Sygn. akt KIO 2734/14
WYROK
z dnia 14 stycznia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2014 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego ASMO spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Gdyni, SPAW-TOR spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotke komandytowg w Krakowie, W. M. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg F.T.S. ,SPAW-TOR” w Krakowie, KARYA spoétke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, BAHN TECHNIK Wroctaw spoétke
z ograniczong odpowiedzialnosciag w we Wroctawiu, DURA spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lublinie w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie, przy udziale ,Sztopkanel” spétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Rumii, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w Warszawie - w zakresie zadan nr: 1, 2, 3, 4, 6 i 7 -
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, obejmujacego odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 i 4 a takze art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oferty
zlozonej przez ,Sztopkanel” spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Rumii;

2) oddala odwotanie w zakresie zarzutéw wskazujacych na podstawe do
wykluczenia z postepowania wykonawcy ,,Sztopkanel” spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Rumii na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych;



3) kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

w Warszawie, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
[stownie: dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez
Odwotujgcego - wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia publicznego ASMO spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Gdyni, SPAW-TOR spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétke
komandytowg w Krakowie, W. M. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarcza
pod nazwg F.T.S. ,SPAW-TOR” w Krakowie, KARYA spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, BAHN TECHNIK Wroctaw
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w we Wroctawiu, DURA spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig w Lublinie - tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie
na rzecz Odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego ASMO spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag
w Gdyni, SPAW-TOR spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig spotke
komandytowg w Krakowie, W. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg F.T.S. ,SPAW-TOR” w Krakowie, KARYA spoétke
z ograniczong odpowiedzialnosciag w Lublinie, BAHN TECHNIK Wroctaw
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w we Wroctawiu, DURA spoétke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie kwote 23 600 zt 00 gr [stownie:
dwudziestu trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy], stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO 2734/14
UZASADNIENIE

l. Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem sg ,Roboty budowlane polegajgce na regeneracji szyn, rozjazdow i skrzyzowan
torow bezposrednio w torach linii kolejowych metodg napawania tukowego” w podziale na
siedem czesci. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Il. Zamawiajacy, w zakresie wymienionych czesci dokonat dniu 12 grudnia 2014 r. wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce ,Sztopkanel” spétke z 0.0. w Rumii.

lll. Odwotujacy - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
ASMO spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdyni, SPAW-TOR spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétke komandytowg w Krakowie, W. M. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg F.T.S. ,SPAW-TOR” w Krakowie, KARYA spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, BAHN TECHNIK Wroctaw spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w we Wroctawiu, DURA spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Lublinie, w dniu 23 grudnia 2014 r. ztozyli odwotanie z zakresie zadan
nr: 1, 2, 3, 4, 6 i 7, wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty SZTOPKANEL sp. z o.0.
w Rumi oraz na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na zaniechaniu wykluczenia tego

wykonawcy z postepowania, a takze zaniechaniu odrzucenia tej oferty.

Odwotujgcy postawili zarzuty:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SZTOPKANEL
sp. z 0.0. w Rumi, mimo, iz jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia;

2) art. 90 ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SZTOPKANEL sp.
z 0.0. w Rumi, mimo, iz ocena wyjasnien jakie ztozyt ten wykonawca wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

3) art. 90 ust. 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SZTOPKANEL sp.

z 0.0. w Rumi mimo, iz wykonawca ten nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera
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razgco niskiej ceny;

art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SZTOPKANEL
sp. z 0.0. w Rumi pomimo tego, ze wskutek ustalenia fikcyjnych cen jednostkowych
tre$¢ jego oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia;
art. 89 ust. 1 pkt. 3) ustawy w zw. z art. 3 ust. 112 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [tekst jednolity: Dz.
U. z 20083 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.], poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
SZTOPKANEL sp. z o.0. w Rumi, ktérej ziozenie stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, oferty
jako, ze oferta zawiera razgco niskg ceng, co jest tozsame z oferowaniem ustug
ponizej kosztéw ich swiadczenia;

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 5 zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 3) ustawy,
poprzez zaniechanie wykluczenia SZTOPKANEL sp. z 0.0. w Rumi, a nastepnie
odrzucenia oferty tego wykonawcy, pomimo tego, ze nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia;

art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania
z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, polegajace
na dokonaniu wyboru oferty SZTOPKANEL sp. z 0.0. w Rumi, mimo, iz jest to
wykonawca, ktory powinien zosta¢ wykluczony z postepowania ze wzgledu na
niespetnienie warunkédw udzialu w postepowaniu, a jego oferta powinna byc¢
odrzucona ze wzgledu na jej sprzecznos¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, a takze z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, oraz ze wzgledu na to, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

art. 7 ust. 3 ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty SZTOPKANEL sp. z 0.0. zw
Rumi sprzecznie z przepisami Ustawy, poniewaz jest to wykonawca, ktéry powinien

zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy postawili zgdanie nakazania

Zamawiajgcemu:

1)

uniewaznienia decyzji z dnia 12.12.2014 r. o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty
SZTOPKANEL sp. z 0.0. w Rumi w zakresie zadan nr: 1,2, 3,4,6 i 7;

odrzucenia oferty SZTOPKANEL sp. z 0.0. w Rumi w zadaniach nr: 1, 2, 3,4, 6 7,
wykluczenia z postepowania SZTOPKANEL sp. z 0.0. w Rumi,
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4) przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego w zakresie zadan nr: 1, 2, 3,4, 6 i 7 jako
najkorzystniejszej pod wzgledem kryteriow oceny ofert przyjetych w niniejszym
postepowaniu;

5) dopuszczenie dowodu z opinii biegtego lub biegtych z zakresu rob6t spawalniczych
wykonywanych w Infrastrukturze kolejowej na okoliczno$¢ nieprawidiowego
skalkulowania przez SZTOPKANEL sp. z o0.0. cen jednostkowych dla
poszczegdblnych robdt wskazanych w zatgczonej do oferty Kalkulacji Wykonania
Robot oraz na okolicznos¢ ustalenia faktycznych minimalnych kosztow wykonania
tych czynnosci;

6) dopuszczenie dowodu =z przestuchania wskazanego imiennie $wiadka, na
okolicznos¢ nieprawidtowego skalkulowania przez SZTOPKANEL sp. z 0.0. cen
jednostkowych dla poszczeg6lnych robo6t wskazanych w zatgczonej do oferty
Kalkulacji Wykonania Rob6t oraz na okoliczno$¢ ustalenia faktycznych minimalnych

kosztéw wykonania tych czynnosci.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podali, ze:

[1] SZTOPKANEL zaoferowata wykonanie przedmiotu zamdwienia obejmujacego wskazane
w odwotaniu zadania za tgczng kwote 12 765 850 zt + VAT. Ta cena jest nieadekwatna do
zakresu i charakteru przedmiotu zaméwienia. SZTOPKANEL ztozyta oferte, ktdra jest
o kilkadziesigt procent nizsza niz kosztorys inwestorski w niniejszym postepowaniu
[szacunkowa wartos¢ zamoOwienia okreslona przez Zamawiajgcego]. Bezposrednig
przyczyng ztozenia przez SZTOPKANEL tak niskiej globalnej ceny ofertowej jest
nieuprawniona i niedozwolona manipulacja stawkami jednostkowymi za poszczegodlne
elementy przedmiotu zaméwienia. Ocena cen jednostkowych jest konieczna z tego wzgledu,
ze zgodnie ze wzorem umowy, stanowigcym zatgcznik do SIWZ - przyjetym sposobem
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu zamowienia jest wynagrodzenie kosztorysowe [§ 8
ust. 4 wzoru umowy]. Pomimo okreslenia ceny globalnej w ofercie z rozbiciem na
poszczegdlne zadania [dla ktdrych cena jest réwniez globalna jest skalkulowana na
podstawie cen jednostkowych i szacunkowego przedmiaru], cena ofertowa jest wartoscig
szacunkowg a ostateczna wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy zalezy od faktycznie
wykonanych prac. Z tego tez wzgledu, Zamawiajacy staje sie zobowigzany do analizowania
takze poszczegblnych cen jednostkowych w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy.

Tom Il do SIWZ - opis przedmiotu zamoOwienia okresla zakres robo6t oraz podaje



szacunkowe ilosci robét do wykonania w ramach poszczeg6inych zadan. W pkt. 1.2. Tomu
[ll zastrzezono, iz podane wielkosci robdt sg wielkosciami szacunkowymi i ich wielkos¢
moze ulec zmianie w zaleznosci do rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego. W tym
kontekscie, a takze biorgc pod uwage tres¢ postanowienia § 8 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie
z ktérym wynagrodzenie podane w ofercie jest wynagrodzeniem zawierajgcym juz wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem zamoéwienia a wykonawca nie bedzie uprawniony do
zgdania wynagrodzenia uzupetniajacego, ceny jednostkowe muszg by¢ skalkulowane
rzetelnie i by¢ oparte na rynkowych przestankach.

Co do zasady przedmiary zawierajg trzy kategorie cen jednostkowych: napawanie
krzyzownic/szyn/iglic o zuzyciu do 5 mm [kategoria 1], zuzyciu od 6-9 mm [kategoria 2] oraz
powyzej 10 mm [kategoria 3]. Z uwagi na zroéznicowany odnos$nie kazdej z kategorii
konieczny naktad robocizny oraz materiatbw do wykonania napawania, logicznym i
prawidtowym zatozeniem, opartym takze o doswiadczenia ptyngce z wykonania napawania
szyn w latach poprzednich jest przyjecie, iz najnizszg ceng jednostkowg powinna by¢ cena
za prace wykonywane w kategorii 1, nastepnie kategorii 2, a najkosztowniejsze powinno by¢
napawanie w kategorii 3. W taki tez sposéb winny zosta¢ skalkulowane ceny jednostkowe.
Przede wszystkim powinny uwzglednia¢ stopien zuzycia [a co za tym idzie ilo$¢ koniecznych
materiatéw], a nastepnie koszt robocizny [przy przyjeciu, ze roboty na bardziej zuzytych
elementach trwajg diuzej].

SZTOPKANEL zaproponowata nastepujgce ceny: napawanie w kategorii 1 i 3 za 10 zt [za
mb lub szt.] oraz napawanie w kategorii 2 za kwoty w przedziale od 400 zt do 2500 zt [za mb
lub szt.]. W rezultacie ceny zaproponowane za wykonanie napawania w kategorii 2 sg
znacznie zawyzone, natomiast ceny w kategorii 1 i 3 sg zanizone od kilkudziesieciu do
kilkuset razy [kat. 3]. Taki sposéb kalkulacji ceny pozwolit Wykonawcy zaproponowac
najnizszg cene, gdyz nierealistyczne stawki na wykonanie prac w kat. 2 ,zrownowazyty"
niskie stawki w kat. 1 i 3, ale cena w zaden sposéb nie koresponduje z faktycznymi kosztami

wykonania czynnosci objetych zaméwieniem.

Koszty wykonania napawania metra biezgcego szyn lub napawania sztuki krzyzownicy/iglicy
sktadajg sie zasadniczo z czterech elementow:

- kosztow materiatu [drutu spawalniczego/ elektrod do pokrycia zuzytego elementu],
- kosztéw robocizny [iloczyn wynagrodzenia pracownikow za godzine, ilosci godzin

niezbednych do wykonania zadania oraz liczby pracownikéw wykonujgcych czynnos¢],



- kosztow sprzetu [iloczyn kosztu uzycia danego sprzetu za godzine, ilosci godzin
niezbednych do wykonania zadania, w to wliczone sg koszty paliwa oraz materiatéw
eksploatacyjnych]

- pozostatych kosztéw [,kosztéw posrednich"] w ktérych mieszczg sie m.in. koszty
delegacji, noclegéw, pozostate koszty firmy nie zwigzane bezposrednio z wykonywanymi
robotami ale niezbedne do dziatania firmy.

Biorgc pod uwage ceny rynkowe oraz posiadane przez Odwotujgcego doswiadczenie
z wykonywania czynnosci objetych niniejszym postepowaniem [potwierdzone raportami
obejmujacymi informacje nt. czasu koniecznego na wykonanie poszczeg6lnych prac], nalezy
stwierdzi¢, iz minimalnymi kosztami wykonania czynnosci w kategorii 1 i 3 sg nastepujace

koszty:

—_—

napawanie mb szyn w kat. 1 - 272,45 zt;

)
2) napawanie pionowe krzyzownicy pojedynczej w kat 1. - 753,43 zi;
3) napawanie pionowe krzyzownicy podwojnej w kat 1. - 914,57 zt;
4) napawanie krzyzownicy manganowej w kat. 1. -1318,96 zt;
9) napawanie boczne iglicy w kat. 1 - 314,08 zi;
10) napawanie mb szyn w kat. 3 - 321,25 zi;
11) napawanie pionowe krzyzownicy pojedynczej w kat 3 - 901,96 zi;
12) napawanie pionowe krzyzownicy podwojnej w kat 3 -1177,91 zt;

13) napawanie krzyzownicy manganowej w kat. 3 -1862,11 z;

14) napawanie boczne iglicy w kat. 3 - 519,41 zl.
Do kalkulacji powyzszych cen jednostkowych Odwotujacy przyjat dane rynkowe dla ww.
czterech elementow cenotwdrczych, tj. ceny robocizny, materiatéw, sprzetu oraz kosztow
posrednich. Do celéw kalkulacji zastosowano ceny minimalne, ktérych wysoko$¢ mozna
zweryfikowa¢ na podstawie powszechnie dostepnych danych, m.in. zamieszczonych w
systemie SEKOCENBUD.

Odwotujgcy przedstawit rowniez uproszczong kalkulacje uwzgledniajaca tylko dwa elementy
cenotwércze, tj. robocizne i koszt materiatdw. Uzasadnione jest to tym, ze koszty sprzetu
i posrednie sktadajg sie z wielu skfadnikow, ktorych wysokos¢ moze by¢ uzalezniona nie
tylko od cen rynkowych [np. wskazanych w SEKOCENBUD] ale roéwniez od sposobu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej danego wykonawcy [mozna przyjgé, iz niektére
koszty posrednie np. transport pracownikbéw, ceny wynajmu sprzetu mogg rozni¢ sie
w zaleznosci od mozliwosci danego wykonawcy do uzyskiwania rabatéw handlowych,

posiadania taboru transportowego itp.]. Tymczasem wynagrodzenie pracownikow nie moze
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by¢ nizsze niz wynagrodzenie okreslone stosownymi przepisami, cena materiatu [metal] jest
uzalezniona od cen $wiatowych na ten surowiec [a zatem rdznice cenowe sg minimalne lub
ich nie ma]. Kalkulacja oparta o ww. dwa elementy pozwala zatem na obiektywne
zobrazowanie czesci kosztéw wykonania czynnosci objetej ceng jednostkowg. Jest to o tyle
wazne, ze nawet gdyby przyjg¢ do kalkulacji tylko te dwa obiektywnie weryfikowalne czynniki
cenotwércze [a pomingé koszty sprzetu | koszty posrednie, ktére mogg sie ro6zni¢ dla
kazdego z wykonawcéw] to | tak ceny jednostkowe przyjete przez SZTOPKANEL sp. z o.0.
za wykonanie catej czynnosci [a zatem z uwzglednieniem réwniez kosztow sprzetu i kosztow
posrednich] sg od kilku do kilkuset razy nizsze.

Kalkulujgc ceny dwéch elementéw cenotworczych [robocizna i materiat] Odwotujacy przyjat
nastepujgce dane: czas konieczny na wykonanie napawania np. mb szyn w kat. 1 wynosi
1,2 godziny a czynnos¢ wymaga obecnosci dwdch osob: spawacza i jego pomocnika
[tacznie 2,4 roboczogodziny]. Kazdy z pracownikéw otrzymuje wynagrodzenie godzinowe w
wysokos$ci co najmniej 10 zt za godzine. Zastrzec nalezy, 1z do kalkulacji wynagrodzenia
pracownikdw postuzono sie najnizszym mozliwym wynagrodzeniem, tj. wynagrodzeniem
minimalnym. Wysoko$¢ pracowniczej pensji okreslona jest w umowie o prace. Za wykonang
prace pracownikowi- stosownie z wolg stron stosunku pracy- nalezy sie okreslona kwota
wynagrodzenia. Nalezy jednak pamietaé, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy z 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, wysokos¢ wynagrodzenia pracownika
zatrudnionego w petnym miesiecznym wymiarze czasu pracy nie moze by¢ nizsza od
przewidzianego w jej przepisach minimum ptacowego, ktére zgodnie z Rozporzadzeniem
Rady Ministrow w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2014 r. z dnia
11 wrzesnia 2013 r. [Dz.U. z 2013 r. poz. 1074] wynosi obecnie 1680 zt.

W roku 2015 [czyli w okresie realizacji przedmiotowego zamowienia] minimalne
wynagrodzenie za prace ulegnie podwyzszeniu i bedzie wynosito 1750 zt. Wynika to wprost
z przepisu § 1 rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 11 wrzesnia 2014 r. w sprawie
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace w 2015 r. [Dz. U. z 2014 r., poz. 1220],
ktory stanowi, ze od dnia 1 stycznia 2015 r. ustala sie minimalne wynagrodzenie za prace
w wysokosci 1750 zt.

Minimalny wymiar czasu pracy, zgodnie z ustawg Kodeks pracy wynosi 168 godzin.

Minimalna stawka godzinowa brutto za godzine pracy wynosi obecnie 10 zt brutto [a po

zmianie przepisOw bedzie wynosita ok. 10,40 zi] czyli samo wynagrodzenie minimalne

jednego pracownika za jedng godzine pracy wynosi mniej wiecej tyle samo, co stawka

zaproponowana przez SZTOPKANEL sp. z 0.0. za wykonanie catej czynnosci [10 zt netto].
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Wykwalifikowani spawacze zdolni do wykonywania przedmiotu tego zamdwienia otrzymujg
wynagrodzenie godzinowe wyzsze od minimalnego, ale do celéw kalkulacji przyjeto
zatozenia najbardziej korzystne dla SZTOPKANEL sp. z 0.0. Zatem nawet gdyby przyjac, ze
pracownicy otrzymujg wynagrodzenie minimalne to koszt robocizny za wykonanie 1 mb
napawania szyn [1.2 tacznie 97 zt.] Wskutek przyjecia ww. zatozen koszt wykonania 1 mb

napawania szyn w kat. | wynosi 121 zt.

Przyjmujgc te same zatozenia dla wykonania napawania krzyzownicy pojedynczej na
dtugosci do 1 mb i o zuzyciu do 5 mm cena minimalna wynosi 468,40 zt czyli ponad
czterdziestokrotnie wiecej niz pozycja wyceniona przez SZTOPKANEL sp. z 0.0.

Zdaniem Odwotujgcego, SZTOPKANEL sp. z 0.0. w sposéb nieuprawniony manipuluje
stawkami jednostkowymi, proponujgc nierealistyczne kwoty za wykonanie jednych
czynnosci, a nastepnie ,rownowazy" ceny dumpingowe cenami za wykonanie pozostatych
czynnosci, ktére z kolei sg w wiekszosci przypadkoéw razgco zawyzone. Taka praktyka jest
niedozwolona, a takie zachowanie wykonawcow byto juz przedmiotem krytycznej oceny

dokonanej przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Na potwierdzenie swego stanowiska Odwotujgcy wskazat wyrok KIO z dnia 19 lutego 2014 r.
[KIO 216/14]: ,Na wstepie podkreslenia wymaga, ze izba potwierdza artykutowane
w dotychczasowym orzecznictwie i wcigz aktualne stanowisko, ze co do zasady pojecie
ceny razgco niskiej nalezy odnosi¢ do catosci przedmiotu zamdwienia. Jednoczesnie jednak
nalezy rowniez uznac¢ za prawidtowe dotychczasowe stanowisko; iz w uzasadnionych
przypadkach obowigzek badania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy poszczegdinych
cen jednostkowych czy tych elementdw, ktore stuzy¢ beda do ustalenia ceny; jezeli jest to
uzasadnione okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, specyfika przedmiotu zamdwienia
czy tez uksztaftowanego sposobu wynagradzania wykonawcy. PodkreSlenia wymaga, ze
pojecie ceny, o ktorym mowa w art. 90 ustawy Pzp nalezy odnosi¢ do okoliczno$ci danego
przypadku. Przyktadowo, w $wietle art. 536 KC cene mozna okreslic poprzez wskazanie
podstaw do jej ustalenia. Taki charakter ma réwniez np. kazda oferta postugujgca sie
obmiarowym ustalaniem ceny, gdzie mamy do czynienia z szacowang iloscig jednostek i
proponowana przez wykonawce cena za 1 jednostke. Konkretyzacja ceny nastepuje dopiero
po ustaleniu faktycznie zrealizowanej liczby jednostek. Izba wskazuje, Zze wypracowany w
orzecznictwie poglad, iz pojecie ceny razgco niskiej odnosi sie do ceny catkowitej brutto
wywodzi sie stgd, ze jezeli kryterium oceny ofert jest cena catkowita brutto, to co do zasady,
istotnym jest wynik dokonanej wyceny, a nie jej sposob. Niektore elementy sktadajgce sie na
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cene mogg by¢ wycenione drozej, a inne taniej, albowiem i tak zamawiajgcy wybiera oferte
najtansza, kierujgc sie jednolitym kryterium ceny. W tej sytuacji, to co dzieje sie ,wewnagtrz"
ceny, nie ma znaczenia. Jednakze taka argumentacja, w sposob oczywisty, nie znajduje
zastosowania w stanie faktycznym niniejszej sprawy. Jak wynika z ustalonego przez |zbe
stanu faktycznego, zamawiajgcy przewidziat bowiem w SIWZ w sposéb wyrazny, ze
kryterium oceny ofert nie bedzie cena catkowita brutto. Zamawiajgcy przewidziat bowiem
dwa kryteria oceny ofert odnoszgce sie do ceny: z waga 60 % za ustuge podziatu na
pierwsze dwie dziatki oraz z waga 40% za ustuge podziatu za kazdg nastepng dziatke
powyzej dwoch dziatek W tej sytuacji oczywistym jest, ze kazda z dwdch ryczattowych cen
jednostkowych musiata by¢ obliczona w sposob rynkowy. Podkre$lenia wymaga to, ze
oczekiwaniem zamawiajgcego byto to, aby wykonawcy skalkulowali i obliczyli odrebnie dwie
ryczaftowe ceny jednostkowe. Po pierwsze, zamawiajgcy postuzyt sie sformutowaniem ,cen
ryczaftowych”, co nakfadato obowigzek nalezytego, rzetelnego ich skalkulowania,
w szczegolnosci z uwzglednieniem wszystkich kosztow, jakie wykonawca obowigzany
bedzie ponies¢ w celu realizacji poszczegdlnych ustug. Na obowigzek ten zamawiajgcy
zwrocit uwage w SIWZ. W pkt 18 SIWZ wyraznie wskazano, ze oferowane przez wykonawce
ryczattowe ceny jednostkowe musza obejmowacé wszelkie koszty, jakie wykonawca
obowigzany jest ponie$c¢ z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia. Niedopuszczalne byto
zatem powotywanie sie na mozliwo$c¢ pokrywania niedoborow w cenie ryczattowej za jedna
ustuge nadwyzkami w obrebie ceny za druga ustuge. Odwotujgcy za ustugi podziatu za
kazdag nastepna dziatke powyzej 2 dziatek zaoferowat cene w wysokosci 1 zt, ktora to cena
odbiegata w sposob znaczgcy od Sredniej cen zaoferowanych przez innych wykonawcow
[ok. 167 zl|. Zatem zamawiajgcy stusznie postapit kierujgc do odwotujgcego wezwanie
w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp. Celem instytucji z art. 90 ustawy Pzp jest zbadanie, czy
niska cena jaka proponuje wykonawca nie grozi niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zamdwienia. Jednocze$nie za prawidfowe nalezato uznac¢ stanowisko
zamawiajgcego, ktory w trybie tym badat jednostkowa cene ryczaftowa z pozycji 2,
stanowigcej odrebne Kryterium oceny ofert w oderwaniu od ceny z pozycji 1. Cene, chocby
w mys$l art. 536 KC, mozna wszak okreslic poprzez wskazanie podstaw do jej obliczenia.

| tak tez sie stato w analizowanej sprawie.

Zamawiajgcy, na zasadzie swobody umow wynikajgcej z art. 353 1 KC, przewidziat, iz
wynagrodzenie wykonawcy obliczane bedzie kazdorazowo poprzez przemnozenie
jednostkowej ceny ryczattowej przez ilos¢ ustug. Badanie ceny w takich przypadku musi
odnosi¢ sie do analizowania poprawnosci podstaw do jej wyliczenia [por. wyrok KIO z
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26 wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO 1934/12]. W tym przypadku zatem badanie w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp musiato odnosic sie do poszczegdlnych ryczaftowych cen
jednostkowych. W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze przywotane przez
odwotujgcego w wyjasnieniach okolicznosci nie dowodzag, iz mozliwym jest wykonanie
czynno$ci sktadajgcych sie na podziat za kazda nastepng dziatke powyzej 2 dziatek za cene
na poziomie 1 zt. Sprzeczne z zasadami do$wiadczenia zyciowego bytoby przyjecie, iz
mozliwym jest wykonanie dziatan sktadajgcych sie na te ustuge takich jak: pomiar
uzupetniajgcy i kontrolny, sporzgadzenie projektu podziatu dziatki, kompletowanie operatu,
zamarkowanie w terenie nowych punktow granicznych czy uzupetnienie map praktycznie za
darmo. Co wigcej, oszacowana cena ryczattowa nie uwzgledniata nawet obligatoryjnych
kosztow, jakie wykonawca obowigzany bedzie ponie$¢ z tytutu optat za czynnoSci
geodezyjne kartograficzne, o ktorych mowa w Rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury
z 19 lutego 2004 r. w sprawie wysokoSci optat na czynno$ci geodezyjne i kartograficzne [Dz.
U. Nr 37, poz. 333]. Wykonawca pominat specyfike zamdwienia oraz postanowienia SIWZ,
w szczegolnosci postanowienia tomu Il SIWZ. [..] zamawiajgcy nie gwarantowat
rzeczywistej liczby ustug poszczegolnych rodzajow. W Swietle ww. postanowienn wykonawca
nie miat zadnej gwarancji ze zamawiajgcy hipotetycznie nie zleci w okresie realizacji umowy
tylko jednej ustugi podziatu na dwie dziatki [w ktorej, zgodnie z deklaracja odwotujgcego
ujete sg faktyczne koszty jego pracy i nalezne mu wynagrodzenie], a nastepnie opracowan
dotyczgcych dalszych podziatow np. na 100 dziatek. Zas za kazdy z tych dalszych
podziatow, niezaleznie od jego pracochtonno$ci, wykonawca otrzymatby jedynie 1 zt. Tym
samym trudno jest mowic iz w przypadKku ceny ryczattowej za podziat za kazdg nastepng
dziatke powyzej dwoch mamy do czynienia z rzetelna wycena umozliwiajgcg realizacje
zamowienia, jak rowniez ze zaproponowana cena nie ma charakteru razgco niskiej.
Powyzsze oznaczato, ze mozliwym jest, iz wykonawca realizowatby zamodwienie
z ewidentng strata, co mogtoby zagrozi¢ realizacji ustug. [...] W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby, jak réwniez w $Swietle dotychczasowego orzecznictwa Izby, ustalenie odrebnie
ocenianych cen na poziomie ktory $wiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiow
rynkowych, wyfgcznie po to aby wykorzystujgc matematyczne zalezno$ci otrzymac
najwyzszg punktacje narusza dobre obyczaje kupieckie.

Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposoéb, ze
ksztaftowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, zas$ z drugiej cena
nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak

najkorzystniejszych warunkow zamawiajgcemu, nie konkurowanie cena, czy jakoScig, lecz
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jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert ze szkoda zaréwno dla zamawiajgcego
jak i innych wykonawcow. Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej ze wzgledu na symboliczna cene w ktoryms$ z kryteriow wykonawca
uzyskuje maksymalng liczbe punktow, a wykonawcy, ktorzy zaoferowali stawki rynkowe,
nawet zblizone do minimow istniejgcych na rynku, otrzymajg praktycznie zerowa ilo$c
punktow. W tej sytuacji opisane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert zostajg
pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a wykonawca ktory nie oferuje zamawiajgcemu
najkorzystniejszych ekonomicznie warunkow realizacji umowy, uzyskuje zamdwienie
publiczne. Dostrzezenia wymaga, ze odwotujgcy nawet nie kryje sie z rzeczywistymi
pobudkami swoich dziatan wskazujgc w odwotaniu, iz wykorzystat sytuacje w ktorej
zamawiajgcy ,nie potrafit przewidzie¢ skutkéw zastosowanych przez siebie kryteriow oceny
ofert". Zanizenie ceny za realizacje usfugi podziatu na wiekszg liczbe niz dwie dziatki
pozwolitoby odwotujgcemu zdoby¢ maksymalna liczbe punktow, tj. 40 pkt. w ramach
kryterium dotyczgcego ceny za podziat na wigksza liczbe niz dwie dziatki i w rezultacie
doprowadzic do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W tej sytuacji bowiem inni
wykonawcy, niezaleznie od tego czy zaoferowali ceny na poziomie nawet zblizonym do
minimalnych istniejgcych na rynku otrzymaliby praktycznie O pkt. W Swietle réznic pomigedzy
ww. cena zaoferowana przez odwotujgcego a cenami zaoferowanymi w innych ofertach w
tym kryterium, drugie kryterium oceny ofert [cena za ustuge podziatu na dwie pierwsze
dziatki] pozostatoby pozbawione wigkszego znaczenia. Biorgc pod uwage wptyw, jaki
zaoferowanie tak niskiej ceny miato na punktacje w ramach oceny ofert, niewatpliwie nalezy
uznac, iz celem zanizenia ceny za realizacje ww. ustugi byto zdobycie maksymalnej ilosci
punktow i poprzez to dziatanie na szkode innych wykonawcow oraz zamawiajgcego”.
Cytowany wyrok stat sie podstawg do wydawania orzeczen przez KIO w podobnych
sprawach. Stanowisko to zostato m.in. w petni potwierdzone w wyroku z dnia 9 czerwca
2014 r. [KIO 1049/14].

W okolicznosciach niniejszej sprawy, zdaniem Odwotujgcego, mamy do czynienia
z pojeciem ryczattowej ceny jednostkowej [§ 8 ust.2 wzoru umowy], przy jednoczesnym
przyjeciu wynagrodzenia kosztorysowego [§ 8 ust. 4 wzoru umowy]. Wykonawca proponuje
stawki jednostkowe, ktore nie tylko sg razaco zanizone ale nie uwzgledniajg nawet kosztow,
jakie kazdy z wykonawcéw obowigzany jest ponies¢ [chocby koszt wynagrodzenia

minimalnego dla pracownikéw].

Dodatkowo Wykonawca ten manipuluje sktadnikami ceny globalnej w taki sposéb, aby
uzyska¢ nizsze wynagrodzenie niz konkurencyjni wykonawcy [Konsorcjum ASMO],
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kalkulujgcy swoje ceny na zasadach rynkowych. Takie zachowanie jest jednoczesnie

czynem nieuczciwej konkurencji.

[2] Zamawiajgcy wezwat SZTOPKANEL sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych
zastosowanych cen jednostkowych wskazujgc w sposéb jasny i precyzyjny, ktére stawki
jednostkowe budzg jego watpliwosci. W kazdym z zadah za razgco odbiegajgce od
przyjetych stawek rynkowych uznane zostaty ceny z pozyciji: 2, 4, 5, 7, 8, 10, 11, 13, 14, 16.
Wszystkie te pozycje, obejmujgce napawanie roznych elementéw infrastruktury kolejowe;j
[szyny, iglice, krzyzownice] w kategorii 1 - zuzycie do 5 mm oraz w kategorii 3 - zuzycie
powyzej 10 mm, zostaly wycenione na tg samg kwote, tj. 10 zt netto. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ cen jednostkowych, w szczegdlnosci w zakresie objetym
zatgczonym do wezwania ,Zestawieniem naktadéw rzeczowych, cen jednostkowych
i narzutéw kosztéw dla wskazanych pozycji z oferty wykonawcy". W zatgczonym formularzu
LZestawienia" wyszczegoblniono poszczegdlne kwestionowane pozycje z rozbiciem ceny na
robocizne, koszt uzycia sprzetu oraz koszt materiatbw. Wezwanie Zamawiajgcego zostato
wystarczajgco sprecyzowane, bylo uzasadnione i zawierato utatwienie dla wykonawcy
w postaci gotowego formularza w ktérym mogtby zamiesci¢ sktadniki cenotwércze.
W odpowiedzi SZTOPKANEL sp. z 0.0. przedstawita kalkulacje cen ofertowych netto dla
kazdego z szesciu zadan, na ktore ten wykonawca ztozyt oferte. Kalkulacje nie odnosity sie
do wyceny poszczegolnych pozycji [tak jak zgdat Zamawiajgcy], a przedstawiaty globalne
koszty posrednie i bezposrednie do poniesienia w celu wykonania przedmiotu zamowienia
w ramach kazdego z zadan, przy zastosowaniu metodologii wyceny, ktdérg wykonawca ten
rzekomo stosuje od 20 lat. SZTOPKANEL sp. z 0.0. zwr6cita uwage, iz stosowany w jej
firmie model biznesowy, jesli chodzi o wycene wykonywanych robét zasadniczo odbiega od
metodologii opartej o ,Zestawienie naktadéw rzeczowych, cen jednostkowych i narzutéw
kosztow dla wskazanych pozycji z oferty wykonawcy" zatgczone do wezwania
Zamawiajgcego. W rezultacie SZTOPKANEL stwierdzita, iz ,W zwigzku z powyzszym nie
widzimy - na tym etapie sprawy - ani podstaw, ani praktycznej mozliwosci udzielenia
Panstwu wyjasnien w zakresie przestanego nam ,Zestawienie naktadow rzeczowych, cen
jednostkowych | narzutéw kosztow dla wskazanych pozycji z oferty wykonawcy" dla
wskazanych w Panstwa pismie pozycji jednostkowych z naszej oferty".

W dalszej czesci wyjasnien SZTOPKANEL wskazata, iz ,Nasza kalkulacja obejmuje

wszystkie informacje wymagane przez Zamawiajgcego, dodatkowo zawiera koszt Sciernic

i koszt pracy sZzlifierek. Koszty pracy nadzoru spawalniczego zgodnie ze sztukg
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kosztorysowania zawarte sg w kosztach ogdlnych. Wynagrodzenie spawaczy liczone jest za
zregenerowany element, a nie za przepracowang godzine. Miedzy innymi z tego powodu
niemozliwe jest obliczenie kosztow na podstawie przestanego przez Zamawiajgcego
LZestawienia naktadow rzeczowych, cen jednostkowych i narzutéw kosztow dla wskazanych
pozycji z oferty wykonawcy". Ceny jednostkowe przyjeli§my w oparciu o wyliczone w
kalkulacji szczegdtowej ceny na poszczegdlne zadania oraz na podstawie analizy
dfugoletniego doswiadczenia’.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca nie odpowiedziat na pytanie Zamawiajacego.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, moze zgda¢ wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. Ustawa nie precyzuje,
co nalezy uznac za .element oferty majgcych wptyw na wysokos¢ cen”, co oznacza, ze
takim elementem moze by¢ rowniez cena jednostkowa. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy
wprost zwrécit sie do Wykonawcy o wyjasnienie wysokosci ceny jednostkowej dla
poszczegoblnych pozycji. Przy czym nalezy zwazyé¢, iz zgodnie z ustawg, Zamawiajacy nie
ma obowigzku precyzowaé zakresu wyjasnien wykonawcy, gdyz to wykonawca powinien
niejako ,sam z siebie" przedstawi¢ mozliwie najbardziej wyczerpujaca informacje dotyczaca
przeciez jego oferty. Pamieta¢ nalezy, iz z wzywaniem do wyjasnienia elementéw majacych
wptyw na wysokos¢ ceny wigze sie domniemanie, ze cena jest razaco niska. To na
wykonawcy cigzy szczegOlny obowigzek obalenia tego domniemania, poprzez

przedstawienie szczegétowych wyjasnien i przedstawienie stosownych dowodow.

W tym postepowaniu Zamawiajacy nie pozostawit wykonawcy pola do interpretacji, gdyz
bardzo szczego6towo sprecyzowat swoje oczekiwania: wyjasnieniu miaty podlegac konkretne
pozycje Kalkulacji kazdego z zadan. Dodatkowo Zamawiajgcy przestat formularz z ktérego
wynikato, jakich w szczegdlnosci informacji oczekuje. Zdaniem Odwotujacego, w Swietle
powyzszych ustalen, SZTOPKANEL byta obowigzana udzieli¢ zadanej informacji na temat
cen jednostkowych [element majgcy wptyw na wysoko$¢ ceny], ale tego nie uczynita.
Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego pisma SZTOPANEL z dnia 19.11.2014 r. nie spos6b uzna¢ za
ztlozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, skoro wykonawca ten uchylit sig od
udzielenia odpowiedzi na precyzyjnie zadane pytanie. Jedyne zdanie, w ktérym odnidst sie
do kalkulacji cen jednostkowych brzmi: ,Ceny jednostkowe przyjelismy w oparciu
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o wyliczone w kalkulacji szczegotowej ceny na poszczegdlne zadania oraz na podstawie
analizy dfugoletniego do$wiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego z ww. zdania nic nie wynika,
sformutowanie to nie ma zadnego waloru poznawczego. Oferta SZTOPKANEL powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy.

SZTOPKANEL przyznata, iz w praktyce nie jest w stanie udzieli¢ wyjasnien w zakresie
wskazanych przez Zamawiajacego pozycji jednostkowych zawartych w jej ofercie.
Zamawiajgcy pytat o ceny jednostkowe przy uwzglednieniu kosztu robocizny, sprzetu
i materiatu. Skoro wykonawca nie jest w stanie udzieli¢ takiej odpowiedzi [przy
uwzglednieniu najwazniejszych elementow cenotwdrczych] to zasadnym jest pytanie: w jaki
sposob skalkulowat te stawki? Dlaczego cena jednostkowa za wykonanie 1 mb napawania w
kat. 1 i 3 wynosi 10 zi, a nie inng wartos$¢? Jakie kryteria zostaty przyjete? Na te kluczowe
pytania SZTOPKANEL odpowiedzi nie udziela. Ogranicza sie do stwierdzenia, iz ,Ceny
jednostkowe przyjelismy w oparciu o wyliczone w kalkulacji szczegdtowej ceny na
poszczegdlne zadania oraz na podstawie analizy dfugoletniego do$wiadczenia". Ale co to
konkretnie oznacza, tego wykonawca nie wyjasnia.

Przypomnie¢ nalezy, iz zgodnie z pkt. 13.2. SI WZ , Wykonawca musi dostarczy¢ Kalkulacje
Wykonania Robét - Zatgcznik nr 2 do IDW. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje
Kalkulacji Wykonania Robét Oferta zawierajgca chocby jedng nie wypetniong pozycje
Kalkulacji Wykonania Robo6t zostanie odrzucona. Zdaniem Odwotujgcego, wycena pozycji
powinna mie¢ charakter realny, tj. oparty o rynkowe zasady, lub przynajmniej majacy oparcie
w kalkulacjach wykonawcy. W omawianej sytuacji nie mamy do czynienia z zadnym z tych
przypadkow, gdyz SZTOPKANEL nie potrafi wyceni¢ wskazanych pozycji. Nie stara sie
nawet przedstawi¢ chocby przyblizonej kalkulacji, nawet gdyby byta nierealistyczna [np.
robocizna 5 zt, materiat 3 zt, sprzet 2 zi, itp.]. Wykonawca ttumaczy m.in., ze nie moze
udzieli¢ informacji nt. kosztéw robocizny gdyz rozlicza sie z pracownikami za wykonang
prace, a nie za roboczogodzine, po czym nie ujawnia nawet jakie ptaci wynagrodzenie za
wykonanie danego elementu. Z catoksztattu wywodéw SZTOPKANEL sp. z 0.0. wynika, iz
kwota 10 zt za napawanie w kat. 1 i 3 jest fikcyjng kwotg, nieopartg o jakiekolwiek
wyliczenia. A skoro tak, to nie mozna przyjg¢, ze Wykonawca wycenit wszystkie pozycje
Kalkulacji Wykonania Robdét. Podanie fikcyjnej kwoty nalezy poczytaé za niewypetnienie
pozycji w Kalkulacji Wykonania Rob6t. Konsekwencja powyzszego jest obowigzek
odrzucenia oferty wykonawcy na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, gdyz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Niezaleznie od powyzszego, nawet kalkulacje przedstawione przez SZTOPKANEL sp.
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z 0.0., z formalnego punktu widzenia, nie sg wystarczajgce do wyjasnienia elementéw oferty
majagcych wptyw na wysokos¢ ceny, gdyz sg ogolnikowe i nie przedstawiajg obiektywnych
czynnikbw mogacych mie¢ wptyw na wysokos¢ ceny. Zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 17 kwietnia r. KIO 748/13: ,Niemniej jednak nawet cena odbiegajgca od
Sszacunkowej wartosci zamowienia, czy nawet cen innych wykonawcdow nie musi by¢ ceng
razgco niskg o ile wezwany do wyjasnien wykonawca jest wstanie udowodni¢ realnos$c
zaoferowanej ceny. To bowiem wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny zobowigzany jest wskazac co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez
podac jakie czynniki faktycznie wplynety na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg
bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidfowo
oszacowana. Tymczasem odwotujgcy udzielit tak ogdinikowych wyjasnien, nie
przedstawiajgc przy tym zgdanych przez zamawiajgcego sktadnikow zaoferowanej ceny
oraz sposobu jej kalkulacji. Istotnie wskazaf, iz zaoferowana cena ,obejmuje wszystkie
czynniki wplywajgce na jej wysokosc¢", odnoszgc jg do wysoko$ci wynagrodzenia eksperta
za jeden miesigc realizacji ustugi. Jednak nie podat w odniesieniu do wyspecyfikowanych
czynnikow przypisanych im wartosci [kwot]. Nie przedstawit wiec kalkulacji zaoferowanej
ceny, mimo iz wiasnie sposobu kalkulacji ceny oczekiwat zamawiajgcy. Natomiast
mozliwos¢ zredukowania kosztow odnidst do blizej nieokreslonych okolicznosci i wartoSci,
odwotujgc sie przy tym do dotychczasowego do$wiadczenia w realizacji podobnych
zamowien. Nie przedstawit wiec zadnych dowodow potwierdzajgcych te okolicznoSci.
Odwotujgcy - co jest bezsporne - ztozyt wyjasnienia. | to wtasnie te wyjasnienia podlegaty
ocenie zamawiajgcego. Niedostateczne wyjasnienia stanowig bowiem podstawe odrzucenia
oferty, gdyz same wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce niekonkretne i ogdlnikowe
stwierdzenia, a takich w niniejszym stanie faktycznym uzyt odwoftujgcy, mozna uzna¢ za
nieztozone [stanowisko takie zawart SO w Czestochowie w wyroku z dnia 12 sierpnia
2005 r., sygn. akt VI Ca 464/05] poniewaz to na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien.

Zamawiajgcy, dokonujgc oceny wyjasnienn wykonawcy, w oparciu o art. 90 ust 2 ZamPublU,
bierze bowiem pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczedno$¢ metody
wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowe sprzyjajgce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy. oryginalnos$¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy
moze wiec uzna¢ za wiasciwy taki sposob uksztattowania ceny, ktoéry wynika z powodoéw

0 obiektywnym charakterze, a za takie uznac nalezy czynniki wskazane w art. 90 ust. 2
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ZamPublU, a ktérych to odwotujgcy niewatpliwie nie wskazat. Jednocze$nie stwierdzic
nalezy, iz mogg byc¢ i inne czynniki o ile zostang wskazane przez wezwanego do ztozenia
wyjasnien wykonawce o ile wptynety na wysokos$c¢ zaoferowanej ceny”.

SZTOPKANEL sp. z 0.0. nie przedstawia obiektywnych czynnikéw wptywajgcych na
wysokosc¢ ceny, a juz szczegdlnie gotostownie i niezgodnie z prawda sg jej zapewnienia, ze

kalkulacji dokonata na podstawie swojego dtugoletniego doswiadczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie na wykonanie robo6t budowlanych polegajacych na
regeneracji szyn, rozjazdéw i skrzyzowan toréw bezposrednio w torach linii kolejowych
metodg napawania tukowego jest przetargiem cyklicznym ogtaszanym raz na trzy lata.
Poprzednie dwa zamoOwienia obejmowaty okresy: 2009-2011 oraz 2012-2014. W obu
przetargach Lider Konsorcjum ASMO, tj. ASMO sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni sktadato w
konsorcjum razem ze SZTOPKANEL wspélng oferte na wykonanie zadan w ramach tych
zamowien. Wspdlne oferty zawsze uwzgledniaty realne rynkowe stawki za napawanie szyn
w poszczegOllnych kategoriach. W Kalkulacjach Wykonania Robét zatagczonych do
wspolnych ofert nigdy nie pojawita sie stawka jednostkowa w wysokosci 10 zt netto lub
podobna, jak réwniez nie ustalano tak zawyzonych stawek jak stawki przyjete obecnie przez
SZTOPKANEL w kategorii 2. W zatgczeniu Odwotujgcy sktada kserokopie wspélnych ofert
za ww. okresy wskazujgc jednoczes$nie, iz inwestycje te byly realizowane na przestrzeni
ostatnich szesciu lat. Oznacza to, ze doswiadczenia SZTOPKANEL w zakresie kalkulowania
cen jednostkowych sg catkowicie odmienne niz by to wynikato z wyjasnien jakich udzielit w
pismie z dnia 19.11.2014 r. Réwniez z tego wzgledu nie sposob uznac tych wyjasnien za
wiarygodne i skuteczne.

Z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia prawidtowe skalkulowanie cen jednostkowych
ma kluczowe znaczenie. Takie wnioski mozna wyciggna¢ z praktyki wykonywania zamowien
w dwéch poprzednich okresach. W poprzednim przetargu [2012- 2014] obowigzywata ta
sama metodologia wykazania ceny oferty poprzez pokazanie cen jednostkowych, ktére po
przemnozeniu przez prognozowang ilos¢ poszczegdllnych elementow okreslata wartos¢
zadania. Po sprawdzeniu ilosci elementow prognozowanych do faktycznie wykonanych
okazato sie, ze elementy w 1 i 3 klasie zuzycia stanowig do 85% wykonywanych elementow
rozliczeniowych czyli cena faczna zaproponowana przez SZTOPKANEL sp. z o.0.
w przypadku takiej prognozy stanowitaby ok. 50% wartosci ceny zaproponowanej przez
Konsorcjum ASMO stanowigc cene razgco niskg i czynigc te roboty nieoptacalnymi.
SZTOPKANEL sp. z o.0. twierdzi, ze z poréwnania jej cen z cenami Konsorcjum ASMO
wynika, ze srednie ceny regeneracji sg prawie réwne.
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Odwotujgcy zatgczyt zestawienie, z ktérego wynika, ze srednie ceny SZTOPKANEL sp.
Z 0.0. sg dwukrotnie lub trzykrotnie nizsze niz ceny Konsorcjum ASMO i sg to ceny bardzo
istotnie zanizone i nierealne. Gdyby Konsorcjum ASMO musiato wykona¢ regeneracje
elementow np. tylko w pierwszej klasie zuzycia, lub tylko w trzeciej klasie zuzycia to bytoby
w stanie zrealizowac to zamowienie publiczne. Natomiast gdyby SZTOPKANEL sp. z o.0.
miat wykonywac regeneracje elementow tylko w pierwszej lub w trzeciej klasie to musiatby
wykonaé¢ okoto 1000 razy wiecej elementéw niz wynika to z prognoz Zamawiajgcego, a
dopiero po wykonaniu robot za petng wartos¢ przystugujgca na kolejne trzy lata mozna

mowic o zrealizowaniu zamoéwienia.

SZTOPKANEL sp. z o.0. wskazata, ze regeneracje zuzytych elementéw w rozjezdzie
wykonuje sie kompleksowo w uzgodnieniu z nadzorem PKP PLK S.A. Jest to prawda, jak
rowniez to, ze nie wykonuje sie tylko regeneracji Imb iglicy lub Imb szyny, oraz, ze wykonuje
sie te prace czesto w jednym rozjezdzie, na odcinkach kilkumetrowych, przez co koszty sg
nizsze. Tym niemniej, pomijajgc nawet fakt, ze SZTOPKANEL sp. z 0.0. nie przedstawita
chocéby przyblizonych szacunkéw okreslajgcych ewentualne oszczednosci z tego tytutu to
nadto btedne jest twierdzenie, ze nie mozna analizowa¢ cen jednostkowych w oderwaniu od
catosci. Nalezy to robi¢ z prostej przyczyny. Zamawiajgcy w ZamoOwieniu publicznym
szacowat ilosci na poszczegélne lata. Odwotujgcy podat poréwnanie ilosci szacowanych
i faktycznie wykonanych w latach 2012-2014 na Zadaniach 4 i 6, podkreslajgc ze zakres

terytorialny, ilosci kilometréw toréw, rozjazdéw nie ulegt praktycznie w Zzaden sposéb

zmianie.
Zadanie 4 | Zadanie 6
Nazwa elementu rozliczeniowego 'Szacowan [llosci Roznic  [llosé Szacowane [llosci Roznic  [llos¢ robot
eilosci |wykonaneja % robot w 1 filosci robét wykonane [a % w113
robot [3 [lata 2012- wykon i 3 klasie |3 lata] lata 2012- 14wykon klasie
lata] przez(14 nie / przez PKP anie /
PKP lata lata 2012- 14
2012- 14 progno Progn
Napawanie pionowe krzyzownicy pojedynczej na 325 42 13% 81% 65 129 45% 89%
dtugosci do 1 mb i 0 zuzyciu do 5 mm.
Napawanie pionowe krzyzownicy pojedynczej na 679 198 129% 219 74 34%
dtugosci do 1 mb i 0 zuzyciu 6-9 mm.
Napawanie pionowe krzyzownicy pojedynczej na 133 805 605% 246 544 221%
dtugosci do 1 mb i 0 zuzyciu pow. 10 mm.

18




Napawanie pionowe krzyzownicy podwdjnej na 150 8 5% 70% 97 0 0% 69%

dtugoséci do 1,4 mb i o zuzyciu do 5 mm.

Napawanie pionowe krzyzownicy podwdjnej na 177 35 120% 139 17 12%
dtugosci do 1,4 mb i o0 zuzyciu 6-9 mm.

Napawanie pionowe krzyzownicy podwdjnej na 44 75 170% 86 37 43%
dtugosci do 1,4 mb i o zuzyciu pow. 10 mm.

Napawanie boczne szyn [ szyn skrzydtowych, 444 48 11% 76% 283 20 7% 82%
dziobowych, kolankowych, opornicy] o zuzyciu do 5

mm

Napawanie boczne szyn [ szyn skrzydtowych, 783 261 33% 490 168 34%

dziobowych, kolankowych, opornicy] o zuzyciu 6-9 mm

Napawanie boczne szyn [szyn skrzydtowych, 288 781 271% 386 741 192%
dziobowych, kolankowych, opornicy] o zuzyciu pow. 10

mm

Napawanie krzyzownicy manganowej na dtugosci do 1 (32 1 3% 100% 51 0 0% 100%

mb i 0 zuzyciu do 5 mm.

Napawanie krzyzownicy manganowej na dtugosci do 1 48 0 0% 46 0 0%

mb i 0 zuzyciu 6 -9 mm.

Réznice w ilosciach szacowanych i faktycznie wykonanych sg ogromne i zréznicowane dla
kazdego elementu wykonywanych robo6t. Dowodzi, to ze nie mozna tutaj méwi¢ o tym, ze
cena jednostkowa nie ma istotnej wagi. Nalezy rowniez odnies¢ sie do stwierdzenia firmy
SZTOPKANEL sp. z o0.0.: ,wykonuje sie te prace czesto w jednym rozjezdzie, na odcinkach
kilkumetrowych, przez co koszty sg nizsze". Jest to prawdziwe twierdzenie, tylko nalezy
doda¢, ze normalng sytuacjg jest taka, ze wszystkie elementy zuzywajg sie rbwnomiernie
[czyli wystepujg w tej samej klasie zuzycia np. 1 lub 3] wiec w takim przypadku istnieje
ogromne prawdopodobienstwo, ze firma SZTOPKANEL sp. z 0.0. musiataby wykonywac
prace warte np. 10 000 zt za kwote 120 zi.

Na podstawie oferty z lat ubiegtych w przetargu na ten same ustugi, gdzie firma
SZTOPKANEL byta liderem konsorcjum ztozonego takze z Odwotujgcego wida¢, ze réznice
cenowe pomiedzy klasami zuzycia 1, 2 i 3 ksztattujg sie na bardzo zblizonym poziomie od 8
do 37%, a nie od 4000 do 25000 %, jak w obecnym postepowaniu. Taktyka cenowa
zastosowana przez SZTOPKANEL sp. z 0.0. w sposéb drastyczny odcina sie od realiow
rynkowych.

Odwotujacy podkreslit, ze wynagrodzenie catosciowe, o ktérym mowa w § 8 ust. 1 wzoru
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umowy na wykonanie zamdwienia publicznego stanowi szacunkowa wartos¢ obliczong na
podstawie ilosci robdt przewidywanych do wykonania w okresie realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Z tresci § 8 ust. 2 wzoru umowy wynika, ze wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy, gdyz musi zawiera¢ wszystkie koszty wykonania zaméwienia, a wykonawca nie
ma uprawnienia do zgdania wynagrodzenia uzupetniajacego, swiadczeh dodatkowych itp.
Tres¢ § 8 ust. 4 wskazuje, ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy. Odwotujgcy
uwaza, ze forma wynagrodzenia okreslona w niniejszym postepowaniu nie moze zostaé
uznana jako klasyczne wynagrodzenie kosztorysowe, badz ryczattowe. W ocenie
Odwotujgcego wynagrodzenie catosciowe za wykonanie kazdego z zadan nie jest
klasycznym wynagrodzeniem szacunkowym, ale tak naprawde jest limitem wydatkéw.
Wynagrodzenie szacunkowe spotykane najczesciej w umowach na wykonanie robdt
budowlanych jest kwota okres$lajgca w przyblizeniu wynagrodzenie, za ktére wykonawca
moze zrealizowa¢ obiekt budowlany w zaktadanym zakresie. Odstepstwa od pierwotnej
kwoty szacunkowej z reguty nie sg duze cho¢ zdarzajg sie wyjatkil. Tym niemniej
wynagrodzenie takie okresla przyblizong ilos¢ prac do wykonania i wynagrodzenie do
wyptacenia. W niniejszym postepowaniu jest inaczej. Zgodnie z § 8 ust. 5 wzoru umowy
Podane w Zatgczniku nr 1 do Opisu Przedmiotu Zamdwienia Tom Il SIWZ zakresy robot
i lokalizacje mogg ulec zmianie w obrebie tego samego zadania, przy czym catkowita
warto$¢ umowy okreslona w § 8 ust. 1 nie moze byc¢ przekroczona". Nalezy zwrdci¢ uwage,
iz tres¢ § 8 ust. 5 wzoru umowy nie wyznacza zadnych ograniczeh dla Zamawiajgcego w
zakresie zmiany zakresu lub lokalizacji. Oznacza to, ze teoretycznie zlecenia mogg dotyczyc¢
tylko robét zwigzanych z pierwsza lub drugg albo trzecig kategorig regeneracji szyn. W takiej
sytuacji wiasciwe skalkulowanie ceny jednostkowej ma kluczowe znaczenie nie tylko dla
wykonawcy, ale réwniez dla Zamawiajgcego. Jak wskazano wyzej, w poprzednich
zamOwieniach ilosci robot faktycznie zlecanych zasadniczo réznity sie od ilosci
przewidywanych w przedmiarach zatgczanych do SIWZ. Zaktadajac, ze np. na danym
zadaniu Zamawiajgcy zleci wykonanie duzej iloSci prac zwigzanych z regeneracjg szyn
o stopniu zuzycia pow. 10 mm [kat. 3], ktére to prace wymagajg najwiekszych naktadow
materiatowych i robocizny [a doswiadczenia pokazuja, iz takie ponadnormatywne zlecenie
jest bardzo prawdopodobne] to wykonawca, ktéry zamierza wykonac¢ elementy w tej
kategorii za 10 zt netto nie bedzie w stanie dtugo kontynuowac¢ prac. Konsekwencja
powyzszego bedzie upadtos¢ wykonawcy Ilub jego powazne kiopoty finansowe
uniemozliwiajgce kontynuacje prac. Z oczywistych wzgledéw taki stan rzeczy bedzie miat
bezposredni wptyw na mozliwos¢ wykonania zaméwienia publicznego. Z kolei w przypadku

zlecania wykonania wiekszosci robét w drugiej kategorii regeneracji szyn bardzo szybko
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wyczerpie sie limit finansowy okreslony w § 8 ust. 1 wzoru umowy. W tym wypadku sytuacja
finansowa wykonawcy i jego wyptacalno$¢ nie beda zagrozone, ale nie bedzie mozliwosci
kontynuowania wykonywania robét [gdyz umowa nie przewiduje mozliwosci zwiekszenia
limitu]. Istnieje mozliwos¢, ze Zamawiajgcy bedzie tak zlecat prace, aby wynagrodzenie
wynikajgce ze stawek jednostkowych sie bilansowato, ale po pierwsze jest to bardzo mato
prawdopodobne [biorgc pod uwage dotychczasowe realizacje], a ponadto od razu wywotuje
uzasadnione watpliwosci i podejrzenia, czy wykonawca nie wptywa na Zamawiajgcego
w celu uzyskiwania korzystnych zlecen. Kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte powinien
tak skalkulowa¢ stawki jednostkowe, aby w przypadku zlecenia wiekszej ilosci robdt
w kazdej z kategorii regeneracji byt w stanie obstugiwaé zamoéwienie. SZTOPKANEL sp.
z 0.0. W swojej ofercie odeszta od tej zasady, by¢ moze liczgc na to, ze po wygraniu
przetargu bedzie wptywa¢ na Zamawiajgcego w celu udzielania przez niego korzystnych
Zlecen.

Z oczywistych wzgleddéw taka taktyka nie moze liczy¢ na ochrone, a wykonawca powinien
ponie$¢ konsekwencje swoich poczynan poprzez odrzucenie jego oferty i wykluczenie

z postepowania.

[3] Wysokos¢ stawek jednostkowych w sposéb bezposredni wptywa na cene globalng
zaoferowang przez SZTOPKANEL. Wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy zgodnie z art. 32
ustawy, obowigzany jest oszacowa¢ z nalezytg starannoscia wysokos¢ catkowitego
szacunkowego wynagrodzenia Wykonawcy [bez podatku VAT]. Wartos¢ zaméwienia
oszacowana przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig w zakresie zadan nr 1-4,6-7
wyniosta fgcznie 21950 174 zt + VAT. Oferta Wykonawcy na zadania nr 1-4, 6-7 stanowita
kwote 12 765 850 zt + VAT. Wynagrodzenie okreslone przez SZTOPKANEL zawiera wiec
cene, ktora stanowi jedynie 58% wartosci zamowienia oszacowanej z nalezytg starannoscig
przez Zamawiajgcego. Cena oferty jest wiec az o 42% nizsza od wartosci przedmiotu

zamdwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego.

Powyzsza rozbieznos¢ znajduje odzwierciedlenie w cenach okreslanych przez
SZTOPKANEL odnosnie kazdego z Zadan, do ktérych wykonania zamierza przystgpi¢ ten

wykonawca.
Odnoszac sie do oferty Konsorcjum ASMO Odwotujgcy wskazat, ze:

1) w zakresie zadania nr 1 - oferta Wykonawcy jest nizsza o ok. 39%,

2) w zakresie zadania nr 2 - oferta Wykonawcy jest nizsza o ok. 31%,
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3) w zakresie zadania nr 3 - oferta Wykonawcy jest nizsza o ok. 20%,
4
5

6) w zakresie zadania nr 7 - oferta Wykonawcy jest nizsza o ok. 57%.

)
) w zakresie zadania nr 4 - oferta Wykonawcy jest nizsza o ok. 45%,

) w zakresie zadania nr 6 - oferta Wykonawcy jest nizsza o ok. 41%,

)

Zanizenie cen jednostkowych wptyneto na to, ze oferta SZTOPKANEL sp. z 0.0. w zakresie
zadania nr 1,2,3,4,6 i 7 zawiera razgco niskg cene.

[4] Razace zanizenie cen jednostkowych, a wskutek tego rowniez ceny globalnej jest istotne
nie tylko dla uznania, iz oferta SZTOPKANEL sp. z 0.0. zawiera razgco niskg cene
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ale analiza sktadnikéw jednostkowych jest takze
istotna z punktu widzenia podstawy odrzucenia, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.
Oferta SZTOPKANEL sp. z o0.0. wypetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurencji
opisanego zaréwno w art. 3 ust. 1, jak i w art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Jako okolicznos¢ potwierdzajgcg naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy|
z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy wskazat,
uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO
1240/13: ,Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do ktorej
odsyfa ustawa ZamPublU, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie
dziatanie przedsigbiorcy, ktdre jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie
musi jednoczes$nie wyczerpywacé znamion stypizowanych czyndw nieuczciwej konkurencji,
wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy [art. 5 do 17e
ustawy].”

Powyzsze oznacza, ze dla uznania dziatania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji

wystarczy, by byto sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.

W dalszej czesci przytoczonego orzeczenia lzba definiuje jak nalezy rozumie¢ pojecie
,dobre obyczaje": [...] dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania;
odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktore
powinny cechowac przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia wykonawcéw od przestrzegania ww. regut. Wrecz
przeciwnie obowigzek przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na przedsiebiorcéw sam
ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej, zas niewatpliwie

ubieganie sie o udzielenie zamowienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia
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dziatalno$ci gospodarczej. Przywotany przepis stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje
dziatalno$¢ gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych
obyczajow oraz stusznych intereséw konsumentéw. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, jak
rowniez w Swietle dotychczasowego orzecznictwa Izby, ustalenie odrebnie ocenianych cen
na poziomie ktory swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realibw rynkowych, wytgcznie
po to aby wykorzystujagc matematyczne zaleznosci otrzymaé najwyzszg punktacje narusza
dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie kosztéw pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w
ten sposob, ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, zas
z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna ma na celu nie
zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng,
czy jakoscia, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteribw oceny ofert ze szkodg zaréwno
dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcow.

Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktérej ze
wzgledu na razaco niskg cene w ktéryms z kryteriow wykonawca uzyskuje maksymalng
liczbe punktow, a wykonawcy, ktdrzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do
minimow istniejgcych na rynku otrzymajg praktycznie zerowg ilos¢ punktéw. W tej sytuaciji
opisane przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert zostang pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia, a wykonawca ktéry nie oferuje zamawiajgcemu najkorzystniejszych
ekonomicznie warunkow realizacji umowy, uzyskuje zaméwienie publiczne. W ocenie lzby
takie postepowanie, cho¢ nienaruszajgce prawa, jednak w sposéb ewidentny narusza dobre
obyczaje kupieckie i nie zastuguje na ochrone. Taka sytuacja oznacza wypetnienie drugiej
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww. ustawy, gdyz dziatanie narusza
interes innych przedsiebiorcéw. Zaden z wykonawcéw, ktorzy kalkuluje swoje ceny
w sposéb rynkowy, odnoszac je do kosztdéw jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustuga,
nie moze konkurowa¢ z wykonawcag. Nawet jesli zaoferuje stawki, wynikajgce z rynkowej
wartosci swiadczenia, uwzgledniajgc zasade ekwiwalentnosci uméw wzajemnych, to i tak
znajduje sie bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem
rynkowe reguty uczciwego konkurowania.

Jednoczesnie - jak wskazuje sie w pisSmiennictwie - o naruszeniu interesu innego
przedsiebiorcy ,mozna mowi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych
mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. W przypadku dziatan objetych klauzulg
generalng, zawartg w art. 3 ust. 1 ZNKU, tres¢ danego dziatania nie ma znaczenia
decydujgcego” [SO w Poznaniu sygn. IX Ge 19/07, tak tez: P. Sokal: Czyn nieuczciwej
konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy rok 2011, Nr 24, str. 1322].
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Opisane dziatanie ewidentnie narusza rowniez interes klienta, jakim jest zamawiajacy.
Wskutek pozbawienia znaczenia kryteribw oceny ofert powoduje, ze zamawiajgcy zmuszony
jest do wybierania jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza
ekonomicznie. [...]

Tym samym lzba podtrzymuje swoje dotychczas wyrazane w tym zakresie stanowisko
dotyczgce traktowania jako czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji praktyki manipulowania cenami, bedgcymi odrebnymi
kryteriami oceny ofert, w oderwaniu od realibw rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania
lepszej punktacji [por. wyrok KIO z 26 wrzesnia 2012 r. sygn. KIO 1934/12, wyrok KIO z 5
kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 640/11, wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt KIO 7/13].
Podobne stanowisko zostato wyrazone na w innych orzeczeniach KIO m.in. w:

1) wyroku z dnia 14 stycznia 2014 r. sygn. akt: KIO 2936/13,

2)wyroku z dnia 19 lutego 2014 r. sygn. akt: KIO 216/14,

3) wyroku z dnia 14 czerwca 2013 r. sygn. akt: KIO 1240/13, w ktérym jednoznacznie
wskazano, ze praktyka manipulowania cenami, bedacymi odrebnymi kryteriami oceny ofert,
w oderwaniu od realiébw rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania lepszej punktacji oferty
oznacza wypetnienie drugiej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ustawy;
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.], gdyz dziatanie takie narusza interes innych przedsiebiorcow. Sytuacja ta
obliguje zamawiajgcego do odrzucenia ofert na podstawie art 89 ust 1 pkt 3 Prawa
zaméwien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W/w orzeczenia dotyczyty sytuacji manipulowania cenami bedgcymi odrebnymi kryteriami
oceny ofert, jednakze nalezy je uznaé za istotne w przypadku, gdy jedynym kryterium oceny
ofert jest najnizsza cena, ale ma ona charakter wytgcznie szacunkowy, a konkretyzacja ceny

nastepuje dopiero po ustaleniu faktycznie zrealizowanej liczby jednostek.

SZTOPKANEL sp. z o0.0. dopuscita sie¢ manipulowania cenami jednostkowymi
nieuzasadnionego warunkami rynkowymi. Jedynym celem jaki mogt przyswiecaé
SZTOPKANEL sp. z o0.0. przy takiej wycenie wykonanych robét, byta che¢ uzyskania
niniejszego zamoOwienia i eliminacja innych przedsigbiorcéw z rynku. Nie ma bowiem
zadnego innego logicznego uzasadnienia dla wyceny rob6t wymagajacych najmniejszego i
najwiekszego naktadu pracy i srodkéw [klasa | i li] na tym samym absurdalnie niskim
poziomie, a robot ktdre jesli chodzi o naktad pracy i srodkéw plasuja sie pomiedzy opisanymi
wyzej robotami [klasa Il] po cenie radykalnie zawyzone;.

W efekcie tej manipulacji cze$¢ z cen jednostkowych wskazanych w ofercie SZTOPKANEL
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Sp. z 0.0. jest absurdalnie niska w stosunku do stawek rynkowych, pozostata czes¢ jest
z kolei nieproporcjonalnie wyzsza od tych stawek. W sytuacji gdy ilosci poszczegdlnych
robo6t zostaty wskazane jedynie w sposéb szacunkowy i przy realizacji umowy mogag
znacznie odbiega¢ od zaktadanych szacunkéw takie dziatanie SZTOPKANEL sp. z o.o.
zagrazajg nie tylko interesom innych przedsiebiorcéw [pozbawionych mozliwosci realizacji
zamoOwienia, co zostato opisane w przytoczonych wyzej orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej], ale przede wszystkim zagrazajg interesom klienta czyli Zamawiajgcego.
Moze sie bowiem okazaé, ze w trakcie realizacji zadania zostanie ustalone, iz wiekszo$¢é
robét pierwotnie zakwalifikowanych do klasy | lub lli powinno by¢ wykonane w klasie Il
i wowczas najtansza oferta okaze sie w rzeczywistosci najdrozszg. W takim przypadku
kryterium oceny ofert jakim jest najnizsza cena poprzez dziatania wybranego Wykonawcy
zostanie catkowicie wypaczone i pozbawione znaczenia. Juz samo zagrozenie tg sytuacjg
stanowi podstawe do uznania dziatan SZTOPKANEL sp. z 0.0. za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Naruszenie art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji potwierdza m.in. uchwata KIO z dnia 16 kwietnia 2014 r. sygn. akt: KIO/KD
30/14. W stanie faktycznym bedacym przedmiotem tej uchwaly dziatania wykonawcy
polegajgce na zanizeniu cen jednostkowych zostaty uznane za czyn nieuczciwej konkurenciji
opisany w art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy: ,Przy zaoferowaniu przez wykonawce cen zt/godz. za
prace rowniarki samojezdnej oraz 1,00 zt/godz. za prace walca wibracyjnego, ocena ofert
pozostatych wykonawcow byta w sposob nieuzasadniony zanizona. Doprowadzito to do
wypaczenia wynikow postepowania i naruszenia zasad uczciwej konkurencji, polegajgcych
na konkurowaniu przez wykonawcow w sposob rzetelny, przejrzysty i niezafatszowany.
Czynnosci wykonawcy Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych "D." S.A. zostaty podjete w celu
uzyskania zamowienia kosztem innych wykonawcow, a wiec nalezato uznac, ze ich celem
byto utrudnienie innym wykonawcom dostepu do uzyskania zamdwienia. Stanowi to
przestanke do uznania, ze czynno$ci wykonawcy stanowig czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. OkolicznoScig
przesgdzajgcg o naganno$ci postepowania wykonawcy w stopniu uzasadniajgcym
zastosowanie powotanego przepisu jest manipulowanie ceng w celu uzyskania zamowienia.
Poniewaz taka czynno$¢ zagraza niewatpliwie interesom innych wykonawcdw, ktorzy
prawidfowo skalkulowali ceny za poszczegdlne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami

zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert,
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niewatpliwym jest, ze dziatanie wykonawcy utrudnito im dostep do rynku, mimo

zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami siwz.

Z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, ze SZTOPKANEL sp. z o0.0. dopuscita sie
czyndw nieuczciwej konkurencji opisanych w art. 3 ust. 1 i art, 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dlatego jego oferta powinna by¢

odrzucona.

[5] Zdaniem Odwotujgcego, zachodzg przestanki do wykluczenia SZTOPKANEL oraz do
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy ze wzgledu na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia.

SZTOPKANEL nie wykazata spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia. Wykonawca zaproponowat bowiem wykonanie zamowienia przez osoby, ktére

nie posiadajg doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego.

Co do pracownikbw nadzoru spawalniczego wykonawca w punkcie 8.4.2.2. SIWZ
Zamawiajgcy postawit wymég dysponowania osobami spetniajgcymi wymagania okreslone w
punkcie 8.4.2.1. w przypadku pracownikédw nadzoru spawalniczego w ilosci co najmniej
dwéch os6b na kazde z Zadan. Pracownik nadzoru spawalniczego powinien posiadac
uprawnienia wynikajgce z zaswiadczenia kompetencji w zakresie nadzoru, kontroli
wykonania i odbioru spawalniczych rob6t wykonywanych w nawierzchni kolejowej
infrastruktury PKP Polskich Linii kolejowych S.A. wydanego przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. Centrum Diagnostyki w Warszawie. Ponadto pracownik nadzoru
spawalniczego powinien posiada¢ doswiadczenie obejmujgce co najmniej dwa lata
doswiadczenia przy nadzorze, kontroli wykonania i odbiorach rob6t spawalniczych
wykonywanych w nawierzchni kolejowej.

Pracownicy SZTOPKANEL sp. z o0.0. posiadajgcy uprawnienia do wykonywania prac
spawalniczych w torach PKP posiadajg réwniez uprawnienia do kontroli i odbioru robét
spawalniczych i sg w ofercie wymienieni jako petnigcy obydwie funkcje.

Ta okolicznos¢ daje podstawe sgdzi¢, ze mogli oni w przesztosci odbiera¢ swoje prace, co
zostato wykluczone na podstawie odpowiedzi do pytania nr 14 z pisma 1CZ2e-231-02-
21/2014 z dnia 23.10.2014 r. W zwigzku z tym SZTOPKANEL sp. z 0.0. mogta nie wykazac¢
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ta okoliczno$¢ skutkuje co najmniej

koniecznoscig wezwania Wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien na zasadzie art. 26
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ust. 4 Pzp. W zwigzku z powyzszym istniejg ustawowe przestanki do wykluczenia
SZTOPKANEL Sp. z 0.0. z postgpowania. Jednoczesnie, na mocy przepisu art. 24 ust. 4
i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, oferte SZTOPKANEL Sp. z 0.0. nalezy uzna¢ za odrzucona.

Zamawiajgcy okreslit w punkcie 8.4.2.1. SIWZ, ze w zakresie dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia Wykonawca powinien wykazaé dysponowaniem dla
kazdego zadania réwniez osobami bedgcymi spawaczami, ktérzy powinni posiadaé
uprawnienia wynikajgce z zaswiadczenia uprawniajgcego do wykonywania prac
spawalniczych w torach PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. wydanego przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A Centrum Diagnostyki w Warszawie. Ponadto dla kazdego z Zadan, kazdy ze
spawaczy powinien wykaza¢ sie wykonaniem w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, regeneracjg co najmniej 30 szt. krzyzownic. Co najmniej jeden ze
spawaczy przewidzianych do realizacji danego Zadania powinien wykazac¢ sie wykonaniem
regeneracji co najmniej 5 szt. krzyzownic manganowych [w ramach wymaganych regeneraciji
30 szt. krzyzownic ogotem]. Z uwagi na specyfike przedmiotu zamdwienia, oczywiste jest, ze
powyzsze wymogi dotyczgce wykazania sie wykonaniem regeneracji 30 krzyzownic, w tym 5
manganowych, dotyczyt krzyzownic wchodzacych w sktad linii kolejowych zarzadzanych
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.. Tylko bowiem przy takim oczywistym rozumieniu
tego wymogu Zamawiajgcy bedzie w stanie oceni¢, czy dany Wykonawca dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania przedmiotu zaméwienia, ktérego dotyczy niniejsze
postepowanie, ktory to przedmiot zaméwienia jest specyficzny i odnoszg sie do niego
miedzy innymi zasady i Warunki techniczne wykonania i odbioru zregenerowanych poprzez
napawanie tukowe elementow nawierzchni kolejowej. Wymo6g odnoszacy sie do wykazania
doswiadczenia spawaczy w regeneracji krzyzownic znajdujgcych sie w liniach kolejowych
zarzadzanych przez PKP PLK S.A. ma szczegblne znaczenie w przypadku spawaczy
zatrudnionych przez Zaktad Ustug Torowych REM-TOR sp. z o0.0., z ktérych ustug
SZTOPKANEL zamierza skorzysta¢. Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego wynika,
ze wspomniany Zaktad Ustug Torowych REM-TOR sp. z 0.0. w okresie ostatnich pigciu lat
nie wykonywat Zzadnych prac polegajgcych na regeneracji krzyzownic, ani krzyzownic
manganowych znajdujgcych sie w infrastrukturze zarzadzanej przez PKP PLK S.A. Niektorzy
spawacze SZTOPKANEL posiadajg niewielkie doswiadczenie w pracach spawalniczych
[egzaminy na spawaczy zdawali kilka miesiecy temu], co moze wskazywac, ze w ostatnich 5
latach przed uptywem terminu sktadania ofert na regeneracje nie wykonali co najmniej 30
szt. krzyzownic znajdujacych sie w infrastrukturze zarzgdzanej przez PKP PLKS.A,,

Ta okolicznos¢ swiadczy o tym, ze SZTOPKANEL sp. z 0.0. nie wykazata spetniania
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warunkéw udziatu postepowaniu okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamoéwienia.

Przestanki do przyjecia, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i art. 7 ust. 3 ustawy
jednoznacznie wynikajg z przedstawionych powyzej okolicznosci i dowodow swiadczgcych o
zaniechaniu przez Zamawiajacego wykonania jego ustawowego obowigzku do wykluczenia
SZTOPKANEL sp. z 0.0. z postepowania ze wzgledu na niespetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, oraz odrzucenia oferty SZTOPKANEL sp. z 0.0. z uwagi na jej sprzecznos¢ z
trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, podanie w ofercie razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, oraz ze wzgledu na to, ze ztozenie oferty

SZTOPKANEL sp. z 0.0. stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

VI. Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajacego wykonawca
~Sztopkanel” spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rumii, wykazujgc interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej ztozone zostato przystgpienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

L PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutédw i uwzglednienia odwotania, Odwotujacy ma

szanse na uzyskanie zamdwienia w tym postepowaniu.
L. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie zarzutow wskazujgcych na razgco niska
cene oraz czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie oferty ztozonej przez Sztopkanel sp.
z 0.0. w Rumii we wszystkich zadaniach objetych odwotaniem [1, 2, 3, 4, 6, oraz 7]. Za
powyzszg oceng przemawiaty nastepujgce okolicznosci:
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[1] Ustawa nakazuje odrzucenie oferty, ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

W analizowanej sprawie, Przystepujacy zaproponowat za napawanie krzyzownic, iglic
i szyn w kategorii 1 i 3 za 10 zt [za mb lub szt.] oraz napawanie w kategorii 2 za kwoty
w przedziale od 400 zt do 2500 zt [za mb lub szt.].

Przystepujacy podat tez, ze tak zaoferowane ceny jednostkowe nie sg ekwiwalentne
do kosztéw wykonania robét w ramach danej kategorii napawania: cena 10 zt zaoferowana
dla kategorii 1 i 3 nie obejmuje wszystkich kosztéw wigzanych z tym zakresem zamdwienia,
a ceny za napawanie w kategorii 2 sg odpowiednio zawyzone i rbwnowazg niskg cene
zaoferowang w pozostatych kategoriach [obejmujg koszty wigzace sie z wykonaniem
napawania w kategorii 1 i 3]. Przystepujacy podat bowiem na rozprawie, ze ,kazdorazowo
w zakresie kazdego zadania w odniesieniu do napawania w Kkategorii 1 | 3 Zzostata
zaoferowana cena 10 zt; w kategorii 2 sg rézne ceny w zaleznosci od oszacowania ceny
danego elementu.”, ,nie wskazat w zaden sposob, ze kazdorazowo cena podawana za
jednostke napawania (metr lub sztuke sprzetu) w kazdej z trzech kategorii jest ceng
samobilansujgcg sie - oznacza to, ze cena odzwierciedla koszt wykonania danej ustugi
w danej kategorii, cato$¢ robdt jest zbilansowana i catkowita cena za zadanie jest
samobilansujgca sige, natomiast takiej cechy nie mozna przypisa¢ do kazdej ceny podanej
w kalkulacji ofertowej.” oraz ,kategoria 2 bilansuje pozostate dwie kategorie napawania”
a takze: ,koszt napawania w kategorii 1 i 3 nie pokrywa wszystkich zwigzanych z nig kosztow
i jest bilansowana wartoscig przewidziang dla kategorii 2 robdt.”. Ten sam wniosek wynika
z wyjasnien Przystepujgcego, udzielonych na wezwanie Zamawiajgcego, gdzie wykonawca
podat, ze nie jest widzi mozliwosci zaprezentowania kalkulacji w odniesieniu do cen
jednostkowych wskazanych przez Zamawiajacego, wycenionych w ofercie na 10 =zt
W zwigzku z powyzszym nie widzimy - na tym etapie sprawy - ani podstaw, ani praktycznej
mozliwosci udzielenia Panstwu wyjasnien w zakresie przestanego nam ,Zestawienie
naktadow rzeczowych, cen jednostkowych i narzutow kosztow dla wskazanych pozycji
z oferty wykonawcy" dla wskazanych w Panstwa pismie pozycji jednostkowych z naszej
oferty”, nie podjat takze proby sprostania wymaganiu Zamawiajgcego w ramach wezwania
do wyjasnien wypetnienia zatgczonego do wezwania zestawienia, w ktérym wyszczegdlniono
poszczegblne kwestionowane pozycje [te, w ktdérych wykonawca zaoferowat 10 zi]

z rozbiciem ceny na robocizne, koszt uzycia sprzetu oraz koszt materiatow.
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Biorgc powyzsze pod uwage , podkreslenia wymaga, ze - po pierwsze - dla oceny
ceny jako razgco niskiej lub nie, istotne jest ustalenie, czy w danym postepowaniu ceng jest
cena rozumiana jako taczne, ryczattowe wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z okreslonym w SIWZ zakresem rzeczowym i iloSciowym, czy tez cena
jednostkowa, ktéra — na zasadzie obmiaru powykonawczego, stosownie do rzeczywiscie
wykonanego zakresu zaméwienia — bedzie decydowa¢ o wynagrodzeniu wykonawcy jako
wyniku operacji matematycznej rzeczywistych ilosci wykonanych robdét i cen jednostkowych
z tego tytutu.

Podzieli¢ nalezy artykutowane w dotychczasowym orzecznictwie i wcigz aktualne
stanowisko, ze najczesciej pojecie ceny razgco niskiej odnosi sie do wynagrodzenia za
wykonanie catosci przedmiotu zamoéwienia, dla kitérego nie ma znaczenia wycena
poszczegdblnych elementéw, ktére na to wynagrodzenie sie ztozyty. Jednoczesnie jednak
nalezy dostrzec, ze w uzasadnionych przypadkach obowigzek badania dotyczy
poszczegblnych cen jednostkowych czy tez elementéw, ktére stuzyé bedg do ustalenia
wynagrodzenia, jezeli jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia
i uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy. Dotyczy to w szczegdlnosci
wynagrodzenia ustalanego na zasadzie obmiaru, kiedy zalezy ono od ilosci rzeczywiscie
wykonanych czynnosci czy robét, ktéra to iloS¢ nie jest mozliwa do przewidzenia
w momencie ksztattowania warunkédw zamoéwienia a zalezy od rzeczywistej potrzeby
zwigzanej z wykonywaniem zaméwienia, co nawigzuje do wynagrodzenia opartego na

zasadzie kosztorysu.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy odnosi sie do ceny za wykonanie zamdwienia.
Pojecie ceny, w mysl art. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nalezy rozumie¢
zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach [tekst jedn.
Dz.U. z 2013 poz. 385]. W mys| wskazanego przepisu, cena oznacza wartos¢ wyrazong
w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepisbw sprzedaz towaru [ustugi] podlega obcigzeniu
podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym zas cena jednostkowa to to cena
ustalona za jednostke okreslonego towaru [ustugi], ktérego ilos¢ lub liczba jest wyrazona
w jednostkach miar, w rozumieniu przepisbw o miarach. Z przepisu tego wynika zatem, ze
ceng jest cena umowna — ktéra kupujacy obowigzany jest do zaptaty za zakupiony towar lub
ustuge.
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Stad zasadne jest badanie, co jest rzeczywistym przedmiotem operacji gospodarczej
w Swietle danego stosunku zobowigzaniowego: jeden przedmiot zamdwienia rozumiany jako
zespOt sktadnikdw i czynnosci rozpatrywanych tacznie [przedmiot zagregowany] za ktore
nalezy sie wykonawcy state, niezmienne i niezalezne od rzeczywiscie poniesionych
wydatkéw na realizacje zamowienia oraz wyceny jednostkowych elementéw zaméwienia
wynagrodzenie czy tez poszczegolne jednostki traktowane samodzielnie, a w konsekwencji —

jak uregulowano stosunek zobowigzaniowy w zakresie ceny za wykonanie zamowienia.

Zamawiajgcy na gruncie analizowanej sprawy argumentowat, ze w postepowaniu
ustalono wynagrodzenie oparte na zasadzie ryczaftu a nie kosztorysu, a tym samym, Ze
wykonawca ma prawo skalkulowa¢ wewnetrzne elementy oferty [a tym samym ceny
napawania elementéw w trzech kategoriach] w sposéb dowolny, bowiem ocenie podlega
cena za catos¢ zamoéwienia. Powyzsza argumentacja opiera sie na zatozeniu, ze cena jest
pewng wynikowg wartoscia za wykonanie catosci zamowienia, na ktérg skiadajg sie
elementy, ktérych jednostkowa wycena pozostaje juz bez znaczenia dla tej ceny, jesli tylko
w catosci odpowiada ona kosztom i nakladom ponoszonym w zwigzku z wykonaniem
zamoOwienia, powiekszonym o odpowiedni zysk. W tej argumentacji miesci sie teza, ze
wykonawcy mogg wycenia¢ niektére ustugi znaczaco drozej anizeli ponoszone naktady
i koszty, inne zas ponizej rzeczywistych kosztow, byleby cena jako cato$¢ bilansowata cate
przedsiewziecie, bowiem wycena elementéw sktadajgcych sie na cene koncowg jest w tym
wypadku jedynie technicznym zabiegiem, kt6ry odbywa sie niejako ,wewnatrz ceny”, bez

znaczenia dla oceny, czy nie mamy do czynienia z razgco niskg cena.

W analizowanej sprawie mamy do czynienia z inng sytuacjg. Cena to nie ptacona
ryczattem wartos¢ za og6t opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
[formularzu cenowym] ustug, niezalezna od ilosci rzeczywiscie wykonanych roboét
okreslonego rodzaju, ale mamy do czynienia z ceng w sposéb Scisty powigzana z wyceng
napawania w kazdej z trzech kategorii napawania, ktérych zaptata jest uzalezniona od
rzeczywistego ich zrealizowania a takze rzeczywistej potrzeby wykonania w odpowiednim
wymiarze, ktéra zaktualizuje sie zaleznie od stopnia zuzycia elementéw podlegajacych
napawaniu. Oznacza to, ze mamy do czynienia z cenami jednostkowymi, ktére Zamawiajgcy
bedzie ponosit za okreslong ilos¢ wykonania rob6t w danej kategorii. Przyjete przez
Zamawiajgcego zasady rozliczen jednoznacznie nawigzujg do systemu ptatnosci za
jednostkowe ustugi, rzeczywiscie wykonane. Na gruncie analizowanej sprawy, charakter
nadany przez Zamawiajgcego cenie za wykonanie zamoéwienia wynika z postanowien

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [SIWZ]. W przedmiotowym postepowaniu ceny
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jednostkowe to nie ceny o wewnetrznym, technicznym znaczeniu, ktére miatyby co najwyzej
dla celéw ewidencyjnych, informacyjnych obrazowaé sposéb kalkulacji ceny za wykonanie
zamowienia, albo stuzy¢ jedynie prezentacji elementéw, jakie sktadajg sie na cene za

wykonanie zamowienia, ale ceny rzeczywiste do zaptaty.

Zamawiajgcy nie przyjat mechanizmu rzeczywistego ryczattu, polegajgcego na
wskazaniu przez wykonawce kwoty za wykonywane przez okres trzech lat napawania
podanych elementéw, ktoéry to ryczatt zostatby odpowiednim algorytmem roztozony na
poszczegdlne okresy rozliczeniowe [przyktadowo miesieczne] i w tej wysokosci rozliczany
z tytutu wykonywania umowy, albo bytby ptatny jednorazowo po wykonaniu zamdéwienia.
W analizowanej sprawie powyzsza sytuacja nie ma miejsca. Jesli zaistnieje potrzeba
wykonania w okreslonym zadaniu napawania w danej kategorii w wymiarze wiekszym anizeli
przewidziany w prognozie Zamawiajgcego [ilosciach podanych szacunkowo w SIWZ
i formularzach zawierajgcych kalkulacje wykonania robét], Zamawiajgcy zobowigzany bedzie
do zaptaty kwoty z tytutu tej zwiekszonej w stosunku do szacunku ilosci napawania
elementow w danych kategoriach cen jednostkowych za dany rodzaj napawania. Powyzsze
wskazuje, ze ceng za wykonanie zamdwienia nie jest taczna cena podawana w ofercie za
wykonanie ogétu czynnosci [okreslona ceng oferty] w ilosci przyjetej wg szacunku
Zamawiajgcego [zatozonego w SIWZ i w formularzach zawierajgcych kalkulacje wykonania
rob6t] na podstawie danych historycznych z poprzednich lat, czyli przewidywanych
i bedacych podstawg oszacowania ich ilosci, ale cena za odpowiednie ilosci wykonanych
robé6t, rozpatrywane samodzielnie. Cena taczna za wykonanie zamowienia, stanowigca
iloczyn zaoferowanych przez danego wykonawce cen jednostkowych za napawanie r6znych
elementéw oraz przewidywanej ilosci szacunkowej tych elementéw =zatozonej przez
Zamawiajgcego nie stanowi ceny ryczattowej, ale stuzy jedynie do pordéwnania cen
w jednolitych dla wszystkich wykonawcéw warunkach oraz wyznacza gérng granice
zobowigzania Zamawiajgcego. W cenie tej jednak nie miesci sie obowigzek nabycia przez
Zamawiajgcego ilosci elementéw wskazanej do jej obliczenia, ktéra ma charakter jedynie
prognozy, typowej dla wynagrodzenia opartego na kosztorysie. W tych warunkach, ceny
jednostkowe majg cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczeg6linych robdt
sktadajgcych sie na ztozone zamdwienie, bowiem to one bedg stanowity podstawe ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy za rzeczywiscie wykonane roboty, po dokonanych nastepczo
obmiarach.

W analizowanej sprawie mamy do czynienia z wynagrodzeniem ustalanym na

zasadzie obmiaru.
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Powyzsze wynika z nastepujgcych postanowien SIWZ i sktadajgcego sie na nig
WZOru umowy:

,Pkt 13.1. SIWZ: Podana w ofercie dla kazdego Zadania cena ofertowa brutto musi
uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty
bezposrednie i posSrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidfowego
wykonania catosci przedmiotu zamowienia oraz podatek od towardw i ustug [nie dotyczy
Wykonawcow zagranicznych, ktorzy nie sq ptatnikami podatku VAT w Polsce].

13.2. wykonawca musi dostarczy¢ Kalkulacje Wykonania Robot — zatgcznik nr 2 do IDW.
Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje Kalkulacji Wykonania Robdt. Oferta
zawierajgca chocby jedng niewypetniong pozycje Kalkulacji Wykonania Robdt zostanie
odrzucona.

13.3. Cena oferty jest suma cen wszystkich pozycji podanych w wypetnionej Kalkulacji
Wykonania Robot.

13.4.[...]

13.5. sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamowienia, okreslone zostaty
w Tomie Il SIWZ Warunki Umowy.”

W § 8 Tomu Il SIWZ Warunki Umowy szczeg6towo okreslono wynagrodzenie
w przedmiotowym postepowaniu:

.S 8 ust. 1: Z tytutu nale4zytego wykonania Umowy Wykonawcy przystuguje tgczne
wynagrodzenie [dalej: Wynagrodzenie] zgodne ze ztozong przez Wykonawce ofertg
w kwocie ... [stownie ... ] netto. Wynagrodzenie zostanie powigkszone o nalezny podatek od
towardéw | ustug wedtug stawki... % obowigzujgcej na dzien wykonania ustugi, zgodnie
Z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego, w wysokoSci ... [stownie ...] fgczna kwota
wynagrodzenia wynosi ... [stownie ...] brutto. Kopia oferty stanowi zatgcznik nr 4 do Umowy.

a) Zadanie nr ... w kwocie ... ztotych [stownie] . Wynagrodzenie zostanie; powigkszone
0 nalezny podatek od towardw i ustug wedfug stawki... % obowigzujgcej na dzien
wykonania ustugi, Zzgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego,

w wysokoSci ... [stownie ...] faczna kwota wynagrodzenia wynosi ... [stownie ...] brutto.

[.]
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,§ 8 ust. 4: Za wykonanie przedmiotu Umowy ustala sie wynagrodzenie kosztorysowe,
w oparciu o ofertowe ceny jednostkowe zatgcznik nr 3 do niniejszej Umowy i rzeczywiste
obmiary robdét napawania [z doktadno$cig do 10 mm].”

,§ 8 ust. 5: Podane w zatgczniku nr 1 do Opisu przedmiotu zamdwienia Tom Il SIWZ
zakresy robot i lokalizacje moga ulec zmianie w obrebie tego samego zadania, przy czym

catkowita wartos¢ Umowy okreslona w § 8 ust. 1 nie moze by¢ przekroczona’.

,§ 8 ust. 6: Strony przyjmujg, ze rozliczenia za wykonanie przedmiotu Umowy bedg sig
odbywaty fakturami czesciowymi w kwartalnym okresie rozliczeniowym, wystawianymi przez
Wykonawce w oparciu o protokoly odbiorow koricowych wykonanych robot, oraz obmiary
robdt, w przypadku raku ad lub w przypadku stwierdzenia wad — o ich usunieciu przez

Wykonawce, z zastrzezeniem ust. 7.”

W pkt. 1.2. Tomu |Ill zastrzezono, natomiast, iz podane wielkosci robot sg
wielkosciami szacunkowymi i ich wielko$¢ moze ulec zmianie w zaleznosci do rzeczywistych

potrzeb Zamawiajgcego.

Takze oswiadczenia Zamawiajgcego wskazujg na taki charakter wynagrodzenia.
Zamawiajgcy na rozprawie podat bowiem, ze ,obmiary bedg stuzyly tylko do biezgcego
rozliczania w cyklu kwartalnym” oraz ze ,przyjat wynagrodzenie ryczaftowe, za$
wynagrodzenie kosztorysowe stuzyty do biezgcych rozliczen kwartalnych”, ,poniewaz jest to
kontrakt dfugoterminowy, to wymagat podania cen dla poszczegdlnych elementow
rozliczeniowych w zwigzku z rozliczaniem wykonania w danym kwartale.”. Z powyzszego
wynika, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy jest pochodng dokonywanych po wykonaniu

rob6t obmiaréw.

W Swietle przytoczonych postanowien SIWZ, w tym przede wszystkim wzoru umowy,
a takze oswiadczen Zamawiajgcego, nie ma watpliwosci, ze mamy do czynienia
z wynagrodzeniem kosztorysowym, kt6rego podstawg sg ceny jednostkowe podawane przez
wykonawce. Przesadza to ponad wszelka watpliwos¢ § 8 ust. 4 warunkéw Umowy, ktdry
wprost mowi, ze za wykonanie przedmiotu Umowy ustala sie wynagrodzenie kosztorysowe,
w oparciu o ofertowe ceny jednostkowe wynikajagce z zatgcznika nr 3 do Umowy

i rzeczywiste obmiary rob6t napawania.

Ponadto, jesli miatoby by¢ tak, jak twierdzit Zamawiajgcy, ze mamy do czynienia

z wynagrodzeniem ryczattowym, to niezrozumiatg jest przewidziana w pkt 13.2 SIWZ sankcja
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odrzucenia oferty w razie zaniechania wyceny jakiejkolwiek pozycji Kalkulacji Wykonania
Robdt. Przy cenie ryczattowej, rozumianej jako zaptata za og6t czynnosci i elementéw
sktadajgcych sie na wykonanie zaméwienia, brak takiej wyceny nie powinien wywotywac
negatywnych konsekwencji dla wykonawcy, skoro istotna bytaby cena za wykonanie
przedmiotu zamoéwienia w oderwaniu od wyceny elementéw tego zaméwienia. Nie jest
wyjasnieniem tego rodzaju sankcji wskazywany na rozprawie przez Zamawiajgcego brak
mozliwosci okresowego rozliczenia wynagrodzenia. Przeciwnie — wiasnie znaczenie wyceny
jednostek dla rozliczenia potwierdza [co nawigzuje konsekwentnie do obmiaru], ze ceng za
wykonanie zaméwienia, jaka zaptaci Zamawiajgcy wykonawcy, jest suma rzeczywiscie
wykonanych robét przemnozona przez cene jednostkowa. Stad cena jednostkowa stanowi te

wartos¢, ktéra decyduje o wynagrodzeniu naleznym wykonawcy.

Catosciowa analiza uksztattowanych przez zamawiajgcego zasad wynagradzania
wykonawcy prowadzi zatem do wniosku, ze — wbrew stanowisku Zamawiajgcego -

w postepowaniu nie mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym.

Poniewaz rozliczenie nastepowa¢ bedzie cenami jednostkowymi [ustalonymi
kazdorazowo poprzez przemnozenie ilosci rob6t w danej kategorii i podang w ofercie cene
jednostkowg], a dodatkowo - co istotne - Zamawiajgcy nie gwarantuje zakresu przedmiotu
zaméwienia [rzeczywistej ilosci poszczegdlnych robdt] oczywistym jest, ze przedmiotem
badania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy mogty i powinny byé poszczegdlne ceny
jednostkowe za napawanie okreslonych elementéw sprzetu w trzech ustalonych przez
Zamawiajgcego kategoriach. taczna cena ofertowa stuzy¢ mogta co najwyzej okresleniu
maksymalnego putapu zobowigzan Zamawiajgcego z tytutu realizacji umowy na co wskazuje

§ 8 ust. 4 i 5 Warunkéw Umowy.

Zatem calkowicie btednym byto zatozenie Przystepujacego, iz niska, a wrecz
symboliczng cene za napawanie w kategorii 1 i 3 bedzie pokrywat ze znaczgco wyzszego
wynagrodzenia za napawanie w kategorii 2. Takie zatozenie mozna bytoby poczynic¢
wytgcznie w sytuacji, gdyby zakup czynnosci napawania w okreslonych kategoriach byt
zagwarantowany przez Zamawiajgcego na podanym w SIWZ poziomie, nie miat charakteru
szacunku, zas wynagrodzenie nie byto oparte na zasadzie kosztorysu. Wtedy i wytgcznie
wtedy wykonawca moégtby swoje koszty i zysk, jaki zamierza osiggng¢ za wykonywanie
napawania w kategorii 2, czyli o wiekszej wartodci, bilansowa¢ nizszymi cenami

zaoferowanymi za napawanie w kategoriach 1 i 3, bowiem i tak Zamawiajgcy nabywatby
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podang przez siebie ilos¢ czynnosci napawania w kazdej z trzech kategorii, co oznacza, ze

ceny jednostkowe za kazdg z nich nie miatyby Zzadnego znaczenia.

W analizowanym postepowaniu nie ma jednak pewnosci, ze napawanie w okreslonej
kategorii zostanie nabyte w ilosci takiej jak szacowana przez Zamawiajgcego, a wrecz jest
pewne, ze ten szacunek jest pewng projekcjg, ktdra zostanie zweryfikowana w toku
wykonywania zaméwienia. Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia stanowiska
Przystepujacego, kitdry wskazywalt, iz zaktada, ze napawanie w kategorii 2 bedzie przez
niego wykonywane w ilosci wiekszej niz przyjeta przez Zamawiajacego a na potwierdzenie,
ze to zatozenie jest stuszne, zlozyt opracowane przez siebie zestawienia z minionych lat
zawierajgce porownanie szacowanych ilosci napawania w kazdej z kategorii oraz
rzeczywistego wykonania, z ktoérych wynika, ze dotychczasowe szacunki Zamawiajgcego
odbiegaty od realidow i to znaczaco, w sposdb, kidry wskazuje, ze napawanie w kategorii 2
ma miejsce w wiekszej ilosci, niz wynika to z zatozeh Zamawiajgcego. Bardziej lub mnigj
trafne i odpowiadajgce wykonaniu szacunki Zamawiajgcego nie miatyby przy tym znaczenia,
gdyby Zamawiajgcy gwarantowat nabycie czynnosci napawania w okreslonej ilosci po
cenach podanych przez wykonawce, kiére w konsekwencji stanowityby o zobowigzaniu
Zamawiajgcego za wykonanie doktadnie takiej ilosci, jakg podat Zamawiajagcy a nie wtedy,
gdy zobowigzanie Zamawiajgcego z tytutu tego zamdwienia bedzie wynikiem rzeczywiscie
wykonanych robo6t rozliczanych odrebnie w kazdej z kategorii. Nie bez znaczenia jest takze,
ze kazdorazowo dopiero po wykonaniu roboty na danym elemencie okaze sie, jakg kategorie
ona stanowi a tym samym — jakie wynagrodzenie za jej wykonanie nalezy sie wykonawcy.
Zamawiajgcy, zobowigzany do wypowiedzenia sie w przedmiocie tego, czy napawanie
okreslonych elementéw w kategorii napawania 1, 2 i 3 rozni sie w stopniu, ktéry przektada
sie na koszty tego napawania, a takze powoddéw, dla ktérych zamawiajgcy dokonat
rozréznienia owego napawania na 3 kategorie dla poszczegdlnych elementéw, wskazywat,
ze: ,wyrozniono te 3 kategorie w zalezno$ci od tego, ile materiatu zostanie zuzyte na
napawanie. Napawanie to odtwarzanie wartosci uzytkowej stalowych elementdw
nawierzchni, po ktorych jezdzg pociggi. Zwyczajowo i technicznie dzieli sie na umowne trzy
kategorie robot w zalezno$ci od stopnia zuzycia elementow i zwigzane z tym pozniej zuzycia
materiatu do kazdej operacji. Te trzy kategorie napawania rozrézniono stosownie do warstwy
podlegajgcej natozeniu na elementy stalowe nawierzchni:

- 1 kategoria to ta, w ktorej konieczne jest natozenie do 5 mm odtwarzanej nawierzchni

elementdw,
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- 2 kategoria to ta, w ktdrej konieczne jest natozenie do 9 mm wigcznie odtwarzanej
nawierzchni elementow,

- 3 kategoria to ta, w ktorej konieczne jest natozenie 10 mm i powyzej 10 mm odtwarzanej
nawierzchni elementéw.

Za kazdym razem trzeba zeszlifowa¢ warstwe do materiatu rodzimego celem sprawdzenia
czy nie ma mikropeknie¢ za pomocg penetrantu i dopiero wtedy mamy warstwe zerowg, od
ktorej zaczynamy liczy¢ te kategorie. Warstwa zerowa to pierwsza warstwa, w ktorej nie ma
mikropeknie¢. Zamawiajgcy podaje, ze podawat ilosci w sztukach lub metrach zaktadanego
napawania na podstawie swojego dotychczasowego doswiadczenia — to do$wiadczenie
Z pozycji pracownikow obejmuje perspektywe 9 lat pracy u zamawiajgcego i blisko 40 lat
pracy zwigzanej ze spawalnictwem elementdw nawierzchni kolejowej i tramwajowey.”
Zamawiajgcy podat tez na rozprawie, ze postepowanie prowadzone jest dla trzech lat — do
31 grudnia 2017 r., a ilosci szacowanych robét w tym postepowaniu Zamawiajacy przyjat na
podstawie informacji pochodzgcych od poszczegélnych zaktadéw terenowych linii
kolejowych w liczbie 23, za$ te jednostki podawaty informacje na podstawie doswiadczenia
z okresu trzyletniego na podstawie wieloletniego doswiadczenia i warunkéw
eksploatacyjnych przewidzianych na najblizszy czas. Nastepnie, Zamawiajagcy zapytany, czy
napawanie elementéw w zaleznosci od kategorii 1, 2 i 3 przektada sie na cene wykonania
zaméwienia, a takze czy, napawanie w kazdej z kategorii wymaga tych samych kwalifikacji
i umiejetnosci podat, ze ,bedzie rozny koszt w ramach tych kategorii, naktad bedzie polegat
na robociznie i kosztach zuzycia materiatu. Koszt robocizny w kazdej kategorii bedzie
zblizony — bedzie zalezat od czasu po$wieconego na wykonanie napawania, natomiast koszt
materiatu dla napawania bedzie wyzszy dla kategorii 3 niz dla kategorii 1 i 2.” oraz ze
napawanie w kazdej z kategorii wymaga tych samych kwalifikacji i umiejetnosci od os6b je
wykonujacych.

Wynika z powyzszego, ze nie istniejg obiektywne powody, dla ktérych napawanie
w kategorii 2 moze by¢é wycenione znacznie drozej niz napawanie w innych kategoriach,

w tym wymagajacej wiecej naktadu pracy i materiatow kategorii 3.

W konsekwencji oznacza to, ze nie mozna wytgczy¢é sytuacji, ze wykonawca
uchwycit i wykorzystat nie tylko fakt niedoszacowania przez Zamawiajgcego ilosci napawania
w okredlonych kategoriach, ale takze, Zze moze wykonywa¢ tak napawanie na
poszczegdlnych elementach, by jak najczesciej uzyskaé rezultat na poziomie kategorii 2,
najwyzej przez siebie wycenionej. Intencja wykonawcy, wyrazajgca sie zamiarem wykonania
napawania w kategorii 2 w ilosci wiekszej niz zatozona przez Zamawiajagcego zostata
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wyraznie wyartykutowana i nie pozostawia watpliwosci. Rdznice w cenie zaoferowanej przez
Przystepujacego za napawanie w kategorii 1 i 3 na poziomie 10 zt, oraz od 400 do 2 500 z
za kategorie 3 z pewnoscig skilaniajg do takiej optymalizacji procesu wykonywania
zamoOwienia, a sam jego przedmiot daje relatywnie duze mozliwosci takiego wykonywania
pracy, by jej wynik jak najczesciej sprowadzat sie do natozenia warstwy od 5 do 9 mm
metalu, czyli znajdowat sie wiasnie w kategorii 2. Oczywistym jest bowiem, ze nawet przy
najbardziej starannym nadzorze ze strony Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie ma szansy
ustrzec sie przed tego rodzaju dziataniem — z pewnoscig nie da sie sprawdzaé wykonawcy
na kazdym metrze pracy spawacza i kazdym milimetrze usuwanej uszkodzonej warstwy
a nastepnie warstwy naktadanej w celu jej odtworzenia. W sprawie ustalono przy tym, ze
w odniesieniu do napawania w kategorii 2 nie zachodzi sytuacja szczeg6lna, powodujgca, ze
akurat czynnosci w tej kategorii wymagajg poniesienia wyzszych naktadow i kosztow.
Przeciwnie - zachodzi w tym wypadku dos¢ prosta zalezno$¢: im wyzsza kategoria
napawania, tym wiecej trzeba zaangazowacé kosztow i naktadéw na jej wykonanie — dtuzszy
jest czas pracy spawacza oraz trzeba zuzyé wiecej materiatbw na odtworzenie elementu.
Napawanie w kategorii 2 pocigga wiec wyzsze koszty niz napawanie w kategorii 1,
a napawanie w kategorii 3 jest zawsze kosztowniejsze niz napawanie w kategorii 1 i 2,
bowiem wymaga usuniecia wiekszej ilosci materiatu a nastepnie natozenia jego warstwy 10
mm albo wiecej. Potwierdzit to zaréwno Zamawiajacy na rozprawie jak i przyznat
Przystepujacy wskazujgc na dokonanie kalkulacji cen w kazdej z trzech kategorii napawania
w sposOb sztuczny, oderwany od kosztéw ponoszonych na wykonanie rob6t w ramach

kazdej z kategorii.

Stad podanie tak dalece rozbieznych cen za wykonanie czynnosci napawania
w kategorii 1, 2 i 3, w tym ceny za wykonanie napawania w kategorii 2 znaczaco, wrecz
razaco zawyzonej w stosunku do pozostatych dwoch kategorii, bez zwigzku z ponoszonymi
kosztami i naktadami na napawanie w tej kategorii, oraz zanizenie ceny dla kategorii 1 i 3 na
poziomie statej, nie bilansujgcej ponoszonych kosztéw ceny 10 zi, musi zastanawiac
i sktania¢ do wniosku, ze jest wynikiem okreslonej, intencjonalnej optymalizacji. Wyrazem
tych watpliwosci jest wezwanie przez Zamawiajgcego do wyjasnienia kalkulacji cen
jednostkowych. Nastepnie, sam wykonawca nie zaprzeczat, ze tego rodzaju dziatanie jest
wynikiem jego ,strategii biznesowej” zaktadajgcej, ze w rzeczywistosci ma zamiar wykonac

wiecej napawania w kategorii 2, anizeli zaktadana przez Zamawiajgcego.

Stad zasadnym jest wniosek, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez

Przystepujacego za napawanie w kategorii 1 i 3 na poziomie 10 zi, ktére — ze wskazanych
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wyzej wzgledow — sg cenami do zaptaty przez Zamawiajgcego, sg razgco niskie. Powyzsze
determinuje uznanie ceny Przystepujacego za razgco niska, a w konsekwencji stwierdzenie,

ze oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

[2] W sSwietle opisanych wyzej okolicznosci, Zamawiajgcy stusznie postgpit kierujgc do
Przystepujacego wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, czego zresztg Przystepujacy
w stosownym terminie nie zakwestionowat. Celem instytucji z art. 90 ustawy jest zbadanie,
czy niska cena jakg proponuje wykonawca nie grozi niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zaméwienia. Jednoczesnie za btedne nalezato uzna¢ stanowisko
Przystepujacego, ze zamawiajgcy nie miat prawa bada¢ cen jednostkowych, gdyz nie jest to
cena w rozumieniu art. 3 ustawy o cenach. Cene, chocby w mysl art. 536 KC, mozna wszak
okresli¢ poprzez wskazanie podstaw do jej obliczenia. | tak tez sie stato w analizowanej
sprawie. Zamawiajgcy, na zasadzie swobody uméw wynikajacej z art. 353 ' KC, przewidziat,
iz wynagrodzenie wykonawcy obliczane na zasadzie kosztorysu. Badanie ceny w tym
przypadku musi odnosi¢ sie do analizowania poprawnosci podstaw do jej wyliczenia [por.
wyrok KIO z 26 wrzesnia 2012 r. sygn. akt KIO 1934/12].

Zamawiajgcy zwrdcit sie do Przystepujgcego na podstawie art. 90 ustawy o ztozenie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ cen jednostkowych.
Zamawiajacy jednoczesnie przedstawit wykonawcy zestawienie naktadéw rzeczowych, cen
jednostkowych i narzutow kosztow dla wszystkich tych pozycji z oferty Przystepujacego,
gdzie podano cene 10 zt. Wezwanie odnosito sie wyraznie tylko i wytgcznie do
zaoferowanych cen jednostkowych, co wynika zaréwno z czesci wstepnej [nagtéwkowej]
pisma z 14 listopada 2014 r., jak i jego konkluzji, w ktérej sie stwierdza: ,Ceny te razgco
odbiegajag od cen jednostkowych szacowanych przez Zamawiajgcego oraz od cen
jednostkowych zaoferowanych przez pozostatych Wykonawcdéw. W celu ustalenia, czy
panstwa oferta zawiera razgco niskie ceny jednostkowe w stosunku do przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 Ustawy Prawo zamodwien publicznych
wzywa do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdow oferty majgcych wptyw na wysokos¢
cen jednostkowych w szczegodlnosSci w Zzakresie objetym zatgczonym ,Zestawieniem
naktadow rzeczowych, cen jednostkowych i narzutow kosztow dla wszystkich tych pozycji
z oferty Wykonawcy”.

Przystepujagcy nie kwestionowat odwotaniem tak sformutowanego wezwania

a w ztozonych wyjasnieniach z 19 listopada 2014 r. przyznat, Zze nie jest w stanie ztozyé

kalkulacji cen jednostkowych wedtug tabeli przedtozonej przez Zamawiajgcego. Wykonawca
39



podat m.in.: ,W zwigzku z powyzszym nie widzimy - na tym etapie sprawy - ani podstaw, ani
praktycznej mozliwosci udzielenia Panstwu wyjasnien w zakresie przestanego nam
LZestawienie naktadow rzeczowych, cen jednostkowych i narzutéw kosztow dla wskazanych
pozycji z oferty wykonawcy" dla wskazanych w Panstwa pismie pozycji jednostkowych
z naszej oferty" a takze: ,Nasza kalkulacja obejmuje wszystkie informacje wymagane przez
Zamawiajgcego, dodatkowo zawiera koszt Sciernic i koszt pracy szlifierek. Koszty pracy
nadzoru spawalniczego zgodnie ze sztukg kosztorysowania zawarte sg w kosztach
ogdinych. Wynagrodzenie spawaczy liczone jest za zregenerowany element, a nie za
przepracowang godzine. Miedzy innymi z tego powodu niemozliwe jest obliczenie kosztow
na podstawie przestanego przez Zamawiajgcego ,Zestawienia naktadow rzeczowych, cen
jednostkowych | narzutéw kosztow dla wskazanych pozycji z oferty wykonawcy". Ceny
jednostkowe przyjelismy w oparciu o wyliczone w kalkulacji szczegdtowej ceny na
poszczegolne zadania oraz na podstawie analizy dfugoletniego do$wiadczenia’.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze Przystepujacy nie wykazat istnienia
obiektywnych czynnikéw, w szczego6lnosci oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania
zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy czy wptyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw, ktdére pozwolity mu na
Swiadczenie robdt w zakresie napawania elementow na poziomie 10 zt. Niemozliwym jest
bowiem, aby w wynagrodzeniu w takiej wysokosci zostaly ujete elementy zwigzane
z wykonaniem zamowienia. Ztozone przez wykonawce wyjasnienia potwierdzajg powyzszy
wniosek. Stad oferta wykonawcy Sztopkanel sp. z o0.0. w Rumii powinna podlegac
odrzuceniu, nie tylko jako zawierajgca razaco niskg cene za wykonanie zamowienia, f{j.
napawania w kategorii 1 i 3 w kazdym z szesciu zadan objetych odwotaniem ale takze
wobec faktu, ze ztozone wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, potwierdzaja, ze
ceny jednostkowe podane dla kategorii 1 i 3 napawania majg charakter razgco niskich [art.
90 ust. 3 ustawy].

[2] Potwierdzity sie takze zarzuty wskazujgce, ze w sprawie mamy do czynienia z czynem

nieuczciwej konkurenciji.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma
obowigzek zbadac¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsyta ustawa Prawo zamowien publicznych, znamiona
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czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywaé
znamion stypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez
ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy [art. 5 do 17 e ustawy]. Z kolei dobre
obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci,
moralnosci, etyki, norm wspoétzycia spotecznego, ktére powinny cechowac przedsiebiorcéw
prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg. Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia
wykonawcow od przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania
dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17 ustawy
o0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, za$ niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Przywotany przepis stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziatalno§¢ gospodarcza na
zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw

konsumentow.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, jak réwniez w $Swietle dotychczasowego
orzecznictwa lIzby, ustalenie cen jednostkowych na poziomie, ktéry swiadczy o ich oderwaniu
od jakichkolwiek realibw rynkowych, wytacznie po to aby wykorzysta¢ niedoszacowanie
zamawiajgcego ilosci robét jakie bedg rzeczywiscie wykonane i po to by wykonaé¢ na rzecz
Zamawiajgcego roboty po wyzszej cenie, anizeli odpowiadajgca regutom rynkowym, narusza
dobre obyczaje kupieckie. Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie rozliczanymi cenami
[stosownie do zakresu rzeczywiscie wykonanego] w ten sposoéb, ze czes¢ cen ksztattowana
jest w spos6b razgco wysoki [napawanie w kategorii 2], zas czes¢ w sposéb nierynkowy,
razaco niski czy wrecz symboliczny [napawane w kategorii 1 i 3] ma na celu nie
zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw Zamawiajgcemu, nie konkurowanie cena,
czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie znanych wykonawcy okoliczno$ci zwigzanych
z wykonywanym zamowieniem, takich jak niedoszacowanie przez Zamawiajgcego ilosci
robét albo zatozeniem takiego sposobu wykonywania zamdwienia, by w jak najwigkszej ilosci
robét wykonywac napawanie w kategorii 2.

W ocenie Izby takie postepowanie, cho¢ nienaruszajgce prawa, w sposob ewidentny
narusza dobre obyczaje kupieckie, stanowi wyzyskanie mozliwosci zaoferowania cen
jednostkowych oderwanych od rzeczywistosci z zamiarem wykonania zaméwienia w tak
drogo wycenionej czesci w zakresie wyzszym, niz zaktadany przez Zamawiajgcego w jego
szacunku a tym samym nie zastuguje na ochrone. Taka sytuacja oznacza wypetnienie
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drugiej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww. ustawy, gdyz dziatanie
narusza interes innych przedsiebiorcéw. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguty

uczciwego konkurowania.

Jednoczesnie — jak wskazuje sie w pismiennictwie - 0 naruszeniu interesu innego
przedsiebiorcy ,mozna méwi¢ wéwczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych
mu lub zbywanych przez niego doébr lub ustug. W przypadku dziatan objetych klauzulg
generalng, zawartg w art. 3 ust 1 ZNKU, tres¢ danego dziatania nie ma znaczenia
decydujgcego” [SO w Poznaniu sygn. IX Ge 19/07, tak tez: P. Sokal: Czyn nieuczciwej
konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy nr 24/2011 str. 1322].

Opisane dziatanie ewidentnie narusza réwniez interes Kklienta, jakim jest w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy. Wskutek wyceny napawania w kategorii 2 w
sposéb catkowicie odbiegajgcy od regut rynkowych i kosztéw zwigzanych z wykonywaniem
robo6t, Zamawiajgcy zmuszony jest do wybierania jako najkorzystniejszej oferty, ktéra na
etapie wykonywania zamdwienia nie bedzie oferta najkorzystniejsza ekonomicznie.
Wykonanie bowiem wiekszej niz szacowana ilosci robét w kategorii 2 napawania przy tak
znacznej réznicy cen za napawanie w kazdej z kategorii, w tym razgcego zawyzenia ceny za
napawanie w kategorii 2, oznacza, ze Zamawiajgcy znacznie szybciej wyczerpie kwoty
przeznaczone na dane zadania a w konsekwencji, ze przedmiotem wykonania zaméwienia
bedzie odpowiednio mniejsza ilos¢ rob6t wykonana za to samo wynagrodzenie. Oczywista
jest bowiem w tym wypadku prawidtowos¢ ekonomiczna, ze jesli wykonawca wykona
wiekszg ilos¢ w kategorii napawania 2, a wynagrodzenie za te roboty jest wielokrotnie
zawyzone w stosunku do wigzgcych sie z tym naktadéw a takze w stosunku do innych
kategorii napawania, to przy budzecie zatozonym na dane zadanie, kwota — zaréwno na
poziomie zadania jak i catego zamdwienia - wyczerpie sie przy mniejszej ilosci robét o tyle

szybciej, o ile przeszacowano ich warto$¢ w stosunku do pozostatych kategorii napawania.

Tym samym Izba podirzymuje swoje dotychczas wyrazane w tym zakresie
stanowisko dotyczgce traktowania jako czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji praktyki manipulowania cenami,
majgcymi charakter samodzielnych, opartych na wynagrodzeniu kosztorysowym,
w oderwaniu od realiow rynkowych, wytacznie w celu uzyskania lepszej punktacji [por. wyrok
KIO z 26 wrzesnia 2012 r. sygn. KIO 1934/12, wyrok KIO z 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO
640/11, wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt KIO 7/13]. Okolicznoscig przesadzajgca
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0 nagannosci postepowania w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powotanego przepisu
jest ,manipulowanie" proporcjami poszczeg6inych robét, jakie zostang wykonane,

a w konsekwenciji ich ceng i wreszcie ceng oferty, aby otrzymac przedmiotowe zaméwienie.

Na uwage zastugujg w tej mierze wytyczne zawarte w wyroku Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 V ACa 371/07 w ktérym podano: ,,Dobre obyczaje to
normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych [tzw. uczciwo$¢ kupiecka], a wiec
reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktérymi powinni kierowac sie przedsigbiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic
wigzgco w Sposob wyczerpujgcy, poniewaz ksztaftowane sg przez ludzkie postawy
uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami Zzycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg
tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez

rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo."

W ocenie lzby, uznanie, ze opisane wyzej dziatanie nie stanowi podstawy do
odrzucenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, prowadzitoby do wynaturzen pozbawiajgcych sensu

ekonomicznego caty system zaméwien publicznych.

Z kolei w mysl art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Jak wynika z orzeczen sgdow powszechnych w sytuacji, gdy stan faktyczny
sprawy wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z art. 15 ust. 1-5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie, ze
w nastepstwie ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1-5 tego przepisu doszto do
utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku [wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie sygn. | ACa 1040/12, oraz wyrok SN wydany w sprawie o sygn. | CSK147/12].
Koniecznym jest zatem zaistnienie takiej sytuacji, w ktérej wykonawca zamierza realizowac
zamoOwienie ponizej kosztéw wiasnych. Ponadto zachowanie wykonawcy musi by¢

nakierowane na wyeliminowanie innych przedsiebiorcow z rynku danych swiadczen.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage i odnoszac je do stanu faktycznego
w analizowanej sprawie, nalezy stwierdzi¢, ze catosciowa analiza uksztattowanych w SIWZ
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zasad wynagradzania musiata prowadzi¢ do wniosku, iz nie bylo dopuszczalne
manipulowanie cenami jednostkowymi w taki sposéb, ze czes¢ cen zostata podana
w sposOb nieuzasadniony na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych
kosztéw i naktadéw, a czes¢ znaczgco zawyzona, by rekompensowaé wczesniejsze
zanizenie innych cen, przy czym celem takiej operacji jest zamierzona optymalizacja,
sprowadzajgca sie do zamystu wykonania wiekszej niz zaktadana przez Zamawiajgcego do

poréwnania cen ilosci robdt w kategorii istotnie wyzej wycenione;.

Zasady doswiadczenia zyciowego podpowiadajg, a takze przyznat to Przystepujacy,
ze za cene 10 zt nie jest mozliwe wykonanie napawania elementow objetych przedmiotem
zaméwienia. Zamyst rekompensowania tak niskiej ceny wysokg wyceng robo6t w kategorii 2,
bez jakiegokolwiek uzasadnienia rynkowego zastugujacego na aprobate, spetnia przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji. Tym samym, oferta Przystepujgcego powinna podlegaé
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Stanowisko prezentowane w zakresie uznania za razgco niskg cene jednostkowg

potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z 15 listopada 2012 r. w spr. V Ga 106/12
oddalajgcy skarge od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 24 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO
1734/12, w ktérym Sad Okregowy argumentowat nastepujgco: ,Stan faktyczny w Swietle
wyroku Izby i skargi wykonawcy jawi sie jako bezsporny co do tego, ze przedmiotem
zamowienia byt pakiet Nr 18 sktadajgcy sie z 3 elementow a jeden z nich tj. filtr
antybakteryjno-wirusowy elektrostatyczny dla dorostych jest w niektorych przypadkach
zanizony o 120 razy [0,03 zt]. Nie jest tez kwestionowane przez skarzgcego i to ustalenie
Izby, ze wykonawca jest obowigzany dostarczac asortyment w zakresie pakietow
Sukcesywnie na zamowienie, a ewentualne koszty umowne bedg naliczane nie od ceny
pakietu a od opdznionej dostawy. Cata istota skargi sprowadza sie do wykazania, ze
wigzgca w zamowieniu byta cena pakietu a nie jej poszczegdlnych sktadnikéw, chocby ceny
odbiegaty od rynkowych a nawet byly nierealne [strona 4 skargi].
Ocenie podlega¢ zatem bedzie to czy w tym konkretnym bezspornym stanie faktycznym
razgco niska cena jednostkowego towaru sprzedanego w pakiecie, ktory zostat okre$lony
jako przedmiot zamdwienia powinna by¢ podstawg odrzucenia oferty. Dokonujgc tej oceny
sgd musi odnie$¢ sie do zasad ogdlnych, ktore wigzg przy wykonywaniu zamowien
publicznych. Jedyna z tych zasad i to decydujgca w tym przypadku jest zasada uczciwej
konkurencji okreslona w art. 7 Pzp. Jak kazda zasada prawna nadaje konkretnym przepisom
kierunek interpretacyjny, a wiec utatwia ich wyktadnie. Tym samym, w razie watpliwo$ci
rozstrzyga o sposobie stosowania poszczegolnych przepisow ustawy.
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Z przepisu art.7 ust. | wynikajg dwie, fundamentalne dla prawa zaméwien publicznych
zasady ogdlne:

- rowne traktowanie podmiotéw biegajgcych sie o zamowienie publiczne [zasada rownoSci];

- przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w Sposob gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji [zasada uczciwej konkurencji].

Szczegdlnie druga zasada odnosi sie do przygotowania i przeprowadzenia postepowania
oraz wigze sie z obowigzkiem dokonania przez zamawiajgcego rzetelnej oceny ofert.
Realizacje tej zasady ma zapewni¢c m.in. obowigzek wykluczenia z postepowania
wykonawcdow niezapewniajgcych ztozenia uczciwej i rzetelnej oferty [art. 24 ust. 1]. Przy
ocenie ofert zamawiajgcy powinien zapewni¢ uczciwg konkurencje, m.in. poprzez
sprawdzenie, czy sktadana oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153,
poz.1503 ze zm.] albo czy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Przy realizacji tej zasady nalezy pamietac, ze obowigzek zapewnienia uczciwej konkurencji
W postepowaniu spoczywa na zamawiajgcym, a nie na wykonawcach.

Gdy przedmiotem zamowienia sq pakiety zbioru rzeczy tj. jak w niniejszym przypadku nie
bez znaczenia jest czy przedmiot zamowienia bedzie tozsamy z przedmiotem umowy. Ta
kombatylibno$¢ musi istniec, bo w przeciwnym przypadku, cata istota zamowien publicznych
bytaby zniweczona. Stusznie zatem Izba zbadata te relacje. Jak wskazano stan faktyczny w
tym zakresie nie jest kwestionowany, bo ostatecznie liczy sie to nie jakie jest zamdwienie i
jego przedmiot ale jaka jest umowa, ktdra rodzi katalog praw i obowigzkiem dla stron. W tych
okolicznosciach nie mozna wykluczy¢, ze zamawiajgcy manipulujgc w proporcjach
zamawianych elementow w pakiecie [np. pomijajgc w zamowieniu najtanszy element]
przeptaci za pozostate, czyli ztamie zasady przetargu na korzy$c¢ dostawcy. Ale mozliwa jest
tez sytuacja odwrotna, ze zamdwi tylko element najtanszy. A takze dziatanie i utozenie
stosunku umownego wyklucza uczciwe dziatanie | naruszenie zasady przetargu

publicznego.”

Wskazane orzeczenie Sadu Okregowego akcentuje takze zaktdcenie uczciwych regut
w postepowaniu, upatrujgc naruszenia zasad ogdélnych postepowania a takze przepiséw
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez ~manipulowanie cenami
jednostkowymi, potwierdzajac w tym zakresie ocene, ze w analizowanej sprawie mamy do

czynienia rébwniez z czynem nieuczciwej konkurenciji.
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Opisane dziatania wykonawcy Sztopkanel sp. z 0.0. nie wpisuja sie jednak w sposob
wyrazny w przypisywang przez Odwotujgcego niezgodnosc oferty z SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy], a to z uwagi na brak wyraznego postanowienia SIWZ, z ktérym niezgodna miataby
byc¢ oferta Przystepujgcego.

[3] Nie znalazty natomiast potwierdzenia zarzuty odwotania wskazujgce na podstawe do
wykluczenia wykonawcy Sztopkanel sp. z 0.0. w Rumii z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na wskazanie 0s6b do realizacji zaméwienia, ktére wykonywaty
w przesztosci czynnosci spawaczy i osOb nadzorujgcych prace spawaczy. Odwotujgcy
W oparciu 0 powyzsze upatrywat, ze w konsekwencji w postepowaniu te czynnosci beda
przez wskazane osoby dublowane, co z Kkolei Zamawiajgcy wprost wytgczyt
w odpowiedzi na pytanie nr 14 z pisma |CZ2e-231-02-21/2014 z dnia 23.10.2014 r.
Odwotujacy jednak w tej mierze zdaje sie nie dostrzegac, ze powyzsze wymaganie odnosi
sie do wykonywania zaméwienia, nie zas do doswiadczenia wymaganego od 0s6b na
stanowiska spawaczy i oséb nadzorujgcych spawaczy. Wyraznie wynika to z wyjasnienia do
SIWZ, w ktérym podstawy do stawiania zarzutow upatruje Odwotujacy — méwi ona nie
o wymaganym doswiadczeniu w ramach stawianego warunku udziatu w postepowaniu, ale
0 sposobie wykonywania zamoéwienia. Trudno zresztg przyjaé, ze Zamawiajacy mogtby
stawia¢ tego rodzaju warunki udziatu w postepowaniu, wytgczajac szersze anizeli wymagane
doswiadczenie. Z samego odwotania jak i stanowiska prezentowanego na rozprawie przez
Odwotujgcego wynika, ze Odwotujacy w tej mierze opiera sie na przypuszczeniach, ze by¢
moze taka sytuacja miata miejsce a takze odgaduje, ze pracownicy zatrudnieni przez inny
podmiot, z uwagi na jego zakres dotychczasowej dziatalno$ci, nie posiadajg odpowiedniego
doswiadczenia. Powyzsze zarzuty, stanowigc przypuszczenie Odwotujgcego, nie poparte
zadnymi dowodami, czyni je niewykazanymi. Z tego wzgledu nie znalazt potwierdzenia

zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
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Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w wysoKosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. Nie uwzgledniono kosztow dojazdu na posiedzenie i rozprawe
petnomocnika Odwotujgcego na podstawie faktury wystawionej przez kancelarie prowadzong
przez petnomocnika na rzecz lidera konsorcjum w kwocie 847,35 zt, z uwagi na to, ze nie
zostato wykazane, ze mocodawca jest zobowigzany do ponoszenia kosztéw dojazdu [nie
ztozono, przyktadowo polecenia wyjazdu stuzbowego — delegacji, czy tez umowy, z ktérej by
wynikat taki obowigzek].

Sktad orzekajacy:
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