Sygn. akt: KIO 176/17

WYROK
z dnia 8 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2017 r. przez wykonawce
Apator Rector Sp. z 0. 0., ul. Dgbrowskiego 69; 65-021 Zielona Géra w postepowaniu
prowadzonym przez Dolnoslaski Zarzad Melioraciji i Urzadzen Wodnych we Wroctawiu
al. Jana Matejki 5; 50-333 Wroctaw

przy udziale wykonawcy MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Apator Rector Sp. z o. o., ul. Dabrowskiego 69;
65-021 Zielona Goéra i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Apator Rector Sp. z o. 0., ul. Dabrowskiego 69; 65-021 Zielona Goéra tytutem
wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 176/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Aktualizacja wojewddzkiej bazy danych ewidencji wod, urzadzen
melioracji wodnych oraz zmeliorowanych gruntéw wraz z wprowadzeniem danych do
nowego oprogramowania GIS" - Znak sprawy: W-AM.3520.1.2016, zostalo wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2016/S 146-264820 z 30.07.2016 r., przez Dolnoslgski Zarzad Melioraciji
i Urzagdzen Wodnych we Wroctawiu al. Jana Matejki 5; 50-333 Wroctaw zwany dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 17.01.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100Tarnéw zwanej dalej: ,MGGP

S.A.”albo ,Przystepujgcym”. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta Apator
Rector Sp. z 0. 0., ul. Dgbrowskiego 69; 65-021 Zielona Géra zwanej dalej: ,Apator Rector

Sp. z 0. 0.”albo ,Odwotujgcym’.

W dniu 27.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Apator Rector Sp. z 0. 0.

wniosto odwotanie na w/w czynnos¢ z 17.01.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 27.01.2017 r. (e-mailem). Zaskarzyt nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego:
1. wyboru we wskazanym postepowaniu jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
MGGP S.A. co jest wynikiem btednego uznania przez Zamawiajgcego, ze wybrana oferta nie
zawiera razgco niskiej
2. uwzglednienia przez Zamawiajgcego ztozonych przez MGGP S.A. wyjasnien w zakresie
wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty
3. nieodrzucenia oferty MGGP S.A. jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene
4. niedokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:
* Art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6ézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez przyjecie, ze
ztozone przez MGGP S.A. wyjasnienia sa prawidtowe i uzasadniajg przyjecie, ze

zaoferowana cena nie jest razgco niska



* Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako oferty
najkorzystniejszej podczas gdy Zamawiajgcy winien oferte odrzuci¢ jako zawierajgcg razaco
niskg cene.

 Art. 91 ust 1 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej poprzez
Odwotujgcego

« Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MGGP S.A., pomimo ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji

« Art. 7 Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;.

Wskazujgc na powyzsze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Powtdrzenia czynnosci polegajgcych na ponownym badaniu ofert, odrzucenia oferty
MGGP S.A. jako stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji alternatywnie zawierajgcej razaco
niskg cene
2. Dokonanie wyboru oferty sktadajacego odwotanie, jako oferty najkorzystniejsze;.
3. Nakazanie Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
4. Zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania w tym kosztow
zastepstwa prawnego wedtug spisu kosztéw przedstawionego na rozprawie

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”
zawart w spos6b szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia, wskazat, jakiemu celowi stuzy¢
ma prowadzone przez niego postepowanie. Zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny,
a takze gtbwnym celem Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Powyzsza zasada jest jedng z podstawowych zasad w postepowaniu zamowieniowym i jako
taka musi by¢ respektowana w petnym zakresie, poczawszy od etapu przygotowania
zamoOwienia, przez procedure, az po wybdr oferty najkorzystniejszej. Oznacza ona
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez preferowania
jednych i dyskryminowania innych wykonawcow ze wzgledu na ich wilasciwosci.
Przestrzeganie tej zasady polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow
znajdujagcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, a nierbwne traktowanie wykonawcow
przejawia sie przede wszystkim w odmiennej ocenie tych samych faktow lub w wycigganiu
réoznych nastepstw z takich samych okolicznosci (tak tez w wyroku KIO sygn. akt: KIO
589/13).Tymczasem w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy nie zachowat
podstawowych zasad obowigzujgcych w jego przeprowadzeniu.



Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z ort. 91 ust 1 i art. 90 ust 3 i ort. 7 Pzp
poprzez przyjecie, ze ztozone przez MGGP S.A. wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny
oferty sg prawdziwe; i dokonanie wyboru oferty z razgco niskg ceng zamiast jej odrzucenia
wybdr oferty z razgco niskg cena.

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez MGGP S.A.,
ktorej cena wynoszaca 1574 400,00 zt brutto, jest w ocenie Odwotujgcego ceng razgco niskg
w stosunku do zakresu przedmiotu zamodwienia opisanego przez Zamawiajgcego
w udostepnionej Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Cena oferty MGGP S.A. wybranej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej jest
rowniez ceng niewiarygodnie niska, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
realizacji niniejszego zamowienia czego uzasadnienie przedstawiamy ponize;.

Zamawiajgcy ogtosit, ze na realizacje niniejszego zamdwienia zamierza przeznaczyc¢
kwote 7 275 450,00 zt brutto.

W tej sytuacji zgodnie ze stanowiskiem orzeczniczym Zamawiajgcy powinien wezwac
MGGP S.A. do przedstawienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a po ich
przedstawieniu wyjasnienia te oceni¢ niezwykle starannie, analizujgc realnos¢ zawartych
w nich tresci, uwazajgc przy tym, czy nie zawierajg one podstaw do uznania, ze ztozona
oferta zawiera takze naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W wyroku sygn. akt KIO 263/16 KIO stwierdzita co nastepuije:

»1. Obowigzkiem zamawiajgcego jest przeprowadzenie procedury wyjasniajacej - gdy
zachodzg do tego ustawowe przestanki - w sposob rzetelny. Obowigzek ten wpisuje sie
w podstawowg zasade z art. 7 ust 1 p.z.p., w postaci zapewnienia uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcdow. Dodatkowo, zgodnie z art. 7 ust 3 p.z.p., zamdowienie
udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Rowniez z tego przepisu
mozna wyprowadzic obowigzek nalezytej weryfikacji wyjasnienn wykonawcy, co do
zaoferowanej ceny. Przeprowadzenie procedury z art. 90 ust. 1 p.zp. w Sposob
powierzchowny, poprzestanie na ogolnym wezwaniu | "zadowolenie sie" ogdlnymi
wyjasnieniami wykonawcy, narusza prawa innych wykonawcow, ktorzy moga oczekiwac od
zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania, takiego prowadzenia postepowania, ktore
daje rzeczowe podstawy do uznania, ze wezwany wykonawca ztozyt wyjasnienia
rozwiewajgce faktycznie watpliwosci, co do zaoferowanej ceny, jak rowniez, ze swoimi
wyjasnieniami wypetnit obowigzek natozony przepisem art. 90 ust 2 p.z.p. Zgodnie z tym
przepisem, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.

2. Wykonawca moze by¢ przekonany, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Jezeli
jednak nie udowodni tego, stosownie do art. 90 ust 2 p.z.p., nie przedstawi w sposob

rzeczowy, co pozwolito mu w tym postepowaniu na zaoferowanie takiej ceny, i nie da
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w konsekwencji zamawiajgcemu, mozliwosci obiektywnej weryfikacji rzetelnosci swoich
kalkulacji - to przekonanie, co do realnosci ceny, pozostanie tylko i wyfgcznie wtasnym,
wewnetrznym przekonaniem tego wykonawcy. Reguly przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w trybie art. 90 p.z.p. sg proste - wykonawca ma obowigzek wykazania, ze
jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

3. Jezeli wiec w danej sprawie stosowany jest tryb z art. 90 ust. 1 p.z.p., to nie moze
on przebiegac w sposob powierzchowny - gdyz moze to prowadzi¢ do iluzorycznosci samej
instytucji i obowigzku udowadniania realno$ci zaoferowanej ceny, jak rowniez do naruszenia
zasad rownego traktowania i zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu. Nie jest to
tez sposob procedowania, ktéry oddawatby istote i cel obowigzku badania ceny, gdy
zachodzi podejrzenie jej razgcego zanizenia. Nie sposob wiec uznawac; ze oferta, co do
ktorej nie dokonano rzetelnej weryfikacji z uwagi na podejrzenie razgco niskiej ceny, moze
byc¢ ofertg wybrang zgodnie z przepisami ustawy.

4. Instytucja wyjasnien z art. 90 ust 1 p.z.p. nie moze by¢ wykorzystywana do tego; by
prowadzi¢ wyjasnienia, az do skutku, az wykonawca zdota usprawiedliwic swojg cene, nie
powinna tez stuzy¢ umozliwieniu skitadania zupetnie nowych wyjasnien, ktore nie znajdujg
punktu wspdlnego z tym, co wykonawca podat pierwotnie."

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze oferta MGGP5.A. nie
zawiera razaco niskiej ceny. Co prawda wyjasnienia ztozone przez MGGP S.A. w trakcie
trwania postepowania zostaty utajnione ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa, jednak
Odwotujgcy - biorgc pod uwage analize potrzeb Zamawiajgcego, a co za tym idzie
zdefiniowane potrzeby koszty w zakresie realizacji zamowienia sporzadzit sam analize oferty
MGGP S.A.

Cena oferty MGGP S.A. uznana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza jest
nizsza od kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje niniejszego
zaméwienia o 78,4%. Zaktadajagc wiec, ze Zamawiajgcy dokonat wstepnej weryfikacji
mozliwych kosztow dla tego typu projekitow i na tej podstawie przygotowat budzet, tak
znaczaca roznica w wycenie wskazuje na to, ze wykonanie tego zadania w cenie
zaproponowanej przez MGGP S. A. nie jest mozliwe w terminie bez znacznych ograniczen
jakosciowych co bedzie skutkowato wymiernym zagrozeniem dla Zamawiajgcego w postaci
opdznien lub produktu o nieakceptowanej jakosci.

W stosunku do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w niniejszym
postepowaniu wynoszacej 4 189 902,43 zt brutto, cena oferty MGGP S.A. wybranej przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu jest nizsza o 62,4%.

Ceny ofert ztozonych przez kolejnych oferentdéw z najkorzystniejszymi cenami ofert,

ktora przedstawia sie nastepujaco:



LP. NUMER OFERTY  OFERENT CENA OFERTY BRUTTO

1. Ofertanr 17  Apator Rector Sp. z 0.0. 3 031 500,00 zt

2. Ofertanr9  Konsorcium: Warszawskie Przedsiebiorstwo Geodezyjne SA
(Lider), Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno- Kartograficzne w Krakowie Sp. z 0.0.3 345
600,00 zt

3. Ofertanr 15 GEOMAR S.A. 3 402 280,37 zt

4, Ofertanr5 Konsorcjum: Okregowe Przedsiebiorstwo  Geodezyjno-
Kartograficzne Sp. z o0.0. w Olsztynie (Lider), Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowe "GEPOL" Sp. z 0.0. 3 444 000,00 zt

5. Ofertanr 13 Asseco Poland S.A. 3 616 200,00 zt

jak réwniez ceny pozostatych ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu wskazuja,
ze cena oferty M6GP SA wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza znaczaco
odbiega od cen rynkowych wykonania niniejszego zaméwienia.

Przyjmujgc $rednig arytmetyczng cen ofert przedstawionych powyzej, ktére mozna
przyjac jako rynkowe ceny realizacji niniejszego zaméwienia, a ktéra wynosi 3 364 316,00 zt
brutto nalezy stwierdzi¢, ze oferta MGGP S.A. wybrana przez Zamawiajacego jako
najkorzystniejsza jest nizsza 0 53,2%.

Jest to ewidentne potwierdzenie faktu, iz jedna z 18 ztozonych ofert, jest ofertg
przygotowang w oparciu o0 nierealne koszty i jej przyjecie oraz zlecenie realizacji dla firmy
MGGP bedzie skutkowato potencjalnym zagrozeniem dla realizacji zadania.

Warto zaznaczy¢, ze kolejne 5 ofert z najkorzystniejszg ceng odbiegajg od siebie
maksymalnie o0 16,7 % (najtansza versus najdrozsza) co wskazuje na to, ze do ich kalkulacji
oferenci przyjeli zblizone i realne koszty, a réznice wynikaja z przyjetych marz jakie chciel
uzyskac na tym projekcie.

Z uwagi - jak juz wskazano wyzej - na brak mozliwosci zapoznania sie¢ Odwotujgcego
z trescig wyjasnien ztozonych przez MGGP S.A. wynikajgcej z ich utajnienia, Odwotujgcy nie
moze odnies¢ sie bezposrednio do kalkulacji ceny oferty MGGP S.A. Zachodzi jednak
uzasadnione podejrzenie, ze zakres prac jaki zaproponowato MGGP SA i tym samym
wycena tych prac jest znacznie mniejsza niz pozostatych oferentéw. To wskazuje na fakt
posiadania przez MGGP S.A. informacji lub danych niedostepnych dla pozostatych
oferentéw i mozna to uznac za nierébwne traktowanie potencjalnych wykonawcow.

Opierajac sie na zakresie zadan okreslonych w SIWZ, oraz na wiasnym
doswiadczeniu w realizacji podobnych projektéw Odwotujgcy wskazuje na podstawowe,
niezbedne pozycje kosztowe, ktére muszg zosta¢ poniesione aby przedmiot zamdwienia

zostat wykonany rzetelnie/ bez szkody dla Zamawiajgcego oraz w zaplanowanym terminie.



W ocenie Odwotujgcego, koszty realizacji poszczegdlnych zadan opisanych w SIWZ
nie moga by¢ nizsze niz:

1. Koszt zarzgdzania projektem

Zgodnie z zapisami SIWZ, Wykonawca jest zobligowany do wyznaczenia
doswiadczonego Kierownika Projektu, kitéry bedzie odpowiadat za zarzadzanie projektem
przez caty okres jego trwania.

Zatrudnienie doswiadczonego Kierownika Projektu to koszt minimum 5 000 zt
brutto/miesiac (wedtug danych z portalu Goldenline.pl). Dodatkowo przyznawane sg
niezbedne narzedzia pracy w postaci telefonu stuzbowego czy samochodu stuzbowego,
ktorych koszt miesieczny wynosi 1500 zt brutto.

Kalkulacja kosztu realizacji tego zadania w niniejszym projekcie wyglgda nastepujgco:

1.1.  Czas realizacji zadania: 14 miesiecy

1.2. Wartos¢ wynagrodzenia brutto/miesigc

Kierownika Projektu: 5 000 zt

1.3.  Narzuty publiczno-prawne: 1 000 zt

1.4. Koszt niezbednych narzedzi do wykonywania

obowigzkow stuzbowych: 1500 zt

RAZEM KOSZTY: 105 000 zt

2. Koszt realizacji ,Zadania realizacyjnego 1" pn. ,Opracowanie Planu Projektu"

Realizacja tego zadania wymaga zaangazowania Kierownika Projektu w petnym
wymiarze czasu pracy, w ramach kosztow wykazanych w pkt 1 W przeciwnym wypadku
Wykonawca powinien uwzgledni¢ koszt zatrudnienia osoby dedykowanej do realizacji tego
zadania. Kalkulacja kosztu realizacji tego zadania w niniejszym projekcie wyglada
nastepujaco:

2.1.  Czas realizacji zadania: 0,65 miesigca

2.2. Koszt realizacji zadania przez Kierownika Projektu : 0 zt

RAZEM KOSZTY: 0z

3. Koszt realizacji ,Zadania realizacyjnego 2" pn.: ,Opracowanie specyfikaciji
technicznej sposobu realizacji umowy".

Wytworzona w niniejszym zadaniu specyfikacja techniczna sposobu realizacji umowy,
bedzie podstawg realizacji kolejnych zadanh realizacyjnych oraz podstawg odbioru i oceny
poprawnosci wykonania przedmiotu umowy. Wykonanie dokumentu odbywac sie musi
w scistej komunikacji Wykonawcy z Zamawiajgcym.

Na podstawie swojego duzego doswiadczenie w opracowaniu dokumentacji
technicznej w wielu ztozonych projektach, Odwotujacy ocenia, ze aby zrealizowaé niniejsze



zadanie w terminie okreslonym przez zamawiajgcego (35 dni) nalezy oddelegowac
przynajmniej 4 osoby:

- Kierownik Projektu uwzgledniony w ramach kosztéw wskazanych w pkt 1,

- Specjalista ds. Melioracji, ktérego obecnos¢ w zespole realizacyjnym wymagana jest
odpowiednimi zapisami w SIWZ,

- Dwéch Specijalistéw GIS, odpowiedzialni za wytworzenie dokumentacji, analize zapiséw,
opracowanie przyktadow uzycia oraz testowanie.

Zatrudnienie Specjalisty ds. Melioracji to koszt minimum 3 630 zt brutto/miesigc
(wedtug danych z portalu Goldenline.pl), natomiast zatrudnienie Specjalisty ds. GIS to koszt
minimum 2 500 zt brutto/miesigc (wedtug danych z portalu Goldenline.pl)

Kalkulacja kosztu realizacji tego zadania w niniejszym projekcie wyglgda nastepujaco:

3.1.  Czas realizacji zadania: 1,13 miesigca

3.2.  Wartos¢ wynagrodzenia brutto

Specjalisty ds. melioracji: ~ 3 630,00 zt

3.3.  Narzuty publiczno-prawne

(Specjalista ds. Melioracji): 726,00 zt
3.4. Liczba Specjalistow wspierajgcych: 2 osoby
3.5.  Wartos¢ wynagrodzenia brutto

Specjalistéw wspierajgcych: 2 500,00 zt
3.6.  Narzuty publiczno-prawne

(Specjalista wspierajgcy): 500,00 zt

RAZEM KOSZTY: 11 702,28 zt

4. Koszt realizacji ,Zadania realizacyjnego 3" pn.: ,Skanowanie analogowych map
Ewidencji wéd i dostawa plikéw skandw i plikéw map"

4.1. Podzadanie 1 - Skanowanie analogowych map ewidencji wéd.

Zgodnie z zapisami w SIWZ skanowaniu podlega¢ majg arkusze map analogowych
w ilosci okoto 4000 szt. Dodatkowo Zamawiajgcy udzielajac odpowiedzi na zadane
w niniejszym postepowaniu pytania wskazat, ze Wykonawca bedzie zobligowany do
wykonania skanowania w biurach i oddziatach Zamawiajacego (rézne lokalizacje)
przemieszczajac sie z wkasnym sprzetem (w tym przypadku skanerem wielkoformatowym).

Odwotujgcy na podstawie swojego doswiadczenia w pozyskiwaniu skanéw
wielkoformatowych ocenia, ze aby spetni¢ warunki zawarte w SIWZ oraz w udzielonych
przez Zamawiajacego odpowiedziach do zadanych pytan, minimalny czas wykonania
niniejszego zadania to 2 miesigce dla jednej kompetentnej osoby dysponujgcej niezbednym
sprzetem oraz samochodem.

Kalkulacja kosztu realizacji tego podzadania w niniejszym projekcie wyglgda
nastepujgco:



4.1.1. Czas realizacji zadania: 2 miesigce
4.1.2. Liczba osbb realizujgcych zadanie 1 osoba
4.1.3. Wartos¢ wynagrodzenia brutto/miesigc
Pracownika realizujgcego zadanie 3 000,00 zt
4.1.4. Narzuty publiczno-prawne 600,00 zt
4.1.5. Miesieczny koszt eksploatacji samochodu/

Ryczatt za uzytkowanie samochodu pracownika 1500,00 zt
RAZEM KOSZTY: 10 200,00 zt

4.2. Podzadanie 2 - Kalibracja i dostawa plikow skanow oraz plikbw map.

Zgodnie z zapisami w SIWZ kalibracji majg podlega¢ arkusze map analogowych
uprzednio zeskanowane w ilosci okoto 4000 szt. Proces kalibracji zostat szczegdtowo
opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz ma zosta¢ doprecyzowany na etapie tworzenia
dokumentacji techniczne;.

Odwotujgcy na podstawie wlasnego doswiadczenia oraz wymagan zawartych
w SIWZ, ze aby sprosta¢ postawionym wymaganiom jakosciowym, niezbedna
pracochtonnos¢ wykonania niniejszego zadania wynosi 2 miesigce przy wykonywaniu prac
przez 8 oséb. Przy kalkulacji zatozyliSmy rekrutacje nowych pracownikéw do realizacji
niniejszego zadania ktérzy bedg zatrudnieni na najnizszej stawce godzinowej okreslonej na
2017 r. w wysokosci 13 zt/h

Kalkulacja kosztu realizacji tego podzadania w niniejszym projekcie wyglgda
nastepujaco:

4.2.1. Czas realizacji zadania: 2 miesigce

4.2.2. Liczba pracownikow realizujgcych zadanie: 8 oséb

4.2.3. Wartos¢ wynagrodzenia brutto/miesigc

na jednego pracownika: 2 184,00 zt

4.2.4. Narzuty publiczno-prawne miesiecznie

Na jednego pracownika: 436,80

RAZEM KOSZTY 41 932,80 zt

5. Koszt realizacji ,Zadania realizacyjnego 4" pn.: ,Wytworzenie danych ewidencji
wod wraz z dokumentacjg powykonawczg".

5.1. Podzadanie 1 - Wytworzenie danych ewidencyjnych wod.

Na podstawie zapisow zawartych w SIWZ, Odwotujacy szacuje, ze na przetworzenie
danych z jednej mapy analogowej do wymaganej postaci cyfrowej bazy danych niezbedne
jest przyjecie pracochtonnosci wynoszacej jeden dzien roboczy.
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Odwotujgcy opiera w/w pracochtonno$é na bazie wlasnego doswiadczenia w pracy
nad bazami GIS, analizie opisanego przez Zamawiajagcego wymaganego modelu danych
oraz znajomosci terenu, ktéry podlega konwersji do postaci cyfrowe;.

Prébka danych przekazana przez Zamawiajgcego pozwolita na potwierdzenie
wiarygodnosci dokonanego przez Odwotujgcego szacowania pracochtonnosci.

Odwotujacy przyjat, ze do realizacji tego podzadania zatrudnieni zostang Specjalisci
ds. GIS z wynagrodzeniem minimalnym oferowanym na rynku dla tego typu specjalistow
rownym 2 500 zt brutto miesiecznie (wedtug danych z portalu Goldenline.pl), ktéra
powiekszona o narzuty cywilno-prawne wynosi 3 000 zt brutto miesiecznie. Koszt
przetworzenia danych z jednego arkusza mapy analogowej do postaci cyfrowej wynosi
142,86 zt

Kalkulacja kosztu realizacji tego podzadania w niniejszym projekcie wyglgda
nastepujaco:

5.1.1. Liczba arkuszy map analogowych

do przetworzenia do postaci cyfrowej: 4000 szt.

5.1.2. Koszt przetworzenia jednego arkusza

Map analogowych do postaci cyfrowej: 142,86 zt

RAZEM KOSZTY: 571 440,00 zt

5.2. Podzadanie 1 - Wytworzenie danych ewidencyjnych wod - koszty administraciji
procesami i kontroli jakosci.

Wykazane w punkcie 5.1. koszty dotyczg wytacznie wytworzenia danych cyfrowych.
Nie jest to jednak wystarczajgce do zapewnienia wysokiej jakosci produktu koncowego.
Odwotujgcy bazujgc na swoim doswiadczeniu w paszportyzacji i wektoryzacji w bazach
danych GIS ocenia, ze koszt administracji procesem oraz kontrola jakosci wytwarzanych
danych to okoto 20% kosztéw samego procesu wytworzenia danych. W przypadku
niniejszego projektu kwota ta wynosi 114 200,09 zi. Przyjmujgc czas realizacji etapu
wytworzenia danych wynoszacy 12 miesiecy, Wykonawca powinien dysponowaé¢ zespotem
okoto 20 specjalistéw ds. GIS.

Powyzsza kwota odpowiada zatrudnieniu dwédch specjalistéw ds. kontroli jakosci
z wynagrodzeniem wynoszacym 3 000 zt brutto miesiecznie oraz jednego pracownika
administracyjnego z wynagrodzeniem 2 500 2zt brutto miesiecznie, ktdry bedzie
odpowiedzialny za harmonogram, ptynnos¢ pracy oraz przestrzeganie procedur
wewnetrznych zespotu.

Odwotujgcy zaktada zatem, ze aby spetni¢c wymagania zawarte w SIWZ oraz
dochowaé nalezytej jakosci i starannosci w wykonaniu zlecenia, Wykonawca powinien

uwzgledni¢ w kosztach pozycje dotyczace administracji i kontroli jakos$ci na etapie
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wytworzenia danych w wysokosci 20% kosztow przetworzenia map analogowych do postaci
cyfrowe;.

RAZEM KOSZT: 114 288,00 zt

5.3. Podzadanie 2 - Inwentaryzacja w terenie ok 23 000 punktéw wynikajgcych
z rozbieznosci danych (ilos¢ punktéw zostata oszacowana przez Zamawiajgcego).

Odwotujgcy w oparciu o znajomos¢ obszaru dziatalnosci Zamawiajgcego, na ktérym
to obszarze w ostatnich latach prowadzit duze projekty inwentaryzacyjne w terenie, szacuje ,
ze aby spetni¢ wymagania zawarte w SIWZ, jeden pracownik moze zweryfikowaé w terenie
20 punktow dziennie. Takie ograniczenie ma zwigzek przede wszystkim z rozlegtym
obszarem oraz trudnym terenem pracy. Obiekty, kiére bedg wymagaty weryfikacji beda
najczesciej trudno dostepne lub niewidoczne z wiekszej odlegtosci (np. progi wodne
w zarosnietym cieku wodnym). Kalkulacja kosztéw powinna obejmowaé caly zakres
weryfikacji w terenie czyli zaktadane 23000 obiektow. Wykonawca aby zapewni¢ wymagana
jakos¢ wytworzonego produktu powinien dysponowaé dedykowanymi pracownikami do
wykonania weryfikacji w terenie i prowadzi¢ prace na biezgco w miare trwania budowy
cyfrowego modelu — w ten sposdb zapewnia ptynnos¢é procesu, mozliwos¢ wyjasnien
i wsparcia udzielnego przez Zamawiajgcego. Podstawowym wymogiem weryfikacji w terenie
jest dostarczenie aktualnych zdje¢ obiektow dla ktérych natrafiono na rozbieznosci w danych
zrédtowych, zatem zgodnie z SIWZ nie ma innej mozliwosci ni¢ kontrola terenowa w trakcie
trwania projektu po wystgpieniu danej rozbieznosci - tylko takie rozwigzanie gwarantuje
potwierdzenie aktualnego stanu obiektéw. Czynnikiem ryzyka prac w terenie jest to ze
odbywac sie beda przez caly okres trwania zlecenia, o kazdej porze roku, przez co pogoda
i dlugosc¢ dnia bedg wptywaty na wydajnos¢ pracy. Mozna zatozy¢ ze prace w terenie bedzie
wykonywat odpowiedzialny pracownik za miesieczne wynagrodzenie 2500zt brutto ktéry do
swojej dyspozycji dostanie samochod stuzbowy lub ryczatt za uzytkowanie auta prywatnego
w wysokosci 1 500 zt miesiecznie. Lacznie z narzutem cywilno-prawnym danej to koszt 4 500
zt miesiecznie, czyli koszt weryfikacji jednego obiektu w terenie wynosi¢ bedzie 10,71 z.
Kalkulacja kosztu realizacji tego podzadania w niniejszym projekcie wyglada nastepujaco:

5.3.1. Liczba obiektéw do przeprowadzenia

Kontroli w terenie: 23 000 szt.
5.3.1. Koszt wykonania kontroli jednego obiektu 10,71 zt
RAZEM KOSZTY: 246 330,00 zt

6. Koszty gwarancji.
Na podstawie zapiséw SIWZ zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca udzielit rekojmi
za wady przedmiotu zaméwienia na okres 5 lat liczac od dnia podpisania protokotu odbioru

przedmiotu zaméwienia.
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Odwotujacy przyjat do oszacowania minimalnych kosztéw gwarancji minimalny zakres
prac. Zaktada sie, ze w trakcie trwania okresu rekojmi, zgtoszenia Zamawiajacego beda
dotyczyty uwag czy pytah do Wykonawcy celem ich wyjasnienia, a nie btedéw i koniecznosci
ich naprawy. Do obstugi spraw zwigzanych z realizacjg zobowigzan z tytutu rekojmi nalezy
oddelegowac jedng kompetentng osobe z wynagrodzeniem 3 000 zt brutto miesiecznie, ktéra
powiekszona o narzuty cywilno-prawne wynosi 3 600 zt brutto. Koszt jednego dnia
roboczego dla w/w pracownika wynosi 171,43 zt. Przewidywana pracochtonnos¢ do obstugi
rekojmi wynosi 1 dzien roboczy w kazdym miesigcu trwania okresu rekojmi.

Kalkulacja kosztu realizacji tego podzadania w niniejszym projekcie wyglgda
nastepujaco:

6.1.1. Czas realizacji rekojmi: 60 miesiecy

6.1.2. llos¢ dni na miesigc przyjetych do obstugi rekojmi 1 dzien

6.1.3. Koszt jednego dnia roboczego 171,43 zt

RAZEM KOSZTY: 10 285,80 zt

7. Koszty state

Odwotujgcy przyjgt do kalkulacji statg kwote kosztéw statych zwigzanych
z amortyzacja, utrzymaniem siedziby, optatami za media, zarzgdzaniem produkcja.

RAZEM KOSZT: 200 000,00 zt

8. PODSUMOWANIE KALKULACJI
RAZEM KOSZTY NETTO KALKULACJI: 1 311178,88 zt
RAZEM KOSZTY BRUTTO KALKULACJI: 1 612 750,02 zt

Przedstawiajgc powyzszg kalkulacje Odwotujgcy udowadnia, ze pomimo przyjecia
przez Odwotujgcego do kalkulacji najnizszych rynkowych wynagrodzen dla specjalistow
niezbednych przy realizacji zaméwienia, oferta MGGP S.A. wybrana przez Zamawiajgcego
jest nizsza od przedstawionej kalkulacji o 38 350,02 zt brutto.

Trudno jednoczes$nie przyjg¢, aby wysokiej klasy specjalisci, jakich domaga sie
w SIWZ Zamawiajagcy godzili sie pracowaé za najnizsze wynagrodzenie przewidziane dla
0sOb dziatajgcych w ich branzy - przeczy temu doswiadczenie zyciowe - tak wiec oferta
MGGP S.A. nie tylko nie zakiada chocby minimalnego zysku ale jest kalkulowana na
podstawie wynagrodzeh bedgcych ponizej najnizszych wynagrodzen oferowanych na rynku
specjalistom wymaganym do realizacji niniejszego zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 i art. 7 Pzp i nie odrzucenie oferty MGGP S.A.
jako oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ustawy

z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r. Nr 153, poz.
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1503) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Brak jest co
prawda ustawowej definicji zwrotu ,dobre obyczaje" jednak interpretacje jego znaczenia
przeprowadzit Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 28 czerwca 2007 V ACa
371/07 ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwo$c kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazaja
Sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich
tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposob wyczerpujacy, poniewaz ksztaftowane sg przez
ludzkie postawy uwarunkowane zarowno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak
i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami Zycia gospodarczego. Ocena
okre$lonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu
gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie niezakidconego
funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo. .
Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest miedzy innymi utrudnianie dostepu do rynku. W przepisach
rozdziatu 2 tej ustawy unormowane zostaly poszczegoélne stypizowane kategorie czynéw
nieuczciwej konkurencji. | tak, stosownie do brzmienia art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy, czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw, czy rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektdrych
klientow. Wykazanie istnienia przestanek wymienionych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji moze zatem wskazywag, iz w danym przypadku ztozona zostata oferta, ktéra
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Dla takiego ustalenia niezbedne jest wykazanie, iz
dziatanie wykonawcy wyczerpuje znamiona tego czynu okreslone wskazanymi wyzej
przepisami. Oznacza to, ze uznanie okreslonego dziatania za czyn nieuczciwej konkurenciji
wymaga jednoczesnego wypetnienia znamienia dziatania sprzecznego z prawem lub
dobrymi obyczajami oraz ustalenia, iz dziatanie to zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Wykazanie zatem, ze dana oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji stanowi¢ bedzie podstawe do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Przy czym nalezy nadmienic¢, iz wytgczona jest w tym zakresie jakakolwiek
arbitralno$¢ zamawiajgcego. Wobec stanowczego brzmienia tego przepisu nalezy uznaé, iz
zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty, w stosunku do ktérej zostanie wykazane, ze
stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji. Jak wyzej przedstawiono, elementem
konstrukcyjnym czynu nieuczciwej konkurencji jest stwierdzenie, iz czyn ten zagraza lub

narusza interesy innych przedsiebiorcow.
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Odwotujgcy przedstawit powyzej kalkulacje kosztéw, ktére w celu zrealizowania
zamoOwienia objetego postepowaniem przetargowym musi ponies¢ MGGP S.A. Nalezy
wskazaé, ze kalkulacja Odwotujgcego nie uwzglednia wszystkich kosztéw, ktére powinny
zosta¢ wykazane przez MGGP S.A. aby moc uznacé oferte za wiarygodng. Sg to nastepujace
koszty:

- koszty zwigzane z zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy,

- koszty ryzyka - uwzglednienie w budzecie projekiu kosztéw nieprzewidzianych prac
i interwencji np. awaria sprzetu komputerowego i koniecznos¢ zakupu nowych czesci,

- koszty delegaciji - diety, przejazdy, noclegi,

- koszty przeprowadzenia rekrutacji i szkolen pracownikéw,

- koszty wykonania prébki danych zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ,

- koszty wytworzenia dokumentacji powykonawczej z wykonanych prac zgodnie z wymogami
zawartymi w SIWZ.

Uwzglednienie tych kosztow w przedstawionej powyzej kalkulacji spowodowatoby
jeszcze wieksze pogtebienie sie réznicy w stosunku do oferty MGGP S.A.

Dziatanie przedsiebiorcow na rynku ukierunkowane jest przede wszystkim na
osigganie zysku. Oferowanie ustugi za cene, ktéra nie zapewnia tego zysku nawet na
minimalnym poziomie jest niczym innym, jak czynem nieuczciwej konkurencji. Na marginesie
Odwotujgcy podaje, ze MGGP SA nie moze twierdzi¢, ze zrealizowato wczesniej juz jakis
obszary wchodzgce w sktad zadania, na ktére ogtoszono zaméwienie publiczne - jesliby
bowiem dysponowata takimi elementami, to z pewnos$cig realizowata je w innych
postepowaniach, ktére wymagaty przeniesienia autorskich praw majgtkowych do tych
elementdédw, a wiec ich uzycie jest nieuprawnione. W ocenie Odwotujgcego i w Swietle
przytoczonych argumentédw nalezy stwierdzi¢, ze wybrana przez Zamawiajgcego oferta
MGGP S.A. nie pozwala na zrealizowanie niniejszego zaméwienia w zaproponowanej cenie
w spos6b rzetelny i zgodnie z harmonogramem, jako zawierajgca razaco niskg cene

i stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji podlega odrzuceniu.

Zarzut naruszenia art. 91 ust 1 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej poprzez Odwotujgcego. Zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego byto ze strony Zamawiajgcego nieuprawnione. Oferta Odwotujgcego jest bez
watpienia najkorzystniejsza ekonomicznie i rzetelnie skalkulowana, dajgc gwarancja
Zamawiajgcemu nalezytego wykonania zamoOwienia, co potwierdzajg ceny czterech
kolejnych ofert ztozonych w postepowaniu, przedstawione w rankingu ofert, skalkulowanych
na podobnym poziomie, gdzie réznica miedzy ceng oferty Odwotujacego, a ceng oferty
najbardziej zblizonej wynosi ok. 16% - co potwierdza, ze oferta wybrana przez
Zamawiajgcego zawiera razgco niskg cene. Biorgc pod uwage ilos¢ ofert ztozonych
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W niniejszym postepowaniu, szacunek wartosci zamoOwienia dokonany przez
Zamawiajgcego, a takze wymogi wskazywane przez Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu

Zamoéwienia.

Zamawiajgcy w dniu 27.01.2017 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) przez MGGP S.A.,
zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc

0 oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 03.02.2017 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwofanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej
uwzglednia w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Przystepujacemu. Zamawiajgcy podziela stanowisko odwotujacego w kontekscie razaco
niskiej ceny oferowanej przez wykonawce MGGP SA. Przedtozone w odwotaniu obliczenia
zostaly uznane za logiczne i wiarygodne, stanowigc dowdéd na zastosowanie przez
wykonawce - kitdrego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg - razgco niskiej ceny
w przedmiotowym postepowaniu. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazuje, te w zakresie ustug
informatycznych nie ma jednolitego i jednoznacznego algorytmu szacowania wartosci
zamoOwienia, co przy ustawowym warunku dotyczgcym ceny razgco niskiej (art. 90 ust. 1
Pzp) w odniesieniu do wartosci szacunkowej zaméwienia moze rodzi¢ watpliwosci zaréwno
po stronie zamawiajgcego, jak i wykonawcow. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
uwzglednia zatem watpliwosci odwotujgcego w catosci. Ustawa wprowadzita wiec zakaz
oferowania przez wykonawcow cen za przedmiot zaméwienia majgcych niewiarygodnie niski
charakter. Powodem tego nie jest wytgcznie fakt, ze czynnos¢ taka moze stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktérej wykonawcy w celu
wygrania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego proponowaliby jego wykonanie
za pienigdze, ktére po prostu bedg nierzeczywiste i nierealnie niskie. Natomiast w trakcie
realizacji zaméwienia lub po jego zakonczeniu okaze sie, ze wykonane zostato np.
nienalezycie. Celem wprowadzenia tak restrykcyjnego przepisu byto posrednio
wprowadzenie sankcji w postaci odrzucenia oferty z powodu zastosowania razaco niskiej

ceny co zapewni¢ ma efektywniejsze wydatkowanie srodkéw publicznych.

W dniu 03.02.2017 r. (faxem) Prezes KIO w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia
03.02.2017 r. wezwat w/w Wykonawcy na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy

16



rozpoznawaniu odwotan (tj.: Dz. U. z 2014, poz. 964) do zlozenia oswiadczenia

w przedmiocie wniesienia sprzeciwu, w terminie 3 dni.

W dniu 06.02.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) MGGP S.A. na podstawie
art. 186 ust.3-5 Pzp wniosto sprzeciw od uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego.
Kopia sprzeciwu zostata przekazane Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu. W toku postepowania
Zamawiajgcy doktadnie zweryfikowat oferte Przystepujacego na podstawie art. 90 Pzp,
a uznajgc jg za najkorzystniejszg potwierdzit, ze uwaza wyjasnienia przedtozone przez
Przystepujacego za wiarygodne. W ocenie Przystepujgcego, zmiana stanowiska przez
Zamawiajgcego jest nieuzasadniona. W szczegélnosci obliczenia i szacunki zawarte
w odwotaniu nie sg wiarygodne i nie mozna uznac¢ ich za dowdd tego, ze cena zaoferowana
przez Przystepujgcego jest razgco niska. Odwotanie jako bezzasadne powinno zostac
oddalone w catosci.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen Przystepujacego (obie strony
nieobecne na rozprawie) zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy, ktérego
oferta byta drugg ofertg, ktéra zostata ziozona i nie zostata ani odrzucona, ani tez
Wykonawca nie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, w wypadku potwierdzenia
zarzutéw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Z uwagi na nietypowa sytuacje i brak na rozprawie stron postepowania Izba wskazuje
na podstawie akt postepowania, co nastepuije.

Po pierwsze, Odwotujgcy zostat zawiadomiony o terminie rozprawy w dniu
31.01.2017 r., co potwierdzit odrebnym potwierdzeniem przestanym e-mailem w tym samym
dniu. Po drugie, Zamawiajacy zostat zawiadomiony o terminie rozprawy w dniu 31.01.2017 r.,
co potwierdzit faxem tego samego dniu. Wyznaczono termin rozprawy na dzien 07.02.107 r.
godz. 13:00. Termin rozprawy nie zostat zniesiony osobnym zawiadomieniem. W dniu
30.01.2017 r. miato miejsce przystapienie firmy MGGP SA. - w formie pisemnej, jako
wskazywano powyzej. Kopie przystgpienia przekazano 30.01.2017 r. na adres e-mailowy

Zamawiajgcego: dzmiuw@dzmiuw.wroc.pl, zostato to potwierdzone oddzielnym pismem

w tym dniu przez Zamawiajgcego; oraz na adres e-mailowy Odwotujgcego:
rector@rector.com.pl. Dowody zatgczono do zgtoszenia. W dniu 03.02.2017 r. Zamawiajacy

uwzglednit odwotanie 03.02.2017 r., o czym poinformowat tak Przystepujacego, jak
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i Odwotujgcego /co wynika z informacji w pismie — ,Do wiadomosci”/. Sprzeciw
Przystepujacego miat miejsce - w formie pisemnej — 06.02.2017 r., po wezwaniu ze strony
lzby wystosowanej w dniu 03.02.2017 r. Kopia sprzeciwu przekazano 06.02.2017 r. na

adres e-mailowy Zamawiajgcego: dzmiuw@dzmiuw.wroc.pl, zostato to potwierdzone

oddzielnym pismem w tym dniu przez Zamawiajgcego; oraz na adres e-mailowy

Odwotujgcego: rector@rector.com.pl. Dowody zatgczono do sprzeciwu. Adresy e-mailowe

wskazane byty to adresy Zamawiajgcego z SIWZ oraz Odwotujgcego z odwotania.

W konsekwencji Izba wszelkie twierdzenia osoby, ktéra pojawita sie po 1,5 godziny,
podajacej sie za petnomocnika Odwotujgcego, o tym, ze nie wiedziata, ze w postepowaniu
zostato zgtoszone przystapienie i w konsekwencji uwzglednienia jest sprzeciw za gotostowne
i niewiarygodne. Podobnie twierdzenia, ze nie wiedziat o tym takze Zamawiajgcy.

Izba dodatkowo wyjasnia, ze nie uznata przestanego faxem ciggu petnomocnictw, tj.
petnomocnictwa gtbwnego oraz substytuciji, czyli kopi dokumentow mocujgcych, jako nie
potwierdzonych za zgodnos$¢ z oryginatem. Nalezy podkresli¢, ze osoba, ktora sie stawita
przyznata /nie zaprzeczajgc stanowisku Przystepujgcego/, ze nie mogta ich poswiadczyc,
gdyz nie miata mozliwosci zapoznawania sie z oryginatami. Wnosita jedynie o tymczasowe
dopuszczenie do reprezentacji przed KlO, czego nie mozna byto uczyni¢ z uwagi na brak
wyraznych podstaw do tego w procedurze przed KIO, ktéra jest regulowana osobnym
rozporzgdzeniem. PoOzniejsze proby korekty tego, po wydaniu postanowienia do protokotu
0 niedopuszczeniu, lzba uznata za niewiarygodne, tym bardziej, ze takze niewiarygodnymi
okazaty sie twierdzenia o tym, ze Odwotujgcy nie miat wiedzy, ze w postepowaniu
przetargowym istnieje Przystepujacy, ktory ztozyt skuteczny sprzeciw od uwzglednienia
odwotania.

Przedtozone do akt sprawy przez osobe, kt6ra sie stawita osobnego poswiadczenia

co do dostarczonego ciggu petnomocnictw miato miejsce dopiero po zamknieciu rozprawy,

co lzba uznata za niedopuszczalne i stojgce w sprzecznosci z tym co mialo miejsce na

rozprawie.

Skitad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w  szczegdélnosci postanowien  SIWZ, modyfikacji SIWZ z 12.08.2016 r.,
29.08.2016 r., 31.08.2016 r., 01.09.2016 r., 15.09.2016 r., oferty Przystepujacego,
zbiorczego zestawienia ofert, treSci wezwahn Zamawiajgcego z 27.09.2016 r. oraz
z 14.10.2016 r. oraz otrzymanych odpowiedzi - wyjasnien Przystepujgcego z 30.09.2016 r.
oraz z 19.10.2016 r. /oba wyjasnienia zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa/, notatki
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stuzbowej z 17.11.2016 r., jak informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 16.01.2017 r.
(przekazanego e-mailem 17.01.2017 r.).

W poczet materialu dowodowego zaliczono réwniez ztozone na rozprawie przez
Przystepujacego wraz z pismem procesowym:
e zat. nr 1 do pisma procesowego Przystepujgcego;
e zat. nr 2 do pisma procesowego Przystepujgcego /tajemnica przedsiebiorstwa/;
e dodatkowe kopie trzech rodzajéw  dokumentéw  zastrzezonych  /tajemnica
przedsiebiorstwa/ dotgczonych do zat. nr 2;
e wydruki ze stron internetowych potwierdzajgce realnos¢é kosztow delegacji dla

pracownikéw przewidzianych na potrzeby zamowienia /jawne/.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedZz na odwotanie /uwzglednienie odwotania/,
sprzeciw, a nadto stanowiska i oswiadczenia Przystepujgcego (obie strony nieobecne na
rozprawie) ztozone ustnie do protokotu.

Do niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i postepowania
odwotawczego stosuje sie przepisy nowelizacji ustawy Praw zamoéwien publicznych
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), opublikowanej w dniu
13.07.2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej pod poz. 1020, ktéra weszta
w zycie w dniu 28.07.2016 r.

Izba ustalita ponadto, ze wzgledu na termin wniesienia odwotania w niniejszej
sprawie, ze do postepowania odwotawczego majg zastosowanie przepisy zmienionego
rozporzgdzenia w sprawie kosztow na mocy Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 9
stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47) w zwigzku z brzmieniem § 2 ww. rozporzgdzenia.

Nadto, ze wzgledu na termin wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego /30.07.2016 r./ w niniejszej sprawie, do postepowania
odwotawczego nie majg zastosowanie przepisy zmienionego rozporzadzenia w sprawie
Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrbw 2z 20 grudnia 2016 r. zmieniajgcym
rozporzadzenie w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.

z 2016 r., poz. 14) w zwigzku z brzmieniem § 2 ww. rozporzadzenia.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajaceqo:
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« art. 90 ust. 3 Pzp poprzez przyjecie, ze ziozone przez MGGP S.A. wyjasnienia sg
prawidtowe i uzasadniajg przyjecie, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska;

« art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako oferty
najkorzystniejszej podczas gdy Zamawiajacy winien oferte odrzuci¢ jako zawierajacg razaco
niskg cene;

« art. 91 ust 1 Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej poprzez
Odwotujgcego;

« art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MGGP S.A., pomimo ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

« art. 7 Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
whiesionego odwotania oraz pisma procesowego Przystepujgcego ztozonego na rozprawie.
W tym zakresie, Izba wskazuje na przywotane w tresci odwotania oraz pisma procesowego
Przystepujgcego, wezwania do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej (z 27.09.2016 r.
oraz z 14.10.2016 r.) oraz otrzymane odpowiedzi - wyjasnien z 30.09.2016 r. oraz
z 19.10.2016 r. Ztozone odpowiedzi zawierajg m.in. dane tabelaryczne przynalezne sensu
stricte wyliczeniu Przystepujacego. Oba pisma zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zawierajg one takze uzasadnienie zasadnos$ci zastrzezenia swojej tresci
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Dodatkowo, lzba wskazuje na notatke stuzbowg
Zamawiajgcego z 17.11.2016 r., ktéra jest okreslona mianem ,Notatkg biegtych”. Nadto,
kluczowy zat. nr 2 do pisma procesowego Przystepujacego miat takze charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz trzy dodatkowe dokumenty do niego. Izba odniesie sie do
poszczegblnych kwestii w ramach rozpatrywania kolejnych zarzutow. Jednoczesnie
zastrzegajgc, ze z uwagi na zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa uzywa sformutowan
ogélnych, a jesli odnosi sie do konkretnych kwestii to czyni to jedynie w zakresie
wynikajgcym z jawnego pisma procesowego Przystepujgcego i majgcego ten sam charakter
zat. nr 1, czy tez wytgczonych wydrukéw. Przywotuje takze konkretne kwestie, na ktére
powotywat sie Przystepujgcy na rozprawie, co znajduje swoje odzwierciedlenie w protokole
z rozprawy. Nic ponad to nie zostato ujawnione. Nalezy takze zauwazy¢, ze nieobecnosc
Odwotujgcego nie pozostawata bez wptywu na okolicznosci sprawy. Z tych wzgledow Izba
szczegbtowo odniosta sie do kwestii zwigzanych z zgtoszonym przystgpieniem oraz

sprzeciwem, zawiadomieniami o terminie rozprawy, jak i kwestig niepotwierdzonego za
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zgodnosé z oryginatem osoby, ktéra pojawita sie po blisko 1,5 godziny od otwarcia
posiedzenia.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie pierwszego i drugiego zarzutu, lzba odniesie sie do nich tacznie uznajac,

ze podlegajg one oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé¢, ze Odwotujgcy w zadnym wypadku nie
udowodnit swoich twierdzen zawartych w odwotaniu. Co takze istotne nie uczynit tego
rowniez na rozprawie, gdyz jego przedstawiciele, mimo prawidtowego zawiadomienia i braku
informacji o zniesieniu terminu nie stawili sie. Osoba, ktéra pojawita sie po blisko 1, 5 godziny
rozprawie, miata kopie petnomocnictwa przestang faxem, nie poswiadczong za zgodnosc,

kt6rg Izba nie uznata.

Jednakze mimo tych okoliczno$ci, I1zba przeanalizowat materiat dowodowy w sprawie
po katem sformutowanych w odwotaniu zarzutéw. W tym zakresie istotne byto, ze
Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce wzywajgc dwukrotnie do wyjasnieh
w zakresie ceny razgco niskiej (27.09.2016 r. oraz 14.10.2016 r.). W odpowiedzi uzyskat
obszerne wyjasnienia 30.09.2016 r. oraz 19.10.2016 r., zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Powyzsze obligowato do analizy ztozonych wyjasnien w postepowaniu
przetargowym, pod katem zarzutéw, jak réwniez w kontekscie pisma procesowego
zlozonego na rozprawie przez Przystepujgcego, ktory takze ziozyt sprzeciw od
uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego. Wraz z przedmiotowym pismem ztozono
jawny zat. nr 1 oraz bedacy tajemnica przedsiebiorstwa zat. nr 2 poparty takze dodatkowymi
trzema dokumentami zastrzezonymi, jak i jawnymi wydrukami ze stron internetowych
potwierdzajgcych realnos$¢ kosztéw delegacji dla pracownikéw przewidzianych na potrzeby

zamowienia.

W ocenie lzby, nalezy potwierdzi¢, ze zat. nr 1 wskazuje w ktérych fragmentach
(w sposéb konkretny i szczegétowy) wyjasnien udzielonych w trakcie postepowania
przetargowego zostaty omowione koszty swiadczen przywotane przez Odwotujgcego. Z kolei
zal. nr 2 zawiera trzy tabele: Pierwsza przedstawia udziat poszczegélnych elementow
kosztowych wskazanych w wyjasnieniach w réznych elementach zamoéwienia (w tym
alokacja personelu). Druga stanowi zestawienie kosztéw opisanych przez Przystepujacego
w wyjasnieniach wraz z odniesieniem sie do twierdzen zawartych w odwotaniu. Trzecia
wykazuje realny charakter stawek za osobodzieh pracy czionkdéw personelu, takze
w kontekscie udzielonych w postepowaniu przetargowym wyjasnien.

21



Izba podkredla, ze tak pismo, jak i oba zatgczniki majg oparcie w ztozonych
w postepowaniu wyjasnieniach, odpowiadajg w swej tresci wyjasnieniom udzielonym
w procedurze. Powotujg sie na konkretne wyjasnienia, ich fragmenty, strony, czy tez
okreslone wersy danej tabeli. Izba uznata, ze informacje wynikajgce z pisma
Przystepujacego, jego zatgcznikdw nie rozszerzajg informacji uzyskanych w procedurze. Za
rozszerzenie lzba nie uznata przeliczenia danych z wyjasnien, ani odniesienia sie do
sposobu kalkulacji przedstawionego w odwotaniu. Izba podzielita stanowisko
Przystepujacego z rozprawy, ze Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu wzgledem sposobu
kalkulacji zupetnie odmienne podejscie do wyceny. Odwotujgcy przedstawit bowiem wycene
wedtug poszczegdlnych zadan, zas Przystepujacy w kontekscie osdb, materiatow dla danego
zadania, zaangazowania sprzetowego, czy tez kosztow administracyjnych. Z tych wzgledéw
Przystepujacy miat prawo przetozy¢ swodj sposob wyceny na sposéb przedstawiony
w odwotaniu. Uczynit to w tabeli 2 zat. nr 2 do pisma procesowego ztozonego na rozprawie
przez Przystepujgcego, w ocenie lzby, z uwagi na tajemnicy przedsigbiorstwa, nalezy
stwierdzi¢ ogdlnie, ze uczynit to nadzwyczaj szczegotowo i wnikliwie. Dane tam zawarte majg
oparcie we wczesniejszych wyjasnieniach. Wszystko to co jest tam ponad, miat prawo
przedstawi¢ na rozprawie. Izba wskazuje, ze do dnia uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajgcego, nie wykazywat Zamawiajgcy zadnych wadliwosci. Nalezy zaznaczy¢, ze
Zamawiajgcy sporzadzit w dniu 17.11.2016 r. notatke stuzbowg /okreslang takze notatkg
biegtych/, z ktérej wynika, ze w dniach 28.10.-17.11.2016 r. dokonano analizy dokumentaciji
przetargowej dotyczacej przedmiotowego zamdwienia, ktéra obejmowata ztozone oferty oraz
wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny. Zostata ona przeanalizowana pod wzgledem
mozliwosci wykonania prac zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia. Podczas analizy
dokumentacji nie dostrzezono uchybien, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do odrzucenia
ofert. Wynika wiec z tego, ze Zamawiajgcy dochowat nalezytej starannosci, a ocena nie miat
charakteru mechanicznego, ale merytorycznej analizy takze w kontekscie pierwotnego
wyboru oferty tego Wykonawcy. Jej rezultat byt wiec przemyslany. Nie Zzadat tez
Zamawiajgcy przedstawienia wyjasnien w sposob oczekiwany przez Odwotujgcego. Nie
dopytywat, co do kwestii zwigzanych, ze szczegbétowym sposobem realizacji poszczegoinych
elementow zamdwienia w kontekscie harmonogramu, ale detalicznych czynnosci.
Przystepujacy odpowiedziat wyczerpujaco na kazde z czterech pytan zadanych przez
Zamawiajgcego w wezwaniu z 14.10.2016 r. Przystepujacy odniost sie takze do
ewentualnych — kosztéw podniesionych hastowo na str. 15 odwotania. Na podstawie
przedtozonych materiatéw. Izba uznata, ze brak jest podstaw do uznania braku wyceny
catosci prac, w tym takze gwarancji. Podobnie, w kwestii amortyzacji, Przystepujgcy stat na
stanowisku, iz stanowig one ogoélne koszty zarzadu i nie sg kosztem projektu. Stanowisko
Przystepujacego, co do obliczania kosztow administracyjnych proporcjonalnie do
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zaangazowania na potrzeby danego zamoéwienia w ocenie lzby jest wiarygodne i zastuguje
na uznanie. Niewatpliwe tez elementem roéznicujgcym koszty jest brak kosztéw rekrutacji. Na
podstawie tabeli 3 zat. nr 2 w oparciu takze o wyjasnienia nalezy uznac, ze pracownicy bedg
otrzymywaé wynagrodzenie w wysokosci wyzszej niz wynagrodzenie minimalne. Izba takze
wzieta pod uwage okolicznos¢, ze de facto uznat Odwotujgcy w swoim odwotaniu na str. 13,
ze gdyby oferta Przystepujgcego byta wyzsza o 38 tys. zt, bytaby do przyjecia, czyli przyznat,
ze cena ponizej 2 min zt, jest do przyjecia na potrzeby przedmiotowego zamdwienia. Izba
podzielita stanowisko Przystepujacego, ze istniejgce ré6znice w wycenie mogg rownie dobrze

mie¢ swoje zrodto w odmiennej marzy Odwotujgcego.

Izba potwierdzita, ze z materiatdw przedstawionych przez Przystepujgcego, a takze
majgcych oparcie w wyjasnieniach wynika, iz zaoferowana cena uwzglednia rezerwe i zysk.
Nalezy uzna¢, ze potwierdzajg one réwniez, to co podczas rozprawy wskazywat
Przystepujacy. W zakresie kosztéw zarzadzania projektem Przystepujacy stangt na
stanowisku, iz koszty podane przez Odwotujgcego zwigzane z samochodem i telefonem sg
zawyzone, w jego wypadku jest to koszt rzedu telefony 23 zt/m-c, a koszt zwigzany
z korzystaniem z samochodu i telefonu razem to 500 zt/m-c z uwzglednieniem $redniej ceny
paliwa w danym czasie. Podkre$lit, iz w tym elemencie jego wycena jest wyzsza od podane;j
przez Odwotujgcego w odwotaniu. W zakresie zadania 1 wycena przedstawiona w odwotaniu
jest zgodna z wycena przedstawiona przez Przystepujgcego. W zakresie zadania 2 wycena
u Przystepujgcego jest wyzsza od wyceny przedstawionej w odwotaniu. Przewidywat, jak
wskazat, na rozprawie, udziat kierownika projektu, jednego specjaliste GIS i dwédch
mtodszych specjalistéw GIS. W zakresie zadania 3 jego wycena jest wyzsza od wyceny
przedstawionej w odwotaniu. W ramach zadania 4 podobnie jest jak w podzadaniu 2. Z kolei
w podzadaniu 1 jest réznica w druga strone. Wskazat, iz nie podziela argumentacji
Odwotujgcego, co do przedstawionego w tym zakresie kosztu przetworzenia jednego
arkusza mapy. Stwierdzit de facto, ze tylko w podzadaniu 1 zadania 4 koszty po stronie
Przystepujacego sa nizsze. Wskazat, iz wg jego wyliczen z uwzglednieniem algorytmu
wynagrodzenia pracownikow przewidzianych do realizacji powyzszego zadania winna to by¢
wielkos¢ 105 zt. - str. 20 zat. nr 2 do pisma procesowego ztozonego w dniu dzisiejszym na
rozprawie. Uznat, ze koszt rzedu 142, 85 zt podany przez Odwotujgcego jest zbyt wysoki.
Izba uznata stanowisko Przystepujgcego zwtaszcza w tej ostatniej w kwestii za wiarygodne.

Inaczej moéwigc rbéznica w wycenie przedstawionej w odwotaniu, a wycenie
przedstawionej przez Przystepujacego znajduje sie generalne, w dwéch miejscach tzn. jest
w tych miejscach nizsza warto$é, w pozostatych jest wyzsza lub réwna, pkt 5.1 i 5.2 tabeli nr
2 zat. nr 2 (dotyczy zadania 4 podzadanial). Podnosit takze na rozprawie Przystepujacy, iz
przyjat inny sposob realizacji spoczywajgcych na nim obowigzkéw niz Odwotujgcy w zakresie

23



realizacji gwarancji. Koszty state i administracji znajdujg sie na str. 21-23 tabeli nr 2 zat. nr 2
pisma procesowego ztozonego na rozprawie przez Przystepujgcego. Wskazat takze, iz w zat.
nr 2 znajduje sie tabela nr 3 dot. kosztéw zatrudnienia personelu przewidzianego przez
Przystepujacego od str. 25-27.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu czwartego, lzba uznata ze podlega on oddaleniu.

Wobec nie potwierdzenia sie gtownych zarzutéw, nie mozna uznaé tego zarzutu.
Jednakze Izba oponuje, przeciwko ,mechanicznemu” utozsamianiu obu zarzutéw — tzn.
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp, gdyz sg to zgota
odmienne normy. Podejscie do kwestii rozwigzan utrudniajgcych dostep do rynku
w kontekscie danego postepowania o zaméwienie publiczne bywa rézne. Izba podnosi, ze
w doktrynie (D. Szczepanski: Razaco niska cena. "Lex", nr 96117) zwraca sie réwniez uwage
na to, ze cena razgco niska jest mylnie utozsamiana z ceng dumpingowg w rozumieniu
przepisbw UZNK oraz ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (Ustawa z dnia 16
lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow. Dz. U. 2007, nr 50, poz. 331 z pdzn.
zm.). Zgodnie z pierwszg ustawa, dumping ujety jest jako sprzedaz towardw i ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztu zakupu w celu
eliminowania innych przedsigbiorcéw. Zgodnie z przepisami taki czyn nalezy uznac za czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy faktycznie na utrudnieniu innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku. Natomiast zgodnie z ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw z cenami
dumpingowymi mamy do czynienia w sytuacji, kiedy przedsiebiorca dominujgcy na danym
rynku ustala ceny na niskim poziome w celu wyeliminowania konkurencji (M. Krasnodebska-
Tomkiel: Cena jest istotnym elementem rywalizacji. "Zamowienia Publiczne. Doradca" 2012,
nr 5, s. 13). Na gruncie Pzp Zamawiajacy nie jest w stanie udowodni¢ popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu wspomnianych przepisow z uwagi na koniecznosé
udowodnienia przestanki eliminowania innych przedsigbiorcow. Za wyrokiem KIO
z 13.08.2012 r., sygn. akt: KIO 406/12: "Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Art. 15 ust. 1 zawiera uszczegotowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez: sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Dla
wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje zatem wykazanie dokonania
sprzedazy towardw (ustug) ponizej kosztow ich wytworzenia, przez co dochodzi do
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utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj
cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Przestanki sprzedazy ponizej kosztow wiasnych
sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowac
kumulatywnie. Dodatkowo warto zauwazyc, ze warunkiem realizacji przestanki celu, o ktorej
mowa w analizowanym przepisie, jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym
zamiar ten urzeczywistnic. Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowar na rynku jest
posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujgcej, ktora sprawia, ze nie spotka sie on
z istotng konkurencjg. Tak tez orzekt Sgad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10
stycznia 2008 roku sygn. akt | ACa 231/07. Izba podnosi, ze Odwotujgcy nie przedstawit
dowoddw potwierdzajgcych zaistnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz
ztozenie oferty z razgco niskg ceng, a za takg uznawat oferte Ente, stanowi réwnoczes$nie
czyn nieuczciwej konkurencji opisany w ww przepisie. Jako ze zdaniem Izby zarzut ztozenia
przez Ente oferty z razgco niskg ceng nie potwierdzit sie, tym samym takze zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uznac¢ za niezasadny. Odwotujgcy nie
wykazat zaistnienia przestanek niezbednych dla przyjecia, iz ztozenie oferty stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Okoliczno$¢, ze zaoferowana cena jest nizsza od cen konkurencji
nie dowodzi, ze cena ta jest razgco niska Ilub zostata skalkulowana ponizej kosztow
wytworzenia. Nalezy podkreslic, ze sprzedaz towardw Ilub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia Ilub $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow jest tylko
przyktadowym przejawem czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. Jednakze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest
rownoczes$nie czynem nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow wyrazonym w "Interpretacji nowelizacji przepisow .....", na ktore
powotywat sie takze Odwotujgcy, jest nim tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktore
moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawag, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato muszg zostac
spetnione przestanki z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie beda
wiec uznane tylko takie dziatania, ktore naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 tej ustawy) - sg sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy Ilub klienta,
a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegaja w szczegdlnosci na
zachowaniach wskazanych w przepisie szczegdlnym, ktorym w tym przypadku jest art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Utrudnianie dostepu do rynku ma migjsce
wtedy, gdy przedsigebiorca podejmuje dziatania ktore uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy
rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towardw w efekcie czego swoboda

uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejScia na rynek, oferowania na
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nim swoich towardw lub ustug lub wyjscia z rynku ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie
wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku
i przy pomocy S$rodkow nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej
konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z powyzszym uznac
nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczgco nizszych od cen konkurentow nie
przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie,
ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdy
zarzut tak jak w tresci niniejszego odwofania dotyczy sprzedazy ponizej kosztow
wytworzenia) i nie mozna jej uznac za normalny przejaw walki konkurencyjnej. Zdaniem Izby,
Odwotujgcy na ktérym cigzy obowigzek wynikajgcy z tresci art. 6 kc nie wykazat popetnienia
(...) czynu nieuczciwej konkurencji, a jego twierdzenia w tym zakresie nie zostaty poparte
dowodami.”". W ocenie Izby, oferowanie cen nawet znaczgco nizszych od cen konkurentéw
nie przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. W innym orzeczeniu KIO
stwierdzono (wyrok KIO z 12.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 551/09) ustawodawca w sposéb
wyrazny dokonat rozréznienia pojecia razaco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencji,
a zatem jakakolwiek préba utozsamiania tych instytucji jest nieuprawniona. Stwierdzenie
razaco niskiej ceny nie daje mozliwosci jednoczesnego przypisania wykonawcy czynu
nieuczciwej konkurencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu trzeciego oraz pigtego, lzba uznata ze z uwagi na

niepotwierdzenie sie poprzednich zarzutow brak jest podstaw do stwierdzenia naruszen
Zamawiajgcego w tym zakresie.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw 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).

Przewodniczacy:
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