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WYROK
z dnia 10 pazdziernika2017r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Ernest Klauzinski

Marek Kolesnikow

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2017 r. przez
Odwotujgcego — wykonawce P.P.U.H.P. sp. . B.P. z siedzibg wW., w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, przy udziale wykonawcy S. S.A. z siedzibg w

0., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego izalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pigtnascie tysiecyztotych 00/100) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cccociiiiiiiiiiiiri e

CZIONKOWIE: i iiierrre i
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na biezagce kompleksowe utrzymanie sygnalizacji swietinych na drogach
krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA O/Warszawa, znak sprawy
GDDKIiA.O.WA.D-3.241.29.2017, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 27 czerwca 2017 r. pod nr 2017/S 120-242849.

19 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy rozstrzygngt Postepowanie wybierajgc oferte

wykonawcy S. S.A. z siedzibg w O. (dalej ,Wykonawca S”).

28 wrzeénia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”) wniesione
zostato odwotanie wykonawcy — P.P.U.H.P. sp. j. B.P. z siedzibg w Warszawie (dalej

,Odwotujacy”), w ktérym zaskarzono:

1. wybor jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy S 2z ceng ofertowg
15.676.963,16 zt brutto, pomimo ze oferta zawierata razgco niskg cene,

2. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S, pomimo ze zawiera ona razgco
niskg cene,

3. objecie wyjasnien Wykonawcy S udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
poufnoscig, pomimo ze nie zostaty spetnione przestanki z art. 8 ust. 3 Pzp, {j.
wykonawca ten nie zastrzegt nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert, ze nie
mogg one by¢ udostepniane oraz nie wykazat, jakoby zastrzezone informacje

stanowity tajemnice przedsiebiorstwa.
Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S,
pomimo ze oferta ta zawierata razgco niskg cene, a w wyniku powyzszego
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia 1993

r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.), zwanej



dalej ,Znk”, przez uznanie za najkorzystniejszg oferte Wykonawcy S, skalkulowang
ponizej kosztow wytworzenia ustug,

2. art. 8 ust. 3 i 4 Pzp przez nieuzasadnione ograniczenie Odwotujgcemu wgladu do
wyjasnien Wykonawcy S, pomimo ze nie zostaty spetnione przestanki do objecia

ich tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy S jako najkorzystniejszej,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem przestanek
okreslonych w art. 90 ust. 1-3 Pzp oraz odrzucenie oferty Wykonawcy S
zawierajgcg razgco niskg cene,

3. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej z poprawnie ztozonych.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, jest bowiem
uczestnikiem procedury przetargowej aktywnie dziatajgcym w celu uzyskania
przedmiotowego zaméwienia. W tym celu Odwotujacy sporzadzit i ztozyt oferte, prawidtowag
pod wzgledem formalnym, zgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(,SIWZ”) oraz zawierajgcg prawidtowo skalkulowang i realng cene wykonania, zawierajgcg w
sobie réwniez niezbedng marze za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Z uwagi na
pominiecie przez Zamawiajgcego faktu, ze zlozona przez Wykonawce S oferta oparta
zostata na inzynierii cenowej, tzn. zbudowana zostata na cenach razgco niskich,
niemozliwych do uzyskania i skalkulowanych ponizej kosztow nabycia materiatéw, zas — przy
rownej ocenie kryteriow ,doswiadczenie kierownika ds. utrzymania sygnalizacji $wietinych”
oraz ,czas reakcji” — kryterium ceny zadecydowato o uznaniu przez Zamawiajgcego oferty

Wykonawcy S.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych wyzej przepiséw Pzp moze ponies¢ bezposrednig szkode majgtkowg w postaci
pozbawienia go mozliwosci wykonania przedmiotowego zamowienia i uzyskania
wynagrodzenia. Szkoda Odwotujgcego, obejmujgca utracone korzysci za niezrealizowane
zamowienie, pozostawataby przy tym w zwigzku przyczynowym ze wskazywanymi powyzej
naruszeniami Pzp, a w szczegodlnosci zasady uczciwej konkurencji. Utrzymanie w mocy
bezprawnego wyboru oferty Wykonawcy S jako najkorzystniejszej spowodowatoby
pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci wygrania przedmiotowego przetargu i uzyskania

zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze w Postepowaniu zostato
ztozonych pie¢ ofert. Kryterium oceny ofert stanowity: cena — 60%, doswiadczenie

kierownika ds. utrzymania sygnalizacji swietinych — 10% oraz czas reakcji — 30%. Wszystkie



ztozone oferty zostaty wycenione identycznie pod wzgledem ,doswiadczenia kierownika ds.
utrzymania sygnalizacji swietlnych” oraz ,czasu reakcji”. Odwotujgcy zaoferowat cene brutto
za wykonanie zamdéwienia na poziomie 16.033.380,13 zt brutto, zas Wykonawca S -
15.676.963,16 zt brutto. Po otwarciu ofert Odwotujgcy przeanalizowat oferty pozostatych
wykonawcow i podczas analizy formularza ofertowego — czesé ,B” m.in. Wykonawcy S
powzigt istotne watpliwosci co do rzetelnosci przyjetych przez niego cen jednostkowych, o

czym poinformowat Zamawiajgcego.

Nastepnie, Zamawiajgcy — pismem z 19 wrzesnia 2017 r. — poinformowat o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy S. Odnoszgc sie do sygnalizowanego przez
Odwotujgcego razgcego zanizenia ceny, Zamawiajgcy poinformowatl, ze wystosowat do
Wykonawcy S wezwanie do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1
Pzp, ktéry w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego udzielit ich,

zastrzegajgc jednoczesnie tres¢ wyjasnien jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy (obligatoryjnie)
odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wskaza¢ nalezy, ze ,razgco niska cena” jest pojeciem autonomicznym na gruncie Pzp,
w szczegolnosci nie jest tozsama z ceng dumpingowa. Z razgco niskg ceng mamy do
czynienia, gdy cena ta jest nienaturalnie niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci w ten sposéb, ze za takg cene rozsgdnie postepujgcy wykonawca nie moze

wykonac¢ zamowienia nie ponoszgc straty.

Co prawda, jak zauwazyt Odwotujgcy, wobec dominujgcego w orzecznictwie
stanowiska, w przypadku badania ceny razgco niskiej odnie$¢ nalezy sie do ceny finalnej,
jednakze w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z sytuacjg odmienng: podane w
czesci ,B” formularza cenowego, stanowigcego element oferty Wykonawcy S, ceny
jednostkowe ustug wraz z materiatem zostaty w wielu miejscach drastycznie zanizone, w taki
sposodb, ze jako ceny ponizej kosztow zakupu samego materiatu sg nierealne do uzyskania
na rynku, a zatem w ten sposob wykonawca ten wptyngt na wartoS¢ catkowitej ceny

ofertowe;j.

Odnoszac sie do szczegdtdéw oferty cenowej wykonawcy S. S.A. Odwotujgcy wskazat,
ze zostata ona oparta w trzech punktach na cenach skalkulowanych w catkowitym oderwaniu
od realibw rynkowych, nie pozwalajgcych nawet na pokrycie czesci kosztow materiatéw

potrzebnych do wykonania tych elementow robot.
Ad 1) Cena paneli do urzadzenh sterowniczych sygnalizacji Swietinej.

W poz. ,montaz paneli w sterowniku” (formularz cenowy czes¢ B inne prace)

konieczne byto podanie ceny jednostkowej dla dostawy i montazu paneli do sterownikéw



sygnalizacji $wietlnej (nazywanych rowniez przez producentéw komponentami Iub

modutami).

Tytulem wstepu wyjasni¢ nalezy, ze panel jest specjalistycznym urzadzeniem
elektronicznym, stuzgcym do realizacji zatozeh prac programu sygnalizacji Swietlne;.
Jego konstrukcja oparta jest na ptycie, na ktérej zainstalowane sg liczne podzespoty
elektroniczne, ktdéra dopasowana jest do stelaza sterownika. Typy paneli i ich cena
uzalezniona jest od przeznaczenia. Wyrdznia sie wiec panele: nadzoru, obstugi serwisowej,
wykonawcze itp. W praktyce kontraktéw utrzymaniowych to Zamawiajgcy decyduje
0 koniecznosci montazu lub wymiany danego panelu i okresla przeznaczenie nowego,
koniecznego do zamontowania na podstawie zmian w programie sygnalizacji Swietlnej.
Duzy wplyw na zmiany paneli majg zmiany organizacji ruchu, narzucane na danym
skrzyzowaniu przez Zarzadce Drogi. Wobec powyzszego zakupu paneli dokonuje sie pod

konkretne potrzeby sytuacyjne.

W formularzu cenowym Zamawiajgcy okreslit zapotrzebowanie na panele na liczbe
260 sztuk, bez zréznicowania typow poszczegoélnych paneli. W tresci SIWZ (Tom lll: ,Opis
przedmiotu zamowienia”, pkt Il, ppkt 6) Zamawiajgcy zawart wymaganie, zgodnie z ktorym
,Wykonawca zobowigzany jest stosowaé przy naprawach czesci zamienne i materiaty
eksploatacyjne spetniajgce normy zalecane przez producentéw sprzetu. Materiaty oraz

czesci zamienne muszg by¢ fabrycznie nowe, nie noszgce sladow uszkodzen”.

Odwotujgcy zaznaczyl, ze parametrem decydujgcym o przydatnosci danego panelu
do urzadzenia sterujgcego jest jego zgodnos¢ z typem (modelem) sterownika. Na drogach
krajowych administrowanych przez Zamawiajgcego zainstalowane sg wytgcznie urzgdzenia
sterujgce (sterowniki) dwéch producentéw w nastepujacych proporcjach: 82,15% — D.P. sp. z
0.0. (poprzednie nazwy: P.T. sp. z o0.0. i I.P. sp. z 0.0.) z siedzibg w M. oraz 17,85 % —
M.T.Z.S.S.R.D. sp. z 0.0. z siedzibg w W.. W zwigzku z powyzszym, jedynymi producentami
paneli, ktore pasujg i mogg by¢ wykorzystane w tego typu urzadzeniach sg witasnie ww.
firmy, u ktérych Odwotujgcy stale zaopatruje sie w materiaty. Podkresli¢ nalezy, ze nie
istnieje mozliwos¢ wykorzystania w urzgdzeniach sterujgcych ww. producentéw paneli
innych producentéw, przy czym zaznaczyC trzeba ze do sterownikow danego producenta
mozna zamontowaé jedynie panele jego produkcji (nie mozna ich uzywa¢ zamiennie
poniewaz nie sg uniwersalne). Zupetnie na marginesie wskaza¢ nalezy, ze sg inni
producenci sterownikéw jednakze ich panele nie sg kompatybilne z ww. sterownikami

zabudowanymi na drogach krajowych Zamawiajgcego.

Wykonawca S wycenit dostawe i montaz paneli na 297,00 zi/szt. (77.220,00 zt
catos¢), Odwotujgcy na 1.900,00 zi/szt. (494.000,00 zt catos¢), wykonawca E.E.P.



Sp. z 0.0. — 2.000,00 zi/szt. (520.000,00 zt catos¢), a wykonawca E.C.S. S.A. — 5.000,00
zt/szt. (1.300.000,00 zt catosc).

Wedtug dostepnych ofert rynkowych producentéw paneli przedziaty cenowe samego
materiatu, tj. paneli do sterownikéw, w zaleznosci od ich typéw wahajg sie od 450,00 zt do
5.400,00 z. W zwigzku z tym, ze sterownikow firmy D.P. sp. z 0.0. na drogach objetych
Zamoéwieniem jest 138 szt. (82,15%) a M.T. jest 30 szt. (17,85%) do poprawnej kalkulacji

potrzebne jest wyciggniecie sredniej wazonej.

Podkres$lic nalezy, ze dystrybucja specjalistycznych paneli do urzadzen
sterowniczych odbywa sie bezposrednio przez ich producentéw, z ktérymi Odwotujgcy sie
stale wspoipracuje z racji biezgcego wykonywania dziatalnosci gospodarczej w branzy

sygnalizacji swietlne;j.

Co prawda wyjasnienia udzielone przez Wykonawce S zostaly utajnione,
jednak Odwotujgcy podkresla, ze nie jest mozliwe uzyskanie przez tego wykonawce ceny
materiatobw w wysokosci 297,00 zt za jeden panel wraz z ustugg montazu. Trzeba miec¢
rébwniez na uwadze, ze cena materiatu jest tylko jednym z elementéw wyceny pozycji
kosztorysowej ,montaz paneli w sterowniku” i nie uwzglednia koniecznych kosztéw: dojazdu,
robocizny wyspecjalizowanej osoby, posiadajgcej uprawnienia elektryczne w zakresie
eksploatacji, czy utylizacji wymienianego panelu. W ocenie Odwotujgcego, wycena tego
kluczowego technologicznie elementu robot, stanowita oczywistg manipulacje cenowg

Wykonawcy S.

Co wiecej, biorgc pod uwage, ze Wykonawca S w ostatnim czasie zaangazowany byt
na kilku kontraktach jako wykonawca, podwykonawca lub konsorcjant, a takze brat udziat
w przetargach na utrzymanie sygnalizacji Swietinej Odwotujgcy wystgpit do obu
wymienionych powyzej producentow paneli z zapytaniem o ewentualng wielko$¢ zakupdéw
lub zapytan ofertowych ze strony Wykonawcy S i innych oferentéw wystepujgcych w tych
postepowaniach, wytypowanych przez Odwotujgcego na podstawie lokalizacji prowadzonych
robot oraz znajomosci lokalnych rynkéw, jako potencjalnych partnerow dotyczgcych

przedmiotowych paneli.

W odpowiedzi Odwotujgcy uzyskat informacje, ze ani Wykonawca S,
ani wspétpracujgcy z nim kooperanci nie sktadali zaméwieh do producentéw paneli, ani
nawet zapytan ofertowych, ktére cho¢ w czesci mogtyby przyblizy¢ sie do wymaganej przez
Zamawiajgcego ilosci 260 paneli.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, udowodnione ponad wszelkg

watpliwos¢ jest, ze Wykonawca S nie skalkulowat oferowanej przez siebie ceny jednostkowej

za ,montaz paneli w sterowniku” na zasadach odpowiadajgcych warunkom rynkowym,



a zatem, ze zaoferowana przez niego cena jest niemozliwa do uzyskania i w konsekwenciji

razgco zanizona.

Rozwazajgc uzasadnienie rynkowe ceny za powyzszy element robdt,
z uwzglednieniem Sredniej ceny paneli nawet tanszego z ww. producentow, w tym przypadku
firmy M.T., tj. 1.600,00 zt, Odwotujgcy wskazat, ze w ramach zaoferowanej za 260 paneli
ceny, Wykonawca S mogtby zakupi¢ najwyzej 48 paneli. Oznaczatoby to, ze pozostate 212

paneli musiatby posiada¢ w zapasie, co jak wykazano wyzej, nie jest prawda.

Odwotujgcy dodat, ze powyzsze obliczenia zostalty dokonane w sposob najbardziej
korzystny dla Wykonawcy S i nie uwzgledniajg ani ceny robocizny, ani zysku,
a w szczegolnosci faktu, ze sterowniki firmy M.T. stanowig jedynie 17,85% tacznej ilosci

sterownikow zainstalowanych na drogach objetych zaméwieniem.

Majac na wzgledzie przedstawione obliczenia wskazacC nalezy, ze juz tylko rzetelna
kalkulacja przez Wykonawce S omawianego elementu oferty na (minimalnym) poziomie
rynkowym w zakresie zakupu samego materiatu (i bez uwzglednienia kosztoéw robocizny),
zwiekszytaby — przy przemnozeniu sredniej ceny jednostkowej panela przez ilos¢ 260 szt. —
jego cene ofertowg do wartoéci 416.000,00 zt netto (tj. 511.680,00 zt brutto), a wiec
0 338.780,00 zt netto (tj. 416.699,40 zt brutto) wyzszg od oferty Odwotujgcego, biorgc pod

uwage tylko te jedng pozycje kosztorysu ,montaz paneli w sterowniku” .

Przektadajgc powyzsze na tgczng cene ofertowg Wykonawcy S oznaczatoby to
koniecznos¢ jej zwiekszenia do kwoty brutto 16.093.662.56 zt, co uzasadnia wniosek,
ze korekta wylgcznie tego jednego elementu ofertowego spowodowataby, ze oferta

Odwotujgcego bytaby tansza od oferty Wykonawcy S 0 60.282,43 zt brutto.
Ad. 2) Cena kabli sygnalizacyjnych i zasilajgcych oraz wykonanie petli indukcyjnych

Na drogach bedacych w zarzgdzie GDDKIA Oddziat Warszawa utozone sg kable
sygnalizacyjne typu YKSY 37 x 1,5mm? oraz YKSY 48 x 1,5mm? ktore stanowig
zdecydowang wiekszos¢ ilosciowa, przewidziang przez Zamawiajgcego w Formularzu
cenowym (,montaz kabli sygn. lub zasilajgcych”). Podkresli¢ nalezy, ze ta pozycja formularza
cenowego powinna uwzglednia¢ zaréwno zakup kabla (po cenie rynkowej), jak i jego

montaz.

Z kolei, w pozycji kosztorysowej ,montaz lub naprawa petli indukcyjnej” Zamawiajgcy
zawart catoksztaft czynnosci, zmierzajgcych do osiggniecia rezultatu w postaci wykonania
w nawierzchni drogi petli indukcyjnej, regulujgcej cykl pracy sygnalizacji Swietlnej w

przypadku najechania na nig pojazdu.



Wykonanie petli indukcyjnej poprzedzone jest koniecznoscig dopetnienia czynnosci
projektowo-administracyjnych: wdrozenia projektu czasowej organizacji ruchu zgodnie
z wymaganiami rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 23 wrzesnia 2003 r. w sprawie
szczegotowych warunkdw zarzgdzania ruchem na drogach oraz wykonywania nadzoru nad
tym zarzgdzaniem (Dz.U. 2017.784 j.t.).

Kolejnym etapem jest wykonanie ciecia po uprzednim wyznaczeniu obrysu petli na
jezdni za pomocg pit tarczowych z tarczami diamentowymi réwnomiernego rowka na
gtebokos¢ 5-7 cm w nawierzchni drogi, zgodnie z przyjetymi zasadami bezpieczenstwa w

tym m.in. koniecznos$ci prowadzenia w/w prac przez dwéch pracownikow.

W nastepnej fazie robdt, w wycietym i wyprofilowanym otworze w drodze
oczyszczonym dmuchawg umieszcza sie na wstepnie przygotowanym podiozu piaskowym
kilka zwoi przewodow tworzgcych petle kablowg, zabezpieczajgc jg uprzednio wsypanym do

srodka szczeliny piaskiem.

Wreszcie, koncowa faza instalacji petli indukcyjnej polega na zalaniu otworu wraz

Z utozonym juz kablem specjalng masg zalewows.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze wystepujg rézne typy petli indukcyjnych, wptywajgce
na czasochfonnos¢ ich wykonywania: od najprostszej — regularnego kwadratu 2 x 2 m,
przez podtuzne 20 x 1m, az po skomplikowane podwdjne trapezy, wykonywane na potrzeby
pojazdéw jednosladowych. Czas wykonywania takich petli waha sie — w zaleznosci od typu —
od okoto 2h (petla 2 x 2m) do 5h (petla 20 x 1m), przy zatozeniu pracy specjalistycznej ekipy
sktadajgcej sie z co najmniej 2 osob. Konieczne jest takze prawidtowe podigczenie

wykonanej petli oraz jej sprawdzenie (wykonanie prob koncowych).

Poréownujac ztozone przez Wykonawce S w obu ww. pozycjach oferty cenowe
z ofertami pozostatych (niewykluczonych) wykonawcéw, wskaza¢ nalezy, ze oferty te

przedstawiajg sie nastepujgco:

Lp. llo$¢ (mb.) Wykonawca S Odwotujacy E.E.P. E.C.S.

Montaz kabli

sygnatowych 3.800 16,20 zt 39,00 zt 18,00 zt 50,00 zt
lub ’ (61.560,00 zt) 148.200,00 zt 68.400,00 zt 190.000,00 zt

zasilajgcych

Montaz lub
naprawa 4.800 11,70 zt 39,00 zt 32,00 z 45,00 zt

petli ’ 56.160,00 zt 187.200,00 zt 153.600,00 zI 216.000,00 zt

indukcyjnych

Cennik dla kabli sygnalizacyjnych lub zasilajgcych typu YKSY 37 x 1,5mm? oraz
YKSY 48 x 1,5mm? Odwotujgcy zatgczyt do odwotania. Minimalne ceny tych kabli wahajg sie

w granicach 18,69 zt — 23,00 zt netto za metr biezgcy. Zgodnie z wymaganiem



Zamawiajgcego konieczne byto wycenienie ufozenia kabli sygnalizacyjnych i/lub
zasilajacych, co nie jest tozsame z utozeniem tzw. przewodu, ktory jest tanszy i nie nadaje

sie do instalacji w ziemi.

Tym samym, nie jest mozliwe realne wykonanie utozenia specjalistycznych,
sygnalizacyjnych kabli typu YKSY za zaproponowang przez Wykonawce S cene 16,20 z

netto za mb.

Z Kkolei, odnoszgc sie do kosztéw montazu lub naprawy petli indukcyjnych,
wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z Tomem lll SIWZ Opis Przedmiotu Zamdéwienia, pkt 1.2 ppkt 7,
9, 10, 12, Zamawiajgcy wymagat wykonywania ich montazu w porze nocne;j.
Wobec powyzszego, dokonujgc jedynie kalkulacji kosztéw pracy przy wykonaniu
najmniejszej petli indukcyjnej (o wymiarach 2 x 2m, czyli 8 mb petli), tj. mnozgc minimalng
stawke godzinowg wynagrodzenia pracownika 13 zt brutto (z ewentualnym dodatkiem za
prace w porze nocnej) x minimalng ilos¢ godzin do wykonania petli 2h oraz dodajgc do tego
niezbedne koszty: farby bgdz innego materiatu do wyznaczenia obrysu petli na jezdni, paliwa
zasilajgcego do pity, zuzycia tarczy diamentowej, oczyszczenie wycietego rowka petli
dmuchawag, utozenia kabla wraz z materiatem, koniecznych surowcow (piasku i zalewy),
jak tez transportu, oznakowania na czas rob6t i maze stwierdzi¢ nalezy, ze minimalny koszt

wykonania takiej petli indukcyjnej to okoto 300,00 zt netto.

Wobec powyzszego nie bylo mozliwe przyjecie za wiarygodnego podanego przez
Wykonawce S kosztu 11,70 zt za metr biezacy, jako catkowicie oderwanego od realiow
rynkowych. Przy takiej stawce za metr biezacy petli, koszt wykonania najmniejszej petli
2 x 2m wynositby: 8 mb x 11,70 zt = 93,60 zt netto za catg petle indukcyjna. Zaznaczy¢ przy
tym nalezy, Zze petla kwadratowa o rozmiarach 2 x 2 m jest najmniejsza,
najmniej skomplikowang i czasochtonng ze spotykanych na drogach Zamawiajgcego,
zas w przypadku wykonywania petli podtuznej o wymiarach 20 x 1m, koszty te bylyby o wiele

wyzsze.

W ocenie Odwotujgcego, zaoferowanie tak niskich, kluczowych dla ostatecznego
uksztattowania ceny ofertowej, cen jednostkowych, w szczegdlnosci wobec udowodnienia
nieadekwatnosci tych cen do ofert rynkowych oraz cen oferowanych przez pozostatych
wykonawcow, musiato uzasadnia¢ dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci okreslonych
w przepisie art. 90 Pzp, a wiec zwrdcenie sie do Wykonawcy S o udzielenie stosownych
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokosé ceny,
z uwzglednieniem wytgcznie obiektywnych czynnikow, w szczegolnosci wymienionych
w art. 90 ust. 2 Pzp, a w razie uznania tych wyjasnien za nieprzekonywujgce —

odrzucenie oferty, stosownie do art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.



Tymczasem z pisma Zamawiajgcego z 19 wrzesnia 2017 r. wynika, ze co prawda
formalnie zwrocit sie do Wykonawcy S o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty,
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, jednakze jego odpowiedz jest nieweryfikowalna z
powodu jej sprzecznego z przepisami Pzp utajnienia. Odwotujgcy wyrazit jednak pewnosé,
ze — wobec przedstawionych powyzej wyliczen i dowoddéw — zasadny jest zarzut, ze
Zamawiajacy nie dokonat oceny wyjasnien  Wykonawcy S pod katem kryteriow,
wyszczegolnionych
w art. 90 ust. 3 Pzp, w tym rzeczywistych kosztach materiatdw, surowcéw oraz robocizny.
Nie dokonanie takiej analizy przez Zamawiajgcego stanowi ewidentne naruszenie przepisow

Pzp, gdyz procedura przewidziana w art. 90 Pzp ma charakter obligatoryjny.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien w sposéb szczegdtowy przeanalizowac
wszystkie wyjasnienia, dowody i obliczenia, i w sposéb obiektywny (tj. z uwzglednieniem
powyzej wskazanych kryteriow rynkowych), rzetelno$¢ sporzadzonej kalkulacji cenowej.
Nawet przy wykazaniu ewentualnych oszczednosci w wykonaniu zamdéwienia (np. przez
maze w zakupie materiatdw), nie jest mozliwe wykonanie wskazanych elementéw
zamowienia ponizej kosztéw nabycia materiatdw i robocizny. Krytyczna analiza wyjasnien
powinna w sposéb jednoznaczny wykluczy¢ rzetelno$¢ zaoferowanej przez Wykonawce S
oferty, wzglednie potwierdzi¢ ziozenie oferty ponizej progu optacalnosci, co uzasadnia

odrzucenie tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Stosownie do art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk, czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci poprzez sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Zgodnie z wytyczng z art.
7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy winien przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. W ocenie
Odwotujgcego, z uwagi na niejako usankcjonowanie przez Zamawiajgcego oferty
Wykonawcy S, opartej na cenach razgco niskich, powyzsza zasada zostata w sposoéb

ewidentny naruszona.

Odwotujgcy podat rowniez, ze stosownie do art. 8 ust. 2 Pzp, Zamawiajacy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia si¢ informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane

oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
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Odwotujgcy przytoczyt wyrazone w orzecznictwie Izby poglady na pojecie tajemnicy
przedsiebiorstwa i obowigzki wykonawcy chcagcego zastrzec okreslone informacje i wskazat,
ze lektura dostepnej oferty Wykonawcy S uzasadnia wniosek, ze Zzaden z warunkow
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie zostat spetniony. W szczegolnosci
wykonawca ten do uptywu terminu sktadania ofert nie dokonat stosownego zastrzezenia,
nie wykazat wystgpienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w znaczeniu art. 11 ust. 4

Znk, jak rowniez nie wskazat, jakie informacje majg podlegac tajemnicy przedsiebiorstwa.

Na poparcie zarzutdw odwotania Odwolujgcy wnidést o dopuszczenie i

przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. pisma Odwotujgcego z 14 wrzes$nia 2017 r. do D.P. sp. z 0.0.,

2. pisma Odwotujgcego z 14 wrzesnia 2017 r. do M.T.Z.S.S.R.D. sp. z 0.0.,

3. pisma D.P. sp. z 0.0. z 20 wrzes$nia 2017 r., stanowigcego odpowiedz na pismo
Odwotujacego,

4. pisma M.T.Z.S.S.R.D. sp. z 0.0. z 19 wrzesnia 2017 r., stanowigcego odpowiedz
na pismo Odwotujgcego,

5. dokumentacji fotograficznej (10 zdje¢) obrazujgcej wykonanie petli indukcyjnej,

6. faktury VAT FV/1427/LE1 z 21 marca 2017 r. na zakup kabli.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie

argumentujgc w nastepujgcy sposéb.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy S Zamawiajgcy podat,
ze pismem z 28 sierpnia 2017 r. wezwat Wykonawce Sdo udzielenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SIWZ. Jak wskazano w ww. pismie watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
realizacji wzbudzita czes¢ sktadowa ceny oferty tj. cena jednostkowa pozycji ,Montaz paneli

w sterowniku” kosztorysu ofertowego cz. B.

Zamawiajgcy  zwrécit  uwage, ze cena catkowita oferty = Wykonawcy
S(15.676.963,16 zt) nie budzita watpliwosci, poniewaz nie odbiegata znaczaco od ceny
catkowitej oferty Odwotujacego, tj. 16.033.380,13 zt (r6znica cen obu ofert wynosita zaledwie
2,22%). Ponadto, cena catkowita oferty Wykonawcy S byta o 25,06% nizsza od wartosci
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem Postepowania, jak réwniez o 8,22% nizsza od sSredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, wobec czego Zamawiajgcy nie miat obowigzku zwracania sie o

udzielenie wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1a w zw. z art. 90 ust. 1 Pzp.
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Watpliwosci Zamawiajgcego  wzbudzit jedynie element skladowy oferty,
tj. cena jednostkowa pozycji ,Montaz paneli w sterowniku” kosztorysu ofertowego cz. B.
Wedtug posiadanych przez Zamawiajgcego informaciji panele sg produkowane jedynie przez
producentow sterownikbw do sygnalizacji Swietlnych, panele pochodzgce od jednego
producenta nie sg kompatybilne ze sterownikami innych producentéw, brak jest mozliwosci
zakupu paneli ,nieoryginalnych”, jak rowniez nie ma mozliwo$ci zakupu czesci zamiennych

Z innych zrédet niz u producenta sterownika.

W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze z uwagi na specjalistyczny charakter tej
czesci zamowienia mozliwosci uzyskania przez wykonawcow oszczednosci w wykonaniu tej
czesci zamoéwienia sg bardzo ograniczone. Ponadto réznica wartosci tylko tej pozycji
kosztorysowej pomiedzy dwoma najtanszymi ofertami byla znaczna, wobec czego

Zamawiajacy uznat, ze ta pozycja miata wptyw na wysoko$é ceny ofertowe).

1 wrzesnia 2017 r. Wykonawca S udzielit odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.
Zamawiajacy po jej analizie oraz zatgczonych do pisma dokumentéw uznat, ze Wykonawca
S wywigzat sie z obowigzku wynikajgcego z art. 90 ust. 2 Pzp wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. W zwigzku z tym w ocenie Zamawiajgcego nie
wystgpity okolicznosci uzasadniajgce odrzucenie oferty Wykonawcy S na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, ze ze wzgledu na objecie wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa, petne stanowisko w zakresie przedmiotowego zarzutu zawart w zatgczniku

nr 1 do odpowiedzi na odwotanie.

Jednoczesnie Zamawiajacy podkreslit, ze jego watpliwosci nie wzbudzita wskazana
w ofercie cena jednostkowa za montaz kabli sygnalizacyjnych lub zasilajgcych oraz montaz
lub naprawe petli indukcyjnych. Zamawiajgcy wzigt pod uwage fakt, ze sg to produkty
ogélnodostepne na rynku, ktére mozna naby¢ u wielu producentéw. Produkcja ich moze by¢
rowniez jednym z przedmiotow dziatalnosci wykonawcy, dzieki czemu on sam moze ustalac,
za jaka kwote zaoferuje ten produkt Zamawiajgcemu. Ponadto, rdéznica u obydwu
wykonawcow, tj. Odwotujgcego i Wykonawcy S w cenach jednostkowych tych dwoch pozyciji
nie byta tak znaczaca, zeby zawazy¢ na tgcznej cenie ofertowej i na ostatecznym wyborze
wykonawcy, dlatego tez nie wystgpiono z zapytaniem o wyjasnienie cen wskazanych

w kosztorysie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 i 4 Pzp Zamawiajgcy stwierdzit,
ze w Swietle orzecznictwa lzby dopuszczalne jest zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
takze na pdzniejszym etapie postepowania, w odniesieniu do informacji przekazywanych po
uptywie terminu sktadania ofert. W ocenie Zamawiajgcego uzyte w tresci przepisu art. 8 ust.

3 Pzp pojecie ,wykazal” nalezy rozumiec, jako ,rzeczowo uzasadnit’. Nie budzi watpliwosci

12



fakt, ze oSwiadczenie jest takze srodkiem dowodowym, za pomocg ktérego mozna wykazacé
okreslone okolicznosci, jesli zawiera rzetelng, logiczng i rzeczowg argumentacje,

z powotaniem sie na obiektywne fakty podlegajgce weryfikacji.

Wykonawca S w wyjasnieniach przedstawionych w piSmie 1 wrzesnia 2017 r.
zastrzegt, ze przedmiotowe wyjasnienia wraz z zatgcznikami stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym, w ocenie Zamawiajgcego zostat dochowany termin na
zastrzezenie informacji. Ponadto Zamawiajgcy uznat za przekonujgce przedstawione przez
Wykonawce S uzasadnienie zastrzezenia informacji. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca
S wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz w swietle
jego oswiadczenia podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci informagiji,
w szczegolnosci podpisujgc stosowne umowy z pracownikami spofki, jak rowniez informacije
te stanowig warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy S, gdyz ujawniajg samodzielnie

wypracowang metode wyceny kosztéw realizacji kontraktu i kalkulacji ceny ofertowej.

W zalgczniku do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy odnidst sie do tresci
zastrzezonych przez Wykonawce S wyjasnien wskazujgc na przedstawienie mu oferty

kontrahenta Wykonawcy S.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca S, wnoszgc o oddalenie odwotania. Izba stwierdzita, ze przystgpienie spetnia
wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 Pzp, wobec czego postanowita o dopuszczeniu

Wykonawcy S (dalej réwniez ,Przystepujgcy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Przystepujagcy w pisSmie procesowym z 9 pazdziernika 2017 r. przedstawit

nastepujgce stanowisko.

W zakresie zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
Wykonawca S podnidst, ze Zamawiajgcy stusznie ocenit ztozone przez niego wyjasnienia
dotyczace ceny zaoferowanej w zakresie pozycji ,montaz paneli w sterowniku” jako
wykluczajgce mozliwo$¢ odrzucenia oferty na podstawie ww. przepisu. Stosownie do
wezwania ze strony Zamawiajgcego Przystepujgcy dokonat rozbicia ceny jednostkowej w tej

pozycji na poszczegolne elementy cenotworcze tj. koszt materiatu, koszt robocizny, zysk.

Rzetelno$¢ tej kalkulacji zostata potwierdzona zatgczong do wyjasnien ofertg
otrzymang od dostawcy. Zaoferowana przez niego cena nie budzita watpliwosci
Przystepujgcego. Po otrzymaniu wezwania do wyjasnienia wyceny ww. pozycji dostawca
zostat poproszony o potwierdzenie zaoferowanej ceny. W odpowiedzi wskazat, ze w zwigzku
z aktualng realizacjg przez siebie ustug utrzymania sygnalizacji na terenie Miasta Szczecina
oraz ZDW, w tym utrzymania sterownikdw uzytkowanych przez Zamawiajgcego, posiada na

stanie znaczg liczbe paneli do montazu w sterownikach, co m.in. umozliwito mu
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zaoferowania wskazanej ceny jednostkowej. Przystepujgcy nie miat podstaw do

zakwestionowania tych wyjasnien.

Niezaleznie od Zagdania przedstawienia rozbicia ceny jednostkowej pozyciji
.,montaz paneli w sterowniku” Wykonawca S wuczynit zados¢ kolejnemu Zgdaniu
Zamawiajgcego, tj. przedstawienia sposobu wyliczenia catosSciowej ceny oferty.
Przystepujacy przedstawit kalkulacje wyliczenia tej ceny wraz z podaniem zatozen do jej
obliczenia. Réwniez wyjasnienia w tym zakresie obalaty mozliwosé przyjecia, ze wycena

pozycji ,montaz paneli w sterowniku” skutkuje powstaniem razgco niskiej ceny.

Istotne znaczenie dla uznania wyjasnien Przystepujgcego jako obalajgcych
podejrzenie razgco niskiej ceny w zwigzku z zaoferowang dla pozycji ,montaz paneli
w sterowniku” ceng miata okolicznos¢ wykazania przez niego uwzglednienia w kalkulacji
cenowej kontraktu  stosownej rezerwy cenowej w  pozycjach zysk oraz
Lnieprzewidziane wydatki’. Wartos¢ tych pozycji, nawet przy uwzglednieniu wskazywanego
przez Odwotujgcego, jako witasciwego, kosztu pozycji ,montaz paneli w sterowniku”
wynoszgcego 1.600 zt, uniemozliwia przyjecie, ze wykonanie zamodwienia przez

Przystepujgcego spowoduje po jego stronie strate.

Wykonawca S zwrdcit uwage na specyfike przedmiotu zamoéwienia, ktéra winna byta
zosta¢ uwzgledniona przez wykonawcow przy kalkulacji ceny oferty. W odniesieniu do czesci
B nie zostat okreSlony zakres rzeczowy zamdwienia. Jak wynika z pkt IV.2 OPZ
»l08cCi poszczegodlnych pozycji kosztorysu B stanowig jedynie podstawe do wyliczenia kwoty
catosciowej kosztorysu, a wiec wyczerpanie sie jednej z pozycji asortymentowych nie
oznacza, ze nie mozna jej zleca¢ do wykonania”. Zatem zgodnie z warunkami umowy
Zamawiajacy moze zamawia¢ dowolne ilosci ustug/dostaw wymienionych w kosztorysie dla
czeséci B, a granicg w tym zakresie jest jedynie warto$¢ catej oferty. Stosownie do § 3 ust. 4
projektu umowy ,w przypadku wyczerpania kwoty wynagrodzenia w ust. 1 przed terminem
zakonczenia umowy okreslonym w § 2, Umowa ulega rozwigzaniu”. Zakres czesci B (ilosci)
nie jest cho¢by w najmniejszym stopniu gwarantowany. Zamawiajgcy moze zatem w ogole
nie skorzystaC z pozycji kosztorysowych czesci B. Konsekwencje powyzszego przektadajg
sie na trudnos¢ z ustaleniem wartosci kosztorysowej, co widaC szczegodlnie wyraznie w
przypadku pozycji ,montaz paneli w sterowniku”. Zamawiajgcy nie okreslit bowiem typéw
paneli objetych przedmiotowag pozycjg. Z kolei, chocby w oparciu o dowody ztozone przez
Odwotujgcego widac¢, ze wartos¢ wyjsciowa paneli dla sterownikéw tylko dwoch producentow
sterownikow (M. oraz D.) miesci sie¢ w przedziale 450 zt — 5.400 zt. Uwzgledniajgc warunki
zamowienia Zamawiajgcy z jednejstronyuprawniony jest do zamowienia wylgcznie

najdrozszych paneli, z drugiej natomiast strony moze zamoéwi¢ wigcznienajtansze panele.
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W tych okolicznosciach niezasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze wartosé

przedmiotowej pozycji winna byfa zosta¢ skalkulowana na poziomie nie nizszym niz 1.600 zt.

Zarzut Odwoltujgcego, ze cena ofertowa w omawianej pozycji moze nie pokry¢
kosztéw w zakresie realizacji tego zakresu zamowienia odnosi sie analogicznie do oferty
Odwotujgcego. Zaoferowana przez niego cena 1.900 zt rowniez jest nieadekwatna do kosztu
niektorych typow paneli, jakie Zamawiajgcy moze zamawiaC, a ktore w ofercie dla
Odwotujgcego skalkulowane zostaly przez producenta na kwote 5.400 zi. Okolicznosci te

potwierdzajg wybiorczy charakter argumentacji Odwotujgcego.

Uwzgledniajagc wskazang wyzej specyfike zamdwienia uzasadnione byto
powotywanie sie przez Przystepujgcego w ztozonych wyjasnieniach na zatozony zysk dla
catosci zamowienia przy wykazywaniu braku istothego znaczenia wycenyprzedmiotowej

pozycji na wyliczenie ceny.

Wykonawca S dodat, zenie wystepuje osobna pula $rodkéw dla czesci A i B
zamowienia — mamy do czynienia z jednym wynagrodzeniem bedgcym sumg wartosci
wskazanych w ofercie dla obu czesci. Stosownie do § 3 ust. 4 projektu umowy w przypadku
wyczerpania kwoty wynagrodzenia (a nie danej czesci wynagrodzenia, ktére z reszta nie sg
wyodrebniane) przed terminem zakohczenia umowy okreslonym w § 2, umowa ulega
rozwigzaniu. Skoro rozliczenie za prace dotyczace ,montazu paneli w sterowniku” odbywaé
sie ma w ramach jednejkwoty (cena oferty— sumy wartosci za czeéci A i B), to
uzasadnionymjest odnoszenie zysku przewidzianego chocéby dla czeséci A réwniez do

kosztéw realizacji czesci B.

Przystepujgcy stwierdzit ponadto, ze Odwolujgcy w sposob nierzetelny,
nieuwzgledniajgcy postanowien SIWZ, przedstawia jego zdaniem wtasciwy poziom cenowy

pozycji ,montaz paneli w sterowniku”.

Zauwazyt, ze jako najnizszy dopuszczalny poziom wyceny pozycji ,montaz paneli
w sterowniku” Odwotujgcy przyjagt wartos¢ 1.600 zt, stanowigcg Srednig cene paneli firmy
M.T., obliczong w oparciu o oferte otrzymang od tego producenta. Podanie tej warto$ci jest
przyktadem nierzetelnosci Odwotujgcego. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze SIWZ w ogdle nie
okresla jakie typy paneli nalezato wyceni¢ w przedmiotowej pozycji. Juz cho¢by w oparciu
0 przedstawiong przez Odwotujgcego oferte z firmy M. (450 zt — cena wyj$ciowa najtanszego
panelu) mozliwe jest przyjecie dopuszczalnosci wyceny 1 panelu na poziomie 423 zt netto
(450 zt - 6% rabatu), a nie jak wskazuje Odwotujgcy 1.600 zt. Podstawg do takiego przyjecia
jest ustalenie, ze w Swietle SIWZ nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérejZamawiajgcy

zamawial bedzie wytgcznie najtansze panele ZSl. Z kolei, ewentualna okolicznosé
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zamawiania drozszych typéw paneli stanowita typowe ryzyko gospodarcze wykonawcy, ktére

podjat nie tylkoPrzystepujacy, ale i Odwotujacy.

Zaréwno kwota ofertowa Odwoltujgcego 1.900 zt, jak i podawana przez niego
w odwotaniu kwota 1.600 zt zostaly przyjete w sposob arbitralny, a zadna z nich nie

zapewnia pokrycia kosztow drozszych modeli paneli.

Niewatpliwie z zestawienia kwot podawanych przez Odwotujgcego i przyjetej przez
niego wyceny jednoznacznie wynika, ze dopuszczat on i sam zastosowat wycene
panelaponizej cen rynkowych znacznej czesci modeli. Odwotujgcypodjgtwiec pewnego
rodzajuryzykogospodarcze, kidére sprowadza sie do tego, ze zalozyt, ze nie bedzie
realizowany najdrozszy teoretycznie mozliwy scenariusz. Mozliwos¢ kalkulowania realizaciji
zamowienia, przy przyjeciu przez wykonawce ryzyka gospodarczego jest oczywista. Nie
mozna bowiem oczekiwaé, ze w warunkach konkurencji kazdy wykonawca przyjmie takie
same maksymalnie bezpieczne zatozenia kalkulacyjne. Co wiecej, analizujgc tres¢ SIWZ,
mozna uznaé, ze na ryzyko takie godzit sie Zamawiajgcy, by nie powiedzie¢, ze sugerowat
jego podjecie. Wniosek taki wynika z analizy formularza cenowego. Zamawiajgcy bowiem,
mimo istnienia na rynku wielu modeléw paneli, przewidziat tylko jedng pozycje, tj. ,montaz
panela w sterowniku” i mozliwe byto podanie tylkojednej ceny za ta ustuge. Przy braku
jakichkolwiek bardziej precyzyjnych danych co do iloéci poszczegdlnych rodzajow paneli i co
do sposobu usrednienia ceny, wykonawcy byli zmuszeni do wyceny z przyjeciem elementu

ryzyka.

Przystepujgcy dodat, ze w Swietle tresci SIWZ mozliwg jest sytuacja, w ktérejw
oparciu o przedmiotowg pozycje Zamawiajagcy zamawiat bedzie panele do innych
sterownikow niz wytgcznie D. oraz M.. Przyktadowo, jezeli w ramach realizacji ustug
utrzymaniowych (cz. A), czy innych (cz. B) Przystepujacy zainstaluje nowy sterownik, np.
firmy A., to oczywistym jest, ze w odniesieniu do niego mozliwe bedg w dalszej kolejnosci
prace polegajgce na montazu paneli, w oparciu o wynagrodzenie Kkosztorysowe.
Nierzetelnym byto zatem przyjecie przez Odwotujgcego do wzorcowej wyceny wytgcznie
paneli do konkretnych modeli sterownikow, ktérych ceny rynkowe sg zresztg nizsze niz

podane przez Odwotujgcego.

Przystepujacy zakwestionowat ponadto podawane przez Odwotujgcego ceny paneli

do sterownikéw M. oraz D..

Wskazatl, ze ceny te pochodzg z ofert uzyskanych po terminie sktadania ofert, a
zatem na uzytek zakwestionowania wyceny sporzgdzonej przez Przystepujgcego. Ponadto,
skoro Odwotujgcy zaoferowat cene 1.900 zt za panel, a co nalezy przyja¢ w swietle tresci

odwotania, obliczyt te cene wedtug $redniej wazonej cen paneli do sterownikéw M. oraz D.,
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ktora przy uwzglednieniu przedstawionych cen wyjsciowych winna wynosi¢ ok. 2.800 z, to
tym samym Odwotujgcy potwierdzit, ze w odniesieniu do sterownikéw M. oraz D. mozliwym
jest uzyskanie rabatu na poziomie co najmniej 32%. Przy uwzglednieniu takiego poziomu
rabatu Odwotujgcy sam potwierdzit, ze mozliwym jest zakupienie panelu do sterownika M. po
cenie ok. 303 z netto. Jest to kolejna okolicznos¢, ktéra wyklucza mozliwosc przyjecia, ze

cena Przystepujgcego 297 zt netto/szt. jest razgco niska.

Przystepujgcy dodal, ze faktyczna wysokos¢ rabatéw dostepnych u producentéw
sterownikoéw jest znacznie wyzsza, co tym bardziej uzasadniato zaoferowang przez niego

cene paneli z montazem w kwocie 297 zt netto.

Podkreslit rowniez, Zze niezaleznie od tresci udzielonych przez niego wyjasnien
kwestionowana przez Odwolujgcego wycena pozycji kosztorysu tj. ,montaz paneli
w sterowniku”, jako niestanowigca istotnej czesci sktadowej zamoéwienia, nie moze lezeé

u podstaw odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Uzasadniajgc powyzsze podat, ze chocby w oparciu o ceny przedstawione przez
Odwotujgcego mozliwe jest zakupienie modutdw (paneli) do sterownikdw po cenie
wyjéciowej (bez rabatu) 450 zt netto. Przyjmujgc z ostroznosci t¢ wycene ,hieoszacowanie”
kosztow Przystepujgcego dla tej pozycji wynositoby 39.780 zt netto. Wartos¢ ta stanowi

jednie 0,31% cenyofertowejPrzystepujgcego.

Ponadto, gdyby nawet przyja¢é do wyceny wartos¢ podang przez Odwotujgcego
(1.600 zt), przy uwzglednieniu mozliwego do uzyskania w swietle dowodéw Odwotujgcego
rabatu (32%), tj. kwote 1.080 zi/szt.,, to niedoszacowanie kosztéw Przystepujgcego
wynositoby 203.580 zt. Kwota ta stanowi z kolei jedynie 1,59% ceny oferty Przystepujgcego.
Ponadto, gdyby nawet nie uwzgledni¢ wskazanego wyzej rabatu przy cenie za panel
wynoszgcej 1.600 zt, to niedoszacowanie kosztéw wynositoby 416.000 zi, tj. 3,2% ceny
oferty Przystepujgcego.

Uwzgledniajgc wskazane wyzej wartosci nie sposob przyjgC, ze wartosSC pozyciji
.,montaz paneli w sterowniku” stanowi istotng cze$S¢ sktadowg ceny catej oferty.
Uzasadniajg to dodatkowo nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze — Zamawiajgcy nie okreslit zakresu przedmiotowego pozycji, gdyz ilos¢
260 sztuk podana =zostata wylgcznie w celu obliczenia wartoS¢ kosztorysowej.

Zamawiajgcy moze zamowi¢ zarowno wiecej jak i mniej paneli.

Po drugie — Zamawiajgcy nie okreslit poszczegdlnych rodzajow/modeli panel,

ktore majg by¢ montowane.
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Przystepujacy podniést, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
Z powotaniem sie na razgco niskg cenejednej z pozycji kosztorysowych warunkowane jest
wykazaniem istotnosci tejpozycji. Nie jest wystarczajgce w tym zakresie wykazanie,
ze wartos¢ dowolnej pozycji kosztorysowych zostata obliczona ponizej realnych kosztow
wykonawcy. W sytuacji, gdy wartosc¢ takiej pozycji jest marginalna dla catosci wartosci
zamowienia nie sposob moéwi¢ o jej istotnosci. Warunkiem odrzucenia oferty w tych
okolicznosciach jest zatem wykazanie, ze zanizenie wyceny danej pozycji skutkowac bedzie
poniesieniem przez wykonawce straty na catym kontrakcie. Okolicznosci tejOdwotujagcy nie

wykazat.

Odwotujgcy nie wykazat ponadto, ze gdyby Przystepujgcy rzetelnie oszacowat koszty
Www. pozycji, to cena jego oferty bytaby wyzsza od ceny oferty Odwotujgcego. Przystepujgcy
wykazat z kolei, ze kwota 1.600 zt za panel przyjeta jest w sposob dowolny, a ponadto
podana ilos¢ zamawianych paneli, ktére zostang zamowione (260 sztuk) réowniez jest

dowolna, gdyz Zamawiajgcy w ogole nie okreslit zakresu rzeczowego dla tej pozyciji.

Nie moze réwniez uj$¢ uwadze, ze cena oferty Wykonawcy S stanowi 97,77% ceny
oferty Odwotujgcego. RoOznica jest wiec nieznaczna, co dowodzi, ze cena oferty
Przystepujgcego nie jest ceng razgco niskg. W przeciwnym razie rowniez cena oferty
Odwotujgcego bytaby ceng razgco niskg. Co wiecej, w sytuacji, gdy cato$ciowe ceny obu
ofert sg do siebie tak zblizone to oczywistym jest, ze w ofercie Odwotujgcego wystepujg
pozycie, ktorych wartosc jest nizsza niz w ofercie Przystepujgcego. Stosujgc ,jednostkowe”
podejscie Odwotujgcego takze i jemu mozna by postawi¢ zarzut razgco niskiej ceny w
odniesieniu do wielu pozycji oferty. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze wystepujg réznice cenowe
pomiedzy ofertami, ale nie razgco niska cena. Powyzszejestpo prostuwynikiem

zastosowania odmiennych metod kalkulacjicenyoferty.

W kwestii zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk
Wykonawca S stwierdzit, Zze przestanki zastosowania ww. przepisu Znk nie zostaty

wypetnione z kilku wzgleddw.

Po pierwsze, jak wykazano powyzej, nie miato miejsca oferowanie realizacji ustug

ponizej kosztow ich wytworzenia.

Po drugie, utrudnianie dostepu do rynku nie moze ogranicza¢ sie¢ w jednostkowej
transakcji. Jednostkowy przypadek nie moze stanowiC utrudnieniu do dostepu do rynku,
jako catosci. Naturalnym jest, ze w mechanizmie konkurencji, wykonawcy ubiegajg sie
0 zamowienie publiczne i z natury rzeczy uzyskanie zaméwienia przez jednego wykonawce

laczy sie z brakiem mozliwosci jego uzyskania przez innego. W przeciwnym razie,
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za utrudnienie do rynku nalezatoby uznaé, kazdy przypadek ziozenia oferty

najkorzystniejsze;j.

Ponadto, czyn nieuczciwej konkurencji moze byé popetniony wytgcznie umysinie,
ma on bowiem charakter kierunkowy (celowy), ukierunkowany na eliminacje z rynku innego
przedsiebiorcy. Tymczasem Odwotujgcy nie wykazat winy umys$inej Przystepujgcego, a tym

bardziej celowego dziatania.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali

przedstawione powyzej stanowiska w sprawie.

Wykonawca S wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci oferty
kontrahenta majgcej dowodzi¢ wysokosci dostepnych mu opustow i mozliwosci
wykorzystania do realizacji zamoéwienia paneli pochodzacych od producentéw innych niz D. i

M. (dokument zawierajgcy informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa).

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie
i piSmie procesowym Przystepujacego, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem

art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: SIWZ, oferty Przystepujacego,
pisma Zamawiajgcego z 28 sierpnia 2017 r. (wezwanie do udzielenia wyjasnieh w trybie art.
90 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp), pisma Wykonawcy S z 1 wrzesnia 2017 r. (odpowiedz
na wezwanie Zamawiajgcego). Dokumenty te potwierdzajg, Zze okolicznosci sprawy
(stan faktyczny) zostaly przedstawione przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego w sposdéb adekwatny i nie wymagajgcy dalszego omowienia.

Rozpoznajgc sprawe w granicach podniesionych w odwofaniu zarzutéw (art. 192
ust. 7 Pzp) lzba nie stwierdzita naruszenia przepiséw Pzp uzasadniajgcego uwzglednienie
odwotania (art. 192 ust. 2 Pzp), wobec czego podlegato ono oddaleniu, pomimo ze

potwierdzit sie jeden z zarzutéw odwotania.

Sktad orzekajgcy uznat, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 8 ust. 3 Pzp
niewlasciwie oceniajgc skutecznos¢ dokonanego przez Przystepujgcego zastrzezenia
wyjasnien jako majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a w konsekwencji —

odmawiajgc Odwotujgcemu prawa do zapoznania sie z ich trescia.
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Na wstepie zaznaczyC nalezy, ze przywotana powyzej regulacja, jakkolwiek
umozliwia przedsiebiorcy ochrone informacji wrazliwych, stanowigc wytom od zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, tym niemniej warunkuje
skorzystanie z tego przywileju wykazaniem (podkreslenie Izby), ze zastrzegane informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do projektu nowelizacji, ktéra weszta
w zycie 19 pazdziernika 2014 r. (ustawa z 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych, Dz.U.2014.1232) stwierdzono wrecz, ze zmiana przepisu art. 8 ust. 3
Pzp ma przeciwdziata¢ patologicznemu naduzywaniu przez wykonawcow instytuciji tajemnicy
przedsiebiorstwa, ,ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawa do ich ocen, czynig to ze
skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia
weryfikacji przez konkurentdw wypetniania przez nich wymagah zamawiajgcego.”
(uzasadnienie do projektu ustawy z 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych, druk nr 1653, Sejm RP VII Kadencji).

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp
nie pozostawia, w opinii skladu orzekajgcego, watpliwosci, ze inicjatywa w zakresie
wykazania zasadnosci zastrzezenia nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim
momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodni¢ zamawiajgcemu zasadnos¢
poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztoZzenie wyjasnien ogolnikowych,
rownoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno byc¢
traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informaciji. Innymi stowy to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie,
ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktére warunkujg skutecznos¢ takiego

zastrzezenia.

Zaznaczy¢ na marginesie nalezy, ze rolg zamawiajgcego nie jest juz aktualnie
prowadzenie jakiegokolwiek postepowania wyjasniajgcego w zakresie zasadnosci
skorzystania z tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto charakterystyczne dla postepowan
0 udzielanie zamowien publicznych w poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym.
Przyjecie przeciwnego zapatrywania i dopuszczenie mozliwosci ztozenia przez wykonawce
wyjasnien na wezwanie stanowitoby zaprzeczenie wspomnianemu ratio legis

komentowanego przepisu.

Poszukujgc znaczenia uzytego w art. 8 ust. 3 Pzp pojecia ,wykazania” Izba za
zasadne uznata odniesienie sie do instytucji wykazania spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz przepisy regulujgce tg

kwestie rowniez postugujg sie pojeciem ,wykazania” (zob. przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp).
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Podkreslenia wymaga, ze na taki zabieg interpretacyjny pozwala § 10 zatgcznika do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej” (Dz.U.2016.283 j.t.), zgodnie z ktorym do oznaczenia jednakowych poje¢
uzywa sie jednakowych okreslen, aroznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi

okresleniami.

Z przepisow dotyczacych wykazywania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wynika, ze nastepuje ono przez ztozenie oswiadczenia o ich spetnianiu w okreslonej formie
(por. art. 25a ust. 1 i 2 Pzp), a nadto — jezeli Zamawiajgcy zadat dokumentéw
potwierdzajgcych informacje zawarte w oswiadczeniu (art. 26 ust. 1 i 2 Pzp) — réwniez w
drodze zlozenia dokumentow, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Ministra Rozwojuz 26 lipca
2016 r.w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U.2016.1126).

Zdaniem lzby z powyzszej analizy, wbrew twierdzeniom Przystepujgcego, wynika,
ze pod pojeciem ,wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko
ztozenie o$wiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale
réwniez, w okreslonych okolicznosciach, przedstawienie stosownych dowodéw na jego
potwierdzenie. Oczywidcie nie mozna w tym upatrywaé bezwzglednego obowigzku
potwierdzania dowodami zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przyktadowo, wykazanie w powyzszy sposéb
technologicznego charakteru zastrzeZzonych informacji, wobec czego w tym zakresie
zasadniczo wystarczajgce jest ztozenie przez wykonawce oswiadczenia (z zastrzezeniem,
ze moze ono podlega¢ weryfikacji zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodow
potwierdzajgcych okolicznos¢ negatywng, tj. nieujawnienia informacji do publicznej
wiadomosci, wydaje sie problematyczne. Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie
wykazania, ze podjete zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci,
ktére przybierajg najczesciej materialng posta¢ (wprowadzanie polityk bezpieczenstwa
informacji, zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z pracownikami lub kontrahentami

wykonawcy, etc.).

Ad casum lakoniczna tres¢ poczynionego przez Wykonawce S zastrzezenia
informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach nie pozwala na uznanie, ze nastgpito
wykazanie zasadnosci objecia informacji w nich zawartych tajemnicg przedsigbiorstwa.
Opisano w nim jedynie charakter zastrzezonych informacji i zawarto stwierdzenie o ich
istotnej dla Przystepujgcego wartosci gospodarczej. Nie sposob jednak nie zauwazy¢, ze
Wykonawca S — odwotujgc sie do podjetych dziatan w celu zachowania poufnoséci informac;ji
(podpisania umoéw  zobowigzujacych pracownikéw  do zachowania tajemnicy

przedsiebiorstwa) — nie przedstawit, mimo obiektywnej mozliwosci ztozenia stosownych
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dokumentéw, dowodow potwierdzajgcych tg okoliczno$é. W tym zakresie, jak wspomniano,

wykazanie nie moze polegac li tylko na ztozeniu oswiadczenia o okreslonej tresci.

W konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt uzna¢ przedstawione przez
Przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach za

nieskuteczne i udostepni¢ Odwotujgcemu ich tresé.

Powyzszg konkluzjg nalezato objg¢ rowniez tres¢ samego uzasadnienia. W jego
przypadku trudno bowiem doszukaé sie spetniania ktérejkolwiek z przestanek wynikajgcych
z art. 11 ust. 4 Znk.

Jedynie na marginesie sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie podziela prezentowanej
przez Odwotujacego interpretacji, zgodnie z ktéorg Wykonawca S nie zachowat terminu na
skuteczne zastrzezenie informacji zawartych w wyjasnieniach. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze w przypadku informacji, ktére przekazywane sg zamawiajgcemu po uptywie terminu
sktadania ofert wykonawca zachowuje mozliwosé objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa,
pod warunkiem, ze wuczyni to jednoczesnie z przedstawieniem takich informaciji.
Przyjecie przeciwnego zapatrywania bytoby nieracjonalne, jako ze zmuszatoby wykonawce
do przewidywania jeszcze przed ztozeniem oferty czy i jakiego rodzaju informacje bedzie
przekazywat zamawiajgcemu w toku badania i oceny ofert i zastrzegania informacji pro
futuro, niezaleznie od tego, czy =zajdzie w ogdle potrzeba postuzenia sie nimi w

postepowaniu.
Pozostate zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 4 Pzp byt chybiony o tyle, Ze nie znajduje on
zastosowania w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,

co explicite wynika z jego tresci.

Sktad orzekajgcy nie stwierdzit rowniez naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
uznajac, ze cena zaoferowana przez Wykonawce S nie nosi znamion razgco niskiej. Pod tym
pojeciem, majgcym ugruntowane w doktrynie i orzecznictwie znaczenie, kryje sie cena
odbiegajgca od realiow rynkowych, czy taka, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie

zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

W kwestii zaoferowanych przez Przystepujagcego cen paneli do urzadzen
sterowniczych sygnalizacji swietlnej istotna byta niesporna miedzy stronami okolicznos¢, ze
— po pierwsze — Zamawiajacy nie okreslit szczegotowo rodzajow paneli, ktore wykorzystane
zostang przy realizacji zamowienia, ani — po drugie — minimalnej liczby paneli, ktére uzyte
zostang w wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Jedynym obowigzkiem
wykonawcy byto de facto wskazanie ceny jednostkowej za blizej niesprecyzowany panel.

Przy tak liberalnym podejsciu Zamawiajgcego do wyceny tej pozycji kosztorysowej,
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szczegolnego znaczenia przy ocenie zarzutu odwotania nabra¢ musiata kwestia zasadnosci
podjecia przez Przystepujgcego okreslonego ryzyka kalkulacyjnego. Nie mozna bowiem
odmowi¢ wykonawcy uprawnienia do przyjmowania zatozen odnosnie wysokosci kosztow
realizacji danego elementu przedmiotu zamowienia, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej
zamawiajgcy nie wskazuje konkretnych danych moggcych zakreslaé ramy swobody
kalkulacji ceny oferty. Zaznaczy¢ jednoczesnie nalezy, ze w kazdym przypadku owg granicg
bedzie mozliwos¢ wykonania zaméwienia za oferowang cene, zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego, ktérej brak, co do zasady, uzasadnia¢ bedzie twierdzenie o razgco niskiej

ceny oferty.

Skiad orzekajgcy, po zapoznaniu sie z wyjasnieniami ztozonymi przez Wykonawce S,
stwierdzit — co przyznat sam Przystepujgcy — ze poczynit on wprawdzie ryzykowne zatozenie
co do kosztu zakupu paneli do sterownikéw, tym niemniej byt do tego uprawniony

Z nastepujgcych, obok wskazanego powyzej, wzgleddéw.

Po pierwsze - Wykonawca S zalgczyt do wyjasnien oferte kontrahenta
potwierdzajgca zasadnos¢ skalkulowania omawianej pozycji kosztorysowej w

kwestionowanej odwotaniem wysoko$ci.

Po drugie —wyliczenia Odwotujgcego odnosnie kosztow zakupu paneli u producentéw
D. i M. oraz przedstawione na tg okoliczno$¢ dowody (korespondencja Odwotujgcego z ww.
podmiotami) sktad orzekajgcy uznat za niewiarygodne. Z pism producentéw paneli wynika
bowiem, ze zatgczono do nich standardowe cenniki zakupu tych komponentéw. Nie mogag
stanowiC one zatem rzetelnej podstawy kalkulacji kosztéw wykonania tej czesci zamdwienia,
bowiem nie uwzgledniajg czynnikdw cenotwdérczych takich jak chociazby wolumen
zamawianych komponentéw, czy zdolnosci negocjacyjne Przystepujgcego, badz jego
kontrahenta.

Po trzecie — nawet gdyby przyjg¢ arbitralnie okreslony przez Odwotujgcego Sredni
koszt zakupu sterownika (1.600 zt), to — chociazby w kontekscie wyliczonego w
wyjasnieniach przewidywanego zysku z realizacji zamdwienia, czy ujetej w nich pozycji
obejmujacej rezerwe na nieprzewidziane wydatki — dodatkowy koszt bedacy pochodng
przyjecia przez Wykonawce S zbyt optymistycznych zatozen odnosnie tej czesci zamowienia
mogtby zosta¢ pokryty ze wskazanych czesci wynagrodzenia Przystepujgcego. Nie daje to
podstaw do twierdzenia o braku mozliwosci realizacji zamdwienia zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, bedgcego asumptem do rozwazan o razgco niskiej cenie oferty Wykonawcy
S.

W konsekwencji przedstawionych zapatrywan za irrelewantng Izba uznata

okolicznos¢ czy Przystepujgcy, badz jego kontrahenci zaopatrywali sie uprzednio u
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producentow paneli w niezbedne do wykonania zamowienia komponenty. Z tej tez przyczyny
sktad orzekajgcy stwierdzit nieprzydatnos¢ przedstawionego przez Wykonawce S na

rozprawie dowodu.

W kwestii pozycji obejmujgcych montaz kabli sygnatowych lub zasilajgcych oraz
montaz lub naprawe petli indukcyjnych lzba wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego
sprowadzona zostata zasadniczo do twierdzenia o wytgcznie poprawnym skalkulowaniu ich
kosztow przez samego Odwotujgcego. Potwierdzeniem tej tezy jest dowdd w postaci
faktury VAT obejmujgcej koszty zakupu niezbednych materiatow, ktére Odwotujgcy okreslit
mianem minimalnych. W ocenie skfadu orzekajgcego nie moze on stanowi¢ potwierdzenia,
ze Wykonawca S nie jest w stanie uzyskac¢ nizszych cen na rynku — w tym zakresie
przedstawit w wyjasnieniach oferte kontrahenta podwazajgcg twierdzenia zawarte w

odwotaniu.

Odwotujgcy dodatkowo opisat i zobrazowat proces technologiczny zwigzany
Zz montazem (naprawg) petli indukcyjnej, tym niemniej nie wyjasnit w jaki sposéb kwestia ta
przektada sie na koszty realizacji tej czesci zamowienia. Przedstawione w tym zakresie
dowody w postaci dokumentacji fotograficznej uznane zostaty za nieprzydatne do
rozstrzygniecia o zarzucie odwotania, bowiem nie poparto ich szczegdétowymi wyliczeniami

kosztéw wykonywania omawianego typu prac.

W konsekwencji nie potwierdzit sie¢ rowniez zwigzany z zarzutem razgco niskiej ceny
zarzut popetnienia przez Wykonawce S czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego
w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk.

Zgodnie z przywotanym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow, to lIzba uznata, ze nie zostato udowodnione zaistnienie przestanek
wynikajgcych z tresci tej regulacji. Abstrahujgc od okolicznosci, ze brak jest potwierdzenia
dla tezy o nieuprawnionym zanizeniu przez Przystepujgcego cen poszczegolnych elementéw
kalkulacyjnych skfadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia (czytez, generalnie,
ceny catkowitej), to powotany przepis wymaga, aby okreslony przedsigbiorca podejmowat
szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody w prowadzeniu
dziatalno$ci gospodarczej (tak bowiem, zdaniem Izby, nalezy ttumaczy¢ uzyte w omawiane;j
regulacji sformutowanie ,utrudnianie”) oraz aby ich celem bylo wyeliminowanie konkurenta,
co z kolei zaktada dziatanie z powzietym z géry zamiarem. W konsekwencji za watpliwe

uzna¢ nalezy — zdaniem lzby — jakoby samo ztozenie w okreslonym postepowaniu o
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udzielenie zamowienia publicznego oferty tanszej od innego przedsiebiorcy wyczerpywato

WW. Zznamiona.

Reasumujgc, jakkolwiek potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 8 ust. 3 Pzp,
tym niemniej, jak wspomniano, nie mogt on stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania
z uwagi na fakt, ze nie miat (i nie moze miec€) istotnego wptywu na wynik Postepowania.
Skoro bowiem nieuzasadniony byt zarzut zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy S jako
zawierajgcej razgco niskg cene, to — niezaleznie od nieuzasadnionego nieudostepnienia
Odwotujgcemu  wyjasnien Przystepujacego —-wynik Postepowania (wybér oferty
Wykonawcy S) zostat przez Zamawiajgcego ustalony prawidiowo, tj. zgodnie z przepisami

Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu 0 przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCzacCy: ...cccciiiiiiiiiii e

CZIONKOWIE: i e i ern e rannes
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