Sygn. akt:  KIO 1506/14

WYROK
z dnia 8 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2014 r. przez wykonawce:
,GRANNA” sp. z 0.0. w Warszawie (03-788), ul. Ksiecia Ziemowita 47 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Pamieci Narodowej — Komisje Scigania
Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu w Warszawie (02-675), ul. Wotoska 7

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: ,GRANNA” sp. z 0.0. w Warszawie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
,GRANNA” sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1506/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Wykonanie druku gier edukacyjnych dla IPN’ zostato wszczete
przez Instytut Pamieci Narodowej — Komisje Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi
Polskiemu w Warszawie, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego
wartos¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 102-179091)
w dniu 28 lipca 2014 r.

W dniu 24 lipca 2014 r. odwotanie wniést wykonawca: ,GRANNA” sp. z 0.0. w Warszawie,
zwany dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce: Trefl S.A., a w konsekwencji wobec czynnosci uznania tej oferty
za najkorzystniejszg. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

. Lart. 7 ust. 1i 3 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie przedmiotowego postepowania
Z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
wybor jako najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu, oferty TREFL niezgodnie
z przepisami ustawy PZP,

Il. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {t. Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm, - dalej ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji)
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TREFL, pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

Ill. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TREFL,
pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

IV. art. 90 ust. 2 i 3 ustawy PZP poprzez dokonanie bfednej oceny wyjasnien TREFL,
iz oferta zftozona przez tego wykonawce nie zawiera razgco niskiej ceny,

a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty TREFL.”



Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci uznania wyjasnien
ztozonych przez wykonawce: Trefl S.A., a nastepnie powtorzenie czynnosci badania i oceny
ofert oraz odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce: Trefl S.A, a takze wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W dniu 28 lipca 2014 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: Trefl S.A. w Sopocie
Zgodnie z przekazang przez Zamawiajgcego Prezesowi lzby informacjg zawartg w pismie
z dnia 25 lipca 2014 r., kopie odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia
do postepowania odwotawczego Zamawiajgcy przekazat powotanemu wykonawcy
w dniu 25 lipca 2014 r. za posrednictwem poczty elektronicznej (potwierdzenie otrzymania
tych pism przestane przez Kierownika Dzialu Kontraktow wykonawcy: Trefl S.A.
w dniu 25 lipca 2014 r. 0 godz. 11:07 znajduje sie w dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazanej przez Zamawiajacego i potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem).
Jak to podnosit Odwotujgcy, a co potwierdzit sam wykonawca zgtaszajacy przystapienie,
kopia zgtoszenia przystgpienia zostata przestana Odwotujgcemu (dzien nadania w placéwce
pocztowej) w dniu 29 lipca 2014 r., a doreczona w dniu 4 sierpnia 2014 r. Tym samym kopia
zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego zostata przestana Odwotujgcemu
po uptywie okreslonego prawem terminu. Sktad orzekajgcy lzby stoi na stanowisku,
iz okreslony w art. 185 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy Pzp termin 3 dni oznaczony
dla dokonania zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego, odnosi sie réwniez
do czynnosci przestania kopii powotanego zgtoszenia, tak Zamawiajgcemu,
jak i Odwotujgcemu. Za takg wyktadnig powotanego przepisu przemawia w ocenie lzby
zasada szybkosci postepowania i wigzgce sie z nig nierozerwalnie dgzenie do zapewnienia
Stronom mozliwosci poznania kregu uczestnikbw biorgcych udziat w postepowaniu
odwotawczym oraz zapoznania sie z reprezentowanym przez nich stanowiskiem. W ocenie
sktadu orzekajgcego zdanie pierwsze powotanego art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ustanawia
warunki co do tresci oswiadczenia o przystgpieniu do postepowania odwotawczego oraz
terminu w jakim musi ono zosta¢ zgtoszone, zdanie drugie zas$ ustanawia warunki co do jego
formy, okreslajgc ponadto komu ma ono zosta¢ doreczone lub przestane, aby mogto ono
zosta¢ uznane za skutecznie dokonane. Dlatego tez przepisy te nalezy czytaé tacznie,
jako stanowigce jedng norme prawng. Skifad orzekajgcy lzby nie znajduje w ich tresci
uzasadnienia, dla przyjecia za stuszng tezy, iz nie jest istotng dla oceny skutecznosci
zgtoszenia przystgpienia okolicznos¢ terminu przestania jego kopii Stronom postepowania
odwotawczego. W tym kontekscie nalezy zauwazyé¢, iz w przywotanym art. 185 ust. 2
w zdaniu drugim ustawy Pzp ustawodawca uregulowat w sposéb odmienny obowigzek



Wykonawcy zgtaszajacego przystgpienie w odniesieniu do Prezesa Izby i do Stron
postepowania odwotawczego — Prezesowi Izby wyznaczonym w zdaniu pierwszym terminie
nalezy bowiem doreczy¢ zgtoszenie przystgpienia w okreslonej tym przepisem formie,
natomiast Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu kopia tegoz zgtoszenia ma by¢ jedynie
przestana (termin ,przestanie” zostat przez ustawodawce uzyty rowniez przy redakcji
zapisoéw art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie moment przestania informacji rozpoczyna bieg
terminu na wniesienie odwotania). Tym samym ustawodawca nie wymaga od Wykonawcy
zgtaszajacego przystgpienie, aby w terminie 3 dni od doreczenia mu kopii odwotania
umozliwit on Stronom postepowania odwotawczego zapoznanie sie z trescig zgtoszenia
przystgpienia. Ma on jedynie obowigzek w tym terminie przesta¢ im jego kopie, innymi stowy
nadac jg za pomocg dopuszczonego przepisami sposobu przesytania informaciji, chociazby
faksem lub drogg elektironiczng. W rozpatrywanym przypadku ciezar dowodu spoczywat
na Wykonawcy zgtaszajgcym przystgpienie i to on powinien wykaza¢, ze dochowat
przewidzianych ustawg terminbw na przestanie Kkopii zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego. Tymczasem, jak przyznat sam wykonawca: Trefl S.A.,
nie przestat on powotanej kopii w ustawowym terminie Odwotujgcemu. Tym samym
nie udowodnit spetnienia obowigzku natozonego na niego przepisami prawa.
Majac to na uwadze, Izba stwierdzita, iz wykonawca: Trefl S.A. nie przystapit
do postepowania odwotawczego w sposéb skuteczny, a tym samym nie uzyskat statusu
uczestnika postepowania odwotawczego.

Niezaleznie od powyzszego, Izba nie podzielia stanowiska Odwotujgcego,
zgodnie z ktorym adwokat K........... D I L , ktéra w imieniu Trefl S.A.
ztozyta oswiadczenie o przystapieniu do postepowania odwotawczego, nie byta do dokonana
tej czynno$ci nalezycie umocowana. Wraz z oswiadczeniem o zgtoszeniu przystgpienia

przedtozone Prezesowi Izby zostaly dwa petnomocnictwa — pierwsze udzielone w imieniu

Trefl S.A. radcy prawnemu A........... Corrnen W w dniu 25 lipca 2014 r., oraz
drugie, substytucyjne, udzielone przez radce prawnego A............. Coenn. W..........
adwokat K............. D I S I w dniu 28 lipca 2014 r. Zdaniem Odwotujgcego,

petnomocnictwo z dnia 25 lipca 2014 r. nie zawierato w swej tresci umocowania dla radcy
prawnego A.............. Coveernennn. W do udzielania dalszych petnomocnictw,
co byto konieczne w Swietle przepisu art. 106 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121), zwanej dalej kc. Odwotujacy zdawat sie nie zauwazac,
iz powotany przez niego przepis kc, upowaznia petnomocnika do ustanawiania
dla mocodawcy dalszych petnomocnikéw nie tylko gdy umocowanie takie wynika z tresci
petnomocnictwa, ale réwniez w przypadku, gdy wyptywa ono z ustawy lub ze stosunku
prawnego. Tymczasem zgodnie z art. 21 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach



prawnych (Dz. U. z 2014 poz. 637) radca prawny moze udzieli¢ dalszego petnomocnictwa
(substytucji) innemu radcy prawnemu, adwokatowi, prawnikowi zagranicznemu
wykonujgcemu statg prakityke w zakresie wynikajgcym z ustawy o Swiadczeniu
przez prawnikOw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej. Majac
na uwadze powotane przepisy, lzba uznata, iz adwokat K.............. D S I ,
ktora w imieniu wykonawcy: Trefl S.A. ziozyta os$wiadczenie o przystgpieniu
do postepowania odwotawczego, byta do dokonana tej czynnosci nalezycie umocowana.
Fakt ten nie mégt jednak wptynaé na poczyniong przez Izbe ocene skutecznosci dokonana
zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce: Trefl S.A.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w_sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, Izba ustalita i zwazyia,

Co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢é w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos$c
z oryginatem, jak réwniez dokumenty przedstawione Izbie w toku postepowania
odwotawczego przez Strony, w zakresie w jakim zostaty one ziozone w jezyku polskim.
Zgodnie z § 19 ust. 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48 poz. 280
z pézn. zm.) wszystkie dokumenty przedstawia sie Izbie w jezyku polskim, a jezeli zostaty
sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Z uwagi na te wtasnie
regulacje Izba wiadna byta uwzgledni¢ przedstawione jej dokumenty tylko i wytgcznie
w zakresie, w jakim zostaly one jej przedstawione wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, i
tylko w tym zakresie mogta kierowac sie ich trescig przy rozstrzyganiu o zasadnosci

odwotania.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 1.2 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia (SIWZ) szczegbtowy opis
przedmiotu zaméwienia zawarty zostat w zatgczniku nr 6 do SIWZ ,Opis przedmiotu
zamowienia”. W pkt XIV SIWZ Zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia ceny,



gdzie wskazat m.in., ze cena musi wynikac¢ z formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ)

i obejmowac wszystkie koszty wykonania przedmiotu zamowienia.

Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 7 lipca 2014 r. Przed jego uptywem dwoch
wykonawcow ztozyto Zamawiajacemu swoje oferty: Odwotujacy i Trefl S.A. Zaoferowali oni
Zamawiajgcemu realizacje przedmiotu zamowienia za cene odpowiednio: 722 379,00 zt oraz
456 526,80 zt.

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie zamdwienia
zamierzat przeznaczy¢ kwote 769 207,05 zt (995 350,18 zt z uwzglednieniem zamoéwien
uzupetniajgcych).

Pismem z dnia 9 lipca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawce: Trefl S.A. do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw

na wysokosc¢ ceny.

Wezwany wykonawca ztozyt Zamawiajgcemu swe wyjasnienia zawarte w piSmie
z dnia 14 lipca 2014 r. Twierdzit on, iz ,narzucit na zlecenie marze 1%, zamiast standardowo
stosowanej 8-12%". Wyjasniat ponadio, ze ze wzgledu na skale dziatalnoSci i
catosamochodowe zamawianie surowcéw bezposrednio z fabryk, uzyskuje Kkilku,
a nawet kilkunastoprocentowe, rabaty, wskazat przy tym na catkowitg wysokos¢
przewidywanego kosztu zakupu materiatbw i komponentéw. Powotat sie na posiadanie
wtasnej, nowoczesnie wyposazonej fabryki (z przywotaniem poszczeg6lnych urzadzen i ich
przeznaczenia), a takze narzedziowni (w tym na posiadanie czesci wykrojnikéw potrzebnych
do realizacji zlecenia), co doprowadzi¢c miato do obnizenia kosztéw produkciji,
w tym robocizny. Wskazywat, ze wszystkie komponenty zewnetrzne kupowane bedag
od statych dostawcow wraz z komponentami do gier standardowych, co zapewni uzyskanie
dobrych cen zakupu. Przedstawit réwniez Zamawiajgcemu zestawienie zaktadanych
przez siebie kosztow produkciji.

Zamawiajgcy uznat przedstawione mu wyjasnienia za wystarczajgce i uznat ztozong

przez wykonawce: Trefl S.A. oferte za najkorzystniejsza.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniost odwotanie. Jego zdaniem zaoferowana
przez wykonawce: Trefl S.A. cena razgco odbiegata od przewidzianego
przez Zamawiajgcego budzetu, byla niewiarygodna i nie uwzgledniata petnych kosztéw
wytworzenia (w tym oprzyrzgdowania np. wykrojnikdw), transportu, ryzyka zwigzanego
z utratg lub uszkodzeniem przedmiotu zamdwienia, kosztéw administracyjnych,

a takze zysku. Uwzgledniajgc zaktadang przez wykonawce: Trefl S.A. marze na poziomie



1%, Odwotujacy, uwzgledniajgc grozace wykonawcy kary umowne (wskazywat na wysokie
ryzyko koniecznosci ich uiszczenia), stanat na stanowisku, iz wykonawca: Trefl S.A. nie dgzy
w praktyce do osiggniecia zysku. Zdaniem Odwotujgcego, fakt, iz Zamawiajgcy
nie ma obowigzku ztozenia zamowienia na realizacje wszystkich gier (petnego przedmiotu
zamdwienia) w jednym terminie, czyni nieuzasadnionym przyjecie mozliwosci optymalizacji
zamoOwien surowcow, szczegollnie ze wzgledu na wystepowanie w poszczegdlnych grach
elementow nietypowych nieoferowanych ,przez przyttaczajgca wiekszo$¢ producentow’
(np. baczek w grze ,Reglamentacja’). W uznaniu Odwotujgcego deklaracje o posiadaniu
nowoczesnej linii produkcyjnej (zaznaczyt przy tym, iz sam takg posiada) i wptywie tego faktu
na kalkulacje ceny uznaé nalezy za catkowicie arbitralne i niepotwierdzone zadnymi danymi.
Odwotujgcy twierdzit réwniez, ze ze wzgledu na lokalizacje siedziby wykonawcy: Trefl S.A.
oraz posiadanej przez niego drukarni nierealna jest kwota kosztow transportu wskazywana
przez tegoz wykonawce. W uzasadnieniu twierdzeh o braku podstaw do sporzgdzonej
przez wykonawce: Trefl S.A. kalkulacji cenowej Odwotujacy odwotat sie do dokonanego
przez siebie badania rynku wykonawcow niemieckich, kitdry jego zdaniem jest bardziej
konkurencyjny od rynku polskiego. Uwzgledniajac powyzsze twierdzit réwniez,
Zze W rozpoznawanej sprawie istniejg podstawy do tego, aby stwierdzi¢, ze Przystepujacy
dopuscit sie czyndw nieuczciwej konkurencji stypizowanych w art. 3 ust. 1 oraz w art. 15
ust. 1 pkt 1) i 5) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. z 2009 r. Nr 201 poz. 1540), co rowniez rodzito po stronie Zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujacego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalita Izba, wykonawca: Trefl S.A. otrzymat wezwanie do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny i w odpowiednim terminie
nie zaskarzyt czynnosci wezwania go do ztozenia wyjasnien, w szczegélnosci jej zasadnosci
czy tez wyrazonych w nim oczekiwan Zamawiajgcego co do zakresu informacji,
ktérego zadat w skfadanych mu wyjasnieniach. Wprost przeciwnie, odpowiedziat

na to wezwanie, de facto uznajac w sposOb dorozumiany wezwanie Zamawiajgcego



jako uzasadnione. Tym samym, w ocenie Izby, zaakceptowat fakt, iz Zamawiajgcy powzigt
watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej przez niego ceny, a takze godzit sie na ztozenie
wyjasnien o tresci pozadanej przez Zamawiajgcego. Dlatego tez wykonawca ten
na obecnym etapie postepowania nie posiadatby juz legitymacji do kwestionowania

prawidtowosci wezwania go w trybie art. 90 ustawy Pzp do ztozenia odpowiednich wyjasnien.

Izba podzielita poglad wyrazony przez Odwotujgcego, iz w przypadku otrzymania wezwania
do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
to na wykonawcy cigzy obowigzek wskazania jakie elementy oferty miaty wptyw na wysokos¢
zaoferowanej przez niego ceny i w jaki sposéb dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodnic,
ze kwota zaproponowana nie jest ceng razgco niska. Wykonawca, sktadajac wyjasnienia
na okoliczno$c¢ kalkulacji ceny oferty, powinien réwniez wykazac, ze wskazana cena zostata
ustalona na podstawie obiektywnych czynnikow. Natomiast zamawiajgcy, dziatajac
na podstawie art. 90 pkt. 2 (oraz ewentualnie ust. 3, jezeli zajdzie w jego ocenie taka
potrzeba) ustawy Pzp, zobowigzany jest we wiasciwy sposdb oceni¢ ztozone
przez wykonawce wyjasnienia. Co istotne, wyjasnienia te, zgodnie z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, zlozone muszg zosta¢ zamawiajgcemu w okresdlonym przez niego
terminie, dlatego tez niedopuszczalne jest ich pdzniejsze (po uptywie wyznaczonego
terminu) uzupetnianie czy uszczegétawianie, czy to bezposrednio Zamawiajgcemu,
czy tez lzbie, na etapie postepowania odwotawczego. Podobnie Izba w sprawie KIO 893/14,
a takze przywotany tam Sgd Okregowy w sprawie IV Ca 1299/09.

Kierujgc sie tym przekonaniem, Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego
0 przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka, ktéry to wniosek, w swej istocie, zmierzat
do uzupetnienia tresci wyjasnien zawartych w pismie z dnia 14 lipca 2014 r. o nowe
okolicznosci i rozwiniecie argumentacji juz w tych wyjasnieniach zawartej (wysokos¢ marzy
stosowanej zwyczajowo przy produkcji gier, procesy logistyczne zwigzane z tg produkcja,
czy tez wptyw uzycia konkretnych maszyn na koszt produkcji). Ich podnoszenie na tym
etapie postepowania zostato ocenione przez Izbe jako nieskuteczna préba
niedopuszczalnego w postepowaniu odwotawczym uzupetnienia ztozonych Zamawiajgcemu
w trybie art. 90 ustawy Pzp wyjasnien. Nowe informacje, o ktoérych swiadczy¢ miatby
wnioskowany $wiadek, a ktére nie zostaty zawarte przez wykonawce: Trefl S.A. na etapie
postepowania o udzielenie zamoOwienia, nie mogtyby zosta¢ przez Izbe uwzglednione
przy rozstrzyganiu, te zas fakty ktére wynikajg z samych wyjasnien, stwierdzone sg juz tymi
wtasnie wyjasnieniami. Proba poszerzenia samych wyjasnien na etapie postepowania
odwotawczego podjeta poprzez zgtoszenie powotanego wniosku dowodowego musiata

zosta¢ uznana za dziatanie spOznione, a zatem niezastugujace na uwzglednienie



przy rozstrzyganiu o zasadnosci podniesionych zarzutéw. Zasadnie podnosit bowiem
Odwotujgcy, iz przedmiotem sporu w rozpoznawanej sprawie byto to, czy wykonawca:
Trefl S.A. w pi$mie z dnia 14 lipca 2014 r. nalezycie wykazat, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze to,
czy Zamawiajgcy prawidtowo wyjasnienia te ocenit. Majgc na uwadze te okolicznosci, Izba
uznata, iz przeprowadzenie wnioskowanego przez Zamawiajgcego dowodu prowadzitoby

jedynie do zwtoki w postepowaniu.

Na marginesie witasciwym wydaje sie podkreslenie, iz zgodnie z przepisem art. 185
ust. 7 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (kpc) o sgdzie polubownym
(arbitrazowym), jezeli ustawa Pzp nie stanowi inaczej. Tym samym przepisy kpc znajdg
zastosowanie w postepowaniu odwotawczym jedynie we wskazanym tam waskim zakresie i
to z zastrzezeniem, ze przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Brak zatem podstaw,
jak czynit to Zamawiajgcy, do bezposredniego powotywania sie na zawartg w kpc regulacje
odnoszacy sie do postepowania dowodowego i okresdlonych tam regut prowadzenia takiego
postepowania. Podobnie Izba w sprawach KIO 1045/12, KIO 692/12, czy tez w potgczonych
sprawach KIO 1126/11; KIO 1154/11; KIO 1158/11.

Dla rozstrzygniecia w rozpoznawanej sprawie istotnym byto to, jaki w sprawie byt rozktad
ciezaru dowodu miedzy Stronami. Zgodnie z art. 6 kc, ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, kidra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Analogiczng regulacje zawiera przepis
art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktdw,
z ktérych wywodzg skutki prawne.

W rozpoznawanej sprawie, jak to zostato ustalone, Zamawiajgcy uznat oferte ztozong
przez wykonawce: Trefl S.A. za najkorzystniejszg sposréd wszystkich ztozonych mu ofert.
Wyboru tego dokonat po przeprowadzeniu postepowania opisanego w art. 90 ustawy Pzp,
a zatem po uzyskaniu od powotanego wykonawcy wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. W takim wtasnie kontekscie Odwotujgcy zakwestionowat
prawidtowos$¢ decyzji Zamawiajgcego. Twierdzit on, iz cena zaoferowana przez wykonawce:
Trefl S.A. jest ceng razgco niska, a ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia nie dowodzg

twierdzen przeciwnych.

Zgodnie z powotanym przepisem art. 6 kc, a takze odpowiednimi przepisami ustawy Pzp,
Odwotujgcy powinien byt dowies¢ w tej sytuacji zasadnosci swoich twierdzeh. Tym samym

powinien on w sposob rzeczowy odnies¢ sie do przedstawionych Zamawiajgcemu w trybie



art. 90 ustawy Pzp wyjasnien i wykaza¢ zawarte w nich uchybienia merytoryczne,
ktére mogtyby zosta¢ uznane za wystarczajgcg podstawe do odrzucenia kwestionowanej
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp. W przypadku, gdyby nie wykazat
zaistnienia powotywanych przez siebie okoliczno$ci, jego odwotanie powinno zostac
oddalone. Koniecznym byto, aby Odwotujgcy podjat, co wazne — finalnie skuteczng, prébe
wykazania, iz w oparciu o obiektywnie istniejgce i znane znawcom odpowiedniego segmentu
rynku, na ktérym dziatajg obaj wykonawcy, przestanki, nie sposéb przyjg¢, iz mozliwe jest
uznanie ceny uksztaltowanej na poziomie zaoferowanym przez wykonawce: Trefl S.A.
za cene, ktora nie jest ceng razgco niskg. Przedstawiona przez Odwotujgcego argumentacija
powinna by¢ spéjna i oparta na rzetelnych podstawach — winna odnosi¢ sie tak
do odpowiednich zapiséw SIWZ ksztattujacych odpowiednie elementy oferty majgce wptyw
na wysokos¢ ceny, jak i wyceny tych elementéow na rynku, a ponadio zwraca¢ uwage
na wszystkie istotne dla wyceny przedmiotu zamowienia okolicznosci, ktére w danej sprawie
oddziatywatyby na ustalenie ostatecznego poziomu ceny. Stad tez Odwotujgcy powinien
wykaza¢, ze w istniejgcych realiach rynkowych nie jest mozliwe zaoferowanie ceny
na tak niskim poziomie, jak uczynit to wykonawca: Trefl S.A.. Przyjecie odmiennego
niz opisany rozktadu ciezaru dowodu doprowadzitoby do tego, ze wystarczajgcym po stronie
Odwotujgcego bytoby samo zanegowanie prawidtowosci dziatan Zamawiajacego.
Rozwigzanie takie, w ocenie lzby, nie bytoby wtasciwe. Z takim, nie popartym zadnymi
argumentami stanowiskiem wykonawcy stawiajgcego zarzuty, zrbwnac¢ co do wywieranego
przez niego skutku, nalezy roéwniez przypadek, gdy odwotujgcy stawiajgc zarzuty podejmuje
probe przedstawienia argumentéw majgcych przemawia¢ za ich stusznos$cig, niemniej
jednak przywotane przez niego okolicznosci nie znajdujg wystarczajgcego oparcia
w przywotywanych przez niego dowodach, badz tez nie pozwalajg uznaé, ze przedstawione
przez niego stanowisko odnosi sie do wszystkich istotnych elementéw cenotwdrczych,

a tym samym, ze jest ono spojne, wyczerpujace i nalezycie uzasadnione.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie sformutowat
zarzutow, ktére zastugiwaty na uwzglednienie z uwagi na stojgcg za nimi argumentacje
popartg adekwatnymi dowodami. W ocenie Izby, z przedstawionych przez Odwotujgcego
wtasnych wyliczen, wbrew jego intencji wynika, ze zaoferowana przez Wykonawce:
Trefl S.A. cena nie odbiega w sposéb istotny od poziomu ceny zaoferowanej
przez Odwotujgcego. Elementem, ktéry znacznie odréznia zaoferowane przez obu
wykonawcow ceny, jest wysoko$C zaktadanego zysku — réznica dzielagca obie oferty
w tym zakresie odpowiada kwocie blisko dziewieédziesieciu pieciu tysiecy ziotych.
Jak sam to przyznat w toku rozprawy przed Izbg Odwotujgcy, sam fakt ograniczenia marzy,
jako majacy wptyw na kalkulacje wykonawcy: Trefl S.A., uznat on za wiarygodny,



a zatem mogacy mie¢ wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Kwestionowat jedynie
zaktadang przez tego wykonawce wysokos$¢ przewidzianego zysku, twierdzac, iz zostat on
zastrzezony jedynie pozornie. Trudno jednak zaprzeczy¢ temu, iz zgodnie z trescig
ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnien, wykonawca Trefl S.A. w sporzadzonej przez siebie
kalkulacji ceny zysk, cho¢ niewielki, przewidziat. Trudno zakfadaé, jak chciatby tego
Odwotujacy, iz wykonawca sktadajgc oferte i zamierzajac nalezycie zrealizowa¢ przedmiot
zamoOwienia przyjmowat bedzie, iz okreslona, z goéry przyjeta, kwota w kalkulacji cenowe;j
zabezpiecza¢ bedzie koszt poniesienia ewentualnych kar umownych przewidzianych
postanowieniami wzoru umowy na wypadek nienalezytego swiadczenia ustugi. Po odjeciu
przewidywanego przez kazdego z wykonawcow zysku, obie ceny netto dzieli kwota niewiele
wyzsza od stu dwudziestu tysiecy ztotych. Na te roznice sktadato sie nieuwzglednienie
przez Odwotujgcego w swojej kalkulacji jakichkolwiek kosztow transportu (co uzasadniat on
potozeniem swojej siedziby, podobnie jak w przypadku Zamawiajgcego, w Warszawie —
co ciekawe, w drugim z zestawien takie koszty w wysokosci ponad dwoch tysiecy
juz Odwotujgcy przewidziat, co czyni przedstawione przez niego wyliczenia niewiarygodnymi,
z uwagi na zawarte w sobie wewnetrzne sprzecznosci), czy tez zaktadana przez obu
wykonawcow wysokos¢ kosztow posrednich (w tym przypadku obie oferty, zgodnie
z wyliczeniami Odwotujgcego, dzieli niespetna dwadziescia tysiecy ztotych — co istotne
Odwotujacy nie kwestionowat tak okreslonej przez wykonawce: Trefl S.A. kwoty tych
kosztéw) lub kosztow robocizny (kwota okoto pieciu tysiecy ztotych). Najwieksza réznica
dzieli obie oferty, zgodnie z wyliczeniami Odwotujgcego, w zakresie wyceny materiatéw i
komponentow. Na poparcie dokonanej przez siebie wyceny tego elementu oferty Odwotujgcy
odwotat sie do przedstawionych przez siebie wycen materiatbw dokonanych, w gtownej
mierze przez niemieckich dostawcéw, co samo w sobie czyni powotane dowody
nieadekwatnymi do zarzutéw stawianych przez Odwotujgcego. Jak sam Odwotujgcy
twierdzit, wykonawca: Trefl S.A. posiada wtasng drukarnie w Krakowie, nie kwestionowat on
tez samego faktu, ze iz podmiot ten, zgodnie z twierdzeniami zawartymi w wyjasnieniach
z dnia 14 lipca 2014 r., posiada wtasne narzedziownie, czy tez rozbudowany i nowoczesny
park maszynowy. Majgc to na uwadze, a takze wyptywajagce z wiedzy powszechnej
przekonanie o znacznie wyzszych, niz wystepujace w Polsce, kosztach produkcji,
szczegblnie robocizny, na rynku niemieckim, Izba uznata, ze nie jest wtasciwym odnoszenie
wyceny przedmiotu zamoOwienia sporzgdzonej przez wykonawce: Trefl S.A. do wycen
sporzadzonych na zyczenie Odwotujgcego przez niemieckie firmy. Jedynymi wycenami,
ktére mozna bytoby wykorzystaé z uwagi na miejsce pochodzenia oferty (firmy dziatajace
na rynku polskim) sg te, ktére odnoszg sie do wykonania baczka z gry ,Reglamentacja” oraz
puzzli. W odniesieniu do bgczka stwierdzi¢ jednak nalezato, iz Odwotujgcy nie przedstawit
petnej, wiarygodnej wyceny realizacji w polskich realiach rynkowych kompletnego pudetka
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tej gry. Co do puzzli zas, to jak twierdzit Zamawiajgcy w toku rozprawy (a czemu
nie zaprzeczat Odwotujgcy) wykonawca: Trefl S.A. produkuje je, w przeciwienstwie
do Odwotujgcego, we wiasnym zakresie, stad nie musi ponosi¢ kosztow zlecania ich
realizacji podwykonawcom, co rodzi okreslone oszczednosci. Na marginesie dostrzec
nalezy, ze fakt ten znajduje rébwniez potwierdzenie w przywotywanym przez Odwotujgcego
w toku rozprawy przed lzbg pisSmie z dnia 1 sierpnia 2014 r., ktére zostato doreczone
w imieniu wykonawcy: Trefl S.A. Prezesowi Izby w dniu 5 sierpnia 2014 r. Twierdzeniom
Odwotujgcego o braku mozliwosci zoptymalizowania zakupdw surowcdw przeczg zawarte
w wyjasnieniach z dnia 14 lipca 2014 r., a nie negowane przez Odwotujgcego, twierdzenia
wykonawcy: Trefl S.A., zgodnie z ktérymi posiada on magazyn wysokiego sktadowania,
ktory pozwala na optymalizacje kosztami produkc;ji.

Zauwazenia rowniez wymaga to, ze na trzy sposr6d  szesciu  gier,
ktorych  wykonanie  obejmowat przedmiot zaméwienia, w przypadku trzech,
zgodnie z wyliczeniami przedstawionymi przez Odwotujgcego, wykonawca: Trefl S.A.
zaoferowat wyzsze niz Odwotujacy ceny czastkowe, najwieksza za$ roznica pomiedzy
szacunkami obu wykonawcow wystepowata w wycenie wykonania puzzli (oferta
Odwotujgcego byto o ponad sto tysiecy drozsza — co stanowi¢ moze,
zgodnie z twierdzeniami Zamawiajgcego, niekorzystania przez wykonawce: Trefl S.A.
z podwykonawcow w tym zakresie). Niewtasciwym, w ocenie Izby, byto rowniez odwotywanie
sie przy ocenie ekwiwalentnosci cen zaoferowanych przez wykonawce: Trefl S.A. do cen
oferowanych przez sklepy internetowe koncowym uzytkownikom gier planszowych (ich
detalicznym nabywcom). Wszak powszechnie wiadomym jest, ze inny jest koszt
wyprodukowania okreslonego produktu, a tym samym inna jest cena oferowana
przez producenta na rynku hurtowym, a inna, znacznie wyzsza jest cena, ktérg ptaci
konsument - nabywca tegoz produktu, ktéry ponies¢ musi nie tylko koszt wszelkich podatkéw
i optat naktadanych przez Fiskusa na kolejnych posrednikéw, ale réwniez koszt marzy
przez kazdego z tych posrednikdw kolejno naliczanych. Za niezrozumiate Izba uznata
przedstawienie przez Odwotujgcego 5 sporzadzonych przez niego tabel, ktére to tabele
miaty uzasadnia¢ twierdzenie, iz do tak skonstruowanej tabeli (wzorowanej na tabeli zawartej
z wyjasnieniach z dnia 14 lipca 2014 r.) mozliwym jest wpisanie dowolnej wartosci liczbowe;.
O ile samo tak skonstruowane twierdzenie jest z gruntu prawdzie, to juz w kontekscie
odwotania, i przywotanych w nim argumentéow, jak i dowodéw powotywanych
przez Odwotujgcego, nie mogto zosta¢ uznane za rozstrzygajgce o zasadnosci zarzutow

zawartych w odwotaniu.
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Wszystkie te okolicznosci nie pozwolity Izbie oceni¢ stanowiska Odwotujgcego
jako wyczerpujgcego i nalezycie uzasadnionego, a zatem takiego, ktére przemawiatoby
za podwazeniem przez lzbe efektu weryfikacji przez Zamawiajacego ztozonych
przez wykonawce: Trefl S.A. wyjasnien, a w szczegdlnosci za uznaniem czynnosci ich oceny
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego za naruszajgcg przepisy ustawy Pzp. Brak byto
bowiem w rozpoznawanej sprawie podstaw do przyjecia punktu odniesienia (konkretnej
sytuacji rynkowej nalezycie opisanej przez Odwotujgcego), do ktérego miatby sie odnosic¢
treS¢ wyjasnien ziozonych przez wykonawce: Trefl S.A. w trybie art. 90 ustawy Pzp.
Co istotne Odwotujgcy nie podwazyt wiarygodnosci tych wyjasnien — nie wykazat bowiem,
ze przy uwzglednieniu danych podanych przez wykonawce: Trefl S.A. nie jest mozliwym
zaoferowanie realizacji przedmiotu zamowienia w zamian za cene przez niego zaoferowana,
a takze, ze same wyjasnienia z dnia 14 lipca 2014 r. nie pozwalajg stwierdzi¢, ze cena ta
nie jest ceng realng, wiarygodng, nalezycie osadzong w zaistniatych warunkach
gospodarczych, stanowigcg odzwierciedlenie istniejacej na rynku  konkurenciji,
a przede wszystkim uzasadniong obiektywnymi czynnikami dostepnymi wykonawcy:
Trefl S.A.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujacego o nazbyt ogdlnej naturze wyjasnien ztozonych
przez wykonawce: Trefl S.A. Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat (gros argumentéw
uzytych w odwotaniu opierato sie na czystej negacji twierdzen zawartych w wyjasnieniach
z dnia 14 lipca 2014 r., za czym nie szty przekonujgce o stusznosci takiej argumentaciji
dowody — co szczegolnie istotne, z uwagi na cigzacy na Odwotujgcym ciezar dowodowy),
aby nie mozna byto przyjac, ze wyjasnienia te w swej istocie odpowiadajg na wezwanie
sformutowane przez Zamawiajgcego i wprost z nim koresponduja. Wezwanie to w swej tresci
stanowito proste powielenie zapiséw art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, wraz z przywotaniem
pogladow uksztattowanych w orzecznictwie i w doktrynie. Wykonawca: Trefl S.A. w swojej
odpowiedzi wskazat na =zaistnienie szeregu okoliczno$ci, ktére pozwolity mu tacznie
na zaoferowanie niskich cen. Przywotat tam m.in. posiadany przez siebie potencjat
techniczny, ktéry pozwolit mu zagwarantowaé realizacje przedmiotu zamowienia za cene
zaoferowang Zamawiajgcemu. Zgodnie z tre$cig powotanych wyjasnien, cena zaoferowana
Zamawiajgcemu uwzgledniata rowniez odpowiedni, cho¢ minimalny w swej wysokosci, zysk.
Jak to juz zaznaczono, trudno zakfadaé, jak chciatby tego Odwotujgcy, iz wykonawca
sktadajac oferte i zamierzajgc nalezycie zrealizowa¢ przedmiot zamoOwienia przyjmowat
bedzie, iz okreslona, z gbry przyjeta, kwota w kalkulacji cenowej zabezpiecza¢ bedzie koszt

poniesienia kar umownych przewidzianych postanowieniami wzoru umowy.
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Majagc to na uwadze, lzba uznata, ze nie zostalo w toku postepowania odwotawczego
udowodnione, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4),
czy tez art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. To z kolei przekonanie, pozwolito Izbie przyjgc,
iz nie zostato wykazane, aby Zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp. Skoro bowiem brak byto podstaw do przyjecia, iz cena zaoferowana
przez wykonawce: Trefl S.A. jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
to nie sposéb byto przyjaé, iz spetnione zostaty wszystkie przestanki czynu nieuczciwej
konkurencji, na ktéry wskazywat Odwotujgcy (art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) i 5) ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Brak byto rowniez postaw, aby uzna¢, iz zostaty

naruszone pozostate przepisy ustawy Pzp przywotane w odwotaniu (art. 7 ust. 1 3).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
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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