Sygn. akt: KIO 402/16
WYROK
Zz dnia 1 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 marca 2016 r. przez wykonawce Vector
sp. z 0.0. w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Ciepto sp. z 0.0. w Katowicach

przy udziale wykonawcy NMG sp. z 0.0. w Bydgoszczy, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy AIUT sp. z 0.0. w Gliwicach, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci aukcji
elektronicznej, uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udzialu w aukcji
elektronicznej wykonawcy AIUT sp. z o.0. w Gliwicach, powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce AIUT sp.
z 0.0. w Gliwicach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, z powodu z powodu zaoferowania ceny razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

w pozostalym zakresie odwotanie oddala,

kosztami postepowania obcigza Tauron Ciepto sp. z 0.0. w Katowicach i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Vector sp. z
0.0. w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Tauron Ciepto sp. z 0.0. w Katowicach na rzecz wykonawcy
Vector sp. z 0.0. w Gdyni kwote 17.214 zt 00 gr (stownie: siedemnastu tysiecy
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dwustu czternastu ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .......ccoivireieieenns



Sygn. akt: KIO 402/16

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Tauron Ciepto sp. z 0.0. w Katowicach — prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164),

zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wdrozenie systemu zdalnego odczytu

uktadéw rozliczeniowych, parametré4w technologicznych oraz sterowania uktadami
regulacyjnymi”.
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 16 grudnia 2015 r., nr 2015/S 243-442505.

W dniu 9 marca 2016 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawce Vector sp. z 0.0. W

Gdyni, zwanego dalej ,odwotujacym”, o zaproszeniu go do udziatu w aukgcji elektroniczne;.

Wobec:

1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce AIUT sp. z 0.0. w Gliwicach, zwanego dalej ,przystepujgcym AIUT”,

2) czynnosci zaproszenia przystepujgcego AIUT do udziatu w aukcji elektronicznej,

odwotujgcy wnidést w dniu 9 marca 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady przeprowadzenia postepowania w
spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz btedng
ocene dokonang przez zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez wykonawce AIUT sp.
zo.0.,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu,

4) art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt 4.7.4 Instrukcji dla Wykonawcow przez
nieuprawnione zaproszenie przystepujgcego AIUT i dopuszczenie wykonawcy do aukcji
elektronicznej pomimo niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu skutkujgcym
odrzuceniem oferty tego wykonawcy,

5) art. 5 kodeksu cywilnego poprzez naduzycie przystugujgcego prawa, zwigzanego z
oceng i zaniechaniem odrzucenia oferty przystepujgcego AIUT,

6) z ostroznosci procesowej, na wypadek zaniechania odtajnienia przez zamawiajgcego

informacji ztozonych przez przystepujgcego AIUT w postepowaniu wyjasniajgcym
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dotyczacym razaco niskiej ceny - naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
86 ust. 4 przez zaniechanie odtajnienia informacji zawartych w ztozonych przez
przystepujgcego AIUT sp. z 0.0. w postepowaniu wyjasniajgcym.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej,

2) uniewaznienia czynnosci wyboru i zakwalifikowania przystepujgcego AIUT do udziatu w
aukgciji elektronicznej,

3) odtajnienia informacji zastrzezonych przez przystepujgcego AIUT w postepowaniu
wyjasniajgcym dotyczacym razgco niskiej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz
przeprowadzenie w stosunku do informacji procedury majacej na celu wyjasnienie, czy
stanowig one rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, na wypadek zaniechania ujawnienia
informacji przez zamawiajgcego,

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

5) odrzucenia oferty przystepujacego AIUT,

6) powtdrzenia aukcji elektronicznej z udziatem wykonawcéw, ktérych oferta nie podlega
odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy zwrocit sie z
zgdaniem wyjasnienia elementéow oferty majgcych wptyw na wysoko$s¢ ceny do
przystepujgcego AIUT oraz do odwotujgcego. Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy
oceniajgc wyjasnienia ztozone przez wykonawce bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzanie
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielanej na
podstawie odrebnych przepisow. Wskazywat, ze wyjasnienia wraz z przedstawionymi
dowodami muszg by¢ wyczerpujace i przekonujgce, by mogty zosta¢ pozytywnie ocenione
przez zamawiajgcego. Wykonawca powinien podac¢ szczegély odnoszgce sie do tych
elementow oferty, ktére zostaty wskazane przez zamawiajgcego. Dlatego to wykonawca w
wyjasnieniach musi wykazac, iz zaproponowana cena nie jest razaco niska. Poniewaz ich
celem jest wzruszenie przyjetego domniemania, muszg one byé konkretne, wyczerpujace i
rzeczywiscie uzasadniajgce podang w ofercie cene.

Odwotujgcy podniost, ze wykonawca w swoich wyjasnieniach powinien odnies¢ sie do
wszystkich tych elementéw. Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez
przystepujgcego AIUT nie spetniaty powyzszych kryteriéw, nie byty one wyczerpujace a
takze nie byly odpowiednio potwierdzone dowodami na okolicznos¢ zaoferowania przez
wykonawce realnej ceny. Argumentowat, Zze zamawiajgcy dokonuje oceny catej oferty wraz

ze ziozonymi wyjasnieniami i dowodami. Tak wiec brak wyjasnien i dowodow albo
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niewystarczajgce, w ocenie zamawiajgcego, wyjasnienia i dowody potwierdzajg powziete
podczas badania ofert przekonanie, iz oferta zawiera razgco niskg cene, co w konsekwencji
prowadzi do odrzucenia oferty. Skutkiem tak ztozonych wyjasnien w postepowaniu powinna
by¢ prawidlowa ocena zamawiajgcego skutkujgca odrzuceniem przez niego oferty
przystepujgcego AIUT.

Odwotujgcy wywiodt takze, ze za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z
ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujacg na
prawdopodobienstwo realizacji zaméwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy itd.
Wywiddt, ze przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome
dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co w kazdym wypadku grozi
nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamoéwienia w przysztosci.

W ocenie odwotujgcego jako punkt odniesienia dla kwalifikacji ceny jako
(ewentualnie) razgco niskiej jest ustalona przez zamawiajgcego kwota przeznaczona na
sfinansowanie przedmiotu zamowienia, a takze ceny zgtoszone w trakcie postepowania
przez innych uczestnikow: $rednie pozostatych ofert oraz kolejna najnizsza cena ofertowa i
cena najwyzsza a takze wyznacznikiem razagcej ceny powinny by¢ takze ceny innych
ztozonych ofert. Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajagcy ustalit warto$¢ szacunkowg
zamoOwienia na kwote 8.512.092,00 zt. W postepowaniu zostaty ztozone 4 oferty:

a) przystepujacego AIUT z ceng brutto 3 880 515,70 zt, co stanowito 45,55 % szacunkowe;j
wartosci przedmiotu zamowienia,

b) oferta odwotujgcego z ceng zt brutto 5.282.850,00 zt brutto,

c) oferta ACE Instal z ceng 7.318.500,00 zt brutto,

d) oferta NMG z ceng 15.020.956,80 zt brutto.

Wywibdt, ze wystgpity dysproporcje pomiedzy ceng wykonawcy przystepujgcego

AIUT a kolejnymi wielkosciami, o ktérych mowa powyzej. | tak:

a) kwotag, jakg przeznaczyt zamawiajgcy na realizacje zamdwienia 8.512.092,00 zt,

b) $rednig arytmetyczng pozostatych ofert: 7 875 705,63 zt,

c) kolejng najnizszg ceng ofertowg: 5 282 850,00 zt i najwyzszg ceng ofertowg:
15.020.956,80 zt.

Odpowiednio wiec cena zaproponowana przez przystepujgcego AIUT sp. z o.0.
wynosita: 45,55 % kwoty zamawiajgcego, 49,27 % wartosci ceny usrednionej, 25,83 %
wartosci najwyzszej ceny.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy wprawdzie przeprowadzit postepowanie
wyjasniajgce ale dokonat nieprawidtowej oceny na podstawie ztozonych wyjasnien. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat rzetelnego badania ceny w tej ofercie,
poniewaz zmuszony bytby jg uznaé¢ za podlegajgcg odrzuceniu. Wykonanie zamdwienia w
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tym postepowaniu nie jest bowiem mozliwe dla potencjalnego wykonawcy bez poniesienia
straty.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy podnidst, ze ztozenie
oferty przez przystepujgcego AIUT stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez
naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, albowiem ztozenie oferty z tak niskg ceng jest ,sprzedazg towardéw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia (...) w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw”, co stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na istotng i niewyttumaczalng, nie znajdujgca potwierdzenia w
dowodach réznice procentowg pomiedzy szacunkowg wartoscia zamoOwienia, a cene
zaoferowang przez przystepujgcego AIUT.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst,
ze zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji elektronicznej
wykonawcow, ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu. Oznacza to zatem, ze etap
zaproszenia do udziatu w aukcji poprzedza etap badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu, tj. okredlenie pozycji oraz punktacji ofert ztozonych w postepowaniu, w tym
takze pod katem zaistnienia przestanek odrzucenia oferty wynikajgcych z art. 89 ustawy Pzp.
Zaproszenie okreslonych wykonawcéw do udzialu w aukcji elekironicznej oznacza, ze

zamawiajgcy ustalit, ze oferty wybranych wykonawcéw nie podlegajg odrzuceniu

W konhcowej czesci uzasadnienia odwotujgcy z ostroznosci procesowej podnidst, ze
jawnos¢ jest jedng z podstawowych zasad rzadzacych ustawg Prawo zamdwien publicznych
co wynika z art. 8 ust. 1 tej ustawy. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest
jawne, a ograniczenie przez zamawiajgcego dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem moze by¢ dokonane wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie.
Ustawa wskazuje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pézniej
niz w terminie sktadania wnioskéw lub ofert zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. O
ile wykonawcy przystuguje prawo ochrony informacji bedacych obiektywnie tajemnica
przedsigbiorstwa, o tyle na zamawiajgcym cigzy obowigzek prowadzenia postepowania
zasadniczo w sposoOb jawny. Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany do analizy wszystkich
przedktadanych przez wykonawcow informacji, w tym informacji oznaczonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa pod katem uznania czy wykonawca nie przekroczyt przewidzianej prawem
granicy ochrony informacji. W szczeg6lnosci zamawiajgcy powinien mie¢ swiadomosé¢, ze
chociaz samo w sobie zastrzezenie przez wykonawcédw jako tajemnicy przedsiebiorstwa

informacji podlegajacych takiej ochronie nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty, a
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jedynie odtajnienia takich informacji, to jednak oferta taka zasadniczo powinna podlegaé

badaniu jako oferta, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy Ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca AIUT sp. z 0.0. w Gliwicach. Ztozyt pismo procesowe, w
ktérym wnidst o oddalenie odwotania. W pismie, jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca NMG sp. z 0.0. w Bydgoszczy. Wnidst o uwzglednienie
odwotania. W ftrakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postgpowania, w tym w
szczegolnosci: protokot z ustalenia wartosci zamowienia z 17 listopada 2015 r.,
protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia SIWZ, oferte ztozona
przez przystepujacego AIUT, wezwanie zamawiajacego z 18 lutego 2016 r. do zlozenia
wyjasnien co do elementéw oferty przystepujacego AIUT majacych wplyw na
wysokosé ceny, wyjasnienia przystepujacego AIUT z 19 lutego 2016 r., stanowiace
odpowiedz na ww. wezwanie, wezwanie zamawiajacego z 26 lutego 2016 r. do ztozenia
wyjasnien co do elementéw oferty przystepujacego AIUT majacych wplyw na
wysokos¢é ceny, wyjasnienia przystepujacego AIUT z 1 marca 2016 r., zaproszenie do
udziat w aukcji elektronicznej z 8 marca 2016 r., odwotanie, odpowiedz na odwotanie,
pismo procesowe przystepujacego wraz z zalacznikami, pismo procesowe
odwolujacego wraz z zalgcznikami jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty stron i uczestnikow postepowania zilozone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego AIUT sp. z 0.0. w Gliwicach, uznajac, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art.
185 ustawy Pzp, zas przystepujgcy AIUT wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajacego.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ opozycje
zamawiajgcego wobec przystgpienia wykonawcy NMG sp. z 0.0. w Bydgoszczy, uznajac, ze
zgtaszajacy opozycje nie uprawdopodobnit, ze wykonawca ten nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ odwotujgcego. Dostrzezenia wymagato, ze swoje oferty w
postepowaniu ztozyto czterech wykonawcoéw. Zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukcji
elektronicznej trzech wykonawcéw: przystepujgcego AIUT, odwotujgcego i przystepujgcego
NMG. Czwarty wykonawca — ACE Instal sp. z 0.0. w Katowicach wprawdzie nie zostat przez
zamawiajgcego zaproszony do udziatu w aukcji elektronicznej, lecz rozstrzygniecie
zamawiajgcego w tej kwestii nie byto jeszcze ostateczne. Zamawiajgcy przyznat bowiem w
trakcie posiedzenia, ze nie poinformowat jeszcze tego wykonawcy o powodach wykluczenia
go z udziatu w postepowaniu. Powyzsze okolicznosci nie byly sporne pomiedzy stronami.
We wniesionym odwotaniu odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia
oferty ztozonej przez przystepujgcego AIUT i powtdrzenia aukcji elektronicznej bez udziatu
tego wykonawcy. W tej sytuacji rozstrzygniecie odwotfania na korzy$¢ odwotujgcego
pozostawato w interesie przystepujgcego NMG. W razie takiego bowiem rozstrzygniecia Izby
o0 zamoéwienie nie bedzie sie juz mogt ubiegac sie jeden z konkurentéw przystepujgcego
NMG to jest przystepujacy AIUT. Z kolei w razie skutecznego wniesienia odwotania wobec
czynnosci wykluczenia przez wykonawce ACE Instal bedzie mozliwe powtérzenie aukcij
elektronicznej, gdyz w postepowaniu pozostang 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu (por. art.
91a ust. 1 ustawy Pzp). Przystepujacy NMG bedzie mégt wzigé udziat w powtdrzonej aukc;ji i
ztozy¢ najkorzystniejsze postgpienie. W ocenie Izby nie mozna wykluczy¢ takiego przebiegu
zdarzen, za$ mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce ACE Instal z przystugujacych mu
srodkéw ochrony prawnej nie moze by¢ uznawana za li tylko hipotetyczng. Biorac powyzsze
pod uwage zgtoszona opozycja podlegata oddaleniu, za$ zgtaszajacy przystgpienie
wykonawca NMG zostat dopuszczony do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika
postepowania.



W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy.

Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra nie podlegata odrzuceniu. Odwotujacy domagat sie
nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujgcego AIUT i powtbrzenia aukcji
elektronicznej bez udziatu tego wykonawcy. Ustalenie, iz zamawiajgcy zaniechat wykonania
czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego AIUT z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp,
prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci i tym samym oferta
odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg w toku powtdrzonej aukcji
elektronicznej w razie ztozenia najkorzystniejszego postgpienia. Biorgc powyzsze pod uwage
uznano, ze odwotujgcemu przystugiwata legitymacja do wniesienia odwotania, o ktérej mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest wdrozenie systemu zdalnego odczytu uktadéw
rozliczeniowych, parametréw technologicznych oraz sterowania uktadami regulacyjnymi.

Jak wynika z pkt 2 opisu przedmiotu zamowienia (zatacznik nr 1 do umowy), zakres
przedmiotu zaméwienia miat obejmowac:

a) dostarczenie uruchomienie i skonfigurowanie oprogramowania systemu do dokonywania
zdalnych odczytéw z uktadéw pomiarowych, sterowania parametrami regulacyjnymi
sterownikdw i regulatoréw,

) dostarczenie, montaz i konfiguracja i uruchomienie urzgdzen telemetrycznych,

c) dostarczenie szafek telemetrycznych,

) zapewnienie integracji z obecnym systemem bilingowym,
) zapewnienie integracji systemu z systemami informatycznymi zamawiajgcego,

f) dostarczenie dokumentacji technicznej i powykonawczej systemu,

g) zapewnienie szkolen z montazu, eksploatacji urzadzen i obstugi systemu,

h) wsparcie techniczne i serwis gwarancyjny.

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zamowienia w dniu 16 listopada 2015 r. na kwote
6.920.400,00 zt netto na podstawie opracowanej koncepcji zdalnych odczytéw licznikéw
zuzycia ciepta w Tauron Ciepto sp. z o0.0. i weryfikacji sytuacji na rynku dostaw urzgdzen
telemetrycznych i wykonawstwa prac wdrozeniowych w weztach cieplnych obcych (pkt 2.2. i
2.3. protokotu postepowania, w dokumentacji postepowania przekazanej przez

zamawiajgcego).



Na podstawie pkt 8 protokotu postepowania ustalono, ze na sfinansowanie
zamdwienia zamawiajacy przeznaczyt kwote 8.512.092 zt brutto.

Do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy
oferujgc ceny brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia okreslonego w SIWZ:

a) przystepujacy AIUT 3.880.515,70 zi,
) odwotujgcy 5.282.850,00 zt,
c) wykonawca ACE Instal sp. z 0.0. — 7.318.500,00 zi,
) przystepujacy NMG sp. z 0.0. — 15.020.956,80 zt.

Nastepnie ustalono, ze 18 lutego 2016 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, wezwat przystepujacego AIUT do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w
szczegOlnosci w zakresie:

a) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.);

b) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

c) oferowanego rozwigzania sprzetowego, w szczegdélnosci w odniesieniu do wymagan

okreslonych w punktach 3.2.6, 3.2.11 i 6.35 opisu przedmiotu zamowienia.

Nastepnie ustalono, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujgcy AIUT
ztozyt pisma z 19 lutego 2016 r. W wyjasnieniach przystepujacy AIUT wskazat nastepujgce
czynniki wptywajgce, jego zdaniem, na cene:

a) w2015 r. wyprodukowat ponad 100.000 rozwigzan urzgdzen telemetrycznych,
) posiada zautomatyzowane linie produkcyjne,
) jego gtébwnym obszarem dziatalnosci jest automatyka przemystowa,
d) oferuje na rynku systemy sterowania do wielu branz,
) wskazat na 3 przyktadowe projekty w zakresie redukcji tlenkéw azotu,
f) swoje 18 letnie doswiadczenie w zarzgdzaniu gospodarkg materiatowa,

g) wartos¢ wdrozenia nie zawiera finansowania ze zrédet publicznych.

Nastepnie ustalono, ze 26 lutego 2016 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, ponownie wezwat przystepujacego AIUT do ziozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny. Poprosit o wyjasnienie w
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jaki sposéb okolicznosci wskazane w pismie z dnia 19 lutego 2016 r. wptynety na kalkulacje

ceny oferty za realizacje zaméwienia, a w konsekwencji ze cena nie jest razgco niska.

Nastepnie ustalono, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujacy AIUT
ztozyt pismo z 1 marca 2016 r. W wyjasnieniach przystepujgcy AIUT wskazat nastepujgce
czynniki wptywajgce, jego zdaniem, na cene oferowanego systemu informatycznego:

a) posiadanie wieloletniego doswiadczenia,
) posiadanie wyspecjalizowanej kadry,
c) oferowany system stanowi sprawdzone w dziataniu rozwigzanie,
) pracownicy posiadajg dostep do autorskich komponentéw systemu.
W odniesieniu do sposobu kalkulacji ceny oferowanych urzgdzan odczytu i transmisiji
przystepujgcy AIUT wskazat na nastepujgce okolicznosci:
a) jest projektantem i producentem oferowanych urzadzen i posiada wyspecjalizowany

dziat telemetrii,

b) nie korzysta z posrednikéw i dystrybutorow,

C) zastosowat w urzgdzeniach podzespoty, ktére obnizajg koszty produkciji,
d) wdrozenie robotyzacji produkcji, pominiecie posrednikdw i dystrybutoréw,
e) posiadanie buforu magazynowego,

f) posiadanie zabezpieczen finansowych,

9) dostep do najlepszych rabatéw i cen na komponenty.

Co do sposobu kalkulacji kosztéw elementu wdrozenia przystepujacy AIUT wskazat:
a) posiadanie siedziby i zaplecza blisko miejsca realizacji przedmiotu zamdéwienia,
b) zrealizowanie przez siebie zaméwienia na rzecz Lubelskiego Przedsiebiorstwa
Energetyki Cieplnej.
Do wyjasnien przystepujacy AIUT dotgczyt szereg dokumentéw referencyjnych.

Nastepnie ustalono, ze zamawiajgcy pismem z dnia 8 marca 2016 r. zawiadomit

odwotujgcego o zaproszeniu go do udziatu w aukcji elektronicznej i ze jego oferta znajduje

sie na drugim miejscu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
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Z kolei w my$l art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwo$ci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, w szczegolno$ci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami

potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zdaniem lzby zamawiajgcy zaniechat wykonania czynnosci odrzucenia oferty
przystepujgcego AIUT z naruszeniem przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze cena oferty przystepujgcego AIUT rdznita sie
o ponad 30% zaréwno od wartosci szacunkowej zaméwienia jak i od sredniej arytmetyczne;j
wszystkich ofert. Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jednoznacznie przesadzit, ze
roznica tego rodzaju pomiedzy ceng oferowang a srednig arytmetyczng cen musi wzbudzi¢
podejrzenia i prowadzi¢ do uruchomienia procedury wyjasniajgcej. Biorgc powyzsze pod
uwage lIzba stwierdzita, ze zamawiajgcy zasadnie wezwat przystepujacego AIUT do
przedstawienia wyjasnien. Wyjasnienia te za$§ powinny stanowi¢ podstawe oceny przez
zamawiajgcego, czy zaoferowano mu cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, czy tez nie.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego z odpowiedzi na odwofalnie, ze
odwotujgcy nie odnidst sie w odwotaniu do zadnych okolicznosci faktycznych lezgcych u
zrodta formutowanych zadan. Lektura odwotania prowadzita do jednoznacznego wniosku, ze
w piSmie tym znajdowaty sie zarzuty co do braku konkretnosci wyjasnien przystepujgcego
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AIUT, ich ogélnosci, zaniechania poparcia wyjasnien dowodami jak réwniez zarzuty

odnosnie ich nieprawidtowej oceny. Powyzsze zarzuty znajdowaly sie na str. 5-8 odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do tych zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, zgodnie z ktérymi wyjasnienia przystepujgcego AIUT nie byly wyczerpujgce ani
przekonujace, nie byly odpowiednio potwierdzone dowodami a takze do zarzutéw
dotyczacych nieprawidtowej oceny tych wyjasnien. Okolicznos¢, ze odwotujgcy zdecydowat
sie niejako ,w ciemno” kwestionowac konkretnos¢ wyjasnien i ich ocene (gdyz nie zapoznat
sie z wyjasnieniami do momentu wniesienia odwotania nie zwalniata Izby ze zbadania
omawianych zarzutéw.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy pismem z dnia 18 lutego 2016 r. wyraznie wezwat
przystepujgcego AIUT do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw, dotyczgcych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Zdaniem Izby, uzyte w art. 90 ustawy
Pzp oraz powtdérzone w wezwaniu sformutowanie ,elementy oferty majgce wptyw na
wysoko$¢ ceny”, jednoznacznie wskazywaty na to, ze wyjasnienia miaty zawiera¢ element
kalkulacyjny. Jest to oczywiste dlatego, ze - jak jednolicie wskazuje sie w orzecznictwie -
celem procedury wyjasniajgcej jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania
poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego
zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowang przez siebie cene.

Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do wzoru umowy
przedmiot zamowienia obejmowat:

a) dostarczenie uruchomienie i skonfigurowanie oprogramowania systemu do dokonywania
zdalnych odczytow z uktadéw pomiarowych, sterowania parametrami regulacyjnymi
sterownikdw i regulatoréw,

) dostarczenie, montaz i konfiguracja i uruchomienie urzgdzen telemetrycznych,

c) dostarczenie szafek telemetrycznych,

) zapewnienie integracji z obecnym systemem bilingowym,
) zapewnienie integracji systemu z systemami informatycznymi zamawiajgcego,

f) dostarczenie dokumentacji technicznej i powykonawczej systemu,

g) zapewnienie szkolen z montazu, eksploatacji urzadzen i obstugi systemu,

h) wsparcie techniczne i serwis gwarancyjny.

W tej sytuacji przystepujacy AIUT obowigzany byt w przedstawianych przez siebie
wyjasnieniach wykaza¢ prawidtowos¢ kalkulacji zaoferowanej przez siebie ceny ofertowej za
tak opisany przedmiot zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy AIUT w swym pismie z 19 lutego 2016 r. wskazat
nastepujace czynniki wptywajgce, jego zdaniem, na cene:

a) w2015 r. wyprodukowat ponad 100.000 rozwigzan urzgdzen telemetrycznych,

b) posiada zautomatyzowane linie produkcyjne,
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C) jego gtbwnym obszarem dziatalnosci jest automatyka przemystowa,

d) oferuje na rynku systemy sterowania do wielu branz,

e) wskazat na 3 przyktadowe projekty w zakresie redukcji tlenkow azotu,

f) posiada 18 letnie doswiadczenie w zarzgdzaniu gospodarkg materiatowa,
g) wartos¢ wdrozenia nie zawiera finansowania ze zrodet publicznych.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze przystepujacy AIUT w ziozonym
zamawiajgcemu pismie nie ujawnit ani nie uzasadnit zadnego z elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny za opisany w SIWZ przedmiot zaméwienia. W pismie zabrakto
jakiegokolwiek elementu kalkulacyjnego. Jedyny czynnik, ktére ewentualnie mégt odnosic sie
do kalkulacji czesci wycenianego przedmiotu zaméwienia, to jest automatyzacja linii
przemystowych, nie zostat rozwiniety, uzasadniony ani udowodniony. Nie zostat obliczony i
uzasadniony wptyw czynnika na mozliwos¢ ewentualnego obnizenia niektérych elementow
cenotworczych. Nie wiadomo tez, na kitéry z elementéw ceny ten czynnik miat wptyng¢ ani w
jakiej wysokosci uzasadniat jej obnizenie. Podkresli¢ nalezy réwniez, ze w procedurze
wyjasniajgcej o ktoérej mowa w art. 90 ustawy Pzp nie podlega badaniu doswiadczenie
wykonawcy przy realizacji zblizonych dostaw. Doswiadczenie wykonawcy podlega badaniu w
ramach oceny spetnienia przez wykonawcéw warunkow udziatu w postgpowaniu. Na te
okolicznos¢ przystepujacy przedstawit juz wykaz zamdéwien i dokumenty referencyjne, ktore
zatgczyt do oferty.

Jak sie wydaje, braki pisma ztozonego przez przystepujacego AIUT dostrzegane byty
na tym etapie réwniez przez samego zamawiajgcego. W pismie z 26 lutego 2016 r.
zamawiajgcy zdecydowat sie ponownie wezwac przystepujgcego AIUT w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny. Zamawiajgcy poprosit bowiem o wskazanie w jaki sposéb okolicznosci wymienione w
pismie z 19 lutego 2016 r. wptynety na sposob kalkulacji ceny. Jak wynikato z powyzszego
wezwania, ogélnikowe oswiadczenia przystepujgcego zawarte w pismie z 19 lutego 2016 r.
nie przekonywaty nawet samego zamawiajgcego.

W odpowiedzi na drugie wezwanie przystepujacy AIUT ztozyt pismo z 1 marca 2016
r. W wyjasnieniach przystepujacy AIUT wskazat nastepujgce czynniki wptywajgce, jego
zdaniem, na cene oferowanego systemu informatycznego:

a) posiadanie wieloletniego doswiadczenia,
) posiadanie wyspecjalizowanej kadry,
c) oferowany system stanowi sprawdzone w dziataniu rozwigzanie,
) pracownicy posiadajg dostep do autorskich komponentéw systemu.
W odniesieniu do sposobu kalkulacji ceny oferowanych urzgdzan odczytu i transmisiji
przystepujgcy AIUT wskazat na nastepujgce okolicznosci:
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a) jest projektantem i producentem oferowanych i urzgdzen i posiada wyspecjalizowany

dziat telemetrii,

b) nie korzysta z posrednikow i dystrybutorow,

C) zastosowat w urzadzeniach podzespoty, ktére obnizajg koszty produkciji,
d) wdrozenie robotyzacji produkcji, pominiecie posrednikéw i dystrybutoréw,
e) posiadanie buforu magazynowego,

f) posiadanie zabezpieczen finansowych,

9) dostep do najlepszych rabatéw i cen na komponenty.

Co do sposobu kalkulacji kosztéw elementu wdrozenia przystepujacy AIUT wskazat:
a) posiadanie siedziby i zaplecza blisko miejsca realizacji przedmiotu zamdwienia,

b) zrealizowanie przez siebie zamowienia na rzecz Lubelskiego Przedsiebiorstwa
Energetyki Cieplne;j.

Jak wynikato z powyzszego przystepujacy AIUT powotat w swym piSmie kilka
dalszych okolicznosci, ktére jego zdaniem miaty wptyngé na oferowang cene, poprzestajgc
jednak na takim samym poziomie ogolnosci. Zdaniem lzby wyjasnienia nie byty dostateczne
konkretne, zabrakto w nich jakichkolwiek elementow kalkulacyjnych. Jezeli za$ chodzi o
czynniki, ktére miaty wptyna¢ na obnizenie nieujawnionych elementéw kalkulacyjnych, to
przystepujacy ograniczyt sie do ogdlnych twierdzen. Przyktadowo stanowisko co do dostepu
do ,najlepszych rabatow i cen” nie zostato poparte jakimikolwiek danymi pozwalajgcymi
oceni¢, czy rzeczywiscie sytuacja udostepniania rabatéw miata miejsce. Ponadto
przystepujacy AIUT nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw na okolicznos¢ nie tylko
wysokosci, ale nawet posiadania tych rabatow. Nie wiadomo zatem czy, a jezeli tak, to w jaki
sposbéb, omawiane czynniki wptywaty na wycene ktéregos z elementéw przedmiotu
zamdwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zasadne okazaly sie zarzuty
odwotujgcego, iz wyjasnienia przystepujacego AIUT nie byly wyczerpujgce, przekonujgce ani
umotywowane a takze ze nie byly odpowiednio potwierdzone dowodami na okolicznos¢
zaoferowania przez wykonawce realnej ceny. Nalezato roOwniez przyzna¢ racje
odwotujgcemu, ze zamawiajgcy oceniajac wyjasnienia ztozone przez wykonawce,
obowigzany jest wzig¢ pod uwage obiektywne czynniki, czego w omawianej sprawie jednak
nie uczynit. Za niedopuszczalne nalezy uznaé ocenianie przez zamawiajgcego realnosci
zaoferowanej ceny na podstawie ,okolicznosci, ktére nie zawsze sg uchwytne”, jak to
stwierdzono w trakcie rozprawy.

Rolag zamawiajgcego, ktéremu sktadane sg wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy Pzp,
jest zweryfikowanie, czy dowodzg one tego, ze wykonawca nie zaoferowat ceny razgco
niskiej. Dostrzezenia wymaga, ze w $wietle art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania,

ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywat na wykonawcy wezwanym do ztozenia
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wyjasnien, w tym przypadku na przystepujgcym AIUT. Przystepujgcy AIUT uchylajgc sie od
ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, nie sprostat
temu obowigzkowi. Poniewaz nie obalit domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej w
stosunku do przedmiotu zaméwienia nalezato stwierdzi¢, ze zaoferowat zamawiajgcemu takg
wiasnie cene. W konsekwencji oferta przystepujgcego AIUT powinna zosta¢ przez
zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, czego jednak zamawiajgcy zaniechat. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
ww. przepisOw nalezato zatem uznac¢ za zasadny. W konsekwencji zamawiajacy naruszyt
takze at. 91 b ustawy Pzp przez zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej wykonawcy,
ktérego oferta podlegata odrzuceniu. Za zasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp, gdyz z uzasadnienia odwotania wynikato, ze o naruszeniu zasady réwnego
traktowania wykonawcow swiadczy¢ miaty okolicznosci przywotane dla uzasadnienia zarzutu
naruszenia art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem zarzut ten jako wtérny dzielit
los zarzutu podstawowego.

O tym, ze mozna byto podjg¢ prébe wskazania czynnikbw cenotworczych i
przedstawi¢ kalkulacje swiadczyto zas stanowisko przystepujacego AIUT w trakcie rozprawy.
Dopiero na etapie postepowania odwotawczego starat sie on przedstawi¢ i uzasadni¢
niektére z elementdéw kalkulacyjnych. Powyzsze nie mogto jednak prowadzi¢ do oddalenia
zarzutu. Jak stusznie wskazywali odwotujgcy i przystepujgcy NMG, dowodzenie realnosci
ceny dopiero na etapie postepowania odwotawczego czy skargowego nalezato uznaé
sp6znione. Dostrzezenia wymaga, iz w swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp celem odwotania
jest kontrola poprawnosci czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, pod wzgledem zgodnosci
z przepisami ustawy Pzp. Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach
srodkdw ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajgcego w obowigzku dokonania badania i
oceny ztozonych ofert i sktadajgcych sie na nie dokumentéw, czy wyjasnien skiadanych
zamawiajgcemu a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, przy
czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Krajowa Izba Odwotawcza — w
Swietle art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych — moze, jesli umowa nie zostata
zawarta, uwzgledniajgc odwotanie nakaza¢ wykonanie, powtérzenie lub uniewaznienie
czynnosci zamawiajgcego, CO oOznacza, ze orzeczenie lzby nie zastepuje czynnosci
zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat oceny oferty przystepujgcego AIUT z uwzglednieniem
wyjasnien ztozonych przez niego w trakcie badania i oceny ofert i prawidtowo$c¢ tej oceny jest
przedmiotem badania na skutek wniesionego odwotania. Zatem przedstawienie przez
wykonawce w toku postepowania odwotawczego, a wiec po dokonaniu przez zamawiajgcego
czynnosci badania i oceny ofert nowych wyjasnien i dowodéw majgcych swiadczy¢ o tym, iz
cena ofertowa nie jest ceng razaco niskg nie mogto podlega¢ ocenie zamawiajgcego, w

konsekwencji rébwniez Izby. Dlatego za niedopuszczalne nalezy uzna¢ sktadanie kalkulaciji
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obrazujgcej sposéb obliczenia ceny ofertowej dopiero na etapie postepowania
odwotawczego. Mozna sie zgodzi¢, ze w pewnym, ograniczonym zakresie mozna prowadzi¢
postepowanie dowodowe celem doprecyzowania os$wiadczen lub dowodéw odnosnie
elementow kalkulacyjnych ztozonych w wyjasnieniach przed zamawiajgcym celem ich
doszczegobtowienia. Jednak z pewnoscig za niedopuszczalne nalezato uznac¢ dopiero
rozpoczynanie na tym etapie préby przedstawiania elementéw kalkulacyjnych, ktérej nie
podjeto w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Co do braku mozliwosci ztozenia dopiero na etapie postepowania odwotawczego
wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny podzielono
stanowisko wyrazane w orzecznictwie sadéw okregowych. ,Przedstawienie w skardze
wnioskéw dowodowych dla wykazania tej okoliczno$ci w postaci zeznan Swiadkow i
zestawienia wykonywanych umdw na tym etapie postepowania jest niedopuszczalne,
poniewaz ich uwzglednienie prowadzitoby do niczym nie uzasadnionego przedtuzenia (..)
terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnien. Z tego powodu wnioski dowodowe
zamawiajgcego nie zostaty dopuszczone, gdyz odmienna decyzja prowadzitaby do
naruszenia art. 90 ust. 3 pzp, z ktérego wynika obowigzek udzielenia wyjasnien w
zakreslonym terminie, a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty.
Konwalidacja, uzupetnianie wyjasnien przez (...) na obecnym etapie postepowania statoby
takze w sprzeczno$ci z zasadg uczciwej konkurencji.” , Wobec wyksztatconej w
orzecznictwie zasady odrzucania ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli niepetne albo
niedostateczne wyjasnienia w trybie art.90 ust. 1 pzp powtdrne umozliwianie jednemu z
wykonawcow dokonywania tej czynno$ci z pewnoscig naruszytoby zasade uczciwej
konkurencji. (Wyrok SO w Poznaniu z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: X Ga 127/08).

W ocenie Sgdu Okregowego ztozenie przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien
i przedstawienie nowych argumentow (w celu prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie
ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto spéznione i nie mogto by¢ wziete pod uwage ani
przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja ,okre$lonego terminu” na
ztozenie wyjasnien Zamawiajgcemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje
i dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na
konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji co
do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania
odwotawczego lub skargowego. Z powotanego przez skarzgcego przepisu art. 188 ust.1
ustawy Pzp wynika wprawdzie, ze ,dowody na poparcie swych twierdzen strony mogag
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy”, jednak odnoszac ten przepis do sprawy niniejszej
oznacza to dowodzenie, ze wykonawca ztozyt na zgdanie Zamawiajgcego wyjasnienia w

trybie art. 90 ustawy i jaka byta ich tres¢, a nie uzupetnianie wyjasnien po uznaniu, ze nie sg
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one wystarczajgce i nakazujg odrzucenie oferty” (Wyrok SO Warszawa-Praga w Warszawie
z dnia 09.04.2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09).

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze oferta przystepujacego AIUT podlegata
odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie za$ z
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
czynem nieuczciwej konkurencji jest ,sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow’.

Stosownie do art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zgodnie za$ z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, strony obowigzane sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Biorgc powyzsze pod uwage, w omawianym zakresie ciezar
wykazania spornych faktéw spoczywat na odwotujgcym.

Odnoszac sie do czynu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, wskaza¢ nalezy, ze do
stwierdzenia popetnienia tego czynu konieczne jest wykazanie tgcznego wystgpienia
nastepujacych przestanek: utrudnianie innym przedsiebiorcom dostep do rynku, sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu, dziatanie w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Sam fakt
jednorazowego oferowania sprzedazy ustug czy towaréw ponizej kosztow ich swiadczenia
nie przesadza o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji, konieczne jest bowiem
wykazanie, ze wykonawca utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku w celu ich
eliminacji, przez co nalezy rozumie¢ zachowanie szersze niz w jednym konkretnym
postepowaniu przetargowym. Konieczne jest réwniez wykazanie, ze zamiarem wykonawcy
jest eliminacja innych przedsiebiorcow. Powyzsze okolicznosci nie zostaty udowodnione.

Zdaniem lzby, odwotujgcy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie twierdzit, ze
przystepujacy AIUT stosuje szerszg praktyke zanizania cen ponizej kosztéw celem
znieksztatcenia konkurencji na tym rynku. Nie wskazat Zzadnych innych cen oferowanych
przez przystepujgcego AIUT temu samemu zamawiajgcemu lub innym podmiotom, ktore
miatyby $wiadczy¢ o takiej praktyce. Brak byto réwniez dowoddéw na okolicznosé, jaka
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pozycje na badanym rynku zajmuje przystepujgcy AIUT celem oceny, czy stosowane przez
niego ceny posiadajg potencjat do zaburzenia sytuacji na tym rynku.

Za niewystarczajgce do wykazania spornego faktu uznano cytowane przez
odwotujgcego i wyrwane z kontekstu sformutowanie, jakiego istotnie uzyt przystepujacy AIUT
w swym pismie z 19 lutego 2016 r. Wykonawca wskazat, ze strategig jego firmy jest
oferowanie rozwigzan wycenionych na poziomie pozwalajgcym na uzyskanie
wiekszosciowego udziatu w rynku.

W braku dowodu przeciwnego, Izba data wiare stanowisku przystepujacego, ze
opisywana strategia oparta jest na zgodnej z zasadami uczciwego konkurowania polityce
firmy polegajacej na konkurowaniu jakoscig, to jest wprowadzaniu coraz to nowych,
doskonalszych i przez to tanszych rozwigzan. Na koniecznosc¢ takiej interpretacji spornego
oswiadczenia wskazywata takze tres¢ zdania poprzedzajgcego, w ktérym byta mowa o
deprecjacji cen na rynku, jaka jest wynikiem wprowadzania nowych rozwigzan. Biorgc

powyzsze pod uwage zarzut podlegat oddaleniu.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 5 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp.
Podkreslenia wymaga, ze instytucja naduzycia prawa, o ktérej mowa w art. 5 KC ma
zapobiega¢ powstawaniu sytuacji, w ktérych zastosowanie litery prawa prowadzitoby do
rozstrzygnie¢ razgco niestusznych. W efekcie, ochrony odmawia sie uprawnionemu dlatego,
ze w konkretnej sytuacji faktycznej wykonywanie prawa jest naganne.

Izba wzieta pod uwage, ze jezeli wykonawca powotuje sie na jedng z zasad
wspotzycia spotecznego lub na spoteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa stwierdzajgc,
ze doszto do jej naduzycia (naruszenia), powinien wskazac, o jakg zasade (przeznaczenie
prawa) konkretnie chodzi. Bez takiego wskazania i dostatecznego wykazania rozstrzygniecie
lzby uwzgledniajagce ten zarzut narazone bytoby na uzasadniony zarzut dowolnosci.
Oznaczatoby bowiem, iz Izba odmowita uprawnionemu mozliwosci korzystania z jego prawa
z uwagi na blizej nieskonkretyzowang zasade. Powyzsze znajduje uzasadnienie m.in. w
wyroku z dnia 20 grudnia 2006 r., IV CSK 263/06, Lex, nr 257664, w ktérym Sad Najwyzszy
wyrazit poglad, iz aby zarzut naduzycia prawa w rozumieniu art. 5 KC mogt odnie$¢ skutek
prawny nalezy wskazac¢ jakie zasady wspoizycia spotecznego w okolicznosciach sprawy
zostaty naruszone. W ocenie lzby odwotujacy nie wykazat podniesionego przez siebie
zarzutu. Nie wiadomo jaka zasada wspoétzycia spotecznego zostata naruszona, jak rowniez
na czym miataby polega¢ sprzecznos¢ ze spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem

prawa.

Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art. 86 ust. 4

ustawy Pzp, gdyz odwotujgcy w trakcie rozprawy cofnat ten zarzut.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji I1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
aukcji elektronicznej, uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji
elektronicznej przystepujacego AIUT, powt6rzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez przystepujacego AIUT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu zaoferowania ceny
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, w zakresie wskazanym w

sentenciji.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w

20



piSmiennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Izba uznata, ze pomimo, iz zamawiajgcy ulegt tylko co do czesci zgdan
odwotujgcego, to jednak nalezato odstgpi¢ od zasady orzekania o kosztach stosownie do
wynikbw postepowania wynikajacej z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp i natozy¢ na
zamawiajgcego obowigzek zwrotu wszystkich kosztéw postepowania. Nie mozna zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem iz z uwagi na brak w przepisach ustawy Pzp odpowiednika art. 100 zdanie
2 kpc nie mozna witozy¢ na zamawiajgcego obowigzku poniesienia catosci kosztéw
postepowania odwotawczego, pomimo iz ulegt odwotujgcemu jedynie w czesci, z uwagi na

znaczenie zadanh zasadnych.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 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. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
2.214 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 .

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiiieiennns
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