Sygn. akt: KIO 962/16

WYROK
z dnia 14 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 czerwca 2016 r. przez
wykonawce Orange Real Estate Sp. z o0.0., ul. Piegkna 17/19, 00 — 549 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Koleje Panstwowe S.A., ul. Szczesliwiecka
62, 00-973 Warszawa

przy udziale wykonawcéw A. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Firma
Budowlana PANORAMA-BUD A. K., ul. Bulwar lkara 16/13, 54-130 Wroctaw oraz
Polska Grupa Inzynieryjna S.A. S.K.A., ul. F.M. Lanciego 14 lok. 2, 02-792 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z 25.05.2016 r. w czesciach 9, 12, 13, 15, 17, 21, 28, 34, 35
i 37 oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w tych czesciach,



w ramach ktdérej nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie na podstawie art. 7 ust.1i 3
Pzp w zw. art. 90 ust.1 i 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ofert nastepujacych
Wykonawcow: A. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma
Budowlana PANORAMA-BUD A. K., ul. Bulwar lkara 16/13, 54-130 Wroctaw
w czesci 34 i 35; Polska Grupa Inzynieryjna S.A. S.K.A., ul. F.M. Lanciego 14 lok. 2,
02-792 Warszawa w czesci 12, 15, 17, 28 i 37 oraz CarboHut Projekt Sp. z o.0., ul.
Mrzygtodzka 20, 42-400 Zawiercie w czesci 9, 13 i 21, z uwagi na potwierdzenie si¢
zarzutéw odwotania opartych na tej podstawie prawnej oraz zarzutu odwotania
kwestionujagcego prawidiowosé czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej z
25.05.2016 r. w czesciach 9, 12, 13, 15, 17, 21, 28, 34, 35 i 37, w pozostatym
zakresie oddala zarzuty.

. kosztami postepowania obcigza A. K. prowadzaca dziatalnos¢é gospodarcza pod firma
Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K., ul. Bulwar lkara 16/13, 54-130
Wroctaw oraz Polska Grupa Inzynieryjna S.A. S.K.A., ul. F.M. Lanciego 14 lok. 2, 02-
792 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Orange Real
Estate Sp. z 0.0., ul. Pigkna 17/19, 00 — 549 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od A. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma
Budowlana PANORAMA-BUD A. K., ul. Bulwar lkara 16/13, 54-130 Wroclaw
oraz Polska Grupa Inzynieryjna S.A. S.K.A,, ul. F.M. Lanciego 14 lok. 2, 02-
792 Warszawa na rzecz Orange Real Estate Sp. z 0.0., ul. Piegkna 17/19, 00 —
549 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$céset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu zwrotu kosztédw wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika wliczonych w
poczet kosztéw postepowania, w tym kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewiec
tysiecy trzysta ziotych zero groszy) od A. K. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K., ul. Bulwar
lkara 16/13, 54-130 Wroctaw oraz kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewiec
tysiecy trzysta ztotych zero groszy) od Polska Grupa Inzynieryjna S.A. S.K.A.,
ul. F.M. Lanciego 14 lok. 2, 02-792 Warszawa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) 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 962/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Wykonanie okresowych kontroli obiektow budowlanych w zakresie
przewidzianym w art. 62 ust. 1 pkt 1), 2) ustawy Prawo budowlane w latach 2016-2017 oraz
kontroli obiektow budowlanych w zakresie przewidzianym w art. 62 ust. 1 pkt 3) ustawy
Prawo budowlane w latach 2016 (2 pétrocze) - 2018 (1 potrocze), w podziale na 38 zadan”
(znak sprawy: KPDA/2015/WNP-004004), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich za numerem 2016/S 019 - 030427
z 28.01.2016 r., przez Polskie Koleje Panstwowe S.A., ul. Szczesliwiecka 62, 00-973

Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 25.05.2016 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla czesci 3,4, 5.7, 8,9, 10,12,13,15,17, 19, 21, 23, 24, 28, 30, 33, 34, 35
i 37. Stwierdzit m.in. ze wybrano oferte p. A. K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmag Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K., ul. Bulwar lkara 16/13, 54-130 Wroctaw
zwanej dalej: ,Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K.” albo ,Przystepujgcym” albo
~Sprzeciwiajgcym” w czesci 34 i 35; Polskiej Grupy Inzynieryjnej S.A. S.K.A., ul. F.M.

Lanciego 14 lok. 2, 02-792 Warszawa w czesci 12, 15, 17, 28 i 37 zwanej dalej: ,Polska

Grupa Inzynieryjina S.A. S.K.A.” albo ,Przystepujgcym” albo ,Sprzeciwiajgcym” oraz

CarboHut Projekt Sp. z 0.0., ul. Mrzygtodzka 20, 42-400 Zawiercie w czesci 9, 13 21
zwana dalej: ,CarboHut Projekt Sp. z 0.0.”. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta

dla niniejszych czesci - oferta: Orange Real Estate Sp. z 0.0., ul. Piekna 17/19,
00 — 549 Warszawa zwana dalej: ,Orange Real Estate Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym”

W dniu 03.06.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Orange Real Estate Sp.
whiosta odwotanie na w/w czynnos¢ z 26.05.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 03.06.2016 r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu:

1) art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez
dokonanie w sposob nieprawidtowy czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci
9,12,13,15,17,21, 28, 34, 35, 37,

2) art. 7ust. 1 i3 wzw. z art. 90 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert: CarboHut Projekt Sp. z 0.0., Firma Budowlana PANORAMA-
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BUD A. K. oraz Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. w zakresie czesci 9, 12, 13, 15,
17, 21, 28, 34, 35, 37 ze wzgledu na razgco niskg cene zawartg w tych ofertach,
3) art. 7 ust.1i3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie zwanej dalej;
~UZNK” odrzucenia ofert: CarboHut Projekt Sp. z 0.0., Firma Budowlana PANORAMA-BUD
A. K. oraz Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. w zakresie czesci 9, 12, 13, 15, 17,
21, 28, 34, 35, 37 ze wzgledu na ztozenie oferty, co stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
W zwigzku z powyzszym wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach 9,12, 13, 15, 17,
21, 28, 34, 35, 37,
2) dokonanie odrzucenia ofert: « CarboHut Projekt Sp. z 0.0. w czesciach: 9, 13, 21, « Polska
Grupa Inzynieryjna Sp. z o0.0. S.K.A. w czesciach 12, 15, 17, 28, 37, « Firma Budowlana
PANORAMA-BUD A. K. w czesciach 34 i 35 ze wzgledu na razgco niskg cene, na podstawie
art. 90 ust. 11 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz ich ztozenia stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK,
3) dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w czesciach 9, 12, 13, 15,
17,21, 28, 34, 35, 37.

W zakresie czesci 9,13,21 - wykonawca CarboHut Projekt Sp. z 0.0. Zamawiajgcy
w zakresie czesci 9,13 oraz 21 zdecydowat sie na przeprowadzenie aukcji elektronicznej,
w wyniku ktérej, CarboHut Projekt Sp. z 0.0. ztozyto nastepujgcg oferte cenowa: * w dniu
10.05.2016 r. w zakresie zadania nr 9 - w wysokosci 63 000,00 zt brutto, « w dniu 11.05.2016
r. w zakresie zadania nr 13 - wysokosci 145 000 zt brutto, « w dniu 12.05.2016 r. w zakresie
zadania nr 21 - w wysokosci 146 000 zt brutto. Zamawiajgcy powzigt watpliwosé co do
wysokosci oferowanej przez wykonawce ceny, bowiem spetniata ona przestanki wymienione
w art. 90 ust. 1 Pzp, tj. byta nizsza o ponad 30% od wartosci zamdwienia. W zwigzku
z powyzszym, Zamawiajgcy wszczat obligatoryjne postepowanie wyjasniajgce - w trybie
okreslonym w art. 90 ust. 1 Pzp - czy ztozona oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z wyktadni literalnej przepisu art. 90 ust. 1 Pzp,
potwierdzonej jednoznacznie w orzecznictwie lzby wynika, ze Zamawiajgcy jest obowigzany
dokona¢ czynnosci sprawdzajgcych poprzez wezwanie Wykonawcy, w wyznaczonym
terminie, do ztozenia wyjasnien czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci jesli jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, w szczegOlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
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kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679,
z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zgodnie z art. 90 ust. 2 obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy.
Zamawiajgcy pismem znak KPDAO01.21.273.2015.PP/129 z 18.05.2016 r. wezwat CarboHut
Projekt Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowoddéw w celu ustalenia czy
oferta zawiera razaco niskg cene. Wykonawca CarboHut Projekt Sp. z 0.0. w dniu
23.05.2016 r. udzielit odpowiedzi na pismo znak KPDA01.21.273.2015.PP/129 z dnia
18.05.2016 r. W wyniku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy
uznat wyjasnienia ztozone przez CarboHut Projekt Sp. z 0.0. za wystarczajace i podjat
decyzje o udzieleniu zamoéwienia temu Wykonawcy. W zwigzku z watpliwosciami
dotyczacymi poprawnosci ztozonych wyjasnien przez CarboHut Projekt Sp. z o.o.
Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie wyjasnien ziozonych przez
CarboHut Projekt Sp. z 0.0. W zakresie razaco niskiej ceny. Po dokonaniu analizy ztozonych
przez wykonawce CarboHut Projekt Sp. z 0.0. wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny,
Odwotujgcy oswiadcza, ze nie zgadza sie z czynnoscig Zamawiajgcego w zakresie czesci
9,13,21. W ocenie Odwotujacego, wykonawca CarboHut Projekt Sp. z 0.0. nie przedstawito
jakiejkolwiek kalkulacji kosztéw realizacji zaméwienia oraz dowoddéw uzasadniajgcych, ze
zaoferowana cena nie jest razagco niska. Po pierwsze, nalezy zauwazyé¢, ze wykonawca
przedstawit te sama, niemalze identyczng argumentacje dotyczacg ceny zaoferowanej
w réznych czesciach: 9, 13 oraz 21. Po drugie, wykonawca CarboHut Projekt Sp. z o.0.
ztozyt wyjasnienia niezwykle ogoélne, nie poparte jakgkolwiek kalkulacjg, ani jakimkolwiek
innym dowodem poza zaswiadczeniem o uzyskanej pomocy publicznej. W wyjasnieniach,
wykonawca CarboHut Projekt Sp. z 0.0. argumentowat dokonang przez siebie kalkulacje
takimi czynnikami jak: posiadana wiedza i doswiadczenie, dysponowany sprzet, zaplecze,
bliskos¢ do miejsca realizacji zamowienia, uzyskana pomoc publiczna, autorskie zasady
wykonywania zamowienia, stosowana u Wykonawcy polityka pracy. Jednakze Zzaden
z wymienionych wyzej czynnikédw nie zostat poparty jakimkolwiek dowodem, ani nawet
chocby minimalng kalkulacjg. Zamawiajacy ze ztozonych przez wykonawce CarboHut Projekt
Sp. z 0.0. wyjasnien nie uzyskat wiedzy, w jaki sposéb posiadany sprzet, czy autorskie
zasady wykonania zadania wptynety na skalkulowanie ceny na tak niskim poziomie.
Odwotujgcy jednoczesnie chciatby wskazac, ze przyjety przez wykonawce CarboHut Projekt
Sp. z o.0. kierunek wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny byt zupetnie chybiony.
Argument, iz posiadana wiedza i doswiadczenie miataby wptyw na skalkulowanie ceny na

nizszym poziomie nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia, bowiem kazdy z wykonawcéw

6



biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu posiada szerokie do$wiadczenie w realizacji
ustug zwigzanych z przedmiotem zamodwienia, co potwierdzajg ztozone przez nich wykazy
wiedzy i doswiadczenia. Rowniez twierdzenie, iz udziat w aukcji elektronicznej uzasadniat
zaoferowanie nizszej ceny jest niezasadny, bowiem przy przyjeciu takiego stanowiska
nalezatoby uznaé, ze aukcja elektroniczna stanowi narzedzie umozliwiajgce obejscie
wykonawcom przepiséw dotyczacych oferowania razaco niskiej ceny. Nie ulega rowniez
watpliwosci, iz posiadanie przez wykonawce zaplecza, sprzetu, srodkoéw transportu
umozliwia skalkulowanie ceny na nizszym poziomie, jednak nie nalezy zapominaé, iz
utrzymanie niezbednego potencjatu technicznego i organizacyjnego réwniez generuje koszty,
ktére wykonawca winien byt uwzgledni¢ w swojej kalkulacji. Przywotat wyrok KIO
z 24.06.2015r., sygn. akt: KIO 1216/15. Odnoszac sie zas$ do autorskich zasad wykonania
zadania oraz stosowanych: standaryzacji dokumentacji, informatycznej bazy danych
i wypracowanych algorytméw postepowania, ktére rzekomo majg wptyw na skalkulowanie
ceny na niskim poziomie, nalezy wskazaé, ze réwniez Odwotujgcemu, jak réwniez
Z pewnosci pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, znane sg liczne
usprawnienia w zakresie organizacji pracy, funkcjonowania przedsigbiorstwa i realizaciji
zamoéwien, totez nie mozna uznaé powyzszego za czynnik majgcy szczegdélne znaczenie dla
kalkulacji ceny oferty wykonawcy CarboHut Projekt Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym,
wyjasnienia wykonawcy CarboHut Projekt Sp. z o0.0. nalezy uzna¢ za ogdlnikowe
i gotostowne, gdyz nie zostaty potwierdzone zadng kalkulacjg, ani dowodem, jak réwniez
przekonujacg argumentacja. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, jest obowigzany wykaza¢, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Interpretacje niniejszego przepisu przedstawita KIO w wyroku
z 14.04.2015r., sygn. akt: KIO 637/15. Z powyzszego wyroku wynika, ze wykonawca
sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu w zakresie razaco niskiej ceny powinien przedstawi¢
dowody potwierdzajgce, iz cena zostata skalkulowana prawidtowo. Przywotat takze wyrok
KIO z 11.02.2016r., sygn. akt: KIO 121/16. Powyzsze orzeczenie wskazuje jednoznacznie,
ze argumentacja ogolna i lakoniczna, nie wskazujgca w zaden spos6b na wptyw czynnikow
na wysoko$¢ skalkulowanej ceny uzasadnia odrzucenie oferty ze wzgledu na razgco niskg
cene. W ocenie Odwotujgcego CarboHut Projekt Sp. z 0.0. nie odpowiedziat na wezwanie
Zamawiajgcego, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 Pzp oraz treScig wezwania,
w szczegolnosci zas nie przedstawit kalkulacji kosztéw wraz z dowodami majgcymi istotne
znaczenie z punktu widzenia niniejszego zamoéwienia, tj.: * ilosci oséb niezbednych do
realizacji zamowienia w terminie wskazanym w ofercie, « kosztéw wynagrodzenia oséb
zaangazowanych w realizacje zamowienia, ¢ kosztéw transportu, * kosztéw noclegow,
kosztow materiatow, < kosztéw ubezpieczenia OC oraz zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, ¢ kosztéw prowadzenia biura. Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz
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wykonawca CarboHut Projekt Sp. z 0.0. nie udowodnit, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny, w zwigzku z czym ziozona przez niego oferta winna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego. Ponadto, przytoczone powyzej argumenty potwierdzaja, ze ztozenie oferty
przez CarboHut Projekt Sp. z 0.0. stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji poprzez
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK. Ztozenie oferty przez
CarboHut Projekt Sp. z o.0. jest ,sprzedazg towardéw Ilub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub $wiadczenia (...) w celu eliminacji innych przedsiebiorcow’”, co stanowi
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Oferowanie wykonania zaméwienia za
ceny dumpingowe, stanowi o razgcym naruszeniu zasad uczciwej konkurencji, nad ktérych
przestrzeganiem zobowigzany jest czuwa¢ Zamawiajgcy stosownie do przepisu art. 7 ust. 1
Pzp. Zgodnie z orzecznictwem KIO, art. 90 ust. 1-3 Pzp winien nie tylko chroni¢
Zamawiajgcego przed sktadaniem ofert, ktdrych realizacja jest watpliwa, ale rowniez przepis
ten ma chroni¢ wykonawcéw przed niekonkurencyjnymi dziataniami innych wykonawcow,
a zatem jego zastosowanie nie moze by¢ rozwazane wytgcznie przez pryzmat zasady
efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych, a powinno uwzgledniaé takze, czy wrecz
przede wszystkim, zasade uczciwej konkurencji, na strazy ktorej stoi Zamawiajgcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Majgc na uwadze powyzsze, zarzuty
Odwotujgcego w zakresie czesci 9, 13 i 21 sg uzasadnione.

W zakresie czesci 12, 15, 17, 28, 37 - Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A.
Zamawiajgcy w zakresie czesci 12, 15, 17, 28 i 37 zdecydowat sie na przeprowadzenie
aukcji elektronicznej, w wyniku ktorej, Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. ziozyt
nastepujgca oferte cenowa: » w dniu 11.05.2016 r. w zakresie zadania nr 12 - w wysokosci
139 999 zt brutto, * w dniu 11.05.2016 r. w zakresie zadania nr 15 - wysokosci 139 999 zt
brutto, « w dniu 11.05.2016 r. w zakresie zadania nr 17 - wysokosci 95 000 zt brutto, * w dniu
12.05.2016 r. w zakresie zadania nr 28 - w wysokosci 99 999 zt brutto, « w dniu 13.05.2016 r.
w zakresie zadania nr 37 - w wysokosci 160 000 zt brutto. Zamawiajacy powzigt watpliwosé
co do wysokosci oferowanych przez wykonawce cen, bowiem spetnialy one przestanki
wymienione w art. 90 ust. 1 Pzp, tj. byty nizsze o ponad 30% od warto$ci zamoéwienia.
W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy wszczat obligatoryjne postepowanie wyjasniajgce -
w trybie okreslonym w art. 90 ust. 1 Pzp - czy ztozona oferta zawiera razaco niskg cene
w  stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy pismem znak
KPDA01.21.273.2015.PP/126 z 18.05.2016 r. wezwat wykonawce Polska Grupa Inzynieryjna
Sp. z 0.0. S.K.A. do ztozenia wyjasnien i przedstawienia dowoddéw w celu ustalenia czy
oferta zawiera razgco niskg cene. Wykonawca Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A.
w dniu 19.05.2016 r. udzielit odpowiedzi na pismo znak KPDA01.21.273.2015.PP/126 z dnia
18.05.2016 r. W wyniku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy
uznat wyjasnienia ztozone przez Polska Grupa Inzynieryina Sp. z o0.0. S.KAA. za
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wystarczajgce i podjgt decyzje o wyborze oferty niniejszego wykonawcy jako
najkorzystniejszej. W zwigzku z watpliwosciami dotyczacymi poprawnosci ztozonych
wyjasnien przez Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z o0.0. S.K.A. Odwotujgcy wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie wyjasnien ztozonych przez Polska Grupa Inzynieryjna Sp.
z 0.0. S.K.A. w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy po przeprowadzeniu wnikliwej
analizy ztozonych przez Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. wyjasnien wskazuje, ze
nie zgadza sie z czynnos$cig dokonang przez Zamawiajgcego w zakresie czesci 12, 15,17, 28
i 37. Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze wykonawca Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z o.0.
S.K.A. przedstawit argumentacje dotyczaca kalkulacji roznych czesci postepowania wedtug
identycznego schematu. W tym zakresie przedstawit lakoniczng kalkulacje dotyczaca:
* kosztéw zwigzanych z wynagrodzeniem pracownikow, < kosztéw zakwaterowania,
kosztéw materiatow, ¢ kosztéw dojazddéw. O ile mozna by bylo zgodzi¢ sie z przyjetym
kierunkiem kalkulacji, o tyle nie mozna samej kalkulacji uzna¢ za wystarczajgca
i prawdopodobng ze wzgledu na brak jakiegokolwiek dowodu. Polska Grupa Inzynieryjna Sp.
z 0.0. S.K.A. przedstawit lakoniczne obliczenia, powotujgc sie na kwoty, ktdre nie znajduja
potwierdzenia w jakimkolwiek dowodzie. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy nie jest
w stanie zweryfikowaé, czy podane przez wykonawce w kalkulacji liczby stanowig realne
kwoty umozliwiajgce realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie. Polska Grupa
Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. zaniechat przedstawienia dowodéw potwierdzajgcych podane
kwoty wynagrodzenia za prace, choéby w formie przyktadowej umowy o prace, badz
w postaci listy ptac. Nie podat réwniez uzasadnienia dla zastosowania podanej liczby
pracownikbw dla realizacji danej czesci zaméwienia. Na potwierdzenie kosztéw
zakwaterowania nie przedstawit dowodéw w formie faktur, cennikédw czy tez ofert.
W zakresie kosztéw materiatdw biurowych, przedstawiong kalkulacje nalezy uznaé za co
najmniej lakoniczng, bowiem nie zostato w tym zakresie podane, co wtasciwie wykonawca
wliczyt w te pozycje, pomijajac juz fakt, ze nie przedstawiono réwniez zadnych dowodow na
potwierdzenie przyjetej kwoty. Takze koszty dojazddéw nie zostaly nalezycie uzasadnione -
wykonawca podat zryczattowang kwote, ktérej metody kalkulacji nie sposéb zweryfikowac,
jak réwniez brak w tym zakresie jakichkolwiek dowodéw w formie faktur, bgdz cennikow.
Powotywanie sie na wiedze i doswiadczenie, podobnie jak w przypadku wykonawcy
CarboHut Projekt Sp. z 0.0. réwniez nalezy uzna¢ za chybione i nie mozna tego poczyta¢ za
argument przemawiajgcy przeciwko stwierdzeniu razgco niskiej ceny w ofercie. Przywotat
rowniez fragment wyroku KIO z 10.06.2015r., sygn. akt: KIO 1103/15. W powyzszym wyroku
KIO uznata za stuszng decyzje Zamawiajacego o odrzuceniu oferty odwotujgcego sie
wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poniewaz przedstawione
przez wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzajgcymi jedynie cze$¢ czynnikdw

majacych wptyw na kalkulacje ceny lzba uznata za niewystarczajace. O obowigzku
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przedstawienia szczeg6towej kalkulacji elementéw sktadajgcych sie na cene wspomniata
réwniez KIO w wyroku z 13.08.2015r., sygn. akt: KIO 1664/15. Biorgc pod uwage, ze Polska
Grupa Inzynieryina Sp. z o0.0. S.K.A. nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw, zas
przedstawiona w wyjasnieniach kalkulacja jest lakoniczna i ma liczne braki, zadanie
Odwotujgcego nalezy uznac za uzasadnione. W zwigzku z powyzszym, oferta Polska Grupa
Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego. Podobnie jak
w przypadku wykonawcy CarboHut Projekt Sp. z 0.0. przytoczone powyzej argumenty
potwierdzajg, ze ztozenie oferty przez wykonawce Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z o.0.
S.K.A. stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji poprzez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK. Ztozenie oferty przez Polska Grupa Inzynieryjna Sp.
z 0.0. SKKA. jest ,sprzedazg towardw Ilub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
S$wiadczenia (...) w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw’, co stanowi utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. Oferowanie wykonania zaméwienia za ceny
dumpingowe, stanowi 0 razgcym naruszeniu zasad uczciwej konkurencji, nad ktérych
przestrzeganiem zobowigzany jest czuwa¢ Zamawiajgcy stosownie do przepisu art. 7 ust. 1
Pzp. Zgodnie z orzecznictwem KIO, art. 90 ust. 1-3 Pzp winien nie tylko chroni¢
Zamawiajgcego przed skladaniem ofert, ktdrych realizacja jest watpliwa, ale rowniez przepis
ten ma chroni¢ wykonawcéw przed niekonkurencyjnymi dziataniami innych wykonawcow,
a zatem jego zastosowanie nie moze by¢é rozwazane wytgcznie przez pryzmat zasady
efektywnosci wydatkowania srodkéw publicznych, a powinno uwzgledniaé takze, czy wrecz
przede wszystkim, zasade uczciwej konkurencji, na strazy ktorej stoi Zamawiajgcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym samym, zarzuty oraz zgdania
Odwotujgcego w zakresie czesci 12, 15, 17, 28 i 37 sg uzasadnione.

W zakresie czesci 34 i 35 - Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. Zamawiajgcy w
zakresie czesci 34 i 35 zdecydowat sie na przeprowadzenie aukcji elektronicznej, w wyniku
ktorej, Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. ztozyt nastepujaca oferte cenowa: « w dniu
13.05.2016 r. w zakresie zadania nr 34 - w wysokosci 126 000,00 zt brutto, * w dniu
13.05.2016 r. w zakresie zadania nr 35 - w wysokosci 114 000,00 zt brutto. Zamawiajgcy
powzigt watpliwo$¢ co do wysokosci oferowanych przez wykonawce cen, bowiem spetniaty
one przestanki wymienione w art. 90 ust. 1 Pzp, tj. byty nizsze o ponad 30% od wartosci
zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wszczat obligatoryjne postepowanie
wyjasniajgce - w trybie okreslonym w art. 90 ust. 1 Pzp - czy zlozona oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy pismem znak
KPDA01.21.273.2015.PP/125 z 18.05.2016 r. wezwat wykonawce Firma Budowlana
PANORAMA-BUD A. K. do zlozenia wyjasnien i przedstawienia dowoddéw w celu
ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene. Wykonawca Firma Budowlana PANORAMA-
BUD A. K. w dniu 20.052016 r. wudzielt odpowiedzi na pismo znak
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KPDAO01.21.273.2015.PP/125 z 18.05.2016 r. W wyniku przeprowadzonego postepowania
wyjasniajgcego Zamawiajgcy uznat wyjasnienia ztozone przez wykonawce Firma Budowlana
PANORAMA-BUD A. K. za wystarczajagce i podjat decyzje 6 udzieleniu
zamoéwienia tej firmie. W zwigzku z watpliwosciami dotyczacymi poprawnosci ztozonych
wyjasnien przez wykonawce Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. Odwotujgcy wystgpit
do Zamawiajgcego o0 udostepnienie wyjasnien ziozonych przez Firma Budowlana
PANORAMA-BUD A. K. w zakresie razgco niskiej ceny. Przeprowadzona analiza wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. prowadzi do
wniosku, iz Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat czynnosci wyboru
oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 34 i 35 zamowienia. Przede
wszystkim, nalezy podnies¢, iz wykonawca Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. ztozyt
wyjasnienia wybitnie lakoniczne, zawierajgce jedynie ogdlne stwierdzenia, nie powotuje sie
na jakiekolwiek zastosowane w kalkulacji kwoty oraz iloci. Jedyng informacje, jakg uzyskuje
Zamawiajgcy po lekturze wyjasnien wykonawcy to procentowy udziat kosztdéw realizacji
zamoéwienia, stawki podatku VAT oraz zysku w podanej cenie ofertowej brutto, ktorej
Zamawiajgcy w zaden sposob nie moze zweryfikowac¢. Odnoszac sie bardziej szczegotowo
do argumentacji podanej przez wykonawce w wyjasnieniach, nalezy wskaza¢, iz sama
deklaracja o prawidlowym skalkulowaniu ceny oferty i uwzglednieniu wszystkich
przewidywanych kosztéw zwigzanych z wykonaniem zamoOwienia, nie moze stanowic
wystarczajgcego uzasadnienia dla skalkulowania ceny na tak niskim poziomie. Zamawiajgcy
w wezwaniu do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wymienit czynniki cenotworcze,
o ktorych chciat uzyska¢ wiedze. Tymczasem, z wyjasnien wykonawcy mozna jedynie
wywnioskowac, ze wykonawca przy kalkulacji ceny wzigt pod uwage obowigzujacg stawke
podatku VAT, ptace pracownikdw, zysk oraz koszty realizacji okreslone jako: ,(noclegi, diety,
uposazenie, ZUS, itp.)”. Zamawiajgcy nie jest jednak w stanie tego w zaden sposoéb
sprawdzi¢, gdyz wykonawca nie powotuje sie na konkretne kwoty: wynagrodzen za prace,
kosztéw noclegéw, przewidzianego zysku, kosztéw uposazenia, ani tym bardziej nie
przedstawia dowodu, ktéry by potwierdzat zastosowane liczby. Podobnie powotywanie sie na
wiedze i doswiadczenie oraz znajomos$c¢ stanu technicznego obiektéw nie moze uzasadniac
kalkulacji ceny na tak niskim poziomie. Jak wczesniej wskazywat Odwotujacy, kazdy
z wykonawcow uczestniczgcych w niniejszym postepowaniu posiada szerokie do$wiadczenie
i wiedze w realizacji ustug zwigzanych z przedmiotem zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym,
nie mozna uznac wiedzy i doswiadczenia wykonawcy Firma Budowlana PANORAMA-BUD
A. K. za czynnik majacy szczegllne znaczenie przy kalkulowaniu ceny oferty.
Zorganizowany zespOt pracownikdw rowniez nie stanowi przyczyny uzasadniajgcej
zaproponowanie cen o takiej wysokosci, bowiem wszyscy wykonawcy bioragcy udziat
w postepowaniu, w tym réwniez Odwotujacy, dysponujg doswiadczonymi pracownikami, jak
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rowniez stosujg nowoczesne metody zarzgdzania, umozliwiajgcymi optymalizacje procesu
realizacji zamoéwienia. Tym samym, nie mozna tej okolicznosci uzna¢ za czynnik
cenotwérczy charakterystyczny dla wykonawcy Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K..
Odnosnie wyjasnien lakonicznych, zbyt ogdlnych, nie odnoszacych sie do konkretnych
danych wypowiedziata sie KIO w wyroku z 13.08.2015r., sygn. akt: KIO 1664/15. W ocenie
Odwotujgcego, Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. nie podotat obowigzkowi
dowodowemu, o ktérym mowa w art. 90 ust. 2 Pzp, nie odpowiadajgc w
zaden sposob na pytanie Zamawiajgcego. W szczegdblnosci, wykonawca nie przedstawit
kalkulacji kosztow wraz z dowodami: « ilosci oséb niezbednych do realizacji zaméwienia
w terminie wskazanym w ofercie, ¢ kosztow wynagrodzenia os6b zaangazowanych
w realizacje zamowienia, * kosztow transportu, * kosztéw noclegow, ¢ kosztow materiatow, ¢
kosztow ubezpieczenia OC oraz zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, * kosztéw
prowadzenia biura. W tym zakresie, orzecznictwo przywotane wyzej w niniejszym odwotaniu,
pozostaje jak najbardziej aktualne. W ocenie Odwotujgcego wykonawca Firma Budowlana
PANORAMA-BUD A. K. nie udowodnit, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w zwigzku
z czym oferta Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. winna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego. Przytoczone powyzej argumenty potwierdzajg, ze ztozenie oferty przez
wykonawce Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. stanowi naruszenie zasad uczciwej
konkurencji poprzez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
UZNK. Ztozenie oferty przez Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. jest ,sprzedazg
towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia (...) w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow”, co stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.
Oferowanie wykonania zamdwienia za ceny dumpingowe, stanowi 0 razgcym naruszeniu
zasad uczciwej konkurencji, nad ktérych przestrzeganiem zobowigzany jest czuwac
Zamawiajgcy stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z orzecznictwem KIO, art. 90
ust. 1-3 Pzp winien nie tylko chroni¢ Zamawiajgcego przed skiadaniem ofert, ktérych
realizacja jest watpliwa, ale rowniez przepis ten ma chroni¢ wykonawcéw przed
niekonkurencyjnymi dziataniami innych wykonawcéw, a zatem jego zastosowanie nie
moze by¢ rozwazane wytacznie przez pryzmat zasady efektywnosci wydatkowania srodkéw
publicznych, a powinno uwzglednia¢ takze, czy wrecz przede wszystkim, zasade uczciwej
konkurencji, na strazy ktorej stoi Zamawiajacy w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w dniu 06.06.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 08.06.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Firma Budowlana
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PANORAMA-BUD A. K. zgtosita przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci w zakresie cz. 34 i 35. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 08.06.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Polska Grupa Inzynieryjna
S.A. S.K.A. zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$¢ w zakresie cz. 12, 15, 17, 28 i 37.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujgcemu. Zgodnie z art.
180 ust. 4 Pzp odwotanie powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresli¢
zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Natomiast § 4 ust. 1 pkt 8 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2010 r. nr 48, poz. 280 ze zm.) zwanego dalej: ,Rozporzadzeniem" wskazuje ponadto na
koniecznos¢ wskazania dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. W zwigzku
z powyzszym wskazat, ze Odwotujacy:

1. nie wyjasnit co zarzuca Zamawiajgcemu wyliczajgc jedynie wybrane artykuty z Pzp oraz
UZNK,

2. Odwotujgcy nie  przedstawit oraz nie wniést o przeprowadzenie jakichkolwiek
dowoddéw na uprawdopodobnienie swoich twierdzen,

3. wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert we wskazanych
czesciach, dokonanie odrzucenia ofert wymienionych w odwotaniu wykonawcow oraz
dokonanie wyboru oferty Odwotujacego w okreslonym zakresie przez KIO pomimo faktu, iz
w obowigzujgcym stanie prawnym KIO moze jedynie nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonanie
WW. CZynnosci.

Ad. 1. W odniesieniu do zarzutéw Odwotujacego stawianych Zamawiajgcemu wydaje sie, ze
mozna domniemywac, iz Odwotujgcy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie wskazanych
przepisow ww. ustaw. Co charakterystyczne Odwotujgcy sie stawia identyczne zarzuty co do
postepowania Zamawiajgcego wobec kazdego z wykonawcow wskazanych w odwotaniu
pomimo faktu, iz poszczegéline oferty oraz charakterystyki kazdego z wykonawcéw sag
odmienne - czego oczywistym dowodem jest fakt zr6znicowanej oceny poszczegdlnych ofert
przez Zamawiajgcego. Ponadto uzasadnienie stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw jest
praktycznie identyczne dla kazdego z wykonawcéw pomimo ww. okolicznosci.

W przedmiocie wyboru wykonawcy zadan 12, 15, 17, 28, 37 tj. Polskiej Grupy Inzynieryjnej
Odwotujgcy nie zgadza sie z czynnoscig dokonang przez Zamawiajgcego w zakresie ww.
zadan stwierdzajac, iz Polska Grupa Inzynieryjna nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw na
wskazanie realnosci zaproponowanej ceny, za$ przedstawiona w wyjasnieniach wykonawcy

kalkulacja jest lakoniczna i ma liczne braki w zwigzku z czym cena zaproponowana przez
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Przystepujacego jest razgco niska i winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego. Ponadto
wedtug Odwotujgcego ztozenie przedmiotowych ofert przez Polskg Grupe Inzynieryjng sp.
z 0. 0. S.K.A. stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji poprzez naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK gdyz jest sprzedazg ustug ponizej kosztéw ich
Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow co stanowi utrudnianie innym
przedsigebiorcom dostepu do rynku. Odnoszac sie do powyzszych zarzutow wskazat, ze
Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0. 0. S.K.A. w ramach przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego zostata wezwana do ztozenia wyjasnien w celu
ustalenia czy jej oferta zawiera razgco niskg cene. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca
ztozyt obszerne wyjasnienia (wezwanie zamawiajgcego z dnia 18.05.2016 r., nr pisma
KPDAO01.21.273.2015.PP/126 wraz z odpowiedzig wykonawcy). W swoich wyjasnieniach
Polska Grupa Inzynieryjna S.A. S.K.A. w sposob jasny i metodyczny wyjasnia szacunek
kosztow dla poszczegolnych zadan przedmiotowego zamdwienia publicznego,
z okresleniem wysokosci wynagrodzen oséb odpowiedzialnych za realizacje, kosztéw
zakwaterowania z podziatem na noclegi, kosztow materiatéw biurowych, kosztéw dojazdu
etc. Ponadto wykonawca wskazuje, ze atrakcyjna cena ofertowa wynika ze skrocenia
terminéw realizacji z czterech do trzech miesiecy (zgodnie z SIWZ), zmniejszenia stopy
zwrotu z realizacji o okoto 5% oraz ogromne doswiadczenie w zakresie realizacji dla
Zamawiajgcego umow w zakresie kontroli stanu technicznego obiektéw budowlanych na co
sktada sie ponad 30 zrealizowanych uméw i 50 000 skontrolowanych obiektow
Zamawiajgcego. Wykonawca wskazuje ponadto, ze majac tak rozlegtg wiedze o lokalizaciji
obiektébw majgcych by¢ przedmiotem kontroli oraz szczegdtowych danych technicznych
mozliwe jest w spos6b znaczny obnizyé koszty wykonania umoéw. W tym miejscu nalezy
ponadto podniesé, ze tak rozlegte doswiadczenie Wykonawcy w zakresie kontroli obiektow
Zamawiajgcego obejmuje rowniez wiadomosci na temat najbardziej korzystnych ofert
w zakresie kwaterunku oraz dojazdéw pracownikdw wykonawcy. Odwotujgcy, na co
wskazuje Przystepujacy, sam przyznaje, ze nalezy zgodzi¢ sie z przyjetym kierunkiem
kalkulacji wykonawcy oraz ze Zamawiajacy uznat ztozone wyjasnienia za wystarczajgce.
Podnosi natomiast, ze Zamawiajgcy nie mégt zweryfikowa¢ podanych przez wykonawce
kalkulacji oraz ze brak byto dowodéw na ich poparcie. Powyzsze stanowisko Odwotujgcego
nie zastuguje na uznanie przynajmniej z dwoch powoddéw. Po pierwsze Zamawiajacy
uznajgc wyjasnienia za wystarczajgce, a nastepnie dokonujgc wyboru ofert wykonawcy
uznat je za zweryfikowane i udowodnione. Wystosowanie wezwania do wykonawcy rodzi po
stronie wykonawcy obowigzek obalenia domniemania, iz zawarta w ofercie cena nosi
znamiona razgco niskiej (wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1287/14 czy KIO 918/14). Skoro zatem
przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia zostaty zweryfikowane i zaakceptowane przez

Zamawiajgcego to obalone zostato domniemanie, ze jego oferta nosi znamiona razgco
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niskiej ceny. Po drugie dowodami na poparcie przedstawionych kalkulacji jest wiasnie fakt,
ze wykonawca realizowat juz podobne umowy na rzecz Zamawiajgcego, ze posiada on
bogate doswiadczenie w tej materii oraz, ze wskazane koszty realizacji sg zgodne z cenami
rynkowymi dla podmiotéw posiadajgcych odpowiedni know-how. Wskazat, ze ceny podane

w _swojej ofercie przez Odwotujacego réznig sie w bardzo nieznacznym stopniu od cen

okreslonych przez Przystepujgcego oraz, ze Odwotujacy sam nie przedstawit zadnych

dowoddw, kalkulacji, opinii biegtych Ilub danych rynkowych, Zze wskazane przez
Przystepujacego ceny sg razgco niskie, co mogtoby chociazby uprawdopodobnic
twierdzenia Odwotujgcego. Przystepujacy udowodnit Zamawiajgcemu w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ze jego oferta nie zawiera cen razgco
niskich a taki zarzut czyni teraz Odwotujgcy na poparcie swojego odwotania. Jednakze to
Odwotujgcy winien ten fakt uprawdopodobnié. Tymczasem Odwotujgcy nie wniost
0 przeprowadzenie jakiegokolwiek dowodu na choéby uprawdopodobnienie swoich
twierdzen. W odniesieniu do zarzutu naruszenia zasad uczciwej konkurencji poprzez
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, iz sprzedaz ustug
ponizej kosztéw ich $Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw stanowi
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku nalezy podnies¢, ze staje sie on
bezprzedmiotowy w zwigzku z brakiem zaistnienia przestanki sprzedazy ustug ponizej
kosztow ich swiadczenia oraz ze wzgledu na brak wykazania przez Odwotujgcego, ze
Przystepujacy dziatat z zamiarem eliminacji innych przedsiebiorcow oraz utrudniania im
dostepu do rynku. Poza przedmiotem niniejszego pisma mozna natomiast rozwazy¢
charakter dziatan Odwotujgcego, ktory korzysta ze srodkdw ochrony prawnej przewidzianych
w Pzp w celu eliminacji innych uczestnikbw postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego pomimo oczywistej ich bezpodstawnosci.

Ad. 2. W odniesieniu do braku przedstawienia dowoddéw na poparcie swoich tez przez
Odwotujgcego pozostajg aktualne powyzsze rozwazania co do uprawdopodobnienia swoich
twierdzen. Ponadto nalezy wskazac, ze zgodnie z Rozporzgdzeniem odwotanie musi
zawiera¢ wskazanie dowodow na poparcie przytoczonych w nim okolicznosci. Reguta
okreslona w art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp stanowi, iz ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy, kitéry jg ziozyt jesli jest uczestnikiem
postepowania. Powyzszy ciezar dowodu aktualizuje sie jednak w przypadku skutecznego
zarzutu, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene. Po pierwsze jednak taki zarzut
zostat obalony jeszcze na etapie wyjasnien wykonawcy. Po drugie Odwotujgcy musi
chociazby uprawdopodobni¢, ze oferta wykonawcy zawiera cene razgco niskg. Tymczasem
Odwotujgcy ani nie przedstawit dowoddéw na uprawdopodobnienie swoich twierdzen ani nie
zakwestionowat wyjasnien wykonawcow. Odwotujacy wskazat jedynie na ewentualne srodki

dowodowe ktére Zamawiajacy mogt wykorzystaé w ramach postepowania o udzielenie
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zamoéwienia publicznego. Podsumowujgc, Odwotujgcy nie wskazat dowoddw na okolicznosé,
ze istnieje choc¢by prawdopodobienstwo, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest
razgco niska.

Ad. 3. W przedmiocie wnioskéw odwotania nalezy wskaza¢, ze stojg one w sprzecznosci
z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegdélnosci z art. 192 ust. 3 Pzp
Zgodnie bowiem ze wskazanym przepisem Izba moze, w przypadku uwzglednienia
odwotania, nakaza¢ wykonanie lub powtdérzenie czynnosci zamawiajacego lub nakazaé
uniewaznienie czynnosci zamawiajacego. Nieznane natomiast ustawie jest rozstrzygniecie,
o ktére wnioskuje do KIO Odwotujgcy, tj. 0 uniewaznienie czynnosci, dokonanie odrzucenia
ofert oraz dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. W Swietle powyzszego
oczywiste jest, iz Odwotujacy w sposéb btedny sformutowat zarzuty wobec Zamawiajacego,
nie udowodnit swoich twierdzen oraz nie uprawdopodobnit, ze oferta Polskiej Grupy
Inzynieryjnej S.A. S.K.A. z siedzibg w Warszawie zawierata cene razgco niskg a ponadto
pomimo bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa nie wskazat dowodéw na
okolicznosci wskazane w odwotaniu. Co wiecej Odwotujgcy wnidst o wydanie przez Krajowa
|zbe Odwotawczg rozstrzygniecia nieznanego ustawie.

W dniu 09.06.2016 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) CarboHut
Projekt Sp. z 0.0. zgltosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqo wnoszgc o0 oddalenie odwotania w catosci w zakresie cz. 9, 13, 21. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Izba uznata zgtoszone

przystapienie za nieskuteczne — uzasadnienie w dalszej czesci orzeczenia.

W dniu 13.06.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit 0 oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata

przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym.

W dniu 13.06.2016 r. podczas posiedzenia z udziatem stron na podstawie art. 186
ust.3-5 Pzp obaj Przystepujacy - Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. oraz Polska
Grupa Inzynieryjna S.A. S.K.A. - ztozyli sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania w

catosci przez Zamawiajgcego.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.
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Skiad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych
ofert_dla czesci 3, 4, 5, 7, 8, 9, 10, 12, 13, 15, 17, 19, 21, 23, 24, 28, 30, 33, 34, 35 i 37,
w wypadku potwierdzenia zarzutéw wzgledem Firmy Budowlanej PANORAMA-BUD A. K. ma

szanse na uzyskanie zamdéwienia w czesci 34 i 35, wzgledem Polskiej Grupy Inzynieryjnej
S.A. S.K.A. wczesci 12, 15, 17, 28 i 37, za$ wzgledem CarboHut Projekt Sp. Z 0.0.
w czesci 9, 13 21.

Izba nie _uznata skutecznos$ci zgtoszonego przystgpienia — CarboHut Projekt Sp.

Z 0.0., z uwagi na brak wykazania w terminie na zgtoszenie przystgpienia umocowania do
reprezentacji dla w/w osoby. Izba ustalita, ze w terminie wymaganym na zgtoszenie
przystgpienia nie zostato wykazane umocowanie dla 0s6b podpisujgcych zgtoszenie,
w zwigzku z tym lzba uznata zgtoszone przystgpienie za nieskuteczne. Nalezy zauwazyc, ze
w odréznieniu od odwotania, przystgpienie nie podlega uzupetnieniu. Podobnie w wyroku
KIO z 08.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1286/14, wyroku KIO z 15.04.2014 r., sygn. akt: KIO
518/14, wyroku KIO z 10.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2716/13, postanowienie z 05.12.2013 r.,
sygn. akt: KIO 2703/13, czy tez wyroku KIO z 08.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2525/13. (za
wyrokiem KIO z 15.10.2014 r., sygn. akt: 2013/14), jak i w wyroku KIO z 27.04.2015 r., sygn.
akt: KIO 721/15, sygn. akt: KIO 741/15, czy tez wyroku KIO z 23.03.2016 r., sygn. akt: KIO
368/16. Dodatkowo podkreslajgc, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajagcy do
czasu posiedzenia przedstawit jedynie dokumentacje w formie skanu na ptytce CD.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z oryginalnej dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego na czas
wydania orzeczenia oraz dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem (co
nastgpito po wydaniu orzeczenia z uwagi na pierwotne przestanie catej dokumentacji jedynie
na ptytce CD), w tym w szczegdlnosci postanowien SIWZ, oferty Firmy Budowlanej
PANORAMA-BUD A. K. w czesci 34 i 35, oferty Polskiej Grupy Inzynieryjnej S.A. S.K.A. w
czesci 12, 15, 17, 28 i 37, jak i oferty CarboHut Projekt Sp. z 0.0. w czesci 9, 13 i 21,
wezwan wystosowanych do niniejszych Wykonawcdw po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej — wezwania z 18.05.2016 r., wyjasnien z 20.05.2016 r. Firmy Budowlanej
PANORAMA-BUD A. K., wyjasnien z 19.05.2016 r. /wptyw z 20.05.2016 r./ Polskiej Grupy
Inzynieryjnej S.A. S.K.A., wyjasnien z 23.05.2016 r. wraz z kopig zaswiadczenia nr DR-9400-
26/ALB/16 z 16.03.2016 r. o udzielonej pomocy publicznej oraz zawiadomienia o wyborze
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oferty najkorzystniejszej dla czesci 3,4, 5,7, 8,9, 10,12,13,15,17, 19, 21, 23, 24, 28, 30, 33,
34,35i37.

Izba dopuscita jako dowdéd w sprawie — ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego

wraz z pismem procesowym dowody — tj. analize tabelaryczng ofert rynkowych poparta
ofertami konkurencji /formularzami cenowymi/. Dodatkowo uznaje jako dowdd zestawienie
tabelaryczne oferty Odwotujgcego — poparte 10 — cioma umowami z podwykonawcami /owe
umowy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa/. Nadto, uznaje jako dowdd roéwniez
zestawienie tabelaryczne ofert konkurencyjnych w przedmiotowym postepowaniu -
zawierajgca poréwnania wartosci ztozonych ofert dla wskazanych zadan w stosunku do

wartosci zamowienia okreslonego przez Zamawiajgcego.

Izba dopuscita jako dowdéd w sprawie — ztozone na rozprawie przez Firme

Budowlang PANORAMA-BUD A. K. wraz z pismem procesowym — zestawienie cen
ofertowych w postepowaniu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienia, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Odwotujgcego
ztlozone na rozprawie oraz pismo procesowe Firmy Budowlanej PANORAMA-BUD A. K.
zlozone na rozprawie, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztozone ustnie

do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W tym zakresie, |zba przywotuje tres¢ oferty Firmy Budowlanej PANORAMA-BUD A.
K. w czesci 34 i 35, oferty Polskiej Grupy Inzynieryjnej S.A. S.K.A. w czesci 12, 15, 17, 28 i
37, jak i oferty CarboHut Projekt Sp. z 0.0. w czesci 9, 13 i 21, wezwan wystosowanych do
niniejszych Wykonawcow po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej — wezwania z
18.05.2016 r., wyjasnien z 20.05.2016 r. Firmy Budowlanej PANORAMA-BUD A. K.,
wyjasnien z 19.05.2016 r./wptyw z 20.05.2016 r./ Polskiej Grupy Inzynieryjnej S.A. S.K.A.,
wyjasnien z 23.05.2016 r. wraz z kopig zaswiadczenia nr DR-9400-26/ALB/16 z 16.03.2016
r. o udzielonej pomocy publicznej. Odnoszac sie do poszczeg6inych zagadnien w ramach

rozpatrywania poszczegolnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego - art. 7ust. 1 i 3w zw. zart. 90 ust. 1i 3

w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert: CarboHut Projekt Sp.
z 0.0., Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. oraz Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z o.0.
S.K.A. w zakresie czesci 9, 12, 13, 15, 17, 21, 28, 34, 35, 37 ze wzgledu na razgco niska

cene zawartg w tych ofertach, lzba_uwzglednita zarzut — uzasadnienie ponizej.

lzba przeanalizowat caty zgromadzony materiat dowodowy w postepowaniu.
W przedmiotowym stanie faktycznym przeanalizowano w szczegdlnosci wezwania
z 18.05.2016 r. wystosowane do wybranych ostatecznie w zakwestionowanych przez
Odwotujgcego czesciach trzech Wykonawcédw, jak i uzyskane wyjasnienia. lzba réwniez
weryfikowata pod wzgledem informacji zawartych w wyjasnieniach oraz o$wiadczen
wynikajgcych z przystapien oraz ztozonych na rozprawie — tres¢ ztozonych ofert przez tych
trzech Wykonawcoéw.

W pierwszej kolejnosci, Izba stwierdza, ze wezwania wynikaty niewatpliwie z obligu
zawartego w przepisie — art. 90 ust. 1 Pzp. Kwestia ta, tj. wielkosci procentowej warunkujgcej
oblig byta przedmiotem wieloletnich sporéw doktrynalnych, za$ orzecznictwo Izby
wskazywato nawet na absurdalno$¢ takich wielkosci, i ostatecznie zostata przyjeta dla
jasnosci progu od ktérego wezwanie jest obligatoryjne.

Z kolei konieczne jest podniesienie, ze btedem jest ze strony Wykonawcéw
uznawanie wyjasnien udzielonych z tego tytutu, jako czystej formalno$ci, Izba w tym
zakresie, bazujgc na wieloletnim doswiadczeniu orzeczniczym nie rozumie, ciagle
powtarzajgcego sie bagatelizowania tej procedury przez Wykonawcdw, ktéra ma charakter
kluczowy dla ,by¢ albo nie by¢” oferty danego Wykonawcy w postepowaniu. Nalezy
zauwazy¢, ze okolicznos¢, ze dany Wykonawca ma doswiadczenie zdobyte w ramach
wieloletniego realizowania podobnych zaméwien na rzecz Zamawiajgcego jest informacja
cenng i Izba wzieta to pod uwage — weryfikujac pod tym wzgledem oferty wszystkich trzech
Wykonawcow. Jednakze oczekiwataby, w tym zakresie jednoznacznosci w wyjasnieniach od
Wykonawcow. Sytuacja poszczegdlnych trzech Wykonawcow byta rézna, niewatpliwie -
Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. — takie wieloletnie doswiadczenie wprost wynikato
z wykazu dotyczgcego doswiadczenia zawartego w ofercie, w pozostatym zakresie —
wzgledem innych Wykonawcéw, czesciowo tak byto na analogicznych odcinkach, czesciowo
na zupetnie innych. Jednak przetozenie tego fakiu na zaoferowana cene nie zostato w zaden
sposob jasno wykazane.

W dalszej kolejnosci, Izba rozumiejgc obiektywne trudnosci w wykazywaniu
dowodami swoich wyjasnien, po raz kolejny podnosi, ze aktualnie brzmienie przywotanego
powyzej przepisu, jest wynikiem wieloletnich sporéw i jednoznacznie (w odr6znieniu od

poprzedniego) tg kwestie reguluje. Dowody sg konieczne, co istotne wprost zostaty
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wskazane w samych trzech wezwaniach z 18.05.2016 r. skierowanych do poszczeg6lnych
Wykonawcow. W tym miejscu, Izba przypomina, ze jesli Wykonawca uznaje niecelowosc
wezwania w catosci albo w jakiej$ czesci, z uwagi np. na przeprowadzong aukcje
elektroniczng, udzielanie juz wyjasnien przed aukcja dla danej czesci (co wynika generalnie
z dokumentacji postepowania - CarboHut Projekt Sp. z 0.0., Polska Grupa Inzynieryjna Sp.
z 0.0. S.K.A., Odwotujgcy — wszyscy w kwietniu 2016 r. /w zakresie czesci 4 i 7 takze po
aukcji/) lub brak mozliwosci dowodowych, to winien powyzsze zakwestionowaé na
odpowiednim etapie postepowania przetargowego, a nie aktualnie, w ten czy inny sposéb
stara¢ sie o poczytywanie tej okolicznosci /cena po aukcji, wczesniejsze wyjasnienia przed
aukcjg/ na swojg korzys¢. Sytuacja i ocena wyjasnien kazdego z trzech Wykonawcéw jest
odmienna. Generalnie podnoszac, ze - CarboHut Projekt Sp. z 0.0. przedstawit interesujgce
wyjasnienia, nie poparte jakimkolwiek wyliczeniem, ani dowodem z jednym wyjgtkiem
odnosnie pkt 4. Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego z rozprawy, ktora jest adekwatna
do wszystkich czesci. W zakresie pkt 1 - brak jest pokazania kosztéw amortyzacji
wykonawcy. W zakresie pkt 2 brak potwierdzenia nie korzystania z pozyczek. Nie
przedstawiono sprawozdania finansowego czy tez zaswiadczen z banku. W zakresie pkt 3
w zaden sposOb nie wykazano braku rozbudowanej struktury wykonawcy. W zakresie pkt 5
w zaden spos6b wykonawca nie wykazat, iz owe doswiadczenie z lat ubiegtych rzeczywiscie
ma miejsce, tzn., ze ci sami pracownicy, ktorzy realizowali zamoOwienia na rzecz
Zamawiajgcego bedzie to czynito aktualnie. W zakresie pkt 6 - odnosne informatycznej bazy,
wykonawca nie przedstawit jaki jest koszt z tym zwigzany, tak aby byta mozliwos¢ w jakis
sposdb oceny tego kosztu w ramach zaoferowanej ceny. Wzgledem pkt 7 - wykonawca
w zaden sposOb nie wykazat, iz koszt pozostatych uczestnikow jest poréwnywalny.
W zakresie pkt 8 — wykonawca - nie przedstawit zadnych liczb, ktére by wptywaly na
obnizenie zaoferowanej ceny. W zakresie pkt 9 - zawarte tam stwierdzenia nie majg oparcia
w dowodach. Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. z kolei przedstawita bardzo
lakoniczne wyjasnienia z tabelg ,szczatkowg”, bez dowoddw. Izba podzielita argumentacje
Odwotujgcego z rozprawy, ktéra jest adekwatna do wszystkich czesci. Brak jest jakichkolwiek
dowodow na potwierdzenie tego, iz wszelkie koszty do prawidtowego wykonania zaméwienia
zostaly ujete przez wykonawce, a takze, ze przewidziat on zysk na tym zaméwieniu. Podnosi
rowniez, ze brak jest w jaki$ sposéb uwiarygodnienia wskazywanych kosztéw zwigzanych z
wynagrodzeniem pracownikbw i obcigzeniem podatkowym. Brak przedstawienia
optymalizacji kosztéw zwigzanego z wieloletnim doswiadczeniem tego wykonawcy w jego
cenie. Brak jest wskazania standardowej stawki jakg przewiduje wykonawca w ramach
swojej dziatalnosci. Wykonawca nie przedstawit w jaki sposob jego doswiadczenie w
realizacji podobnego zaméwienia w okresie wczesniejszym wptywa na obnizenie kosztow.

Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. przedstawita bardzo interesujgce wyliczenie
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zawierajgce cenne informacje, jednakze bez jednoznacznej informacji okreslajgcej jaki jest
przetozenie tych wyliczen i informacji w sytuacji tego podmiotu. Nadto, lzba podzielita
argumentacje Odwotujgcego z rozprawy, ktéra jest adekwatna do wszystkich czesci, ze dane
dotyczace oséb zatrudnionych nalezatoby w jego ocenie potwierdzi¢ kopiami uméw o prace
lub zlecenie. Moze bowiem byc¢ tak, iz ilos¢ ta ulegnie zmniejszeniu na etapie realizacji
umowy w ramach zaoferowanej kwoty. W zakresie kosztow zakwaterowania - brak jest
dowodu, ktéry potwierdzat przedstawiong cene. Podobnie w zakresie kosztéw materiatow
biurowych, jakich$ faktur z ostatnich miesiecy na zblizone wartosci. Nie wiadomo réwniez
jakiego typu koszty dojazdu zostaty wykazane, za pomocg jakich srodkéw komunikacji. 1zba
podnosi rébwniez, ze nie jest jej rolg doszukiwanie sie potwierdzen w argumentacji podmiotow
— analizowanie réwniez w poprzednich kontraktach — skroécenia z 4 do 3 m., jak twierdzi
Polska Grupa Inzynieryjna Sp. z 0.0. S.K.A. w przystgpieniu, czy tez wyjasnieniach — winno
to wynika¢ jasno z wyjasnien i dowodow, a nie wtasnej analizy 1zby.

Nalezy takze podkreslic, ze ostatnia nowelizacja okre$lita jednoznacznie, ze
w postepowaniu — na rozprawie — art. 190 ust.1a Pzp — ciezar dowodu spoczywa na
Wykonawcy, ktory przystgpit i ztozyt wyjasnienie lub Zamawiajgcym, jezeli nie jest
uczestnikiem postepowania. Obaj Przystepujgcy (Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie), ktérzy
ztozyli sprzeciw winni wiec udowodni¢ brak podstaw do uznania ich ofert za zawierajgce
razgco niska cene. Odwotujgcemu wystarczy, ze uprawdopodobni cene razgco niska.
Sktadajagcy sprzeciw nie sprostali ciezarowi dowodowemu spoczywajgcemu na nich. Izba
przeanalizowata pismo Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. wraz z tabelg — ztozone na
rozprawie i podkresla, ze informacje tam zawarte — nie wnoszg nic nowego do sprawy (czes¢
informacji dotyczy innych czesci, w ktérych byta odmienna sytuacja — gdyz nie byto w nich
aukcji, a wybdr Odwotujgcego uprawomocnit sie po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego, po aukcji w dwoch wypadkach — gdy nie byto postgpien /czes¢ 22 i 31/, w
dwéch wypadkach /czes¢ 4 i 7/ wyb6r Odwotujgcego po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego po  aukcji), nawet czesciowo pokrywaja sie z  dowodami
i opracowaniem Odwotujgcego ztozonymi na rozprawie. Z kolei oswiadczenie z rozprawy, nie
poparte dowodami takze nic nie daje. Nadto, winno ono mieéci¢ sie w ramach udzielonych
wczesnie] wyjasnien, a nie ich przekraczac. Z tej przyczyny, tak istotna rola wyjasnien
i dowodoéw. Izba naturalnie pamigta o mozliwosci wieloetapowego wezwania do wyjasnien,
ale takze w granicach pierwszych wyjadnien, a nie ponad je. Izba wskazuje, ze mozna
wnosi¢ o dowody dodatkowe, Anie dowody ktérych nie byto, gdyz jest to przejaw (brak ich
zatgczenia do wyjasnien) — braku wspbétpracy ze strony Wykonawcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Zarzut naruszenia przez Zamawiajgceqo - art. 7 ust.1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3

Pzp w zw. z art. art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie zwanej dalej; ,UZNK” odrzucenia ofert:
CarboHut Projekt Sp. z 0.0., Firma Budowlana PANORAMA-BUD A. K. oraz Polska Grupa
Inzynieryjna Sp. z o0.0. S.K.A. w zakresie czesci 9, 12, 13, 15, 17, 21, 28, 34, 35, 37 ze
wzgledu na ztozenie oferty, co stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, |zba_uwzglednita

zarzut — uzasadnienie ponizej.

Izba podnosi, ze w doktrynie (D. Szczepanski: Razgco niska cena. ,Lex”, nr 96117)
zwraca sie rowniez uwage na to, ze cena razgco niska jest mylnie utozsamiana z ceng
dumpingowg w rozumieniu przepiséw UZNK oraz ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Ustawa z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Dz.U. 2007, nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.). Zgodnie z pierwszg ustawa, dumping ujety jest
jako sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztu zakupu w celu eliminowania innych przedsiebiorcow. Zgodnie
z przepisami taki czyn nalezy uznaé za czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy faktycznie
na utrudnieniu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Natomiast zgodnie z ustawg
o ochronie konkurencji i konsumentéw z cenami dumpingowymi mamy do czynienia
w sytuacji, kiedy przedsiebiorca dominujgcy na danym rynku ustala ceny na niskim poziome
w celu wyeliminowania konkurencji (M. Krasnodebska-Tomkiel: Cena jest istotnym
elementem rywalizacji. ,Zamowienia Publiczne. Doradca” 2012, nr 5, s. 13). Na gruncie Pzp
Zamawiajgcy nie jest w stanie udowodni¢ popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu wspomnianych przepiséw z uwagi na konieczno$¢ udowodnienia przestanki
eliminowania innych przedsiebiorcéw. Za wyrokiem KIO z 13.03.2012 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 przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnoSci
przez: sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia 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 towaréw (ustug)
ponizej kosztow ich wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsigbiorstwom
dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swdj cel eliminacje innych przedsiebiorcow.
Przestanki sprzedazy ponizej kosztow wiasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych

przedsiebiorcow muszg wystepowac¢ kumulatywnie. Dodatkowo warto zauwazyc, ze
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warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest
dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar ten urzeczywistnic. Warunkiem
dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce
pozycji dominujgcej, ktora sprawia, ze nie spotka sie on z istotng konkurencjg. Tak tez orzekt
Sad 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 ktorych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz ztozenie oferty z razgco niskga cena,
a za takg uznawat oferte Ente, stanowi rownoczesnie 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 ktérym 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 lub zostata
skalkulowana ponizej kosztow wytworzenia. Nalezy podkreslic, ze sprzedaz towardw lub
ustug ponizej kosztow ich wytworzenia Ilub $wiadczenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow jest tylko przyktadowym przejawem czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Jednakze nie kazde
utrudnianie dostepu do rynku jest rownoczesnie czynem nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze
stanowiskiem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow wyrazonym w "Interpretacji
nowelizacji przepisow ..... ", na ktore powotywat sie takze Odwotujgcy, jest nim tylko takie
utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze byc¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato muszg zostac spetnione przestanki z art. 15 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie bedg wiec uznane tylko takie dziatania, ktore
naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 tej
ustawy) - sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg
interes innego przedsigbiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do
rynku i polegajg w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegdlnym,
ktorym w tym przypadku jest art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania
ktore uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez
niego towarow w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej, czyli
swoboda wejscia na rynek, oferowania na 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 $rodkéw nieznajdujgcych

usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
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konkurencji. Zgodnie z powyzszym uznac nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczgco
nizszych od cen konkurentow nie przesgdza jeszcze o Zzaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdy zarzut tak jak w treSci niniejszego odwotania
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 znaczaco nizszych od cen konkurentéw nie przesadza 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
razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencji, a zatem jakakolwiek préba utozsamiania
tych instytucji jest nieuprawniona. Stwierdzenie razgco niskiej ceny nie daje mozliwosci
jednoczesnego przypisania wykonawcy czynu nieuczciwej konkurencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W konsekwencji wobec naruszenia art. 7 ust. 1 i 3w zw. z art. 90 ust. 1i 3 w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, doszio takze do naruszeniu przez Zamawiajgcego — art. 7 ust. 1i 3

w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie w sposob nieprawidtowy czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci 9,12,13,15,17,21, 28, 34, 35, 37.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba obcigzyta kosztami postepowania
Przystepujacych, stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 2
w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:
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