Sygn. akt KIO/UZP 454 /09

WYROK
z dnia 24 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Luiza Lamejko

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Z. Trachimowicz prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a
Przedsi ebiorstwo Geodezyjno-Projektowe ,Geozet”, 57-100 Str  zelin, E. Orzeszkowej 8
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Strzelin, 57-100 Strzelin, ul. Z abkowicka

11 protestu z dnia 24 marca 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci: wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwot ujacego sie oraz powtérzenie

czynno $ci oceny ofert i dokonanie wyboru oferty najkorzyst niejszej.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Strzelin, 57-100 Strzelin, ul. Z gbkowicka 11

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Z. Trachimowicz prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw a Przedsiebiorstwo Geodezyjno-

Projektowe ,Geozet”, 57-100 Strzelin, E. Orzeszkowe |8

2) dokona¢ wptaty kwoty 8174 zI 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Gmine Strzelin, 57-100
Strzelin, ul. Z gbkowicka 11 na rzecz Z. Trachimowicz prowadz gcego
dziatalno ¢ gospodarcz 3 pod nazw a Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Projektowe ,Geozet”, 57-100 Strzelin, E. Orzeszkowe | 8 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset
dwadzie$cia czes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Z. Trachimowicz prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g Przedsiebiorstwo Geodezyjno-

Projektowe ,Geozet”, 57-100 Strzelin, E. Orzeszkowe |8

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,obstuga geodezyjna Gminy Strzelin”. Ogloszenie 0 zamowieniu zostato
zamieszczone w dniu 27 lutego 2009 r., w Biuletynie Zamodwien Publicznych, pod nr 44048-
2009.

W dniu 24 marca 2009 r. Odwolujacy sie wniost protest wobec czynnosci odrzucenia
jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp i wnoszac o dokonanie ponownej oceny ofert oraz wybér oferty

Odwolujgcego sie jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy sie podnidst, iz Zamawiajacy



odrzucajac jego oferte nie wskazat na konkrety czyn nieuczciwej konkurencji, ktéry zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujacy sie popetnit, lecz ogolnie wskazat, iz "wykonawca zaoferowat
ceny ryczaftowe brutto wykonania robét za 1,22 zi, co w Swietle przepisow ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji". Odwotujacy sie
zZwraca uwage, iz przy powotywaniu sie na ustawe z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej u.z.n.k., nalezy
mie¢ na wzgledzie fakt, iz przewiduje ona droge sadowg dochodzenia roszczen z tytutu
naruszenia uczciwej konkurencji. Watpliwa jest zatem, mozliwos¢ jednoznacznego
stwierdzenia przez Zamawiajgcego, popelnienia czynu nieuczciwej konkurencji i
podejmowania na tej podstawie decyzji 0 odrzuceniu oferty.

Odwolujacy sie nie zgadza sie z przedmiotowym zarzutem, albowiem nie jest on
prawdziwy, na dowdd czego wskazuje, iz w prowadzonym poprzednio postepowaniu, oferta
wykonawcy, ktéry zaproponowat w poz. 3.1 i 3.2 cene ofertowg takg sama, jak w obecnie
prowadzonym postepowaniu Odwotujacy sie tj. 1,22 zt nie zostala odrzucona (kopia
zawiadomienia o wyborze oferty z dnia 13 kwietnia 2007r.).

Odwotujacy sie podkresla, iz Zamawiajacy dokonywat poréwnania ofert cenami
ryczaltowymi brutto, biorgc za podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, ogdlng liczbe
punktéw przyznang ocenianym ofertom. Oferta Odwolujgcego sie uzyskata maksymalng
ilos¢ punktow i jest ofertag najkorzystniejszg. Zatem, zdaniem Odwotujgcego sie, jej
odrzucenie jest nieuzasadnione w swietle obowigzujgcych przepiséw i $wiadczy wytgcznie o
preferencjach dla oferty wykonawcy, ktérego oferta w przedmiotowych postepowaniach jest
wybierana od wielu lat.

Takie dzialanie Zamawiajgcego jest nieuprawnione i wysoce naganne, narusza
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o
zamowienie. Jezeli oferte z takg samag ceng ofertowg zilozyt inny wykonawca, to
Zamawiajacy z tego powodu nie odrzuca jego oferty. Jezeli oferte z takg samg ceng sklada
Odwolujacy sie, Zamawiajacy odrzuca jego oferte.

Odwotujacy sie z catg pewnoscia jest w stanie nalezycie zrealizowa¢ przedmiotowe
zamdwienie. Realizuje bowiem ustugi geodezyjne bedace przedmiotem zaméwienia,

dziatajgc od kilkunastu lat na rynku.

Zamawiajgcy protest oddalit wskazujac, ze w art. 15 ust.1 u.z.n.k. okreslono dziatania,
ktére stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. Miedzy innymi czynem takim jest, wymieniona
w pkt 1 tegoz ustepu, sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
swiadczenia. W ziozonej ofercie Odwolujacy sie oferuje swiadczenie ustug w zakresie:
rozgraniczenie nieruchomosci - do 4 punktéw granicznych nieruchomosci za cene brutto -

1,22 zt, podobnie jak za kazdy nastepny punkt nieruchomosci. Ceny te w zaden sposéb nie



moga pokrywac¢ kosztow swiadczenia ustug w przedmiotowym zakresie, obejmujacych
miedzy innymi koszt uzyskania niezbednych materiatow geodezyjnych do wykonania ustugi z
ODGIK, zakup materiatbw do oznakowania nieruchomosci, dojazd do miejsca wykonywania
ustugi itp., a wiec, w Swietle przepisow prawa, ich zaoferowanie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji, co skutkowa¢ musi odrzuceniem oferty.

Od przedmiotowego rozstrzygniecia protestu Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w
ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgloszone w protescie. Ponadto podnidst zarzut
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. oraz
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie podkresla, iz Zamawiajacy w niniejszej sprawie najpierw porownat
oferty, a dopiero potem widzac, kto ztozyt oferte najkorzystniejszg dokonat odrzucenia.

Ponadto Odwotujacy sie wyjasnia, iz realizowat juz zlecenia o podobnym charakterze,
stad jest mu wiadomym, iz ustugi rozgraniczenia nieruchomosci, za ktore zaoferowat stawke
1,22 zl sg w przewazajgcej mierze ustugami akcesoryjnymi i w praktyce wystepujg zazwyczaj
podczas ustalania granic badz przy podziale nieruchomosci, a zatem wszelkie koszty
Zwigzane z pozyskaniem map itp., skalkulowat w cenie tych ustug. Sama ustuga, nawet jako
czynnos¢ akcesoryjna, w praktyce wystepuje niezwykle rzadko, dlatego tez Odwolujacy sie
uznal, iz jest to pozycja na tyle mato istotna, iz moze sobie pozwoli¢ na zaoferowanie niskiej
stawki, zwlaszcza iz podat wyzsze ceny dla czynnosci, ktére sg czesto wykonywane.

Podkreslenia wymaga fakt, iz w ramach przedmiotowej umowy wykonawca bedzie
wykonywat rézne ustugi geodezyjne wg poszczegoélnych zlecen Zamawiajacego, dlatego tez
istotna jest suma wszystkich cen, a nie poszczegoélne ceny jednostkowe. Nie mozna zarzucic¢
Odwotujgcemu sie stosowania cen dumpingowych w sytuacji, gdy w rzeczywistosci na
podstawie dotychczasowego profilu zlecen w ramach obstugi geodezyjnej, moze smiato
zaktadac, iz osiggnie zysk. Nie mozna wiec absolutnie mu zarzuci¢, iz sprzedaje ustugi
ponizej kosztow ich wytworzenia, poniewaz cene nalezy traktowa¢ catosciowo, a nie wg
poszczegdlnych pozycji.

Jednoczesnie Odwotujacy sie wskazuje, iz Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony
powotat sie na art. 89 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz wszelkie roszczenia opisane w u.z.n.k.
przystugujg wytacznie pokrzywdzonym, czyli ewentualnym konkurentom, do ktorych z calg
pewnoscig nie mozna zaliczy¢é Zamawiajgcego. Nie bez przyczyny ustawodawca kwestie
razaco niskiej ceny zapisat w art. 89 ust. 4 ustawy Pzp, a takze przewidziat procedure
wyjasniania przez wykonawce, czy zaoferowana przez niego cena jest razgco niska. W
niniejszym postepowaniu, Zamawiajacy zastosowal nieprawidlowg podstawe prawna,

zapewne wihasnie po to, by uniemozliwi¢ ztozenie Odwolujgcemu sie wyjasnien.



Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron zaprezentowanego

na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W niniejszym postepowaniu przedmiot zamowienia obejmuje wykonywanie: pomiarow
sytuacyjno-wysokosciowych, w tym mapy dla celdow projektowych, ustalanie przebiegu granic
nieruchomosci, rozgraniczanie nieruchomosci, podziaty nieruchomosci wraz z okazaniem
granic (pkt | ppkt 1 SIWZ). Cene oferty stanowita suma cen wskazanych rodzajéw ustug
(zatacznik nr 1 do SIWZ), zas jedynym kryterium oceny ofert byta cena (pkt VI ppkt 1 SIWZ).
Za najkorzystniejszg oferte mogta by¢ uznana oferta, ktora uzyskata najwiekszg liczbe
punktéw, przyznawanych proporcjonalnie do ceny poszczegoélnych rodzajow ustug, przy
zastrzezeniu, ze maksymalna ilos¢ punktow, jakg mozna bylo uzyska¢ za podziat
nieruchomosci wynosita 40, za pomiary sytuacyjno-wysokosciowe — 30, za ustalenie
przebiegu granic — 20, za rozgraniczenie nieruchomosci — 10 (pkt VI SIWZ).

Odwotlujacy sie ztozyt oferte, w ktorej dokonat wyceny poszczegoéinych rodzajéw
ustug, kalkulujac rozgraniczenie nieruchomosci do czterech punktéw granicznych, jak i za
kazdy nastepny punkt na poziomie 1,22 zt. Powyzsze, stalo sie podstawg do odrzucenia
oferty Odwotujacego sie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 1 u.z.n.k. (pismo z dnia 17 marca 2009 r.).

Rozstrzygniecie zawistego sporu sprowadza sie do udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy zaproponowana cena kwestionowanej ustugi wyczerpuje znamiona czynu hieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Tre$¢ odpowiedzi pozwoli bowiem
na ocene prawidtowosci oceny decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie, a co za tym idzie, pozwoli na ustalenie, czy w niniejszym postepowaniu
doszio do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Hipotezg normy zawartej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. jest sytuacja, w ktorej
ma miejsce utrudnianie przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz m.in. uslug
ponizej kosztéw Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Utrudnianie dostepu
do rynku pokrywa sie z pojeciem ,utrudniania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” (J.
Szwaja (red.) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz 2006). Za$, o
sprzedazy ponizej kosztow swiadczenia mozemy mowi¢ w okolicznosciach, gdy sprzedaz
nastgpita ponizej kosztéw wiasnych, poniesionych przez sprawce czynu. Nie majg w tym
kontekscie zadnego znaczenia koszty przecietne ponoszone przez konkurentdw, czy tym
bardziej, koszty ponoszone przez przedsiebiorce dotknietego tym czynem. Sprzedaz ponizej
kosztow wiasnych nie wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania jako
czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, iz do transakcji doszio w

celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Tak wiec dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztow,



dokonywana w innym celu, ktorym w szczegdlnosci moze by¢ préba wejscia na rynek. W
takich wypadkach odniesiony uboczny skutek, nawet w postaci wyeliminowania
przedsiebiorcy nie bedzie miat znaczenia. Warunkiem realizacji wskazanej przestanki celu
jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym ten zamiar urzeczywistnic.
Zasadniczo warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie
przez przedsiebiorce pozycji dominujacej, ktéra oznacza, ze nie spotyka sie on z istotng
konkurencjg na rynku krajowym lub lokalnym (E. Nowinska, M. du Vall Komentarz do ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

Biorgc powyzsze pod uwage, w opinii Krajowej I1zby Odwotawczej, brak podstaw do
stwierdzenia, iz dzialania Odwolujgcego sie stanowig wskazany czyn nieuczciwej
konkurencji. Nie sposo6b przyjaé, ze zaoferowanie wykonania ceny spornych ustug po cenie
znacznie odbiegajacej od cen pozostatych wykonawcéw spowoduje skutek w postaci
utrudniania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez innych przedsiebiorcéw. Tym
bardziej, ze chodzi o jeden z elementéw palety ustug objetych zamowieniem. Zastosowana
metoda wyceny poszczegllnych rodzajow ustug stanowi czynnik przesadzajagcy o
konkurencyjnosci przedmiotowej oferty i wynika z przyjetej strategii budowania ceny oferty.
Kazdy z wykonawcoéw miat mozliwosé przyjecia takiego sposobu kalkulaciji ceny oferty, aby
przy uwzglednieniu roéznych determinantéw (rodzaj ustugi, Kkryterium wagi cen
poszczegoblnych ustug), sporzadzi¢ oferte konkurencyjng. Ponadto, ztozenie oferty na takich
warunkach jedynie w jednym postepowaniu (jednorazowa czynnosc), w ktorym zakres
zamoéwienia nie jest duzy, trudno uzna¢ za utrudnianie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej i ograniczanie dostepu do rynku.

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajagcemu, iz podana cena budzi watpliwosci, jednakze
nie sposob przyja¢, ze jej zaoferowanie doprowadzi do eliminacji z rynku innych
przedsiebiorcéw. Stwierdzi¢ mozna jedynie, iz wycena spornych ustug spowodowata utrate
mozliwosci uzyskania tego, konkretnego zamowienia. Nie oznacza to wecale, ze ich
dziatalnosc¢ z tego powodu ustanie.

Przebieg rozprawy pokazuje, iz Zamawiajacy w sposOb wadliwy rozumie pojecie
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Znamiona tego
czynu, jak wskazano wyzej, nie ograniczajg sie jedynie do sprzedazy ustugi ponizej kosztow
jej swiadczenia. Wskazana przez Zamawiajacego nierealnos$¢ ceny, ale tylko ceny oferty, a
nie poszczegolnych jej sktadnikbéw, mogtaby by¢ co najwyzej podstawg do stwierdzenia ceny
razaco niskiej.

Przedmiotem badania Izby, zgodnie z przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzp nie byly
formalnie zarzuty naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1

pkt 1 u.z.nk., art. 91 ustawy Pzp, jednakze podniesiona argumentacja na okolicznos¢



wykazania naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, doprowadzita do potwierdzenia
naruszen rowniez ww. przepisow.

Brak mozliwosci przypisania Odwotujgcemu sie czynu nieuczciwej konkurencji,
skutkuje uznaniem zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego sie stanowi zlamanie zasady rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a oraz

ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, uwzgledniajac koszty zastepstwa prawnego petnomocnika Odwolujgcego sie w
wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury VAT ztozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust.
1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu

Przewodnicz acy:



