Sygn. akt: KIO 708/13

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 kwietnia 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2013 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne Konsorcjum Firm : ANATEX spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bialymstoku, ul. Handlowa 6G i
A....... O prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firma
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,,ANATEX” inz. A..........
O z siedziba w Bialymstoku, ul. Handlowa 6G w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Miasto Bialystok — Prezydenta Miasta Bialystok, Urzad Miasta
Biatystok, ul. Stonimska 1

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,BIRKBUD”
A........ = J i Wspolnicy Spétki Jawnej z siedziba w Biatymstoku, ul. Sw.
Mikotaja 1 zgtaszajacego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 708/13 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewazni¢ czynnos$é wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie publiczne Konsorcjum Firm : ANATEX spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bialymstoku, ul. Handlowa 6G i
A......... O RR prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod firma
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,,ANATEX” inz. A............
Corrrenenn z siedzibg w Bialymstoku, ul. Handlowa 6G, powtérzy¢ czynnos¢ oceny
ofert z udzialem oferty wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
publiczne Konsorcjum Firm : ANATEX spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Biatymstoku, ul. Handlowa 6G i A........... O, prowadzacego
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dziatalnosé gospodarcza pod firmg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-
Budowlane ,,ANATEX” inz. A................. O z siedzibg w Bialymstoku, ul.
Handlowa 6G

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Bialystok — Prezydenta Miasta Biatystok,
Urzad Miasta Bialystok, ul. Stonimska 1 :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000zt. 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne Konsorcjum Firm :
ANATEX spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Biatymstoku, ul. Handlowa 6G i A............ O prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod firmg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo
Remontowo-Budowlane ,,ANATEX” inz. A.......... O z siedzibg w
Biatymstoku, ul. Handlowa 6G tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Miasta Bialystok — Prezydenta Miasta Bialystok, Urzad Miasta
Bialystok, ul. Stonimska 1 na rzecz wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie publiczne Konsorcjum Firm : ANATEX spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bialymstoku, ul. Handlowa 6G i A...........
| O prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firma
Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,,ANATEX” inz.
A........ O z siedzibg w Biatymstoku, ul. Handlowa 6G kwote
13 600 z. 00 gr (stownie : trzynascie tysiecy szesCset ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego tj. wpisu i zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 708/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na budowe hali
wielofunkcyjnej dla potrzeb Zespotu Szkét Mechanicznych Centrum  Ksztatcenia
Praktycznego nr 2 im. Sw. Jézefa w Biatymstoku, ul. Broniewskiego 14 zostato wszczete
przez zamawiajgcego Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1 ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 18 listopada 2011r. za numerem 2012-301311.

W dniu 22 marca 2013r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania, w tym o
wyborze wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,BIRKBUD” A..........
B......... i Wspélnicy Spotki Jawnej z siedzibg w Biatymstoku, ul. Sw. Mikotaja 1 — dalej
przystepujacy, oraz o odrzuceniu oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o
zamoéwienie publiczne Konsorcjum Firm : ANATEX spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Biatymstoku, ul. Handlowa 6G i A.......... Coooeil. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Wielobranzowe Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,ANATEX”
inz. A.......... Coereinl z siedzibg w Biatymstoku, ul. Handlowa 6G - dalej odwotujgcego,
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 — ze zm. — dalej ustawy) wskazujac, ze
ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o
zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153 poz. 1503) art. 15 ust. 1 pkt 1. W
uzasadnieniu faktycznym podat, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
Zamawiajacy analizujgc zlozone oferty stwierdzit, iz wyceny niektérych elementéw
zamowienia okreslonych w zestawieniu sg znacznie nizsze od wycen tych elementow w
pozostatych ofertach i wezwat odwotujacego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, w zakresie wyceny elementéw zamowienia:
- dostawa, montaz i uruchomienie wyposazenia technologicznego z ceng netto
650 795,04 zt (cena nizsza od nastepnej oferty o prawie 250 tys. z),
- instalacje elektryczne z ceng netto 329 702,32 z,
- instalacja co. i c.t. z ceng netto 101 672,96 zi,
- instalacja wod.-kan. z ceng netto 139 644,79 zt,

- wentylacja mechaniczna ceng netto 339 115,55 zl.



W wymaganym terminie tj. do dnia 06.03.2013 r. odwotujgcy udzielit odpowiedzi, w ktérej nie
wyjasnit i nie uzasadnit zbyt niskiej ich wyceny. Odwotujgcy nie wykazat, czy wskazane przez
zamawiajgcego pozycje uwzgledniajg wszystkie koszty niezbedne do wlasciwej i zgodnej z
dokumentacjq realizacji tych elementéw zadania oraz nie przedstawit czynnikbw majacych
wptyw na zbyt niskg, w ocenie zamawiajacego, kalkulacje tych pozycji. Wyjasnienia
odwotujgcego, wedtug zamawiajgcego, sg enigmatyczne, niejednoznaczne, nie zawierajg
opisu sposobu, w jaki skalkulowat on koszty wykonania kazdego ze wskazanych elementow
oferty. Odwotujgcy nie uzasadnit, zdaniem zamawiajgcego, bardzo niskiej wyceny
wyszczegolnionych  elementéw  ,zestawienia  kosztéw zadania", nie przekonat
zamawiajgcego, iz jego wycena jest rzetelna, a zamowienie wykona zgodnie z dokumentacjgq
projektowa, takze w zakresie przyjetej w niej technologii. Dziatanie, polegajgce na zanizeniu
wyceny elementdéw przedmiotu zamowienia ponizej ich rzeczywistych kosztow, moze
uniemozliwi¢ wybdér ofert innych wykonawcoéw, ktérzy podajg ceny poszczegoélnych
elementéw przedmiotu zaméwienia funkcjonujgce aktualnie w obrocie gospodarczym, dajgce
gwarancje wykonania zamowienia w petnym zakresie i zgodnie z dokumentacjg projektowa.
Dziatanie odwotujacego, polegajace na manipulacji cenami, w celu uzyskania zamdéwienia i
wyeliminowania innych wykonawcow, ktorzy wycenili wartos¢ zamowienia z uwzglednieniem

realnych cen, zdaniem zamawiajgcego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

W dniu 27 marca 2013r. odwotujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy, poprzez uznanie, ze ztozenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy podnidst, ze wadliwa czynnos$¢ odrzucenia naszej oferty
(Oferta Nr 7) narusza jego interes przez uniemozliwienie uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia - oferta odwotujgcego jest oferta o najnizszej cenie, a w postepowaniu
zastosowano jako jedyne kryterium ,cena ofertowa".

Wskazat, Ze przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustanowit wynagrodzenie
ryczattowe, zgodnie z postanowieniami Rozdz. IV pkt 5 SIWZ. Poniewaz czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego, a w nastepstwie tego wybor oferty najkorzystniejszej zostaty
dokonane niezgodnie z przepisami obowigzujacego prawa, naruszajgc przepisy art.89 ust.1
pkt 3, art.90, art.7 ust.1 art.91 ust.1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, zadat:

- uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

- dokonanie powtdrnej oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego;

- dokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W trakcie badania ofert, zamawiajacy stwierdzit, ze wyceny niektérych elementow w

.Zestawieniu kosztow zadania" sporzadzonym przez odwolujgcego sg nizsze niz w
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zestawieniach pozostatych uczestnikow postepowania. W zwigzku z tym skierowat do
odwotujgcego w dniu 28 lutego 2013 r. wezwanie w trybie art.87 ust.1 ustawy zwracajac sie
o uchylenie jego watpliwosci ,czy te elementy zadania bedg zrealizowane w petnym zakresie
i w petnej zgodnoéci z dokumentacjg projektowg ? Na powyzsze wezwanie odwotujacy we
wskazanym terminie udzielit wyjasnien potwierdzajac, ze wykona caly zakres robdt,
niezbednych dla realizacji zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze wykona wszystkie
niezbedne roboty, bez wzgledu na to czy zostalty ujete dokumentacjg projektowg i bez
wzgledu na to czy dokumentacja projektowa sporzgdzona jest poprawnie. Zresztg sam
zamawiajgcy w postanowieniach siwz wskazywat, ze cena oferty stanowi bedzie ryczaft,
niezaleznie od rozmiaru robé6t budowlanych, a wykonawca nie bedzie mogt zada¢ wyzszego
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaréw
tych robét i innych $wiadczen (Rozdz. IV. pkt 5), a udostepnione przez zamawiajacego
przedmiary sg wytgcznie dokumentem pomocniczym i wykonawca nie ma obowigzku
korzystania z nich (Rozdz. IV. pkt 4) .

Wyjasnienia odwotujgcego zlozone trybie art.87 ust.1 ustawy zamawiajacy uznat za
potwierdzenie faktu, ze ztozenie oferty swiadczy o utrudnianiu przez odwotujacego innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow!

Decyzja zamawiajgcego jest, w ocenie odwotujgcego, niewatpliwie nieuprawniona i wadliwa.

O wadliwosci podjetej decyzji, zdaniem odwotujgcego, Swiadczy nie tylko ocena stanu
faktycznego ale takze procedura postepowania zamawiajgcego.

Po pierwsze - zamawiajacy, zgodnie z okreslonymi przez siebie kryteriami i warunkami w
siwz, zobowigzany byt do dokonywania oceny oferty w odniesieniu do ceny ofertowej za
cato$¢ zamdwienia a nie za poszczegdlne elementy. W przedmiotowym przypadku
przedmiotem zaméwienia nie byto zamowienie podzielne ani nie dopuszczono do skfadania
ofert czesciowych.

Po drugie - w przedmiotowym postepowaniu ustanowiono wynagrodzenie o charakterze
ryczattowym. To znaczy, wykonawca okresla z gory kwote, za jakg zobowigzuje sie wykonaé
przedmiotowe zamoéwienie. | tylko ta wartos¢ bezwzglednie wigze strony. Kalkulacje
posrednie, za poszczegodlne elementy, nie majg zadnego wptywu ani na zakres swiadczenia
- wykonawca zobowigzany jest do wykonania petnego zakresu zamdwienia, ani na wysokos$¢
wynagrodzenia - zamawiajgcy zobowigzany jest do zaptaty wynagrodzenie rownego cenie
ofertowej.

Po trzecie - zamawiajacego przekazujac przedmiary robot jednoznacznie wskazat na ich
pomocniczy charakter, wskazujgc wprost, iz wykonawcy nie maja obowigzku ich stosowania.

Tak wiec zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zastosowania indywidualnej metody sporzadzania
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kalkulacji i wyliczeniu poprzez skladowe catosciowej ceny ryczattowej. Skoro zamawiajacy
okreslit pomocniczy charakter przedmiaru i brak obowigzku korzystania z niego przy
kalkulacji ceny, nie moze wiec dokonywaé oceny wartodci sktadowych ceny ryczattowej
poprzez poréwnywanie ich w odniesieniu do cen czgstkowych innych wykonawcow.

Po czwarte - majgc na uwadze stan faktyczny oraz powyzsze okolicznosci jasno wynika, ze
zamawiajgcy nie miat Zadnych watpliwosci, ze cena ofertowa odwotujgcego nie jest ceng
razgco niskg, w rozumieniu przepiséw art.90 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych
(wezwanie skierowat w trybie art.87 ust.1 a nie art.90 ust.1 ustawy). Ale konstatacja kohcowa
— odwotujgcy nie wie czemu - odnosi sie do kosztéw, co wprost wigze sie z ceng ofertowa.
Zdaniem odwotujgcego, trudno byloby postawi¢ taki zarzut, odnoszac sie -jak formutuje
zarzut zamawiajacy - do elementéw ceny a nie ceny ofertowej, a takze w sytuacji, gdy ceny
ofertowe 8 (0smiu) ofert, ktérych ceny nie przekraczajg kwoty, jakg zamawiajacy przeznaczyt
na sfinansowanie zamdéwienia zawierajg sie w przedziale 87% - 98% tej kwoty, a cena
ofertowa Odwotujgcego stanowi ok. 96% ceny oferty wskazanej jako najkorzystniejsze;j.
Majac na uwadze powyzsze okolicznosci odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci jak w petitum pisma.

Na zakonczenie odwotujgcy pragnie zwrdcit uwage, iz, nie jest to pierwsze postepowanie
przetargowe prowadzone przez Urzad Miasta Biategostoku w ktérym ziozyt oferte. Biorac
udziat w innych postepowaniach przetargowych ogtaszanych przez tego zamawiajgcego
kilkkukrotnie realizowat na jego rzecz zamowienia, ktére wykonane zostaty zgodnie z
warunkami zawartych umaéw.

W aspekcie zarzucanych w przedmiotowym postepowaniu czynéw zwigzanych z nieuczciwg
konkurencja, jako pewna niekonsekwencje zamawiajacego warto przytoczy¢ postepowanie
przetargowe polegajagce na budowie Sali gimnastycznej przy Zespole Szkét nr 4 w
Biatymstoku przy ul. Dojlidy Goérne 48, w ktéorym to postepowaniu Zamawiajgcy na
sfinansowanie przedmiotowego zadania przeznaczat kwote 6.450.000,00 z, natomiast
najkorzystniejszg oferte z ceng 4.499.618,10 zt ztozyta firma ANATEX i zrealizowata
przedmiot zamowienia z nalezytg starannoscig, w terminie przewidzianym umowa.
Zamawiajacy nie podnosit wowczas zadnych zastrzezen, ani tez nie mait zadnych
watpliwosci co do tego, ze ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Poza tym, w aspekcie podobienstwa sytuacji i faktu zlozenia przez odwotujgcego
najkorzystniejszej oferty, jak rowniez co niezwykle istotne dla oceny przedmiotowej kwestii -
wiedzy zamawiajgcego o zrealizowaniu przedmiotu zamowienia w zaoferowanej cenie
ryczattowej, zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji przez oferenta nie moze
zastugiwaé na uwzglednienie.

Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika lidera konsorcjum dziatajgcego w imieniu

lidera na podstawie uchwaly Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow ANATEX sp. z
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0.0. z dnia 5 lipca 2012r. nr 01/07/2012 za$ w imieniu partnera na podstawie petnomocnictw
konsorcjalnych z dnia 8 lutego 2013r. i 27 marca 2013r. udzielonych przez obu czionkéw
konsorcjum i podpisanych za lidera przez jego petnomocnika, a za partnera przez wiasciciela

firmy. Kopia zostata przekazana zamawiajgcemu na biuro podawcze w dniu 26 marca 2013r.

W dniu 27 marca 2013r. zamawiajacy poinformowat pozostatych wykonawcow o wniesieniu
odwofania przekazujac jego kopie i wzywajac do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 29 marca 2013r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Przedsiebiorstwa Budowlano-Ustugowego ,BIRKBUD” A.........
B......... i Wspdlnicy Spétki Jawnej z siedzibg w Biatymstoku, ul. Sw. Mikotaja 1 wskazujac,
ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zgtoszenie zostato
podpisane przez wspdlnika spotki posiadajgcego prawo do samodzielnej reprezentacii spoétki,
zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
zamawiajgcemu i odwotujacemu bezposrednio w dniu 28 marca 2013r., na dowdd czego

zatgczono odpisy zgtoszenia z prezentatami.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ogtoszenia o zamdwieniu, zmian
ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami,

wyjasnien tresci siwz, ztozonych ofert, informacji o wyniku postepowania.

W rozdziale IV siwz zamawiajacy zawart opis sposobu obliczenia ceny wskazujac, ze cena
oferty powinna obejmowac petny zakres rob6t budowlanych okreslonych w rozdziale | SIWZ i
uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia zgodnie z
dokumentacjg projektowa tj.

1) koszty wynikajace z kosztorysu ofertowego sporzgdzonego na podstawie
dokumentacji projektowej dostarczonej przez zamawiajgcego,

2) inne koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamoéwienia, w tym koszty
organizacji placu budowy i przygotowania do odbioru koncowego (wykonanie inwentaryzacji
geodezyjnej w 3 egz., zapewnienie odpowiedniego zasilania energetycznego i w ciepto
budynku, umozliwiajgcych przeprowadzenie préb, badan i pomiaréw po wykonaniu instalacji,
wykonanie innych niezbednych badan i pomiaréw, dostarczenie certyfikatow, atestéw,
aprobat technicznych na wbudowane urzadzenia i materialy, opracowanie Swiadectwa

charakterystyki energetycznej budynku).



3) uwaga: koszty administracyjne za wycinke drzew ponosi zamawiajgcy (nie nalezy ich

ujmowac w cenie oferty).

Zamawiajacy bedzie wymagat od wytonionego wykonawcy, sporzadzenia i ztozenia, przed
podpisaniem umowy, kosztorysu ofertowego uproszczonego (oddzielnie na poszczegdlne
branze, z opisem pozycji, z obmiarem robdt, ceng jednostkowg pozycji, wartoécig pozycji,
stawkg roboczogodziny, procentowymi narzutami kosztéw ogoéinych, kosztéw zakupu i
zysku, tabelg elementéw scalonych) jedynie w celu informacyjnym. Kosztorys ofertowy
wykonawcy stanowi jedynie materiat pomocniczy do okreslenia wartosci robo6t.

Ceny jednostkowe oraz wartosé robot w poszczegolnych pozycjach kosztorysu nalezy podacé
w zaokragleniu do dwdch miejsc po przecinku.

Przedmiar robét, dotaczony do siwz, jest wylgcznie dokumentem pomocniczym, z ktérego
wykonawca moze skorzystaé, ale nie ma takiego obowigzku. Wykonawca winien zgtosi¢ w
trakcie postepowania przetargowego w formie pisemnej, wszelkie zauwazone btedy, pomyiki
w dokumentacji projektowe;j.

Cena oferty stanowi¢ bedzie ryczaltowe i ostateczne wynagrodzenie wykonawcy za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia, niezaleznie od rozmiaru robét budowlanych i Innych
Swiadczen oraz ponoszonych przez wykonawce kosztéw ich realizacji. Wykonawca nie
bedzie moégt zgdaé podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie
mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow tych robot | innych sSwiadczen.

Za ustalenie llosci robét i Innych swiadczeh oraz sposob przeprowadzenia na tej podstawie
kalkulacji ofertowego wynagrodzenia ryczattowego odpowiada wytgcznie wykonawca,

W wyniku nieuwzglednienia okolicznosci, ktére moga wptyna¢ na cene zamdwienia,
wykonawca ponosi¢ bedzie skutki btedow w ofercie. Wykonawcy zaleca sie bardzo
szczegbtowe zapoznanie sie z przedmiotem zamdéwienia, sprawdzenie warunkéw jego
wykonania oraz skalkulowanie ceny oferty z nalezytg starannoscia.

Cena ma by¢ wyrazona w ziotych polskich netto i brutto z uwzglednieniem naleznego
podatku VAT. Cene oferty nalezy poda¢ z dokfadnoscig do dwdch miejsc po przecinku
(zt/gr).

Jezeli ztozona zostanie oferta, ktérej wybdr prowadzi¢ bedzie do powstania obowigzku
podatkowego zamawiajgcego, zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, w
zakresie dotyczacym wewnatrzwspdélnotowego nabycia towaréw, zamawiajgcy w celu oceny
takiej oferty, doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby
obowigzek wptaci¢, zgodnie z obowigzujacymi przepisami.

Dla poréwnania ofert zamawiajacy przyjmuje cene brutto okreslong w formularzu ofertowym
(zatacznik nr 1 do SIWZ).

W rozdziale V siwz zamawiajacy wskazat, ze do oferty nalezy dotaczy¢:



1) formularz ofertowy - (wg zatgczonego wzoru - zatgcznik nr 1 do SIWZ),

2) zestawienie kosztow zadania (wg zatgczonego wzoru - zatgcznik nr IA do SIWZ) -
suma kosztéw musi byé zgodna z ceng ofertowg brutto okreslong w zatgczniku nr 1,

3) petnomocnictwo - w przypadku, gdy oferta zostata podpisana przez petnomocnika lub
gdy oferta zostata zlozona przez wykonawcow wspédlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia zgodnie z art. 23 ustawy,

4) dowdd wniesienia wadium w kwocie 100 000, 00 zt,

5) oswiadczenia i dokumenty okreslone w rozdziatach VII i VIII SIWZ.

We wzorze umowy :

W § 1 wzoru umowy zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem niniejszej umowy jest wykonanie
robét budowlanych, polegajacych na budowie hali wielofunkcyjnej dla potrzeb Zespotu Szkét
Mechanicznych Centrum Ksztalcenia Praktycznego Nr 2 im. Sw. Jézefa w Biatymstoku, ul.
Broniewskiego 14 zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, dostarczong
Wykonawcy dokumentacjg projektowa, ztozong ofertg przetargowa, zestawieniem kosztéw
zadania i harmonogramem rzeczowo-finansowym robét, stanowigcymi integralng czes¢
niniejszej umowy. W § 4 wzoru umowy zamawiajacy okreslit, ze wynagrodzenie jest

ryczattowe i nie bedzie podlega¢ zmianom z zastrzezeniem § 13 ust. 2 pkt 2) — 6) umowy.

Kosztorys ofertowy przedtozony przez wykonawce przed zawarciem niniejszej umowy
stanowi jedynie materiat pomocniczy do okreslenia wartosci robét, nie stuzy natomiast do
rozliczenia rzeczowego zakresu wykonanych robot w przypadku ewentualnego zadania
przez wykonawce dodatkowej zapfaty, jezeli na etapie wykonawstwa wykonawca stwierdzi,
ze dokonat btednego przedmiaru robét lub btednie przyjat technologie robot. Wykonawca
oswiadcza, ze wszelkie rozbieznosci w dokumentacji zostaty wyjasnione i usuniete na etapie

przeprowadzonego postepowania przetargowego.

W zestawieniu kosztoéw zadania, ktére nalezato zatgczy¢ do oferty, zamawiajacy kazat podaé
wartos¢ brutto w poz. 2 instalacji elektrycznych, w tym: instalacji elektrycznych i
niskopragdowych, w poz. 4 instalacje centralnego ogrzewania i ciepta technologicznego —
budowe, w tym: instalacje co, ciepta technologicznego, w poz. 5 instalacje wodno-
kanalizacyjng, c.c.w i sprezonego powietrza, w tym: instalacje wodociggowg (zimna),
instalacje cyrkulacji cieptej wody, instalacje sprezonego powietrza, zas w poz. 10 — 15
technologie dostawe, montaz i uruchomienie, w tym: Stacje Kontroli Pojazdow wraz z
pomieszczeniami diagnostow - wyposazenie "wymagajgce montazu”, Myjnie, Lakiernie,

Wulkanizacje, Hale napraw.



Udzielone wyjasnienia tresci siwz nie dotyczyty i nie zmienialy charakteru wynagrodzenia
oraz opisu sposobu obliczenia ceny i dokumentow lub oswiadczen zatgczanych w tym
zakresie do ofert za wyjatkiem dodania w zestawieniu kosztéw zadania w poz. 5 pkt. 5.4 —
instalacja kanalizacji sanitarnej, 5.5 — instalacja kanalizacji technologicznej, 5.6 — instalacja

kanalizacji deszczowe;.

Podczas otwarcia ofert zamawiajacy postanowit przeznaczyé na sfinansowanie zamdwienia
kwote 9 100 000zt.

W ofercie odwotujgcego na str. 1 zaoferowano wykonanie zamowienia za cene 7 945 800,00
brutto.

W zestawieniu kosztéw zadania na str. 3-4 oferty odwotujagcego podano wartos¢ brutto w
poz. 2 instalacji elektrycznych na kwote 329 702, 32zt. w tym: instalacji elektrycznych -
209 355, 84zt i niskopradowych — 120 346, 48z, w poz. 4 instalacje centralnego
ogrzewania i ciepta technologicznego — budowe na kwote — 101 672, 96, w tym: instalacje co
— 62050, 98z, ciepta technologicznego — 39 621,98zt., w poz. 5 instalacje wodno-
kanalizacyjna, c.c.w i sprezonego powietrza na kwote 139 644,79zt., w tym: instalacje
wodociggowg (zimna) — 24 273,90zl., instalacje cyrkulacji cieptej wody — 14 532,30z,
instalacje sprezonego powietrza — 58 353,89zt., instalacja kanalizacji sanitarnej —
23 648,81zt., instalacja kanalizacji technologicznej — 13 600, 61zt., instalacja kanalizacji
deszczowej — 5 235,29zt., zas w poz. 10 — 15 technologie dostawe, montaz i uruchomienie
na kwote 650 795,04z, w tym: Stacje Kontroli Pojazdéw wraz z pomieszczeniami
diagnostow - wyposazenie "wymagajace montazu" — 163 671, 27zt., Myjnie — 27 005,00zt.,
Lakiernie — 157 312,40zt., Wulkanizacje — 54 945,00zt., Hale napraw — 247 861,37zt

W dniu 15 lutego 2013r. do zamawiajgacego wplyneto stanowisko przystepujacego, ktory
stwierdzit w spornym zakresie, ze oferta odwotujgcego powinna by¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poniewaz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Przystepujacy swoje stanowisko uzasadnit tym, ze nie jest mozliwe wykonanie
zamoéwienia za cene wskazang w ofercie przy zatozeniu spefnienia wymaganej przez
zamawiajgcego jakosci prac i materiatow. Wskazat na str. 4 zestawienia kosztéw zadania w
ofercie odwotujacego i punkt Technologia — dostawa, montaz, uruchomienie na kwote
650 795,04zt. W ocenie przystepujgcego tak cena jest nierealna, razaco zanizona w
stosunku do rzeczywistej wartosci wyposazenia technologicznego wskazanego w
dokumentacji przetargowej, co zamawiajacy moze z fatwoscig ustali¢ na podstawie wartosci
przyjetych do ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia. Wedtug przystepujacego kwota z

zatgcznika nr 1A do oferty odwotujgcego jest zanizona o okoto 400 000 zt. netto, wskazana
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réznica prowadzi do zaistnienia ceny razgco niskiej uniemozliwiajacej prawidtowe wykonanie

zamowienia.

Zamawiajacy w dniu 28 lutego 2013r. zwrdcit sie do odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1

ustawy o zlozenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie wyceny

nastepujagcych elementéw zaméwienia:

- dostawa, montaz i uruchomienie wyposazenia technologicznego z ceng netto
650 795,04 zt (cena nizsza od nastepnej oferty o prawie 250 tys. zi),

- instalacje elektryczne z ceng netto 329 702,32 zi,

- instalacja co. i c.t. z ceng netto 101 672,96 zi,

- instalacja wod.-kan. z ceng netto 139 644,79 z,

- wentylacja mechaniczna ceng netto 339 115,55 zl.

Po przeanalizowaniu wszystkich ztozonych ofert pod wzgledem wyceny elementéw budowy

hali wielofunkcyjnej sporzadzonej wg zatacznika 1A do siwz Zestawienie kosztéw zadania

zamawiajgcy stwierdzit, ze ww. elementy zamowienia sg w ofercie odwotujgcego znacznie

nizej wycenione niz w kosztorysach inwestorskich oraz w zestawieniach pozostatych

uczestnikow postepowania (réznica wynosi kilkadziesigt lub nawet sto pie¢dziesiat tysiecy

ztotych jak w przypadku instalacji elektrycznych), co budzi watpliwos¢ czy te elementy

zadania bedg zrealizowane w peinym zakresie i w peinej zgodnosci z dokumentacjg

projektowa.

W dniu 6 marca 2013r. odwotujgacy wyjasnit:

1. umowa jaka zostata zatgczona do siwz i jaka zostanie podpisana z wykonawca
zadania inwestycyjnego ma charakter ryczattowy u tylko w aspekcie ceny ryczattowej
uzasadnionym jest dokonywanie oceny oferty wykonawcy, a nie wybiérczo w
odniesieniu do kilku wybranych elementéw sktadowych tej oferty,

2. cena ryczaltowa zaoferowana przez odwotujgcego nie odbiega w sposob razacy i od
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu przetargowym,

3. wszystkie elementy zadania (w tym wymienione przez zamawiajgcego: dostawa,
montaz, uruchomienie wyposazenia technologicznego, instalacje elektryczne,
instalacje co i c.t., instalacje wod.-kan. oraz wentylacja mechaniczna) w przypadku
powierzenia odwotujgcemu i podpisania z odwotujagcym umowy bedg zrealizowane w
petnym zakresie.

4. Odwolujacy sporzadzit oferte w oparciu o swojg najlepszg wiedze

5. W trakcie przygotowywania oferty nie dysponowat materiatem jakim sg kosztorysy
inwestorskie, dlatego tez nie potrafi dokonaé oceny poprawnosci sporzadzenia
kosztoryséw inwestorskich i tym bardziej nie jest w stanie dokona¢ poréwnania swojej

oferty z kosztorysami inwestorskimi, ktérymi dysponuje inwestor.
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W dniu 6 marca 2013r. odwotujacy wyrazit zgode na przediuzenie terminu zwigzania ofertg
do dnia 8 kwietnia 2013r.

W aktach znajduje sie korespondencja z FBD D........ G......... iB.......... G......... spotki
jawnej z siedzibg w Chorzowie, z ktérej wynika, ze firma ta jako wylaczny na Polske
dystrybutor kabin lakierniczych Saima Meccanica SpA zlozyta oferte m. in. odwotujgcemu i
przystepujagcemu z taka samg ofertg cenowg i okredleniem maksymalnego rabatu tj. cen
katalogowych pomniejszonych o 5%, w zataczeniu ztozono katalog urzadzen Saima.

W aktach znajduje sie korespondencja z MAHA Polska sp. z 0.0. z ktérej wynika, ze firma ta
ztozyta oferte m. in. odwolujgcemu i przystepujacego z taka samag ofertg cenowg i z
okresleniem aktualnego ostatecznego rabatu na 20%, w zatgczeniu ztozono katalog

urzadzen Maha.

Zamawiajacy na rozprawie oswiadczyt do protokotu, ze :
.Zamawiajgcy potwierdza, ze trudno jest porownywaé ceny przy braku kosztorysu za
instalacje elektryczng, c.o i c.t, wod — kan i wentylacji mechanicznej ale mozna poréwnac

ceny dot. lakierni, hali napraw i stacji kontroli.”

Izba zbadata ceny zaoferowane przez wszystkich wykonawcoéw w zakresie Stacji Kontroli
Pojazdéw, Lakierni i Hali Napraw i ustalita, ze:

- oferta nr 1 POLBUD SA zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene
306 387,80zt., Lakierni — 270 935,45zt i Hali Napraw — 371 210,80zt

- oferta nr 2 Konsorcjum Doren sp. z 0.0. i TKM Budownictwo sp. z 0.0. zaoferowano
realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene 205 240,75zt., Lakierni — 68 413,58zt. i Hali
Napraw — 429 139,75zt.

- oferta nr 3 Akcess S......... i Wspdlnicy sp. j. zaoferowano realizacje Stacji Kontroli
Pojazdéw za cene 194 840,28, Lakierni — 289 785,58zt. i Hali Napraw — 380 818,00zt.

- oferta nr 4 DARTOM s.c. zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene
200 000zt., Lakierni — 260 000zt. i Hali Napraw — 330 000zt.

- oferta nr 5 BIRKBUD sp. j zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene
244 477,50zt., Lakierni — 280 936,19zt. i Hali Napraw — 412 610,80zt.

- oferta nr 6 FADBET S.A. zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene
218 405,98zt., Lakierni — 242 736,70zt. i Hali Napraw — 359 399,45zt

- oferta nr 7 odwotujacego zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene
163 671,27zt., Lakierni — 157 312,40zt i Hali Napraw — 247 861, 37zt

- oferta nr 8 RODEX sp. z 0.0. zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene
248 000zt., Lakierni — 210 000zt. i Hali Napraw — 396 000zt.
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- oferta nr 9 ASKO SA zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za cene 158 000zt.,
Lakierni — 295 500z i Hali Napraw — 442 000zt

- oferta nr 10 G.......... Budownictwo zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdéw za
cene 90 000z, Lakierni — 140 000zt. i Hali Napraw — 203 000zt.

- oferta nr 11 MARK-BUD sp. z 0.0. zaoferowano realizacje Stacji Kontroli Pojazdow za cene
234 958,00zt., Lakierni — 267 960,00zt. i Hali Napraw — 382 126,00zt.

Wedtug obliczen zamawiajgcego z cen zaoferowanych przez dostawcow MAHA i FBD
wynika, ze cena Stacji Kontroli pojazdéw powinna wynosi¢ 291 692,40zt., Lakierni —
297 336,19zt., Hali Napraw — 401 591,20z.

Z informacji o wyniku postepowania wynika, ze wykonawcy POLBUD SA., Konsorcjum
DOREN sp. z 0.0. i TKM Budownictwo sp. z 0.0., FADBET SA, RODEX sp. z 0.0., ASKO
SA,G.......... Budownictwo, MARK-BUD sp. z 0.0. zostali wykluczeni na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy z uwagi na niewniesienie wadium, a ASKO SAi G....... Budownictwo
byliby takze odrzuceni na podstawie art. 89 ust. 1pkt 2 ustawy z uwagi na zatgczenie
niezmodyfikowanego zatacznika nr 1A. Oferta Akcess S......... i Wspdlnicy sp. j. zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy na zaoferowanie rozwigzan nie

réwnowaznych rozwigzaniom opisanym w siwz.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymagania formalne okreslone w art.
185 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujgcy miat interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte, ktéra
gdyby nie zostata odrzucona bytaby ofertqa z najnizsza ceng sposrod pozostatych nie
odrzuconych ofert. Odwotanie zmierza do przywrocenia oferty odwotujacego do
postepowania i umozliwienia mu uzyskania zamdwienia. Odwotujacy moze poniesé szkode
w postaci utraty zysku, jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego zamdéwienia.

Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 3, art.90, art.7 ust.1 art.91 ust.1

ustawy przez odrzucenie oferty odwotujacego i wybdr jako najkorzystniejszej oferty

przystepujacego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy w uzasadnieniu prawnym odrzucenia

oferty odwotujacego wprost wskazat, ze odrzucenia oferty odwotujgcego upatruje w tym, ze
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ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1

ustawy tj., ze jej ztozenie utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku przez sprzedaz

towardéw lub ustug ponizej kosztéow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz

ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W uzasadnieniu faktycznym zamawiajacy jako elementy oferty wskazujace na $wiadczenie

ustug ponizej kosztow wytworzenia lub odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu podawat koszty :

- dostawy, montazu i uruchomienia wyposazenia technologicznego z ceng netto
650 795,04 z,

- instalaciji elektryczne z ceng netto 329 702,32 i,

- instalaciji co. i c.t. z ceng netto 101 672,96 z,

- instalacji wod.-kan. z ceng netto 139 644,79 zi,

- wentylacji mechaniczna ceng netto 339 115,55 zt.

Na rozprawie przyznat, ze udowodnienie, ze koszty instalacji i wentylacji sg ponizej kosztéw

wytworzenia bez kosztorysu ofertowego jest niemozliwe. Podniost, ze inna sytuacja jest w

przypadku dostawy, montazu i uruchomienia wyposazenia technologicznego, gdyz je oferuje

na rynku polskim tylko dwéch dostawcow, a ci jak wynika ze ztozonych zamawiajgcemu

oswiadczen wszystkim wykonawcom, w tym odwotujgcemu i przystepujgcemu, oferowali te

same ceny i rabaty. W ocenie Izby, aby zamawiajgcy byt uprawniony do wyeliminowania z

postepowania oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy musi wykazac¢ (udowodni¢), ze

ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy okreslit w informacji o wyniku postepowania konkretny

typ czynu nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 1 znk), tym samym Izba wbrew

stanowisku przystepujacego, nie mogta bez naruszenia art. 192 ust. 7 ustawy, podjac

rozwazan, czy ztozenie oferty przez odwotujgcego mogto stanowi¢ inny niz wskazany przez

zamawiajgcego czyn (art. 3 ust. 1 znk). Zauwazy¢ przy tym nalezy takze, ze o ile czyn

zostanie zakwalifikowany na podstawie art. 15 znk, to nie moze dojs¢ do kumulatywnego

zastosowana w stosunku do niego takze art. 3 ust. 1 znk Takie stanowisko podziela Sad

Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 16 lutego 2012r. sygn. akt KIO 706/11. Skoro

zamawiajgcy przypisat faktowi ztozenia oferty przez odwotujacego charakter czynu z art. 15

ust. 1 pkt 1 znk to powinien byt wykaza¢ zaistnienie wszystkich przestanek, o ktérych mowa

w tym przepisie . :

- uprawdopodobnié¢ utrudnienie dostepu inny przedsiebiorcom do rynku,

- udowodnic¢ sprzedaz, odsprzedaz, Swiadczenie ponizej kosztow wytworzenia, lub zakupu

- udowodni¢é, ze taka sprzedaz, odsprzedaz, $wiadczenie jest dokonywane w celu

wyeliminowania innych przedsiebiorcow.

W ocenie lzby zamawiajgcy zdotat jedynie wykazaé pierwszg z przestanek .

uprawdopodobnié utrudnienie dostepu innym przedsiebiorcom do rynku. W tym zakresie Izba
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podziela i przyjmuje za witasne stanowisko SN wyrazone w wyroku | CSK 147/12 z dnia 15
pazdziernika 2012r. Fakt uprawdopodobnienia utrudnienia dostepu do rynku nie daje jeszcze
podstaw do przyjecia, ze doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. W ocenie
Izby, to na zamawiajagcym dokonujagcym wyeliminowania z postepowania oferty cigzy
obowigzek wykazania, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji tj., ze
wykonawca w tej ofercie zaoferowat swiadczenie ustug i sprzedaz towarow ponizej kosztow
wytworzenia i odsprzedaz towaréw ponizej kosztéw ich zakupu i, ze celem ztozenia oferty
byto wytacznie wyeliminowanie innych przedsiebiorcow z rynku. Sam zamawiajacy przyznat
na rozprawie, ze nie ma mozliwosci dowiedzenia, ze ceny instalacji elektrycznej, co i c.t.,
wod-kan i wentylacji mechanicznej zostaty zanizone ponizej kosztow zakupu i wytworzenia.
Tym samym podstawg uznania oferty za czyn nieuczciwej konkurencji mogty by¢ wytacznie
ceny zaoferowane za poz. 10 — 15 zestawienia kosztoéw zadania — zatgcznik nr 1A do siwz.
W ocenie Izby przedstawione przez zamawiajgcego dowody w postaci korespondencji z
firmg FBD i MAHA Polska jedynie uprawdopodabniajg, ze mogto dojs¢ do zaoferowania
towardéw ponizej kosztéw ich zakupu, co do urzadzen produkowanych przez firme SAIMA
Meccanica SpA i MAHA, a wiec Stacji Kontroli pojazdéw, Lakierni i Hali Napraw. Co wiecej w
przypadku produktow firmy Maha brak jest dowodu, ze produkty ten moga by¢ oferowane na
rynku polskim wylacznie przez firme MAHA Polska i ze nie ma mozliwosci ich nabycia z
zastosowaniem innych rabatéw od innych firm. Ponadto w aktach postepowania znajdujg sie
oferty, w ktorych zaoferowano wykonanie Stacji Kontroli Pojazdéw, Lakierni i Hali Napraw za
ceny w tych pozycjach nizsze niz zaoferowane przez odwotujgcego i w przypadku Stacji
Kontroli Pojazdéw byty to oferty ASKO SAi G....... Budownictwo, co do Lakierni Konsorcjum
Doren i TKM Budownictwo i G.......... Budownictwo, a w przypadku Hali Napraw — G.........
Budownictwo. Ceny catkowite tych trzech ofert byly wyzsze niz cena zaoferowana przez
odwotujgcego i wyzsze niz cena catkowita oferty przystepujacego. Zamawiajacy nie wzywat
tych wykonawcéw (w przeciwienstwie do odwotujacego) do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy, mimo, ze w dacie 28 lutego 2013r. (data skierowania wezwania do odwotujgcego)
oferty te byly zabezpieczone pierwotnym wadium (az do 8 marca 2013r), a zamawiajacy nie
podjat jeszcze decyzji co do wykluczenia tych wykonawcédw lub odrzucenia ich ofert.
Stanowisko zamawiajgcego jest zatem nie konsekwentne i nielogiczne. Z jednej strony
zamawiajgcy twierdzi bowiem, ze nie jest mozliwy zakup wymaganych przez niego urzadzen
za cene zaoferowang przez odwotujgcego, a z drugiej nie kwestionuje w analogicznych
pozycjach zestawienia kosztéw zadania cen zaoferowanych przez ASKO SA, G......

Budownictwo i Konsorcjum Doren i TKM Budownictwo, mimo, ze sg one jeszcze nizsze od
cen zaoferowanych przez odwotujgcego. Ceny tych wykonawcéw nie powodujg u
zamawiajgcego potrzeby wyjasnienia tresci ztozonych przez tych wykonawcow ofert. W

ocenie lzby zgromadzony materiat dowodowy nie pozwala na uznanie, ze zamawiajacy
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udowodnit, ze zaoferowane przez odwotujacego ceny sg cenami ponizej kosztow
wytworzenia czy zakupu. W ocenie lzby nie zostata przez zamawiajgcego udowodniona
takze trzecia z przestanek art. 15 ust. 1 pkt 1 znk tj. to, ze zanizenie cen ma na celu
eliminacje innych przedsiebiorcow z rynku, w tym przypadku innych wykonawcéw z rynku
wyznaczonego przez przedmiotowe zamdwienie publiczne. Uzyte przez ustawodawce w art.
15 ust. 1 pkt 1 znk sformutowanie ,w celu” w ocenie Izby wskazuje, ze czyn nieuczciwej
konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 znk musi by¢ popetniony $wiadomie i z winy umysinej.
Wykonawcy zatem powinno by¢ wykazane, ze zanizenia ceny dokonat celowo i z zamiarem
wyeliminowania innych wykonawcow. W ocenie Izby tej przestanki zamawiajacy nie
udowodnit. Oferta odwotujgcego nie odbiega w cenie catkowitej w sposdb znaczacy od
innych wykonawcéw, zatem zanizenie ceny w poz. 10- 15 zestawienia kosztéw zadania nie
dato odwotujacemu takiej przewagi konkurencyjnej, ktéra gwarantowataby mu
wyeliminowanie  pozostatych  wykonawcow. Ponadto  przystepujacy  wspierajacy
zamawiajgcego podat wiarygodny powdd, ktorym przy ksztattowaniu ceny moégt sie kierowaé
odwotujacy, czyli zapewnienie sobie wyzszego finansowania na poczatku inwestycji. Tym
samym cel wyeliminowania konkurencji nie musiat by¢ jedynym mozliwym motywem
dziatania odwotujacego, a zamawiajgcy nie udowodnit tego ponad wszelkg watpliwosé.
Nadto jak wynika ze ztozonych w postepowaniu ofert sam fakt zaoferowania tanio wykonania
Stacji Kontroli Pojazdéw, Lakierni i Hali Napraw nie daje wykonawcom takiej przewagi
konkurencyjnej, ktéra eliminuje pozostatych wykonawcéw, czego przyktadem sg oferty
ztozone przez ASKO SA, G...... Budownictwo i Konsorcjum Doren i TKM Budownictwo. W
przypadku tych wykonawcéw obnizenie kosztow w pozycjach: Stacja Kontroli Pojazdow,
Lakiernia i Hala Napraw nizej nawet niz odwotujgcy nie dawato im szansy na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia i pozbawienie tej szansy konkurentow. W tej sytuacji teza
zamawiajgcego, ze sam fakt zanizenia cen w poz. Stacji Kontroli Pojazdéw, Lakierni i Hali
Napraw powoduje manipulowanie cenami zmierzajgce do wyeliminowania konkurencji, nie
moze sie ostaé. Izba uznata zatem, Ze zamawiajacy odrzucajgc oferte odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy naruszyt ten przepis przez jego zastosowanie w sytuacji
braku podstaw do przyjecia, ze ztozenie oferty przez odwotujacego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 znk.

W ocenie Izby zamawiajgcy naruszyt takze art. 7 ust. 1 ustawy w sytuacji gdy dokonat
odrzucenia oferty odwotujgcego jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji pomimo tego,
ze nie dysponowat dowodami uzasadniajgcymi takie twierdzenie. Jedynie na marginesie Izba
wskazuje, ze naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy byto takze wzywanie jedynie odwotujgcego do
wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy tresci zlozonej oferty w zakresie elementéw

kosztowych — dostawy, montazu i uruchomienia wyposazenia technologicznego podczas gdy
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w identycznej sytuacji faktycznej ztozyli oferty wykonawcy ASKO SA, Gryc Budownictwo i
Konsorcjum Doren — TKM Budownictwo, a do tych wykonawcow wezwan nie skierowano.
Wobec faktu, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy przez jego zastosowanie wobec oferty odwotujgcego, potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy, gdyz dokonany przez zamawiajgcego wybor nie byt
wyborem dokonany wsrod wszystkich ofert, ktére zamawiajgcy powinien byt podda¢ ocenie,
zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert.

Izba nie podzielita natomiast zarzutu naruszenia art. 90 ustawy. Zamawiajgcy nie dokonat
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, co potwierdzit
wprost na rozprawie. Zamawiajgcy zatem nie byt zobowigzany do przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej opisanej w art. 90 ustawy. Tym samym, w ocenie lzby do

naruszenia tego przepisu nie doszto.

Majgc na uwadze to, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.
1, art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 91 ust. 1 ustawy |zba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192

ust. 1, 21 3 pkt 1 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z§ 3 pkt 1i 2 litb i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) zasadzajac od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot
kosztow uiszczonego wpisu oraz zwrot kosztow zastepstwa prawnego na posiedzeniu i
rozprawie przed lzbg, zgodnie z przedtozong przez odwotujgcego fakturg, ograniczajac te

kwote do wysokosci maksymalnej dopuszczonej przez cyt. rozporzadzenie.

Przewodniczacy:
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