Sygn. akt: KIO 1291/16

WYROK
z dnia 28 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2015 r. przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ATUT Sp. z 0.0., ul. Soshowa 25,
40-467 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel Bogdanka S.A.
w Bogdance, Bogdanka, 21-013 Puchaczéw

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia RNT Sp.
z 0.0., Firma TIMLER Zaktad Elektroniki Budowlanej i Przemystowej inz. el. M.T., ul.
Stawowa 71, 43-400 Cieszyn, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
ATUT Sp. z 0.0., ul. Sosnowa 25 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe ATUT Sp. z 0.0., ul. Sosnhowa 25 tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego ATUT Sp. z o.0.,
ul. Sosnowa 25 na rzecz Lubelskiego Wegla Bogdanka S.A. w Bogdance, Bogdanka,
21-013 Puchaczow kwote 3 600 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu  wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......cociciiiiiiieieinnnnns



Sygn. akt KIO 1291/16

Uzasadnienie

I. Lubelski Wegiel ,BOGDANKA” spétka akcyjna w Puchaczowie (zwana dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postgepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego
pn. Opracowanie projektu technicznego, zakup, dostawa i montaz urzadzeh oraz
uruchomienie i rozruch fabrycznie nowego systemu monitorowania parametréw
technologicznych, sterowania urzadzeniami i wizualizacji kopalnianej sieci rurociggdéw
przeciwpozarowych w Lubelskim Weglu ,Bogdanka” S.A.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
7 kwietnia 2016 r., poz. 2016/S 068-119118. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 15 lipca 2016 r. Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ATUT
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Mystowicach (dalej: Odwotujacy) wniosto

odwotanie, w ktérym zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3) Prawa zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie,
w przypadku w ktérym Konsorcjum podlegato wykluczeniu z Postepowania z uwagi na
przediozenie nieprawdziwego wzoru deklaracji zgodnosci UE dotyczacego Zespotu
Odcinajgco-Regulujgcego RZRE-1;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zamdwien publicznych poprzez jego niezastosowanie,
w przypadku w ktérym Konsorcjum podlegato wykluczeniu z Postgpowania z uwagi na
niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na brak mozliwosci wprowadzenia
Zespotu Odcinajgco-Regulujgcego RZRE-1 do obrotu z uwagi na nie zapewnienie jakosci
produkcji Zespotu oraz jego elementu tj. separatora RSI-1 lub RSI-2;

3. art. 89 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 24 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych, poprzez ich
niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Konsorcjum pomimo tego, ze zostata ona ztozona

przez podmiot podlegajacy wykluczeniu z postepowania;



4. art. 89 ust. 1 pkt 2) Prawa zamoOwien publicznych poprzez jego niezastosowanie
i nieodrzucenie oferty Konsorcjum pomimo tego, ze nie odpowiadata ona czesci Il SIWZ
Rozdziat V4 pkt 2 lit. ¢) oraz czesci Ill SIWZ Rozdziat VII w zw. z Rozdziatem VI pkt 1 ppkt
13) czesci | SIWZ;

5. art. 7ust. 1i3i art. 8 ust. 1-3 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 oraz
art. 96 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie udostepnienia

Odwotujgcemu wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny;

6. art. 21 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamOwien publicznych poprzez zaniechanie powotania biegtego dla oceny wyjasnien

ztozonych przez Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego;

7. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum zawierajgcej razgco niska
cene oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji albowiem kolejne postgpienia

Konsorcjum stanowity wyraz utrudnienia dostepu do rynku za wszelkg cene;
W konsekwencji Odwotujgcy wnosit 0:

1. uwzglednienie odwotfania w catosci i uchylenie skutkébw prawnych zaskarzonych

czynnos$ci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci oceny

ofert;

b. wykluczenie Konsorcjum RNT sp. z o.0. (lider) oraz TIMLER Zaktad Elektroniki
Budowlanej i Przemystowej M.T. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) i 4) Prawa zaméwien
publicznych oraz odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) Prawa

zamoOwien publicznych;
ewentualnie o

c. odrzucenie oferty Konsorcjum RNT sp. z o0.0. (lider) oraz TIMLER Zakiad Elektroniki
Budowlanej i Przemystowej M.T. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 4) Prawa zamowien
publicznych;

a nadto, ewentualnie



d. uniewaznienie zaproszenia do aukcji elektronicznej i uniewaznienie aukcji elektronicznej;

e. powtérzenie zaproszenia do aukcji elektronicznej i przeprowadzenie aukcji z udziatem

wykonawcow, ktorych oferty nie podlegajg odrzuceniu i wyboru najkorzystniejszej oferty;

ewentualnie, wobec przyjecia, ze Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamdwienia publicznego, nakazanie Zamawiajgcemu

f. uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na Opracowanie projektu technicznego, zakup, dostawa i montaz
urzgdzen oraz uruchomienie i rozruch fabrycznie nowego systemu monitorowania
parametréw technologicznych, sterowania urzgdzeniami i wizualizacji kopalnianej sieci

rurociagoéw przeciwpozarowych w Lubelskim Weglu ,Bogdanka” S.A.

Odwotujacy uzasadnit zarzuty podniesione w odwotaniu w nastepujgcy sposob:

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum z uwagi na przedtozenie
przez tego wykonawce nieprawdziwej informacji majgcej wptyw lub mogacej mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania, Odwotujgcy podnosit, ze na wezwanie Zamawiajgcego,
Konsorcjum przedtozyto wzoér deklaracji zgodnosci dotyczacy Zespotu Odcinajgco-
Regulujgcego RZRE-1 zawierajgcy informacje, ze Jednostka Opiniujgca Atestujgca
i Certyfikujgca Wyroby Test sp. z 0.0. zapewnia jako$¢ produkcji. Tymczasem, jak wynika
z pism Jednostki z dnia 22 czerwca 2016 r. informacja ta jest nieprawdziwa, albowiem
Jednostka nie zapewnita jakosci produkcji ani w odniesieniu do Zespotu Odcinajgco-
Regulujgcego RZRE-1 ani w odniesieniu do produkowanego przez RNT separatora
iskrobezpiecznego RSU1 oraz separatora swiattowodowego RSI-2 wchodzacego (zgodnie
z kartg katalogowg) w sktad tego zespotu.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum poprzez przediozenie wzoru
deklaracji udzielito nieprawdziwej informacji co do tego, ze w/w zespo6t spetnia wymogi
przewidziane dla urzgdzen przeznaczonych do pracy w przestrzeniach zagrozonych
wybuchem oraz ze moze je wprowadzac do obrotu.

Odwotujgcy wyjasniat, ze dla zrozumienia istoty naruszenia konieczne jest wskazanie
czego dotyczy podana informacja i jakie ma ona znaczenie. W tym celu przypominat, ze
zgodnie z Ustawg o systemie oceny zgodnosci kazdy wyrdb przed wprowadzeniem na rynek
UE musi zosta¢ poddany tzw. procedurze oceny zgodnosci przewidzianej w dyrektywie, ktorej
podlega. W przypadku wielu dyrektyw procedury przewidujg réwniez, obok oceny zgodnosci
wyrobu z wymaganiami zasadniczymi, koniecznos¢ przeprowadzenia oceny systemu jakosci

przez wybrang jednostke notyfikowang. Taka sytuacja zachodzi miedzy innymi w przypadku



urzadzen przeznaczonych do pracy w przestrzeniach zagrozonych wybuchem, dla ktérych
podstawowe wymagania zawarto w dyrektywie 2014/34/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie do urzadzen
i systemoéw ochronnych przeznaczonych do uzytku w atmosferze potencjalnie wybuchowej
(ATEX - Atmospheres Explosibles) (Dyrektywa ATEX) transponowanej do polskiego porzgdku
prawnego Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia 6 czerwca 2016 r. w sprawie wymagan
dla urzadzen i systemdw ochronnych przeznaczonych do uzytku w atmosferze potencjalnie
wybuchowej. Podobnie jak ustawa o systemie oceny zgodnosci, Dyrektywa ATEX w art. 6
przewiduje obowigzki producenta (czyli podmiotu, kidry wytwarza produkt lub zleca jego
zaprojektowanie i wytworzenie a nastepnie oferuje go pod wiasng nazwg lub znakiem
towarowym - art. 2 pkt 12 Dyrektywy ATEX). W ust. 2 tego przepisu, przewidziano, ze
producenci sporzgdzajg dokumentacje techniczng i zlecajg przeprowadzenie odpowiedniej
procedury oceny zgodnosci. W razie wykazania zgodnosci produktu, producenci wystawiajg
deklaracje zgodnosci. Jak wynika z przedtozonego przez Konsorcjum wzoru deklaracji
zgodnosci, RNT sp. z o.0. zadeklarowato, ze Zesp6t Odcinajaco-Regulujacy RZRE-1
pozytywnie przeszto procedure oceny zgodnosci. Zgodnie z art. 13 ust. 1 lit. b) ppkt (i) tiret
drugi Dyrektywy ATEX i zZtozonym dokumentem, Zespét Odcinajgco-Regulujgcy RZRE-1 jako
urzgdzenie elektryczne grupy |, kategorii M 2 miato przej$¢ procedure oceny zgodnosSci
polegajagca na:

a. procedurze badania typu UE (procedura sprowadza sie do zbadania przez jednostke
notyfikowang ,prototypu” urzgdzenia pod wzgledem spetnienia norm), oraz

b. procedurze zgodnosci z typem w oparciu o0 zapewnienie jakosci produktu

(procedura sprowadza sie do weryfikacji przez jednostke notyfikowang sposobu produkcji
urzgdzenia - tzn. powielania ,prototypu” - tak aby kazdy egzemplarz spetniat normy, ktére
spetniat ,prototyp”)

Whniosek o przeprowadzeniu przez RNT sp. z 0.0. wymaganej oceny zgodnosci,

wyprowadzi¢ nalezy z tresci sporzadzonego i ztozonego przez RNT sp. z 0.0. wzoru
deklaracji, z ktérej wynika, ze procedura zgodnosci z typem w oparciu 0 zapewnienie jakosci
produktu zostata przeprowadzona i zatwierdzona przez Jednostke Opiniujgca, Atestujgca
i Certyfikujgcg Wyroby Test sp. z 0.0.
Wbrew zawartym w tresci w/w dokumentu informacjom, zdaniem Odwotujgcego, RNT sp.
Z 0.0. nie przeprowadzito jednak badania zgodnosci z typem tego urzadzenia, albowiem
(zgodnie z pismem z dnia 22 czerwca 2016 r.) Jednostka nie zatwierdzita jakosci produktu
zespotu przez RNT sp. z 0.0.

Przedstawiona wyzej wadliwos¢ ma w ocenie Odwotujgcego istotne znaczenie dla
wyniku postepowania. Nie moze bowiem ujs¢ uwadze, ze jako najkorzystniejsza zostata

wybrana oferta wykonawcy, ktéry podat nieprawdziwg informacje co do tego, ze produkowany



przez niego zespot zostat poddany procedurze oceny zgodnosci z typem (tzn. ze Jednostka
zatwierdzita jakos¢ produkcji), a zatem Zze spetnia wymogi przewidziane dla urzadzen
i systemoéw ochronnych przeznaczonych do uzytku w atmosferze potencjalnie wybuchowej.
W Swietle przywotanych przepiséw, jasnym jest dla Odwotujgcego, ze o spetnieniu tych
wymogoéw decydowato przeprowadzenie kompletnej procedury oceny zgodnosci, czyli
zgodnosci typu UE i zgodnosci z typem w oparciu o zatwierdzony system jakosci produkciji.
Nieprzeprowadzenie ktorejkolwiek z tych procedur oznacza, ze ocena zgodnosci nie zostata
przeprowadzona, a w konsekwencji, ze produkt nie spetnia zasadniczych wymagan zdrowia
i bezpieczenstwa (art. 14 ust. 1 Dyrektywy ATEX). W konsekwencji, RNT sp. z 0.0. nie moze
wystawi¢ deklaracji zgodnosci dla gotowego produktu oraz nie moze go wprowadzaé do
obrotu.

Nadto Odwotujagcy wyjasniat istote postugiwania sie tzw. wzorem deklaracji zgodnosci
(a nie deklaracjg zgodnosci). Otoz, praktyka wystawiania wzoréw deklaracji zgodnosci UE
wyksztatcita sie w toku postepowan przetargowych. Zamawiajgcy w przetargu dokonujg
bowiem oceny oferty, w tym oceny oferowanych produkidéw majgcych by¢ przedmiotem
dostawy. Ocena przeprowadzana jest pod katem spetnienia wymogoéw podanych przez
Zamawiajgcego. W przypadku prowadzonego Postepowania, swoje wymogi dotyczgce
zasuwy sterowanej elekirycznie (zespotu odcinajgco-regulujgcego) Zamawiajgcy okreslit
w czesci lll SIWZ w Rozdziale V4 oraz w Rozdziale VII w zw. z Rozdziatem VI pkt 1 ppkt 13)
czesci | SIWZ. Z podanych punktéw wynika, ze Zamawiajgcy wymagat przediozenia
dokumentéw (deklaracji zgodnosci) potwierdzajgcych przeznaczenie produkiu do
zastosowania w zaktadach gérniczych w miejscach, gdzie moze wystgpi¢ zagrozenie
wybuchem metanu lub pytu wegtowego. Dowodem, ze oferowany produkt spetnia te kryteria
jest wtasnie deklaracja zgodnosci UE. Z uwagi na to, ze w praktyce - co do zasady - nie ma
mozliwosci przeditozenia deklaracji zgodnosci UE dotyczacej wyprodukowanego juz
urzadzenia z oznaczeniem daty, numeru fabrycznego, partii lub serii zgodnie Zatgcznikiem nr
X do Dyrektywy ATEX (zakup lub produkcja tych urzadzen realizowana jest przeciez po
wygranym przetargu) producenci przedktadajg tzw. wzér deklaracji zgodnosci UE dotyczacy
danego urzadzenia bez tych danych. W miejscu w/w danych wpisuje zas ,XXX” lub (...).
Dopiero po wyprodukowaniu konkretnego urzadzenia objetego dostawg wystawiana jest
deklaracja zgodnosci UE zawierajgca informacje odnoszgce sie do konkretnego urzadzenia
(nr fabryczny, seria, partia).

Znaczenie wzoru deklaracji zgodnosci jest wiec takie, ze potwierdza ze oferowany
przez wykonawce produkt spetnia wymogi przewidziane np.: dla urzadzen i systemow
ochronnych przeznaczonych do uzytku w atmosferze potencjalnie wybuchowej, a nie ze
bedzie je spetniat, a w konsekwencji, ze produkt moze zosta¢ wyprodukowany i dostarczony

Zamawiajgcemu. W konsekwencji nie ma mozliwosci wystawienia wzoru deklaracji zgodnosci



UE dla produktu, ktéry jeszcze nie przeszedt oceny zgodnosci. Oczywistym jest, ze taki
dokument nie potwierdzatby spetnienia norm bezpieczenstwa i bytby dla Zamawiajgcego
catkowicie bezuzyteczny. Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla ktérego, Zamawiajgcy
wzywajgc wykonawce oczekiwatby przediozenia wzoru deklaracji zgodnosci UE urzgdzenia,
ktérego oceny zgodnosci nie przeprowadzono. W takim przypadku jako wzér deklaracii
zgodnosci UE nalezatoby w zasadzie przekaza¢ Zamawiajgcemu Zatgcznik nr X do
Dyrektywy ATEX, ktéry wskazuje co deklaracja powinna zawiera¢. Zasady wystawiania wzoru
deklaracji zgodnosci sg jasne zar6éwno dla zamawiajgcego jak i wykonawcéw, o czym
Swiadczg wzory deklaracji przedtozone przez pozostatych wykonawcéw.

Z ostroznosci Odwotujgcy obok w/w zarzutu postawit zarzut ewentualny zaniechania
wykluczenia Konsorcjum z uwagi na niespetnienie wymogow lub zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum pomimo, ze nie spetniata wymogoéw SIWZ z uwagi na fakt, ze wobec
informacji udzielonej przez Jednostke produkt oferowany przez Konsorcjum nie mogt byé
zastosowany w zakfadach goérniczych w miejscach, gdzie moze wystgpi¢ zagrozenie
wybuchem metanu lub pytu weglowego.

Odnosnie zarzutu zaniechania udostepnienia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej
ceny Odwotujgcy podnosit, ze dwukrotnie zwracat sie do Zamawiajgcego o udostepnienie mu
wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum w sprawie oferowanej ceny. Zamawiajgcy
odpowiedziat Odwotujgcemu sie w dniu 7 lipca 2016 r., ze na podstawie art. 8 ust. 3 Prawa
zamoOwien publicznych odmawia udostepnienia wyjasnien dotyczacych elementéow oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny ziozonych przez Konsorcjum z uwagi na fakt, ze
zawierajg one tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy przywotywat przepisy prawa obowigzujgce w tym wzgledzie i podnosit, ze
jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
wykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig. Tym samym informacje ztozone przez wykonawce moga pozostac
niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z ciezaru wykazania ich
niejawnego charakteru. Odwotujgcy kwestionowat, jakoby Konsorcjum wykazato zasadnos¢
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa petnej tresci ztozonych wyjasnien. W zwigzku
z powyzszym Odwotujgcy wnosit o utrzymanie niejawnosci wyjasnien Konsorcjum wytgcznie
w zakresie danych podwykonawcéw, z ktérymi Konsorcjum wspofpracuje oraz zatgczonych
do wyjasnien oferty (o ile takie w ogéle zostaty zatgczone).

Odnosnie zarzutu zaniechanie odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene,
zuwagi na fakt, ze wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny nie zostaty Odwotujgcemu
udostepnione, Odwotujgcy z ostroznosci podnosit zarzut, ze wyjasnienia dotyczgce ceny
zostaty przez Zamawiajgcego potraktowane jako czynnos¢ pro forma, skutkiem czego nie



doszto do odrzucenia oferty zawierajgcg razaco niskg cene. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy niewtasciwe ocenit wyjasnienia Konsorcjum uznajgc cene za usprawiedliwiong.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzucat, ze Zamawiajacy zbagatelizowat fakt, ze
Konsorcjum nie jest producentem tylko jednego z istotnych urzadzen i zespotéw systemu,
a nadto nie jest producentem oprogramowania. Z tresci Zatgcznika nr 6 do oferty wynika, ze
Konsorcjum jest producentem jedynie zasuwy sterowanej elektrycznie - czyli zespotu RZRE-1
(przy czym zasuwa i tak ztozona jest z napedu elektrycznego produkcji AUMA oraz elementu
zaworowego produkcji BRAY). Tymczasem przeptywomierze, przetworniki temperatury oraz
zasilacze iskrobezpieczne Konsorcjum miato zakupi¢ od swojego konkurenta -
ELEKTROMETAL S.A. oraz Inzynierii Maszyn Klimatycznych i Urzgdzen Specjalnych sp.
z0.0.

W Swietle powyzszego, wyjasnienia w ocenie Odwotujgcego wymagato, czy
Konsorcjum oferujgce urzadzenia produkcji ELEKTROMETAL S.A. oraz Inzynierii Maszyn
Klimatycznych i Urzadzen Specjalnych sp. z 0.0. (,IMKIUS”) mogto ztozy¢ oferte o prawie
2.000.000 zt nizszg od oferty Konsorcjum ELEKTROMETAL S.A. i IMKIUS. Z raportu z aukcji
elektronicznej wynika bowiem, ze Konsorcjum ELEKTROMETAL i IMKIUS nie wykonato
zadnego postgpienia oferujgc ostatecznie cene 3.610.050,00 zt, tymczasem Konsorcjum -
bedac de facto posrednikiem ELEKTROMETAL S.A. i IMKIUS - obnizyto ceng 0 57%. W tym
miejscu zaznaczyc¢ trzeba, ze pomimo, ze spotki ELEKTROMETAL S.A. oraz RNT sp. z o.0.
Sg powigzane osobowo poprzez Panig M.W.-S. (cérke Prezesa Zarzadu), ktéra réwnoczesnie
zasiada w radzie nadzorczej ELEKTROMETAL S.A. oraz posiada potowe udziatdw spoéiki
RNT Sp. z 0.0. (drugim wspdlnikiem oraz Prezesem Zarzadu RNT jest mgz Pani M\W.-S. -
Pan S.S.) trudno zarzuca¢ aby Konsorcjum ELEKTROMETAL i IMKIUS celowo nie brato
udziatu w aukcji a oferte ztozyto jedynie na wypadek braku dostatecznej liczby ofert. Nalezy
zatem zaktadaé, ze cena zaoferowana przez
Konsorcjum ELEKTROMETAL i IMKIUS miata swoje uzasadnienie ekonomiczne.
W konsekwencji, szczegotowej weryfikacji wymagato czy posrednik urzgdzen bedzie w stanie
dostarczy¢ urzadzenia po cenie nizszej niz ich producent bez poniesienia straty oraz bez
zewnetrznego finansowania (polegajgcego np.: na nabywaniu urzadzen od spotki powigzane;
bez marzy lub ponizej kosztéw ich wytworzenia). Przypomnie¢ trzeba, ze w wyroku KIO
1562/11 Izba wskazata, ze ,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie
ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona rdznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonac”.

Podobnie Zamawiajagcy niewtasciwie zdaniem Odwotujgcego zaakceptowat, ze
Konsorcjum zaoferowato cene nizszg od producentéw oprogramowania (ATUT i SOMAR
S.A.) w sytuacji gdy nie dysponuje w petni autorskim oprogramowaniem. Odwotujacy



wyjasniat, ze wedtug wiedzy Odwotujgcego, Konsorcjum posiada jedynie status integratora
Pakietu ASIX (produkcji ASKOM). Oznacza to, ze oprogramowanie SAURON realizowane
jest na bazie oprogramowania ASKOM, prawdopodobnie na podstawie licenciji.

W ocenie Odwotujgcego, uszto réwniez uwadze Zamawiajgcego, ze rozwigzanie
technologiczne proponowane przez Konsorcjum nie mogto generowaé¢ dodatkowych istotnych
oszczednosci. Z analizy harmonogramu rzeczowo-finansowego wynika bowiem, Zze
konkurenci ATUT oferujg technologie wymagajgcg zastosowania niemal 20 sterownikéw
wiecej niz ATUT. Tymczasem szacunkowa wycena jednego sterownika wynosita okoto 20 tys.
zt.

Niedostatecznie duzo uwagi Zamawiajgcy przytozyt réwniez do kwestii dokonywanej
wyceny zamowienia oraz ceny wyjsciowej Konsorcjum. Przypomnie¢ trzeba, ze wartos¢
zamoéwienia wymagata rozpytania rynku. Skoro po ogtoszeniu przetargu Zamawiajgcy
postanowit w trybie art. 40 ust. 5a PZP powiadomi¢ znanych sobie wykonawcow:
Carboautomatyka S.A., Somar S.A., ABB sp. z 0.0. oraz RNT sp. z 0.0. nalezy zaktada¢ ze
wycena zamowienia opierata sie réwniez na podstawie kalkulacji w/w przedsigbiorcéw.
W konsekwencji ustalono warto$¢ zamoéwienia na kwote 4.011.868,77 zt brutto, ktéra to
wartos¢ odpowiadata wstepnym ofertom Konsorcjum (3.528.631,38 zt) oraz SOMAR S.A.
(4.612.500,00 zt). Nalezy zaktada¢ Ze przedstawiona wycena przewidywata potencjat obnizki
w toku aukcji. Sprzeczne z zasadami doswiadczenia zyciowego bytoby jednak sktadanie
oferty o ponad 57% wyzszej od pierwotne;j.

Odwotujagcy zwracat uwage, ze o ile w ramach postepowania odwotawczego oceniana
jest prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego, o tyle czynnosci takie podejmowane s3g
w oparciu o informacje dostepne zamawiajgcemu, ktére zgodnie z przepisami ustawy mogt
i powinien uzyska¢ w ramach udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien. Instytucja wyjasnien,
o ktérej mowa w art. 90 PZP, zostata przewidziana wtasnie po to, aby wykonawca podat
zamawiajgcemu stosowne informacje na temat witasnych kalkulacji, cech i uwarunkowan,
dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do wartosci zamowienia,
a zamawiajgcy mogt te informacje ocenic i na ich podstawie podjaé decyzje, co do przyjecia
badz odrzucenia oferty. Wiadomosci na temat kalkulacji cenowej wykonawcy oraz
indywidualnych, dostepnych wykonawcy okolicznosci, ktére takg kalkulacje umozliwiaja,
zamawiajgcy zazwyczaj nie moze uzyska¢ i ustalic na podstawie innego zrodta niz sam
wykonawca i przede wszystkim informacje te powinien uzyska¢ w stosownym czasie - co
pozwoli mu na dokonanie prawidtowej czynnos$ci przyjecia badz odrzucenia oferty - a nie
dopiero na etapie postepowania odwotawczego. Tym samym, co do zasady, to Konsorcjum
w ramach swoich wyjasnien skfadanych Zamawiajagcemu w odpowiedzi na jego wezwanie,
powinno poda¢ dostepne mu indywidualnie okolicznosci i powody, ktére umozliwity

skalkulowanie tak niskiej ceny. Izba natomiast moze ocenic i stwierdzi¢ w takim przypadku



jedynie czy wyjasnienia w tym przedmiocie byly wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez
zamawiajgcego prawidtowa. Przynajmniej na takim zatozeniu opiera sie dominujgce
w orzecznictwie sgdow okregowych i KIO, stanowisko o koniecznosci odrzucenia oferty,
w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne, lakoniczne i generalnie
nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak niskiej. Z tego
wzgledu pomija sie réwniez uzupetnienia wyjasnien dokonywane w postepowaniu
odwotawczym .

Odwotujgcy z ostroznosci kwestionowat rowniez Jakos¢” wyjasnien ztozonych
Zamawiajgcemu, wskazujac ze nie realizowaty one postulatu, ze wyjasnienia powinny by¢
konkretne, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Wbrew tresci art.
90 ust. 2 PZP Konsorcjum nie udowodnito, iz oferowana cena nie jest razgco niska.
Odwotujgcy zas jedynie z ostroznosci (z uwagi na brak dostepu do wyjasnien) zgtosit wnioski
dowodowe zmierzajgce do zakwestionowania ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien.

Odwotujgcy dostrzegat, ze w kontekscie podnoszonego zarzutu konieczne sa
dodatkowe wyjasnienia Odwotujgcego. Bezspornym bowiem jest, ze Odwotujgcy
zaproponowat cene wyzszg od ceny Konsorcjum o warto$¢ postgpienia (10.000 zi).
Okolicznos¢ ta jest jednak bez znaczenia dla oceny wyjasnien Konsorcjum. Nalezy zauwazyc,
ze PZP nie zawiera definicji legalnej ,ceny razgco niskiej”. Za orzecznictwem przyjmuje sie
jednak, ze ,0 cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne”. Przytoczona definicja stusznie indywidualizuje wykonawce. Podstawowa
wiedza ekonomiczna jest wystarczajgca dla stwierdzenia, ze ta sama cena moze by¢ ceng
wiarygodng dla producenta, a niewiarygodng dla posrednika. Podobnie ta sama cena moze
by¢ ceng realistyczng przy zastosowaniu jednej technologii, a ceng nierealistyczng przy
zastosowaniu innej (drozszej). Wydaje sie, ze dostrzega to rowniez ustawodawca, 0 czym
Swiadczy art. 90 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych. W przepisie tym ustawodawca de
facto podpowiada, jakie okolicznosci mogg stanowi¢ wyjasnienie dla oferowanej przez
wykonawce ceny, w tym wskazuje na wybrane rozwigzanie techniczne lub wyjagtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy. Wymienione
przyktadowo okolicznosci odnoszone sg do konkretnej oferty i konkretnego wykonawcy.
Wobec czego nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze ta sama cena lub cena niewiele wyzsza
moze by¢ ceng razgco niskg w stosunku do jednego z wykonawcéw, a nie by¢ nig w stosunku
do drugiego. Poglad przeciwny podwazatby sens udzielanych wyjasnien.

Odwotujgcy podnosit rowniez zarzut naruszenia art. 21 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych poprzez brak powofania biegtego do oceny wyjasnien przedtozonych przez
Konsorcjum. W ocenie ATUT Zamawiajgcy zobowigzany byt szczegbétowo przeanalizowaé

wyjasnienia Konsorcjum i w tym celu zaciggng¢ wiedzy specjalnej z dziedziny ksiegowosci,



finans6w, ekonomii, rachunkowosci. Zgodnie bowiem z powyzszym przepisem, jezeli
dokonanie okreslonych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem
postepowania o0 udzielenie zamdwienia wymaga wiadomosci specjalnych, kierownik
zamawiajgcego, z wiasnej inicjatywy lub na wniosek komisji przetargowej, moze powotac
biegtych. Przepis ten wprawdzie postuguje sie zwrotem ,moze", lecz - zdaniem Odwotujgcego
- w pewnych okolicznosciach powotanie biegtego staje sie obowigzkiem zamawiajgcego.
Bedzie tak w szczegblnosci w przypadku, gdyby zaniechanie powotania biegtego prowadzito
do rezultatu sprzecznego z podstawowymi zasadami lub celami zamoéwien publicznych, albo
gdyby bierno$¢ zamawiajgcego prowadzita do rezultatu niesprawiedliwego lub sprzecznego
z zasadami wspoétzycia spotecznego. Podstawowym i niedoznajgcym wyjatkédw obowigzkiem
zamawiajgcego jest udzielenie zaméwienia wykonawcy wytonionemu zgodnie z przepisami
ustawy. Przeciwna wyktadnia art. 21 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych prowadzitaby do
sytuacji, w ktérych ustawodawca nakazywatby udziela¢é zamdwienia zgodnie z przepisami
ustawy tylko wéwczas, gdyby nie wymagato ono wiadomosci specjalnych, gdyz w takim
wypadku to nie ustawa, ale zamawiajgcy, czesto powodowany zawinionym pospiechem lub
niedbalstwem, mégtby zupetnie dowolnie i arbitralnie decydowa¢ czy udzieli¢ zamdwienia
zgodnie z przepisami ustawy, czy tez nie. Bytoby to niezgodne z unijnym prawem zamowien
publicznych, gdyz zadna z dyrektyw zamodwieniowych nie przyznaje zamawiajgcemu prawa
do zaniechania rzetelnego przeprowadzenia postgpowania z tego powodu, ze podjecie
decyzji o dokonaniu lub niedokonaniu danej czynnosci wymaga wiadomosci specjalnych.
Takze art. 7 ust. 3 ustawy PZP nie przewiduje wyjatku w sytuacji, gdy udzielenie zamowienia
z zachowaniem réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji wymaga
wiadomosci specjalnych.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy, ktéry nie powotuje biegtego
w zakresie oferty z razgco niskg ceng w istocie zréwnuje sytuacje takiego wykonawcy
z sytuacjg podmiotéw, ktére prawidtowo i rzetelnie skalkulowaty oferty, co narusza tym
samym zasade rownego traktowania wykonawcow.

Ponadto Odwotujgcy podnosit, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum w toku aukcji
elektronicznej byto czynem nieuczciwej konkurencji okreslonym przepisami art. 3 ust. 1 i art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Pierwszy z tych przepisow
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie
natomiast z art. 15 ust. 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez: - pkt 1 - sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum

zanizyto oferowang przez siebie cene w toku aukcji, do poziomu ponizej rentownosci.



Odnoszac sie do czynu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 Prawa zamdwien publicznych,
wskazac¢ nalezy, ze do stwierdzenia popetnienia tego czynu konieczne jest wykazanie
tacznego wystapienia nastepujgcych przestanek: utrudnianie innym przedsigebiorcom dostepu
do rynku, sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu, dziatanie w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.
Odwotujacy wskazuje na fakt, ze jest to kolejny przetarg w ktérym KNT (posrednik) za
wszelkg cene dazy do pozbawienia ATUT (producenta) zamowienia. Sprzedaz towardéw lub

ustug ponizej kosztéw wynika natomiast ze ztozonych wyjasnien.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit 0 jego oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: RNT spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
i M.T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma TIMLER Zaktad Elektroniki
Budowlanej i Przemystowej inz. el. M.T., ktorych oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy albo Konsorcjum).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamdwien

publicznych.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3) Prawa
zamoOwien publicznych poprzez jego niezastosowanie, w przypadku w ktérym Konsorcjum
podlegato wykluczeniu z Postepowania z uwagi na przedtozenie nieprawdziwego wzoru
deklaracji zgodnosci UE dotyczacego Zespotu Odcinajgco-Regulujgcego RZRE-1.

Tak sformutowanego zarzutu nie mozna uwzgledni¢, poniewaz ,,wzér deklaracji”
przedstawiony przez Przystepujgcego nie moze by¢é w ocenie Izby oceniany pod wzgledem
,,prawdziwosci”. Prawda, zgodnie z klasyczng definicjg, to wtasciwos¢ sadu polegajgca na
zgodnosci z faktycznym stanem rzeczy, kidérego sad (zdanie oznajmujgce) dotyczy.
W przypadku ,,wzoru” moze on nie posiada¢ wszystkich wymaganych elementéw, byé



niepetny czy btedny, ale nie moze by¢ prawdziwy czy fatszywy (nieprawdziwy). Niewtasciwy
wzor dla danej deklaracji moze by¢ wzorem innej deklaracji, i nie posiada cech
pozwalajgcych na ocene, czy jest prawdziwy, czy nie. W konsekwencji zarzut odwotania

w tym zakresie nalezato oddalic.

lzba nie mogta réwniez podzieli¢ argumentacji zawartej w odwotaniu, iz wzér deklaracji
zatgczony przez Przystepujgcego swiadczy o tym, iz ,,podat nieprawdziwg informacje co do
tego, ze produkowany przez niego zespét zostat poddany procedurze oceny zgodnosSci
ztypem (izn. ze Jednostka zatwierdzita jako$¢ produkcji), a zatem ze spetnia wymogi
przewidziane dla urzgdzen i systemow ochronnych przeznaczonych do uzytku w atmosferze
potencjalnie wybuchowej.”. Odwotujacy w ocenie lzby wycigga zbyt daleko idace wnioski
z treci wzoru deklaracji, nieprzewidziane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Nie byto sporne, ze
przedmiotem zamoOwienia jest urzgdzenie, ktére dopiero zostanie wyprodukowane, wiec
wywody Odwotujgcego w zakresie ,,wzoru deklaracji” sg co najmniej przedwczesne — badaniu
bedzie bowiem podlegato urzadzenie po jego wyprodukowaniu.

Odwotujgcy zarzucat takze naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zaméwien
publicznych oraz — w konsekwencji - art. 89 ust. 1 pkt 5) w zwigzku z art. 24 ust. 4 Prawa
zaméwien publicznych, poprzez ich niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Konsorcjum
pomimo tego, ze zostala ona ztozona przez podmiot podlegajacy wykluczeniu
z postepowania, poprzez jego niezastosowanie, w przypadku w ktérym Konsorcjum
podlegato wykluczeniu z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu z uwagi na brak mozliwosci wprowadzenia Zespotu Odcinajgco-
Regulujgcego RZRE-1 do obrotu z uwagi na niezapewnienie jakosci produkcji Zespotu oraz
jego elementu tj. separatora RSI-1 lub RSI-2.

W ocenie sktadu orzekajacego zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny, poniewaz
Zamawiajgcy nie postawit zadnego warunku udzialu w postepowaniu zwigzanego
z ,,mozliwoscig wprowadzenia Zespotu Odcinajaco-Regulujgcego RZRE-1 do obrotu z uwagi
na niezapewnienie jakosci produkcji Zespotu oraz jego elementu tj. separatora RSI-1 lub
RSI-2”. W przepisach Prawa zamdéwien publicznych mozna dostrzec podstawowy podziat
wymagan, stawianych przez Zamawiajgcego, na podmiotowe i przedmiotowe. Zgodnie z art.
24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych z postepowania wyklucza sie wykonawcow,
ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, postawionych przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy, =zapytany na rozprawie przez skfad orzekajgcy,
czy Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w postepowaniu zwigzany z mozliwoscig
skarzong w przedmiotowym zarzucie, odpowiedziat, ze nie, Zamawiajgcy nie postawit

takiego warunku.



Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
prowadzi do wykluczenia wykonawcy z postepowania, natomiast niespetnienie wymagan
odnosnie przedmiotu zamoéwienia — prowadzi do odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ.
Kwestionowany przez Odwotujgcego wzor deklaracji (o ile w ogole byt wymagany przez
Zamawiajgcego - o czym dalej w uzasadnieniu), miatby potwierdza¢ posiadanie przez
oferowany przedmiot wiasciwosci oczekiwane przez Zamawiajgcego. W konsekwencji
ewentualne niezapewnienie ,,mozliwosci wprowadzenia Zespotu Odcinajgco-Regulujacego
RZRE-1” skutkowatoby odrzuceniem oferty na podstawie art. 8 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien
publicznych, a nie wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa

zamdwien publicznych.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) Prawa zamowien publicznych poprzez jego
niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Konsorcjum pomimo tego, ze nie odpowiadata ona
czesci lll SIWZ Rozdziat V4 pkt 2 lit. ¢) oraz czesci lll SIWZ Rozdziat VIl w zw. z Rozdziatem
VI pkt 1 ppkt 13) czesci | SIWZ Izba uznata za nieuzasadniony.

Powyzszy zarzut Odwotujgcy wywodzit z tej samej okolicznosci, co pozostate zarzuty
odwotania - jego zdaniem Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawit wzér deklaracji zgodnosci, ktéry w ocenie Odwotujgcego jest co najmniej
wadliwy, czego konsekwencjg powinno by¢ odrzucenie oferty jako niezgodnej z SIWZ.

Izba w catosci podzielita argumentacje Zamawiajgcego i nie mogta sie zgodzi¢
z wywodami Odwotujgcego.

Po pierwsze, nalezy zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajacy w sposéb dalece niedoskonaty
okreslit w SIWZ dokumenty, jakie nalezy ziozy¢ w celu potwierdzenia, ze ofertowane
urzadzenia spetniajg wymogi SIWZ. Zamawiajgcy nie wymienit ich w sposéb enumeratywny,
ale za pomoca zespotu odestan, przy uwzglednieniu odpowiedzi na pytania wykonawcéw
zadane do SIWZ. Analiza postanowien SIWZ prowadzi do ustalenia (ktére zasadniczo nie
byto sporne), ze Zamawiajacy ostatecznie zadat jedynie dwoch dokumentow, ktére wskazat
— jedynie przyktadowo - w zatgczniku nr 6 do SIWZ, to jest ,,DTR” i karty katalogowe;.
Niejasne i niejednoznaczne postanowienia SIWZ nie mogg obcigzaé wykonawcy.

Po drugie, trzeba podkresli¢, ze Zamawiajacy w zadnym miejscu SIWZ nie zazadat
,,wzoru deklaracji zgodnosci”. Odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien
publicznych moze podlegac tylko ta oferta, ktorej tres¢ nie jest zgodna z trescig SIWZ. Ta
niezgodnos¢ musi by¢ istotna i oczywista; przyczyng odrzucenia oferty nie moze byc¢
dokument, ktérego Zamawiajgcy nie zazgdat w SIWZ. Wezwanie do uzupetnienia

dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych nie moze konwalidowaé



braku okreslenia oczekiwanych dokumentéw w SIWZ. Wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3
Prawa zaméwien publicznych nie moze okresla¢ nowych dokumentdéw, niewymaganych
wczesniej w SIWZ.

W konsekwenciji racje ma Zamawiajgcy, ze dokument wymieniony w tre$ci wezwania
do uzupetnienia dokumentow, wobec braku w tym zakresie podstawy w SIWZ, ma charakter
wytgcznie informacyjny, a jego brak nie mogt stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty.

Po trzecie, sam Odwotujgcy wyjasniat istote postugiwania sie tzw. wzorem deklaraciji
zgodnosci (a nie deklaracjg zgodnosci), opisujgc praktyke postugiwania sie takim wzorem,
i wskazywat m.in., iz ,,w miejscu w/w danych wpisuje zas ,XXX” lub (...). Dopiero po
wyprodukowaniu konkretnego urzadzenia objetego dostawg wystawiana jest deklaracja
zgodnosci UE zawierajgca informacje odnoszace sie do konkretnego urzgadzenia
(nr fabryczny, seria, partia).”. Zasadniczo na takg praktyke Odwotujgcy nie przedstawit
w ocenie Izby zadnych przekonujgcych dowodéw, a z jego wywoddw wprost wynika, ze
zadne przepisy nie okreslajg jak ma wygladac ,,wzoér deklaracji zgodnosci”. Zatem, gdyby
nawet zaakceptowaé¢ argumentacje Odwotujagcego i przyjgé, ze Zamawiajgcy wymagat
zatgczenia do oferty wzoru deklaracji zgodnosci, to wobec braku okreslenia, co miatoby sie
w takim wzorze znalezé — wystarczytoby ztozenie samego niewypetnionego szablonu

dokumentu.

Odwotujgcy podnosit réwniez zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego z powodu razgcej ceny oraz zaniechanie odtajnienia wyjasnien
Przystepujacego, a mianowicie: naruszenie art. 7 ust. 1i 3 i art. 8 ust. 1-3 Prawa zamowien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 oraz art. 96 ust. 3 Prawa zamowien publicznych poprzez
zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny;
naruszenie art. 21 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie powotania biegtego dla oceny wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego oraz naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust. 3 Prawa zamowien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum zawierajgcej razaco niskg
cene oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji albowiem kolejne postagpienia
Konsorcjum stanowity wyraz utrudnienia dostepu do rynku za wszelkg cene.

Sktad orzekajgcy nie podzielit stanowiska Odwotujgcego i stwierdzit, ze nie doszto do
wykazywanych przez Odwotujgcego naruszen.
Izba ustalita, co nastepuje:



1. Ostateczne ceny zaoferowane przez Przystepujgcego i Odwotujacego w toku aukcji
réznity sie o 10 000 zt (co nie byto sporne, Odwotujgcy sam tg okolicznos¢ podnosit
w odwotaniu).

2. Obaj wykonawcy zostali przez Zamawiajgcego wezwani do wyjasnien odnosnie ceny

i obaj utajnili swoje wyjasnienia.

Wobec takich ustalen, Izba stwierdzita, ze oferty Odwotujgcego i Przystepujgcego

byty na tym samym poziomie cenowym, a ewentualne zaniechanie przez Zamawiajgcego
odtajnienia wyjasnien Przystepujacego nie ma wptywu na wynik postepowania. Wbrew
wywodom Odwotujgcego w odwotaniu, niewielka réznica w ostatecznie zaoferowanych
cenach ma znaczenie dla ustalenia, jak uksztattowat sie poziom cen rynkowych
zaoferowanych w postepowaniu, co z kolei jest jedng z przestanek prowadzacych do oceny,
czy zaoferowano cene razgco niska.
Odwotujgcy powotywat sie w odwotaniu na ,,podstawowg wiedze ekonomiczng”, z ktérej ma
wg niego wynika¢, ze ,ta sama cena moze by¢ ceng wiarygodng dla producenta,
a niewiarygodng dla posrednika”. Jezeli nawet dopatrywaé sie takiej reguty, to nie ma ona
zdaniem skfadu orzekajgcego charakteru bezwzglednego, zalezy od stosowanej polityki
cenowej, wysokosci marz, kosztow wprowadzenia prototypu do obrotu i kosztéw produkcii.
Zdaniem lzby okoliczno$¢, ze Przystepujacy nie jest producentem przedmiotu zaméwienia nie
moze w konsekwencji przesadza¢ o tym, ze podlega odrzuceniu z powodu zaoferowania
razgco niskiej ceny.

O razgco niskiej cenie nie moze tez decydowac rdznica pomiedzy ceng ofertowa,
a ceng zaoferowang ostatecznie w toku aukcji elektronicznej — Odwotujgcy sam obala ten
argument w swoich utajnionych wyjasnieniach razaco niskiej ceny, twierdzac, ze cena
ofertowa oferowana jest na wysokim poziomie wtasnie po to, aby w toku aukgcji elektroniczne;j
zachowac¢ margines na postagpienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z wyjasnieniami zaréwno
Odwotujgcego, jak i Przystepujacego, nie miat obowigzku powotywac biegtego do oceny tych
wyjasnien. Ocena ztozonych wyjasnien nie wymagata wiadomosci specjalnych, a przepisy
Prawa zamoéwien publicznych nie naktadajg na Zamawiajgcego obowigzku powotania
biegtego do oceny wyjasnieh razgco niskiej ceny. Skoro brak takiego obowigzku, nie mozna

stwierdzi¢ zarzucanego przez Odwotujgcego naruszenia.

Odwotujgcy w odwotaniu wnosit 0 przeprowadzenie dowoddéw zeznan $wiadka I.A. -
Wiceprezesa Zarzgdu Jednostki na okolicznos¢, ze RNT sp. z 0.0. nie ztozyto do Jednostki
wniosku o przeprowadzenie oceny jakosci produkcji w odniesieniu do Zespotu Odcinajgco-
Regulujacego RZRE-1 i separatora RSI-1 oraz RSI-2 produkowanych przez RNT sp. z o0.0.,



a nadto ze Jednostka nie prowadzita oceny zgodnosci z typem.

lzba oddalita ten wniosek dowodowy, poniewaz w ocenie lzby jest nieskorelowany
z podniesionymi zarzutami. Ponadto nalezy podkresli¢, ze postepowanie przed Izbg, tak
samo jak postepowanie o udzielenie zaméwienia, jest postepowaniem formalnym, opartym
o pisemne dokumenty, a postepowanie dowodowe prowadzi sie¢ do zamkniecia rozprawy, do
momentu, w ktérym skifad orzekajgcy uzna sprawe za dostatecznie wyjasniong. Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego powinni dgzy¢ do udowodnienia swoich twierdzen

na podstawie dokumentéw, a nie zeznan swiadkdw.

Odwotujgcy wnosit rowniez o dopuszczenie w ramach postepowania dowodowego
zeznan $wiadkéw J.D. (wezwanie na adres: RNT sp. 0.0., ul. Stawowa 71, 43- 400 Cieszyn)
oraz M.T. (wezwanie na adres: Zakfad Elektrotechniki Budowlanej i Przemystowej inz. M.T.,
ul. Sw. Heleny 23, 33-300 Nowy Sacz) na okoliczno$é: kalkulacji ceny oferowanej przez
Konsorcjum oraz ustalenia, jakie czynniki stanowity dla tego wykonawcy podstawe do
zanizenia podczas aukcji elektronicznej ceny o ponad 57% w odniesieniu do ceny sprzed
aukgciji; ustalenia czy oferowana przez Konsorcjum cena pokrywa wszystkie koszty niezbedne
do poniesienia celem nalezytego wykonania zaméwienia; ustalenia ze cena, ktéra zostata
zaoferowana przez Konsorcjum podczas aukcji elektronicznej stanowita cene ponizej
kosztéw wykonania zamowienia przez Konsorcjum, ktére nie byto producentem zadnego z

istotnych elementéw zamawianego systemu oraz oprogramowania.

Izba oddalita powyzszy wniosek zawarty w odwotaniu, z argumentacja, jak powyzej. Trudno
tez wyobrazi¢ sobie, co ustne zaznania przedstawicieli Przystepujacego miatyby wnies¢
nowego do sprawy, poza dokumentami ziozonymi przez Przystepujgcego w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia. Krajowa Izba Odwotawcza ocenia zgodnosc
podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci z przepisami Prawa zamoéwien publicznych;
czynnosci Zamawiajgcego sg podejmowane w oparciu o dokumenty sktadane
w postepowaniu.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszen
przepiséw Prawa zaméwien publicznych, wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak

W sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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