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WYROK
z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2016 r. przez Sanit Sp. z 0.0. w Gliwicach w
postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji Spétka
Akcyjna w Krakowie

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Sanit Sp. z 0.0. w Gliwicach i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez Sanit Sp. z 0.0. w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22015 ., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego

w Krakowie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiieinnnnns



Sygn. akt KIO 1338/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji Spétka Akcyjna w
Krakowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest sukcesywna dostawa
tacznikdw rurowych oraz tgcznikdédw rurowo kotnierzowych - uniwersalnych dla stali, zeliwa, A-C,
PCV, PE w zakresie $rednic od DN 50 do DN 600 mm. Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane
zostato 13 kwietnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 072-
126643. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajagcego 11 lipca 2016 r. informacji o wyniku
postepowania wykonawca Sanit Sp. z 0.0. w Gliwicach wnioést odwotanie. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty KANWA Sp. z 0.0. Sp. K. w Krakowie, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wniést o nakazanie
zamawiajgcemu ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty KANWA Sp. z 0.0. Sp. K. w Krakowie.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, ze ceny czgstkowe sktadajgce sie na oferte KANWA
Sp. z 0.0. Sp. K. w Krakowie sg nizsze niz ceny rynkowe, a nawet ceny zakupu towaru.
Argumentowat, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca ten jedynie spos6b bardzo ogdinikowy
wskazat, dlaczego zastosowane przez nig ceny sg prawie trzykrotnie nizsze od cen rynkowych.
Wobec powyzszego nie mozna przyjaé, ze dokonywanie duzych zakupdw, czy oszczedzanie na
kosztach transportu (te musi takze ponies¢ dystrybutor w Polsce) pozwalajg na tak znaczne
obnizenie ceny. Zdaniem odwotujgcego, KANWA sp. z 0.0. oferuje produkty Belgicast 3.100 - DN
350, 400, 450, 500, 600 oraz Belgicast 3.100 - DN 350, 400, 450, 500, 600 ponizej kosztéw ich
zakupu, transportu, opakowania i magazynowania.

Odwotujgcy wywiddt, ze brak wykazania realnosci ceny jednostkowej, nawet jesli nie
przetozy sie na odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny, gdyz matematycznie nie powoduje
tak znaczacego obnizenia ceny oferty, moze jednak spowodowaé odrzucenie oferty z powodu
wypetnienia przestanki czynu nieuczciwej konkurencji. Skonkludowat, ze wskutek dopuszczenia sie
czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zaoferowaniu przez KANWA Sp. z 0.0. Sp. K. w
Krakowie towardw ponizej kosztéw ich zakupu spowodowato, ze odwotujacy faktycznie zostat
pozbawiony mozliwosci uczciwej konfrontacji cenowej w ramach przetargu.

Jako dowody potwierdzajgce stawiane zarzuty odwotujacy powotat oferte Talis Polska Sp. z

0.0.. Zadat réwniez dopuszczenia oraz przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego z zakresu
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kosztorysowania, norm i cen kosztorysowania i rozliczania w warunkach ofertowych i
przetargowych oraz prawidtowosci przeprowadzania przetargbw - na okoliczno$¢ tego, czy
zaoferowane przez KANWA Sp. z 0.0. Sp. k. ceny produktéw Belgicast 3.100 - DN 350, 400, 450,
500, 600 oraz Belgicast 3.200 - DN 350, 400,450, 500, 600 sg cenami rynkowymi, a jezeli nie to o
ile odbiegaja od cen rynkowych oraz czy jest mozliwe osiggniecie takich cen w przypadku
spetnienia warunkéw wskazanych w wyjasnieniach ztozonych przez KANWA Sp. z o0.0. Sp. k.
pismem z dnia 8 lipca 2016 r. oraz zobowigzania KANWA sp. z 0.0. do przedtozenia w oryginatach
lub poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem fotokopiach wszystkich faktur zakupowych
produktéw Belgicast 3.100 - DN 350, 400, 450, 500, 600 oraz Belgicast 3.200 - DN 350, 400, 450,
500, 600 dokonanych w roku 2016 i 2015.

Wykonawca KANWA Sp. z o.0. Sp. K. w Krakowie faksem z 22 lipca 2016 r. zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu oraz

wnidst o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas kiérej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy ustalit tgczng wartos¢ zamowienia na 3.000.000 zt (brutto: 3.690.000 zt.) na
podstawie zamoOwien z ostatnich 12 miesiecy, wartos¢ czesci zamowienia, ktérego dotyczy
odwotania wynosi 800.000 zt (brutto 984.000 zt.)

W postepowaniu ztozono 3 oferty z cenami odpowiednio:

1. Odwotujgcy — 779.515, 82 zi;

2. KANWA Sp. z 0.0. Sp. K. w Krakowie — 587.170,06 zt;

3. P.Sp.zo.0.wJasle —514.322,79 zi.

Zamawiajgcy wykluczyt P. Sp. z 0.0. w Jasle i za najkorzystniejszg uznat oferte KANWA Sp. z
0.0. Sp. K. w Krakowie. Wybor ten odwotujacy zakwestionowat w odwotaniu z 16 czerwca 2016 r.
wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty KANWA Sp. z o0.0. Sp. K. w Krakowie zawierajgcej razaco niska
cene i ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Uzasadnieniem zarzutéw odwotania byty ceny pozycji 1-10 w zatgczniku
A-04 na str. 5-6 oferty KANWA Sp. z 0.0. Sp. k. cena rynkowa tgcznika DN600 produkcji Belgicast
seria 3100, ktérego dystrybutorem jest w Polsce firma TALIS Polska Sp. z 0.0. wynosi okoto 1.735
zt (w zaleznosci od kursu EUR/PLN). Tymczasem cena z oferty wykonawcy KANWA Sp. z 0. 0. Sp.
K. wynosi 612 zt i jest ceng kilkakrotnie nizszg i przez to niewiarygodng i dumpingowa.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego w catosci |zba
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umorzyta postepowanie odwotawcze postanowieniem z 22 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy wykonat
czynnosé, do ktdrej zobowigzat sie przy uwzglednieniu zarzutdéw tj. wezwat KANWA Sp. z 0.0. Sp. K.
do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na cene pismem z 27 czerwca 2016 r. Wskazat
w tym pismie, ze cena oferty jest nizsza o wiecej niz 30% od $redniej ceny wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu, a ponadto w niektérych pozycjach ceny jednostkowe w sposob razacy
odbiegajg od pozostatych ofert. Zobrazowat to zestawieniem cen za wybrane artykuty w ofertach
odwotujgcego i KANWA Sp. z 0.0. Sp. K., ktére w pozycjach 1-10 od 85,97% do 92,59% netto.

Wezwany wykonawca udzielit wyjasnien pismem z 8 lipca 2016 r. Wskazat, ze kupujac
taczniki sktada zaméwienia za minimum 10-15 tys. euro, co powoduje, ze posiada warunkKi
specjalne z uwagi na bardzo duze jednorazowe zamdwienia. Oswiadczyt, ze dodatkowo na
zadania specjalne jak niniejszy przetarg otrzymuje oferty specjalne oraz kupuje towar w ofertach
wyprzedazowych i pakietowych, gdzie ceny na poszczeg6lne wyroby stanowig niejednokrotnie 10-
20 % standardowej ceny zakupu.
KANWA Sp. z o0.0. Sp. K. wyjasnit dodatkowo, ze optymalizuje rozliczenia z dostawca z UE
kupujgc euro w okresach, kiedy kurs jest korzystny co powoduje, ze ani my, ani nasz dostawca nie
musi zaktada¢ ryzyka kursowego, a dodatkowo w przeliczeniu na ziotowki uzyskuje tanszy
produkt. Podniést, ze bardzo waznym elementem wptywajgcym na cene jest transport. Kupujac
wieksze ilosci fgcznikéw KANWA Sp. z 0.0. Sp. K. korzysta z wtasnego transportu, co oznacza, ze
jego cena zakupu jest kalkulowana EXW (w fabryce).
Wyjasnit ponadto, ze jest bezposrednim importerem towaréw z wielu krajéw Europy: Hiszpania,
Francja, Niemcy, Holandia, co pozwala na optymalizacje kosztéw transportu - przywozenie
tacznikdw razem z innymi towarami. Ponadto wskazat, ze dostawy sg realizowane ciezaréwkami o
tadownosci 24 ton, zazwyczaj w proporcji 80-90% inne towar,; 10-20% taczniki, zatem transport
tacznikdw nie wptywa na koszt zakupu, a niejednokrotnie koszty transportu przewyzszajg wartosé
towaru.

Ocenit ponadto, ze oferta ztozona przez firme Sanit Sp. z 0.0. zawiera razgco wysokg cene
i w poréwnaniu z nig kazda, normalnie kalkulowana oferta musi wyda¢ sie tania, co wykazywata
przez poréwnanie cen jednostkowych zawartych w ofercie Sanit Sp. z 0.0. dotyczacych cen pozycji

kwestionowanych w odwotaniu.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zostato rozpoznane wedtug stanu prawnego obowigzujgcego w dacie wszczecia
postepowania.

Przystgpienie KANWA Sp. z o0.0. Sp. K. zostalo uznane za bezskuteczne z racji
niedochowania przez wykonawce formy zgtoszenia przystgpienia. Art. 185 ust. 2 zd. 2 Pzp
nakazuje, aby oswiadczenie zawierajgce zgtoszenie przystapienia zostato ztozone w formie
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pisemnej lub formie elekironicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Tymczasem oswiadczenie
KANWA Sp. z o0.0. Sp. K. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej za posrednictwem

poczty elekironicznej co nie wypetnia wskazanego wymagania.

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Potwierdzenie zarzutéw odwotania da odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamdwienia.

Podkreslenia wymaga na wstepie, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznaje
odwotanie wytgcznie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W kontradyktoryjnym
postepowaniu odwotawczym sformutowanie zarzutéw odwotania jest samodzielng dyspozytywng
czynnoscig odwotujgcego sie wykonawcy. Na rozprawie odwotujgcy reprezentowany przez radce
prawnego wyraznie oswiadczyt, ze nie podnosit zarzutu razgco niskiego charakteru ceny oferty
wybranej, lecz wytgcznie zarzut zaniechania odrzucenia tej oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Izba rozpoznata zatem odwotanie w granicach tego zarzutu i stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy twierdzit, ze KANWA Sp. z o.0. Sp. K. dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji wskazanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przestanki zaistnienia wskazanego czynu nieuczciwej konkurencji powinny byé
udowodnione przez odwotujgcego zgodnie z podstawowg regutg rozktadu ciezaru dowodu
wskazang w art. 190 ust. 1 Pzp w s$lad za art. 6 k.c., zgodnie z ktérymi ciezar udowodnienia faktéw
spoczywa na tym, kto z nich wywodzi skutki prawne.

W sporze, ktérego osnowg prawng jest wytgcznie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
nie znajduje zastosowania szczegdélna reguta postepowania dowodowego wskazana w art. 190
ust. 1a Pzp nakiadajgca ciezar dowodu w zakresie rzetelnosci obliczenia ceny oferty na
wykonawce, ktéry te oferte ztozyt, albo na zamawiajgcego. Zasada ta — bedgca wyjatkiem od
reguty ei incubit probatio qui dicit, non qui negat — stosowana jest bowiem wytgcznie przy badaniu
w postepowaniu odwotawczym zarzutu razgco niskiego charakteru ceny oferty, a ten — jak
wskazano wczesniej — nie byt podniesiony przez odwotujgcego.
Ten stan rzeczy powoduje, ze gros stanowiska odwotujgcego okazato sie nieadekwatne do
rozpoznawanego zarzutu. Odwotujgcy bowiem wskazywat na niedostatki wyjasnien przez KANWA
Sp. z 0.0. Sp. K. elementéw oferty majacych wptyw na jej cene, a w szczegdlnosci ich zbyt ogéiny
charakter, podczas gdy powinien odnie$¢ sie do przestanek wskazanego przez siebie art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Przepis ten stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich

wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
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przedsiebiorcédw. Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania odnosit sie do drugiego z kontratypow
deliktu zawartego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyli
odsprzedazy towardow ponizej kosztéw ich zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.

Zaistnienie przestanek tego czynu nieuczciwej konkurencji nie zostato udowodnione przez
odwotujgcego. Ztozona przez niego oferta firmy Talis Polska Sp. z 0.0. nie dowodzi aktualnego
poziomu cen rynkowych kwestionowanego asortymentu. Lektura tego dokumentu wskazuje
bowiem, Ze jest to oferta wstepna, a taka oferta moze podlegac jeszcze negocjacjom. Po drugie —
jak wynika z uzasadnienia odwotania — firma ta nie jest producentem, lecz dystrybutorem, ktérego
ceny z natury rzeczy sg wyzsze, niz ceny uzyskiwane przy zakupie bezposrednio od producenta.
Po trzecie, oferta ta moze stanowi¢ wytgcznie dowod na wysokos¢ cen stosowanych przez Talis
Polska Sp. z 0.0., nie za$ aktualny poziom kosztow zakupu na konkurencyjnym rynku tych
towaréw. Potwierdza to ztozenie w postepowaniu oferty z ceng nizszg niz w ofercie KANWA Sp. z
0.0. Sp. K.

Izba oddalita wnioski dowodowe odwotujgcego. Zgodzita sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego, ze wiedza biegtego z zakresu kosztorysowania w robotach budowlanych jest
nieadekwatna do okolicznosci sporu, gdzie przedmiotem zaméwienia jest dostawa. Poziomu cen
rynkowych nie dowiodtyby rowniez faktury zakupowe KANWA Sp. z o.0. Sp. K. z roku 2015.
Badane postepowanie zostato wszczete i jest prowadzone w roku 2016, zatem koszty nabycia
przedmiotu dostaw z roku poprzedniego, nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia zawistego sporu.

Podstawg do uznania, ze wnioskowane dowody zostaty powotane jedynie dla zwioki jest
réwniez przekonanie lzby, ze skutek w postaci eliminacji innych przedsiebiorcow z powodu
odsprzedazy towarédw ponizej kosztéw ich zakupédw nie nastepuje wytacznie z powodu
ewentualnego zanizenia wartosci czesci zamawianego asortymentu, lecz wynikaé powinien z
wyboru danej oferty bedgcego skutkiem tego zanizenia. O =zaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji nie moze swiadczy¢ samo zanizenie ceny czesci elementdéw sktadajgcych sie na oferte
w oderwaniu od wptywu tych elementédw na cene catej oferty lub na warunki (w tym optacalnosc)
wykonania zaméwienia. Tym samym zaoferowanie towaru przez KANWA Sp. z 0.0. Sp. K. ponizej
kosztow jego zakupu co do zasady powinno pozostawa¢ w zwigzku z wyborem tej oferty i jej
oceng w kryterium ceny. Element ten zostat zlekcewazony przez odwotujgcego.

Wobec braku przeciwnej tezy oraz argumentacji odwotujgcego Izba stwierdzita, ze
poréwnanie ofert KANWA Sp. z 0.0. Sp. K. i odwotujgcego nie daje podstaw do uznania, ze cena
produktow wskazanych w pozycjach 1-10 zawazyta na wyborze oferty KANWA Sp. z 0.0. Sp. K,
gdyz réwniez cena pozostatego asortymentu w ofercie tego wykonawcy jest nizsza niz w ofercie
odwotujgcego.

W konsekwencji zamawiajgcy uznajgc te oferte za najkorzystniejszg nie dopuscit sie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: .....ccccoivimmnniinnennnns



