sygn. akt: KIO 1473/20

WYROK
z dnia 5 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2020 r. przez
wykonawce AWM Budownictwo S.A., ul. Legnicka 46A; 53-574 Wroctaw, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Stronie Slaskie, ul. Kosciuszki 55; 57-550
Stronie Slaskie,

przy udziale wykonawcy LK INWEST sp. z 0.0., ul. Wojszycka 46; 53-674 Wroctaw,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,
przy udziale wykonawcy M. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Ogoélno-Budowlana M. S. ul. Kamienna 29/31; 53-307 Wroctaw, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce AWM Budownictwo S.A., ul. Legnicka
46A; 53-574 Wroclaw i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce AWM Budownictwo S.A., ul. Legnicka 46A; 53-574 Wroctaw, tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 1473/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Stronie Slgskie, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odbudowa

wiezy widokowej na szczycie Snieznika w gminie Stronie Slgskie, dziatka nr 370/AM 19/

obreb Stronie Lasy’.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 16 kwietnia 2020 r.

Dnia 26 czerwca 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postepowania.

Dnia 30 czerwca 2020 roku, wykonawca AWM Budownictwo S.A. (dalej ,Odwotujgcy”)

wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty dotychczas
wybranego wykonawcy (dalej ,M.S.”) z uwagi na to, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
Z uwagi ha zaoferowanie ceny dumpingowej,

art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu
i innych kryteridw odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia,

art. 7 ust 1 ustawy Pzp, z uwagi na nie przeprowadzenie przedmiotowego
postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamdwienia udziela sie wylgcznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz

0 nakazanie zamawiajgcemu / zobowigzanie zamawiajgcego do:

1)

2)

dokonania czynno$ci polegajgcej na uniewaznieniu dotychczasowego wyboru oferty

najkorzystniejszej, tj. wyboru oferty wykonawcy M.S.,

dokonania powtdérnych czynnosci w zakresie badania i oceny ofert, zgodnie

z zgdaniami zawartymi w odwofaniu tj.:

a) dopuszczenia i przeprowadzenia w ramach ww. powtérnych czynnosci, dowodow
w zakresie cen rynkowych, dotyczgcych zamawiania ustug helikoptera/ Smigtowca
- w oparciu o tre$¢ odwotania oraz zatgczony do odwotania materiat dowodowy,

b) powtdérnego zbadania i oceny ofert:
- w stosunku do wykonawcy M.S. bez odrebnego wzywania, a jedynie w zakresie

ztozonych juz przez niego wyjasnien, dotyczgcych cen rynkowych dotyczacych
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zamawiania ustug smigtowca/ helikoptera oraz w oparciu o tres¢ odwotania
i zalgczony do odwotania materiat dowodowy, a w konsekwencji automatyczne
odrzucenie oferty wykonawcy M.S. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, z uwagi na to, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
oraz
- w stosunku do odwotujgcego w zakresie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu i braku wykluczen z przedmiotowego postepowania,

c) wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej punktowo i spetniajgcej
warunki udziatu w zamowieniu,

3) zwrotu poniesionych przez odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztow zastepstwa, wedtug norm przypisanych i zgodnie z dokumentem finansowym
przedstawionym na rozprawie.

Interes odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze w zw. z ww. zarzutami i zgdaniami wobec
Zamawiajgcego wniést odwotanie wskazujgc, iz to oferta odwotujgcego, a nie wykonawcy
M.S., winna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza albowiem jest wazna, tj. powinna
otrzymacé najwyzszg ilos¢ punktéw oceny kryterialnej, nie podlega odrzuceniu, a takze
spetnia warunki okreslone w s.iw.z., w tym warunki udzialu w postepowaniu okreslone
wzgledem wykonawcy. Ponadto odwotujacy nie podlega wykluczeniu z prowadzonego
postepowania. Odwotujgcy tym samym potwierdzit, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ realng szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow
ustawy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy M.S. na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
z uwagi na zaoferowanie ceny dumpingowej.

Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca M.S. ztozyt wraz z ofertg - Kosztorys ofertowy gdzie
wykazat:

- pod poz. 2 (2.17) dot. Przelotéw $Smigtowca (w czesci dot. robét ogélinobudowlanych)
ilos¢ 14 przelotow kazdy po 1 zt, globalna cena 14,00 z,

- pod poz. 2 (2.36) dot. Transportu materiatdbw konstrukcji ... (w czesci dot. robot
ogolnobudowlanych) - ilos¢ 892,70 w cenie 1,00 zt, razem globalna cena 892,70 z,

- a takze pod poz. 8 (8.01) dot. Transportu z zaplecza na przeteczy na szczyt. ...
(w czesci dot. robot ogolnobudowlanych) - ilos¢ 3.00 w cenie 1,00 zt. razem globalna cena
3,00 zt.

Z uwagi na ww. elementy cenotworcze, ktore sg ewidentnie razgce cenowo, gdyz ww.

wykonawca nie jest w stanie w tej cenie realnie wykonac ustugi transportu $migtowcem,
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a tym samym nie tylko cena za ustuge transportu smigtowcem/helikopterem ale i ztozona
globalna cena ofertowa jest przez to ceng dumpingowa. Odwotujgcy wystgpit do
zamawiajgcego z pismem wskazujgcym na potrzebe wezwania wykonawcy M.S., do
ztozenia stosownych wyjasnien na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
podnidst wobec zamawiajgcego, iz dla wykonania przedmiotowego zamodwienia ww.
sktadniki cenotworcze dotyczgce ustug smigtowca/helikoptera jak wida¢ z ich cen - sg wprost
razgco niskie i reprezentujg nierealne na rynku ceny dla tego typu transportu, a tym samym
ztozona globalna cena ofertowa jest przez to ceng dumpingowg. Na dowdd powyzszego
odwotujgcy zatgczyt zebrane ceny ofertowe praktycznie od wszystkich firm wynajmujgcych
przedmiotowy sprzet w RP.

Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy M.S. wezwanie na podstawie przepisu art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, dotyczace ztozenia wyjasnien wraz z dowodami w zakresie: poz. 2 (2.17),
poz. 2 (2.36) oraz poz. 8 (8.01), wskazujgc, iz budzg one watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi przez niego
wymaganiami.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca M.S. zlozyt pismo, jednakze
w ocenie odwotlujgcego, nie stanowigce jakiegokolwiek wyjasnienia kwestii zaoferowanej
ceny za ustugi smigtowca i bez zatgczenia jakichkolwiek dowoddéw - pomimo obowigzku
wynikajgcego w tej kwestii z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i dodatkowo tresci wezwania
Zamawiajgcego.

Wykonawca M.S., w swoim pidmie w pkt (3) w sposdb nader lakoniczny i bez
przedstawienia do pisma cho¢ jednego dowodu wyjasnit, iz cena za ustugi transportu
Smigtowcem/helikopterem ukryta jest w innych pozycjach kosztorysu, ktére nalezy wzig¢ pod
uwage tgcznie. Jednoczesnie, w tym samym pkt (3) wyjasnien wykonawca M.S. wskazat,
iz tre$¢ kosztorysu ofertowego potwierdza ze jego oferta obejmuje wykonanie przelotéw
Smigtowcem witasnie zgodnie z poz. 2.17 i 8.01, jak rowniez transport helikopterem zgodnie
z poz. 2.36 przedmiaru robot - ktére przeciez sg odpowiednikami poz. 2.17, 8.01 i 2.36
w kosztorysie ofertowym.

Zdaniem odwotujgcego, powyzsze wskazuje wprost na to, iz wykonawca M.S. dokonat
iluzorycznych wyjasnien bez wiekszych refleksji albowiem nie zastanowit sie udzielajgc
odpowiedzi zamawiajgcemu, ze skoro cena za ustugi $migtowca jest rzekomo ukryta w tych
innych ww. pozycjach kosztorysu, to czym w istocie sg wyodrebniane przez niego
pozycje w kosztorysie. Ponadto wykonawca M.S., w sposob nieuzasadniony (gdyz nie o to
go pytat zamawiajgcy) manipuluje, kierujgc uwage zamawiajgcego na temat razgco niskiej
ceny do przedmiotu zamdéwienia, podajgc argument zblizenia jego globalnej ceny ryczattowej

do 3 innych ofert oraz na to, iz nie mozna kwestionowa¢ jego oferty tylko dlatego



iz odmiennie od pozostatych oferentéw ujgt koszt uzycia helikoptera w kilku pozycjach
kosztorysu.

Odwotujgcy wskazat, iz powyzsze wyjasnienia nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz
przeciez te kwestie ani nie byty trescig wezwania zamawiajgcego ani tez nie stanowig zrzutu
odwofania. Istotg zarzutéw wniesionego odwotania jest kwestia wykonania przedmiotowego
zamoéwienia w zakresie wzniesienia/odtworzenia fundamentéw, a takze: dostawy zaplecza
budowy; dostawy mieszanki betonowej; dostawy deskowanh; dostawy narzedzi; dostawy
i montazu konstrukcji stalowej; dostawy i montazu szkta; dostawy i montazu elewac;ji
i Slusarki; wywozu urobku; dostawy i montazu studni drenarskiej; dostawy i montazu
poszycia dachowego; dostawy rusztowah - z uzyciem transportu smigtowcem/helikopterem
za cene 1 zt, ktéra jest wprost razgco niska/dumpingowa, gdyz reprezentuje nierealne na
rynku ceny dla tego typu transportu, a tym samym zlozona globalna cena ofertowa jest przez
to ceng dumpingowa. Ponadto w sposob nieuzasadniony i nie poparty zadnymi dowodami
wykonawca M.S. prébuje w swej odpowiedzi zmarginalizowac istote zagdanych wraz z ofertg
kosztoryséw ofertowych, probujgc i jak sie okazalo skutecznie, zmanipulowac
Zamawiajgcego, iz poz. 2.17, 2.36 i 8.01 nie mogg by¢ uznane za istotne czesci skladowe
ceny w rozumieniu art. 90 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazal, iz podwaza powyzszg manipulacje wykonawcy M.S., jak rowniez i to
jego twierdzenie; ze skoro zamawiajgcy nie przedstawit wzoru kosztorysu ofertowego i nie
narzucit sposobu ujecia kosztdw w poszczegdlnych pozycjach kosztorysowych oznacza,
iz rola kosztorysu bytg pomocnicza. Argumenty te nie decydujg jeszcze automatycznie o roli
przepisanej kosztorysom ofertowym. O roli kosztorysow nie decyduje takze i to,
ze zamawiajgcy zgdat w ofercie wskazania wynagrodzenia ryczattowego i to, ze jako takie
jest ono co do zasady wynagrodzeniem niezmiennym. Tak samo wbrew twierdzeniom
wykonawcy M.S., okreslenie przez zamawiajgcego w S.i.w.z., iz przedmiary majg charakter
pomocniczy i mozna je zmienia¢, nie determinuje jeszcze automatycznie charakteru
kosztoryséw ofertowych. Tak samo przytoczone przez wykonawce M.S. orzecznictwo KIO
dotyczgce kwestii ceny ryczattowej vs. kosztorys ofertowy - nie wpisuje sie w arkana
przedmiotowej sprawy jak i jego wyjasnien, co do elementu ceny oferty dotyczgcej ustug
helikoptera i $migtowca gdyz: w przedmiotowej sprawie kosztorysy ofertowe mimo
przewidzenia wynagrodzenia ryczattowego sg istotne i majg znaczenie, co potwierdza
rowniez orzecznictwo KIlO, a ponadto odwotujgcy nie méwi o razgco niskiej cenie jako takiej
W oparciu o przepisu ustawy Pzp, a o cenie dumpingowej w zakresie ceny ustug za transport
$migtowcem/helikopterem, i ktérg co oczywiste ewidentnie rzutuje, na globalng cene ztozong
przez wykonawce M.S., jako cene najnizszg wsrod ztozonych ofert.

W ocenie odwotujgcego, w swietle powyzszego, nie sposob uznac¢ wyjasnien wykonawcy

M.S., w zakresie zaoferowanych cen za ustugi helikoptera/$migtowca, gdyz nie wyjasnit on
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i nie udowodnit szczegdétowo ich rozpisania w innych pozycjach, na ktére proébowat sie
powotywac, a skoro tak, to zaoferowat je w poz. 2.17, 2.36 i 8.01 swego kosztorysu
ofertowego, w ktorym przeciez w jakims konkretnym celu te pozycje wyodrebnit.

Odwotujgcy podkreslit, iz kosztorysy ofertowe nie stanowig podstawy do rozliczania robot
zamiennych lub dodatkowych. Zgodnie z trescig rozdziatu XIV punkt 9 wykonawca, na 3 dni
przed podpisaniem umowy zobowigzany bedzie dostarczy¢ harmonogram rzeczowo-
finansowy i szczegotowe kosztorysy ofertowe. Zarazem zamawiajgcy dopuszczajgc
mozliwos¢ wykonania rob6t zamiennych badz dodatkowych zastrzegt, iz roboty takie bedg
rozliczane na podstawie kosztoryséw roznicowych bgdz dodatkowych sporzgdzanych na
bazie szczegotowych Kosztorysow ofertowych dostarczonych przez wykonawce przed
podpisaniem umowy. Rola zgdanych na podstawie s.i.w.z. kosztoryséw ofertowych jest
nader istotna w przedmiotowym postepowaniu przetargowym i wynika wbrew twierdzeniom
wykonawcy M.S., wprost z postanowien s.i.w.z., ktére dodatkowo ktadg w wielu miejscach
nacisk pa sposéb realizacji przedmiotu zamowienia z uzyciem helikoptera/smigtowca.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajacy w s.i.w.z. jasno okreslit techniki wykonania prac
(dowiezienie gotowego betonu), sposoby ich wykonania m.in. fundamentow
z obowigzkowym uzyciem $migtowca/helikoptera - co pokazuje, ze przy zaoferowanych
cenach za ustugi smigtowca celem transportu, nie jest mozliwe ich wykonanie witasnie
transportem helikopterowym.

Zdaniem odwotujgcego, skoro wykonawca M.S., w swoim kosztorysie w poszczegdlnych
pozycjach dotyczacych transportu nie wykazat poza transportu smigtowcem we wskazanych
wyzej trzech pozycjach innego transportu, oznacza to wprost, iz jest to jedyny oferowany
przez niego srodek transportu, ktérego oczywiscie po ztozeniu oferty w ramach wyjasnien nie
mogt zmieni¢ albo prébowad, jak to uczynit wyjasnié, iz uwzglednit go w innych pozycjach
kosztorysowych (cho¢ de facto tego wyjasnienia réwniez nie uczynit).

Ponadto o tym, iz wykonawca miat zaoferowaé konkretny sprzet tu $migtowiec/helikopter,
mowity rowniez odpowiedzi na zadane pytania z dnia 18.05.2020 r., tj. odpowiedz na pytanie
1 (wprost potwierdzenie czym ma sie odbywaé transport), odpowiedz na pytanie 3
(posrednio z uwagi na to, iz ma by¢ fundament z betonu, nie tworzony na gorze tyko jako
gotowy produkt dostarczony, co do zasady helikopterem), odpowiedz na pytanie 13
(posrednio z uwagi na to, iz ma by¢ fundament z betonu, nie tworzony na gorze tylko jako
gotowy produkt dostarczony, co do zasady helikopterem) oraz odpowiedZz na pytanie 22
(wprost potwierdzenie czym ma sie odbywac transport).

Ponadto, zgodnie z pkt 1 rozdziatu Xll s.iw.z., zdanie drugie - cena oferty powinna
wynika¢ z dotgczonych do oferty kosztoryséw ofertowych, a dodatkowo z tresci § 11 ust. 2
wzoru umowy réwniez wynika, iz nalezato do oferty dotgczyé Kosztorysy ofertowe, gdyz

wskazniki okreslone w szczegétowym kosztorysie ofertowym, ktory bedzie zatgcznikiem nr 1
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do umowy stanowig wartosci maksymalne i podstawe ustalenia wynagrodzenia dla
ewentualnych robot zamiennych.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat na istote kosztorysow ofertowych, podajgc rowniez
kolejny zapis w §11 ust. 7 wzoru umowy, zgodnie z ktérym w przypadku odstgpienia od
czedci umowy przez zamawiajgcego lub zmniejszenia zakresu robdt - wynagrodzenie
zostanie zmniejszone na podstawie cen jednostkowych, na podstawie ktdrych sporzgdzono
kosztorys ofertowy.

Uzasadnieniem powyzszych Zzgdan zamawiajgcego wyraznie opisanych w s.iw.z. jest
okolicznos¢ wskazujgca na to, iz celem zadanych kosztorysow ofertowych, zwlaszcza przy
tak trudnej inwestycji jakg jest odbudowa wiezy widokowej na szczycie Snieznika, jest nie co
innego jak tylko potwierdzenie, iz ztozona oferta odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia ponad oczywiste sprawdzenie cen sktadowych oferty cenowej
wykonawcy. Zgdane kosztorysy ofertowe stanowig bowiem swego rodzaju tre$é oferty pod
katem realizacji przedmiotu zamodwienia zgodnie z trescig wymagan zamawiajgcego
okreslonych w s.iw.z. Poparciem dla powyzszej tezy jest réwniez i okolicznosg,
iz zamawiajgcy w zadnych postanowieniach s.i.w.z. nie napisat, iz kosztorysy ofertowe majg
jedynie charakter pomocniczy czy informacyjny.

Podsumowujgc kwestie istotnosci kosztoryséw ofertowych, ktére nalezato ztozyé wraz
z ofertg odwotujacy wskazat, iz pomimo tego, ze zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie
ryczattowe - obowigzek dotgczenia kosztoryséw ofertowych przez wykonawcow w sSwietle
jasnych zapiséw s.i.w.z., nalezato i nalezy postrzega¢ jako wymog wykazania elementéw
cenotworczych.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca M.S. celowo nieustannie nawigzuje do tego, ze jego
cena nie jest razgco niska, jednoczesnie réwnie celowo pomijajgc aspekt zaoferowania
razgco niskiej ceny za jeden z elementéw cenotwérczych - ceny dumpingowej, ktéry ma
zasadniczy wplyw na wysoko$¢ wynagrodzenia umownego (gdyz gdyby doliczyt do swojego
kosztorysu chocby najtanszy koszt za ustug smigtowcem, ktére w przedmiotowej sprawie
zaoferowat wykonawca: BERGER BAU POLSKA sp. z 0.0. w kwocie 2 524 277,94 zt - to
jego oferta nie bytaby ofertg z najnizszg ceng). | tak w opisanej sytuacji mielibySmy do
czynienia z fgczng kwotg wynagrodzenia 15 527 360,58 zt, wynikajgca z ceny ofertowej
wykonawcy M.S. bez poz. 2.17. 2.36 i 8.01, tj. kwotg 13 003 082,64 zt + najnizsza sposrod
zaoferowanych ale realng kwotg za ustugi Smigtowca/helikoptera tj. 2 524 277,94 zt.

Odwotujgcy podnidst, iz zasadnicze zarzuty dotyczg, jak szczegdtowo wykazano powyzej
kwestii dotyczgcej wyjasnien dumpingowej ceny za smigtowiec/helikopter, gdzie zdaniem
odwotujgcego nie zostato wyjasnione ani udowodniono - dlaczego kwota danego kosztu
wynosi 1 zt za kurs ani tez ile ta ustuga konkretnie kosztuje w innych pozycjach kosztorysu,

na ktére probowat sie powotywa¢ wykonawca M.S. w swoich wyjasnieniach z dnia
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15.06.2020 r. - a pomimo to zamawiajgcy dokonat wyboru jego oferty jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy niezmiennie podnosit, iz dla wykonania przedmiotowego zamowienia,
sktadniki cenotworcze dot. ustug Smigtowca/helikoptera, jak wprost wida¢ z ich cen - sg
wprost razgco niskie i reprezentujg nierealne na rynku ceny dla tego typu transportu przez co
sg wprost dumpingowe, a tym samym ztozona globalna cena ofertowa jest przez to ceng
dumpingowg. Na dowdd powyzszego odwotujgcy zatgczyt do odwotania oferte firmy
wykonujgcej tak specjalistyczne prace o odpowiednim doswiadczeniu i renomie na polskim
rynku.

Udowadniajgc niezgodnos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami - odwotujgcy wskazat,
iz jest ona spetniona albowiem zaoferowanie ceny dumpingowej jest bezsprzecznie
naruszeniem dobrych obyczajow (w tym wypadku postrzeganych jako zwyczaje kupieckie,
ktére doznajg, uszczerbku w postaci uzyskania przez jednego z oferentéw (kupcow) oferty
potencjalnie korzystniejszej wtasnie poprzez naruszenie w/w norm pozakodeksowych),
ktérych uwarunkowania pozaprawne doznajg uszczerbku poprzez zaoferowanie ceny 1 zt za
ustugi transportu Smigtowcem / helikopterem.

Udowadniajgc druga przestanke tj. naruszenie lub zagrozenie interesu innego
przedsiebiorcy, odwotujgcy wskazat, iz zachodzi ona w petni zaréwno w zakresie naruszenia
jak i zagrozenia jego interesowi, gdyz w przypadku zastosowania miarodajnych cen za ustugi
Smigtowca przez wykonawce M.S., co nie miato miejsca w przedmiotowej sprawie - oferta
odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza. Zaoferowanie za$ dumpingowej ceny za ustugi
Smigtowca/helikoptera, ceny wptywajgcej de facto na cene globalng oferty wykonawcy M.S. -
innemu przedsiebiorcy tu odwotujgcemu, naruszajgc jego interes ukierunkowany na zysk,
ktéry zostat skalkulowany z poszanowaniem wszelkich zasad.

Reasumujgc odwotujgcy wskazat, iz wskazana powyzej argumentacja wraz z zatgczonymi
dowodami ewidentnie potwierdza, iz zamawiajgcy nie powinien przyja¢ wyjasnien
wykonawcy M.S. z dnia 15.06.2020 r., w zakresie nieudowodnionego elementu ceny oferty
za transport smigtowcem/helikopterem, i ze tym samym doszto do zarzucanego zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy M.S. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
z uwagi na to, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaoferowanie ceny dumpingowe;.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania.
W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego, pisma procesowe ziozyli

réwniez: przystepujgcy M. S. (M.S.) oraz dalsze pismo - odwotujacy.



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Izba w calosci podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego oraz
przystepujgcego M.S.

Ponadto I1zba wskazuje, co nastepuije.

Zamawiajgcy w treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przewidziat
wynagrodzenie ryczattowe (§11 wzorca umowy). W tresci rozdziatu Xlll ustep 6 s.i.w.z.
zamawiajgcy zastrzegt, iz wynagrodzenie ryczattowe bedzie niezmienne przez caty czas
realizacji robo6t i wykonawca nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby
W czasie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac oraz
wzrostu cen urzadzen. W ustepie 7 zamawiajgcy wprost zastrzegt ponadto, iz w przypadku
pominiecia przez wykonawce przy wycenie jakiejkolwiek czesci zamdwienia okreslonego
w s.iw.z. oraz projekcie budowlanym i jej nie ujecia w wynagrodzeniu ryczattowym,
wykonawcy nie przystugujg wzgledem zamawiajgcego zadne roszczenia z powyzszego
tytutu, a w szczegdlnosci roszczenie o dodatkowe wynagrodzenie. Zamawiajacy nie
przewidziat takze przy tym wzoru kosztorysu ofertowego pozostawiajgc w tym zakresie
swobode wykonawcom. Zamawiajacy jednoznacznie przesgdzit takze (rozdziat XlI ust. 4
s.i.w.z.), iz same przedmiary robot nalezy traktowac¢ jako materiat pomocniczy do wyliczenia
ceny ofertowej. Zamawiajgcy zastrzegt nawet (wyjasnienia s.i.w.z. z dnia 18 maja br.),

iz mozna wprowadza¢ zmiany do przedstawionych przez zamawiajgcego przedmiarow
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w zakresie sposobu prezentacji informacji w przedkfadanych kosztorysach ofertowych.
Zamawiajgcy podkreslit, iz wynagrodzenie ma charakter ryczattowy. Tym samym, sposob
prezentacji rozbicia ceny ofertowej w kosztorysie ofertowym zostat pozostawiony do
swobodnego uznania wykonawcy.

Skoro Zamawiajgcy wprost zastrzegt, iz ze wzgledu na ustalenie wynagrodzenia
ryczattowego - pominiecie przez wykonawce przy wycenie jakiejkolwiek czesci zamowienia
okreslonego w s.iw.z. oraz projekcie budowlanym i jej nie ujecie w wynagrodzeniu
ryczattowym - nie bedzie skutkowaé odrzuceniem oferty (przywotane powyzej
postanowienie) to brak jest podstaw do kwestionowania, zgodnosci oferty przystepujgcego
M.S. z wymaganiami S.i.w.z.

Biorgc pod uwage postanowienia opracowanej przez zamawiajgcego specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia mozna doj$¢ do wniosku, ze nawet jezeli przystepujacy
M.S. w pozycjach wskazywanych przez odwotujgcego nie wpisatby zadnej wartosci, to tez
brak bytoby podstaw do odrzucenia takiej oferty, z uwagi na charakter kosztorysu
ofertowego, ktérego wypetnienie, w dowolnej dyspozycji zamawiajgcy pozostawit
wykonawcom.

Izba nie wzieta pod uwage argumentacji odwotujgcego ukierunkowanej na tres¢ wyjasnien
ztozonych przez przystepujgcego M.S., albowiem zarzuty odwotania nie wskazujg na
naruszenia zamawiajgcego w zakresie wadliwej oceny ztozonych wyjasnien i w konsekwencji
na zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na nieodrzuceniu oferty przystepujgcego M.S. na
podstawie przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Krajowa lzba Odwotawcza, zgodnie z
przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Odwotujgcy natomiast postawit zarzut gtéwny dotyczacy naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz dalsze zarzuty, bedace
wynikiem stawianego zarzutu gtéwnego (zarzuty wynikowe), dlatego tez Izba, wydajgc
przedmiotowe orzeczenie, wzieta pod uwage tylko i wylgczeni zarzuty, ktére zostaly
postawione w odwotaniu.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Tym samym odwotujgcy, stawiajac przedmiotowy zarzut, winien
udowodni¢, iz kwestionowana oferta nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci winien
udowodni¢, ze oferta zawiera cene dumpingowg. Tymczasem odwotujgcy, catg swojg
merytoryczng czes¢ argumentacji kieruje w strone trzech pozycji kosztorysu ofertowego,
kwestionujgc ich wysokos$¢, nie biorgc pod uwage okolicznosci, ze to cena oferty,
w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, musi nosi¢ znamiona czy tez musi by¢ ceng

dumpingowsg, a nie elementy sktadajgce sie na jej wysokos$¢. Tym bardziej, ze biorgc pod
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uwage cene catkowitg oferty przystepujgcego M.S. w poréwnaniu do cen innych
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, nie roznig sie znaczgco.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku, o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interesy innego
przedsiebiorcy lub klienta. W art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy dookreslono, iz czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W wyjasnieniach ztozonych zamawiajgcemu, przystepujgcy M.S. uzasadnit rozbicie
kosztow pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami w pomocniczym kosztorysie ofertowym. Koszt
transportu i przelotu smiglowcem w ofercie przystepujgcego M.S. zostat ujety w kilku
pozycjach kosztorysowych, ktore nalezato wzigé pod uwage tacznie. Btedne, w ocenie Izby,
jest wskazywanie w odwotaniu na wybiércze pozycje kosztorysu i odnoszenie ich do cen
ustugi transportu Smigtowcem, a pomijanie innych pozycji kosztorysu dotyczacych
materiatow i montazu wykonywanych przy uzyciu $migtowca.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt KIO
2028/17, ,Przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. wymaga, aby okreslony przedsiebiorca
podejmowat szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej (tak bowiem nalezy tlumaczy¢ uzyte
sformutowanie "utrudnianie”) oraz aby ich celem byto wyeliminowanie konkurenta, co z kolei
zaktada dziatanie z powzietym z gory zamiarem. W konsekwencji za watpliwe uznaé nalezy
jakoby samo zlozenie w okreslonym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego
oferty tanszej od innego przedsiebiorcy wyczerpywato ww. znamiona”. W ocenie Izby,
odwotujgcy stawiajgc zarzut dumpingu cenowego w zaden sposéb nie udowodnit
ustawowych przestanek, ktére muszg by¢ spetnione kumulatywnie, tj. nie udowodnit, ze cena
ryczattowa oferty jest ponizej kosztow wtasnych, a ztozenie oferty stanowi zakazang praktyke
utrudniania, majgca na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw. Tym bardziej, ze pod ocene
moze by¢ brana tylko cena catkowita oferty, a nie jej wybrane elementy, w szczegdlnosci
w przypadku rozliczania kontraktu w sposéb ryczattowy. Izba w wyroku z dnia 29 sierpnia
2019 roku, sygn. akt KIO 1616/19 zasadnie wskazata, iz ,(...) nie wykazano zamiaru wptywu
na pozycje rynkowg innych wykonawcéw przez zaoferowanie ceny dumpingowej. Teza
o zastosowaniu manipulacji cenowej podjetej w celu eliminacji z rynku lokalnego
konkurentow nie zostata rowniez udowodniona. Jak wynika z oceny wskazanej na wstepie,
samo zanizenie ceny oferty, jak i niedoszacowanie kosztéw poszczegdinych czesci
sktadowych zamowienia nie jest wystarczajgce do uznania popetnienia czynu nieuczciwej

konkurencji. W ocenie sktadu orzekajgcego w sprawie odwotujgcy nie wykazat, by zamiarem
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wykonawcy oferujgcego cene byto doprowadzenie w celu uzyskania bardziej korzystnych
warunkéw wykonywania umowy w sprawie zamdéwienia publicznego do skutku majacego
znamiona czynu nieuczciwe] konkurencji”. Powyzsze musi prowadzi¢ do wniosku,
iz okolicznos¢ zakwalifikowania kosztéw transportu smigtowcem/helikopterem okreslonych
materiatdw w pozycjach innych, tj. w zakresie czesci dotyczgcej robdt ogolnobudowlanych,
przy uwzglednieniu okolicznoéci, iz cena catkowita oferty przystepujgcego M.S. jest
poréwnywalna do cen innych ofert, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz ztozenie
takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, oferta zawiera cene dumpingowg. Tym
bardziej nie ma mozliwosci, aby stwierdzié¢, ze oferta zostata ztozona w celu wyeliminowania
konkurencji, albowiem w ocenie Izby, stanowi jedynie o fakcie odmiennego zakwalifikowania
kosztow takiej ustugi — odmiennie niz odwotujgcy.

Izba wskazuje rowniez na istotny element, majgcy wplyw na ocene zasadnosci
stawianych zarzutow, a mianowicie na fakt, iz kosztorysy ofertowe nie stanowig podstawy do
rozliczania robo6t zamiennych lub dodatkowych. Zgodnie z s.iw.z., wykonawca na 3 dni
przed podpisaniem umowy zobowigzany bedzie dostarczyé harmonogram rzeczowo-
finansowy i szczegdtowe kosztorysy ofertowe. Jednoczes$nie, zamawiajgcy dopuszczajac
mozliwos¢ wykonania robét zamiennych bgdz dodatkowych zastrzegt, iz roboty takie bedg
rozliczane na podstawie kosztorysow réznicowych bgdz dodatkowych sporzgdzanych na
bazie szczegdtowych kosztoryséw dostarczonych przez wykonawce przed podpisaniem
umowy. Powyzsze oznacza, ze dopiero kosztorysy szczegétowe, skiadane na etapie na
3 dni przed podpisaniem umowy, majqg istotne znaczenie i to na ich podstawie zamawiajgcy
bedzie madgt rozlicza¢ roboty dodatkowe bgdz zamienne. Wczesniej skladane kosztorysy
tzw. ofertowe, majg znaczenie jedynie poglgdowe, pomocnicze. Innej kwalifikacji nie sposob
im przypisa¢, a to oznacza, ze nie majg wartosci determinujgcej waznos¢ i prawidtowosc¢
ztozonej oferty.

Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne stwierdzajgc, iz zamawiajacy
prawidtowo dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a postepowanie prowadzone
jest z zachowaniem zasad wynikajgcych z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy do odwotania zatgczyt dowody, w tym m.in. Tabele poréwnawczg pozyciji
dumpingowych (zatgcznik nr 5), ktory Izba przyjeta, jako stanowisko strony, oraz Oferte na
prace $migtowcem na Sniezniku (zatgcznik nr 4), ktéra potwierdza jedynie okoliczno$é
wyceny okreslonych prac w przyjetych 6 cyklach. Izba nie kwestionuje powyzszego dowodu,
jednoczesnie zauwaza, ze ma on jedynie charakter poglgdowy, w sytuacji, w ktorej
przystepujacy M.S. dokonat wyceny prac w swojej ofercie, swiadczonych przy uzyciu
Smigtowca.

Pozostate dokumenty zgtoszone przez odwotujgcego przy pismie procesowym z dnia 31

lipca 2020 roku, stanowig dokumentacje z postepowania, ktorg Izba posiada, oraz stanowig
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wydruki ze stron internetowych, jednakze sg one (wydruki) bez znaczenia dla rozstrzygniecia

sprawy.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajac koszty poniesione przez

odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania.

Przewodniczacy: ...,
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