Sygn. akt: KIO/UZP 551/09

WYROK
Z dnia 12 lutego 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Ltamejko
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Budowlane ,SANBUD” Sp. z o0.0., 15 -346 Biatystok,
ul. Krucza 5/1 lok. 8 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaktad Prefabrykacji
Gospodarstwo Pomocnicze przy Zakladzie Karnym w Bia  tymstoku, 15-727 Biatystok,

ul. Hetma nska 89 protestu z dnia 10 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Budowlane ,SANBUD”
Sp. z 0.0., 15-346 Bialystok, ul. Krucza 5/1 lok. 8

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Budowlane
SANBUD Sp. z 0.0., 15-346 Bialystok, ul. Krucza 5/1  lok. 8,

2) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: XxX) przez xxx na rzecz XxxX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Budowlane ,SANBUD” Sp. z 0.0., 15-346 Bialystok, ul . Krucza 5/1 lok. 8.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie w celu
.Zawarcia umowy ramowej na realizacje na terenie Rzeczpospolitej Polskiej robot
budowlanych i remontowo-budowlanych”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w

dniu 2 lutego 2009 r., w Biuletynie Zamowien Publicznych, pod nr 14028-2009.

W dniu 10 kwietnia 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec czynnosci wyboru
ofert najkorzystniejszych, ztozonych przez PB ,BUDPOL” Sp. z 0.0., PPUH ,RODEX” Sp. z
o.0. i ,FADBET” S.A. oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego sie, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), dalej ustawa Pzp i wnoszac o uniewaznienie: czynnosci wyboru ofert
najkorzystniejszych i odrzucenia oferty Odwolujacego sie oraz powtérzenie oceny ofert i
wyboru ofert najkorzystniejszych.

Odwotujacy sie wyjasnia, iz w dniu 7 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat go o
odrzuceniu ztozonej przez Odwotujacego sie oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3
ustawy Pzp. Odwolujacy sie podnosi, iz zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
dalej u.z.n.k., czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w biad
oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia

geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajace w btgd oznaczenie towaréw lub ustug,



naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub
organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. Odwotujacy sie zwraca uwage, ze ani
ustawa, ani Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) nie okreslajg, iz
niedopuszczalne jest okreslenie kosztow zakupu wedtug wskaznika zero. Brak podstaw
prawnych do uznania, iz tego rodzaju kalkulacja (wobec faktu, iz ceny materiatéw zawierajg
juz wszystkie koszty, w tym koszty zakupu) stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, w
szczegolnosci tzw. dumping cenowy.

Odwotujacy sie wskazuje, ze Zamawiajacy nie moze poréwnywaé poszczegolnych
cenotwdrczych elementéw sktadajacych sie na cene, lecz odnosic¢ sie do ogdlnej ceny oferty
(wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie, sygn. akt Ca 628/05). Oceniajgc oferte co do
ceny, nalezy bra¢ pod uwage cene catlkowitag, a nie poszczegdlne pozycje. Oferta
Odwolujgcego sie, w zakresie ceny, nie stanowi razgco niskiej ceny, zarowno w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, jak i w porownaniu do innych ofert. Odwolujacy sie podkresla, iz aby
stwierdzi¢, ze cena oferowana za przedmiot umowy nie jest realna, nalezy poda¢ miernik, do
ktérego cene nalezy odniesc.

W opinii Odwolujacego sie, Zamawiajacy blednie przyjat, iz zastosowano dumping
cenowy w sytuacji, gdy jako podstawy prawnej odrzucenia oferty nie wskazat dyspozycji art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Sprzeczne z prawem jest uznawanie ceny za razgco niskg i odrzucenie oferty, z tego
powodu, iz oferta zawiera nierzetelne obliczenia. Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego
Trybunalu Sprawiedliwosci w sprawie C-103/88, zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage
obiektywne czynniki, takie jak np. oszczednos¢ metody wykonania zamodwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zamowienia dostepne dla
wykonawcy.

Odnosnie zarzutu Zamawiajgcego, iz wydawnictwo "Sekocenbud" nie moze stanowi¢
obligatoryjnej podstawy do stosowania, to nalezy zwréci¢ uwage, ze wzor umowy ramowej
w postanowieniach 8§ 10 pkt 1, pkt 1.1 lit. b odwotuje sie wiasnie do wydawnictwa
"Sekocenbud"”, co stawia pod znakiem zapytania poprawnos¢ rozumowania zawartego w
pismie Zamawiajacego z dnia 7 kwietnia 2009 r.

Zamawiajgcy hie moze tez zada¢ od oferenta przedstawienia umow z dostawcami.
Podstawowg zasadg udzielania zaméwien publicznych jest jawnos¢ od momentu otwarcia
ofert (art. 96 ust. 3 ustawy Pzp), kazdy zainteresowany ma prawo domagac sie wgladu do
ofert. Konsekwencjg tego byloby udostepnienie informacji konkurencji o dostawcach

Odwolujgcego sie.



Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu zgtosit przystapienie
.,FADBET” S.A.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit. Stosownie do art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcom i uczestnikom
konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia doznat
lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie Zespotu Arbitréw, ktore Zamawiajacy w catosci podziela,
interes prawny odwotujgcego sie doznaje uszczerbku jedynie woéwczas, gdy w nastepstwie
uwzglednienia odwotania i ponownej oceny ofert, jego oferta bytaby uznana za oferte
najkorzystniejsza (wyrok z dnia 1 wrzesnia 2003 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1348/03).
Wykazanie interesu prawnego jest obowigzkiem wnoszacego protest, zas brak jego
wykazania skutkuje oddaleniem protestu, takze wtedy, gdy srodek ten jest merytorycznie
uzasadniony (W. tysakowski ,Srodki ochrony prawnej”, Urzad Zamoéwien Publicznych,
Warszawa 2004, str. 21-22).

Odnoszac powyzsze stanowisko do realidw niniejszej sprawy Zamawiajacy wskazuje,
iz skladajgcy protest nie wykazal, ze jego interes prawny doznat uszczerbku w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa, procz pozbawionego merytorycznych
podstaw stwierdzenia, ze "w sytuacji réwnego traktowania oferentéw i nie stosowania przez
Zamawiajgcego warunkow dodatkowych, wbrew przepisom ustawy i SIWZ, jego oferta
znalaztaby sie ws$rdéd wybranych ofert najkorzystniejszych”. Odwotujacy sie catkowicie
pomija, ze jego oferta cenowa oceniona zostata dopiero na széstym miejscu w rankingu
ofert. Tak wiec, nawet hipotetyczne uwzglednienie rozpoznawanego protestu i ponowna
ocena przedtozonych ofert, nie doprowadzitaby do sytuacji, w ktorej oferta Odwotujacego sie
bylaby uznana za oferte najkorzystniejsza.

Dodatkowo Zamawiajacy podkresla, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte, o ile jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis art. 3 ust.
2 u.z.n.k. wymienia w ujeciu przykladowym kilka waznych czyndéw nieuczciwej konkurenciji,
m.in. utrudnianie dostepu do rynku. Zgodnie z art. 15 ust. 1 ww. ustawy, utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku ma miejsce m.in. w przypadku sprzedazy ustug ponizej
kosztow ich swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Z powyzszego wynika, ze
zlozenie oferty moze by¢ traktowane jako naruszajgce mechanizm uczciwej konkurencji tylko
wtedy, gdy oferta obliczana jest ha samo zdobycie zamoOwienia i wyeliminowanie innych z
dostepu do zamowienia.

Odwolujacy sie nie przedstawit takze wystarczajacej analizy i kalkulacji elementéw

cenotwdrczych, na poparcie stawianych zarzutéw. Zgodnie zas z ogo6lng regula dowodowa,



ciezar dowodu okreslonych okolicznosci spoczywa na osobie, ktéra z faktéw tych, pragnie
wywies¢ korzystne dla siebie skutki prawne (art. 6 k.c.).

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. A
zatem, ciezar wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska spoczywa ha
wykonawcy. Wyjasnienia sktadane przez Wykonawce w trybie art. 90 ustawy Pzp, powinny
by¢ zgodne z kierunkiem ich oceny, wskazanym w ust. 2 tego artykutu. Wykonawca powinien
zatem wskazac i opisac¢ obiektywne czynniki majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
Przy tym wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczeg6towe i zawiera¢ wszystkie aspekty
majace wplyw na cene, tak aby nie pozostawialy watpliwosci co do prawidlowego jej
wyliczenia. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze nie tylko oferta wykonawcy, ktory nie
zlozyt zadnych wyjasnien, ale rowniez tego, ktory zlozyt wyjasnienia niepelne lub
niedostateczne, winna podlegac odrzuceniu.

Wyjasnienia Wykonawcy nie powinny opiera¢ sie na samych oswiadczeniach, gdyz
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp moéwi o "dowodach" na ich potwierdzenie. Wyjasnienia
Odwolujgcego sie, z dnia 24 marca 2009 r., nie spehliajg powyzszych Kkryteriow.
Zamawiajacy uznat, ze sg one ogéblnikowe i niekompletne, poniewaz nie zawierajg
wszystkich okolicznosci potrzebnych do stwierdzenia, ze zaoferowana cena nie jest razaco
niska. Zdaniem Zamawiajacego, najczesciej] same wyjasnienia ztozone przez Wykonawce
nigdy nie sg obiektywne, gdyz sg skladane przez podmiot zainteresowany w sprawie,
dlatego tez "dowody" majg stuzy¢ potwierdzeniu tez zawartych w wyjasnieniach i tym samym
je konkretyzowa¢. W niniejszym postepowaniu "dowodem" moze by¢ np. dokument
wystawiony przez dostawce materiatdw, ktory poswiadcza, ze oferuje materiaty z okreslonym
upustem.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy stwierdzit, iz Odwotujacy sie w ziozonych
wyjasnieniach, nie wskazat obiektywnych czynnikow, ani tez nie przedstawit dowodow, ktére
uzasadnialyby zaoferowang cene i fakt, iz nie jest ona razaco niska, a za takie czynniki bez
watpienia nie moze zosta¢ uznane ogoélnikowe powotanie sie na "trwajgca od lat wspoétprace
Z hurtowniami réznych materiatow i urzadzen".

Ponadto Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko co do nierzetelnego
przygotowania oferty przez Odwotujacego sie w zakresie wskaznika Wkz = 0,00. W
przekonaniu Zamawiajgcego, wskaznik ustalony na poziomie zerowym jest nierealny dla
zamdwienia bedacego przedmiotem rozpoznania i praktycznie uniemozliwia zastosowanie
do niego formuly przewidzianej do obliczenia ilosci punktéw wedtug kryterium Il oceny ofert
zamdwienia, a w konsekwencji w ustaleniu tgcznej punktacji i klasyfikacji oferty, co powoduje

niezgodnosc oferty z trescig SIWZ (art.89 ust. 1pkt 2 Pzp).



Zamawiajgcy podnosi rowniez, ze Odwolujacy sie nie przedstawit jakichkolwiek
zarzutéw przeciwko wybranym ofertom najkorzystniejszym.

Jako bezzasadny oceniony zostat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 i 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy, zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcow
ubiegajacych sie o0 zamowienie, nie dyskryminuje poszczegolnych wykonawcow ze wzgledu
na ich status prawny, strukture wiasnosciowa, a wobec wszystkich podmiotow stosuje te
same kryteria oceny ofert, terminy, tryb udzielania wyjasnien oraz poucza o srodkach
odwotawczych. Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzone jest w taki
sposéb, ktéry gwarantuje zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwolujacy sie, ktory w dniu 24 kwietnia
2009 r. wniost odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie.
Odwolujacy sie wskazuje, iz aby mowi¢ m.in. o utrudnianiu dostepu do rynku i stosowaniu
dumpingu cenowego, muszg by¢ spetnione okreslone przestanki, t.j.: 1) takie zanizenie ceny,
ktérego skutkiem jest powstanie straty po stronie sprzedawcy w okreslonej grupie towarowej,
2) eliminacja z rynku innych przedsiebiorcow wynika¢ musi z dominujacej pozycji
stosujacego dumping. W sprawie niniejszej Odwotujacy sie nie ma pozycji dominujgcej na
lokalnym rynku, ani tez nie oferowat swoich ustug ze strata.

Nie budzi przy tym watpliwosci, iz podanie przez Odwotujgcego sie ceny ofertowej na
poziomie zblizonym do pozostatych oferentéw nie daje podstaw do uznania, iz ztozenie jej
ma celu eliminacje z rynku pozostatych oferentéw.

Z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat, iz przeznacza na
zadanie 19.967.065,00 zi, nie podat natomiast czynnikbw cenotworczych tj. wartosci
robocizny oraz kosztéw zakupu, w oparciu o ktére zostata wyliczona ww. wartos¢, wobec
powyzszego nie mozna stwierdzi¢, iz cena zaproponowana przez Odwotujgcego jest razaco
niska do wartosci zamowienia i jej zaoferowanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy sie wskazuje ponadto, ze kosztorysy inwestorskie nie przewidujg
odrebnej pozycji kosztéw zakupu, co jest zgodne z przepisami rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw rob6t budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz. U. 22004 r., Nr 130, poz. 1389).

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego interes prawny Odwolujgcego sie zostat
naruszony, bowiem stosujac wylgcznie zasady okreslone w SIWZ, Odwolujacy sie zajat

drugie miejsce w kolejnosci ofert najkorzystniejszych.



Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron, zaprezentowanego

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

Jedng z przestanek stanowigcych o skutecznosci wnoszonych $rodkéw ochrony
prawnej jest uszczerbek w interesie prawnym w uzyskaniu zamdéwienia, jakiego moze
dozna¢ lub doznat wykonawca, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp (art. 179 ust. 1 ustawy Pzp). Przestanka ta ma charakter materialnoprawny i
podlega badaniu na rozprawie, w przeciwienstwie do przestanek formalnoprawnych, ktérych
zamkniety katalog wymieniony zostat w przepisie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, a ich ocena
nastepuje na posiedzeniu. Jakkolwiek na tle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wyksztatcity
sie dwie koncepcje rozumienia interesu prawnego, to niezaleznie od powyzszego Krajowa
Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz w zamowieniach podprogowych (w niniejszym
postepowaniu ponizej 5 150 000 euro — wartos¢ szacunkowa zamoOwienia), w sytuacji gdy
kwestionowane sg czynnosci zamawiajgcego, mozliwe jest funkcjonowanie tylko jednej z
nich. Otdz, biorgc pod uwage fakt, ze zgodnie z art. 184 ust. 1la ustawy Pzp, przedmiotem
odwotania w ww. postepowaniach moze by¢ rozstrzygniecie protestu, ktére dotyczy jedynie
dwdch czynnosci wywierajacych bezposredni skutek wobec wykonawcy wnoszacego srodek
ochrony prawnej, tj. wykluczenia go z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, interes
prawny korzystajacego ze srodkdéw ochrony prawnej, musi wigzaé¢ sie z mozliwoscig
uzyskania zamowienia. Celem ustawodawcy byto bowiem umozliwienie wykonawcom obrony
swoich praw, po to aby zapobiec ich eliminacji z postepowan w sposéb niezgodny z prawem,
przy zatozeniu, ze skuteczne zakwestionowanie wskazanych czynnosci przetozy sie ma
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. Zauwazy¢ jednakze nalezy, iz skutek taki nastgpi jedynie
w okolicznosciach, gdy w wyniku uwzglednienia srodka ochrony prawnej zostanie wzruszona
(dojdzie do jej uniewaznienia) czynnos¢ wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty.
Oznacza to, iz niewystarczajgce jest zakwestionowanie jednej z podstaw wskazanych
czynnosci. W powyzszej sytuacji bowiem, czynnoS¢ pozostaje skuteczna, a trafnosc
podniesionych we wskazanym zakresie zarzutéw miataby jedynie ten skutek, ze odpadtaby
jedna z przestanek podjetej czynnosci. Jednakze opisane dzialanie wykonawcy nie
doprowadzitoby do sytuacji, w ktorej ma realng mozliwos¢ uzyskania zamowienia. W
niniejszej sprawie zachodzg ww. okolicznosci, co uzasadnia stanowisko, iz Odwotujacy sie
nie posiada interesu prawnego we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze jak wynika z pisma z dnia 7 kwietnia 2009 r., podstawg odrzucenia oferty byt
nie tylko fakt, iz oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, ale rowniez okolicznos¢, ze nie
odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 3 i 2 ustawy Pzp). Podniesienie jedynie zarzutu (co
Odwolujacy sie potwierdzit na rozprawie), iz okreslenie wskaznika zakupéw na poziomie O zi,

nie stanowi przestanki do odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy



Pzp, powoduje, ze wykonawca jednoczesnie przyznaje, iz wskazana podstawa faktyczna
przesadza o niezgodnosci oferty z SIWZ (brak bowiem zarzutu naruszenia przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Sformutowanie zarzutow w przedstawiony sposoéb, nie daje
Odwotujgcemu sie mozliwosci uzyskania zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz brak
podstaw do uznania, iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jakkolwiek w
piSmie z dnia 7 kwietnia 2009 r. Zamawiajacy wskazat jedynie, iz ,oferta ma charakter
dumpingowy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji”, nie podajgc wprost przepisu, to z rozstrzygniecia protestu wynika,
iz chodzi o przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Hipotezg normy zawartej we wskazanym
przepisie jest sytuacja, w ktorej ma miejsce utrudnianie przedsiebiorcom dostepu do rynku
przez sprzedaz m.in. ustug ponizej kosztow sSwiadczenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Utrudnianie dostepu do rynku pokrywa sie z pojeciem ,utrudniania
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” (J. Szwaja (red.) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz 2006). Zas, o sprzedazy ponizej kosztow swiadczenia mozemy
mowi¢ w okolicznosciach, gdy sprzedaz nastgpita ponizej kosztéw wtasnych, poniesionych
przez sprawce czynu. Nie majg w tym kontekscie zadnego znaczenia koszty przecietne
ponoszone przez konkurentow, czy tym bardziej, koszty ponoszone przez przedsiebiorce
dotknietego tym czynem. Sprzedaz ponizej kosztéw wlasnych nie wystarcza jeszcze do
zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest
ponadto wykazanie, iz do transakcji doszto w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Tak
wiec, dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztow, dokonywana w innym celu, ktérym w
szczegoblnosci moze by¢ proba wejscia na rynek. W takich wypadkach odniesiony uboczny
skutek, nawet w postaci wyeliminowania przedsiebiorcy nie bedzie mial znaczenia.
Warunkiem realizacji wskazanej przestanki celu jest dysponowanie przez sprawce
potencjalem zdolnym ten zamiar urzeczywistni¢. Zasadniczo warunkiem dyktowania innym
podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujacej,
ktéra oznacza, ze nie spotyka sie on z istotng konkurencjg na rynku krajowym lub lokalnym.

Biorgc powyzsze pod uwage, w opinii Krajowej I1zby Odwotawczej, Zamawiajacy nie
mial podstaw do uznania, iz dziatlania Odwotujgcego sie stanowig wskazany czyn
nieuczciwej konkurencji. Nie sposéb przyjaé, ze zaoferowanie wskaznika kosztow zakupu
(liczonego od materiatdw i urzadzen) spowoduje skutek w postaci utrudniania prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej innym wykonawcom. Tym bardziej, ze chodzi o jeden z elementow
ceny o wadze 20%.

Zauwazy¢ nalezy, iz stwierdzenie przez Zamawiajgcego czynu nieuczciwej
konkurencji jest mozliwe po zbadaniu wszystkich znamion go okreslajacych. W niniejszej

sprawie Zamawiajacy tego nie uczynit, nie miat zatem podstaw do rozstrzygniecia w sposob



jednoznaczny przedmiotowej kwestii. Co wiecej, Zamawiajacy hie uznat za wiarygodne
oswiadczenia Odwotujgcego sie, iz ze wzgledu na wieloletnig wspotprace z hurtowniami
zajmujacymi sie dystrybucjg materiatdw i urzadzen, dostawa tychze towaréw odbywa sie
bezptatnie na teren budowy, a uzyskiwane upusty pokrywajg ewentualne koszty zakupu.
Zamawiajacy oczekiwat w tym przedmiocie dowodéw. Jednakze Zamawiajacy pomingt fakt,
iz wyjasnienia skiadane w trybie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp dotyczg jedynie elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny i procedura powyzsza prowadzona w przedmiocie
razgco niskiej ceny. Zatem, po pierwsze ustalenie nawet, iz zostata zaoferowana cena, ktéra
nie pokrywa kosztow wykonania robét nie jest wystarczajacg przestanka do stwierdzenia
czynu nieuczciwej konkurencji. Po drugie, odmiennie niz ma to miejsce w przypadku
ustalania, czy oferta zawiera razgco niskg cene, na etapie badania ofert to nie wykonawce
obcigza obowigzek wykazania, iz oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, a tym
bardziej wyjasnienia skladanie w trybie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp nie mogg byé
przesadzajace w tej sprawie, z tego powodu chociazby, ze zostaly ztozone w innym celu.

Zatem, kwestionowanie oswiadczen Odwotujgcego sie jest nieuprawnione ze
wzgledow o ktérych byla mowa powyzej, jak i z uwagi na fakt, iz brak dotgczenia uméw
swiadczacych o wspéipracy Odwotujacego sie na wskazanych warunkach, nie stanowi o
braku wiarygodnosci oswiadczen wykonawcy. Nie mozna poming¢ faktu, iz Odwotujacy sie
skladat oswiadczenia w celu wykazania innych okolicznosci, a ponadto powszechnie
wiadomo, iz na rynku materiatow i urzadzen, ,duzy” kontrahent moze liczy¢ na upusty i
rabaty w roznej formie. Jedng z nich moze by¢ bezptatna dostawa, inng obnizenie ceny.
Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz wyjasnienia
Odwolujgcego sie sg sprzeczne. Odwolujgcy sie wskazal, iz co do zasady ma
zagwarantowang bezptatng dostawe, jednakze w sytuacji, gdyby byt zmuszony pokryc
koszty transportu zewnetrznego oraz zatadunku i roztadunku, powyzsze nie wplynie na
wysokos¢ wskaznika kosztow zakupu, gdyz udzielone rabaty zbilansujg poniesione koszty.

Podjete w postepowaniu czynnosci wskazuja, iz Zamawiajacy w sposob wadliwy
rozumie pojecie czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
Znamiona tego czynu, jak wskazano wyzej, nie ograniczajq sie jedynie do sprzedazy ustugi
ponizej kosztow jej Swiadczenia.

Stad, wywody Zamawiajgcego dotyczace oceny wyjasnien Odwotujgcego sie i
ciezaru dowodu nie majg zadnego znaczenia dla niniejszej sprawy. Twierdzenia
Zamawiajacego w tym przedmiocie zmierzajg bowiem do wykazania, iz zaoferowana cena
jest razaco niska, podczas gdy nie stanowita ona podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego
sie. Tymczasem ustawodawca w sposéb wyrazny dokonat rozréznienia pojecia razgco
niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencji, a zatem jakakolwiek préba utozsamiania tych

instytucji jest nieuprawniona. Za$, stwierdzenie razgco niskiej ceny nie daje mozliwosci



jednoczesnego przypisania wykonawcy czynu nieuczciwej konkurencji. W tych
okolicznosciach, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3, a w konsekwencji art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, znalazt potwierdzenie.

Brak podstaw do rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutu naruszenia przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, gdyz Odwotujacy sie nie wskazat okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych przedmiotowy zarzut.

Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uznac za przedwczesny,
nie doszto bowiem do udzielenia zamowienia w niniejszym postepowaniu.

Niezaleznie od braku interesu prawnego Odwolujgcego sie w niniejszym
postepowaniu, zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej, gdyby nawet przyja¢ stanowisko
przeciwne, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Zwroci¢ nalezy bowiem uwage, ze
zakwestionowanie tylko jednej z przestanek odrzucenia oferty, daje jedynie mozliwo$¢ oceny
prawidtowosci okreslenia przedmiotowej podstawy, a nie czynnosci jako takiej (odrzucenie
oferty). W zwigzku z powyzszym stwierdzenie, iz oferta Odwotujacego sie nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji pozostaje bez wplywu na skutecznosé czynnosci odrzucenia oferty,
a w konsekwencji na wynik postepowania. Odwotujacy sie nie zakwestionowat bowiem
drugiej podstawy odrzucenia jego oferty, jakg byla niezgodnos¢ z SIWZ. W tych
okolicznosciach, stwierdzenie naruszenia przepisow ustawy, ktore nie ma istotnego wptywu
na wynik postepowania, nie daje podstaw do uwzglednienia odwotania (art. 191 ust. la

ustawy Pzp).

Wobec powyZzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

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

Przewodnicz acy:
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