Sygn. akt: KIO 2621/14
Sygn. akt: KIO 2676/14
Sygn. akt: KIO 2730/14

WYROK
z dnia 23 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:  Marek Kolesnikow
Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A) w dniu 11 grudnia 2014 r. przez wykonawce Track Tec Lipa Sp. z o. o. z siedzibag
w Lipie, 37-470 Zaklikow, ul. Lesna 24,
B) w dniu 16 grudnia 2014 r. przez wykonawce Track Tec Lipa Sp. z o. 0. z siedziba
w Lipie, 37-470 Zaklikow, ul. Lesna 24,
C) w dniu 22 grudnia 2014 r. przez wykonawce Track Tec Lipa Sp. z 0. 0. z siedziba
w Lipie, 37-470 Zaklikow, ul. Lesna 24
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z
siedzibg w Warszawie, 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74,

przy udziale:

A) wykonawcy Nasycalnia Podkiadow w Czeremsze Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 17,
17-240 Czeremcha zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt 2621/14 po stronie zamawiajgcego,

B) wykonawcy Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze Sp. z o0.0., ul. Fabryczna 17,
17-240 Czeremcha zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o

sygn. akt 2676/14 po stronie zamawiajgcego,



C) wykonawcy Nasycalnia Podkitadow w Czeremsze Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 17,
17-240 Czeremcha zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt 2730/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Track Tec Lipa Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Lipie, 37-470 Zaklikéw, ul. Lesna 24 i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci pieC tysiecy ziotych =zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego Track Tec Lipa Sp. z o. 0. z siedzibg w Lipie, 37-470 Zaklikow, ul.
Lesna 24 tytutem wpiséw od odwotan,

2.2) zasgdza od odwotujacego Track Tec Lipa Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lipie, 37-470
Zaklikow, ul. Lesna 24 na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 kwote 10 800 zt 00 gr (stownie: dziesie¢
tysiecy osiemset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiriiiiinirrrena,

CZIonNKoWie: i



Sygn. akt KIO 2621/14
Sygn. akt KIO 2676/14
Sygn. akt KIO 2730/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

pod nazwg ,Dostawa w latach 2015 i 2016 podktadéw i podrozjazdnic drewnianych”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 11.10.2014 r. pod numerem 2014/S 196-347225.

Sygn. akt KIO 2621/14 (dot. zadan 4 i 5)

Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow 09.12.2014 r. o zaproszeniu do aukcji
elektronicznej w zakresie zadan 4 i 5.

Wykonawca Track Tec Lipa Sp. z 0.0. z siedzibg w Lipie, zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1
Pzp, wniést 11.12.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie w zakresie zadah (czesci) 4 i 5 od
zaproszenia przez zamawiajgcego do aukcji elektronicznej wykonawcy, ktérego oferta
powinna podlegac odrzuceniu, tj. oferty wykonawcy Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Czeremsze, zwanej dalej w skrocie wykonawcg Czeremcha.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamowien
publicznych oraz nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamdwien publicznych:

1) art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie dokonania z nalezytg
starannoscig oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji zaproszenie
do aukgcji elektronicznej na zadanie 4 i 5 wykonawcy Czeremcha, wobec ktérego
zamawiajacy nie zwrécit sie o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ razgco niskich cen
podanych w ofercie na zadania 4 i 5 w stosunku do przedmiotu zamowienia, w
nastepstwie czego nie rozwazono, czy oferta powinna podlegaé odrzuceniu;

2) art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 przez zaniechanie dokonania
z nalezytg starannoscig oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwenciji

3



zaproszenie do aukcji elektronicznej na zadanie 4 i 5 wykonawcy Czeremcha i nie
odrzucenie oferty wykonawcy Czeremcha na zadania 4 i 5, bo oferta wykonawcy
Czeremcha na zadania 4 i 5 stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaproszenie przez zamawiajacego
do aukcji elektronicznej na zadanie 4 i 5 wykonawcy Czeremcha oferty podlegajacej
odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
w zadaniu 4 i 5;

art. 7 ust. 1 przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisOw ustawy) z uwagi na zamiar przeprowadzenia aukcji elektronicznej w za-
daniu 4 i 5 wczesniej niz w stosunku do pozostatych zadan (nr 1 i 3), co naraza
wykonawcow na szkode przez wczesniejsze ujawnienie ostatecznej oferty na
zadanie 4 i 5;

art. 93 ust. 1 pkt 6 przez nierozwaznie uniewaznienia przetargu w zadaniach 4 i 5
z uwagi na ztozenie oferty wykonawcy Czeremcha w zadaniach 4 i 5 z razgco niskg
ceng stosunku do przedmiotu zamOwienia i ztozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o:

1)

rozpoznanie sprawy w skiadzie trzyosobowym z uwagi na szczegélng zawito$¢
i precedensowy charakter sprawy;

uwzglednienie odwotania w catosci;

wstrzymanie aukcji elektronicznej lub w przypadku jej nieodwotania uniewaznienie
aukcji elektronicznej;

nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia oceny oferty wykonawcy Czeremcha na
zadanie 4 i 5 i ewentualnie odrzucenie oferty wykonawcy Czeremcha na zadanie 4
i 5 z uwagi na fakt, ze oferta wykonawcy Czeremcha na poszczegdlne zadania
zostata ztozona z razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i z uwagi na fakt, ze zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

w przypadku niepodzielenia wnioskéw odwotujgcego wskazanych wyzej, odwotujgcy
wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dziatania w celu ustalenia:

a) czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,



b) zwrdcenie sie do wykonawcy Czeremcha o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementédw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
podanych w zadaniu 4 i 5;

6) przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania w postaci opinii BDO sp.
z 0.0. i opinii w sprawie zaoferowanych cen przez wykonawce Czeremcha,
sporzadzonych na zlecenie odwotujgcego;

7) przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji postepowania (w szczegdélnosci oferty
wykonawcy Czeremcha, tresci SIWZ i wyjasnien tresci SIWZ);

8) zobowigzanie zamawiajgcego do ziozenia dokumentu, na ktérego podstawie
wyliczono i ustalono szacunkowag warto$¢ zamdwienia zgodnie z art. 32 Pzp;

9) powotanie biegtego z zakresu finanséw i rachunkowosci w celu:

a) okreslenia minimalnej ceny ofertowej w zamowieniu w zadaniach 4 i 5 w sto-
sunku do przedmiotu zaméwienia,

b) okreslenia ceny sprzedazy, ktéra nie spowoduje osiggniecia przez przed-
sigbiorce straty netto na sprzedazy oferowanych wyrobdéw w poszczegdlnych
zadaniach 4 i 5 w stosunku do przedmiotu zamowienia,

c) okreslenia wysokosci minimalnego dochodu, jaki powinien osiagngc
wykonawca w zamdwieniu z uwzglednianiem ryzyk wykonawcy wynikajgcych
ze statej ceny sprzedazy w przetargu oraz ryzyk wynikajgcych z mozliwosci
realizacji przez zamawiajgcego dodatkowych 30% opcji zakupu w poszcze-
g6Inych zadaniach 4 i 5 w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

10) zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania wediug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa procesowego;

11) alternatywnie odwotujgcy wnidst o uniewaznienie postepowania z uwagi na fakt, ze
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢ zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, przez ziozenie oferty
wykonawcy Czeremcha w zadaniach 4 i 5, kt6ra zostata ztozona z razgco niskg
ceng i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania.

Oferta ztozona przez wykonawce Czeremcha zawiera razgca niskg cene w zadaniach 4
i 5 (art. 90 Pzp) i oferta ta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk). W zwigzku z tym na podstawie art.
89 Pzp oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.



Niedopuszczalnym jest zaproszenie do aukcji elektronicznej wykonawcy Czeremcha,
czyli wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu.

Wykonawca Czeremcha w zadaniu 4 ztozyt oferte:

—na rok 2015 w wysokosci 12.550.325,32 zt netto (olej C),

—na rok 2016 w wysokosci 13.091.052,47 zt netto (olej C),

—za lata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 25.641.377,79 zt netto.

Wykonawca Czeremcha w zadaniu 5 ztozyt oferte:

—na rok 2015 w wysokosci 10.308.003,94 zt netto (olej C),

—narok 2016 w wysokosci 11.134.264,76 zt netto (olej C),

—za lata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 21.442.268,70 zt netto.

Kolejng oferte w zadaniu 4 ztozyt wykonawca Konsorcjum Railway Polska Krakow
i ZUE S.A. Krakéw:

—narok 2015 w wysokosci 13.100.305,58 zt netto (olej B lub C),

—narok 2016 w wysokosci 13.591.599,19 zt netto (olej B lub C),

—za lata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 26.691.904,77 zt netto.

Kolejng oferta w zadaniu 5 ztozyt odwotujgcy:

—narok 2015 w wysokosci 10.942.286,83 zt netto (olej B lub C),

—narok 2016 w wysokosci 11.838.858,91 zt netto (olej B lub C),

—za lata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 22.781.145,74 zt netto.

Wykonawca Czeremcha w ofercie zadeklarowat nasycanie podktadéw olejem typu C,
ktory jest drozszy od oleju B (deklarowanego przez pozostatych wykonawcow).

W ocenie odwotujgcego réznice w ofertach pomiedzy oferta wykonawcy Czeremcha
a kolejnymi ofertami jak réwniez fakt, ze wykonawca Czeremcha skorzysta do nasycania
z oleju typu B uprawnia do stwierdzenia, ze ztozona przez niego oferta jest ofertg z razgco
niska ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Na przyktadzie nienawiercanego podktadu sosnowego, ktéry stanowi baze dla
wszystkich podktadéw sosnowych, ktére to wyroby z drewna sosnowego stanowig ok. 85%
ilosciowej struktury catego przetargu wykazuje, ze wykonawca Czeremcha wyznaczyt
poziom cen sprzedazy swoich wyrobdw ponizej ich catkowitego kosztu sprzedazy. Dla 2015
r. wykonawca Czeremcha ztozyt nastepujace ceny sprzedazy nienawiercanego podktadu

sosnowego.

Cena na 2015 r. 1 sztuki podktadu sosnowego nienawiercanego
Cena Zadanie 1 110,00 zt
Cena Zadanie 2 106,00 zt
Cena Zadanie 3 108,00 zt
Cena Zadanie 4 114,00 zt
Cena zadanie 5 110,00 zt




Odwotujgcy poréwnat powyzsze ceny na dwa sposoby:

1) wyznaczenie catkowitego kosztu sprzedazy w stosunku do procentowego udziatu
kosztéw wedtug rodzaju do zuzycia materiatdw i energii;

2) kalkulacji catkowitego kosztu sprzedazy, ktéry biegty tj. BDO uwzgledniat, jako
podstawe do wyznaczenia rynkowej wartosci sprzedazy z korektg w pozycji olej
kreozotowy z oleju B na stosowany przez wykonawce Czeremcha olej typu C.

Biorgc pod uwage procentowy udziat w 2013 r. poszczegdinych pozycji kosztow

z rachunku wynikbw wykonawcy Czeremcha w stosunku do zuzycia materiatéw i energii
otrzymuje sie uniwersalny przelicznik procentowy mowigcy o tym, jaki bedzie catkowity koszt
sprzedazy wyrobu w stosunku do kosztu materiatow. W przypadku wykonawcy Czeremcha w
2013 r. wskaznik ten wyniost 122,5% co oznacza, ze jezeli dla jednego podktadu sosnowego
przyjmiemy wartoS¢ materiatu bezposredniego na poziomie 94,04 tj. surowy podkiad
drewniany 62 zi/szt. oraz warto$¢ zuzytego oleju kreozotowego typu C w wysokosci 32,04 zt
to catkowity koszt sprzedazy wyniesie 122,5% wartosci tych materiatéw, tj. 115,20 z/sztuke.

Wykonawca Czeremcha Dane za rok 2013 | Procentowy udziat poszczegdlnych|  Koszt na 1
kosztéw wedfug rodzaju w podkiad sosnowy
stosunku do zuzycia materiatow
i energii

Koszty dziatalno$ci operacyjnej bez towaréw 40 059 291,32 zt 122,5% 115,20 zt
I. Amortyzacja 150115,91 0,5% 0,43 zt
Il. Zuzycie materiatéw i energii 32 700 734,36 zt 100,0% 94,04 zt
1ll. Ustugi obce 2005 513,00 6,1% 5,77 zt
V. Podatki i optaty 310 711,55 1,0% 0,89 zt

- w tym: podatek akcyzowy - 0,0% -zt
V. Wynagrodzenia 3732 228,57 11,4% 10,73 zt
VI. Ubezpieczenia spoteczne i inne 879 181,67 2,7% 2,63 zt

Swiadczenia
VII. Pozostate koszty rodzajowe 280 806,26 0,9% 0,81 zt

Do wartosci oleju przyjeto zuzycie jednostkowe 100 kg/m® — pomimo faktu, ze w ba-
daniach jakosciowych zatgczonych przez wykonawce Czeremcha stopien nasycenia olejem
dla podktadéw sosnowych zostat potwierdzony przez Instytut Kolejnictwa na 194 stronie
oferty jako 120 kg/m3, czyli badania empiryczne pokazaty, ze zuzycie oleju moze by¢ az o
20% wieksze. Moze to wskazywa¢ na dodatkowe zuzycie oleju o wartosci 6,4 zt na 1
podktad.

Przyjmujgc kalkulacje, ktéra byta podstawg do okreslenia wartosci rynkowej ceny
sprzedazy dla przetargu PKP PLK SA rozstrzygnietym we wrzesniu 2014 r. po dokonaniu

zmiany polegajgcej na zamianie warto$ci zuzycia oleju impregnacyjnego na olej kreozotowy



typu C otrzymuje sie ponizszg kalkulacje catkowitego kosztu sprzedazy 1 sztuki
nienawierconego podktadu sosnowego, ktéra wynosi 117,69 zl/szt.

Kalkulacja catkowitego kosztu 1 sztuki podktadu sosnowego
materiaty bezposrednie (drewno + olej) 94,04 zt
w tym drewno 62,00 zt
w tym olej typ C 32,04 zt
robocizna bezpos$rednia 4,50 zt
koszty wydziatowe 7,00 zt
koszt transportu na 250 km 2,50 zt
Razem techniczny koszt wytworzenia 108,04 zt
Koszty ogolnozaktadowe 9,65 zt
Catkowity koszt sprzedazy 1 szt. podktadu 117,69 zt

Wszystkie oferty cenowe na zadania 1, 3-5 nie pokrywajg catkowitego kosztu sprzedazy.
Przez co nie pozwalajg przedsiebiorcy na osiggniecie zysku brutto na tym segmencie
dziatalnosci.

W skrajnym przypadku réznica pomiedzy ceng sprzedazy a catkowitym kosztem
sprzedazy jest ok. 9 zt nizsza na jeden podktad — tj. 9% ceny sprzedazy.

Kalkulacje nie obejmuja kosztéw finansowych zwigzanych z finansowaniem produkciji
i zapasoéw, co dodatkowo zwiekszy koszty przedsiebiorcy. W 2013 r. wykonawca Czeremcha
wykazat koszty finansowe w wysokosci 335 000 zt, co stanowito ok. 1% wartosci zuzytych
materiatdw. Daje to dodatkowe obcigzenie w wysokosci ok. 1 zt na sztuke podktadu
nienawiercanego.

Kalkulacje te nie obejmujg elementéw ryzyka zwigzanych ze zmiang cen oraz
mozliwos$cig realizacji dodatkowej opcji przez zamawiajgcego.

Oferta ztozona przez wykonawce Czeremcha stanowig (razgco) niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy, pomimo obowigzku wynikajgcego z art. 90 Pzp, nie zazadat wyjasnien
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene.

Brak wyjasnien w tym zakresie lub wyjasnienia nielogiczne prowadzi¢ powinny do
odrzucenia oferty wykonawcy Czeremcha na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp z uwagi
na razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu zamaowienia, jak i jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem odwotujgcego, poréwnanie wysokosci ceny oferty wybranej jako
najkorzystniejszej z cenami pozostatych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, wskazuje na

duzg rozbiezno$¢ cenowg i podejrzenie ztozenia ofert z razgco niskg cena.



Dowodem sg opinia w sprawie cen zaoferowanych przez wykonawce Czeremcha
w przetargu dotyczacym dostawy dla PKP PLK S.A. podktaddéw podrozjezdnic drewnianych
kolejowych w latach 2015 i 2016, jak rowniez zaakceptowana przez wykonawce Czeremcha
opinia BDO sp. z 0.0. w zakresie cen zaproponowanych w zaméwieniu publicznym nr
6060/1CZ1/000029/14/P ogtoszonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. 06.06.2014 r.

Przy takich rozbieznosciach wysokosci cen do ofert pozostatych wykonawcéw,
zamawiajgcy zobowigzany byt do podjecia dziatan wyjasniajgcych okreslonych przepisem
art. 90 ust. 1 Pzp w szczegoInosci przez zwrdcenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty, w celu ustalenia czy oferta ta nie zawiera razgco niskiej
oceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zaniechanie rozwazenia tych okolicznosci sprawia, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy nie zadajac wyjasnien w zakresie razgcej niskiej ceny w ofercie wykonawcy
Czeremcha w stosunku do przedmiotu zamowienia i przez zaproszenie tego wykonawcy do
aukciji elektronicznej.

Z orzecznictwa Izby sam fakt odbiegania ceny od szacunkéw zamawiajgcego powinno
by¢ podstawg do zwrécenia sie 0 wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a zaniechanie
podjecia takich czynnosci stanowi naruszenie przepiséw ustawy majgce bezposredni wptyw
na wynik postepowania.

Tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp okresla obowigzek zamawiajgcego, powstajgcy w momencie,
gdy zachodzi podejrzenie, ze dany wykonawca dokonat razgcego zanizenia ceny.
W przypadku wystgpienia przypuszczenia zaoferowania razgco niskiej ceny, zwrdcenie sie
do wykonawcy z zgdaniem udzielenia wyjasnien stanowi nie uprawnienie, lecz obowigzek
zamawiajgcego.

Obowigzek ten podyktowany jest koniecznoscig dbatosci przez zamawiajacego o na-
lezyte wykonanie zamdwienia publicznego, a przyjecie oferty wykonawcy bez sprawdzenia
realnosci zaoferowanej ceny, moze mie¢ negatywne skutki na etapie realizacji zamowienia.

Odwotujgcy w pismie z 05.12.2014 r. wskazat watpliwosci do zaoferowanych cen przez
wykonawce Czeremcha.

Odwotujgcy wskazat takze pytania, ktére nalezatoby zada¢ wykonawcy Czeremcha,
jednak zamawiajgcy nie wyjasnit cen oferowanych przez wykonawce Czeremcha na
poszczegdblne zadania.

Z tresci art. 90 ust. 1 Pzp nie wynika, ze w kazdym przypadku znaczacych réznic
cenowych miedzy ofertami i choc¢by wartoscig szacunkowag zaméwienia, zamawiajgcy
zobligowany jest uruchomié¢ procedure wyjasnien.

Wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy powinien
badac nie tylko przez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takie w ogdle sg podane), ale
przez realno$¢ poczynionych zatozeh danego wykonawcy, uwzgledniajgc specyfike dziatania
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danego wykonawcy, czy specyfike rynku zaméwien w danej branzy (wyrok KIO z 22 maja
2014 r., sygn. akt KIO 918/14).

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze punktem odniesienia dla pojecia razaco niskiej ceny
moze by¢ przedmiot zamowienia i jego wartos¢é (m.in. postanowienie S.O. w Poznaniu z 17
stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05) oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu.
Za oferte z razagco niskg ceng nalezy uznac oferte, ktérej cena jest nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zamoéwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujac
na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia, jak stwierdzit Sgd Okregowy
w Katowicach w wyroku z 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07, o cenie razaco niskiej
mozna méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towardéw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote.

Zaoferowanie ceny, ktora spetnia przestanki razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia, jest przyktadem czynu nieuczciwej konkurencji. Niewatpliwie,
oferowanie wykonania zamowienia za ceny dumpingowe, stanowi 0 razagcym naruszeniu
zasad uczciwej konkurencji, nad ktérych przestrzeganiem zobowigzany jest zamawiajacy
stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, art. 90 ust. 1-3 Pzp zostat
wprowadzony nie tylko w celu ochrony zamawiajacego przed sktadaniem ofert, kt6rych
realizacja jest watpliwa, ale réwniez przepis ten ma chroni¢ wykonawcéw przed
niekonkurencyjnymi zachowaniami innych wykonawcéw, a zatem jego zastosowanie nie
moze by¢ rozwazane wytgcznie przez pryzmat zasady efektywnosci wydatkowania srodkéw
publicznych, a powinno uwzglednia¢ takze, czy wrecz przede wszystkim, zasade uczciwej
konkurencji, na ktérej to zasady strazy stoi zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Oferta wykonawcy Czeremcha stanowi w ocenie odwotujgcego czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk)
przez ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku witasciwym.
Zaproszenie do aukcji elektronicznej i w konsekwencji ewentualne zaakceptowanie przez
zamawiajgcego oferty wykonawcy Czeremcha w konsekwencji spowoduje zachwianie
rownowagi producentéw na rynku podktadéw kolejowych. Stawia innych oferentéw przed
decyzjg czy sktadac oferty bez jakiegokolwiek zysku lub ponizej kosztow produkciji i utrzymac
sie na rynku, czy tez odstgpi¢ od sktadania oferty wytgczajagc sie w praktyce z obecnosci na
rynku.
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Dalszg konsekwencjg takiego dziatania bedzie fakt, ze na rynku wykonawcow
podktadéw kolejowych i podrozjezdnic drewnianych pozostanie w praktyce jeden podmiot,
ktory stanie sie monopolistg w tej branzy.

Z przepisu art. 7 ust. 1 Pzp wynikajg dwie fundamentalne zasady ogoéine:

- réwne traktowanie podmiotéw ubiegajgcych sie o zaméwienie publiczne (zasada

réwnosci);

- przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposéb gwarantujgcy zachowanie

uczciwej konkurencji (zasada uczciwej konkurencji).

Pierwsza z tych zasad oznacza, ze kazdy z wykonawcOw powinien by¢ traktowany
jednakowo, bez zadnych przywilejow i ulg. Kazdy ma zapewniony réwny dostep do
informacji, a stawiane wymagania muszg by¢ takie same dla wszystkich podmiotéw.
Réwniez ocena ofert powinna by¢é dokonywana z uwzglednieniem tych samych kryteriéw.

Zasada druga odnosi sie do przygotowania i przeprowadzenia postepowania oraz wigze
sie z obowigzkiem dokonania przez zamawiajgcego rzetelnej oceny ofert. Realizacje tej
zasady ma zapewni¢ m.in. obowigzek sporzgdzenia dokumentacji, co pozwala zweryfikowac
postepowanie zamawiajgcego. Jedng z gwarancji dochowania uczciwej konkurencji jest
obowigzek wytgczenia z postepowania osob, wobec ktdrych istniejg watpliwosci co do ich
bezstronnosci (art. 17 ust. 1 Pzp). Kolejng jest obowigzek wykluczenia z postepowania
wykonawcow niezapewniajacych ztozenia uczciwej i rzetelnej oferty (art. 24 ust. 1 Pzp). Przy
ocenie ofert zamawiajacy powinien zapewni¢ uczciwg konkurencje, m.in. przez sprawdzenie,
czy sktadana oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153. poz. 1503
ze zm.) albo czy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia (za
,Prawo zamowien publicznych Komentarz” Jerzy Pierdg, 2012 r., C.H.Beck).

Przy realizacji tej zasady nalezy podkreslic, ze obowigzek zapewnienia uczciwej
konkurencji w postepowaniu spoczywa na zamawiajgcym, a nie na wykonawcach.

Naruszenie zasady uczciwej konkurencji moze wystgpi¢ na kazdym etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego i wynika¢ z dziatania zamawiajgcego, jak rowniez
wykonawcy (np. ztozenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamOwienia, zmowa przetargowa).

Na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, a wiec
taki, ktory nie bedzie eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcow
badz nie bedzie stwarza¢ okreslonej grupie wykonawcéw uprzywilejowanej pozycji.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest takze dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego przedsiebiorcy badz klienta lub narusza taki
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interes — art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Czyny nieuczciwej konkurencji zostaty okreslone
w art. 5-17d uznk.

Zasad uczciwej Kkonkurencji powinni przestrzega¢ takze wykonawcy, dlatego
zamawiajgcy w postepowaniu powinien uwzgledni¢ rowniez przepisy art. 6 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) (zakaz
porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym) i art. 9 uokk (zakaz naduzywania pozyciji
dominujacej).

W konsekwencji doszto réwniez do naruszenia obowigzujgcych zasad postepowania
przy udzielaniu zamowienia publicznego, okreslonych art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, tj. rébwnego
traktowania wykonawcéw i uchybienia regutom uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp
niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepiséw ustawy) z uwagi na
zamiar przeprowadzenia aukcji elektronicznej w zadaniu 4 i 5 wczes$niej niz w stosunku do
pozostatych zadan 1 i 3 co naraza wykonawcdéw na szkode przez wczesniejsze ujawnienie
ostatecznej oferty przez odwotujgcego.

W ocenie odwotujgcego aukcje elektroniczne (o ile miatoby zastosowanie do niej
przestanki, tj. 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu) powinny sie odbywaé¢ w jednym dniu po
dokonaniu oceny wszystkich ofert na wszystkie zadania. Dokonanie podziatu narusza
uczciwg konkurencje albowiem premiuje wykonawce Nasycalnie Podktadéw S.A. w Kozminie
Wielkopolskim, ktory nie ztozyt oferty na zadanie 4, za$ ztozyt oferte na zadanie 1 i 3, ktére
moga by¢ przedmiotem aukcji elektronicznej. Podczas aukcji elektronicznej na zadanie 4
wykonawca Kozmin Wielkopolski moze poznaé¢ ostateczng oferte odwotujgcego w zadaniu 4
i z tego tytutu osiggna¢ korzy$¢ majgc wiedze o mozliwosci obnizenia ceny przez innych

wykonawcow.

Uzasadnienie wniosku o uniewaznienie postepowania

W ocenie odwotujacego oferta ziozona przez wykonawce Czeremcha wypetnia
przestanke niewaznosci okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. Oprécz tego oferta wykonawcy Czeremcha zawiera zdaniem odwotujgcego
razgco niskg cene i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp).

Zaakceptowanie przez zamawiajgcego oferty wykonawcy Czeremcha w konsekwencji
spowoduje zachwianie rownowagi producentéw na rynku podktadéw kolejowych i stawia
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innych wykonawcow przed decyzjg czy sktada¢ oferty bez jakiegokolwiek zysku lub ponizej
kosztéw produkcji i utrzymaé sie na rynku, czy tez odstgpi¢ od sktadania oferty wytgczajac
sie w praktyce z obecnosci na rynku.

Dalszg konsekwencjg takiego dziatania bedzie fakt, ze na rynku wykonawcéw
podktadéw kolejowych i podrozjezdnic drewnianych pozostanie w praktyce jeden podmiot,
ktory stanie sie monopolista w tej branzy. Wystgpita zatem ustawowa przestanka do
uniewaznienia przetargu zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Pomimo ztozonej oferty odwotujacy uwaza, ze przetarg powinien zosta¢ uniewazniony
a nastepnie powinny zostac¢ okreslone racjonalne i obiektywne warunki zamowienia, ktére
zapobiegatyby sktadania ofert ponizej progu optacalnosci.

W ocenie odwotujgcego wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze
prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia nie lezy juz w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Niemozliwym do przewidzenia byt fakt, ze
jeden z wykonawcow ztozy oferty ponizej progu optacalnosci oferujgc wykonanie zamowienia
po cenach dumpingowych. Nielogicznym jest sktadanie oferty ponizej kosztéw wytworzenia
przedmiotu dostawy.

Zdaniem odwotujgcego wysoko$¢ i zakres oferty na kazde z zadan sprawia, ze
wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym. Oferta ta narusza uczciwg

konkurencje na rynku podktadow kolejowych i podrozjezdnic drewnianych.

Zamawiajgcy przestat zaproszenie do aukcji elektronicznej 09.12.2014 r., a zatem
odwotanie wniesione 11.12.2013 r. zostato wniesione w ustawowym terminie 10 dni od dnia

uzyskania informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 11.12.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 11.12.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

14.12.2014 r. wykonawca Nasycalnia Podkltadéw w Czeremsze Sp. z 0.0. z siedzibg
w Czeremsze ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujacego,
pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 08
i 15.01.2015 r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.
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Sygn. akt KIO 2676/14 (dot. zadan 1 i 3 oraz 2).

Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw 15.12.2014 r. o =zaproszeniu do aukcji
elektronicznej w zakresie zadah 1 i 3 i 0o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie

zadania (czeéci) 2 oferty wykonawcy Czeremcha.

Wykonawca Track Tec Lipa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zaklikowie, zgodnie z art. 182 ust. 3
pkt 1 Pzp, wnidst 16.12.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie w zakresie czesci (zadan) 1 i 3 od
zaproszenia przez zamawiajgcego do aukcji elektronicznej wykonawcy, ktérego oferta
powinna podlegaé odrzuceniu, tj. oferty wykonawcy Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Czeremsze (zwanej dalej wykonawcg Czeremcha) oraz w zakresie

zadania (czesci) 2 od wyboru oferty wykonawcy Czeremcha.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zaméwien

publicznych oraz nastepujgacych przepiséw Pzp:

1) art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie dokonania
z nalezytg starannoscig oceny oferty wykonawcy Czeremcha a w konsekwenciji
zaproszenie do aukcji elektronicznej na zadanie 1 i 3 wykonawcy Czeremcha,
wobec ktérego zamawiajgcy nie zwrdcit sie o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ razgco
niskich cen podanych w ofercie na zadania 1 i 3 w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, w nastepstwie czego nie rozwazono, czy oferta powinna podlegac
odrzuceniu;

2) art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 Pzp przez zaniechanie
dokonania z nalezytg starannoscia oceny oferty wykonawcy Czeremcha,
a w konsekwencji zaproszenie przez zamawiajgcego do aukcji elektronicznej na
zadanie 1 i 3 wykonawcy Czeremcha i nie odrzucenie oferty wykonawcy Czeremcha
na zadania 1 i 3, bo oferta wykonawcy Czeremcha na zadania 1 i 3 stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

3) art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie dokonania z nalezytg
starannoscig oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji wybér oferty
na zadanie 2, tj. wykonawcy Czeremcha, wobec ktérego zamawiajacy nie zwrdcit
sie 0 udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ razgco niskiej ceny podanej w ofercie na zadanie 2 w stosunku do
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przedmiotu zaméwienia, w nastepstwie czego zamawiajgcy nie rozwazyt czy oferta
powinna podlegac odrzuceniu;

art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 Pzp przez zaniechanie oceny oferty
wykonawcy Czeremcha z nalezytg starannoscia, a w konsekwencji wybor oferty na
zadanie 2, tj. wykonawcy Czeremcha i nie odrzucenie oferty wykonawcy Czeremcha
na zadanie 2, bo oferta wykonawcy Czeremcha na zadanie 2 stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaproszenie do aukcji
elektronicznej na zadanie 1 i 3 wykonawcy Czeremcha oferty podlegajgcej
odrzuceniu z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
w zadaniu 1i 3;

art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie dokonania z nalezytg
starannoscig oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji wybér oferty
na zadanie 2 wykonawcy Czeremcha, oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w zadaniu 2;

art. 7 ust. 1 Pzp niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepisOw ustawy) z uwagi na przeprowadzenie aukcji elektronicznej w zadaniu 1
i 3 po6zniej niz w stosunku do pozostatych zadan (nr 4 i 5), co naraza wykonawcéw
na szkode przez wczesniejsze ujawnienie ostatecznej oferty na zadanie 4 i 5;

art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie rozwazenia uniewaznienia przetargu
w zadaniach 1-3 z uwagi na ztozenie oferty wykonawcy Czeremcha z razgco niska
ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisédw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o:

1)

2)

3)

potaczenie odwotania z odwotaniem ztozonym 11.12.2014 r. sygn. KIO 2621/14 na
zadania 4 i 5;

w przypadku potgczenia z odwotaniem, ktéremu zostata nadana sygnatura KIO
2621/14 odwotujgcy wnidst o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie zadania 4 i 5;

rozpoznanie sprawy w skaldzie trzyosobowym z uwagi na szczegélng zawito$¢

i precedensowy charakter sprawy;

4) uwzglednienie odwotania w catosci;

5)

wstrzymanie lub — w przypadku nieodwotania aukcji elektronicznej — uniewaznienie

aukciji elektronicznej i uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej;
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6) uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy Czeremcha w zadaniu 2;

7) nakazania zamawiajgcemu powtdrzenia oceny oferty wykonawcy Czeremcha na

zadanie 1-3 i ewentualnie odrzucenie oferty wykonawcy Czeremcha na zadanie 1-3

z uwagi na fakt, ze oferta wykonawcy Czeremcha na poszczegéine zadania zostata

zlozona z razacg niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia

i z uwagi na fakt, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

8) w przypadku niepodzielenia wnioskoéw odwotujgcego wskazanych wyzej odwotujgcy

wniost 0 nakazanie zamawiajgcemu dziatania w celu:

a)

b)

ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia,

zwrdcenia sie do wykonawcy Czeremcha o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny
podanych w zadaniu 1-3;

9) przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania w postaci opinii BDO sp.

z 0.0. i opinii w sprawie cen zaoferowanych przez wykonawce Czeremcha

sporzadzonych na zlecenie odwotujgcego;

10) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, w szczegolnosci oferty

wykonawcy Czeremcha, tresci i wyjasnien tresci SIWZ;

11) zobowigzanie zamawiajgcego do ztozenia dokumentu, na kiérego podstawie

wyliczono i ustalono szacunkowag warto$¢ zamdwienia zgodnie z art. 32 Pzp;

12) przestuchanie w charakterze strony T. B. na okolicznosci wskazane w odwotaniu —

wezwanie na adres lub faks odwotujgcego;

13) przestuchanie w charakterze swiadka M. N. — na okolicznosci wskazane w

odwotaniu — wezwanie na adres lub faks odwotujgcego;

14) powotanie biegtego z zakresu finanséw i rachunkowosci w celu:

a)

b)

okreslenia minimalnej ceny ofertowej w poszczegblnych zadaniach 1-3
w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

okreslenia ceny sprzedazy, ktéra nie spowoduje osiggniecia przez
przedsiebiorce straty netto na sprzedazy oferowanych  wyrobdéw
w poszczegOlnych zadaniach 1-3 w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,
okreslenia wysokosci minimalnego dochodu, jaki powinien osiggnaé
wykonawca w zamdwieniu z uwzglednianiem ryzyk wykonawcy wynikajgcych
ze statej ceny sprzedazy w przetargu oraz ryzyk wynikajgcych z mozliwosci
realizacji przez zamawiajgcego dodatkowych 30% opcji  zakupu
w poszczegolnych zadaniach 1-3 w stosunku do przedmiotu zamowienia;
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15) zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania wedtug norm
przepisanych w tym kosztéw zastepstwa procesowego;

16) alternatywnie odwotujgcy wnidst o uniewaznienie zamdwienia z uwagi na fakt, ze
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, przez ztozenie oferty
wykonawcy Czeremcha w zadaniach 1-3 zostata ztozona oferta z razgca niskg ceng
i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwal-

czaniu nieuczciwej konkurencji.

Argumentacja odwotujgcego.

Interes odwotujgcego.

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powoduja, ze wykonawca Czeremcha, ktory ztozyt
oferte z najnizszg ceng zostat zaproszony do udziatu w aukcji elektronicznej, podczas gdy
jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utrudnienia
wygrania aukcji elektronicznej w zadania 1 i 3 z uwagi na oferte podmiotu, czy tez wyboru
oferty wykonawcy Czeremcha w zadaniu 2, ktéra powinna zosta¢ odrzucona. Gdyby zas
oferte odrzucono na zadanie 2, oferta odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg w zakresie tej
czesci zaméwienia.

Wobec tego =zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy
Czeremcha w tych zadaniach, naraza odwotujgcego na potencjalng szkode, gdyz
uniemozliwia uzyskanie odptatnego zaméwienia publicznego, na co mégtby liczyé w prze-

ciwnym razie.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania.

Czynnos$¢ zamawiajgcego — zaproszenia do aukcji elektronicznej — jest czynnoscia,
ktéra podlega odwotaniu w swietle przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 22 lipca 2014 r, KIO 1383/14:
,Czynnos¢ zaproszenia do udziatu w aukcji nalezy do katalogu czynnosci, o ktérych
zamawiajgcy przesyta informacje wykonawcom zaproszonym do udziatu w aukcji, zatem
termin na wnoszenie odwofania wobec tej czynnos$ci podlega ustaleniu na podstawie art. 182
ust. 1 pkt 1 Pzp”.

Z art. 91a ust. 1 oraz art. 92b ust. 1 Pzp wynika, ze zaproszenie moze by¢ skierowane
do wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty nie podlegajace odrzuceniu, jesli jest ich co najmniej
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trzech. Zatem, mimo ze przepisy ustawy nie nakazujg zamawiajgcemu podania w zapro-
szeniu informacji o wszystkich wykonawcach, ktorzy otrzymali zaproszenie, sam fakt
przestania zaproszenia potwierdza zakonczenie badania ofert i oznacza, ze co najmniej trzy
ze ztozonych ofert nie podlegaja odrzuceniu.

Zgodnie z art. 91b. ust. 1 Pzp zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu
w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu. Zaproszenie do aukcji bezwzglednie musi wiec poprzedza¢ ocena ofert pod
katem przestanek odrzucenia zawartych w art. 89 ust. 1 Pzp. Poprzedza¢ ja musi réwniez
ocena ofert pod katem sposobu spetniania przez wykonawcdéw warunkéw i kryteriow
ustalonych dla catego postepowania.

W ocenie odwotujgcego oferta ztozona przez wykonawce Czeremcha w zadaniu 1-3
zawiera razgco niskg cene w kazdym z zadan (art. 90 Pzp), jak réwniez oferta ta stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(art. 3 ust. 1 Pzp). W zwigzku z tym na podstawie art 89 Pzp oferta ta powinna zostaé
odrzucona.

Niedopuszczalnym jest zatem zaproszenie do aukcji elektronicznej na zadania 1 i 3
wykonawcy Czeremcha, czyli wykonawcy, ktérego oferta podlega odrzuceniu.
Niedopuszczalnym jest takze wybdr oferty wykonawcy Czeremcha w zakresie zadania 2.

Wykonawca Czeremcha w zadaniu 1 ztozyt oferte:

—na rok 2015 w wysokosci 9.371.649,56 zt netto (olej C)

—na rok 2016 w wysokosci 9.457.523,61 zt netto (olej C)

—zalata 201512016 w tgcznej wysokosci 18.829.173,17 zt netto.

Wykonawca Czeremcha w zadaniu 2 ztozyt oferte:

—narok 2015 w wysokosci 7.888.540,66 zt netto (olej C)

—na rok 2016 w wysokosci 7.756.774,17 zt netto (olej C)

—zalata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 15.645.314,83 zt netto.

Wykonawca Czeremcha w zadaniu 3 ztozyt oferte:

—na rok 2015 w wysokosci 8.945.772,94 zt netto (olej C)

—na rok 2016 w wysokosci 9.364.800,33 zt netto (olej C)

—zalata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 18 310 573,27 zt netto.

Kolejng oferte w kolejnosci w zadaniu 1 ztozyt odwotujgcy:

—narok 2015 w wysokosci 9.998.376,03 zt netto (olej B lub C)

—narok 2016 w wysokosci 10 048 455,22 zt netto (olej B lub C)

—za lata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 20 046 831,25 zt netto.

Kolejng oferta w zadaniu 2 ztozyt odwotujacy:

—narok 2015 w wysokosci zt 8.690.852,30 netto (olej B lub C)

—narok 2016 w wysokosci 8.501.674,97 zt netto (olej B lub C)
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—za lata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 17.192.527,27 zt netto.
Kolejng oferta w zadaniu 3 ztozyt odwotujgcy:

—na rok 2015 w wysokosci zt 9 590 831,10 zt netto (olej B lub C)
—narok 2016 w wysokosci 9 968 224,22 zt netto (olej B lub C)
—zalata 20151 2016 w tgcznej wysokosci 19.559.055,32 zt netto.

Wykonawca Czeremcha w ofercie zadeklarowat nasycanie podktadéw olejem typu C,
ktory jest drozszy od oleju B (deklarowanego przez pozostatych wykonawcow).

W ocenie odwotujgcego réznice w ofertach pomiedzy ofertg wykonawcy Czeremcha
w zadaniu 1-3 a kolejnymi ofertami jak réwniez fakt, ze wykonawca Czeremcha skorzysta do
nasycania z oleju typu B uprawnia do stwierdzenia, ze ztozona przez niego oferta na zadania

1-3 jest ofertg razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Pozostate argumenty odwotujgcego byly zbiezne z argumentami przedstawionymi
w odwotaniu o sygn. akt 2621/14 z odniesieniami do zadan 1-3.

Zamawiajgcy przestat zaproszenie na zadania 1 i 3 do aukcji elektronicznej 15.12.2014

Odwotanie z 16.12.2014 r. zostato zlozone w ustawowym terminie 10 dni od dnia

przestania informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy jest wykonawcg, kitdry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw powoduja, ze wykonawca, ktéry ziozyt
oferte z najnizszg ceng dostat zaproszenie do aukcji elektronicznej, podczas gdy jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utrudnienia wygrania aukcji elektronicznej
z uwagi na oferte wykonawcy, ktdérego oferta jest obecnie najkorzystniejsza, a powinna
zosta¢ odrzucona. Wobec tego zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia z poste-
powania przystepujgcego i odrzucenia jego oferty w tych zadaniach, naraza odwotujgcego
na potencjalng szkode, gdyz uniemozliwia uzyskanie odptatnego zaméwienia publicznego,

na co mogtby — w przeciwnym razie — liczy¢.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 16.12.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).
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Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 16.12.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

18.12.2014 r. wykonawca Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze Sp. z 0.0. z siedzibg
w Czeremsze ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego,
pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajgcy wniést odpowiedZz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 08
i 15.12.2014 r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Sygn. akt KIO 2730/14 (dot. zadan 1 i 3-5 oraz 2)

Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow 09.12.2014 r. o zaproszeniu do aukcji

elektroniczne;.

13.12.2014 r. wykonawca Nasycalnia Podktadéw w Czeremsze Sp. z 0.0. z siedzibg

w Czeremsze przestat pismo zatytutowane odpowiedz na odwotanie.

Wykonawca Track Tec Lipa Sp. z 0.0. z siedzibg w Lipie, zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1
Pzp, wnidst 22.12.2014 r. do Prezesa KIO uzupetnienie odwotania w zakresie czesci (zadan)
1 i 3-5 od zaproszenia przez zamawiajgcego do aukcji elektronicznej wykonawcy, ktérego
oferta powinna podlega¢ odrzuceniu tj. oferty wykonawcy Nasycalnia Podktadéw w Cze-
remsze Sp. z 0.0. z siedzibg w Czeremsze (dalej wykonawca Czeremcha) oraz w zakresie
zadania (czesci) 2 od wyboru oferty wykonawcy Czeremcha, pomimo ze oferta ta podlega

odrzuceniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt zasady udzielania zamowien publicznych
oraz przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych:
1) art. 91b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie
dokonania z nalezytg starannoscia oceny oferty wykonawcy Czeremcha,
a w konsekwenciji zaproszenie do aukcji elektronicznej i dopuszczenie do aukcji na
zadanie 1 i 3-5 wykonawcy Czeremcha, jako oferty podlegajgcej odrzuceniu, jako
sprzecznej ze specyfikacjg i ustawg Prawo zamdwien publicznych z uwagi na fakt
zadeklarowania przez wykonawce Czeremcha w pismie z 12.12.2014 r. jak réwniez
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w piSmie zatytutowanym odpowiedz na odwotanie z 13.12.2014 r. niezgodnosci
oferty z warunkami technicznymi okreslonymi w rozdz. IV lit. b specyfikacji przez
norme PN-D-95014:1997 ze wzgledu na fakt, ze wykonawca Czeremcha
oswiadczyt, ze w procesie produkcji zuzycie oleju kreozotowego typu C bedzie
wynosito dla podktadu sosnowego 90 kg/m® drewna, co uniemozliwia wykonawcy
dostarczenia przedmiotu zaméwienia zgodnie ze specyfikacja;

art. 91b i art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 przez zaniechanie dokonania z nalezytg
starannoscig oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji wybo6r na
zadanie 2 oferty podlegajacej odrzuceniu jako sprzecznej ze specyfikacjg i ustawg
Prawo zamowien publicznych, z uwagi na fakt zadeklarowania przez wykonawce
Czeremcha w pismie z 12.12.2014 r. i w piSmie zatytutowanym odpowiedz na
odwofanie z 13.12.2014 r. niezgodnosci oferty z warunkami technicznymi
okreslonymi w rozdz. IV lit. b specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997, ze
wzgledu na fakt, ze wykonawca Czeremcha oswiadczyt, ze w procesie produkciji
zuzycie oleju kreozotowego typu C bedzie wynosito dla podktadu sosnowego 90
kg/m® drewna, co uniemozliwia wykonawcy Czeremcha dostarczenia przedmiotu
zamédwienia zgodnie ze specyfikacja;

art. 91b i art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 przez zaniechanie dokonania z nalezytg
starannoscig oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji zaproszenie
do aukcji elektronicznej i dopuszczenie do aukcji na zadanie 1 i 3-5 oraz wybor na
zadanie 2 oferty wykonawcy Czeremcha, podlegajacej odrzuceniu jako sprzecznej
ze specyfikacjg i ustawg Prawo zamowien publicznych z uwagi na brak ,wynikéw
laboratoryjnych badan kontrolnych podktadéw lub podrozjazdnic wykonanych na

zgodnos¢ wymaganiami norm...” niezgodnosci oferty z warunkami technicznymi
okreslonymi w rozdz. IV lit. b specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997 ze
wzgledu na fakt, ze wykonawca Czeremcha oswiadczyt, ze w procesie produkciji
zuzycie oleju kreozotowego typu C, ktére bytyby przeprowadzone przy rzeczywistym
przeznaczeniu w procesie nasycania olejem kreozotowym typu C dla podktadu
sosnowego 90 kg/m® drewna i datyby wynik zgodny z wymaganiami normy

(specyfikacji).

Odwotujacy wniést o:

1)
2)
3)

uwzglednienie zarzutéw w catosci;

uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy Czeremcha w zadaniu 2 i jej odrzucenie;
nakazanie zamawiajagcemu powtdrzenia oceny oferty wykonawcy Czeremcha na
zadanie 1, 2, 3, 4 i 5 i odrzucenie oferty wykonawcy Czeremcha na wszystkie

zadania z uwagi na tres¢ zarzutéw wskazanych powyzej;

21



4) przestuchanie w charakterze strony M. N. na okolicznosci wskazane w odwotaniu —
wezwanie na adres i faks odwotujgcego;

5) powotanie biegtego na okolicznos¢ ustalenia czy nasycanie olejem kreozotowym
typu C podktadéw kolejowych w ilosci 90 kg/m® drewna umozliwi wytworzenie
produktu spetniajgcego wymagania zamawiajgcego okreslone w rozdz. IV lit. b
specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997, poniewaz na podstawie zatgczonych
wynikow badan przez wykonawce Czeremcha uzyskanie produktu zgodnego z
norma i specyfikacjg nie jest mozliwe;

6) zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztédw postepowania wedtug norm
przepisanych w tym kosztow zastepstwa procesowego.

Argumentacja odwotujgcego.
Wykonawca Czeremcha w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w pismie
z12.12.2014 r. jak réwniez w pismie zatytutowanym odpowiedz na odwotanie z 13.12.2014 r.
potwierdzit niezgodnos¢ swojej oferty z warunkami technicznymi okreslonymi w rozdz. 1V lit.
b specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997 ze wzgledu na wykorzystanie zuzycie oleju
kreozotowego typu C na poziomie 90 kg/m?3 drewna.
Zgodnie z rozdz. IV lit. b specyfikacji podktady drewniane typu E1 gr. 4 (lIB)
i podrozjezdnice drewniane gr. 3 (IB) powinny by¢ wykonane w odniesieniu do nasycania
Srodkiem impregnacyjnym zgodnie z PN-D-95014:1997 Nawierzchnia kolejowa — Sosnowe,
debowe | bukowe materialy drzewne nawierzchni kolejowej nasycone olejem
impregnacyjnym.
Zgodnie z rozdz. IX specyfikacji str. 13 i 14 w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego, wykonawca bedzie
zobowigzany do ztozenia wraz z ofertg co najmniej jednego z dokumentow:
1) aktualne swiadectwo dopuszczenia do eksploatacji, wydane przez Urzad Transportu
Kolejowego (wczesniej Gtdwny Inspektorat Kolejnictwa);

2) Certyfikat zgodnosci lub Deklaracje zgodnosci WE (dla podktadu jako sktadnika
interoperacyjnosci) wystawiong w oparciu o Certyfikat Zgodnosci, uzyskany
Z uprawnionej badawczej jednostki notyfikowane;.

Przy czym, do kazdego z tych typow dokumentow dopuszczajgcych, wymienionych w p.
I i Il powinny by¢ zatgczone (potwierdzone za zgodno$c¢ z oryginatem) kopie wynikdw
laboratoryjnych badan kontrolnych podktadéw lub podrozjazdnic wykonanych na zgodno$c

Z wymaganiami norm...

W odniesieniu do nasycania $rodkiem impregnacyjnym norma PN-D-95014:1997
wykonawca Czeremcha w swoich wyjasnieniach z 12.12.2014 r. stwierdza:
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Str. 8: »W istocie zaoferowane przez wykonawce Czeremcha ceny sa nizsze od
pozostatych ofert w postepowaniu. W dalszej czesci ,wyjasnien” wykazemy, ze zaoferowana
cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym wykonaniem
zamoéwien w zakresie zadania 4 jak i zadania 5«.

Strona 10 i 11: W tym miejscu nalezy wyjasni¢ dane bedace podstawg okreslenia
wartosci materiatu podstawowego. Otéz dla wartosci oleju przyjeto zuzycie jednostkowe 90
kg/m3, a ta jest zgodna z badaniami jakosciowymi zatgczonymi przez wykonawce
Czeremcha, gdzie wiasciwy stopien nasycenia olejem typu C dla podktadéw sosnowych
zostat okreslony przez Instytut Kolejnictwa w Warszawie w przedziale 90-120 kg (tabela Nr
8, str. 13 z 14 opracowania Instytutu Kolejnictwa)”.

Wyniki tych badan laboratoryjnych majg za zadanie potwierdzi¢, ze oferowany towar jest

wykonany zgodnie z normami jako$ciowymi wymaganymi przez zamawiajacego.

W zatgczonym dowodzie 5, ktéry jest réwniez czescig ztozonej oferty (powotywanej
tabeli Nr 8) wykonawca Czeremcha stwierdza zakreslony parametr ilosci oleju
impregnacyjnego pochtonietego przez drewno w wysokosci 90 do 120 kg/m® drewna,
w zwigzku z tym do kalkulacji oraz produkcji dopuszczone jest przyjecie zuzycia oleju na
poziomie 90 kg/m?® drewna.

Takie stwierdzenie jest nieuprawnione i wskazuje, ze wykonawca Czeremcha faktycznie
wytwarza produkty niezgodne z normg PN-D-95014:1997, a co sie z tym wigze — niezgodne

z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w tresci specyfikacji.

Wskazany w normie zakres pochtonietego oleju impregnacyjnego w wysokosci 90 do
120 kg/m® drewna to zakres wymaganej przez zamawiajgcego normy PN-D-95014:1997,
a nie ilos¢ oleju impregnacyjnego, jakg wykonawca powinien stosowa¢ dla uzyskania pro-
duktu zgodnego z normami jakosciowymi.

Wymagany zakres zuzycia oleju zostat okreslony przez badania jakosciowe na 120
kg/m?3 drewna. Zuzywanie do produkcji oleju kreozotowego typu C w ilosci 90 kg/m?® drewna
jest niezgodne z badaniami laboratoryjnymi, czyli powoduje brak mozliwosci dostarczenia
produktu zgodnego z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w specyfikacji.

Dodatkowo wykonawca Czeremcha postuguje sie dokumentem badan jakosciowych
niezgodnych z faktycznym zuzyciem oleju, co nalezy potraktowac lako nieztozenie w ofercie
wymaganych badan laboratoryjnych.

llos¢ oleju, jaka powinien stosowa¢ wykonawca Czeremcha dla zapewnienia wymaganej
jakosci wynika z zatgczonych przez wykonawce Czeremcha w ofercie (na stronie 194)
niezaleznych badan empirycznych.
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Dlatego tez zamawiajacy wymaga w specyfikacji zatgczenia niezaleznych badan
wykonywanych nie dawniej niz 5 lat przez akredytowane jednostki.

W badaniach tych przebadano losowo wybrang prébke 12 podktadéw. Dla wykonawcy
Czeremcha badania wykazaty, ze stopien nasycenia dla drewna sosnowego powinien
wynosi¢ 120 +6 kg/m® impregnowanego drewna sosnowego tji. 33% wiecej niz zakfada
wykonawca Czeremcha.

Innymi stowy, aby uzyska¢ minimalng dopuszczalng przez zamawiajgcego w specyfikacji
norme PN-D-95014:1997 na poziomie 90 do 120 kg/m?3 pochtonietego oleju impregnacyjnego
na 1 m3 drewna (str. 194 oferty), to zgodnie z badaniami zlozonymi przez wykonawce
Czeremcha nalezy nasycac¢ przyjmujgc warto$¢ nasycenia 120 kg/m® pochtonietego oleju
impregnacyjnego. Zamawiajgcy oraz wykonawca majg w takiej sytuacji pewnos$¢, ze stopien
nasycenia podktaddéw zgodny jest z wymaganiami zamawiajgcego.

Deklaracja wykonawcy Czeremcha o zuzyciu oleju na poziomie 90 kg/m® obniza
znaczgco koszt produkcji podktadu kolejowego, jak ponizej:

120 kg/m?® x 3,49 zl/kg = 418,8 z/10,68 szt./m3 = 39,21 z/m3

zamiast 28,65 z/m3® — czyli o 10,56 zt na 1 sztuke wiecej, co wynika z niezaleznych
badan jakosciowych.

Wykonawca Czeremcha nie przedstawit dowodu na zgodnosé wynikow laboratoryjnych
badari kontrolnych podktadow lub podrozjazdnic wykonanych, na zgodno$¢, wymaganiami
norm... przy zatozeniu, ze bedzie nasycat podktady 90 kg/m? drewna.

Do najwazniejszych czynnikow, ktére majg wptyw na gtebokos¢ wnikania nalezg:

— gatunek drewna i jego cechy wtasne (biel, twardziel, fatszywa twardziel, sinizna),

— wilgotnos$¢ drewna (drewno poddane impregnaciji powinno charakteryzowac sie jak

najmniejszg wilgotnoscia),

— rodzaj $srodka impregnacyjnego i jego wtasciwosci fizykochemiczne,

— metoda i technologia nasycania (temperatura, cisnienie, czas nasycenia).

Potwierdza to empirycznie duzy rozrzut stopnia nasycenia w badanych podktadach od
90 do 174,6 kg/m® — przy zastosowaniu pozadanym przez wykonawce stopniu nasycenia
120 kg/m?.

Zgodnie zatem z deklaracjg wykonawca Czeremcha, w sposob $wiadomy produkuje
i ma zamiar produkowac w przysztosci wyroby niezgodne z wymagang przez zamawiajgcego
norma.

Odwotujgcy wykazat to analizujgc rzeczywiste wyniki badan wykonanych przez Instytut
Kolejnictwa prébki 12 podktadéw sosnowych, co byto podstawa do wydania dokumentu,
ktéry byt wymagany w specyfikacji — (strona 194 oferty).
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W tabeli kolumny od pierwszej do szostej to oryginalne badanie Instytutu Kolejnictwa.
Kolumna siédma przestawia pomniejszenie wynikéw nasycenia o 30 kg zgodnie z wyjasnie-
niami udzielonymi przez wykonawce Czeremcha.

Jak wida¢ w pierwotnych badaniach prébka nr 12 byta na minimalnym uznawanym przez
norme PN-D-95014:1997 poziomie nasycenia. Réwniez prébka nr 6 miata zapas nasycenia
2,5 kg/m3, czyli tylko 2,8% od dolnej wartosci okreslonej w normie. Odwotujgcy zwrécit
uwage, na bardzo duzy rozrzut stopnia nasycenia probek od 90 do 174,6 kg/m3. Tak wysoki
stopien rozrzutu wymusza na wykonawcy Czeremcha stosowanie srednio 120 kg oleju
impregnacyjnego na 1 m® podktaddéw, aby cato$¢ produkcji spetniata wymogi jakosciowe.

Obnizenie wartos$ci nasycenia oleju o 30 kg/m® do 90 kg/m?® i powoduje, ze w tym ba-
daniu tylko 3 prébki tj. 25% ogétu prébek z badania spetnitoby wymogi normy i specyfikacii.
Oferowane wyroby nie bylyby zgodne z wymaganiami zamawiajgcego.

Okreslenie stopnia zuzycia oleju typu C na 90 kg/m® oznacza, ze wykonawca
Czeremcha w sposéb swiadomy oferuje wyroby niezgodne z wymaganiami specyfikacji oraz
normami wymaganymi przez zamawiajgcego, co jest sprzeczne ze specyfikacjg i powinno
by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji.

Zmniejszenie zuzycia oleju ponizej poziomu wymaganego przez poziom okreslony przez
badania empiryczne prowadzi do osiggniecia nieuzasadnionych korzysci w kosztach
wydziatowych (koszt ogrzewania oleju, czas trwania procesu nasycania), ktérych odwotujgcy
nie jest w stanie okreslic.

Wykonawca Czeremcha sam stwierdzit, ze docelowym jest nasycenie podktadéw
drewnianych na poziomie 90 kg/m? oleju kreozotowego typu C, czyli 30 kg/m® mniej niz
zostato to okreslone w badaniach jakosciowych.

Takie stwierdzenie zawarte w pismie wykonawcy Czeremcha wymaga od
zamawiajgcego odrzucenia tej oferty jako niezgodnej z wymaganiami specyfikacji.

Oferta odpowiada tresci specyfikacji, jezeli odpowiada wymogom merytorycznym
okreslonym przez zamawiajgcego w specyfikacji.

Zgodnie z wyrokiem KIO z 14 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2903/12 »Niezgodnosé
tresci oferty z trescig specyfikacji ma miejsce wéwczas, gdy zaoferowany przez wykonawce
przedmiot zamoéwienia nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia opisanemu w specyfikaciji,
co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla
wykonania przedmiotu zaméwienia, co oznacza, ze niezgodnos¢ tresci oferty moze dotyczy¢
tylko wymagan merytorycznych, ktére zostaty okreslone w specyfikacji. Tak wigec dotyczy ona
wytgcznie tresci merytorycznej oferty«.

Zamawiajacy poznajac 12.12.2014 r. argumentacje wykonawcy Czeremcha w zakresie

deklarowanej i zamierzonej ilosci uzyskania impregnacji na poziomie 90 kg/m® drewna,
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zobowigzany byt do ponownej oceny oferty i odrzucenie jej na podstawie art. 89 ust. 1 i 2
Pzp jako niezgodnej ze specyfikacjg i ustawa.
Zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci dlatego odwotujgcy zobowigzany jest uzupetnié

odwotania o ww. zarzut.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 22.12.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 22.12.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

22.12.2014 r. wykonawca Nasycalnia Podktadow w Czeremsze Sp. z 0.0. z siedzibg
w Czeremsze ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego,
pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz stanowisk
stron i uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu zlozonego w toku rozprawy przez zamawiajagcego — materiaty stuzace
do ustalenia wartosci zamowienia, z ktérych zamawiajacy wywodzit dokonanie tej
czynnosci z nalezyta starannoscig — Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Izba uznata, ze odwotania nie sg zasadne.

Wypetnione zostaty tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to jest posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody

przez odwotujgcego.

Majgc na uwadze, ze w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych brak jest
pojecia uzupetnienia zarzutéw odwotania, czy innego wprowadzania rozszerzenia zakresu
odwotania, lzba uznata: wniesienie nowych odwotan, czy uzupetnien odwotan (po uptywie
terminu na dokonanie tych czynnosci) nie powoduje ich rozpoznania w tym samym
postepowaniu odwotawczym, za wyjgtkiem fgcznego rozpoznania odwotan. Przytaczane

przez odwotujgcego okolicznosci z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 18 listopada 2010
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r., KIO 2407/10 odnosity sie do innego stanu faktycznego, ale tez formalnego cyt. str. 14 (...)
w prezentowanych okolicznosciach odwotanie przystuguje na czynnosé rozstrzygniecia
postepowania, polegajacg na jednoczesnym wyborze ofert we wszystkich czesciach
zaméwienia”. W przywotanym postepowaniu odwotujgcy wnosit kolejne odwotania na rézne
czynnosci zamawiajgcego dokonane w réznych terminach, a takze powotywat sie na rézne
podstawy wniesienia odwotania.

Na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 3 Pzp — Prezes Izby zarzadzit taczne rozpoznanie

odwotan.

Rozpoznajgc zarzuty odwotan, I1zba potaczyta zarzuty ze wzgledu na podstawe prawna,
faktyczng i argumentacje wskazang przez odwotujgcego.

W ocenie Izby, zarzuty (KIO 2621 zarzuty 1 i 3 oraz KIO 2676 zarzuty 1, 3, 5 i 6)
naruszenia art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie oceny
z nalezytg starannosciag oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji zaproszenie przez
zamawiajgcego do aukcji elektronicznej wykonawcy Czeremcha, a zamawiajgcy nie zwrdcit
sie do tego wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ cen, w nastepstwie czego nie rozwazono,

czy oferta powinna podlegac odrzuceniu — nie zastugujg na uwzglednienie.

Majac na uwadze date ogtoszenia o zamdwieniu 11.10.2014 r. I1zba uznata, ze do oceny
czynnosci zamawiajgcego i zaniechania czynnosci wskazanych w odwotaniach nalezy
stosowa¢ ustawe Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym przed jej
nowelizacja, ktéra weszta w zycie od 19 pazdziernika 2014 r. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym dla rozpoznawanych odwotan brzmiat ,Zamawiajgcy w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementédw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny”. Mozna stwierdzi¢ (np. za wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z 23 wrzesnia 2014 r., sygn. akt KIO 1883/14), ze pojecie razaco
niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w ustawie. Jest ono pojeciem subiektywnym i za
kazdym razem musi by¢ konkretyzowane w praktyce. Podobnie ustawa nie okreslata
zadnego poziomu, ponizej ktérego cene nalezy uznawac za razgco niska.

Dotychczas wytworzona praktyka i orzecznictwo znalazty odzwierciedlenie w noweli-
zowanej ustawie. Jednak znowelizowane przepisy nie majg zastosowania do
rozpoznawanego postepowania, chociaz wskazujg kierunek interpretowania postepowan,
ktére byty wszczete przed 19 wrzesnia 2014 r., czyli przed wejsciem w zycie ustawy z dnia
28 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 1232).
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Przepis art. 90 ust. 1 Pzp brzmi ,Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw

na wysokosc¢ ceny”.

W zwigzku z interpretacjg wskazujacg na zasadno$¢ zwracania sie do wykonawcy
o wyjasnienia elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny w przypadku, gdy cena
oferty w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia (zwykle w poprzednim
stanie prawnym stosowane byto powiekszanie tej wartosci o wartos¢ VAT) lub s$rednig
arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

W rozpoznawanym postepowaniu cena ofertowa na poszczegélne zadania wykonawcy
Czeremcha bytfa nizsza od wartosci zamdwienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug
(VAT), o co najwyzej kilkanascie procent, natomiast w przypadku $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert ten stosunek byt jeszcze mniejszy i wynosit co najwyzej kilka

procent.
zadanie warto$¢ zam. + VAT wyk. Lipa wyk. Kozmin wyk. Railway wyk. Czeremcha
1 27 203 000 24 658 000 25 601 000 — 23 160 000
2 18 128 000 21 147 000 — — 19 244 000
3 26 001 000 24 058 000 20 621 000 — 22 522 000
4 33 374 000 32 930 000 — 32831 000 31 539 000
5 28 561 000 28 021 000 23 064 000 28 438 000 26 374 000

Ze wzgledu na rozne terminy ustalania wartosci zamoéwienia przez zamawiajgcego oraz
cen ofertowych przez wykonawcéw, inne metody oraz podstawy cen w postepowaniach,
zaobserwowa¢ mozna powszechne zjawisko oferowania przez wykonawcéw cen nizszych
niz szacunkowa wartos¢ zamowienia (powiekszona o VAT). Dlatego réznica dochodzgca do
30%

zamawiajgcych watpliwosci odnosnie zaoferowania zbyt niskiej ceny, a zwtaszcza ceny

miedzy wartoscig zamoéwienia a ceng oferty zwykle nie wzbudzata wsréd

razaco niskiej. Taki tez poziom zostat uznany w znowelizowanym art. 90 ust. 1 Pzp.

Dlatego nie mozna wymagac od zamawiajgcego, aby ceny ofertowe o kilka, kilkanascie
procent nizsze od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci zaméwienia, miaty wzbudzac¢
watpliwosci zamawiajgcego, ze sg one razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Roéwniez poréwnanie cen do cen pozostatych ofert mogto nie wzbudzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego, ze ceny oferty sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia, bo

réznice cenowe sg jeszcze nizsze.
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Tym niemniej w zadaniach 1 i 3, gdzie zamawiajgcy dopatrzyt sie wiekszych réznic
(okoto 15%) miedzy wartoscia zamowienia a ceng oferty wykonawcy Czeremcha,
zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia ztozone
przez wykonawce Czeremcha w wymaganym terminie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego
odnosnie zaoferowanej ceny, utwierdzajgc w przekonaniu, ze nie jest ona ceng razgco niska.
Wykonawca Czeremcha przedstawit w swoich wyjasnieniach m.in. nowag linie
technologiczng. Zdaniem Izby, takie stanowisko zamawiajgcego nie moze by¢ uznane za
naruszajgce przepisy art. 90 ust. 2 i 3 Pzp o tresci ,Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia,
bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednosé metody wykonania
zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw” i ,Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostar-
czonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia”.

Izba wzieta pod uwage opinie wykonawcy BDO, wnioskowang przez odwotujgcego.
Jednak Izba uznata zgodnie z doswiadczeniem zyciowym, ze zawarte tam wnioski nie mogty
wptyng¢ na oceneg Izby. Podmiot ten byt m.in. wraz z wykonawcg Czeremcha wykonawcag
wspdlnie wykonujgcym zaméwienie. Jednak chocby z powodu przemijajgcych powigzan i
mozliwosci pdzniejszego konkurowania na rynku, nie moégt dogtebnie poznaé¢ sytuacji
wykonawcy Czeremcha. Réwniez ze wzgledu na brak znajomosci najnowszej dokumentacji
obecnego postepowania i dokumentacji wykonawcy Czeremcha, opinia wykonawcy BDO nie
mogta zawazy¢ na stanowisku Izby.

Na stanowisko Izby nie miat wplywu argument zamawiajgcego, ze w trakcie
uniewaznionej pozniej aukcji na jedno z zadan, zostata zaoferowana przez odwotujgcego
cena jeszcze nizsza, co spowodowatoby uzyskanie zamodwienia przez odwotujgcego.
Argument ten nie mégt mie¢ wptywu na ocene, gdyz aukcja zostata uniewazniona, a jej
przeprowadzenie byto, zgodnie z oswiadczeniem zamawiajgcego, wynikiem nieporozumienia
i braku odwotania we wiasciwym czasie co do zakresu przeprowadzenia aukcji przez
zamawiajgcego.

O braku podstaw do uznania zarzutéw odwotujacego decydowat takze =zarzut
wystgpienia razaco niskiej ceny w zadaniu 2, gdzie wykonawca Czeremcha zaoferowat cene
wyzszg niz ustalona przez zamawiajgcego wartos¢ zaméwienia powiekszong o VAT.

Ze wzgledu na brak wykazania przez odwotujgcego ceny razgco niskiej w ofercie
wykonawcy Czeremcha na poszczegdlne zadania, Izba nie uwzglednita zarzutéw naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu

29



przedstawienia w ofercie razgco niskiej ceny (,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...)
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia”).

Nie bez znaczenia dla oceny lzby byt rowniez faki, ze w zadaniu 2 wykonawca
Czeremcha ztozyt oferte z ceng wyzsza niz wartos¢ zamowienia powigkszona o podatek od
towaréw i ustug. W zwigzku z tym nie moze byé mowy o razgco niskiej cenie. Do
wskazanych okolicznosci odwotujacy nie przyktada odpowiedniej wagi.

Z powodu braku podstaw do odrzucenia oferty, Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia
art. 91b Pzp przez zaproszenie do aukcji elektronicznej wykonawcy Czeremcha. Wskazany
przepis brzmi ,Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej
wszystkich wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu”.

Ponadto Izba rozpoznajac zarzut zaniechania przez zamawiajgcego zwrdcenia sie do
wykonawcy Czeremcha o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majacych
wptyw na wysoko$¢ ceny wzieta pod uwage tres¢ przepisu art. 90 ust. 1 Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania, jak byto to wspomniane wyze;.

Zamawiajgcy — badajgc oferte — decydowat czy zaoferowana cena nosi znamiona
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia, czy tez nie nosi takich znamion.

Jezeli u zamawiajgcego nie pojawity sie watpliwosci (jak w rozpoznawanym
postepowaniu), ze ceny oferowane przez wykonawce Czeremcha sg razaco niskie, to
zamawiajgcy nie podejmowat czynnosci zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

W takiej sytuacji wykonawca kwestionujgcy ocene zamawiajgcego (odwotujgcy)
zobowigzany byt udowodnié, ze wskazane ceny ofert sg na tyle watpliwe, ze noszg
znamiona cen razgco niskich, co zobowigzuje zamawiajgcego do wszczecia procedury
wyjasniajgcej. Ciezar dowodu, zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp (odpowiednio art. 6
Kc), obcigzat strone, czy uczestnika postepowania odwotawczego, ktoéry z tego faktu
wywodzit skutki prawne. W sprawie nalezy mie¢ na uwadze wyrok Sgdu Okregowego w
Poznaniu z 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13, w ktérym Sad wskazat: ,(...)
zamawiajgcy wystepuje do wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce ceny ztozonej przez niego
oferty wytgcznie w przypadku, gdy na podstawie okolicznosci ustalonych w toku
postepowania, w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, uzasadnione jest podejrzenie,
ze zaproponowana przez wykonawce cena jego oferty jest razgco nieadekwatna do kosztow
wykonania przedmiotu zamowienia. (...) Prawo do zadania wyjasnien w celu zbadania, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia stanowi wytgczng
kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu, ktoéry prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na decyzje

zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢ wptyw wykonawcy. Uprawnienia wykonawcow
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w tym zakresie nie sposdb wywies¢ réwniez z innych przepiséw ustawy Pzp w szczegdlnosci
w Swietle przepisu art. 7 Pzp wskazujgcego na wytgczng kompetencje zamawiajgcego w za-
kresie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego”.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie przedstawit zadnego uzasadnienia ani dowodow,
ze ceny ofert wykonawcy Czeremcha moga nosi¢ znamiona cen razgco niskich w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy jedynie przedstawit argumentacje, ze wykonawca
Czeremcha zaoferowat o kilka do kilkunastu procent ceny nizsze niz odwotujacy.

Jednak Izba nie mogta podzieli¢ stanowiska odwotujgcego wobec szczegbétowych,
niezakwestionowanych i niepodwazonych wyjasnien zamawiajgcego i wykonawcy
Czeremcha, wykazujacych na podstawie rynku podktadéw, sytuacji ekonomicznej,
eksportowi, zaawansowaniu technicznym, dogodnym umiejscowieniem zaktadu, ze
zaoferowane ceny wykonawcy mogg budzi¢ watpliwosci.

Dlatego, nie moze znalez¢ uznania teza odwotujgcego, ze zaniechanie zwrdcenie sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow ofert majgcych wptyw na
wysokos¢ cen, stanowi naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym

w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W ocenie Izby, zarzuty (KIO 2621 zarzut 2 oraz KIO 2676 zarzuty 2 i 4) naruszenia art.
91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 Pzp przez zaniechanie oceny z nalezytg
starannoscig oferty wykonawcy Czeremcha, a w zakresie zadan 1 i 3-5 w konsekwencji
niezgodne z ustawg zaproszenie przez zamawiajgcego do aukcji elektronicznej wykonawcy
Czeremcha i nie odrzucenie oferty tego wykonawcy, bo jego oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a w zakresie
zadania 2 w konsekwencji wybranie oferty wykonawcy Czeremcha jako najkorzystniejszej —
nie zastugujg na uwzglednienie.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp brzmi ,Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli (...) jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji”. 1zba stwierdzita, ze odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania powotat sie na art. 3
ust. 1 i art. 5-17d ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Jednoczesnie odwotujgcy stwierdzit, ze cyt. ,Zasad uczciwej konkurencji powinni
przestrzegac¢ takze wykonawcy, dlatego zamawiajgcy w postepowaniu powinien uwzglednic
rowniez przepisy art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.) (zakaz porozumien, ktdrych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym) i art. 9 uokk (zakaz naduzywania pozycji dominujgcej). W konsekwencji
doszto réwniez do naruszenia obowigzujagcych zasad postepowania przy udzielaniu

31



zamOwienia publicznego, okreslonych art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, tj. réwnego traktowania
wykonawcow i uchybienia regutom uczciwej konkurencji”. Odwotujgcy nie wskazat
konkretnych przepiséw, ktore zostaty naruszone ani nie okreslit jednoznacznie czynnosci lub
zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego. W zwigzku z tak okreslonymi zarzutami, Izba
nie uznata, ze ztozenie ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu wskazanych
przepisow ustaw szczegolnych.

Podobnie wyrok KIO z 11 maja 2011 r., sygn. akt KIO 925/11 ,...0 istnieniu zarzutu nie
przesadza, jak chciatby tego odwotujgcy, samo powotanie przepisu ustawy Pzp. Dla uznania,
ze zarzut zostat postawiony, a zatem o jego istnieniu, koniecznym jest, aby odwotujgcy
wskazat w odwotaniu okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe i uzasadnienie jego
postawienia. Nie wystarczy jedynie, ze na etapie odwotania bedzie sie on opierat na
odestaniu do przepisu, ktérego naruszenie podnosi. Podniesienie zarzutu jest bowiem
postawieniem tezy — odwotujgcy, formutujac jg, jest zobowigzany wskazaé jakie, konkretne
zachowanie zamawiajgcego lub zaniechanie przez niego dziatania, do ktérego powzigcia byt
zobowigzany na mocy ustawy, stanowi naruszenie konkretnego przepisu ustawy. Jest
zobowigzany wykazac zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy dziataniem zamawiajacego
lub jego brakiem, a obowigzujacg normg prawng, sformutowac teze o naruszeniu tej normy
przez zamawiajgcego. Tym samym formutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg miec
charakteru blankietowego — muszg by¢é wypetnione ,trescig” — muszg odnosi¢ sie do
konkretnego dziatania lub jego zaniechania przez zamawiajgcego”.

Odwotujgcy nie wykazat tez naruszenia art. 91b w zw. z art. 90 Pzp, co zostato
omoéwione w uzasadnieniu nieuwzglednienia pierwszej grupy zarzutow.

Roéwniez odwotujgcy — poza oswiadczeniem naruszenia zasady uczciwej konkurenciji
przez zaoferowanie przez wykonawce Czeremcha cen dumpingowych bez uzasadnienia
tego faktu — nie wykazat naruszenia art. 7 Pzp.

Wobec powyzszego, Izba nie uwzglednita drugiej grupy zarzutéw — naruszenia przez
zamawiajgcego art. 91b w zw. z art. 90 i art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 Pzp przez zaniechanie
oceny z nalezytg starannoscig oferty wykonawcy Czeremcha, a w zakresie zadan 1 i 3-5,
w konsekwencji niezgodne z ustawag zaproszenie przez zamawiajgcego do aukcji
elektronicznej wykonawcy Czeremcha i nie odrzucenie oferty tego wykonawcy, bo jego
oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a w zakresie zadania 2 w konsekwencji wybranie oferty wykonawcy

Czeremcha jako najkorzystniejsze;.

W ocenie Izby, zarzuty (KIO 2621 zarzut 4 oraz KIO 2676 zarzut 7) naruszenia art. 7 ust.
1 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcoéw (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow
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ustawy), z uwagi na zamiar przeprowadzenia aukcji elektronicznej w réznych terminach —
wczesniej w stosunku do zadan 4 i 5 i pdzniej w stosunku do zadan 1 i 3, co naraza
wykonawcow na szkode przez wczesniejsze ujawnienie ostatecznej oferty na zadanie 4 i 5 —

nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp przez niezapewnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw z uwagi na
zamiar przeprowadzenia aukcji elektronicznej w réznych terminach — wczesniej w stosunku
do zadan 4 i 5 i p6zniej w stosunku do zadan 1 i 3. Miato to narazi¢ wykonawcoéw na szkode
przez wczesniejsze ujawnienie ostatecznej oferty na zadanie 4 i 5.

Izba stwierdzita, ze w ustawie Prawo zamowien publicznych brak jest unormowan
zakazujgcych przeprowadzenia w réznych terminach aukcji dotyczacych réznych czesci
zamoéwienia, jezeli zamowienie zostato podzielone na czesci (zadania). Réwniez brak jest
przepisbw nakazujgcych przeprowadzenie aukcji w jednym terminie dla réznych czesci
zamoéwienia.

Ponadto odwotujgcy nie dowiddt, ze we wczesniej przeprowadzonej aukcji wykonawcy
musieli ujawni¢ najnizszy poziom cen ofertowych. Nie ma dowoddw, ze w aukcji nawet
w finalnym postgpieniu wykonawcy przedstawiajg cene, ponizej ktérej nie moga juz ztozyc
zadnej oferty.

Roéwniez odwotujacy nie jest konsekwentny w swoich uzasadnieniach (str. 14/16
odwotania z 11.12.2014 r. w sprawie KIO 2610/14 i str. 16/18 odwotania z 16.12.2014 r.
w sprawie KIO 2676/14), gdy stwierdza, ze ,aukcje elektroniczne (...) powinny sie odbywacé w
jednym dniu po dokonaniu oceny wszystkich ofert na wszystkie zadania”. Takie skrdcenie
przedziatu czasu (z kilku dni — jak w rozpoznawanych postepowaniach, do kilku godzin — jak
wnosit odwotujgcy) odbywania sie wszystkich aukcji na rézne czesci zamodwienia nie
mogtoby zmieni¢ sytuacji, do ktérej miat zastrzezenia odwotujgcy, ze podczas kolejnych
aukcji niektérzy wykonawcy dysponowaliby informacjami nabytymi podczas wczesniejszych
aukcji o ostatecznych cenach oferowanych w poszczeg6lnych zadaniach.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze w rozpoznawanym postepowaniu odwotujgcy nie
wykazat, ze znajomos¢ finalnych cen ofertowych w jednych czesciach zamdéwienia
spowoduje uprzywilejowane traktowanie wykonawcéw nieuczestniczacych w aukcjach
przeprowadzanych wczeséniej, a uczestniczacych tylko w aukcjach przeprowadzanych
pbznie;.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez
niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow z uwagi na zamiar przeprowadzenia aukcji elektronicznej w r6znych terminach,
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co naraza wykonawcOw na szkode przez wczesniejsze ujawnienie ostatecznych ofert na

majace odby¢ sie wczesniej aukcjach w zadaniach 4 i 5 — nie zastugujg na uwzglednienie.

Ponadto odwotujgcy rowniez analizowat w odwotaniach tres¢ art. 7 ust. 11 3 Pzp, jednak
nie wskazat naruszen tych przepiséw konkretnymi czynnos$ciami badz zaniechaniami
czynnos$ci przez zamawiajgcego.

Na podstawie art. 192 ust. 7 Pzp odwotujgcy zobowigzany jest do wskazania zarzutéw w
odwotaniu — ,lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu”.
Dlatego tez, przywotane w pdzniejszych pismach oraz na rozprawie inne okolicznosci
wskazujgce dodatkowe nowe zarzuty, byly zarzutami niezawartymi w odwotaniu, a tym

samym za nie podlegaty rozpoznaniu zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp.

W ocenie Izby, zarzuty (KIO 2621 zarzut 5 oraz KIO 2676 zarzut 8) naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 6 Pzp przez nierozwaznie uniewaznienia przetargu w poszczeg6inych zadaniach
z uwagi na ztozenie oferty przez wykonawce Czeremcha z razaco niskg ceng stosunku do
przedmiotu zamowienia i ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozu-
mieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie zastugujg na uwzglednienie
(,Zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli (...) wystgpita
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec¢”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w rozpoznawanym postepowaniu zaistniata przestanka
niewaznosci postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, gdyz wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Oprocz tego
oferta wykonawcy Czeremcha zawiera, zdaniem odwotujgcego, razaco niskg cene i stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Jednak zarzuty te nie zostaty dowiedzione przez
odwotujgcego, 0 czym wyzej.

W zasadzie koronnym argumentem odwotujgcego byta teza, ze ,Zaakceptowanie przez
zamawiajgcego oferty wykonawcy Czeremcha w konsekwencji spowoduje zachwianie
rownowagi producentéw na rynku podktadéw kolejowych i stawia innych wykonawcéw przed
decyzjg, czy skiadac oferty bez jakiegokolwiek zysku lub ponizej kosztow produkcji i utrzy-
mac sie na rynku, czy tez odstgpi¢ od sktadania oferty wytgczajgc sie w praktyce z obecnosci
na rynku. Dalszg konsekwencjg takiego dziatania bedzie fakt, ze na rynku wykonawcow
podktadéw kolejowych i podrozjezdnic drewnianych pozostanie w praktyce jeden podmiot,
ktory stanie sie monopolistg w tej branzy”.

Zacytowana teza nie zostata poparta zadnymi dowodami. W szczegdlnosci odwotujacy
nie wykazat, ze wykonawca Czeremcha w kazdej z aukcji ztozy najkorzystniejszg oferte. Po-
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nadto, to przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych majg sprzyja¢ konkurencji i umoz-
liwi¢ wytanianie wykonawcow, ktérzy ztozg najkorzystniejsze oferty. Odwotujgcy nie wykazat
naruszenia wskazanych w odwotaniach przepiséw, nawet gdyby we wszystkich czesciach
(zadaniach) oferta wykonawcy Czeremcha zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Roéwniez odwotujgcy nie dowiddt, ze wszyscy inni wykonawcy beda zmuszeni sktadac
oferty bez jakiegokolwiek zysku lub ponizej kosztéw produkcji i zeby utrzymac sie na rynku,
czy tez odstgpi¢ od sktadania ofert wytgczajac sie w praktyce z obecnosci na rynku.
Odwotujgcy nie prébowat tez dowies¢, ze sam bedzie postawiony w sytuacji przymusowego
ztozenia oferty bez jakiegokolwiek zysku lub ponizej kosztéw produkcji.

Wreszcie argument, ze mimo ztozenia oferty odwotujgcy uwaza, ze przetarg powinien
zosta¢ uniewazniony i nastepnie powinny zostac¢ okreslone racjonalne i obiektywne warunki
zamoéwienia, ktdre zapobiegatyby sktadaniu ofert ponizej progu optacalnosci jest spdzniony,
gdyz w stosunku do tresci ogtoszenia o zaméwieniu i postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, termin wnoszenia odwotan uptynat 21.10.2014 r. (ogtoszenie o za-
mowieniu zostato opublikowane 11.10.2014 r.).

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze zarzuty naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
przez nierozwazenie uniewaznienia przetargu w poszczegdélnych zadaniach z uwagi na
ztozenie oferty przez wykonawce Czeremcha z razgco niskg ceng stosunku do przedmiotu
zamOwienia i zilozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie zastugujg na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzuty (KIO 2730 zarzuty 1 i 2) naruszenia art. 91b w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 1 i 2 w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie dokonania z nalezytg starannoscig badania
i oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji wybdr na zadanie 2 wykonawcy
Czeremcha oraz zaproszenie do aukcji elektronicznej i dopuszczenie do aukcji na zadanie 1
i 3-5 wykonawcy Czeremcha skfadajgcego oferte podlegajgcg odrzuceniu, jako sprzecznej
ze specyfikacjg i ustawg Prawo zamdwien publicznych z uwagi na fakt zadeklarowania przez
wykonawce Czeremcha w pismie z 12.12.2014 r. i w piSmie zatytutowanym odpowiedz na
odwotanie z 13.12.2014 r. niezgodnosci oferty z warunkami technicznymi okreslonymi w
rozdz. IV lit. b specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997 ze wzgledu na fakt, ze
wykonawca Czeremcha oswiadczyt, ze w procesie produkcji zuzycie oleju kreozotowego
typu C bedzie wynosito dla podktadu sosnowego 90 kg/m® drewna, co uniemozliwia
wykonawcy Czeremcha dostarczenia przedmiotu zamowienia zgodnie ze specyfikacjg — nie

zastugujg na uwzglednienie.

Réwniez zarzut (KIO 2730 zarzut 3) naruszenia art. 91b i art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp
przez zaniechanie dokonania z nalezytg staranno$cig badania i oceny oferty wykonawcy
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Czeremcha, a w konsekwencji zaproszenie do aukcji elektronicznej i dopuszczenie do aukcji
na zadanie 1 i 3-5 oraz wybér na zadanie 2 oferty wykonawcy Czeremcha, podlegajacej
odrzuceniu jako sprzecznej ze specyfikacjg i ustawg Prawo zaméwien publicznych z uwagi
na brak ,wynikbw laboratoryjnych badan kontrolnych podktadéw Iub podrozjazdnic

wykonanych na zgodno$¢ wymaganiami norm...” niezgodnosci oferty z warunkami
technicznymi okreslonymi w rozdz. IV lit. b specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997 ze
wzgledu na fakt, ze wykonawca Czeremcha oswiadczyt, ze w procesie produkcji zuzycie
oleju kreozotowego typu C, ktére bytyby przeprowadzone przy rzeczywistym przeznaczeniu
w procesie nasycania tym olejem dla podktadu sosnowego 90 kg/m?® drewna i datyby wynik

zgodny z wymaganiami normy (specyfikacji) — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca Czeremcha w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego w pismie z 12.12.2014 r., jak rowniez pismie zatytutowanym odpowiedz na
odwotanie z 13.12.2014 r., wykazat niezgodnos¢ swojej oferty z warunkami technicznymi
okreslonymi w rozdz. IV lit. b specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997 ze wzgledu na
wykorzystanie zuzycie oleju kreozotowego typu C na poziomie tylko 90 kg/m? drewna.

Odwotujgcy wskazat, ze olej typu C jest o okoto 30% drozszy, co jeszcze wyrazisciej
wskazuje na zaoferowanie przez wykonawce Czeremcha razgco niskiej ceny, jednak
odwotujgcy sktadajgc oferte na prawie porownywalne ceny nie wykazywat, ze bedzie do
wykonania przedmiotu zamowienia stosowacé tanszego oleju kreozotowego typu B czy
drozszego — typu C. Jednocze$nie wykonawca Czeremcha wskazat, ze — mimo stosowania
oleju typu C pochodzacego z importu — moze nie bra¢ pod uwage ryzyka zmiennych kurséw
walut, bo wykonawca ten jest rowniez eksporterem i uzyskuje zagraniczne $rodki ptatnicze
ze sprzedazy swoich produktéw, a nie kupuje tych srodkéw, co wobec np. wahnie¢ kursoéw

franka szwajcarskiego jest bardzo istotnym argumentem.

Jednak, jak wykazat to zamawiajacy, w rozdz. IV lit. b specyfikacji dostarczane podktady
i podrozjazdnice powinny by¢ wykonane zgodnie z normami PN-D-95014:1997
i PN-C-97023:1983 lub zgodnie z normg PN-EN 13991:2004.

Takie postanowienie specyfikacji jest alternatywg nieroztgczng, ktérej funktorem jest
wyraz ,lub”. Dlatego nalezy uwazac oferte za spetniajgcg postawiony alternatywnie wymaég
specyfikacji, jezeli wykonawca wykaze, ze dostarczany przedmiot zamoOwienia bedzie
zgodny z normami PN-D-95014:1997 i PN-C-97023:1983, ale — ze wzgledu na zastosowanie
tacznika ,lub” w omawianym postanowieniu specyfikacji — réwniez wykonawca moze
wykazac tylko spetnianie wymogu dostarczanego przedmiotu zamdéwienia zgodnosci z nor-
mg PN-EN 13991:2004. Na to postanowienie alternatywy nieroztagcznej nie zwrdcit
wystarczajgcej uwagi odwotujgcy. ldentycznie tgcznik ,lub” (jako funktor alternatywy
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nieroztgcznej) zostat zastosowany w rozdz. IV lit. a specyfikacji, do czego odwotujgcy nie
wnosit zastrzezen.

Odwotujacy nie odnidst swoich zastrzezen do normy PN-EN 13991:2004, dlatego |zba
nie uwzglednita zarzutéw naruszenia art. 91b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 7
Pzp przez zaniechanie dokonania z nalezytg starannoscig oceny oferty wykonawcy
Czeremcha.

Ponadto, zgodnie z normg PN-D-95014:1997 stopien nasycenia olejem typu C dla
podktadéw sosnowych zostat okreslony od 90 do 120 kg/m3, dlatego o$wiadczenia
wykonawcy Czeremcha, ze bedzie uzywac do operacji nasycania 90 kg/m® miesci sie w gra-
nicach normy i nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty tego wykonawcy ze wzgledu na
niezgodnosc tresci oferty ze specyfikacja, jak wnosi odwotujgcy.

Izba stwierdzita rowniez, ze liczba probek niespetniajgcych wymagan normy miesci sie
w granicach uznawanych przez te norme jako mozliwe odstepstwo bez naruszenia normy.

Izba stwierdzita tez, ze wykonawca Czeremcha zatgczyt do oferty wymagane przez
zamawiajgcego badania kontrolne podktaddéw i podrozjazdnic oraz sprawozdanie z badan
wtasciwosci oleju impregnacyjnego wykonane przez Instytut Kolejnictwa w grudniu 2010 r.
Z badan tych wynika, ze proces nasycania materiatu drzewnego jest prowadzony prawidtowo
i spetnia wymagania m.in. normy PN-D-95014:1997 i PN-EN 13991:2004. W zwigzku z tym
zamawiajgcy nie miat podstaw kwestionowac oferty, ze jest niezgodna z trescig specyfikacji.
Z tych wzgleddw Izba nie mogta uwzglednic¢ zarzutéw naruszenia art. 91b w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 112w zw. z art. 7 Pzp przez zaniechanie dokonania z nalezytg starannoscig badania
i oceny oferty wykonawcy Czeremcha, a w konsekwencji wybdér na zadanie 2 oferty
wykonawcy Czeremcha oraz zaproszenie do aukcji elektronicznej i dopuszczenie do aukciji
na zadanie 1 i 3-5 wykonawcy Czeremcha, a takze zarzutu naruszenia art. 91b i art. 89 ust.
1 pkt 1 i 2 Pzp przez zaniechanie dokonania z nalezytg starannoscig oceny oferty
wykonawcy Czeremcha ze wzgledu na o$wiadczenie wykonawcy Czeremcha, ze w procesie
produkcji zuzycie oleju wyniostoby 90 kg/m® — wobec tego zarzuty nie zastugujg na

uwzglednienie.

Postepowanie dowodowe wykazato, Zze zamawiajgcy w toku prowadzonego
postepowania nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

Izba uwzglednita dowody ztozone przez strony.

Ponadto zgodnie z wnioskami odwotujgcego:
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1) zostaly rozpoznane dowody zatgczone do odwotania w postaci opinii BDO sp. z o.0.
i opinii w sprawie zaoferowanych cen przez wykonawce Czeremcha sporzadzone
na zlecenie odwotujgcego;

2) zostaty przeprowadzone dowody z dokumentacji postepowania;

3) zamawiajgcy ztozyt dokumenty, na ktérych podstawie ustalit wartos¢ zamdwienia
zgodnie z art. 32 Pzp, chociaz dokumenty te nie miaty wptywu na rozstrzygniecie
Izby;

4) zostaly tacznie rozpoznane odwotania: sygn. akt KIO 2621/14, KIO 2676/14 i KIO
2730;

5) odwotania zostaty rozpoznane w sktadzie trzyosobowym;

6) zamawiajgcy wstrzymat i uniewaznit aukcje elektroniczne.

Odwotujacy cofnat wnioski przestuchania w charakterze:

7) strony-T.B,;

8) s$wiadka— M. N. .

Izba nie dopuscita dowodow z opinii biegtych, zgodnie z art. 190 ust. 6 Pzp, gdyz
dowody zostaty powotane jedynie dla zwtoki, a opinie biegtych w powofanych kwestiach
nie mogtyby stanowi¢ podstawy do wyrokowania:

9) dowdd z opinii biegtego z zakresu finanséw i rachunkowosci w celu:

a) okreslenia minimalnej ceny ofertowej w poszczegélnych zadaniach 1-5
w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

b) okreslenia ceny sprzedazy, ktéra nie spowoduje osiggniecia przez
przedsiebiorce straty netto na sprzedazy oferowanych wyrobéw w posz-
czegoOlnych zadaniach 1-5 w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

c) okreslenia wysokosci minimalnego dochodu, jaki powinien osiggng¢
wykonawca w zamdwieniu z uwzglednianiem ryzyk wykonawcy wynikajacych
ze statej ceny sprzedazy w przetargu oraz ryzyk wynikajgcych z mozliwosci
realizacji przez zamawiajgcego dodatkowych 30% opcji zakupu w posz-
czegoOlnych zadaniach 1-5 w stosunku do przedmiotu zamowienia;

10) dowod z opinii biegtego na okoliczno$¢ ustalenia, czy nasycanie olejem
kreozotowym typu C podktadéw kolejowych w ilosci 90 kg/m® drewna umozliwi
wytworzenie produktu spetniajgcego wymagania zamawiajgcego okreslone w rozdz.
IV lit. b specyfikacji przez norme PN-D-95014:1997, poniewaz na podstawie
zatgczonych wynikéw badan przez wykonawce Czeremcha uzyskanie produktu
zgodnego z normg i specyfikacjg — nie jest mozliwe.

Z powyzszych wzgleddw Izba orzekia jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp,
przez oddalenie odwotan.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego w kwocie 3 600,00 zt dla kazdego z trzech
odwotan (razem 10 800,00 zt) zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 22010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiiiiiiirirrreea,

CZIonNKoWie: i
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