Sygn. akt: KIO 2517/21
WYROK

z dnia 23 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce Euro-Light Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarczynie przy ul. 1 Maja 46a (05-555
Tarczyn) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego lzbe Administracji Skarbowe;j

w Warszawie z siedzibg w Warszawie przy ul. Alojzego Felinskiego 2B (01-513 Warszawa)

przy udziale wykonawcy Optima Centrum Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w todzi przy ul.
Piotrkowskiej 257a lok. 58 (90-456 t6dz), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czeéci dotyczacej zarzutéw podniesionych
z ostroznosci, a dotyczacych oferty ztozonej przez wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: EFL Polaris Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie oraz Alpida Sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie z uwagi na cofniecie odwotania w przedmiotowym zakresie.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu odnoszgcego sie do okolicznosci
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 Pzp ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert w tym wezwanie wykonawcy Optima
Centrum Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w todzi do ponownego ztozenia wyjasnien na podstawie
art. 224 ww. ustawy, ktére powinny obejmowac co najmniej nastepujgce pytania dotyczgce
zaproponowanej przez ww. wykonawce ceny za opracowanie dokumentacji projektowe;j:

- W jaki sposéb w przedstawionej cenie dokumentacji projektowej zostaty ujete koszty
nadzoru autorskiego z uwzglednieniem kosztow transportu?

- w jaki sposob zostaly ujete w cenie dokumentacji koszty wydrukow, amortyzacja
wykorzystywanego sprzetu i oprogramowania?

- jaka liczba roboczogodzin zostata przewidziana na wykonanie dokumentac;ji?



- jakie wynagrodzenie osob lub osoby (uprawnionych — posiadajgcych uprawnienia
budowlane w dwéch specjalnosciach: instalacyjno-elektryczne i konstrukcyjno-budowlane)
przygotowujgcych dokumentacje zostato przewidziane w przedstawionej cenie?

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Euro-Light Sp. z 0.0. z siedzibg
w Tarczynie w czesci 1/2 oraz zamawiajgcego lzbe Administracji Skarbowej w Warszawie
w czesci 1/2 i

4.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Euro-Light Sp. z o.o.
Z siedzibg w Tarczynie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika ww.
wykonawcy;

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Izby Administracji Skarbowej w Warszawie na rzecz
wykonawcy Euro-Light Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarczynie, kwote w wysokoéci 6 800 zt 00 gr
(stownie: szes¢ tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigcg réznice pomiedzy kosztami
postepowania odwotawczego poniesionymi dotychczas przez ww. wykonawce, a kosztami

postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 2517/21

Uzasadnienie

Izbe Administracji Skarbowej w Warszawie zwana dalej: ,zamawiajacym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie podstawowym bez mozliwosci prowadzenia negocjacji pn.:
Modernizacja instalacji o$wietlenia oraz zasilania w energie elektryczng obiektu z
wykorzystaniem mikro instalacji fotowoltaicznej, o numerze: ZP/17/2021/UE, zwane dalej
»postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 7 czerwca 2021 r., pod numerem 2021/BZP 00074621/01.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 24 sierpnia 2021 r. wykonawca Euro-Light Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarczynie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego polegajgcych na:
wyborze jako oferty najkorzystniejszej wykonawcy Optima Centrum Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w todzi (zwanego dalej jako: ,,Optima”) i w odniesieniu do tej oferty:

- zaniechanie odrzucenia oferty Optima z postepowania pomimo, ze oferta tego wykonawcy
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji;

- zaniechanie odrzucenia oferty Optima z postepowania pomimo, ze wykonawca nie wykazat
bedagc wezwanym do wyjasnien razgco niskiej ceny istotnego elementu zamoéwienia, ze
zaoferowana cena za wykonanie dokumentacji projektowej nie jest razgco niska;

- zaniechaniu odrzucenia z postepowania oferty konsorcjum firm EFL POLARIS Sp. z o0.0. i
Alpida Sp. z 0.0. (zwanego dalej jako: ,Polaris”) z dodatkowej przestanki odrzucenia
analogicznej jak w przypadku Optima, tj. wobec ztozenia takze przez tego wykonawce oferty
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji a takze nie wykazania, ze zaoferowana cena za
wykonanie dokumentacji projektowej nie jest razgco niska.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 3 ust 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 —
zwanej dalej jako ,UZNK?”), przez zaniechanie odrzucenia ofert Optima i Polaris pomimo, ze

obydwie oferty zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
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manipulowaniu cenami, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w oderwaniu od realidow
rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania wyzszej punktacji w kryterium oceny ofert;
2) art. 226 ust 1 pkt 8 Pzp oraz 224 ust 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcéw Optima i Polaris z powodu razgco niskiej ceny istotnego elementu sktadowego
pomimo, ze obydwaj wykonawcy byli wezwani przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien
ceny w postepowaniu i w ztozonych wyjasnieniach nie wykazali, ze cena jakg zaoferowat za
wykonanie dokumentacji projektowej nie jest razgco niska oraz ze pokrywa faktyczne koszty
jej opracowania;
co skutkowato naruszeniem art. 239 ust 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez wadliwy wybér
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wniodst o:
- merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwofania;
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania — na okoliczno$ci
wskazane odwotaniem.
Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majgca
wplyw na wynik postepowania;
- odrzucenie ofert wykonawcow Optima i Polaris;
- powtérzenia czynnoéci oceny ofert w postepowaniu, co spowoduje wybdr oferty

odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rankingiem ofert zawartym w tre$ci zawiadomienia
o rozstrzygnieciu postepowania jego oferta zostata uplasowana w rankingu ofert na drugiej
pozycji. W sytuacji eliminacji wybranej oferty, kolejng zgodnie z rankingiem ofert wedtug
przyjetych w postepowaniu kryteriow oceny ofert, a jednocze$nie wazng ofertg, bedzie oferta
odwotujgcego. W konsekwencji w ocenie odwotujgcego nie budzito watpliwosci, ze jego
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia w postepowaniu doznat uszczerbku, bowiem gdyby
nie zaskarzone czynnosci zaniechania zamawiajgcego, to odwotujgcy uzyskatby
zamowienie, tym samym odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych zyskow z

realizacji umowy zawartej z zamawiajgcym.

W uzasadnieniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage na tres¢ §5
zatgcznika nr 3 do SWZ — wzoru umowy oraz kryteria oceny ofert okreslone w rozdziale XXV
ust. 1 SWZ. Odnoszac sie kryteriow oceny ofert odwotujgcy stwierdzit, ze kryterium cena
brutto dokumentacji stanowito odrebne kryterium oceny ofert i obowigzkiem wykonawcow
byto dokonanie jego wyceny adekwatnie do realnej i rynkowej oraz odpowiadajgcej

zakresowi rzeczowemu wartosci. Zamawiajgcy wyodrebnit jako samodzielne kryteria oceny
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ofert — cene dokumentacji i cene robot. Powyzsze miato swoje odzwierciedlenie takze w
sposobie rozliczenia zamoéwienia zgodnie z Wzorem umowy zgodnie z ktérym czynnosci
odbioru dokumentacji projektowej oraz robot byty odrebnymi czynnosciami z samodzielnym
rozliczeniem (w tym zakresie odwotujgcy przywotat tres¢ §4 wzoru umowy).

Podsumowujgc te czes¢ odwotujgcy stwierdzit, ze nie ulegato watpliwosci, ze mamy do
czynienia z odrebnymi zakresami prac (dokumentacja, roboty budowlane) a zakresy te majg
swoje samodzielne koszty. Zamawiajgcy w celu oceny i poréwnania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej zastosowat dla poszczegdlnych zakreséw rzeczowych zamdéwienia
odrebne kryterium oceny ofert. Obowigzkiem wykonawcow byto dokonanie rzetelnej i
uzasadnionej kosztowo wyceny poszczegolnych pozyciji, co gwarantowato porownywalnosé
ofert i wybor oferty obiektywnie najkorzystniejszej.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat ceny prac projektowych oraz robot w ofertach
wykonawcow oraz zwrécit uwage, ze pismem z dnia 28 czerwca br. zwrdcit sie do
zamawiajgcego o przeprowadzenie weryfikacji razgco niskiej ceny ofert w odniesieniu do
cen dokumentacji projektowych w ofertach. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy
uwzgledniajgc jego zastrzezenia wezwat do wyjasnien wszystkich wykonawcow. Zgodnie z
treScig wezwania z dnia 5 lipca 2021 r. wezwatl wykonawcdéw na podstawie art. 224 ust. 1
Pzp do ztozenia wyjadnieh dotyczgcych istotnych czesci sktadowych ceny. Zamawiajgcy
wskazat, ze w postepowaniu wykonanie dokumentacji projektowej jest ewidentnie istotng
czescig skladowg, gdyz jest oddzielnie punktowanym, samodzielnym kryterium oceny ofert.
Odnoszac sie do wyjasnien wykonawcy Optima odwotujgcy wskazat, ze jak wynikato z
udostepnionej mu dokumentacji postepowania, wykonawca ten nie byt w stanie wyjasni¢
kosztéw wykonania dokumentacji projektowej jakg zaoferowat w postepowaniu. Nie byt w
stanie w zaden sposob wykazac¢ ani udowodni¢, ze za cene 1722 zt brutto jest mozliwe
wykonanie takiej dokumentacji. W konsekwencji wyjasniajgc cene powofat sie na fakt
pozyskania oferty od producenta zaoferowanych w postepowaniu opraw na caly zakres
zamowienia.

Powotujgc sie na udostepniony mu fragment wyjasnien wykonawcy Optima odwotujgcy
stwierdzit, ze stanowity one dowdd, ze wykonawca nie byt w stanie uzasadni¢ realnymi
kosztami przyjetego w ofercie kosztu wykonania dokumentacji projektowej zaoferowanego w
postepowaniu. Wrecz przeciwnie potwierdza, ze ,bardzo korzystna cena za wykonanie
dokumentacji projektowej” jest warunkowana przez producenta opraw od zakupu od niego
opraw ,w pakiecie”. W ocenie odwolujgcego potwierdzato to jednoznacznie, ze cena
dokumentacji zaoferowana przez Optima nie ma rynkowego charakteru a zostata
wykreowana wytgcznie na potrzeby punktacji w kryterium oceny ofert. Sam fakt pozyskania

takiej oferty od podwykonawcy to jedno, ale drugie to koniecznos¢ wyjasnienia, ze faktycznie
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cena jakg wykonawca zaoferowat tj. 1722 zt brutto umozliwia wykonanie dokumentacji
projektowej zgodnie z SWZ. Gdyby bylo tak, ze w celu wyjasnienia ceny opracowania
wystarczajgce jest mechaniczne odwotanie sie do oferty podwykonawcy to wykonawca
mogtby pozyskaé takg oferte w czesci projektowej za darmo lub np. 1 zt i bytoby to
wystarczajgce do wyjasnienia kosztow przyjetych do wykonania takich opracowan.
Zamawiajacy oczekiwat, ze wykonawca przedstawi konkretne, realne i wiarygodne
wyjasnienia sposobu kalkulacji wyceny prac projektowych zaoferowanych w postepowaniu.
Wykonawca Optima de facto sprowadzit wyjasnienia wyceny prac projektowych do odestania
zamawiajgcego do pozyskanej oferty, ktéra ma pozwalaé¢ na zaoferowanie dokumentacji na
poziomie symbolicznym poniewaz jej faktyczny koszt zostat ujety w cenie opraw jakie oferuje
producent. W ten sposdb doszio do faktycznego ukrycia realnych kosztéw opracowania
dokumentacji projektowej — ich przerzucenia do ceny opraw oswietleniowych w celu
zmanipulowania kryterium oceny ofert. Uwzgledniajgc fakt, ze cena za dokumentacje
projektowg stanowi samodzielny zakres rzeczowy posiadajgcy odrebng podstawe punktacii
w ramach kryterium oceny ofert obowigzkiem wykonawcéw bylo zlozy¢ realng wycene
kosztéw wytworzenia takiej dokumentacji. Gdyby zamawiajgcy pozwalat na lokowanie
kosztéw dokumentacji projektowej w kosztach robot budowlanych nie wyodrebniatby
samodzielnego kryterium oceny ofert o wadze 30%. Zatem wobec faktu, ze mamy w
postepowaniu do czynienia z odrebnym kryterium ceny za dokumentacje projektowg i ceny
za wykonanie robo6t budowlanych obowigzkiem wykonawcéw byto podanie kosztéw
wykonania poszczegolnych zakresow prac niezaleznie. Wykonawca wezwany do wyjasnien
miat obowigzek wykazac ze za cene w tym przypadku 1722 zt brutto mozliwe jest faktyczne
wykonanie dokumentacji a nie wykonanie jej po przerzuceniu tych kosztow do kosztéw robot
budowlanych. Majgc swiadomos$¢ zastosowania w postepowaniu takich kryteriow oceny ofert
wykonawcy mieli obowigzek pozyskujgc oferty podwykonawcze pozyskac je w rozbiciu na
realne koszty kazdego z tych Swiadczen — tj. odrebnie kosztéw dokumentacji projektowej i
kosztow robot. Tre$¢ ztozonych wyjasnien ceny istotnego elementu skltadowego ceny w
postaci kosztow dokumentacji projektowej potwierdza jedynie, Zze wykonawca nie byt w
stanie ani samodzielnie ani positkujgc sie ofertg podwykonawcy kosztéw takich wykazac i
potwierdzi¢, ze zaoferowana cena za dokumentacje w wysokosci 1722 zt brutto jest realna i
umozliwia wykonanie prac.

Odwotujgcy zwrécit uwage na ztozone przez siebie wyjasnienia razgco niskiej ceny i
wyjasnit, ze w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien wyceny dokumentacji projektowej jako
jedyny z wykonawcéw zaprezentowat konkretne zrédta pochodzenia kosztéow sktadajgc
kosztorys, prezentujgc konkretne naktady i wyjasniajgc wszystkie koszty opracowania

dokumentacji zgodnie z SWZ. Ztozone wraz z wyjasnieniami szczegotowe wyjasnienia wraz
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z dowodami potwierdzaty w jego ocenie, ze cena za -dokumentacje projektowg na poziomie
3700 zt brutto jest ceng pokrywajgcg wszystkie koszty w tym zakresie o ktérych mowa w
OPZ oraz Wzorze umowy. Cena za dokumentacje projektowg jest realna, rzetelna i
wykazana i nie jest wynikiem manipulacji jak w przypadku pozostatych wykonawcoéw.

W czesci uzasadnienia dotyczgcej zarzucanej manipulacji kryteriami oceny ofert jako
czyn nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wskazat, ze w swietle powyzszych okolicznosci
faktycznych, uzna¢ nalezy, iz dziatanie wykonawcy polegajgce na manipulacji cenami za
dokumentacje projektowg bylo dziataniem $wiadomym, celowym i Zzamierzonym,
sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu polepszenia swojej sytuacji w
postepowaniu przetargowym oraz przy realizacji zaméwienia, co w konsekwencji prowadzi
do naruszenia:

- interesu zamawiajgcego i interesu publicznego z uwagi na zanizenie ceny dokumentaciji
przy jednoczesnym razgcym zawyzeniu kosztéw wykonania robot (oferta Optima — 1700 zt
brutto koszt dokumentacji projektowej — w Swietle kryteriow jest ofertg najkorzystniejszg a
jednoczesnie drozszg az o 140 tys. zH! od oferty odwotujgcego ktory zaoferowat realny koszt
dokumentacji na poziomie 3700 zt brutto);

- interesu uczestnikébw postepowania (w tym odwotujgcego), ktorzy ztozyt oferte
skalkulowang w oparciu o realne, rynkowe ceny w sposob zgodny z wymaganiami SWZ i
obowigzujgcymi przepisami, a to stanowito dostateczng kwalifikacje, jako deliktu nieuczciwej
konkurencji, z konsekwencjami nakazanymi art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny oferty
obowigzany jest ustali¢, czy jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ww. przepisow. Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Ustep 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkéw, w ktorych dziatanie danego
podmiotu moze zostaé uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione
wsréd przypadkéw stypizowanych w art. 5-17d UZNK, jezeli tylko odpowiada wymaganiom
wskazanym w ogolnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 UZNK.
Odwotujgcy uznat, ze zilozenie ofert przez konkurentdw =z nierealng wyceng prac
projektowych stanowito czyn nieuczciwej konkurencji niestypizowany w rozdziale 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, natomiast odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tej

ustawy. Dziatanie konkurentéw, polegajgce na manipulacji cenami — obnizenie cen za
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dokumentacje projektowg i zawyzenie cen za roboty — byto dziataniem swiadomym, celowym
i zamierzonym i sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym w celu polepszenia swojgj
sytuacji w postepowaniu przetargowym oraz przy realizacji zaméwienia, co w konsekwenc;ji
prowadzito do naruszenia interesu zamawiajgcego i publicznego oraz interesu uczestnika
postepowania, ktory ztozyt oferte skalkulowang w oparciu o ceny realne. Odwotujgcy
wyjasnit, ze w swietle okolicznosci faktycznych zasadnie przyjat, ze obnizenie cen za projekt
stanowi manipulacje cenowg, ktérej dokonanie pozwolito wykonawcom na ziozenie oferty
korzystnej cenowo i uzyskanie dodatkowego zysku dzieki réznicom w kryteriach oceny.
Jakkolwiek nalezy mie¢ na uwadze obowigzujgcg w gospodarce rynkowg zasade
swobodnego ustalania i réznicowania cen przez przedsiebiorcow, to nalezy stwierdzic¢
réwniez, iz zasada ta doznaje ograniczen — okreslonych m.in. wtasnie w UZNK. Wykonawca
nie moze swojej swobody wykorzystywaé w sposob, ktéry statby w sprzecznosci z dobrymi
obyczajami, prawem i naruszatoby interesy innych przedsiebiorcéw. W niniejszej sprawie
mozliwym byto stwierdzenie niedopuszczalnej manipulacji, inzynierii cenowej, pomimo braku
stwierdzenia razgco niskiej ceny catkowitej oferty. Zdaniem odwotujgcego UZNK celowo nie
zawiera zamknietego katalogu takich czynéw, a wprowadza ogolng klauzule w art. 3 ust. 1 —
wiasnie przewidujgc nieograniczong "kreatywnosc" przedsigbiorcow. O ile oferowanie ceny
razgco niskiej — tj. ponizej kosztéw w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, stanowi czyn
okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, o tyle manipulacja cenowa polegajgca na razgcym
zawyzeniu czesci kosztow, pozwalajgcym na obnizeniu kosztéw pozostatych oraz uzyskanie
nienaleznego zysku poprzez optymalizacje podatkowg niewatpliwie wypetnia znamiona
okreslone w art. 3 ust. 1 UZNK. Argumentacja przeciwna, ze niedozwolong manipulacje
cenowg mozna stwierdzi¢ jedynie w powigzaniu z ceng razgco niskg, pozostawataby w
sprzecznosci z celem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a posrednio rowniez z
art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp — uniemozliwiatoby bowiem eliminowanie ofert ze zmanipulowanymi
— ale nie razgco niskimi — cenami. Artykut 3.ust. 1 UZNK, jako czyn nieuczciwej konkurencji
kwalifikuje kazde dziatanie, ktére jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi)
oraz z dobrymi obyczajami, pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przyktadowe wyliczenie takich czynéw zawiera art. 3 ust. 2 oraz
wskazany przez zamawiajgcego art. 15 ust. 1 UZNK, ktory stanowi katalog otwarty. Ztozenie
oferty zawierajgcej cene nie pokrywajacg wszystkich kosztow realizacji zaméwienia stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz

ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Nie moze budzi¢ zadnych
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watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamowienia, moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

W opinii odwotujgcego czyn nieuczciwej konkurencji w niniejszej sprawie polegat na
celowym dziataniu zmierzajgcym do zaburzenia wynikéw oceny ofert i zapewnienia
konkurentom wyzszej pozycji (ilosci punktdow) z naruszeniem zasad tzw. uczciwosci
kupieckiej, odwotujgcych sie do rzetelnych zasad postepowania i dobrych obyczajow w
obrocie gospodarczym, w konsekwencji naruszajgc interes przede wszystkim
zamawiajgcego. Przy czym nie mozna podzieli¢ poglgdu iz ww. dziatanie stanowito jedynie
wyraz zastosowanej optymalizacji kosztéw. Zdaniem odwotujgcego, takie oszacowanie
wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktorej, ze wzgledu na razgco niskg
cene w ktorym$ z kryteriow wykonawca uzyskuje maksymalng liczbe punktow, a
wykonawcy, ktérzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do minimdw istniejgcych na
rynku otrzymajg praktycznie zerowg ilos¢ punktow. Ponadto opisane dziatanie ewidentnie
narusza rowniez interes klienta, jakim jest zamawiajacy, ktéry zmuszony jest do wybrania,
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg ekonomicznie. Dalej
odwotujgcy wskazat, ze orzecznictwo Izby wskazuje, iz ,dziatanie polegajace na tzw.
"manipulowaniu ceng" jest dziataniem polegajgcym na okreslaniu cen jednostkowych w taki
sposob, ze cze$¢ cen okred$lana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od
rzeczywistych kosztéw i nakladéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, a czes¢ jest bez
uzasadnienia zawyzona, by rekompensowacé zanizenie innych cen, przy czym celem
dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen”. Manipulacja
cenowa sprowadza sie zatem do przerzucania kosztow pomiedzy poszczegolnymi
elementami cenotwoérczymi. Celem takiej ,optymalizacji” jest nic innego jak uzyskanie
przewagi nad innymi wykonawcami wedle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriéw oceny
ofert. Odwotujgcy wskazat, ze jest to dziatanie, ktére prowadzi do wynaturzen
pozbawiajgcych system zamowien publicznych jego ekonomicznego sensu, jak réwniez
narusza to interes innych przedsiebiorcéw. Zdaniem odwotujgcego nie potrafigc realnie
wykazacé konkretnych kosztoéw opracowania dokumentacji wykonawca Optima potwierdzit, ze
wycena projektow nie pokrywata kosztow wykonania tych opracowan a jej wylgcznym celem
byto zmanipulowanie wyniku. W ziozonych wyjasnieniach wykonawca wykazat, iz
przedstawione stawki stanowity manipulacje cenowa. Na kanwie walki z tym zjawiskiem
uksztattowata sie obszerna i jednolita linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej, w
ramach ktorej Izba wskazuje, ze dziatanie wykonawcow w postaci manipulowania cenami

jednostkowymi (przerzucanie kosztéw) jest:



a) sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni
kierowaC sie przedsiebiorcy (tzw. uczciwos¢ kupiecka). Istotne znaczenie majg tu oceny
zorientowane na zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspotzawodnictwo;

b) co najmniej zagraza interesom innych przedsiebiorcow (wykonawcow), ktorzy kalkulujgc
cene uczciwie nie mogag w ten sposéb realnie konkurowaé z podmiotem, ktéry dopuszcza sie
manipulowania ceng, a w konsekwenciji ich dostep do rynku jest ograniczany przez podmiot
popetniajgcy delikt uczciwej konkurencji. Dziatanie takie moze réowniez zagrazac interesom
samego zamawiajgcego, ktéry w nastepstwie tego typu manipulacji cenowej bytby zmuszony
niejednokrotnie dokona¢ wyboru oferty sumarycznie drozszej (zawierajgcej wyzszg cene
catkowitg).

Reasumujgc przedmiotowg czes¢ odwotujgcy stwierdzit, ze przeniesienie stawek, za
enumeratywnie wymienione przez zamawiajgcego prace (projekt) uzna¢ nalezato za czyn
nieuczciwej konkurencji, albowiem wskazana pozycja podlegata samodzielnej ocenie
punktowej, w ramach kryteriéw oceny ofert, a co za tym idzie niejako ukrycie wynagrodzenia
za te ustugi w wycenie innej ustugi nie moze by¢ uznane za dozwolone. Za niedopuszczalne,
nalezy uznac dziatanie, uniemozliwiajgce zamawiajgcemu dokonanie oceny oferty w kazdej
z pozycji wymaganej trescig specyfikacji warunkow zamowienia. Takie dziatanie ma bowiem
wptyw na zachwianie zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Jak zatem zamawiajgcy miatby poréwnac oferty, w szczegdlnosci dokonaé
oceny ofert w ramach kryteriow oceny ofert, w sytuacji, gdy jeden z wykonawcéw ,ukrywa”
koszty w innych pozycjach, nie dajgc szansy zamawiajgcemu na rzetelne ocenienie jego
oferty w kontekscie innych ofert ztozonych w danym postepowaniu. Takie zachowanie
wykonawcy narusza zasade przejrzystoSci postepowania, uniemozliwiajgc innym
uczestnikom oraz zamawiajgcemu prawidtowg i rzetelng ocene oferty. Takie zachowanie
wykonawcy, musi spotkac sie ze zdecydowang krytykg i musi podlega¢ negatywnej ocenie.
W ocenie odwotujgcego dokonujgc manipulacji cenowej, mogacej by¢ uznawang za tzw.
»inzynierie cenowg” czy ,kreatywng polityke cenowg”, dopuscit sie naruszenia ww. przepiséw
Pzp oraz UZNK.

Jesli chodzi o zarzut razgco niskiej ceny odwotujgcy wyjasnit, ze podnidst go
niezaleznie od wczeséniej opisanego zarzutu. Zwrdcit uwage, ze jak wynika z przebiegu
postepowania, wezwania do wyjadnien ceny za dokumentacje projektowg nie budzity
watpliwodci i nie byly kwestionowane przez wezwanych do udzielenia wyjasnien
wykonawcéw. Ponadto na aktualnym etapie postepowania nie podlega ocenie zasadnosé

samego wezwania, ale wytgcznie to czy wykonawca wezwany do wyjasnien udzielit ich i
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udowodnit, ze ztozona oferta faktycznie nie zawiera razaco niskiej ceny. Dodatkowo nalezy
pamietaé, ze po skierowaniu wezwania do wyjasnien ceny przez zamawiajgcego nie jest juz
dokonywana analiza zasadnosci/podstaw dokonanego wezwania. Zamawiajgcy formutujgc
wezwanie potwierdzit, ze poziom zanizenia wyceny uzasadnia watpliwosci odnosnie
rzetelnosci kalkulacji i bada oraz ocenia tres¢ ziozonych wyjasnieh. Ponadto wobec
sformutowania wezwania, automatycznie na wykonawce wezwanego do udzielenia
wyjasnien przechodzi ciezar dowodu i wykazania realnosci i rzetelnosci kalkulaciji.
Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit, ze zakaz kierowania do wykonawcy kolejnych wezwan w
sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia sg niewystarczajgce, wynika z przepiséw art. 224 Pzp w
zwigzku z art. 16 Pzp. Po pierwsze, z przepisow tych wprost wynika, ze niewywigzanie sie
przez wykonawce z ciezaru wykazania prawidtowosci ceny aktualizuje obowigzek jej
odrzucenia. Po drugie zauwazenia wymaga, ze dopuszczenie wielokrotnego wzywania do
wyjasnien moze prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Gdyby bowiem przyjac¢, ze ztozenie niewystarczajgcych wyjasnien
powinno skutkowac kolejnym wezwaniem, to powstaje pytanie, ile takich kolejnych szans
wykonawca powinien otrzymac i czy prowadzenie procedury wyjasniajgcej powinno trwaé
tak dtugo, az wyjadnienia bedg mogty by¢ uznane za wystarczajgce. W takiej sytuaciji, ktéra
daje zamawiajgcego prawo uznaniowego decydowania o tym, ile razy wykonawca otrzyma
mozliwo$¢ uzupetnienia i doprecyzowania swoich wyjasnieh, powstaje tez ryzyko
nierownego traktowania wykonawcéw poprzez zrdznicowanie ich szans na wykazanie
prawidtowosci ceny. W zwigzku z tym w orzecznictwie Izby uksztattowane i trwale
prezentowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym zasadg jest jednokrotne wezwanie do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny, a czynnos¢ ponownego wezwania mozna by uznac¢ za
usprawiedliwiong tylko wtedy, gdyby ztozone wyjasnienia, ktére mozna uznac za rzetelne i
wiarygodne, dostarczyty okreslonych informacji powodujgcych nowe, wymagajgce usuniecia
watpliwosci lub obejmujg kwestie, co do ktdrych zamawiajgcy musi sie jeszcze ostatecznie
upewnic. Nie mozna jednak oczekiwa¢ ponownego wezwania do wyjasnien, jesli wykonawca
w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie wywigzuje sie ze spoczywajgcego na nim
obowigzku, sktadajgc wyjasnienia ogdlne, nieprecyzyjne i gotostowne jak to miato miejsce w
niniejszej sprawie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wykonawca Optima, zamiast wyjasni¢ zgodnie z wezwaniem
poziom wyceny i zrédta kalkulacyjne kosztow wykonania dokumentacji projektowe;j
faktycznie wyjasnit cene catkowitg oferty bowiem tylko w ten sposéb mogt wyjasni¢ koszt
dokumentacji. Producent opraw sam wycenit koszt dokumentacji projektowej na poziomie
nierynkowym bowiem ta ,specjalna wycena”’ miata swoje uzasadnienie w koniecznosci

zakupienia u niego opraw. To wiasnie ceny opraw zawierajg realne koszty opracowania
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dokumentacji projektowej. W ocenie odwotujgcego wyjasnienia wykonawcy Optima nie
zawierajg dowodow ani wykazania w jaki sposéb za 1722 zt brutto wykonawca przewiduje
wykonanie dokumentacji a wrecz przeciwnie odwotujgc sie do oferty producenta opraw,
ktéry te wtasnie realne koszty jakie on poniesie z tytutu wykonania dokumentacji projektowej
przerzucit do kosztow opraw dowodzi, ze takie wyjasnienie nie byto realnie mozliwe.
Wyijasnienia poza ofertg podwykonawcy nie zawierajg zadnych konkretnych informacji ani
dowodow odnosnie sposobu wyliczenia kosztow wykonania prac projektowych. Jest to
oczywiste wobec faktu, ze zaoferowana cena za dokumentacje sama w sobie nie pozwala
na jej wykonanie a realny koszt tego opracowania zostat ulokowany u wykonawcy w cenie
roboét. Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnieh, w tym ziozenia dowoddéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skfadowych. Pomimo
sformutowania konkretnego wezwania do wyjasnien ceny dokumentacji projektowej
wykonawca Optima nie udzwignat ciezaru dowodu i kosztoéw tych na poziomie relewantnym
do ceny zaoferowanej w postepowaniu. Powyzsze stanowito w ocenie odwotujgcego
podstawe odrzucenia ofert zaréwno na podstawie art. 226 ust 1 pkt 8 Pzp oraz 224 ust 6

Pzp.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Optima Centrum Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w todzi.

Zamawiajagcy w dniu 20 wrzeénia 2021 r. zlozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wniost o oddalenie odwotania oraz podat argumentacje dla tego wniosku.
Odnosnie zarzutéwu naruszenia art. 226 ust. pkt 7 Pzp oraz naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 i
art. 224 ust. 6 Pzp zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca Optima wyjasnieniach dotyczgcych
ceny dokumentacji projektowej, powotat sie na korzystne warunki wspotpracy z
kontrahentem dostarczajgcym oprawy oswietleniowe, na dowod czego przedstawit jego
oferte zawierajgcg kalkulacje obejmujgcg takze wykonanie dokumentacji. W Swietle
powyzszych okolicznosci zamawiajgcy wskazat, ze nie znalazt podstaw do kwestionowania
prawidtowosci oferowanej ceny za dokumentacje. W opisanej sytuacji zarzut manipulaciji
cenami w celu uzyskania wyzszej punktacji w poszczegodlnych kryteriach nie wydaje sie
zamawiajgcemu mozliwy do obrony. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie sformutowat w
dokumentacji postepowania wymogu, aby cena za poszczegolne elementy oferty byta

obliczana w szczegdlny sposéb. Ograniczyt sie jedynie do wymienienia sktadowych
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elementéw dokumentacji. Wykonawca przedstawit dowody na poparcie sposobu ustalenia
ceny za wykonanie dokumentacji, a zamawiajgcy uznat te wyjasnienia za wystarczajace.
Zamawiajacy podkreslit, ze czyn nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku jest popetniany
w sposob swiadomy i celowy, a przedsiebiorca dopuszczajgcy sie takiego czynu dziata z
winy umysinej. Dla skutecznego postawienia przedsiebiorcy zarzutu czynu nieuczciwej
konkurencji, konieczne jest zatem wykazanie, iz podejmujgc okreslone dziatanie, miat on
zamiar utrudnienia dostepu do rynku innemu przedsiebiorcy. Dozwolona w prawodawstwie
konkurencja w zaméwieniach publicznych pozwala na ztozenie, rowniez w zgodzie z dobrymi
obyczajami, oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zawierajgcej
konkurencyjne warunki jego realizacji np. w postaci ceny nizszej od cen konkurencyjnych.
Cena taka moze by¢ nawet nizsza od kosztéw produkcji, a mimo to nie stanowi¢ jeszcze
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy nie przedstawit dowodow swiadomego i celowego
dziatania wykonawcy, majgcego na celu nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku. Jego
argumentacja opierata sie jedynie na zatozeniu, ze cena za dokumentacje byta ceng razaco
niskg, co w swietle wyjadnieh wykonawcy i orzecznictwa jest tezg nie do obrony.

W zakresie zarzutu naruszenia 239 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze przepis ten
mowi o wyborze najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w
dokumentach zamowienia. Zarzut byt nietrafiony, poniewaz niewatpliwie przy wyborze oferty
zamawiajgcy kierowat sie kryteriami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia, nie odwotujac
sie do kryteriéw niepublikowanych. Jednoczesnie zamawiajgcy nadmienit, ze ustawodawca
wskazat w art. 239 ust. 2 Pzp, iz najkorzystniejszg oferte nie zawsze stanowi oferta z
najnizszg cena, lecz rowniez oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do
ceny. Zatem zamawiajgcy stwierdzit, Zze kierujgc sie wyjasnieniami i dokumentami
otrzymanymi od Optima posiadajgc odpowiednie $rodki finansowe na wykonanie zadania

podjat decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnika ztozyt pismo procesowe wraz z zatgcznikami, w ktérym przedstawit argumentacje
dla wniosku o oddalenie odwotania.

Wykonawca Optima wyjasnit, ze nie bylo sporne, Zze zamawiajgcy okreslit cene za
dokumentacje projektowg jako odrebng pozycje cenowg w formularzu ofertowym. Ww.
wykonawca zwrdcit uwage, ze odwotujgcy twierdzi, ze cena zaoferowana przez niego miata
charakter nierynkowy, eliminacyjny a koszty wykonania dokumentacji projektowej miaty
zosta¢ przeniesione do innych pozycji cenowych. Zdaniem wykonawcy Optima, odwotujgcy
nie przedstawit na powyzsze okolicznosci zadnych dowoddéw poza twierdzeniem, ze
postuzenie sie ofertg dostawcy opraw jako podwykonawcy przesadzit fakt, ze zaoferowana
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przez odwotujgcego cena ma charakter nierynkowy bowiem podwykonawca mogtby
zaoferowac cene na poziomie np. 1 zt.

Wykonawca Optima zwrdcit uwage, ze odwotujgcy de facto wiec w ramach powotanego
zarzutu wykazat przestanki odrzucenia oferty w ramach podstawy, o ktérej mowa w art. 226
ust. 1 pkt 8 Pzp (razaco niska cena) nie za$ art. 226 ust. 1 pkt. 7 Pzp (czyn nieuczciwej
konkurencji) ktory w kazdym przypadku wymaga wykazania, ze ztozenie oferty wypetnia
dyspozycje art. 3 ust. 1 UZNK lub miesci sie w zakresie wymienionych przykfadowych
czynéw z art. 3 ust. 2 UZNK lub dalszych art. 5—17g UZNK czego odwotujgcy nie uczynit.
Wykonawca Optima w pierwszej kolejnosci zauwazyl, ze niniejsze postepowanie jest
postepowaniem powtérzonym w ktérym przedmiot zamowienia sie nie zmienit a otwarcie
ofert nastgpito w odstepie krotkiego (ok. miesiecznego) okresu czasu. Z tatwoscig mozna
wiec przeanalizowac¢ oferowane przez wykonawcow ceny za dokumentacje projektowg w
poprzednio ogtoszonym postepowaniu.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie zamiescit w tresci pisma tabele przedstawiajgca
oferty odwotujgcego i wykonawcy Optima z podziatem na postepowanie otworzone w dniu 11
maja br. oraz 7 czerwca br. W przypadku wykonawcy Optima cena za dokumentacje
projektowg w tym postepowaniu zostata obnizona o ok. 12,5% (co stanowito kwote 246 zt
brutto) wzgledem pierwszego postepowania. Natomiast odwotujgcy obnizyt w tym
postepowaniu cene za dokumentacje projektowg az o 38,3% (co stanowito kwote 2 300 zt
brutto) wzgledem pierwszego postepowania. W konsekwencji to odwolujgcy a nie
zgtaszajgcy przystgpienie drastycznie i w sposob watpliwy obnizyt oferte cenowg za
dokumentacje projektowg. Trudno bowiem wyttumaczy¢ w inny sposéb obnizenie ceny przez
miesigc o0 niemalze potowe w przypadku, kiedy zakres przedmiotu zamowienia sie nie
zmienit. W konsekwenciji tezy odwotujgcego, co do rzekomo rzetelnej wyceny dokumentacji
projektowej dokonanej przez odwotujgcego trudno, zdaniem wykonawcy Optima, byto uznac
za wiarygodne. Co wiecej, rowniez réznice cenowe pomiedzy poszczegolnymi ofertami
wykonawcow w tym postepowaniu wskazywaty na fakt, ze cena oferty zgtaszajgcego
przystgpienie zostata ustalona na poziomie rynkowym. Zdaniem ww. wykonawcy jego oferta
zostata skalkulowana bazujgc na produktach referencyjnych spetniajgcych wymagania
opisane w PFU (co znalazto odzwierciedlenie w cenie ofert konkurencyjnych). Watpliwosci
mogg wiec budzi¢ wytgcznie pozostate oferty, poniewaz ich wartos¢ rézni sie od budzetu
Zamawiajgcego niemalze o 30%. Wykonawca Optima wyjasnit, ze w szczegdlnosci jednak,
wbrew tezom odwotujgcego jego oferta zarébwno w zakresie ceny za dokumentacje
projektowg jak réwniez ceny catkowitej jest ceng realng, rynkowa.

Zgtaszajacy przystgpienie wskazat, ze przed ztozeniem oferty zamawiajgcemu w ramach

standardowej praktyki ofertowania obowigzujgcej u niego wystapit z zapytaniem o cene do
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firm wykonujgcych ustugi projektowe z ktérymi wspotpracuje. W odpowiedzi otrzymat oferty

od firm wskazanych ponizej:

a) Beghelli (ostatecznie wybrang przez niego oraz przedtozong zamawiajgcemu w ramach
wyjasnien razgco niskiej ceny);

b) Bee-light Soultions Sp. z 0.0.;

¢) M & K K. Pracownia Architektoniczno-Budowlana.

Sposréd ztozonych ofert wybrana zostata oferta firmy Beghelli uwzgledniajac nastepujgce

okolicznosci o charakterze obiektywnym.

W pierwszej kolejnosci wykonawca Optima zauwazyt, ze firma ta jest uznanym na rynku

producentem opraw o$wietleniowych oraz posiada bardzo bogate doswiadczenie w realizacji

projektéw oswietleniowych pozwalajgce na optymalizacje proceséw projektowych dla
wiasnych opraw os$wietleniowych. Producent opraw znajgcy doskonale wtasne produkty oraz
realizujgcy znacznie ilosci projektéw dla opraw witasnych przy ich zakupie byt w stanie
zaoferowa¢ konkurencyjng cene za dokumentacje projektowa. Nadto, jest znang praktykg na
rynku dostawcow opraw oswietleniowych zlecanie wykonania dokumentacji projektowej
producentom opraw ktore majg by¢é wbudowane dla inwestycji. Ogranicza to ryzyka

zwigzane z udziatem dwoéch podmiotéw w procesie inwestycyjnym tj. dostawcy opraw i

projektanta. W konsekwencji wybor firmy Beghelli jako wykonawcy dokumentacji projektowej

byt — w ocenie wykonawcy Optima — uzasadniony szeregiem okolicznosci o charakterze
obiektywnym. Nadto, oferty innych wykonawcéw nie odbiegaty istotnie od cen oferowanych
przez Beghelli.

Odnoszac sie do zarzutdw w zakresie razgco niskiej ceny zgtaszajgcy przystgpienie

stwierdzit, ze w pemni podtrzymuje ztozone wyjasnienia w zakresie objetym wnioskiem

zamawiajgcego o wyjasnienia (tj. ceny za dokumentacje projektowg). Wskazat, ze w sposéb
spojny ttumaczyt przyjeta cene za dokumentacje projektowg odwotujgc sie w istocie do oferty
podwykonawcy (Beghelli) jednak:

a) przyjecie oferty podwykonawcy Beghelli jako dostawcy opraw byto uzasadnione w
realiach zamowienia, ktorym jest dostawa i projekt oswietlenia;

b) cena oferty podwykonawcy Beghelii odpowiadata cenom rynkom wynikajgcym z
zapytania przeprowadzanego przez wykonawce przed ofertowaniem;

c) okolicznos¢, ze przy zakupie opraw oswietleniowych za znaczng kwote mozliwe jest
pozyskanie konkurencyjnej cenowo oferty na dokumentacje projektowg jest normalng
praktykg rynkowag stosowang przez producentdw opraw oswietleniowych ktérzy
projektujg dla wlasnych opraw.

Wykonawca Optima zauwazyt takze, ze Beghelli jako dostawca opraw posiada

zoptymalizowane procesy projektowe uwzgledniajgce znaczng ilos¢ realizowanych
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projektow. Nadto, pomimo braku takiego obowigzku (zamawiajgcy nie wzywat do wyjasnien
w tym wzgledzie bowiem nie byto ku temu podstaw prawnych) wykonawca przedstawit takze
kompleksowg wycene catosci przedmiotu zamdwienia uwzgledniajgcg wszystkie kluczowe
elementy przedmiotu zaméwienia wraz z ich szacowang wartoscig. Wykonawca przyjat
dodatkowo 10 500,00 zt netto na serwis gwarancyjny realizowany w okresie obowigzywania
gwarancji. Ponadto przyjat zapas na ryzyko w wysokosci 30 000,00 zt oraz zysk w wysokosci
okoto 10%.

Zdaniem wykonawcy Optima jasno wiec byto wida¢, ze zaréwno cena jego oferty za
dokumentacje projektowg jak réwniez za catos¢ przedmiotu zamowienia byta ceng rynkowa,

realna.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
bioragc pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania odwofawczego, I1zba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa
odwotanie w czesci dotyczacej zarzutdéw podniesionych z ostroznosci, a dotyczgcych oferty
ztozonej przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: EFL
Polaris Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie oraz Alpida Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. W

zwigzku z tym Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w przedmiotowym zakresie.

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania wykazat, ze posiada
interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego  przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie zarzutow

podniesionych wobec oferty wykonawcy Optima.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce Optima Centrum Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w todzi (zwanego dalej: ,przystepujgcym” lub nadal: ,Optima”), do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca

stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.
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Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacije przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do

akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 31 sierpnia 2021 r., w tym w szczegoélnosci:
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez przystepujgcego;
- wezwania z dnia 5 lipca 2021 r. skierowane do wykonawcow w celu ztozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny w zakresie cen dokumentacji projektowej;
- wyjasnienia przystepujgcego z dnia 8 lipca 2021 r. ztozone w odpowiedzi na powyzsze
wezwanie wraz z zatgcznikiem;
- wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez pozostatych wykonawcow;
- pismo informacyjne z dnia 16 lipca 2021 r. skierowane przez przystepujgcego do
zamawiajgcego w sprawie razgco niskiej ceny oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdéwienia: EFL Polaris Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie oraz Alpida Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie;
- pismo z dnia 21 lipca 2021 r. skierowane do wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: EFL Polaris Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie oraz Alpida Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w celu ztozenia ponownych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;
- informacje z dnia 19 sierpnia 2021 r. o wyborze ofert najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu;
2) zatgczone do pisma procesowego przystepujacego ztozonego na posiedzeniu:
- oferte Bee-light Soultions Sp. z 0.0.;
- oferte M & K K. Pracownia Architektoniczno-Budowlana;

- o$wiadczenie firmy Beghelli Polska Sp. z 0.0. z dnia 20 wrzesnia 2021 r.

Izba ustalita co nastepuje

Jak wynikato z wniosku o wszczecie postepowania zamawiajgcy oszacowat wartosc
prac projektowych w ramach zaméwienia na kwote 17 861,60 zt (21 969,77 zt brutto).

W rozdziale XXV ust. 1 SWZ zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert. Zamawiajgcy
ustalit trzy kryteria:
- cena brutto dokumentacji o wadze 30%;
- cena brutto robét o wadze 30%;
- okres gwarancji o wadze 40%.

W postepowaniu oferty ztozylo trzech wykonawcow: wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia EFL Polaris Sp. z 0.0. z siedzibg w Stupnie oraz

Alpida Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (zwani dalej: ,Polaris”), odwotujacy oraz

przystepujacy.
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Wykonawcy zaoferowali nastepujgce ceny za wykonanie dokumentac;ji projektowej:

- Polaris — 1 000 zt brutto;

- przystepujacy — 1 722 zt brutto;

- odwotujgcy — 3 700 zt brutto.

Jednoczesnie wykonawcy zaoferowali wykonanie robot budowlanych po nastepujgcych
cenach:

- Polaris — 373 000 zt brutto;

- przystepujacy — 496 182 zt brutto;

- odwotujgcy — 354 000 zt brutto.

Pismami z dnia 5 lipca 2021 r. wszyscy wykonawcy zostali wezwani do ztozenia
wyjadnien razgco niskiej ceny odnosnie kwoty dotyczgcej dokumentacji projektowe;.
Zamawiajacy w wezwaniu wskazat:

Cena Parnstwa oferty za wykonanie dokumentacji projektowej jest nizsza o ponad 30% od
warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania, zatem zgodnie art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zwigzku z watpliwosciami co do mozliwosci wykonania
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiajgcego.

Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia wyjasnienn oraz dowodoéw na ich poparcie, w
odniesieniu do punktéw wymienionych w wezwaniu. Obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy. Wyjasnienia lakoniczne, ogélnikowe,
niepoparte kalkulacjg i dowodami potwierdzajgcymi szczegblne okolicznosci, na ktore
ewentualnie powotuje sie Wykonawca moga zostac uznane przez Zamawiajgcego za brak
wyjasnien.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujgcy pismem z dnia 8 lipca 2021 r.
ztozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. W tresci wyjasnien przystepujgcy skupit
sie przede wszystkim na okolicznosci skorzystania z ustug podwykonawcy. Do wyjasnien
zostata zatgczona oferta handlowa podwykonawcy.

Przystepujgcy pismem informacyjnym z dnia 16 lipca 2021 r. zwrdcit sie do
zamawiajgcego W zwigzku ze ztozeniem wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny przez
wykonawce Polaris, w ktorym poinformowat, Zze nie mozna uznaé, ze wykonawca ten
sprostat obowigzkowi wykazania, ze cena jego oferty nie zawiera razgco niskiej ceny, a
ponadto ztozone wyjasnienia budzg duze watpliwosci.

Zamawiajgcy pismem z dnia 21 lipca 2021 r., po ponownym przeanalizowaniu
wyjasnien wykonawcy Polaris w sprawie razgco niskiej ceny z dnia 8 lipca 2021 r., zwrdcit

sie do tego wykonawcy z prosbg o sprecyzowanie przestanych informacii:
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1. W jaki sposob w przedstawionej cenie dokumentacji projektowej zostaly ujete koszty
nadzoru autorskiego z uwzglednieniem kosztéw transportu?
2. W jaki sposob zostaty ujete w cenie dokumentacji koszty wydrukéw, amortyzacja
wykorzystywanego sprzetu i oprogramowania?
3. Jaka liczba roboczogodzin zostata przewidziana na wykonanie dokumentacji?
4. Jakie wynagrodzenie os6b (uprawnionych — posiadajgcych uprawnienia budowlane w
dwdch specjalnosciach: instalacyjno-elektryczne [ konstrukcyjno-budowlane)
przygotowujgcych dokumentacje zostato przewidziane w przedstawionej cenie?

W dniu 19 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu i za najkorzystniejszg uznat oferte przystepujacego.

Tres¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

- art. 3 ust. 1 UZNK — Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta;
- art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosSci przez: sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,;

- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

- art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone

wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie czesciowo zastugiwato
na uwzglednienie.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy skitad orzekajgcy doszedt do przekonania,
ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odnoszac si¢ do meritum
zarzutu Izba na wstepie wskazata, ze definicja czynu nieuczciwej konkurencji zostata
zawarta w przepisie art. 3 ust. 1 UZNK. Przepis ten stanowi, iz czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W art. 3 ust. 2 UZNK natomiast,
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wymienione zostaty przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji. Zachowania niemieszczgce
sie w katalogu zawartym w tresci art. 3 ust. 2 UZNK, a wypetniajgce definicje z art. 3 ust. 1
tejze ustawy, mogg by¢ rowniez uznane za czyny nieuczciwej konkurencji.

Aby uznac¢ okreslone zachowanie wykonawcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 UZNK, konieczne jest fgczne spetnienie nastepujgcych przestanek:

1) dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig gospodarcza;

2) dziatanie to wskazuje na sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami;

3) doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.

W ocenie sktadu orzekajgcego na moment orzekania, nie wszystkie przestanki opisane
powyzej zostaty spetnione przez przystepujgcego w zwigzku zaoferowaniem ceny za
dokumentacje projektowg, zatem nie mozna bylo przyjaé, ze oferta przystepujgcego w
kwestionowanym zakresie, zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba formutujgc powyzsze ustalenie oparta sie na trzech okolicznosciach. Po pierwsze
zamawiajgcy nie okreslit w SWZ w jaki sposob powinna zosta¢ ustalona relacja cenowa
opracowania dokumentacji projektowej w stosunku co ceny robdét. W tym zakresie
zamawiajgcy pozostawit wykonawcom znaczng swobode, co nie oznaczato, ze swoboda ta
byta niczym nieograniczona. Po drugie wszyscy wykonawcy skitadajgcy oferty w
postepowaniu wycenili cene za opracowanie dokumentacji projektowej na poziomie znacznie
odbiegajgcym od oszacowanej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia, ustalonej dla tej
czesci zamowienia. Jak wynikato z wniosku o wszczecie postepowania, ubruttowiona
wartos¢ zamowienia dla planowanych kosztéw prac projektowych wynosita ok. 22 000 zi.
Odwotujgcy wycenit koszty opracowania dokumentacji projektowej na poziomie niespetna
szes$ciokrotnie nizszym od ww. wartosci ustalonej przez zamawiajgcego, przystepujgcy na
poziomie ok. dwunastokrotnie nizszym, a wykonawca Polaris na niespetna
dwudziestodwukrotnie nizszym poziomie. W zwigzku z powyzszym wszyscy sktadajgcy w
postepowaniu oferty wykonawcy, zdecydowali sie zastosowanie pewnej gry, w ktorej cena
dokumentacji projektowej miata by¢ zaproponowana na mozliwie jak najnizszym poziomie.
Po trzecie przedmiotowe postepowanie bylo trzecig z kolei procedurg przetargowg
prowadzong przez zamawiajgcego w celu udzielenia zaméwienia. Wczesniejsze dwie
zakonczyty sie uniewaznieniem postepowan. Jak stusznie zauwazyt przystepujacy
wykonawcy (szczegolnie przystepujacy i odwotujgcy) w kolejnych odstonach tego samego
postepowania oferowali coraz nizsze ceny za opracowanie dokumentacji przetargowej mimo
tego, ze i tak znacznie odbiegaty one od szacowanej wartosci zaméwienia ustalonej dla tej
czesci.

W ocenie Izby nie ma jednej reguty, ktéra a priori tj. bez zapoznania sie z indywidualnym

stanem sprawy pozwoli przesgdzi¢, ze dane zachowanie wykonawcy jednoznacznie uda sie
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zakwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji. Stwierdzenie takiego czynu powinno by¢
poparte gruntowng analizg stanu faktycznego z uwzglednieniem tresci przepiséw prawa oraz
utrwalonego dorobku orzeczniczego lub stanowiska doktryny. Bez analizy stanu faktycznego
nie da sie ustali¢ czy zachowanie wykonawcy stanowito dopuszczalng ,gre rynkowg” lub
.Strategie sprzedazowg” czy tez byto przyktadem niedopuszczalnej ,inzynierii cenowej”.
Majgc na uwadze wszystkie powyzej zaprezentowane ustalenia |zba doszta do przekonania,
ze dziatanie przystepujgcego w zakresie postawionego zarzutu, nie byto sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami. Jesli chodzi o przepisy prawa skiad orzekajgcy uznat, ze
odwotujacy nie wykazat, aby przystepujgcy naruszyt konkretng norme prawna.

W odniesieniu do dobrych obyczajow Izba przyjeta, ze sg to normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza
ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi
powinni kierowa¢ sie przedsiebiorcy. Ich tredci nie da sie okreslic wigzaco w sposéb
wyczerpujgcy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno
przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z nimi
praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre
obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane
na zapewnienie niezakibconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspotzawodnictwo (zob. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28
czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 371/07). Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem sktadu
orzekajgcego, dziatanie przystepujgcego nie byto sprzeczne z dobrymi obyczajami,
poniewaz wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniu zaoferowali ceny za
opracowanie dokumentacji projektowej na poziomie znacznie odbiegajgcym od wartosci
zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego dla tej czesci. Skoro wszyscy wykonawcy byli w
stanie ztozy¢ oferty na dos$¢ niskim poziomie wzgledem wartosci zamoéwienia, a ponadto w
ramach kolejnych, powtarzanych postepowan, byli jeszcze w stanie te ceny obnizac, to Izba
uznata, ze zachowanie przystepujgcego nie stanowito niedopuszczalnej ,inzynierii cenowe;j”,
ale miescito sie zasadach dopuszczalnego wspétzawodnictwa pomiedzy wykonawcami. Tym
samym na moment rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy Izba oddalita zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 UZNK oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK.

Jednakze czyn nieuczciwej konkurencji w przedmiotowym zakresie moégt wynika¢ z ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego w ramach opracowania dokumentacji projektowej w
zwigzku z tym przestanka odrzucenia oferty okreslona w art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp mogta by¢
powigzana z przestankg odrzucenia oferty podang w art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, dotyczaca

razgco niskiej ceny. Dla ostatecznego ustalenia czy zachowanie przystepujgcego nie
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wpisywato sie w norme okreslong w art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp koniecznym byto przesagdzenie
czy cena za przedmiotowg cze$¢ zamowienia nie byta razgco niska.

Izba w okolicznos$ciach niniejszej sprawy doszta do przekonania, ze do ostatecznego
ustalenia czy cena z oferty przystepujagcego w zakresie dokumentacji projektowej byta
razgco niska lub nie, konieczne bedzie wezwanie przystepujgcego do ztozenia ponownych
wyjasnien.

Jak wynikato z dokonanych ustalen zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2021 r. wezwat wszystkich
wykonawcéw do ziozenia wyjasnieh ceny zaproponowanej za wykonanie dokumentacji
projektowej. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w przedmiotowym zakresie w dniu 8 lipca 2021
r. W wyjasnieniach odnidst sie do okolicznosci wspotpracy z wymienionym w tresci
podwykonawcg oraz zatgczyt do nich oferte tego podwykonawcy. W ocenie Izby na tamten
moment wyjasnienia przystepujacego nalezato uzna¢ za wystarczajgce. Przystepujacy
przedstawit wyjasnienie powodu ustalenia ceny za opracowanie dokumentacji projektowej,
powotat sie na wspotprace z podwykonawcg oraz zatgczyt jego oferte, ktéra potwierdzata
przedstawiony w wyjasnieniach sposob wyceny tej czesdci zamdwienia. Zdaniem sktadu
orzekajgcego obie podlegajgce ocenie czesci zaméwienia tj. dokumentacja projektowa i
roboty byly z sobg wynikowo powigzane i cena jednej z tych czesci mogta determinowac
cene czesci drugiej. Przy czym koniecznym warunkiem dopuszczalnego powigzania obu tych
cen, byta ich realnosé¢ i rynkowos$¢, co oznaczato, ze zadna z nich nie mogta nosi¢ znamion
ceny razgco niskiej.

Tymczasem odwotujgcy pismem z dnia 16 lipca 2021 r. wnidst zastrzezenia wobec ceny
zaoferowanej przez wykonawce Polaris. W ocenie Izby wykonawca Polaris zaoferowat cene
na poziomie zblizonym do ceny zaoferowanej przez podwykonawce przystepujacego. Mimo
to przystepujgcy kwestionowat realnosé ceny wykonawcy Polaris przez zwrécenie uwagi na
nadzor autorski, okreslong liczbe roboczogodzin przeznaczonych na wykonanie tej czesci
zamowienia oraz koszty zwigzane z dojazdem na teren budowy, drukiem materiatéw, zakupu
oprogramowania do projektowania itd.

W efekcie powyzszych okolicznosci zamawiajgcy pismem z dnia 21 lipca 2021 r. ponownie
wezwat wykonawce Polaris do wyjasnien, w ktoérych poprosit o sprecyzowanie przestanych
informaciji:

1. W jaki sposob w przedstawionej cenie dokumentacji projektowej zostaty ujete koszty
nadzoru autorskiego z uwzglednieniem kosztéw transportu?

2. W jaki sposob zostaty ujete w cenie dokumentacji koszty wydrukéw, amortyzacja
wykorzystywanego sprzetu i oprogramowania?

3. Jaka liczba roboczogodzin zostata przewidziana na wykonanie dokumentacji?
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4. Jakie wynagrodzenie 0s6b (uprawnionych — posiadajgcych uprawnienia budowlane w
dwdch specjalnosciach: instalacyjno-elektryczne [ konstrukcyjno-budowlane)
przygotowujgcych dokumentacje zostato przewidziane w przedstawionej cenie?
Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze tozsame watpliwosci powinny nasungé¢ sie zamawiajgcemu
wobec oferty przystepujacego i co najmniej w tym zakresie takze przystepujgcy powinien
zosta¢ wezwany do sprecyzowania informacji dotyczacych jego oferty. Dopiero po uzyskaniu
wyjasnien w powyzszym zakresie od przystepujgcego, zamawiajgcy powinien podjgc¢ decyzje
czy cena oferty tego wykonawcy za opracowanie dokumentacji projektowej, byta razgco
niska czy tez nie.
Izba uznata, ze w przedmiotowej sprawie czynnos¢ ponownego wezwania przystepujgcego
do wyjasnien nalezato uzna¢ za usprawiedliwiong, poniewaz z jednej strony ziozone
pierwotnie wyjasnienia, bylty wystarczajgce, jednakze kolejne dziatania podjete przez
przystepujgcego dostarczyty okreslonych informacji wymagajgcych usuniecia watpliwosci, co
do ktérych zamawiajgcy powinien sie jeszcze ostatecznie upewnic.
Tym samym |zba uwzglednita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 224 ust. 6
uznajgc, ze oferta przystepujgcego moze by¢ razgco niska w zakresie istotnego elementu
ceny lub kosztu jakim w postepowaniu byta cena dokumentacji projektowej, jednakze
odrzucenie oferty przystepujgcego na tej podstawie bedzie mozliwe dopiero po
przedstawieniu ponownych wyjasnien w zakresie odpowiadajgcym wezwaniu skierowanym
wobec wykonawcy Polaris w dniu 21 lipca 2021 r. Przy czym Izba w sentencji zakreSlita
minimalny zakres ponownego wezwania jakie powinno by¢ skierowane do przystepujgcego i
jesli zamawiajgcy dojdzie do przekonania, Zze inne okolicznosci sktadajgce sie na cene
wymagajg wyjasnienia, to bedzie mogt rozszerzy¢ zakres wezwania.
Ponadto skfad orzekajgcy uznat za nieprzydatne dla rozstrzygniecia dowody ztozone przez
przystepujgcego, a zalgczone do pisma procesowego przedstawionego na posiedzeniu
niejawnym. Po pierwsze przedmiotowe dowody powinny zostaé zlozone przez
przystepujgcego wraz z wyjasnieniami z dnia 8 lipca 2021 r. Po drugie rzeczone dowody w
zasadzie nie odnosity sie do okolicznosci wymagajgcych ponownego wyjasnienia, poza
zdawkowg informacjg, ze dokumentacja projektowa zostanie wykonana przez jedng osobe,
ktora posiada zaréwno uprawnienia w zakresie branzy elektrycznej jak i budowlanej.

W konsekwencji potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16
pkt 1 Pzp, poniewaz zamawiajgcy dokonat wadliwie wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w
zakresie wskazanym powyzej i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w

sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie,
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jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutu wskazanego
w odwotaniu spowodowato, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposoéb

nieprawidtowy dokonat badania wybranej oferty w zakresie razgco niskiej ceny lub kosztu.

Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W
przedmiotowej sprawie odwotujgcy podniost dwa kluczowe zarzuty dotyczgce wybranej w
postepowaniu oferty. Odwotanie okazato sie zasadne w zakresie jednego zarzutu i chybione
odnosnie drugiego zarzutu. W zwigzku z tym kosztami postepowania po potowie obcigzono
odwotujgcego oraz zamawiajgcego

Na koszty postepowania odwotawczego skladat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego (15 000 zt) oraz koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 zf).
Zamawiajacy nie przedstawit rachunkow zwigzanych z poniesieniem kosztéw postepowania,
tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 6 800 zt (13 600 zt x 1/2). Z kolei odwotujgcy
podniést do tej pory koszty w wysokosci 13 600 zt (koszt wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 6 800 zt (13 600 zt x 1/2). Wobec
powyzszego lzba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 6 800 zt
(13600 zt — 6 800 zt), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w zw.
z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...
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