Sygn. akt: KIO/UZP 1866/09

WYROK
Z dnia 14 stycznia 2010 r.

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

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza tamejko

Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na pesiedzenit— rozprawie' w dniu 12 stycznia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez IMPEXRUR S.A., 38-500 Sanok, ul. Lipi nskiego 109 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., 01-

224 Warszawa, ul. M. Kasprzaka 25 protestu z dnia 23 listopada 2009 r.

przy udziale BOWIM S.A., ul. Niwecka 1e, 41-200 Sosnowiec zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza IMPEXRUR S.A., 38-500 Sanok, ul. Lipi hskiego 109

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez IMPEXRUR S.A., 38-500 Sanok, ul.
Lipi askiego 109,



2) dokona¢ wptaty kwoty .00.zt 00. gr (stownie: XXX.) przez Xxx na rzecz XxxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz IMPEXRUR S.A., 38-500 Sanok, ul.
Lipi askiego 109.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa rur okfadzinowych i
wydobywczych dla otwordw wiertniczych przewidzianych do realizacji w 2010 r. — Oddziat w
Sanoku.” Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 wrzesnia 2009 r., pod nr 2009/S 182-262337.

W dniu 23 listopada 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci Il zamoOwienia, zarzucajgc Zamawiajacemu
naruszenie przepiséw art. 90 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp, a ponadto naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 ze zm.), dalej uznk,
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy sie wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert, wezwania i ustalenia w trybie art. 90 ustawy Pzp, czy oferta Bowim S.A. (dalej
Bowim Iub Przystepujacy) zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, odrzucenie oferty Przystepujgcego, jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz jako oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, dokonania wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez
Odwolujgcego sie.

Odwotujacy sie wskazal, iz od wielu lat funkcjonuje na rynku rur oktadzinowych i
wydobywczych, stad powzigt uzasadnione przypuszczenie, iz Przystepujacy zamierza
sprzeda¢ przedmiot zamdwienia ponizej kosztow zakupu. Zwraca uwage, iz cena zakupu rur

HCP 1 jest na rynku polskim przewidywalna.



Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosili:
Bowim, zgdajgc oddalenia protestu oraz Gazstal S.A. wnoszac o uwzglednienie protestu.
Przysteujacy wskazal, iz fakt zaoferowania ceny najnizszej nie oznacza, iz cena ta jest
razgco niska. Podniést réwniez, iz Odwotujacy sie nie wskazat zadnych dowodoéw na
poparcie swoich twierdzen. Zas, Gazstal wskazata, iz zachodzi uzasadnione przypuszczenie,
iz Bowim dopuscita sie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.

W dniu 2 grudnia 2009 r. Zamawiajgcy oddalit protest. Wskazujgc na wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 109/09) stwierdzit, iz ceny
zaoferowanej przez Bowim nie spos6b odczytywa¢ z pominieciem pozostatych cen
zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw w ramach czesci Il zaméwienia. Analiza
dokonana w tym zakresie pozwala na ustalenie, iz oferta Bowim w spornej czesci
zamdwienia stanowi ok. 48% wartosci szacunkowej, zas oferta Odwotujacego sie stanowi ok.
59% wskazanej wartosci. Zatem, rGznica pomiedzy tymi ofertami nie jest znaczna.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazal, iz w zakresie czesci IV zamdwienia oferta
Odwolujgcego sie stanowi zaledwie 32% wartosci szacunkowej, zas w czesci V ok. 26 % tej
wartosci.

Zamawiajgcy podnosi réwniez, iz cena (ceny jednostkowe) zaoferowana przez
Odwolujgcego sie, jako jedynego wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego znak ZP/2008/102/0OS/EEU (rozstrzygnietym w marcu 2009 r.) jest znacznie
wyzsza w stosunku do zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy
wyjasnia, iz fakt ten moze mie¢ zwigzek z okolicznoscia, iz Zamawiajacy w niniejszym
postepowaniu zmienit warunki udziatu w postepowaniu, co zwiekszyto dostep wykonawcow
do zaméwienia (rezygnacja z referencji, wydluzenie terminu realizacji zamowienia). Tym
samym w przedmiotowym postepowaniu wptyneto 6 ofert, a oferta Odwotujgcego sie zawiera
znacznie nizsze ceny w stosunku do wczesniejszego postepowania. Zas, Zamawiajgcy
dokonujac wyceny wartosci szacunkowej zamodwienia, nie mogt przewidzie¢ wyptywu
wskazanych okolicznosci na zaoferowane ceny, stad tez przyjat jako podstawe dla
okreslenia tej wartosci, ceny oferowane we wczesniejszych postepowaniach dotyczacych
tego samego asortymentu towardw, w ktérych oferty sktadat jedynie Odwotujacy sie.

W dniu 11 grudnia 2009 r. Odwolujacy sie wnidst odwotanie, w ktorym podtrzymat
zarzuty i zadania zgltoszone w protescie.

Odwotujacy sie wskazuje, iz dla ustalenia, czy cena zaproponowana w ofercie przez
spotke Bowim, moze by¢ uznana za razgco niskg, nalezy odnies¢ te cene do wartosci czesci
Il przedmiotu zamdwienia, nie zas do wartosci calego zamowienia.

Odwotujacy sie podnosi, iz badanie, czy oferta wykonawcy zawiera razaco niskag
cene, co do zasady, nastepuje dwuetapowo. W pierwszym etapie Zamawiajacy oceny tej

dokonuje w oparciu o relacje wartosci danej oferty do wartos¢ zamdéwienia (w przedmiotowej



sytuacji, w relacji do wartosci czesci lll zamowienia), na co bezposrednio wskazuje tres¢ art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp in fine (razaco niska cena w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia). Jezeli wyniki osiggniete wskutek porownania wartosci oferty i wartosci czesci
zamoéwienia nie sg wiarygodne, jedynie positkowo mozna odwotac sie do cen zaoferowanych
przez innych wykonawcow w postepowaniu. W drugim etapie zastosowanie znajduje
procedura okreslona w art. 90 ustawy Pzp (w efekcie jej przeprowadzenia moze znalez¢
zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ab initio, czyli odrzucenie zbadanej oferty).
Powyzsze potwierdza wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 .

Odwotujacy sie podnosi, iz ani przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ani przepis art.
90 ustawy Pzp nie daje zadnych podstaw do rezygnacji z zadania od wykonawcéw
wyjasnien i dowodow, w sytuacji, kiedy wieksza liczba ofert zawiera ceny ponizej
szacunkowej wartosci zamowienia. Zas, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 109/09), wskazywany jako uzasadnienie stanowiska,
Zamawiajacy poddat zbyt daleko idacej wyktadni, co jest niewlasciwe z nastepujacych
powoddw: wyrok zapadt w odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia na ustugi,
ktérych ceny moga byc¢ elastycznie ksztattowane prze wykonawcow, albowiem w wiekszym
stopniu niz ma to miejsce w przypadku dostaw, sg efektem przyjetego poziomu marzy
wykonawcy, ceny ustug sg sktadowa wielu cen jednostkowych (czynnosci skltadajgcych sie
na dang ustuge), natomiast w przypadku przedmiotowej dostawy cen jednostkowych byto
bardzo niewiele (cena jednostkowa dla mb. kazdego rodzaju rur), zatem cena oferty Bowim
Scisle odzwierciedla cene nabycia oferowanych dostaw przez tego wykonawce, ponadto Izba
w przedmiotowym wyroku wyrazita aprobate dla dziatan zamawiajgcych polegajacych na
zadaniu od wykonawcéw wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na cene oferty, takze wtedy, kiedy kilka ofert zawiera ceny ponizej
wartosci szacunkowej zamowienia.

Odwotujacy sie podkresla rowniez, iz w doktrynie wskazuje sie (w oparciu o analize
orzecznictwa), ze zamawiajacy powinni stosowac art. 90 ustawy Pzp, kiedy wartosc¢ oferty
jest nizsza od wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia o 10% - 40%. Zatem, biorac
pod uwage, ze cena zawarta w ofercie Bowim, stanowita jedynie 48% wartosci szacunkowej
czesci lll zamoOwienia, Zamawiajacy winien byt zastosowaé art. 90 ustawy Pzp do spoékki
Bowim. Ponadto, jezeli zdaniem Zamawiajacego wiecej ofert zawieralo ceny znacznie nizsze
niz szacunkowa warto$¢ zamowienia, to Zamawiajacy powinien byt zastosowac art. 90
ustawy Pzp do wszystkich tych wykonawcow, nie wykluczajgc Odwotujgcego sie.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego ustalenia z nalezytg starannoscig, czy oferta
zlozona przez Bowim zawiera cene razaco nhiskg moze nies¢ bardzo negatywne
konsekwencje dla niego samego. Zdaniem Odwotujgcego sie, przede wszystkim moze

istnie¢ ryzyko niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia przez Bowim, gdyz



wobec przedmiotu zamdwienia jakim sg rury oktadzinowe i wydobywcze o $cisle okreslonych
parametrach i jakosci, Spodtka ta nie bedzie miata czym zbilansowaé faktycznych kosztéw
realizacji czesci Il zamowienia.

Odwotujacy sie wskazuje, iz wartos¢ szacunkowa czesci 1l przedmiotu zamowienia
zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 11.672.500,00 zt. Oferta zlozona przez
Bowim opiewata na kwote 5.601.420,00 zt netto, zas oferta ztozona przez Odwotujacego sie
opiewata na kwote 6.914.747,00 zt netto. W tej sytuacji nie sposOb zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Zamawiajgcego, co podkresla Odwotujacy sie, iz 11% réznica pomiedzy
relacjg ceny oferty Bowim do wartosci czesci lll zamdwienia a ceng oferty Odwotujgcego sie
do wartosci czesci lll zamoOwienia nie jest znaczna i stanowi argument przemawiajacy za
brakiem potrzeby zbadania ofert w trybie art. 90 ustawy Pzp. Wystarczy bowiem poréwnac
warto$¢ obydwu ofert, aby zauwazy¢, iz oferta Bowim stanowi jedynie 81% wartosci oferty
Odwolujgcego sie, a zatem jest od niej znaczaco tansza. W opinii Odwotujgcego sie,
zarowno dysproporcja pomiedzy ceng oferty Bowim a szacunkowg wartoscig przedmiotu
zamdwienia (48% wartosci), a takze dysproporcja pomiedzy ceng oferty Bowim a ceng oferty
Odwolujgcego sie (81% wartosci) stanowi wystarczajacqg przestanke do zbadania oferty
Bowim w trybie art. 90 ustawy Pzp.

W odniesieniu do twierdzeh zawartych w przystgpieniu do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, Odwotujacy sie zauwaza, iz nie jest prawda, ze zna
"obowigzujgce ceny" rynkowe, gdyz pojecie takie zawieratoby wewnetrzng sprzecznosc
(cena "obowigzujgca” bytaby ceng oficjalna, podczas gdy cena rynkowa jest wynikiem gry sit
popytu i podazy). Jednakze, wobec wieloletniej dziatalnosci na rynku rur oktadzinowych oraz
wydobywczych, a takze wobec wspotpracy z wieloma dostawcami tego asortymentu,
Odwolujacy sie ma bardzo dobrg orientacje w poziomie cen transakcyjnych na tym rynku
(uksztattowanych aktualnym poziomem popytu i podazy). Biorac pod uwage te wiedze,
Odwotujacy sie posiada wystarczajgce podstawy by stwierdzi¢, iz ceny zaproponowane
przez Bowim dla czesci Ill zamdwienia, z catg pewnoscig sg cenami ponizej Srednich cen
rynkowych. To z kolei rodzi bardzo powazne podejrzenie, iz konkretna cena transakcyjna w
tym przypadku moze byé ceng nizszg od ceny zaoferowanej dla czesci Il zamoOwienia, a
zatem ceng dumpingowa.

Odwotujacy sie podkresla, iz ztozenie przez Bowim oferty z razgco niskg ceng wigze
sie z popetnieniem czynu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 uznk). Odwotujacy sie podkresla, iz obydwa te przepisy powinny by¢ interpretowane
tacznie, gdyz jak wskazuje sie w literaturze: "wykfadnia przepiséw rozdziatu 2 ustawy, (...)
(do ktorego nalezy takze art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk - przyp.) powinna sie wspiera¢ na istocie
czynu nieuczciwej konkurencji, ktéra w sposob ogdlny jest wyrazona w art. 3 ust. 1 uznk."

Dokonujac wykfadni art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk w swietle ogdlnej definicji czynu nieuczciwej



konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk) nalezy podkresli¢, iz utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku poprzez odsprzedaz towarow ponizej kosztow zakupu, winno by¢ uznane
za czyn nieuczciwej konkurencji rowniez wtedy, kiedy zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Co w przedmiotowej sytuacji przejawia sie nie wybraniem oferty
Odwotujacego sie dla czesci lll zamdwienia.

Podkreslenia wymaga, zdaniem Odwotujgcego sie, iz Bowim ziozyta oferte tylko na
jedng z czesci zamowienia (czes¢ Ill), bedaca przy tym czescig o najwiekszej wartosci
szacunkowej - 11.672.500,00 zt netto. Zas, Bowim jest spotkg nie dziatajacq dotychczas na
rynku rur okfadzinowych i wydobywczych. Wskazuje to na probe wejscia na ten rynek przy
zastosowaniu nieuczciwych praktyk. Dziatanie spétki Bowim polegajace na zaoferowaniu w
przetargu nieograniczonym ceny za dostawy nizszej niz potencjalny koszt zakupu tych
dostaw przez Bowim (stosowanie cen dumpingowych), zagraza interesom: Zamawiajacego
poprzez narazenie go na ryzyko wyboru Wykonawcy potencjalnie niezdolnego do nalezytego
wykonania zamowienia oraz Odwolujgcego sie poprzez utrudnianie dostepu do rynku zbytu
rur wydobywczych i oktadzinowych, w szczegdlnosci poprzez zakidcanie uczciwej
konkurencji cenowej, bedacej podstawg gospodarki rynkowej. Stad tez odrzucenie oferty
Bowim na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest jak najbardziej konieczne i
pozadane, ze wzgledu na potrzebe wyeliminowania mogacych powstac, wskutek stosowania
nierzetelnych cen dumpingowych, barier w dostepie do rynku, polegajacych choéby na
narzucaniu przez Bowim cen klientom (w tym Zamawiajgcemu) po wyeliminowaniu z rynku
Odwolujgcego sie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
Bowim. Przystepujacy wskazat, iz zarzut naruszenia przepisu art. 90 ustawy Pzp jest
bezprzedmiotowy, gdyz pozostaje w sprzecznosci z zarzutem dalej idgcym (zaniechanie
odrzucenia oferty). Zarzut naruszenia przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk jest bezzasadny,
gdyz wobec innych ofert, z ktérych kazda miescita sie ponizej wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia, a réznice pomiedzy kolejnymi ofertami, co do ceny nie byly razace,
cena oferty Bowim nie uzasadnia przyjecia, iz zawiera cene sprzedazy nizszg niz cena
zakupu.

Przystepujacy wskazuje, iz skoro niemalze wszystkie oferty (poza jedng) odbiegajg
od wartosci szacunkowej zamowienia oznacza to, ze wskaznik ten pozbawiony jest cech
rynkowosci. Przyczyny ,przeszacowania” wartosci szacunkowej zamowienia wskazat
Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu. Sam Odwotujacy sie w czesci IV i V zamdwienia
zaoferowat ceny w sposéb znaczny odbiegajgce od wartosci szacunkowej zamdéwienia.
Powyzsze $wiadczy, zdaniem Przystepujgcego, o istotnej zmianie na rynku tego typu
dostaw, spowodowanej dokonanymi przez Zamawiajacego zmianami w zakresie stawianych

warunkéw udzialu w postepowaniu. Powyzsze na niebagatelne znaczenie rowniez przy



uwzglednieniu okolicznosci, ze Zamawiajacy jest gtdbwnym odbiorcg tego typu rur na rynku
krajowym. W tej sytuacji jedynym miarodajnym kryterium oceny ofert pozostaje poréwnanie
ich cen.

Ponadto Przystepujacy, na podstawie cech technicznych rur wnioskuje, iz rury
oferowane przez niego, jak i Odwolujgcego sie, pochodzg z tego samego zrodia.
Przedstawia oferte sprzedazy ISD TRADE sp. z o0.0. sp. k. (dealera producenta towaru). Z
zestawienia cen zawartych w tej ofercie i ofercie Przystepujacego wynika, iz zarzuty
Odwotujgcego sie sg nieuzasadnione. Przyczyng konkurencyjnosci Przystepujacego jest
znacznie nizszy pozom marzy naliczanej od ceny zakupu. Dodatkowo Przystepujacy
wskazuje, iz ha podstawie dostepnych danych finansowych Odwolujgcego sie za lata 2007 i
2008, ktorego gtéwnych kontrahentem jest Zamawiajgcy mozna dostrzec niezwykly jak na te
branze wysoki poziom zysku netto w poréwnaniu z przychodami. W roku 2008 r. obrét w

poréwnaniu do roku 2007 wzrést o 30%, zas zysk o ok. 30%.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje postepowania oraz stanowiska
stron zaprezentowane na rozprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamdwienia na szes¢ czesci i dopuscit sktadanie
ofert czesciowych (pkt 3 ppkt 3.1 SIWZ). Jak wynika z protokotu postepowania (druk ZP-1)
warto$¢ szacunkowa zamoOwienia zostala ustalona na kwote 32.946.030,00 zt. Zas, wartosc
szacunkowg zamoéwienia dla poszczeg6lnych czesci Zamawiajacy skalkulowat na
nastepujacym poziomie: czes¢ | — 5.415.500,00 zt, czes¢ Il — 5.552.000,00 zt, czesc¢ Il —
11.672.500,00 zi, czes¢ IV — 5.378.380,00 zt, czes¢ V — 1.250.000,00 zt, czes¢ VI —
3.677.650,00 zt.

W niniejszym postepowaniu wptyneto szesc¢ ofert i jedynie Odwotujacy sie ztozyt
oferte na wszystkie czesci zamoéwienia. Zbiorcze zestawienie ofert (wedtug DRUKU ZP-12)
przedstawia sie w sposéb nastepujacy:

1. Gazstal S.A.: czes¢ Il —5.122.870,00 zt, czes¢ Il — 8.279.866,00 zi.

2. Altrex International Ltd: czesé | — 3.925.200,00 zt, czes¢ 1l — 4.460.120,00 zi, czes¢c V
—368.600,00 zt.

3. Mitsui & Co. Deutschland GmbH sp. z 0.0.: czes¢ Il — 5.624.100,00 zl, czes¢ Ill —
10.004.757,00 zt, czes¢ IV — 2.984.013,69 zt, czes¢ V — 642.600,00 zt, czes¢ VI —
3.109.031,64 zt.

Bowim S.A.: czes¢ 1l — 5.601.420,00 zt

Eurotech Sp. z 0.0.: czes¢ Il — 3.662.430,00 zi, czes¢ 1l - 6.145.308,00 zt, czes¢ V —

426.600,00 zt



6. IMPEXPUR S.A.: czes¢ | — 3.701.800,00 zt, czes¢ Il — 4.421.466,00 zt, czes¢ Il —
6.914.747,00 zt, czes¢ IV — 1.739.442,00 zi, cze$¢ V — 320.000,00 zt, czes¢ VI —
1.481.511,00 zt.

Biorac pod uwage fakt, iz Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania z powoddéw, o
ktorych mowa w pkt 1 odpowiedzi na odwotanie, konieczne jest w pierwszej kolejnosci
odniesienie sie do przedmiotowego wniosku. Po pierwsze, nalezy zauwazycC, iz wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujacy sie wnidst protest wobec zaniechania wezwania
Przystepujacego do ziozenia wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Brak
wyartykutowania takiego stwierdzenia wprost nie czyni zarzutu Odwolujgcego sie
bezskutecznym. Nie mozna bowiem poming¢ okolicznosci, iz Odwotujacy sie wskazat
podstawe prawng swojego zarzutu (art. 90 ustawy Pzp), a takze przytoczyt okolicznosci
faktyczne, ktére w opinii Odwolujgcego sie, uzasadniajg stawiany zarzut. Tozsamg
argumentacje nalezy powota¢ w odniesieniu do wniosku Zamawiajgcego, zwigzanego z
brakiem sformutowania ze strony Odwotujgcego sie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego z przyczyn, o ktérych mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Po
drugie, nie sposéb podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, iz obecnos$¢ przedstawicieli
Odwolujgcego sie podczas otwarcia ofert, jak i okoliczno$é, iz w dniu 2 listopada 2009 r.
udostepniono Odwotujgcemu sie do wgladu oferty, powoduje, ze od wskazanej daty zaczyna
biec termin na wniesienie srodkdw ochrony prawnej. Zarzuci¢ zaniechanie okreslonegj
czynnosci mozna od dnia, w ktérym uptynat termin do jej dokonania. Skoro, Zamawiajacy po
zakonczeniu procedury oceny ofert, jednoczesnie powiadamia 0 wyborze oferty
najkorzystniejszej, ofertach odrzuconych i wykluczonych wykonawcach (art. 92 ust. 1 ustawy
Pzp), to powziecie wczesniej informacji przez wykonawce o tresci oferty, pozostaje bez
wptywu na termin wnoszenia srodkow ochrony prawnej. Do momentu bowiem przekazania
wskazanej informacji, Zamawiajgcy ma czas na podjecie decyzji co do statusu w
postepowaniu zaréwno wszystkich ofert, jak i wszystkich wykonawcow.

Wobec powyzszego pozostaje do rozwazenia, czy w niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajacy zobowigzany byt do wezwania Przystepujgcego, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razgaco niskiej ceny. W opinii Izby, na
Zamawiajagcym taki obowigzek nie cigzyt. Wynika to z nastepujgcych okolicznosci.
Stwierdzenie obowigzku wdrozenia wskazanej procedury byloby mozliwe, gdyby okolicznosci
niniejszej sprawy wskazywaly, iz Zamawiajgcy powinien byt nabra¢ watpliwosci, co do
realnosci zaoferowanej ceny. W literaturze przedmiotu, jak i w orzecznictwie panuje poglad,
iz punktem odniesienia dla zamawiajgcego moze by¢é po pierwsze, relacja wartosci netto
oferty do wartosci szacunkowej zaméwienia, po drugie, poréwnanie cen ofert. Zastosowanie
pierwszego kryterium w niniejszym stanie faktycznym (przy czym dla porbwnania przyjeto

warto$¢ szacunkowag w zakresie czesci Ill do wartosci netto oferty w odniesieniu do tego



samego zadania, bowiem odniesienie ceny oferty do wartosci szacunkowej byloby
niecelowe, w sytuacji, w ktérej tylko Odwotujacy sie zlozyt oferte na wszystkie czesci)
pozwala na stwierdzenie, ze ceny niemalze wszystkich ofert stanowig ok. 50% wartosci
szacunkowej zamoéwienia (oferta Przystepujacego ok. 48%, oferta Eurotech Sp. z 0.0. ok.
52%, oferta Odwotujgcego sie ok. 59%). Powyzsze pokazuje, iz ceny ofert w istotny sposéb
odbiegajg od wartosci szacunkowej zamoéwienia, jednakze korelujg miedzy soba. Zauwazyé
nalezy, ze réznice w cenach ofert nie przekraczajg ok. 11% (cena oferty najtanszej jest
nizsza od kolejnej o ok. 4%, zas druga oferta jest tansza od trzeciej o ok. 7%). W zwigzku z
powyzszym nasuwa sie pytanie, czy wartoS¢ szacunkowa, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, stanowi wymierny wskaznik dla powziecia podejrzenia zaoferowania ceny razgco
niskiej. Tym bardziej, iz r6znice na tym poziome dotyczg nie tylko czesci lll, ale réwniez
innych czesci (w czesci IV zaméwienia oferta Odwolujacego sie stanowi 32% wartosci
szacunkowej zamdwienia, zas w czesci V ok. 26% tej wartosci).

Krajowa Izba Odwolawcza stoi bowiem na stanowisku, iz trzymanie sie sztywno
przedmiotowych wskaznikéw prowadzi do pewnego automatyzmu, ktory moze prowadzi¢ do
falszywych wnioskow. W zadnym razie przy dokonywaniu tego rodzaju poréwnan nie mozna
pomija¢ warunkéw zamoéwienia, dla przykladu istotne znaczenie moze mie¢ przedmiot
zamdwienia i jego specyfika, warunki rynkowe. Oznacza to, ze skalkulowanie ceny oferty na
poziomie ok. 50% wartosci szacunkowej zamdwienia nie rodzi po stronie Zamawiajgcego
obowigzku wzywania wykonawcow do ziozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze bowiem
wskazac¢ na obiektywne okolicznosci, ktore uzasadniajg réznice w cenach i jednoczesnie
zaprzeczajg potrzebie wdrozenia takiego postepowania. W niniejszym stanie faktycznym,
Zamawiajacy przytoczyt takie okolicznosci, a Odwotujacy sie im nie zaprzeczyt. Po pierwsze,
Zamawiajacy dokonat wyceny warto$ci zamdwienia na podstawie cen oferowanych we
wczesniejszych  postepowaniach. Istotny jest jednakze fakt, Zze w rzeczonych
postepowaniach oferte skfadat jedynie Odwolujgcy. Po drugie, niniejsze postepowanie
prowadzone jest w innych warunkach rynkowych. | mowa tu nie tylko o warunkach
makroekonomicznych, ale réwniez o fakcie zwiekszenia dostepu do niniejszego
postepowania, a co za tym idzie, zwiekszenia réwniez konkurencyjnosci. Zmiana warunkow
udziatlu postepowania w odniesieniu do poprzednich postepowan spowodowala, iz
wykonawcy musieli wzigé pod uwage, w tym w szczegdlnosci Odwotujacy sie, tak istotny
element. Odwotujacy sie z pewnoscig uswiadamiat sobie, jako podmiot dziatajacy na tym
rynku i doskonale znajacy swojg ewentualng konkurencje, iz warunki niniejszego
postepowania sg nieporownywalne z tymi, ktére obowigzywaty w niniejszym postepowaniu.
Zamawiajacy zdawat sobie sprawe z tych okolicznosci, jednakze nie byt w stanie ocenic, w
jaki sposdb wplynie to na cene ofert, a tym samym nie miat mozliwosci uwzglednienia

powyzszej okolicznosci przy dokonywaniu wyceny wartosci szacunkowej zamowienia.



Jednakze, w zadnym razie nie oznacza to , iz czynnik ten mozna poming¢, wrecz przeciwnie,
powyzsze uzasadnia stanowisko, iz porOwnanie wartosci szacunkowej zamowienia z ceng
netto oferty (w zakresie czesci lll) nie moze mie¢ rozstrzygajgcego znaczenia w przedmiocie
podjecia decyzji o przeprowadzeniu postepowania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Na
marginesie mozna jedynie dodac, ze cena oferty Odwotujgcego, biorgc pod uwage wartos¢
wszystkich czesci w odniesieniu do catkowitej wartosci szacunkowej zamoéwienia, stanowi
56% tej wartosci.

W tej sytuacji pozostaje odwotanie sie do cen ofert w zakresie czesci Ill i ich
wzajemnej relacji. Jak zostato wyzej wskazane, réznica miedzy ceng oferty Przystepujacego
a ceng oferty Odwotujgcego sie nie przekracza 11%, a w odniesieniu do drugiej oferty w
rankingu ofert jest nizsza o ok. 4%. Sg to niewielkie r6znice, nawet gdyby przyja¢ jak chce
Odwolujacy sie, ze cena oferty Przystepujacego, biorac pod uwage czes¢ Il zamdwienia,
stanowi ok. 81% ceny oferty Odwotujgcego sie. Bezsprzecznie réznice cen ksztattujgce sie
na wskazanym poziomie, zdaniem Izby, nie mogly wzbudzi¢ podejrzen Zamawiajgcego i
zrodzi¢ watpliwosci w przedmiocie realnosci ceny. O tego rodzaju réznicach z pewnoscig
mogg stanowi¢ réznego rodzaju elementy cenotwoércze, ktére u roéznych wykonawcow
ksztalttowac sie bedag na réznym poziomie i wpltywajg na odchylenia w cenach. Zatem, uznaé
nalezy, iz zarzut zaniechania wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, nie znalazt uzasadnienia.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujagcego z tego powodu, iz
zawiera razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp), stwierdzi¢ nalezy, iz wyzej wskazane okolicznosci, skoro nie stanowig dostatecznej
podstawy do wdrozenia postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny, to
tym bardziej, nie mogg stanowi¢ samodzielnej podstawy do wuznania, iz oferta
Przystepujacego zawiera razaco niskg cene. Dowody przedstawione przez Odwotujgcego
sie, w opinii I1zby, rowniez tej okolicznosci nie potwierdzaja.

Wskazac¢ nalezy, iz bezsporne miedzy stronami jest, ze wykonawca zobowigzany jest
do dostarczenia przedmiotu zaméwienia do Bazy Rurowej w Libuszy (§ 2 ust. 1 wzoru
umowy) oraz, ze do kazdej partii rur nalezy dotgczy¢, co wynika z 8§ 2 ust. 3 wzoru umowy,
m.in. nastepujace dokumenty: atesty materiatowe, cisnieniowe, swiadectwa badan
nieniszczacych oraz swiadectwo odbioru zewnetrznego (3.2 wg normy PN-EN 10204). Nie
budzi watpliwosci, iz realizacja wskazanych obowigzkéw laczy sie z poniesieniem
okreslonych kosztéw i wymaga ich uwzglednienia w kalkulacji ceny oferty. Oferta ISD Trade,
(obowigzujaca na dzien sktadania ofert, termin jej obowigzywania zakre$lono na dzien 15
listopada 2009 r. i wazna, Odwolujgcy sie nie wykazat bowiem dowodu przeciwnego), na
ktérg powoluje sie Przystepujacy i na postawie ktorej, jak wynika z przystgpienia do

postepowania odwotawczego, skalkulowal cene wilasnej oferty, nie obejmuje transportu
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towaru (na co wskazuje zapis ,odbiér: FCA Czestochowa Inc. 2000) i co jest miedzy
stronami bezsporne. Nie mozna sie jednak zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwotujgcego sie, ze
koszt transportu stanowi kwote 42.383,50 zi. Sam Odwotujacy sie bowiem wskazuje, iz
przyjat do kalkulacji transport zewnetrzny oraz ze kalkulacji dokonat w oparciu o0 najtanszg
oferte, ktérg posiada. Powyzsze jednak nie dowodzi, iz Przystepujacy bedzie korzystat z
transportu zewnetrznego, a nie wykona go sitami wiasnymi. Co wiecej, jak oswiadcza
Przystepujacy, dysponuje wilasnym taborem samochodowym i ustuge te moze wykonac
samodzielnie, czemu Odwotujacy sie nie zaprzeczyt. Ponadto, fakt, iz Odwolujacy sie
dysponuje ofertg na ustugi transportowe na wskazang kwote nie oznacza, iz jest to oferta
najtansza sposrod mozliwych do uzyskania na rynku, a znaczy jedynie tyle, ze jest to oferta
najtansza, ktéra znajduje sie w posiadaniu Odwotujgcego sie.

Co zas$ sie tyczy kosztow wykonania odbioréw zewnetrznych (3.2), wycigg z cennika
Huty Stali Czestochowa Sp. z 0.0., przedstawiony przez Odwotujgcego sie, nie moze miec
rozstrzygajacego znaczenia dla ustalenia wysokosci kosztéw zwigzanych z tym odbiorem.
Po pierwsze, nie wiadomo, czy jest to oferta skalkulowana na potrzeby konkretnego
wykonawcy, czy tez skierowana do wszystkich odbiorcow towaru tego producenta. Ponadto,
co istotne, nie ma pewnosci, ze doptaty cennikowe sg aktualne. Watpliwosci sg tym bardziej
uzasadnione, iz oferte sporzadzit podmiot inny od tego, ktéry przedstawit oferte
Przystepujacemu. Zmiany wilascicielskie, o ktérych wspomnial Odwolujacy sie, zazwyczaj
majq istotne znaczenie na polityke finansowg i organizacyjng firmy. Stad, tez w zadnym razie
cennik ten nie moze by¢ przyjety jako podstawa kalkulacji kosztow odbioréw zewnetrznych.
Po drugie, nie ma pewnosci, jaki podmiot bedzie dokonywat odbioréw. Jak wskazuje
Przystepujacy, nie bedzie to dostawca towaru. Natomiast, oferty audytora zewnetrznego,
przedstawione przez Odwotujgcego sie, nie mogg by¢ brane przez Izbe pod uwage, gdyz nie
spetniajg wymogu, o ktérym mowa w 8 18 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. 187, poz. 1327 ze zm.). Przepis ten przewiduje bowiem obowigzek
przedstawienia ttumaczenia na jezyk polski, poswiadczonego przez ttumacza przysiegtego,
dokumentéw sporzadzonych w jezyku obcym. Biorgc powyzsze pod uwage, Krajowa lzba
Odwotawcza stoi na stanowisku, iz Odwotujacy sie nie wykazal naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Przechodzac do ostatniego aspektu niniejszego sporu, wskaza¢ nalezy, iz
rozpoznaniu podlega zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art.
15 ust. 1 pkt 1 uznk, z pominieciem zarzutu naruszenia przepisu art. 3 ust. 1 uznk, ktéry nie
zostat podniesiony w protescie (art. 191 ust. 3 ustawy Pzp). Na kanwie tego zarzutu wskazaé
nalezy, iz Odwolujacy sie nie wykazal, ze Przystepujacy zaoferowat sprzedaz przedmiotu

zamdwienia ponizej kosztéw wilasnych, a tym bardziej, iz transakcja miata na celu eliminacje
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innych przedsiebiorcéw z rynku. Sama che¢ wejscia na rynek, na co wskazuje Odwotujacy
sie, nie oznacza koniecznosci stosowania metod sprzecznych z tymi, ktore stanowig metody
walki konkurencyjnej. Odwotujacy sie nie udowodnit rowniez, o czym byta mowa wyzej, iz
cena sprzedazy przedmiotu zamdwienia jest nizsza od ceny zakupu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego w
przedmiocie przyznania kosztow wynagrodzenia jego pelnomocnika, z uwagi na brak
przedtozenia do akt sprawy rachunku okreslajacego ich wysokosé (8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b

przedmiotowego rozporzadzenia).
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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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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