,Budowe sieci kanalizacyjnej w Gminie Radziechowy-Wieprz kontrakt
2la". ZamoOwienie wygrat réwniez Krzysztof Machnik Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego ,Machnik" z ceng 20.530.363,74 zi. W tamtym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia oferte skiadat rowniez Energopol-Potudnie S.A. oferujgc cene 25.184.978,23.
Co wiecej rowniez w tamtym postepowaniu oferta Odwolujgcego zostata ostatecznie
sklasyfikowana na trzecim miejscu, jednakze Odwotujacy nie podnosit wowczas zarzutdw,
co do razgco niskiej ceny, chociaz idac tokiem rozumowania Odwotujacego mégt on wtedy
tym bardziej zarzucac ,hierealnos¢" ceny Firmy ,Machnik”, poniewaz réznica miedzy oboma
ofertami wyniosta prawie pie¢ milionbw, a wiec okolo trzy razy wiecej niz w tym
postepowaniu. Rowniez zdaniem Zamawiajgcego, powszechnie przyjete w orzecznictwie
jest to, ze dla udowodnienia razgco niskiej ceny nalezy wykazaé, ze ogdina cena oferty jest
nierealna, ze stanowi zagrozenie dla mozliwosci wykonania zamowienia, bowiem odbiega od
przyjetych cen i kosztéw. Odwolujgcy tymczasem opiera swoje argumenty opierajgc sie na
jednej pozycji, rzekomo nieprawidiowo wycenionej przez wykonawcow. Odwotujacy nie
przedstawia zas zadnych wyliczen, zadnych dowodéw, ze za tg cene nie jest mozliwe

wykonanie zamowienia. Jako niespéjne wewnetrznie Zamawiajgcy uznat porébwnanie cen
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niektorych pozycji przedmiaréw robot (strony 5-8 Odwolania) zaproponowanych przez
Odwotujgcego oraz wykonawcow Krzysztof Machnik Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego ,Machnik" oraz konsorcjum WAFRO S.A., WODPOL Sp. z 0.0. w sytuacji,
gdy na przyktad w pozycji nr 19 wykonawca Krzysztof Machnik Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" podaje kwote 304.300,00 zi, a Odwotujacy - kwote
205.850,00 zt. Podobnie w pozycji 55 w ofercie ,Machnik" - 129.200,00 zi, w ofercie
Energopol-Potudnie - 87.400,00. Wskazat takze na poz. 89 gdzie wykonawca Machnik
podaje kwote, 1.066.000 zt a Odwotujacy — 695.073 zt. Zamawiajacy podkreslit takze, ze
Odwotujacy nie wskazat jakichkolwiek dowoddéw na to, ze wykonawcy - Krzysztof Machnik
Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" oraz konsorcjum WAFRO S.A,,
WODPOL Sp. z 0.0. nie sg w stanie wykona¢ zamdwienia za cene wskazang w ich ofertach.
W zwigzku z powyzszymi argumentami, Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania, jako

bezzasadnego i nieudowadniajgcego wystgpienia razgaco niskiej ceny.

W przystgpieniu do postepowania odwotawczego wykonawca - Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" [Przystepujacy] podat, ze Odwotujacy nie wykazal,
na czym polegalo naruszenie art. 7 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3 i 4. Zdaniem
przystepujacego do postepowania wykonawcy — odpowiedz na pytanie 18 brzmiata tak jak
pisze odwolujacy, ze oplaty ekologiczne zwigzane z wycinkg ponosi wykonawca i
Zamawiajacy nie wskazat, ze w pozycji przedmiaru robét, poz. kosztorysowa 7 nalezatlo w
naliczeniu opfat ekologicznych uja¢ koszty wycinki drzewostanu". Podat takze, ze
Odwolujacy uwzgledniat kwote 827.691,70 zt z roku 2000 obliczong przez projektanta,
podczas gdy pozycja 7 obejmuje wykonania ustugi tj. karczowania drzew a nie opfat
administracyjnych. W tabeli wymagania ogolne strona 16 wpisu dzialu zasad wyceny i
rozliczenia robét Ip. 7 poz. przedmiaru 7 takze nie ma mowy o doliczeniu optat
administracyjnych do pozycji 7. W SP-01-03-00 na stronie 77 pkt. 9.1 podano, ze do ceny na
wycinke drzew nalezy doliczy¢ tylko optate za decyzje administracyjng a nie optate za
wycinke drzew, tzw. ekologiczne, co zostato doliczone. Opfaty administracyjne mogg by¢
ujete np. w Kp, gdyz cena podana w ofercie obejmuje calo$¢ kosztow, jakie poniesie
wykonawca przy realizacji przedmiotu umowy. Powyzsze wynika z pkt. 4 ppkt. 1,2,3 SIWZ
pkt. 25 [obliczenie ceny oferty]. Przystepujacy podat takze, ze Odwotujacy nie wykazat tez,
dlaczego cena jego oferty jest ceng razaco niska, oraz nie udowodnit, na czym polega, czym
nieuczciwej konkurencji, ktéry odnosi sie do calej ceny oferty a nie tylko do cen
jednostkowych i optat administracyjnych, jak tego chce Odwotujgcy. Jego zdaniem zupetnym
nieporozumieniem jest zestawienie pozycji kosztorysowych w tabelkach na stronie 5, 6,7,8
odwotania. Z sumy tych pozycji nie wynika, dlaczego oferta odwotujgcego jest drozsza. W

czterech pozycjach 122, 19, 55 oraz 96 ceny odwotujgcego sg duzo nizsze niz
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przystepujacego, zatem twierdzenie, ze w cenach przystepujacego nie ma pokrycia kosztow
materialowych jest chybione i nietrafne. Wskazat takze na inne pozycje [poz. 19 cena
wykonawcy — 303300zt a odwotujgcego — 205850zt tj. 67,87 % nizsza], gdzie ceny w ofercie
Odwolujgcego sg nizsze niz w ofercie przystepujacego. Jego zdaniem Odwotujgcy nie
udowodnit poprzez wyliczenia do poszczegoélnych pozycji, ze jego cena jest razaco niska i
jest to czyn nieuczciwej konkurencji. Z réznych przyczyn kazdy wykonawca nabywa
materialy i urzadzenia po réznych cenach, bo na tym rynku nie ma cen urzedowych. Takze
zdaniem przystepujacego, nie zostat naruszony art. 90 PZP, gdyz to zamawiajacy uznaje czy
cena oferty jest ceng razaco niskg i sam decyduje czy ma zwracac sie 0 wyjasnienie czy nie.
Podstawg ustalenia czy cena jest razaco niska jest poréwnanie ceny oferty do kosztorysu
inwestorskiego a nie do cen innych ofert jak tego chce odwotujgcy. Cena oferty
przystepujacego wykonawcy do kosztorysu inwestorskiego sporzgdzonego w miesigcu
VII11.2010 r. na kwote 24038260 zt netto, [29.326.677 zt brutto] wynosi - 68,02% i nie jest
ceng razaco niskg Cena oferty Odwotujgacego wynosi 73, 18 % i jest wyzsza od ceny
wykonawcy o 5,16 %. Zatem nie mozna mowi¢ ani o nieuczciwej konkurencji, ani o cenie
razaco niskiej. Przystepujacy wykonawca stwierdzit takze, ze Zamawiajgcy nie zmienit
formuly kosztorysu ofertowego w stosunku do jego oferty, bo jest ona zgodna z zapisami
siwz dotyczacymi obliczenia ceny oferty. Podat takze, ze Zamawiajacy nie wystgpit do
wykonawcy z zapytaniem, bo stusznie uznal, ze cena oferty nie jest razgco niska, oraz ze jej
zlozenie nie narusza uczciwej konkurencji, oraz, ze Zamawiajacy wybrat oferte wykonawcy
zgodnie z kryterium podanym w SIWZ i prawidtowo poinformowat wykonawcéw. Zatem nie

zostat naruszony art. 91 i 92 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac stan faktyczny, ustalony na podstawie
dokumentacji post epowania o udzielenie zamdwienia oraz stanowiska str ~ on i uczestnika

post epowania odwotawczego, przedstawione na rozprawie, s  twierdzita, co nast epuije:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotanie dotyczy naruszenia art. 7 ust.1
oraz art. 89 ust.1 pkt 3 i 4, a takze art. 91 ustawy z dnia 29 stycznia Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 nr 113, poz. 759 ze zm.). Tak jak wynika z uzasadnienia
odwotania, Odwotujacy bezspornie wskazuje, jako podstawe odrzucenia ofert art. 89 ust.1
pkt 3-4 ustawy Pzp, poniewaz jego zdaniem zlozenie ofert przez — Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynieryjnego ,Machnik" [dalej wykonawca Machnik], oraz Konsorcjum z
Liderem ,WAFRQO" S.A. [dalej Konsorcjum WAFRO], stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

ktéry przektada sie na razaco niskg cene tych ofert. Z kolei naruszenie art. 7 ust.1 ustawy
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Pzp i zasad w nim wyrazonych — uczciwej konkurencji i rownego traktowania jest skutkiem
wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty, a tym samym naruszenie art. 91 ustawy Pzp.

Co prawda w preambule odwotania wykonawca powotat takze pkt 2 ust.1 art. 89
ustawy Pzp, jednakze wskazywane w odwotaniu okolicznosci faktyczne nawet posrednio nie
dotyczg okolicznosci prawnej regulowanej tym przepisem, stosownie, do ktorej oferta
podlega odrzucenia, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji. Wobec powyzszego
zarzut dotyczacy naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp - w zw. art. 180 ust.3 i art. 192
ust.3 ustawy Pzp - Izba pozostawita bez rozpatrzenia. Zgodnie, bowiem z przepisem art.
180 ust.3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywac¢ w zakresie kazdego z zarzutow takze
uzasadnienie faktyczne, uzasadniajgce wniesienie odwotania i tylko, co do tych zarzutow —
stosownie do przepisu art. 192 ust.7 ustawy Pzp — Izba moze orzeka¢. Tym samym poza
zakresem orzekania Izba pozostawita zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp,
albowiem wykonawca — jak juz podniesiono - nie wskazat w odwotaniu konkretnych
okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych twierdzenie, ze tres¢ oferty wskazanych
wykonawcOw nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W
odwotaniu wykonawca, bowiem jednoznacznie podal, ze oferty wykonawcéw podlegajg
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Podobnie wykonawca nie podat —
nawet posrednio, — na czym mialoby polegaé¢ naruszenie przepisu art. 92 ustawy Pzp,
regulujgcego obowiagzki informacyjne zamawiajgcego. Z tych tez wzgledow takze ten zarzut

zostat pozostawiony bez rozpatrzenia.

Izba pozostawita bez rozpatrzenia réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4

ustawy Pzp, albowiem Odwotujacy cofnat ten zarzut w toku rozprawy.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy z
dnia 29 stycznia Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 nr 113, poz. 759 ze zm.) z
uwagi na brak odrzucenia oferty wykonawcy — Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego
.Machnik" [dalej wykonawca Machnik], oraz oferty wykonawcy - Konsorcjum z Liderem
~WAFRO" S.A. [dalej Konsorcjum WAFRO], ktérych zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, Izba ustalita, Ze uzasadnieniem dla tego zarzutu byto twierdzenie Odwotujacego,
ze wymienieni wykonawcy w pozycji kosztorysowej 7 nie ujeli optat ekologicznych
zwigzanych z rzeczywistymi kosztami wycinki drzewostanu i przesadzeh w kwocie
827.691,70 zt wynikajacej z Preliminarza optat administracyjnych za usuniecie 146 drzew i
krzewOw, oraz m.in. w pozycji 74 i 84 wykonawca Machnik uwzglednit ceny jednostkowe
niepokrywajgce kosztéw materialowych tych pozyciji.

W tym przypadku lzba stwierdzita, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem

10



lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Z kolei
powotany w odwotaniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
zawiera uszczegotowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1tej ustawy i stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegoOlnosci przez sprzedaz towarOw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje, zatem
wykazanie dokonania sprzedazy towarow (ustug) ponizej kosztow ich wytworzenia, celem
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, z zamiarem eliminacji tych
przedsiebiorcéw. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze warunkiem realizacji celu przestanki, o
ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest dysponowanie przez sprawce potencjalem
zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na
rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce pozyciji dominujacej, ktora sprawia, ze nie spotka
sie on z istotng konkurencjg. Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie. W
toku rozprawy Odwotujacy nie przedstawit dowoddw potwierdzajacych zaistnienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ograniczyt sie jedynie do wykazywania, ze wykonawcy w poz. 7
kosztorysowe] nie ujeli optat ekologicznych zwigzanych z rzeczywistymi kosztami wycinki
drzewostanu i przesadzen w kwocie 827.691,70 zt wynikajagcej z Preliminarza optat
administracyjnych za usuniecie 146 drzew i krzewdw, oraz w pozycji 74 i 84 wykonawca
Machnik podat ceny jednostkowe niepokrywajgce kosztow wykonania prac objetych tymi
pozycjami.

W ocenie Izby, wbrew stanowisku Odwotujgcego odpowiedz z dnia 27 wrzesnia 2010
r. na pytanie 18 oraz z dnia 19 pazdziernika 2010 r. na pytanie 1 nie nalozyla na
wykonawcow obowigzku uwzgledniania w pozycji 7 optat ekologicznych na kwote wynikajaca
z wymienionego Preliminarza optat administracyjnych. Odpowiedzi te dotyczyly, bowiem
dwoéch réznych kwestii, a mianowicie optat ekologicznych zwigzanych z wycinkg drzew
ponoszonych przez wykonawce oraz kosztéw zwigzanych z wycinkg drzew dla peinego
zakresu rzeczowego ujetego w Przedmiarze rob6t. W poz. 7 Przedmiaru rob6t [wycinka
drzew] uzyskanie ewentualnej zgody na wykonanie wycinki nie zostato wyspecyfikowane.
Tym samym zgodnie ze Specyfikacjg Techniczng Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych
ST-00.00 optaty zwigzane z wycinkg mogly by¢ roztozone proporcjonalnie we wszystkich
pozycjach przedmiaru robét, gdyz réwniez musialy by¢ uwzglednione w cenie kontraktowej.
Jednoczesnie Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze do kalkulacji ceny oferty
wykonawcy zobowigzani byli przyja¢ kwote 827.691,70 zi, albowiem taki obowigzek nie
wynikat ze specyfikacji. Takze réznice wystepujace w cenach jednostkowych podanych w

ofercie wykonawcy Machnik — w swietle wskazanej juz argumentacji prawnej - nie moga
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stanowi¢ podstawy do uznania, iz zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. 1zba
w szczegolnosci podkresla, ze w kazdym przypadku, — co do zasady - przy ocenie ceny
oferty nalezy bra¢ pod uwage o0golng cene oferty, a nie opiera¢ sie — w tym stanie

faktycznym wybidrczo - na poszczegoinych cenach jednostkowych.

W przedstawionych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie udowodnit,
aby zilozenie oferty przez wykonawce Machnik i Konsorcjum WAFRO stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy

Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Wobec powyzszych ustalen takze zarzut naruszenia zasad wynikajgcych z art. 7
ustawy Pzp oraz art. 91 ustawy Pzp, stanowigcy o wyborze najkorzystniejszej oferty nie sg

zasadne.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc takze uzasadnione koszty
Zamawiajgcego, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010r. 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).
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