Sygn. akt KIO/UZP 126/09

WYROK

Z dnia 12 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,WIKAR” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0., £0s0sin a Dolna
108, 33-314 tososina Dolna od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina My slenice,
Rynek 8/9, 32-400 My $lenice protestu /pretestéw z dnia 16 stycznia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Przedsi ebiorstwo Instalacji Sanitarnych INSBUD Sp. z o.o0.,
ul. Przemystowa 27, 33-100 Tarndéw zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano-Tran-

sportowe Sp. z 0.0., Lososina Dolna 108, 33-314 Los osina Dolna i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574.z4 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,WIKAR” Przedsi ebiorstwo Budowlano-Transportowe
Sp. z 0.0., Lososina Dolna 108, 33-314 Lososina Dol  na;

2) dokona¢ wpfaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxX) przez xxx na rzecz xxx, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztéw zastepstwa przez
petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz ,WIKAR” Przedsiebiorstwo Budowlano-Tran-

sportowe Sp. z 0.0., Lososina Dolna 108, 33-314 tos osina Dolna.

Uzasadnienie
Zamawiajacy Gmina Myslenice, Rynek 8/9, 32-400 Myslenice, wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Budowe kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach
Poreba, Trzemesnia, Bulina" nr ref. SGR: 0717/341/3". Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2008 S 184-243622 z dnia
23.09.2008 r.

09.01.2009 r. zamawiajgcy wystosowat zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania

przetargowego.

16.01.2009 r. wykonawca ,Wikar” Przedsiebiorstwo-Budowlano-Transportowe Sp. z 0.0.,
33-314 tososina Dolna 108 wnidst protest na nastepujgce czynnosci zamawiajgcego:
1) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Instalacji Sanitarnych
INSBUD” Sp. z 0.0., ul. Przemystowa 27, 33-100 Tarnow;
2) dokonanie wyboru oferty wykonawcy ,INSBUD".
Zaskarzonym czynnosciom zamawiajgcego protestujgcy zarzucit naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
Z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr
227, poz. 1505), zwanej dalej w skrécie ,Pzp”, przez naruszenie zasad uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;



2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
-INSBUD”, a w konsekwencji wybor tej oferty jako najkorzystniejszej.
Protestujacy wniést o:
1) odrzucenie oferty wykonawcy ,INSBUD”;
2) dokonanie ponownej oceny ofert;

3) dokonanie wyboru oferty protestujgcego, jako oferty najkorzystniejszej.

09.01.2009 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ,INSBUD”. Oferta wymienionego wykonawcy podlegata jednak odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp.

Oferta ta zawiera razaco niskg cene, ktéra odbiega w sposob istotny zaréwno od cen
zaproponowanych przez innych wykonawcow, jak i od kwoty jaka Zamawiajgcy przeznaczyt
na wykonanie zamowienia (ok. 18 000 000 zf). Zaniechanie odrzucenie oferty o tak niskiej i
nieadekwatnej do przedmiotu zamdwienia cenie stanowi naruszenie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp.

Istotnym jest, iz Zamawiajacy w pkt 27 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zwanej dalej specyfikacja, przewidziat procedure postepowania w przypadku ztozenia oferty
Z razgco niska cena.

Zamawiajacy mogt oceni¢ obiektywne czynniki wplywajace na cene, zgodnie z art. 90
ust. 2 Pzp. Takich obiektywnych czynnikéw jednakze nie da sie stwierdzi¢ odnosnie oferty
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana.

Niezaleznie od powyzszego oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503) stanowi, iz
"Czynem nieuczciwe] konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta". Przepis art.
15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi ponadto, iz "Czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.".

Wykonawca ,INSBUD” w swojej ofercie zastosowat stawke roboczogodziny 3,50
zl/godzine przy niektérych pracach budowlano-montazowych. Stawka ta jest znacznie nizsza
niz stawka minimalnego wynagrodzenia pracownika, ktére to minimalne wynagrodzenie
zostato okreslone bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa. Tym samym oferta ta

jest sprzeczna z prawem i jako taka stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co winno



skutkowaé jej odrzuceniem przez zamawiajgcego. Takze zastosowanie cen nie
odpowiadajacych warunkom rynkowym, ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Dziatanie zamawiajgcego jest takze niezgodne z zasada okreslong w art. 7 Pzp, ktory
nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencji.

19.01.2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcdw o wniesieniu protestu.

21.01.2009 r. wykonawca ,INSBUD” przystgpit do postepowania toczacego sie w wyniku

whniesienia protestu.

23.01.2009 r. zamawiajacy oddalit protest zgodnie z art. 183 Pzp.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie (1) art. 7 oraz (2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i
(3) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wskazane naruszenia zdaniem protestujgcego przejawialy sie w
zaniechaniu podjecia decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy ,INSBUD” oraz w podjeciu
decyzji o uznaniu i wyborze jako oferty najkorzystniejszej na wykonanie czesci zamoOwienia
nr 1, oferty ktéra wedle tez protestujgcego zawiera razgco niskg cene, a jej zlozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji.

Ad 3. W odniesieniu do zarzutu zaoferowania oferty zawierajgcej razaco niskg cene,
zamawiajacy podnosi, co nastepuje:

Cena najkorzystniejszej oferty na wykonanie czesci nr 1 zamowienia ksztaltowata sie na
razaco niskim poziomie co uzasadnia jej odrzucenie. Cena wybranej oferty jest nizsza od
cen pozostatych ztozonych ofert, jednak poziom ten nie jest na tyle istotny aby mozna byto
mowic o razacej roéznicy, a tym samym razaco niskiej cenie oferty.

Ustalenie poziomu razaco niskiej ceny nie moze odbywac sie jedynie przez poréwnanie
wartosci zamoOwienia oszacowane] przez zamawiajacego, ale powinno mie¢ réwniez na
wzgledzie ceny zaproponowane w innych ofertach. Nie obowigzuje definicja jednoznacznie
okreslajgca jaki poziom réznicy pomiedzy cenami ofert jest ,wystarczajacy”, aby po jego
przekroczeniu mozna byto méwié o cenie razaco niskiej.

Rozpatrywana oferta jest tansza o okoto 12%-15%. Dlatego zamawiajgcy nie wzywat
wykonawcy ,INSBUD” do ziozenia wyjasnien przewidzianych w art. 90 Pzp. Prawidiowos¢
takiego dziatania potwierdza wypracowane na gruncie orzecznictwa Krajowej lzby
Odwotawczej stanowisko, iz 10% rdznica pomiedzy cenami ofert nie moze by¢ podstawg
uznania, iz cena nizsza jest ceng razgco niska.

Ponadto podkreslenia wymaga, iz protestujacy w uzasadnieniu protestu jedynie wskazal,

iz uznana za najkorzystniejszg oferta zawiera razaco niskg cene, przy czym nie wskazal na



jakich przestankach opiera ten poglad, w tym nie wyjasnit na czym mialaby polegac

sugerowana nieadekwatnosc ceny oferty do przedmiotu zamowienia.

Ad 2. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ,INSBUD” , gdyz ztozenie takiej oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy wskazuje, iz zarzut ten nie zasluguje na
uwzglednienie z uwagi na:

Jako dziatanie noszace znamiona czynu nieuczciwej konkurencji protestujgacy wskazat
zawarcie w ofercie wykonawcy ,INSBUD” stawki roboczogodziny, dla niektérych robét
budowlano-montazowych na poziomie 3.50 zi. Tak ustalona stawka wynagrodzenia nie
pozwala zdaniem protestujgcego na zgodne z prawem wynagradzanie pracownikow tj. nie
pozwala na osiggniecie wynagrodzenia na poziomie minimalnego wynagrodzenia.

Teza protestujgcego znajduje uzasadnienie jedynie w przypadku stwierdzenia, iz stawka
zaproponowana w kosztorysie ofertowym dotyczy wynagrodzenia pracownikow
zatrudnionych u wykonawcy w ramach stosunku pracy. W przeciwnym wypadku twierdzenie
to nie moze sie osta¢, bowiem wymoég wynagradzania na ustalonym prawem poziomie, a
wiec stosowania minimalnego wynagrodzenia, odnosi sie do wynagrodzenia z tytutu umow o
prace zawieranych zgodnie z przepisami kodeksu pracy. Wymdg ten nie znajdzie
zastosowania w szczegolnosci do uméw cywilno-prawnych.

Zamawiajacy nie dysponuje srodkami, ktore uprawniaty by go do nakazania wykonawcy
wykonania wszystkich rob6t w ramach przedmiotu zamowienia za pomoca posiadanej kadry
pracowniczej, a wiec w oparciu 0 umowy o0 prace. Zamawiajacy ustalajgc warunki wykonania
przedmiotu zamédwienia, pozostawit uznaniu wykonawcy sposéb wykonania robdét, nie
eliminujgc tym samym mozliwosci dokonania podzlecenia na rzecz podwykonawcow
realizacji czesci prac w ramach umow cywilno-prawnych.

Z czystej ostroznosci, zamawiajgcy podkresla, iz nawet po przyjeciu zasadnosci tezy
protestujgcego co do stosowania regut wynagradzania obowigzujgcych na gruncie prawa
pracy, twierdzenie protestujgcego 0 nieuprawnionym zanizaniu stawek robocizny jest
stuszne jedynie w przypadku wskazania, ze stawka roboczogodziny jest jedynym elementem
ksztalttujgcym wysokos$¢é naleznego pracownikom wynagrodzenia. Mozliwym jest bowiem
takie uksztattowanie stosunku pracy, gdzie wymiar czasowy pracy stanowi¢ bedzie podstawe
wyliczenia jedynie dla pewnej okreslanej czesci wynagrodzenia pracownika, a w pozostatym
zakresie na wynagrodzenie bedq sie skltadac¢ stale elementy o okreslonej i niezaleznej od
zmiennych czasowych wysokosci, takie jak przykladowo dodatki, stale premie, nagrody etc.

Stwierdzenie to wynika z obowigzujacych przepisdbw prawa, a mianowicie, zgodnie z
brzmieniem art. 6. ust. 4 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu

za prace (Dz. U. Nr 20 poz. 1699) ,Do obliczenia wysokosci wynagrodzenia pracownika



przyjmuje sie przystugujace pracownikowi skfadniki wynagrodzenia i inne $wiadczenia
wynikajgce ze stosunku pracy, zaliczone wedlug zasad statystyki zatrudnienia i wynagrodzenh
okreslonych przez Gtéwny Urzad Statystyczny do wynagrodzen osobowych.”. Ustawa
wskazuje jednoczesnie elementy, ktére nie moga by¢é wliczane do wynagrodzenia
pracownika, wskazujgc na: nagrody jubileuszowe, odprawy pieniezne przystugujace
pracownikom w zwigzku z przejsciem na emeryture lub rente z tytutu niezdolnosci do pracy
oraz wynagrodzenie za prace w godzinach nadliczbowych. Tak wiec wszystkie pozostate
elementy ptacy sktadajg sie na wynagrodzenie, ktére nie powinno by¢ nizsze niz minimalne
wynagrodzenie ustalone przepisami obowigzujgcymi na gruncie kodeksu pracy.

Powyzsze niespojnosci tez formutowanych przez protestujgcego wskazujg na brak
doglebnej analizy podnoszonych naruszen prawa. O selektywnym i nieprecyzyjnym
formutowaniu zarzutéw swiadczy réwniez fakt, iz podnoszac zarzut naruszenia prawa przez
zanizenie stawek robocizny, protestujacy zupetnie pominat fakt, iz w pozostatych pozycjach
kosztorysu ofertowego oprotestowanej oferty zawierajacej koszty robocizny zostaly ustalone
dwukrotnie wyzsze stawki roboczogodzin. W rozpatrywanej ofercie znajduje sie wskazanie
dwéch réznych stawek roboczogodzin  odmiennych w zaleznosci od charakteru
wykonywanych prac. Stawka 3,50 zi, wskazywana w protescie, odnosi sie zasadniczo do
prostych prac budowlanych, z kolei dla rob6t wymagajacych wyzszych kwalifikacji
zawodowych przewidziana zostatla stawka 7,00 zt za roboczogodzine i jest to wartosé
dominujgca w pozycjach opisujacych koszty robocizny.

taczna wysokos¢ kosztow robocizny zawarta w oprotestowanej ofercie jest wyzsza
anizeli odpowiadajgca jej wartos¢ wynikajaca z oferty protestujgcego.

Powolywanie sie na zarzut zaistnienia praktyk nieuczciwej konkurencji w przypadku
wskazywania na jedng pozycje cenowa, jak to ma miejsce w niniejszej sprawie, jest
dziataniem chybionym. Konkurencja cenowa w niniejszym przypadku de facto nie dotyczy
kosztéw robocizny, ktore w ofercie najkorzystniejszej globalnie sa wyzsze niz w ofercie
protestujgcego; konkurencyjna cena oferty najkorzystniejszej wynika z nizszego poziomu
zysku jaki przyjat wykonawca ,INSBUD” — poziom 10%, w stosunku do oferty protestujgcego
gdzie zysk ustalono na poziomie 15%.

Zamawiajacy nie moze uznag, iz oferta wykonawcy ,INSBUD” jest sprzeczna z prawem,

a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Ad 1. Zarzut protestujacego, ze wybor oferty wykonawcy ,INSBUD” stanowit naruszenie
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust.
1 Pzp, na gruncie wyzej przedstawionych tez nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez dokonanie wyboru oferty wykonawcy ,INSBUD”

Pzp w Swietle przedstawionych wywodow nie zastugujg na uwzglednienie.



30.01.2009 r. (pismo z 28.01.2009 r.) wykonawca ,Wikar” wniést odwotanie podtrzymujac
zarzuty sformutowane w protescie.

Odwolujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz to protestujgcy powinien
wykazac w jaki sposob kwestionowana cena odbiega od innych cen. Fakt ten da sie bowiem
stwierdzi¢ poprzez proste poréwnanie cen wybranego wykonawcy z cenami innych ofert.
Oferty pozostatych wykonawcéw sg do siebie bardzo zblizone, natomiast oferta wybranego
wykonawcy jest nizsza o ok. 1 494 000 zt od pozostatej najnizszej czyli o ok. 11%. Jest to
kwota tak istotna, iz powinna budzi¢ natychmiastowe zastrzezenia zamawiajgcego. Tak
znacznych oszczednosci nie jest w stanie wygenerowac zadna dziatajgca zgodnie z prawem
firma.

Cena oferty ta jest takze znacznie nizsza od wyceny zamawiajgcego (ok. 18 min zf), co
potwierdza, iz zastosowanie cen rynkowych nie moze prowadzi¢ do wyceny catej inwestycji
na kwote 12.528.698,73 zi, jak to ma miejsce w przypadku oferty wybranego wykonawcy.

Kwestionowana oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
zgodnie z przepisami art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wykonawca ,INSBUD” swojej ofercie zastosowat stawke roboczogodziny (3,50 z1), ktéra
jest znacznie nizsza niz stawka minimalnego wynagrodzenia pracownika, okreslonego
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa. Tym samym oferta ta jest sprzeczna z
prawem i jako taka stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowac jej
odrzuceniem przez zamawiajgcego. Odwotujacy nie podziela argumentu zmawiajgcego, iz
zastosowanie stawki 3,50 zt nie musi dotyczy¢ umow o prace, ale moze np. dotyczy¢é umow
zlecenia. Nie zmienia to faktu, iz stawka ta jest nierealna, nieprzystajgca do warunkéw
rynkowych i jako taka jest czynem nieuczciwej konkurencji. Za kazdg prace, na podstawie
jakiegokolwiek stosunku prawnego, przystuguje bowiem rzetelne wynagrodzenie. Dodac
nalezy, iz przy umowach zlecenia stawka ta ustalana jest zawsze w wyzszej wysokosci,
bowiem to na zleceniobiorcy spoczywa woéwczas caly ciezar kosztow ustugi, ktére w
stosunku pracy ponositby pracodawca.

Dziatanie zamawiajgcego jest takze niezgodne z zasadag okre$long w art. 7 Pzp, ktory
nakazuje zamawiajgcemu przeprowadzenie postepowania w Ssposdb zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurenciji.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy okreslit wartos¢ szacunkowg zamoéwienia na kwote 14 808 808 zi. Podczas

otwarcia ofert podat, ze zamierza wydatkowa¢ na sfinansowanie zamdwienia kwote



17 808 808 zt. brutto. Odwolujgcy zaoferowal wykonanie zamodwienia za kwote brutto
14 022 800,11 zk.

Wykonawca wybrany zaoferowat cene 12 528 698,73 zt brutto za realizacje przedmiotu
zamoéwienia.

Zamawiajacy nie wzywat wykonawcy, ktéry ziozyt oferte z najnizszg ceng na podstawie
art. 90 ust. 1 Pzp do pisemnego udzielenia wyjasnien, gdyz uznat, ze oferta z ceng o okoto

11% nizszg niz pozostate najtansze oferty nie zawiera ceny razgco niskiej.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji zamoOwienia, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wraz z zatgcznikami, protokolu postepowania wraz z zatgcznikami, oferty
wykonawcy wybranego i odwotujgcego, pisma zamawiajgcego z dnia 9 lutego 2009 r. i
Rozliczenie ceny oferty ,INSBUD” ztozone przez odwolujgcego wskazujgce na zanizenie
wyceny oferty ze wzgledu na zaoferowanie zbyt niskiej ceny 1 roboczogodziny w wybranej
ofercie oraz przyktadowe faktury i oferty dystrybutorow materiatdw budowlanych ziozone
przez przystepujacego jako dowdd na mozliwosé uzyskania nizszych cen na materiaty niz
zostaly zaoferowane w kosztorysie ofertowym w wybranej ofercie

Izba rozwazyla stanowiska stron podniesione na rozprawie oraz przedstawione w

pismach.

W wyniku przeprowadzonego post epowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita
i zwazyla, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita zaistnienia przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 Pzp oraz Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze

srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i podlega

oddaleniu.

W granicach zarzutu zaoferowania oferty zawierajacej razgco niskg cene, co zdaniem
odwotujgcego powinno skutkowaé odrzuceniem oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
skiad orzekajacy Izby uznal, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie i podlega oddaleniu.

W przedmiotowym przetargu na wykonanie zadania 1 zostatlo zlozonych kilkanascie
ofert, a 4 z tych ofert opiewaty na kwoty nizsze niz 15 000 000 zt stanowigc grupe
najtanszych ofert. Zamawiajgcy ustanowit jedyne kryterium oceny ofert — najnizsza cena, str.
21 22, tytut Il (el el) ,Opis kryteriow...” ust. 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,

zwanej dalej specyfikacja.



Cena wybranej oferty w kwocie 12 528 698,73 zt jest nizsza od cen pozostatych
zlozonych ofert z grupy najtanszych ofert o 10,65% (oferta odwolujgcego w cenie
14 022 800,80 z}), 15,44% (oferta wykonawcy PRO-LOG w cenie 14 816 567,94 zt) i 15,52%
(oferta wykonawcy Tor w cenie 14 830 947,54 z#), jednak réznica w cenach w grupie
czterech najtanszych ofert nie jest na tyle istotna aby mozna byto méwi¢ o razacej roznicy, a
tym samym razgco niskiej cenie oferty. Podobny poglad zostat wyrazony w wyroku KIO z
dnia 11 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 273/08, cyt. ,Tylko wtedy, gdy Zamawiajacy
wykaze razgce zanizenie ceny w stosunku do czynnikédw obiektywnych i odrzuci oferte
mozna mowi¢ o zachowaniu wymagan przewidzianych w art. 90 ust. 1-3 Pzp.”. W badanym
przypadku odwotujacy nie wykazal, Zze wybrana oferta opiewa na cene wyraznie nizszg od
pozostatych, ziozonych w poréwnywanej grupie czterech najtanszych ofert. Zgodnie z
internetowym Stownikiem jezyka polskiego PWN razacy to: ,rzucajacy sie w oczy, wyrazny,
bardzo duzy”.

Ponadto Izba wzieta pod uwage, ze wycena szacunkowej wartosci zamowienia na kwote
okoto 18 min zt zostata dokonana w lipcu 2008 r., kiedy nie bylo mowy o zadnym kryzysie i
byt okres tzw. ,rynku wykonawcow”, a oferty byly skladane i, co za tym idzie, sporzadzane w
grudniu 2009 r., kiedy dato sie odczu¢ oznaki kryzysu i nastat okres tzw. ,rynku inwestoréw”.

Réwniez zamawiajacy przy ocenie, czy oferta w swojej catosci zawiera razgco niskg cene
musi bra¢ pod uwage ogdlng cene oferty. Podobne stwierdzenie mozna znalez¢ na str. 305
w ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz” Warszawa 2007 r., pod redakcjg Tomasza
Czajkowskiego, cyt. , Przy ocenie, czy oferta zawiera razaco niskg cene nalezy bra¢ pod
uwage o0golng cene oferty. Zamawiajacy nie moze zatem opiera¢ sie wybidrczo na
poszczegodlnych elementach kalkulacyjnych, stanowigcych czes$¢ skladowa ceny.”.

Dlatego ustalenie poziomu razaco niskiej ceny nie moze odbywac sie jedynie przez
poréwnanie wartosci zamoOwienia oszacowanej przez zamawiajgcego, ale powinno miec
réwniez na wzgledzie ceny zaproponowane w innych ofertach oraz zmiany sytuacji na rynku.
Nie obowigzuje jednoznaczne okreslenie poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert, aby od
jego przekroczenia mozna byto mowi¢ o cenie razgco niskiej.

Badana oferta jest tansza o okoto 10%-15% od pozostatych najtanszych ofert. Poza tym
odwotujacy wskazat tylko na jeden element kalkulaciji, ktéry — zdaniem odwolujacego — zostat
razaco zanizony. Tym elementem byt koszt roboczogodziny wynoszacy dla czesci prac 3,5
zt. Jednak ogolny koszt robocizny wybranego wykonawcy jest wyzszy niz wykazany w
ofercie odwotujgcego. Wobec ryczaltowego rozliczenia wykonania zamowienia, wykonawca,
mimo skalkulowania cen jak w ofercie, bedzie mégt zapewnic¢ ptace dla zatrudnionych przez
siebie pracownikbw na minimalnym poziomie, zgodnym 2z ogo6lnie obowigzujacymi
przepisami. Wykazatl to przystepujacy, stwierdzajac, ze w trakcie wykonywania zamowienia

bedzie mégt organizowac prace robotnikdw w sposéb zapewniajacy uzyskanie przez nich



minimalnego wynagrodzenia miesiecznego, a ponadto w trakcie wykonywania zamowienia
bedzie mogt uzyskiwac nizsze ceny za materialy, a zaoszczedzone w ten sposéb srodki
finansowe bedzie mogt przeznacza¢ na inne kierunki dziatania np. na wynagrodzenie.
Protestujacy wykazat mozliwosé takich dziatan przedstawiajgc oferty dystrybutorow i faktury
za materialy. I1zba stwierdza, ze takie rozwigzanie jest mozliwe — w przypadku, jaki zaistniat
w badanej sprawie, rozliczenia ryczattowego, o czym stanowi wzor umowy, tom Il, rozdz. |,
ust. 4 str. 3 oraz klauzula 14.1 na str. 62.

Wreszcie podkreslenia wymaga, iz odwotujacy jedynie wskazat, ze uznana za
najkorzystniejszg oferta zawiera razgco niskg cene, przy czym wskazat tylko na jeden
element kalkulacji i nie wyjasnit na czym miataby polega¢ sugerowana nieadekwatnos$¢ ceny
oferty do przedmiotu zamoéwienia. Réwniez odwotujgcy nie uczynit tego w ztozonym
dowodzie >>Rozliczenie ceny oferty ,INSBUD"<<, gdyz przedstawione wyliczenie opierato
sie tylko na kwestionowanej stawce 3,5 zt za roboczogodzine, a nie bratlo pod uwage innych
elementéw jak koszt materiatéw czy wysokos¢ narzutdw.

Ze wzgledu na powyzsze sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie i podlega oddaleniu.

W granicach zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce ,INSBUD”, gdyz ziozenie takiej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, sklad orzekajgcy Izby uznal, ze zarzut nie zasluguje na
uwzglednienie i podlega oddaleniu.

Odwotujacy nie wykazat, ze kwestionowana oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zgodnie z przepisami art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis art. 3 ust. 1 przytaczanej
ustawy stanowi, cyt. "Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.".
Natomiast przepis art. 15 ust. 1 przytaczanej ustawy stanowi, cyt. "Czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.”.

Jak zostato to wyzej wskazane teza, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest zawarcie w
ofercie wykonawcy ,INSBUD” stawki roboczogodziny w wysokosci 3,5 zt dla niektérych robét
budowlano-montazowych nie moze sie ostaé. Wybrany wykonawca bedzie mdgt tak
zorganizowaé prace na tej budowie i na innych realizowanych przez siebie budowach, aby
mimo tak ustalonej stawki pracownicy uzyskiwali zgodne 2z prawem minimalne
wynagradzanie miesieczne. Dlatego sklad orzekajacy Izby uznat, ze wskazanie w

kosztorysie ofertowym jeden element z nizszg kwotg niz wyliczong na podstawie przepisow



przez odwolujgcego nie jest sprzeczne z prawem, ani pozostatymi przestankami wskazanymi
w art. 3 ust. 1 przytaczanej ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Rowniez odwotujacy nie wykazatl, ze zaoferowanie w kosztorysie ofertowym jednego
elementu o kwestionowanej wysokosci jest czynem nieuczciwej konkurencji, utrudniajgcym
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia.

Odwolujacy podnoszac zarzut naruszenia prawa przez zanizenie stawek robocizny,
zupetnie pominagt fakt, iz w pozostatych pozycjach kosztorysu ofertowego oprotestowanej
oferty zawierajgcej koszty robocizny zostaly ustalone dwukrotnie wyzsze stawki
roboczogodzin. W rozpatrywanej ofercie znajduje sie wskazanie dwdch roéznych stawek
roboczogodzin odmiennych w zaleznosci od charakteru wykonywanych prac. Stawka 3,50 zi,
wskazywana w protescie, odnosi sie zasadniczo do prostszych prac budowlanych, z kolei dla
robét wymagajacych wyzszych kwalifikacji zawodowych przewidziana zostata stawka 7,00 z
za roboczogodzine i jest to wartos¢ dominujgca w pozycjach opisujgcych koszty robocizny.
Jednak — co jest z punktu widzenia sktadu orzekajgcego lzby bardzo istotne — tgczna
wysokos¢ kosztéw robocizny zawarta w oprotestowanej ofercie jest wyzsza anizeli
odpowiadajgca jej wartos¢ wynikajgca z oferty odwotujgcego.

Powotywanie sie na zarzut zaistnienia praktyk nieuczciwej konkurencji w przypadku
wskazywania na jedng pozycje cenowa, jak to ma miejsce w badanej sprawie, jest
dziataniem chybionym. Konkurencja cenowa de facto nie dotyczy kosztow robocizny, ktére w
ofercie najkorzystniejszej globalnie sg wyzsze niz w ofercie protestujgcego; konkurencyjna
cena oferty najkorzystniejszej wynika z nizszego poziomu innych sktadnikéw, do ktérych
odwotujacy nie miat zastrzezen.

Podobnie wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 23 marca 2005 r. sygn. akt UZP/Z0/0-496/05
stanowiacy, iz ,Oferta zawierajaca nizsze ceny jednostkowe w poszczegoélnych pozycjach w
stosunku do innych wykonawcéw nie jest dowodem, ze jej ztozenie stanowi utrudnienie
dostepu do rynku innym wykonawcom i ze ceny zostaly podane ponizej kosztow
wytworzenia. Istotg zamowien publicznych jest konkurowanie wykonawcdéw na rynku i
skladanie przez nich ofert z zamiarem wygrania zamodwienia. Takie zachowanie
wykonawcOw nie jest czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu generalnej klauzuli
okreslajgcej czyn nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.” Ponadto w tym przypadku odwotujacy, a w wyroku zamawiajacy ,wskazujac art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bedacym przepisem
szczegolnym, okreslajagcym zachowanie bedace nieuczciwg konkurencjg nie wykazat, ze
zlozenie oferty Odwolujacego sie [w badanym przypadku przystepujacego] w Swietle

przestanek okreslonych w tym artykule jest czynem nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy [w



badanym przypadku odwolujacy] nie badat czynu nieuczciwej konkurencji w sSwietle
przestanek okreslonych w art. 15 ust. 1 pkt 1.”.
Ze wzgledu na powyzsze skiad orzekajacy Izby uznal, Zze zarzut nie zastuguje na

uwzglednienie i podlega oddaleniu.

W granicach zarzutu wyboru oferty wykonawcy ,INSBUD” z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp,
skiad orzekajacy Izby uznal, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie i podlega oddaleniu.

Zarzut ten byt oparty na zatozeniu, ze oferta wybranego wykonawcy podlega odrzuceniu
zgodnie z unormowaniami art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, a zamawiajacy naruszyt te przepisy i
nie odrzucit tej oferty, a ponadto dokonat jej wyboru, jako oferty najkorzystniejszej. Zdaniem
skiadu orzekajacego Izby w swietle przedstawionych wywodow zarzut ten nie zastuguje na

uwzglednienie i podlega oddaleniu.

Izba wzieta pod uwage wszystkie argumenty odwotujgcego, a w tym zastrzezenia do
nierzetelnosci czy bledow w kalkulacji oraz wskazanie na dziatlanie ponizej kosztow
wytworzenia, jednak te argumenty nie wplynely na stanowisko sktadu orzekajgcego izby,
gdyz odwotujacy nie wykazat, ze protestujacy ztozyt oferte zawierajgca cene ponizej kosztow
wytworzenia ani ze kalkulacja przystepujacego zostala sporzadzona nierzetelnie lub, ze

zawierala biedy.

Z tych wzgledow Izba na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy orzekifa jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 | 7

ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505) na niniejszy wyrok /pestanewienie* — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



