Sygn. akt: KIO 2553/15
WYROK
z dnia 3 grudnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2015 roku, w Warszawie, odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2015 roku przez
wykonawce LIMBA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z o.0. z siedzibg
w Suwatkach

orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce LIMBA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce LIMBA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od wykonawcy LIMBA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z o.0.
z siedzibg w Suwatkach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy: .........cccoevevenminiinnsnnnnns

Sygn. akt: KIO 2553/15
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami w Suwatkach Sp. z 0.0. z
siedzibg w Suwatkach prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg Budowa instalacji do stabilizacji tlenowej dla
odpaddw ulegajgcych biodegradacji w PGO w Suwatkach Sp. z o.0. z dostawg i montazem
urzadzen na wyposazenie instalacji i przebudowe istniejgcej linii sortowniczej.

Postepowanie zostato ogtoszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w 13 pazdziernika
2015 roku pod numerem 149611.

23 listopada 2015 roku Odwotlujacy dziatajac w trybie art. 179 ust. 1 oraz 180 ust. 1,
ust. 2 pkt 4, ust. 3-5i art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na badaniu i ocenie ofert,
odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1996 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez przyjecie, ze oferta ztozona w
Postepowaniu przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

2) art. 90 ust. 3 ustawy w zw. z art. 2 ust. 1 pkt 1 a takze art. 3 ust. 1 pkt 1 ust. 2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz.
915), przez btedne przyjecie, ze kwota dla zadania nr 2 - Przebudowa istniejacej linii
sortowniczej, zwanego dalej Zadaniem 2, stanowi cene w Postepowaniu a takze
stanowi cene w rozumieniu ustawy, jak rbwniez przez przyjecie, ze cena oferty



Odwotujgcego jest razaco niska, w zwigzku z wartoscig zaproponowang dla Zadania
2, jak réwniez przez pominigcie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego przy
pismie z dnia 12 listopada 2015 r., wzglednie przypisanie im charakteru og6lnikowych
i niejasnych;

3) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposoéb, ktory nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcédw ubiegajacych sie
0 zamoOwienie w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o: nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci: badania i oceny
ofert w postepowaniu, odrzucenia oferty Odwotujgcego, wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci obejmujacych
badanie

i ocene ofert ztozonych w postepowaniu, wybor oferty najkorzystniejszej zgodnie z przyjetymi
w postepowaniu kryteriami oceny ofert.

Odwolujgcy wnibst takze o przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw przywotanych

w odwotaniu na okolicznosci tam wskazane. Wskazat, ze przywotane dokumenty sg w
posiadaniu Zamawiajgcego i wchodzg w sktad protokotu z postepowania lub stanowig
zatgczniki do tego protokotu w rozumieniu art. 96 ustawy.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Stan faktyczny:

W dniu 13 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy opublikowat ogloszenie o zamoéwieniu, ktérego
przedmiot obejmuje ,Budowe instalacji do stabilizacji tlenowej dla odpadow ulegajgcych
biodegradacji w P60 w Suwatkach Sp. z 0.0. z dostawg i montazem urzgdzen na
wyposazenie instalacji i przebudowe istniejgcej linii sortowniczej". Znak postepowania DT-
12/2015. Ogloszenie ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych pod pozycjg 149611-
2015. Postepowanie stanowi powtdrzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przeprowadzonego przez Zamawiajgcego, po tym, jak uniewaznit w dniu 8
pazdziernika 2015 r. postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego dla tozsamego
przedmiotu, ktére prowadzit pod sygn. DT - 11/2015. Odrzucajgc w tym postepowaniu oferte
zfozong przez Zaktad Produkcyjno Ustugowo Handlowy GRAJAN J. G. z ceng 2 810 550
zlotych, jako sprzeczng z SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg uniewaznienia
postepowania jest art. 93 ust. 2 pkt 2 ustawy - tj. cena najkorzystniejszej oferty przekraczata
kwote, jakg zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Dowod: Protokét z postepowania prowadzonego pod sygn. DT 11/2015, Pismo
Zamawiajgcego z dnia 8.10.2015 r. — Zawiadomienie - w aktach postepowania ,Budowa
instalacji do stabilizacji tlenowej dla odpadow ulegajgcych biodegradacji w PGO w
Suwatkach Sp. z 0.0. z dostawg i montazem urzgdzen na wyposaZzenie instalacji i
przebudowe istnigjgcej linii sortowniczej". Znak postepowania DT- 11/2015.

Odwolujgcy wskazal, ze termin skladania ofert w Postepowaniu uptynat w dniu 9 listopada
2015 r. W powyzszym terminie oferty ztozylo 6 wykonawcow, w tym Odwolujgcy. Pismem z
dnia 10 listopada 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu wskazujac, iz oferte takg ztozyta spotka GRAJAN
sp. z 0.0. z siedzibg w Morgoninie. Jak wynika z tresci pisma,Zamawiajgcy dokonujgc oceny
opart sie na cenie brutto kazdej z ofert oraz okresie rekojmi wskazanym przez wykonawcow
dlazadana 1i 2.

Dowod: Pismo Zamawiajgcego z dnia 10.11.2015 r. - Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w aktach postepowania.

Po zapoznaniu sie z przestanym Zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty,
Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, iz podjete przez niego czynnos¢ wyboru jest
obarczona wadg, z uwagi na fakt, iz odstgpit od zastosowania przyjetych w postepowaniu
kryteriow oceny ofert, tj. nie dokonat oceny odrebnie dla wartosci zadeklarowanych przez
wykonawcow dla kazdego z zadan, ktére wyodrebnit w ramach opisu przedmiotu
zamoOwienia.



W tym samym dniu (10.11.2015 r.) Odwolujgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty powotujgc sie, iz przy ocenie postuzyt jedynie wartosciami podanymi
przez Wykonawcow dla Zadania 1, co jednak nie znajdowato uzasadnienia w tresci
wczesniejszego pisma Zamawiajgcego.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 10.11.2015 r. - Zawiadomienie o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w aktach postepowania.

W dniu 10 listopada 2015 r. Zamawiajgcy, w godzinach popotudniowych, pismem o sygn.
DT-920/2015, przestanym za poSrednictwem poczty elektronicznej, wystapit

do Odwotujgcego z zagdaniem przedstawienia wyjasnien oraz ztozenia dowodow
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny dla Zadania 2. Dalej
wskazano, Zze cena podana przez Wykonawce budzi watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez
Zamawiajacego w SIWZ, jak réwniez jest nizsza od Sredniej arytmetycznej cen na to zadanie
wszystkich ztozonych ofert.

Dowtd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 10.11.2015 r. w aktach postepowania

Pismem z dnia 12 listopada 2015 r. Odwolujacy ztozyt do Zamawiajgcego informacje
0 niezgodnej z przepisami czynnosci podjetej z jego strony w postepowaniu a takze ztozyt
wyjasnienia w zakresie podstaw do przyjecia zaproponowanej wartosci dla Zadania 2

w przedstawionej ofercie zastrzegajgc ich tres¢, jako tajemnice przedsiebiorstwa
Odwolujgcego.
Dowod: Pismo Odwotujgcego z dnia 12.11.2015 r. waktach postepowania

Pismem z dnia 17 listopada 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu
jego oferty oraz wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez GRAJAN sp. z o.0.
Jako podstawe odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy wskazat regulacje art. 89 ust.
1 pkt 3 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustaw z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (DZ. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm. oraz art. 90 ust. 3 PZP.

Odwotlujgcy wskazat, odnoszac sie do stanu faktycznego sprawy w kontekscie zarzutéw
sformutowanych przez Zamawiajacego wzgledem oferty Odwotujgcego na nastepujace
okolicznosci stanu faktycznego, ktére mie¢ bedg znaczenie w sprawie:

1. W mys$l postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ,
przedmiot zamdwienia w Postepowaniu obejmuje:

1) Zadanie 1 - Budowe kompostowni odpadéw biodegradowalnych, oraz

2) Zadanie 2 - Przebudowe istniejgce;j linii sortowniczej.

Przy tym powyzszy podziat nie daje podstawy do przyjecia, iz mamy do czynienia z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdzie przedmiot ma charakter
$wiadczenia podzielnego, czy tez, aby mozliwe byto zaoferowanie przez wykonawce
wykonanie jedynie jednego z zadan - podziat na czesci - dla uzyskania zaméwienia. Co
wiecej, uwzgledniajac specyfike umowy o roboty budowlane przedmiot nalezy rozumiec¢, jako
niepodzielny ( wskazata wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2013 r. sygn. akt. V CSK
260/2012). Na sesiji otwarcia Zamawiajacy podat do wiadomosci kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na realizacje inwestycji bez podziatu na zadania 1 2.

2.Za tak okreslony przedmiot Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcdw okreslenia ceny, ktéra
mie¢ bedzie charakter ryczattowy, co wynika tak z postanowien SIWZ jak i tez rozwigzan
przyjetych we wzorze umowy opracowanym przez Zamawiajgcego i jaka zostanie zawarta
pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg wytonionym w toku Postepowania. Z istoty ceny
ryczattowej za$ wynika, ze kwota taka nalezna bedzie wykonawcy, po wykonaniu catego
przedmiotu okreSlonego w postanowieniach SIWZ i nie jest mozliwa jej korekta przez strony
w sytuaciji, kiedy cate Swiadczenie pozostaje spetnione przez wykonawce. Cena taka nie jest
takze zalezna od warto$Sci poszczegolnych zadan i stanowi¢ bedzie sume ich wartosci.

3. Opierajgc sie na powyzszym, przyjety przez Zamawiajgcego podziat na Zadanie 1 2,
jakkolwiek mogt by¢ podyktowany wzgledami organizacyjnymi oraz - jak wynika z SIWZ



Zamawiajgcy oczekiwat wczesniejszego wykonania Zadania 1 - tak powyzsza okoliczno$é
pozostaje bez wiekszego znaczenia dla przedmiotu umowy, czy tez kwoty wynagrodzenia
zastrzezonego na rzecz wykonawcy. Powyzsze miec¢ bedzie wytgcznie znaczenia dla
biezgcych rozliczeh prowadzonych pomiedzy stronami przysztej umowy w trakcie
wykonywania przedmiotu, i takie rozwigzanie ma swoje uzasadnienie w kontek$cie art. 654
KC. Na gruncie powyzszej regulaciji w wyroku z 23 stycznia 2007 r., lll CSK 275/2006
(LexisNexis nr 1160133), Sad Najwyzszy podkreslit, iz: Odbidr czesciowy i zapfata czesci
wynagrodzenia oznacza jedynie potwierdzenie przez inwestora faktu wykonania pewnej
czesci robot w celu zaptaty czesci wynagrodzenia. Nie rozlicza natomiast stron z
odpowiedniej czesci robot ze skutkiem wygasniecia wtej czesci ich zobowigzan i nie
pozbawia je moZliwos$ci catosciowego rozliczenia robot po oddaniu catosci obiektu przez
wykonawce i przyjeciu przez inwestora. Koricowe rozliczenie robét moze obejmowac juz
odebrane i rozliczone prace, a inwestor (generalny wykonawca) oraz wykonawca moga przy
tym rozliczeniu korygowac swoje stanowisko, co do juz dokonanych rozliczen cze$ciowych.
Takie tez stanowisko zostato ujete w wyroku Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r., (Il
CSK 366/2006): Przyjecie w umowie okreslonego w art. 654 k.c. sposobu czes$ciowego
rozliczenia robot nie powoduje zmiany zobowigzan stron tej umowy, przedmiotem
zobowigzania wykonawcy jest nadal oddanie catosci obiektu, a nie jego poszczegolnych
czesci. Przedmiotem zobowigzania inwestora (generalnego wykonawcy) jest natomiast
odebranie catego obiektu, jego catosciowe rozliczenie i zaptata catego umdéwionego
wynagrodzenia. Koricowe (po wykonaniu cze$ciowym i etapowym) rozliczenie robot
budowlanych moze obejmowac juz odebrane i rozliczone prace, a inwestor oraz wykonawca
moga przy tym rozliczeniu korygowac swoje stanowisko co do juz dokonanych rozliczen
czesciowych.

O ile zatem, podziat taki mégt mie¢ swoje znaczenie organizacyjne dla Zamawiajgcego,

dla Wykonawcy, przy wskazanych przez Zamawiajgcego kryteriach oceny sugerowat wprost,
iz oczekuje rozwigzan, ktére pozwolg Zamawiajgcemu na zminimalizowanie ryzyk
finansowych w toku prowadzonej inwestyciji - przed jej ukonczeniem. Przyjmujac powyzsze
oraz majgc na uwadze brak ograniczen w SIWZ dla okres$lenia warto$ci poszczegolnych
zadan, nie sposob sie jest zgodzi¢ ze stanowiskiem, iz oferta ztozona przez Odwolujgcego
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, czy tez zawiera razgco niska cene.

Odniesienie do zarzutéw odwotania:

Ad. 1 —w zakresie czynu nieuczciwej konkurenciji
Odnoszac sie do zarzutu dopuszczenia sie przez Odwolujgcego czynu nieuczciwej
konkurencji, Odwotujgcy wskazat, ze kalkulujgc oferte w postepowaniu wykonawca winien
dziata¢ w granicach wyznaczonych przez Zamawiajgcego postanowieniami SIWZ.
Zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy wskazat sposdb jej obliczenia w pkt 18 SIWZ. Przyjete
rozwigzania odnoszg sie do ceny rozumianej, jako kwota globalna. Nie zawierajg
ograniczen, co do sposobu kalkulowania poszczegolnych elementéw sktadowych ceny, tj.
dla poszczegodinych zadan. Jedyng zatem granicg dla ich sumy byta kwota, jakg
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a co do ktorej mozna
byto powzig¢ wiadomos¢ na podstawie wynikow postepowania poprzedzajgcego
postepowanie. Brak za$ ograniczenia dla wartosci poszczegolnych zadan wskazywat wprost,
iz mozliwe jest przedstawienie rozwigzan, w wyniku ktérych w toku realizacji inwestyciji
ryzyko po stronie Zamawiajgcego zostanie maksymalnie zminimalizowane. W innym
wypadku przyjecie podziatu na zdania w kontekscie przyjetych kryteriow i sposobu oceny
odrebnie poszczegdlnych wartosci zadania 1 i zadania 2, nie miatoby zadnego racjonalnego
uzasadnienia. Skoro bowiem Zamawiajgcy byt zainteresowany ceng taczng, jako
podstawowg warto$cig, przyjety sposdb oceny wprost temu zaprzeczat. Dodatkowo nalezy
zaznaczyc, iz przyjety sposob obliczenia ceny dla zamoéwienia nie mogt by¢ ,automatycznie”
przeniesiony dla poszczegolnych zadan bowiem Zamawiajgcy nie okreslit zasad, ktorymi
nalezy sie kierowac przy wycenie poszczegoélinych zadan.
Z chwilg uptywu terminu na zaskarzenie postanowien SIWZ zaréwno Zamawiajgcy, jak
Wykonawcy byli zwigzani jej postanowieniami i tylko one mogg stanowi¢ podstawe dla
przyjecia okreslonego toku postepowania przez wykonawcow jak i tez Zamawiajgcego.
Majgc na uwadze, ze w zadnym postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat wyceny



poszczegdbinych zadan, tak by zawieraly one realne ceny, odpowiadajgce rzeczywistym
kosztom danego elementu oferty, formutowanie takiego wymogu Odwotujgcemu dopiero na
etapie badania i oceny ofert, stanowi postawienie nowego, dodatkowego wymagania w
stosunku do postanowien SIWZ. Takie za$ stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje zadnego
racjonalnego uzasadnienia.

Odwolujgcy kalkulujgc cene oraz okreslajgc warto$¢ poszczegolnych zadan korzystat z
posiadanej wiedzy, uwzgledniat posiadane informacije na temat rzeczywistego charakteru i
przedmiotu zamowienia, jak i tez majgc zapewnione okre$lone warunki w ramach
wspoipracy z kooperantami dgzyt do przedstawienia adekwatnych warunkéw w ramach
postepowania atrakcyjnych dla Zamawiajgcego i ktérym dat wyraz przez okreslong
konstrukcje kryteriow oceny ofert.

Takiemu dziataniu nie sposéb jednak przypisa¢ znamion czynu nieuczciwej konkurencii.
Przyjmujac bowiem tok rozumowania, jaki obecnie zostat przedstawiony przez
Zamawiajgcego, nalezatloby bowiem dalej w konsekwenciji przyjac, ze czynu nieuczciwej
konkurencji dopuszcza sie kazdy wykonawca, ktory przedstawit oferte i w tej ofercie
zaproponowat wartosci, ktérych suma - a wiec kiedy ocena formutowana bytaby z poziomu
wartosci globalnej - prowadzi do innych wnioskéw niz, tak przeprowadzona ocena w ramach
kryteriéw przyjetych dla poszczegoélnych zadan.

Niezaleznie tez od powyzszego, nie sposéb sie jest zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze
zaproponowana cena, czy tez wartos¢ dla zadania 2 jest oderwana od realiéw rynkowych.
Jakkolwiek w tym miejscu nalezy powyzsze tylko zasygnalizowa¢, Odwotujgcy zaproponowat
cene, w tym wartos¢ dla zadania 2 zgodnie z posiadanymi przez siebie warunkami, ktérymi
dysponuje i wykazat powyzsze udzielajgc wyjasnien Zamawiajgcemu.

Z tego tez wzgledu Odwolujacy nie widzi zasadno$ci odwotywania sie przez Zamawiajgcego
do tez wyroku KIO z dnia 14 czerwca 2013 r. (KIO 1240/13), gdyz przedstawiony tam stan
faktyczny jest odmienny od stanu faktycznego w postepowaniu. Zamawiajgcy pomija
okolicznos$¢, iz w stanie faktycznym przytoczonej sprawy wynagrodzenie miato charakter
kosztorysowy a dodatkowo okreslenie cena jednostkowych przez poszczegblne podmioty
biorgce udziat w tym postepowaniu nastgpito w oderwaniu od realiéw rynkowych.
Wykonawcy nie byli bowiem w stanie wykazac, ze sg w stanie zrealizowa¢ zamdéwienia przy
przyjetych przez siebie stawkach zaproponowanych dla kalkulacji wynagrodzenia, zas z
okoliczno$ci sprawy wynikato nadto, iz zaproponowany sposéb kalkulacji nie miat Zadnego
odzwierciedlania poza prébg nieformalnego oddziatywania w kontekscie przyjetych kryteriow
oceny ofert.

W stanie faktycznym sprawy nie mamy do czynienia z préba uzyskania niedozwolonej
przewagi konkurencyjnej, ktéra wpisywataby sie w przypadek objety regulacjg przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co wiecej, poréwnanie ofert ztozonych w postepowaniu
potwierdza, ze kazdy z wykonawcow przyjat indywidualny model wyceny oferty, z
uwzglednieniem sytuacji swojego przedsiebiorstwa. Jednak praktyka réznicowania cen ofert
przez wykonawcoOw nie zagraza ani nie narusza zaroéwno interesu innych wykonawcéw jak i
tez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przyjmujgc bowiem okreslone postanowienia SIWZ godzit
sie bowiem na to, ze Wykonawcy moga przypisa¢ rézng wartoS¢ poszczegolnym zadaniom
w swoich ofertach. Nie mozna zatem moéwi¢, ze dziatanie Odwolujacego zagraza interesom
innych wykonawcéw, a takze interesom Zamawiajgcego w postepowaniu, skoro przyjmujgc
okreslone kryteria - w ktorych za najkorzystniejszg nie jest uznawana oferta najtansza -

zaproponowane przez Odwotujgcego rozwigzania przedstawiajg najkorzystniejszy

dla Zamawiajgcego bilans w oparciu o przyjete kryteria - a ktbrym Zamawiajgcy dat wyrazny
priorytet przed samg ceng oferty.

Dowod: Protokét z postepowania prowadzonego pod syng. DT11/2015, Protokdt

Z postepowania prowadzonego pod syng. DT 12/2015

Nie sposob jest sie zatem zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze dziataniom podjetym przez
Odwolujgcego mozna przypisa¢ znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 3
ust. 1 ustawy ZNK. Nie mozna bowiem uzna¢ za sprzeczne z prawem kalkulowanie ceny



oferty w taki sposob, ze wykonawca ma zagwarantowany zysk z tytutu realizacji catej umowy
a jednoczesnie zapewnia osiggniecie zamierzonego przez Zamawiajacego celu, przy
ograniczeniu ryzyk spoczywajgcych na Zamawiajagcym w toku procesu inwestycyjnego,
proponujgc mu korzystne warunki dla biezgcego finansowania kosztow jej realizacji i
przejmujgc ciezar tych kosztéw w czasie na siebie lub ksztattujgc te warunki w oparciu o
warunki, jakie pozyskat od potencjalnych podwykonawcéow.

Ad. 2 — w zakresie razgco niskiej ceny
Majgc na uwadze regulacje ujetg w art. 90. ust. 3 ustawy, podejmowanie przez
Zamawiajgcego dziatan w kontek$cie powyzszej regulacji musi mie¢ swoje obiektywne
uzasadnienie w stanie faktycznym sprawy. Celem usunigcia watpliwo$ci, w dalszej czesci
tego przepisu, ustawodawca wskazat przestanki, kiedy takie dziatanie bedzie miato swojej
uzasadnienie, tj. w szczegolnosci, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia
lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Jakkolwiek powyzsze stanowi
tylko przykfad, watpliwosci te winny by¢ uzasadnione w stanie faktycznym danej sprawy oraz
mie¢ obiektywny charakter. Celem witasciwej wyktadni tego przepisu, a dalej identyfikacii
przypadkow, kiedy winien znalez¢ zastosowanie w pierwszej kolejno$ci, nalezy zwrocic
uwage, iz w jego tresci odwotano sie do relaciji, jaka zachodzi pomiedzy ceng oferty a
przedmiotem zamowienia. Dopiero wiasciwa identyfikacja tych poje¢ i ich znaczenia w
odniesieniu do stanu faktycznego sprawy, daje podstawe do wtasciwej oceny na dalszym
etapie zachodzgcych miedzy nimi relacji - w kontek$cie ekonomicznym.
Pojecie ceny zostalo wprost zdefiniowane w treSci ustawy w art. 2 ust. 1 pkt 1iw tym
zakresie mamy do czynienia z definicjg legalng. W mys$| tego przepisu przez cene nalezy
rozumie¢ - cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o
informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915). Uwzgledniajgc dalsze odwotanie
w tym przepisie, przez ceng nalezy rozumie¢ wartoS¢ wyrazong w jednostkach pienieznych,
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ktérag kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W cenie
uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie
odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towarow i
ustug lub podatkiem akcyzowym. Co istotne, w kontekscie regulacji ujetej w art. 90 ust. 1
ustawy, cene nalezy odnies¢ do przedmiotu zamowienia. Ten za$ nalezy interpretowac z
perspektywy postanowien ustawy ujetych w szczegolnosci w art. 2 ust. 1 pkt 13, art. 29 - 31
a takze art. 36 ust. 1 pkt 3). W tym ostatnim ustawodawca przyjat, iz obowigzek jego
opisania spoczywa na Zamawiajgcym i opis ten ujety jest w SIWZ, ktéra jest dokumentem
rozstrzygajgcym dla jego okre$lenia.
Uwzgledniajgc powyzsze oraz przenoszgc na grunt regulacji art. 90 ust. 1 ustawy wskazac¢
nalezy, ze procedura obejmujgca wystgpienie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien i
przedstawienie dowodéw moze mie¢ miejsce i zosta¢ zastosowana tylko w sytuaciji, gdy
watpliwosci odnoszg sie do ceny w kontekScie przedmiotu zaméwienia. Tyko w takich
przypadkach powyzsze znajdzie zastosowanie i mie¢ bedzie swoje uzasadnienie z
perspektywy podstaw przyjecia do systemu prawnego instytucji razgco niskiej ceny oraz jej
konsekwenciji. Powyzsza procedura nie moze mie¢ miejsca w sytuacji, kiedy watpliwos¢
odnosi sie do wybranych elementow sktadowych ceny. Te bowiem nie bedg mie¢ zadnego
znaczenia, zwlaszcza w sytuacji, kiedy cena ma charakter ryczattowy. W istocie bowiem
elementy, ktére przyjat Wykonawca do jej konstrukcji rozpatrywane w oderwaniu od samej
ceny nie majg wiekszego znaczenia. W konsekwencji rozwigzan przyjetych przez
ustawodawce w art. 90 ust. 1 ustawy, formutowanie wzgledem Wykonawcy zarzutu razgco
niskiej ceny wzglednie nieudzielenie wyjasnien moze mie¢ miejsce, (1) gdy watpliwosci budzi
cena oferty Wykonawcy, za$ na dalszym etapie, (2) gdy wykonawca nie wyjasnit w sposéb
racjonalny przyjetych przez siebie zatozen i nie przedstawit dowodéw potwierdzajacych
poczynione zatozenia, pozwalajgce mu, z uwzglednieniem jego warunkdw, na zaoferowanie
okreslonej ceny.
W stanie faktycznym sprawy formutowanie zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie
Odwotujgcego, wzglednie nieudzielenie racjonalnych wyjasnien pozwalajacych na przyjecie
w ofercie wartosci dla Zadania 2 na wskazanym w ofercie poziomie, jest obarczone bledem.
Podkreslic bowiem nalezy, ze w stanie faktycznym sprawy:

przedmiot zamoéwienia obejmuje kompleksowe wykonanie zaréwno budowe -



kompostowni odpaddw biodegradowalnych jak i tez przebudowe istniejgce;j linii
sortowniczej i tak okreslony przedmiot powinien by¢ rozpatrywany tgcznie, nie za$
kazdy z elementow z osobna. Podziat na zadania przyjety przez Zamawiajgcego i
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wyroznienie Zadania 1 - Budowa kompostowni odpad6éw biodegradowalnych oraz
Zadania 2 - Przebudowa istniejgcej linii sortowniczej ma nie ma znaczenia w sprawie.
O powyzszym decyduje wprost opis ujety w SIWZ: a) w rozdziale 2 - Opis przedmiotu
zamowienia, b) rozdziale 3 - Oferty czesciowe - gdzie Zamawiajacy wytgczyt
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, c) wzorze umowy-zatgcznik 8 do SIWZ, d)
dokumentacji projektowe;j,
ceng oferty, jest tgczna cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia, tak jak stanowig —
o tym postanowienia ujete w rozdziale 18 SIWZ a dalej majgce rozwiniecie we
wzorze formularza oferty, ktory stanowit zatgcznik 1 do SIWZ w postepowaniu oraz
postanowienia wzoru umowy, ujete w zatgczniku 8. Ceng w rozumieniu ustawy
bedzie za$ warto$¢ odrebnie oceniana dla zadania 1 i dla zadania 2.

Dowod: SIWZ w aktach postepowania

W tym stanie rzeczy formutowanie przez Zamawiajgcego pogladéw o razgco niskiej cenie
w ofercie Wykonawcy tylko w oparciu o sktadowg ceny, nie znajduje odzwierciedlenia

w regulacji art. 90 ustawy a takze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, takze w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Z daleko posunietej ostroznosci podniost
Odwolujgcy, ze nie zachodzg jakiekolwiek przestanki pozwalajgce w ogdle powzigé
watpliwos¢, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego moze stanowi¢ cene razgco niska.
Jak wynika bowiem z informaciji przekazanych przez Zamawiajgcego przy otwarciu ofert,
cena zaproponowana przez Wykonawce stanowi blisko 93 % kwoty, jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia oraz przeszto 97% Sredniej arytmetyczne;j
cen wszystkich ztozonych ofert Postepowaniu.

Dowod: Oferta Wykonawcy, Protokdt z postepowania w aktach postepowania

Nie sposodb sie tez zgodzi¢, ze Odwolujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu wyjasnien, ktére
pozwolity na zaoferowanie przyjetej wartosci dla zadania 2 lub tez, aby przedstawione w tym
zakresie wyjasnienia byly ogélnikowe i niekonkretne. W tym miejscu podnie$¢ nalezy, ze
przy pismie z dnia 12 listopada 2015 r. Odwotujacy ztozyt Zamawiajgcemu stosowne
wyjasnienia a takze popart je dowodami.

Dowtd: Pismo Odwotujgcego z dnia 12 listopada 2015 r. w aktach postepowania

Odwolujgcy wskazat, ze z uwagi na powyzsze wyjasnienia jak i tez ich tres¢, brak jest
podstaw do odwotywania sie do tez wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 21 maja
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2008 r. (X GA 127/08). Abstrahujac od stanu prawnego, w jakim zapadt powyzszy wyrok,
wskazaé nalezy, ze podmiot, wzgledem ktérego formutowany byt taki zarzut, poprzestat na
ogolnikowych twierdzeniach w zakresie pomocy publicznej, z jakiej miat korzystac, nie
wykazujgc przy tym jej skali jak i tez znaczenia dla realizacji zamowienia, o jakie sie ubiegat.
Przez to tez w zaden sposéb nie mozna byto zidentyfikowac oraz okresli¢ znaczenia tego
czynnika dla ceny zaproponowanej w ofercie tego Wykonawcy. Taki tez tok rozumowania
przyjety przez wykonawce, wzgledem ktorego zostat sformutowany ten zarzut, przesadzit o
wyniku sprawy.

W swoim stanowisku Zamawiajgcy nie dostrzega jednak, ze Odwolujgcy nie tylko powolat sie
na szczegolne okolicznosci dla przyjetej przez siebie wartosci zadania 2, ale takze popart
swojej stanowisko stosownymi dowodami.

Uwzgledniajgc fakt iz ztozone przez Odwotujgcego w postepowaniu wyjasnienia zostaty
zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujgcego jak i tez fakt, ze Odwotujgcy nie
posiada podstaw do przyjecia, aby powyzsze dokumenty zostaty ujawnione i byly znane
innym podmiotom niz Zamawiajgcemu, podtrzymuje swoje stanowisko w tym zakresie.
Formutowang w tym zakresie dalszg argumentacje Odwotujgcy przedstawit w zatgczeniu do
Odwotania. Jednoczes$nie wskazuje, ze powyzsze stanowi tajemnice przedsiebiorstwa



Odwotujgcego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) i nie wyrazit
zgody na jej ujawnienie takze w toku postepowania odwotawczego.

Ad. 3 — w zakresie naruszenia uczciwej konkurenciji
Naruszenia, o ktérych mowa powyzej potwierdzajg takze, iz w postepowaniu zostata
naruszona naczelna zasada ustawy, w mys| ktérej Zamawiajgcy winien przeprowadzic¢
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw. Jak wynika z Protokotu postepowania,
Zamawiajgcy nie wystepowat do zadnego z pozostatych Wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu z wnioskiem o wyjasnienie ceny, czy tez sktadnikbw ceny poprzestajac, tylko
na podjeciu takich dziatan wzgledem Odwotujgcego. Tymczasem przyjmujac istnienie
ograniczen w ksztattowaniu wartosci zadania 2, Zamawiajgcy winien zgdac¢ ztozenia
stosownych wyjaénien i dowoddw takze w stosunku do pozostatych wykonawcow. Brak
takiego dziatania ze strony Zamawiajgcego potwierdza, ze powyzsza okoliczno$¢ nie ma
znaczenia w sprawie i przyjety sposdb postepowania znalazt zastosowanie tylko wzgledem
Odwotujgcego.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 listopada 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na
posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, Zze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotows jeZeli ma lub miat interes
wuzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego LIMBA Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie:

dowod nr 1 (29 kart) dokumenty z uniewaznionego postepowania o udzielenie -

zamowienia,

dowdd nr 2 (2 karty) oferty (dokument z 3 listopada 2015 rokuLUXOR - Maszyny -

do odpadéw z Lublina oraz dokument z 5 listopada 2015 roku Technika

Srodowiskowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze) realizacji przedmiotu

zamowienia dla zadania 2,

dowadd nr 3 (1 karta) opracowanie wiasne Odwotujgcego (1 karta), —

dowadd nr 4 (1 karta) opracowanie wiasne Odwotujgcego zawierajgce symulacje —

wyliczen,

dowadd nr 5 (2 karty) pismo Kompost sp. z 0.0. z 16 listopada 2015 roku (jawne). —
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Zamawiajacy przestat do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 30 listopada

2015 roku pismo z dnia 27 listopada 2015 roku OdpowiedZ na odwofanie wnoszac
0 oddalenie odwotania oraz obcigzenie odwoltujgcego kosztami postepoania, w tym kosztami



zastepstwa prawnego.

Odwolujgcy ztozyt na posiedzeniu pismo z dnia 1 grudnia 2015 roku Pismo
procesowe Odwotujgcego wnoszgc zgodnie z wnioskami zawartymi w odwotaniu.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wotyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisdw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwolujgcego:

Zgodnie z art. 90 ustawy czytamy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi
watplino$ci zamawiajgcego co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie

Z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZenie
dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wotyw na wysokoS$c ceny,

w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzar technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

14

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.
3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztoZyt wyjasnien lub jeZeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy llekro¢ w ustawie jest mowa o: cenie — nalezy przez to rozumiec
cene wrozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1i ust. 2 ustawy 9 maja 2014 o informowaniu o cenach
towaréwi ustug (Dz. U.. poz. 915)

Zgodnie z ustawg z dnia 9 maja 2014 o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U.

z 2014r. poz. 915): art. 3 ust.1 pkt 1 - UZyte wustawie okresSlenia oznaczajg: cena — warto$¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptacic
przedsigbiorcy za towar lub ustuge oraz art. 1 ust. 2 - W cenie uwzglednia sie podatek

od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug lub podatkiem
akcyzowym. Przez cene rozumie sig rowniez stawke taryfowa.

W art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy czytamy: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej zZtoZzenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003
roku nr 153 poz. 1503 ze zm.) w art. 3 ust. 1 - Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeZeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy



— Strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywac dowody

do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogag przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodbéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez
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Izba stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powolujgc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac

do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu
tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190
ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkoéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Ponadto zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a Pzp dotyczgcym postepowania odwotawczego,
wprowadzajgcym szczegding regulacje dotyczaca spraw o cene razgco niska - ciezar
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory ja
ztoZyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego,; 2) zamawiajgcym,
Jjezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy pismem z dnia 10 listopada 2015 roku wezwat
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien oraz ztozenia dowodow; dotyczgcych elementoéw oferty
majgcych wolyw na wysoko$¢ ceny dla Zadania 2 — Przebudowa istniejgcej linii sortowniczey.
W opinii Zamawajgcego oferta wykonawcy wwysokosci 1,23 zt na wykonanie Zadania 2
budzi watplino$ci co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie

z wymaganiami sformutowanymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, jak rowniez jest nizsza

o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen na to zadanie wszystkich ztoZzonych ofert (...).

Odwotujgcy pismem z 11 listopada 2015 roku ziozyt do Zamawiajgcego wyjasnienia, pismo
wraz z zatgcznikiem, dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze zgodnie z rozdziatem 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: SIWZ) — Opis przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy wskazat:
Realizacja przedmiotu zamdwienia bedzie przebiegata z podziatem na zamdwienia:
Zadanie 1- Budowa kompostowni odpaddw biodegradowalnych
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(-..)

Zadanie nr 2 — Przebudowa istnigjgcej linii sortowniczej

(...)

W przypadku obu zadan Zamawiajgcy w SWIZ zawart opis oraz w dalszej czesci wskazat
miedzy innymi, ze wykonawca zobowigzany jest zrealizowac¢ oba zadania a szczegdlowy
opis przedmiotu zaméwienia zawiera: dokumentacja projektowa, szczeg6towe specyfikacje
techniczne. Wskazat rowniez, ze zakres rzeczowy i jako$ciowy przedmiotu zamoéwienia
okresla odpowiednio SWIZ i dokumentacja projektowa wymieniona w zatgcznikach nr 14A,
14B, 14C do SWIZ obejmujgca rysunki i cze$¢ opisowa okreslajgcag standardy uzytych
materiatow.

Zgodnie z rozdziatem 6 SWIZ — Termin realizacji przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy
wskazat:
Wymagany termin wykonania zamdwienia:



Zadanie nr | — Wykonawca jest zobowigzany wykonac przedmiot zamdwienia do dnia
31.05.2016r.

Zadanie nr Il - Wykonawca jest zobowigzany wykonac przedmiot zamowienia w ciggu trzech
miesigecy od zawarcia umowy.

W rozdziale 18 SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wskazat migdzy innymi:
2.Wykonawca okresli cene oferty netto z okresleniem stawki VAT oraz cene brutto tgcznie z
podatkiem. Cene naleZy podac w zfotych polskich w zapisie liczbowym i stownie z
doktadnos$cig do dwbch migjsc po przecinku.

3. Podana cena oferty bedzie stanowifa wynagrodzenie ryczattowe wykonawcy.

Rozdziat 19 SWIZ - Opis kryterium jakim Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty oraz sposob obliczenia ceny Zamawiajgcy podat:

Kryterium oceny oferty:

Zadanie 1 — cena (C) 95%, okres gwarancji (G) 5%,

Przy obliczeniu liczby punktéw w kryterium okres gwarancji i rekojmi (G) Zamawiajgcy
zastosuje nastepujgce wyliczenie:

- okres gwarancji i rekojmi 36 miesiecy od odbioru robét — 0 pkt;

- okres gwarancji i rekojmi 48 miesiecy od odbioru robét — 2 pkt;

- okres gwarancji i rekojmi 60 miesiecy od odbioru robét — 5 pkt;
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Ocena oferty dla zadania oznaczona literg W1 stanowi sume uzyskanych punktéw w
poszczegolnych Kryteriach jej oceny.
W1=C+G

Zadanie 2 — cena (C) 95%, okres gwaranciji (G) 5%.

Ocena oferty dla zadania oznaczona literg W1 stanowi sume uzyskanych punktéw w
poszczegolnych Kryteriach jej oceny.

Przy obliczeniu liczby punktéw w kryterium okres gwarancji i rekojmi (G) Zamawiajgcy
zastosuje nastepujgce wyliczenie:

- okres gwarancji i rekojmi 36 miesiecy od odbioru robot — 0 pkt;

- okres gwarancji i rekojmi 48 miesigecy od odbioru robot — 2 pkt;

- okres gwarancji i rekojmi 60 miesigecy od odbioru robot — 5 pkt;

Ocena oferty dla zadania oznaczona literg W2 stanowi sume uzyskanych punktéw w
poszczegolnych Kkryteriach jej oceny.

W2=C+G

Ocena oferty- suma punktéw z Zadania I i Il:

Oo=W1+ W2

Za najkorzystniejszg uwazac sie bedzie oferte, ktdra uzyska najwyzszg ilos¢ punktéw.
Wszystkie obliczenia bedg dokonywane z doktadnoscig do dwbch miejsc po przecinku.
Ocena w zakresie tego kryterium zostanie dokonana na podstawie wypetnionego
JFormularza oferty” i ztoZonej w nim deklaracji Wykonawcy.

W zalgczniku nr 1 do SWIZ — Formularz ofertowy Zamawiajgcy wymagat podania:
1. tgczna cena ofertowa brutto ....... wtym:
Lp. Opis Warto$¢ brutto
1 Zadanie 1 — Budowa instalacji do stabilizacji tlenowej dla
odpadow ulegajgcych biodegradacji
2 Zadanie 2 — Przebudowa istniejgcej linii sortowniczej
3 0Ogétem 1+ 2

(...)
4.Udzielam ....... miesiecy gwarancji i rekojmi na wykonane roboty i urzgdzenia sktadajgce

sie na przedmiot zamowienia (co najmniej 36 miesiecy)
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W zatgczniku nr 1A do SWIZ — Formularz cenowy Zamawiajgcy wymagat podania wartosci



netto w wyszczegdlnionych tam pozycjach z podziatem na Zadania 1 i 2, w wierszach tabeli
opatrzonych numerami (pozycjami) od 1 do 6 (w tym dla Zadania nr 1 wiersz z numerem 1 —
Instalacja stabilizacji tlenowej — roboty budowlane okres$lono dodatkowo podpozycije od 1.1
do 1.9; wiersz z numerem 2 — instalacja kanalizacji technologicznej; wiersz z numerem 3 —
instalacja wodociggowa; wiersz z numerem 4 — instalacja stabilizacji tlenowej — technologia
okreslono dodatkowo podpozycje od 4.1 do 4.4; wiersz z numerem 5 — linie i instalacje
elektryczne i teletechniczne w tym instalacja CCTV; dla Zadania nr 2 Przebudowa istniejgcej
linii sortowniczej wiersz z numerem 6 — Przebudowa linii technologicznej). Natomiast w
wierszu z numerem (pozycja) 7 tej tabeli Zamawiajgcy wymagata podania — suma pozyciji 1,
2, 3 4, 5, 6; w wierszu z numerem (pozycjg) 8 tabeli wymagat podania podatek VAT 23% od
sumy z poz.7; a w wierszu z numerem (pozycjg) 9 wymagat: Ogotem brutto — suma poz. 7 i
8.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SWIZ — Umowa (projekt), § 5:
1. Za wykonanie przedmiotu Umowy, okre$lonego w § 1 strony ustalajg wynagrodzenie
ryczafttowe w wysokosci:
Zadanie 1
Cena netto........ zt
Plus nalezny podatek VAT ............. zt
Wartosc¢ brutto oferty .................... zt
Stowenie ztotych............................
Zadanie 2
Cena netto....... zt
Plus nalezny podatek VAT ............. zt
Wartosc¢ brutto oferty .................... zt
Stowenie ztotych............................
(...)

4. Zaptata wynagrodzenia za przedmiot umowy nastapi na podstawie faktur
czeSciowych do 90 % zaawansowania robot. Pozostata cze$¢ kwoty ryczattowej
zostanie optacona na podstawie faktury koricowej wystawionej po odbiorze
koncowym robdt i uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie.
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Zgodne z Protokotem ZP — PN w postepowaniu zostato ztozonych szes¢ ofert:
1. ZPUH GRAJAN J. G.:
Zadanie nr 1 - 3402 180,00 zt brutto,
Zadanie nr 2 — 142 680,00 zt brutto
okres gwarancji i rekojmi 60 miesiecy
2. LIMBA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie:
Zadanie nr 1 — 3 989 998,78 zt brutto,
Zadanie nr 2 — 1,23 zt brutto
okres gwarancji i rekojmi 60 miesiecy
3. AK NOVA Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
Zadanie nr 1 —4 009 800,00 zt brutto,
Zadanie nr 2 — 173 563,11 zt brutto
okres gwarancji i rekojmi 60 miesiecy
4. Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska FOLEKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy
Zadanie nr 1 - 3 905 611,62 zt brutto,
Zadanie nr 2 — 139 179,42 zt brutto
okres gwarancji i rekojmi 60 miesiecy
5. Przedsiebiorstwo J.A.T. Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku
Zadanie nr 1 —4 253 340,00 zt brutto,
Zadanie nr 2 — 174 660,00 zt brutto
okres gwarancji i rekojmi 60 miesiecy
6. AWBUD S.A. z siedzibg Fugasowka
Zadanie nr 1 — 4 388 763,49 zt brutto,
Zadanie nr 2 — 225 756,40 zt brutto
okres gwaranciji i rekojmi 60 miesiecy



Izba na wstepie wskazuje, ze zasadniczy problem bedacy podstawg orzeczenia
w tej sprawie stanowi o dopuszczalnosci dokonania badania i oceny oferty w zakresie
zaoferowanej ceny w jednym Zadaniu (tu w Zadaniu nr 2). W orzecznictwie Izby jak rowniez
sgdow powszechnych przyjmuije sie, ze co do zasady pojecie ceny razgco niskiej nalezy
odnosi¢ do catosci przedmiotu zaméwienia, jednakze nalezy uznac za prawidtowe roéwniez
stanowisko, ze w uzasadnionych przypadkach obowigzek badania dotyczy poszczegdinych
elementow — cen sktadowych stanowigcych sktadniki ceny ofertowej jezeli jest to

20

uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia, sposobem uksztattowanych wymagan

i uksztattowanego sposobu wynagradzania wykonawcy (poréwnaj: wyrok KIO z dnia

18 stycznia 2013 roku sygn. akt KIO 7/13; wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2015 roku sygn. akt
KIO 53/15). Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze w kazdym przypadku,
niezaleznie od uwarunkowan konkretnego postepowania, wymagane jest wzywanie

do wyjasnienia ceny catej oferty. Wrecz przeciwnie, zamawiajgcy powinni wyjasnia¢ te
elementy oferty, ktdre wydajg sie im razgco niskie i budzgce watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia.

W rozpoznawanej sprawie wbrew twierdzeniom Odwolujgcego postanowienia SWIZ

w zakresie sposobu obliczenia ceny odnosity sie do sposobu obliczenia tzn. wskazywaty w
jaki sposdb wykonawca ma obliczy¢ cene oferty, co jednoczesnie nie przesgdza o tym, ze
wyartykutowany przez Zamawiajgcego sposob obliczenia nie ma zastosowania

do dokonanego wyliczenia dla poszczegolnych zadan. Wynika to z tresci formularza oferty
gdzie Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wymagat podania tgcznej ceny ofertowej brutto
z rozbiciem na cene brutto dla kazdego z dwoéch zadan stanowigcych przedmiot zaméwienia.
Roéwniez w formularzu cenowym Zamawiajgcy wymagat podania warto$ci netto

dla poszczegdéinych pozyciji wchodzacych w sklad poszczegolnych zadan. W ocenie Izby
wywodzenie w odwotaniu jak réwniez na rozprawie przez Odwotujgcego, ze postanowienia
SWIZ odnosily sie do ceny ofertowej jako catosci (czyli Iaczenie) i dlatego tylko cena tgczna
moze podlegac ocenie pod katem razgco niskiej ceny sg z gruntu chybione. Izba wskazuje,
ze cena tgczna w tym postepowaniu stanowita sume dwoch sktadnikow, w cenie tgcznej
zawieraly sig ceny realizacji dwoch zadan tj. zadania nr 1 i zadania nr 2. Sposob obliczenia
ceny (czy to tgcznej, czy tez sktadowej) z punktu widzenia obowigzujgcych przepisow,
wartos¢ netto, VAT i brutto jest taki sam. Zawarty w SWIZ formularz cenowy wprost
wskazuje, ze wykonawcy obowigzani byli poda¢ warto$ci netto dla poszczegdinych pozycii,
w tym dla zadania nr 2. Jednoczesnie w projekcie umowy Zamawiajgcy rowniez zaznaczyt
odrebne wynagrodzenie dla kazdego z zadan oraz odrebne sposéb wynagradzania dla
kazdego z zadan.

Nie znajduje w ocenie Izby uzasadnienia argumentacja Odwotujgcego, ze przyjety przez
odwotujgcego sposoéb wyliczenia wynikajgcy z dokonanego podziatu na zadania przy
wskazanych przez Zamawiajagcego kryteriach oceny sugerowat wprost, Ze oczekuje
rozwigzan Zamawiajacy, ktére pozwolg Zamawiajgcemu na zminimalizowanie ryzyk
finansowych w toku realizacji inwestycji przed jej zakonczeniem. W ocenie Izby niczego
takiego nie spos6b wyczyta¢ z postanowien SWIZ, jest to jedynie interpretacja Odwotujgcego
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poczyniona jedynie na okoliczno$¢ uzasadnienia podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Izba
wskazuje, ze wszyscy wykonawcy z wylgczeniem Odwotujgcego w sposéb prawidiowy i
zgodny z treScig odczytali postanowienia SIWZ. Wskazywana przez Odwotujgcego
minimalizacja ryzyk finansowych w zasadzie stanowi swoistg ,inzynierie cenowg”, ktéra ma
na celu sztuczne wskazanie nieadekwatnej do realiéw ceny realizacji danego zadania, aby
przy uwzglednieniu kryteribw oceny oferty stosowanych w postepowaniu doprowadzi¢ do
wyboru oferty najkorzystniejszej. Kazde z zadan oceniane byto w ramach dwéch kryteriow:
ceny i okresu gwarancji i rekojmi, i zgodnie z SIWZ suma punktéw uzyskanych w ramach tej
oceny stanowity podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej. W piSmie procesowym
przedstawionym przez Odwolujgcego sam Odwolujgcy wyjasniat na podstawie przyktadu,
hipotetycznie prowadzonych obliczen, ze najkorzystniejsza bedzie oferta, ktéra dla zadania
nr 2 zaproponuje najkorzystniejsze warunki finansowe. Taki tez mechanizm zastosowat



w swojej ofercie oferujac realizacje zadania nr 2 w kwocie 1,23 zt brutto. Drugi z przykladéw
odnosi sie do réznych zaoferowanych cen i na tej podstawie Odwotujgcy wywodzi, ze oferta
najtansza nie jest rownoznaczna z ofertg przedstawiajacg najkorzystniejszy bilans ceny

i warunkéw handlowych, przy czym najkorzystniejsza zgodnie z kryteriami ponownie jest ta,
ktéra przewiduje najnizszg kwote dla zadania nr 2. W obu przypadkach jednakze pomija
Odwotlujgcy oferowane warunki gwarancji i rekojmi. Nie sposob réwniez zgodzi¢ sig z
Odwolujgcym, ze rozktad ciezaru finansowania — czyli w ocenie lzby manewrowaniem
kwotami pomiedzy zadaniami nr 1 i 2 w sposéb nieodnoszacy sie do ich realnej warto$ci —
stanowit przedmiot konkurencji pomiedzy wykonawcami. Mozna zgodzi¢ sie z tym, Zze
Zamawiajacy oczekiwat konkurenciji w postepowaniu, jednakze nie mozna jej utozsamiac ze
sztucznym manewrowaniem cenami za realizacje poszczegdlnych zadan, sprowadzajacy sie
do zaoferowania realizacji zadania nr 2 za 1,23 zt brutto. Nie mozna zgodzi¢ sig rowniez z
twierdzeniem Odwotujgcego, ktory wskazujgc na rozdziat 18 SWIZ i wzory dokumentow,
podniést ze Zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych ograniczen dla dokonywanego rozktadu
ciezaru finansowego pomiedzy zadaniami, bowiem tak interpretacja Odwolujgcego wypacza
w sposob oczywisty realnos¢ wysokosci kosztéw jakie miaty by¢é ponoszone przez
wykonawcow za realizacje poszczegdlnych zadan, a jakich podania wymagat Zamawiajacy.
Argument Odwolujgcego wskazany w odwotaniu, ze Zamawiajgcy nie wymagat wyceny
poszczegoblnych zadan, tak by zawieraty one realne ceny, odpowiadajgce danym kosztom
danego zamowienia i tworzenie takiego wymagania na etapie oceny ofert jest spéznione w
ocenie Izby nie znajduje zadnego uzasadnienia. Obowigzkiem kazdego z wykonawcow
sktadajacych oferty w postepowaniu jest rzeczywista i realna wycena danego zamaéwienia,
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jego czesci, badz poszczegolnych pozyciji. Sam sposéb argumentaciji Odwotujgcego
prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy miat wpisa¢ do SWIZ, ze wykonawcy sg obowigzani
rzetelnie wycenic¢ kazde zadanie i podac jego realne koszty wykonawca, jednakze takie
wnioskowaniu nie mozna przyznac stusznosci, tym samym nie mozna uzna¢ za stuszny
argumentu podnoszonego przez Odwotujgcego. Zaznaczy¢ nalezy, ze wykonawcy
zobowigzani sg do rzetelnosci w swoim dziataniu i jako podmioty profesjonalne zobowigzani
sg do nalezytej staranno$ci. Izba wskazuje odnoszac sie do ztozonych przez Odwolujgcego
dokumentow (dowéd nr 1), ze juz z treSci dokumentéw dotyczgcych wskazywanego przez
Odwolujgcego a uniewaznionego postepowania w tym samym przedmiocie wykonawca
GRAJAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Margoninie juz w tamtym postgpowaniu dokonat wyceny dla
zadania nr 2 na poziomie 110,700,00 zt brutto, jednakze oferta zostata odrzucona z powodu
niezgodnosci z trescig SWIZ. Odwolujgcy ztozyt rowniez oferte w postepowaniu, jednakze po
uplywie czasu na jej ztoZzenie w zwigzku z czym nieznana byta jej treS¢. Izba wskazuje, ze
Odwotujgcy miat mozliwo$é w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia, o ile
miat takie watpliwosci jako profesjonalista, do zlozenia pytania odno$nie sposéb wyceny i
tego czy Zamawiajgcy wymaga wyceny rzetelnej i realnej dla kazdego z wyszczegdlnionych
przez siebie zadan, czy tez wymaga manewrowania cenami w obrebie tych zadan w celu, jak
twierdzi Odwolujgcy, rozktadu ciezaru finansowego. Dokumenty (kserokopie) przedstawione
przez Odwotujgcego jako dowdd nr 1 na okoliczno$¢ wykazania, ze nie istnieje czyn
nieuczciwej konkurencji w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego w ocenie Izby w zaden
sposéb nie potwierdzajg tego. Dokumenty te, w zakresie dokumentéw dotyczgcych
przedmiotowego postepoania o udzielenie zamdwienia publicznego stanowig dokumentacje
postepoania (protokdt ZP), natomiast kserokopia formularza oferty i formularza cenowego
oferty GRAJAN Sp. z 0.0. z siedzibg w Margoninie potwierdza jedynie dane zawarte

w protokole. Natomiast dokumenty, kserokopie z dokumentacji dotyczacej postepoania
uniewaznionego a prowadzonego uprzednio przed obecnie prowadzonym postepowaniem
w czesci formularza oferty i formularza cenowego oferty GRAJAN Sp. z 0.0. z siedzibg

w Margoninie wskazujg na sposob wyceny poszczegblnych zadan, odmienny od twierdzen
Odwotujgcego na co wskazano juz powyzej; w pozostatej czesci kserokopii dokumentéw

w ocenie Izby nie sposo6b przypisa¢ mocy dowodowej z uwagi na to, ze nie odnoszg sie

one ani do oferty Odwotujgcego, ani nie wynikajg z nich jakiekolwiek okoliczno$ci majagce
znaczenie dla oceny w biezgcym postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego oferty
Odwotujgcego.
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Niezmiennie, jedng z naczelnych zasad prowadzenia postepowan o udzielnie
zamowienia publicznego jest zasada uczciwej konkurencji. Celem te zasady jest chronienie
spravnie funkcjonujgcego rynku, ,ma ona na celu zapobiezenie ograniczeniu swobody
dostepu do rynku i przeciwdziatania wykorzy stywaniu pozycji monopolistycznej na rynku,
sprzyjajgce efektywnemu wydatkowaniu Srodkow publicznych. Konkurencja realnie sprzyja
tworzeniu warunkoéw do wyboru przez zamawiajgcego najkorzystniejszej oferty i pobudza
uczestnikow do wzajemnego konkurowania. Gwarantuje podmiotom dziatajgcym na rynku
zamowien publicznych najszerszg z moZliwych swobode dziatania i dokonywania wyboru’.
(Przemystfaw Szustakiewicz Zasady prawa zamowien publicznych str. 135).

Zaznaczy¢ nalezy w tym miejscu, ze Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej
konkurencji wwmaga bowiem ustalenia na czym okreslone dziatanie polegafo oraz
zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego wtym rozdziale, lecz odpowiadajgcego
hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN
271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26). W rozpoznawanej sprawie stusznie dokonat oceny
Zamawiajacy wskazujgc, ze oferowana przez wykonawce LIMBA Sp. z 0.0. cena za
realizacje zadania nr 2 w kwocie 1,23 zt brutto znajduje sie catkowicie w oderwaniu od
realiow rynku a takie oszacowanie wysoko$ci ceny ma na celu doprowadzenie do sytuaciji, w
ktérej ze wzgledu na razaco niskg cene w ktoryms z kryteridbw wykonawca uzyskuje
maksymalng liczbe punktdéw. Izba wskazuje, ze w piSmie procesowym ztozonym przez
Zamawiajgcego przedstawit on tabele z wyliczeniami poszczegdlnych ilosci punktowych dla
poszczegdlnych ofert w obu zadaniach, z czego wynika, ze przy zaoferowanej kwocie 1,23 zt
brutto za zadanie 2 wykonawca Odwotujgcy otrzymatby w sumie 186 pkt, przy czym w
zadaniu nr 2 w kryterium cena — 95 pkt a wszyscy pozostali wykonawcy otrzymaliby O pkt w
tym kryterium dla zadania nr 2. To prowadzi do zaoferowania ceny realizacji zaméwienia w
zadaniu nr 2 o okoto 11500% nizszg od nastepnej najnizszej zaoferowanej ceny w
postepowaniu. W ocenie Izby dziatanie Odwotujgcego - profesjonalisty obowigzanego do
nalezytego dziatania - polegajgce na przyjeciu wartosci dla poszczegolnych zadan, z
pominieciem realno$ci ponoszonych kosztéw stanowito dziatanie sprzeczne z dobrymi
obyczajami. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odroznia sprzecznosc z prawem (bezprawnosc¢ w sensie
Scistym) od sprzecznosci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg
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wigc jedne i drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziafania lub zaniechania za czyn
nieuczciwej konkurencji wystarczy, jeZeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (...), jezeli
Jednocze$nie jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
przedsiebiorcow albo klienta lub klientéw (Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, 2006). Pojecie ,dobre obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy,
pojeciem nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac okreslone
tredci. W literaturze przedmiotu podkres$la sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi,
lecz normami postepowania, podobnie jak zasady wspofZycia spotecznego (...) oraz
ustalone zwyczaje(...) ktére powinny byc¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i
podmioty (jednostki organizacyjne) prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska,
Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).
Prawidtowos$¢ oceny oferty przez Zamawiajgcego potwierdzajg przedstawiane na rozprawie
przez Odwolujgcego dowody (dowéd nr 2) tj. oferty (dokument z 3 listopada 2015
rokuLUXOR - Maszyny do odpaddw z Lublina oraz dokument z 5 listopada 2015 roku
Technika Srodowiskowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze) realizacji przedmiotu
zamoéwienia dla zadania 2, ktore potwierdzajg, ze koszt realizacji zadania jest wielokrotnie
wyzszy niz podany w ofercie. Wskazane oferty obejmujg koszt 21 000,00 zt netto i 19 500,00
zt netto co w sposdb zasadniczy odbiega od zaoferowanej kwoty 1,00 zt netto za realizacje
zadania 2 przez Odwolujgcego. Odnoszac sie do symulacji (dowdd nr 4) przedstawionej
przez Odwolujgcego Izba wskazuje, ze przyjeta tam kwota za realizacje zadania nr 2 jest
hipotetyczna i nie wynika z zadnych obliczen poza twierdzeniem Odwotujgcego, tym samym
fakt, ze w obliczu oceny kryteribw w postepowaniu nadal oferta Odwolujagcego miataby



najkorzystniejszg ilos¢ punktow réwniez jest tylko hipotetyczny i zarazem niewiarygodny,
bowiem kwota za realizacje zadania nr 2 przyjeta w tym dokumencie na poziomie

126 000,00 zt brutto, zostata przyjeta przez Odwolujgcego na etapie postepowania
odwotawczego, w sytuaciji gdy zna on juz wszystkie inne kwoty w poszczegélnych ofertach i
jest w stanie tak obliczy¢ kwote, ktéra pozwoli mu nadal uzyskiwa¢ najwigekszg ilo$ci
punktoéw. lzba zaznacza, ze skoro jak wskazywat na rozprawie Odwotujgcy — a czego nie
udowodnit, nawet nie uprawdopodobnit — jest to maksymalna kwota za realizacje tego
zadania to nie stato na przeszkodzie nic, aby takg kwote realng zawart w ofercie, czego nie
uczynit, a co w ocenie lzby ponownie potwierdza $wiadome dziatanie Odwotujgcego
(potwierdza to rowniez argumentacja z pisma procesowego Odwolujgcego, odnoszaca sie
do zminimalizowania kosztéw za zadanie nr 2, o czym byta juz mowa). Dodatkowo Izba
zaznacza, ze skoro 126 000,00 zt brutto za realizacje zadania nr 2 stanowito warto$é
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maksymalng, to niewatpliwie realizacja zadania za 1,23 zt brutto zaoferowana przez
Odwolujgcego nie mogta by¢ realna. Izba wskazuje, ze zestawienie ztozone jako dowdéd nr 3
przygotowane przez Odwotujgcego odnoszace sie do zaoferowanych w postepowaniu cen
przez poszczegoélnych wykonawcow dla okreslonych przez zamawiajgcego zadan stanowi
jedynie zbiorcze zestawienie i nie sposob mu przypisac jakakolwiek moc dowodowa.
Zaznaczajgc, ze Zamawiajgcy dokonywat oceny poszczegolnych zadan w zakresie
okreslonych przez siebie kryteriow oceny ofert, czyli kazda z cen w poszczegdinych
zadaniach, odrebnie podlegata ocenie punktowej to argumentowanie i odwotywanie sie przez
Odwolujgcego do ztozenia oferty w postepowaniu z takimi cenami z uwagi na pozyskang
oferte od podwykonawcy (dowod nr 5) jest co najmniej nieprofesjonalne. To wykonawca
sktadajacy oferte w postepowaniu odpowiada za jej wycene, skalkulowanie i ziozenie jej
Zamawiajgcemu. W obliczu wymagan Zamawiajgcego dokonania wyceny poszczegoéinych
zadan w zaden sposéb nie sanuje dziatania Odwolujgcego powotanie sie na oferte
podwykonawcy. Oferta podwykonawcy wskazuje jedynie na warunki jakie ten zaproponowat
wykonawcy — w zakresie zadania nr 2 to realizacje za kwote 1,00 zt netto — jednakze nie
odnosi sie ona ani do wymagan SWIZ ani do kryteriéw ani tym bardziej nie jest ofertg dla
Zamawiajgcego.

W ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowos¢ czynnoSci
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej w postepowaniu
przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje w wyniku
przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura wyjadnienia
opisana w art. 90 ustawy. Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje
dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace sposobu kalkulacji ceny
oferty, uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegdine przestanki warunkujgce
przyjety sposob kalkulaciji i inne istotne elementy majgce wplyw na wysoko$¢ zaoferowane;j
ceny a dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci
zamobwienia. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie przedstawit wykonawca - powinny
umozliwienie Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty.
Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace indywidualnych elementéw
kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktdére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje
od danego wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasniet w okre$lonym przez
Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu,
juz w ramach swoich wyjasnien winien wskazac na te okolicznosci, ktére stanowity podstawe
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dokonanej wyceny, bowiem na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy)
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. lzba podziela stanowisko wyrazone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2015 roku, sygn. akt 499/15 gdzie
wskazano: ,Izba natomiast moze oceni¢ i stwierdzi¢ w takim przypadku jedynie czy
wyjasnienia w tym przedmiocie byty wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez
zamawiajgcego prawidiowa. Przynajmniej na takim zatoZeniu opiera sie dominujgce w
orzecznictwie sgdéw okregowych i KIO, stuszne stanowisko w sprawie koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne,



lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Z tego wzgledu pomijano uzupetnienia wyjasnien dokonywane w
postepowaniu odwotawczym. Jak bowiem wskazat Sgd Okregowy w Poznaniu w
uzasadnieniu wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. X Ga 127/08: "Wobec wyksztatconej w
orzecznictwie zasady odrzucania ofert wykonawcow, ktdrzy ztozyli niepetne albo
niedostateczne wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. powtérne umozliwianie jednemu z
wykonawcow dokonywania tej czynnosci z pewnoscig naruszytoby zasade uczciwej
konkurencji". Roéwniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 r. (sygn.
akt KIO 893/14) wskazano: "iz kwestia, czy w danej ofercie mamy do czynienia z ceng
razgco niska, czy tez nie, powinna byc¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktdre stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp prowadzone jest przez
zamawiajgcego. Jednoczesnie warunkiem koniecznym jest dokonanie przez zamawiajgcego
prawidtowej oceny wyjasnien wykonawcy w toku prowadzonej procedury, o ktérej mowa w
art. 90 ustawy pzp." Natomiast w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca
2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 1293/14), wydanym w wyniku skargi na ww. wyrok Izby,
pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art.
90 ustawy, a takze wskazano na konieczno$¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco
niska, w przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykaza,
ze oferowana przezen cena razgco niska nie jest. Powyzsze tezy dotyczgce wymagane;j
zawartosci i "jakosci" wyjasnien sktadanych Zamawiajagcemu zostaty sformutowane przez
orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. W obecnym stanie
prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stusznos¢, wprost wskazujgc w art. 90 ust.
2, ze to wykonawca powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razgco niska,
i udowodnic¢ to na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Tym samym jak najbardziej
aktualna i wymagajgca podkreslenia, jest wyrazona w powolywanym wyzej orzecznictwie
teza 0 wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
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ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi w przypadku uznania, iz sg to wyjasnienia
niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny. Na marginesie mozna
jeszcze dodag, iz trudno generalnie dekretowac optymalny i powinny ksztatt czy sposéb
dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i
sposobu prezentowania okoliczno$ci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegoélnosci
w zaleznosci od indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem
podawanych informaciji, bedzie mozna oceni¢ i przyjg¢ konieczny sposob i stopien
uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z gory przesadzi¢ czy w danym
przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami stosownych dowodoéw czy
tez wystarczajgce bylo tylko podanie i powotanie okreslonych informacji. Mozna natomiast
sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnierh wykonawcow powinien
by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spojne

i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia.

Izba, majac na uwadze wstepng czes¢ uzasadnienia wyroku odnoszgcg sie do mozliwosci
zadania wyjasnien nie tylko catkowitej (facznej) ceny oferty ale jak w tym przypadku ceny
za realizacje konkretnego zadania, podziela stanowisko Zamawiajgcego przedstawione

w piSmie procesowym jak rowniez wskazane w pismie z dnia 17 listopada 2015 roku
Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty / wykonawcy, ktdrego oferta zostata
odrzucona. Charakter prowadzonego postepowania, ocena w zakresie kryteriow oceny ofert
w poszczegolnych zadaniach prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie tylko mogt ale byt
obowigzany w tym przypadku do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien. Odwolujgcy
nie wykazat realno$ci realizacji zamowienia za kwote 1,23 zt brutto w zadaniu nr 2 -
przebudowa instalaciji linii sortowniczej, w kitére to zadanie wchodzi uzupetnienie linii
sortowniczej o dwa przeno$nikéw w celu mozliwosci wyodrebnienia frakciji
biodegradowalnych zgodnie z wymaganiami dokumentaciji. Wyjasnienia Odwotujgcego byly
ogolnikowe, odnoszgce sie miedzy innymi nie do zaoferowanej ceny ale innych argumentow
lezacych u podstaw takiego skalkulowania ceny w zakresie zadania 2, jednoczes$nie
Odwolujgcy zastrzegt niejawnos¢ tych dokumentéw. Odwotujgcy wskazujac na oferte
podwykonawcy (dowod nr 5) w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy dokonat
nieprawidtowej oceny poczynionych przez niego wyjasnien; dowoéd ten jedynie potwierdza,
ze Odwolujgcy uzyskat od podwykonawcy dang oferte.



Reasumujgc, w ocenie Izby nie doszto do naruszen wskazanych przez Odwotujgcego
jak rowniez nie zostaty naruszone zasady okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy
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w sposoéb prawidtowy, zgodnie z SWIZ oraz ustawg dokonat czynnosci badania oferty
Odwolujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

PrzewodniCzacy: .........ccueuiiruiiiiiiie i e
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