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Przedmiot zamoéwienia:

Zaméwienie udzielane w trybie podstawowym (art. 275 pkt 1) ustawy z dnia 11
wrzeénia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2019 r. poz. 2019 ze
zmianami), zwanej dalej ,ustawg PZP”) na roboty budowlane pn.: ,Rozbiérka
budynku magazynowego wraz z rozbidrkg czesci muru i wiaty przy ul. Ofiar Grudnia
1970 r.” (zwany dalej ,Zamowieniem”)

Znak Zamawiajgcego: ZBiLK.DZP.JK.171-52-TP/22

Numer ogtoszenia: 2022/BZP 00321177/01

Data ogtoszenia: 26.08.2022 r.

Warto$s¢ Zamowienia jest mniejsza niz progi unijne okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy PZP.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego RECYCLING GROUP spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotki  komandytowej w Szczecinie (dalej: ,Odwotujgcy”,
~Wykonawca”, ,RECYCLING GROUP”), petnomocnictwo w zatgczeniu, na podstawie art.
513 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy PZP, skladam niniejszym odwotanie od niezgodnej z
prawem czynnosci Zamawiajacego polegajacej na przeprowadzenia badania i oceny
ofert oraz wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Budowlane "KOBUD" Sp. z 0.0. ul. Legnicka 16, 55-300 Sroda Slaska (zwanego dalej
,KOBUD”, , Konkurentem”) z jednoczesnym zaniechaniem odrzucenia oferty
KOBUD, pomimo tego, iz tres¢ ww. oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia
oraz oferta zawiera razaco niska cene, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.

Wobec wskazanej powyzej czynnosci Zamawiajgcego podnosze zarzuty
naruszenia:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 1, 5 i 6 ustawy PZP oraz art. 226
ust. 1 pkt 7) ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 3 ust. 1
art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
wybér oferty KOBUD podlegajgcej odrzuceniu z powodu zaoferowania w tej
ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu Zamdéwienia (art. 226 ust.

1 pkt 8) ustawy PZP), co wynika z tresci wyjasnien ztozonych przez Konkurenta



2)

(1)

(art. 224 ust. 5 i 6 ustawy PZP) wobec wezwania go przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP, ktére to wyjasnienia nie obality
domniemania, ze zaoferowano razgco niskg cene, a wrecz wynika z nich, ze
Konkurent potwierdzit, ze jego oferta nie zawiera razgco niskg cene, a jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 i art. 15 ust.
1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. w efekcie przez
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw;

art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez
wybér oferty KOBUD podlegajgcej odrzuceniu z powodu niezgodnosci tej oferty
z warunkami zamowienia okreslonymi trescig specyfikacji warunkow zamowienia
z zatgcznikami i wyjasnieniami (dalej: ,SWZ”), co wynika z tresci wyjasnien
Konkurenta z dnia 19 wrzesnia 2022 r., w ktdrych wskazano wprost, iz Konkurent
nie ujagt w zakresie swojego $wiadczenia ofertowego catosci spoczywajgcych na
nim obowigzkéw co do zakresu swiadczenia opisanego w SWZ, tj. w efekcie
przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W oparciu o powyzej sformutowane zarzuty Odwotujacy wnosi o:

uwzglednienie odwotania,

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty i odrzucenia oferty KOBUD oraz nakazanie ponownej oceny
niepodlegajgcych odrzuceniu ofert ztozonych w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia,

obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, zgodnie z

przedtozonymi podczas rozprawy rachunkami i przepisami prawa.

UZASADNIENIE

Przebieg Postepowania

Zamawiajgcy w dniu 26.08.2022 r. opublikowat ogtoszenie o Zamodwieniu nr
2022/BZP 00321177/01 (znak Zamawiajgcego: ZBiLK.DZP.JK.171-52-TP/22).



Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym ogtoszenie o zaméwieniu (do

dostarczenia przez Zamawiajgcego).

Kryteriami oceny ofert zgodnie z rozdziatem XXIX SWZ ustalono cene (85% wagi)
oraz Wysokos¢ kar umownych za kazdy dzien zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy
(15% wagi).

Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym ogtoszenie o zamoéwieniu i SWZ (do

dostarczenia przez Zamawiajgcego).

Zgodnie z rozdziatem XllI (Opis przedmiotu zaméwienia) SWZ: ,2. Zakres przedmiotu

zamowienia obejmuje, w szczegdlnosci: (...) g) wyréwnanie terenu prac

rozbiérkowych”. W kolejnych punktach tego rozdziatu stwierdza sie, ze:

»3. Podstawe wykonania przedmiotu zamowienia stanowi:

a) Projekt budowlany rozbiorki budynku,

b)  Projekt wykonawczy rozbiérki,

c) Przedmiar robdt,

d)  Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét,

e) Decyzja o udzieleniu pozwolenia na rozbiorke,

f) Decyzja w sprawie usuniecia trzech drzew z terenu dziatki ewidencyjnej nr 14/6
obreb 3020 przy ul. Ofiar Grudnia 1970 r. w Szczecinie.

g SwWz’

Nadto, stosownie do pkt 7.4 (str. 31) Projektu budowlanego: ,7.4 Zasypanie
powstatej niecki, wyréwnanie terenu oraz obsianie trawa.

Po skuciu posadzki przestrzen piwniczng zasypa¢ przekruszonym gruzem lub
kruszywem ftamanym z zageszczeniem o frakcji 0-63mm. Po zakonczeniu roboét caty
teren wyréwnac¢ warstwg ziemi rodzimej o grubosci 0,10m. Catos¢ humusowac gr.
10cm i obsia¢ trawg do uzyskania jednolitej ptaszczyzny w spadku wg rzednych
nawigzujgcych do istniejgcych spadkéw otaczajgcego terenu.” Jak zatem z
powyzszego wynika do zasypania przestrzeni powstatej po wyburzonym
podpiwniczeniu uzy¢ mozna zaréwno przekruszu pochodzgcego z terenu budowy,
jak i materiatu przywiezionego na teren budowy. Jednak dla uzycia przekruszu
pochodzgcego z terenu budowy konieczne bedzie przekruszenie materiatu
robiérkowego do frakcji 0 — 63 mm, do czego konieczne jest uzycie odpowiedniej

maszyny.



Nadto, w pozycji nr 21 przedmiaru wskazano, Zamawiajgcy okresla wielkos¢ niecki
do zasypania na ponad 5000 m3 (5.220,641 m3), przy czym suma wszystkich

elementoéw do wyburzenia nie przekracza 2000 m3:

21| KNR2-01 | Zasyp powstatej niecki przy pomocy prze kruszonego m3
d.1| 0230-01 gruzu lub kruszywem tamanym.
analogia
(3,4+4,15)*17,9/2* 65,75 m3 4 442,892
3,3*2,7*66 m3 588,060
2,3*1,2*66 m3 182,160
0,42*0,3 * 66,66 * 2 m3 16,798
0,42*0,3*14,78* 2 m3 3,725
0,28 *0,3 * 69,5 m3 5,838
0,28*0,3*71,4 m3 5,998
-0,28*14,78*3*2 m3 -24,830
RAZEM 5220,641

W tej sytuacji oczywistym pozostaje, ze do zasypania niecki, oprocz wykorzystania
przekruszu pochodzgcego z rozbiorki konieczne bedzie wykorzystanie przekruszu
spoza terenu budowy. Trzeba go zatem pozyskac¢ (zakupi¢), przetransportowac na
teren budowy, rozplantowac po terenie budowy.

Dowodd: dokumentacja postepowania, w tym SWZ (do dostarczenia przez

Zamawiajgcego).

W toku postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy dwukrotnie przedtozyt
wyjasnienia tresci SWZ z dnia 30.08.2022 r. oraz 06.09.2022 r., ktére nie majg
jednak znaczenia dla czynnosci badania i oceny ofert w zakresie objetym
odwotaniem (a zatem i dla rozstrzygniecia niniejszego postepowania
odwotawczego).

Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym pismo Zamawiajgcego z dnia

30.08.2022 r. oraz 06.09.2022 r. (do dostarczenia przez Zamawiajgcego).

Oferty ztozyto 7. wykonawcow. Zgodnie z przyjetymi kryteriami oceny ofert, najwyze;j
oceniong oferte ztozyt Konkurent (cena brutto 330.970,00 zt, wysokos¢ kary
umownej: ,400,00 ztotych”). Z postepowania odrzucono Wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty nr 5 i 8, opiewajgce odpowiednio na: 5. HEX GROUP Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Balicka 100, 30-164 Krakéw (cena brutto 330.970,00 zt,
wysokos¢ kary umownej: ,400,00 ztotych”) oraz 8. ENERGOKON-PLUS Spétka z



ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Mierostawskiego 3, 41-200 Sosnowiec (cena
brutto 330.970,00 zt, wysokos¢ kary umownej: ,400,00 ztotych”).
Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym ztozone oferty (do dostarczenia przez

Zamawiajgcego).

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie Zamowienia kwote 610.333,47 zt brutto.
Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym pismo Zamawiajgcego z dnia 13

wrzesnia 2022 r. (do dostarczenia przez Zamawiajgcego).

Wobec powyzszego Zamawiajgcy na podstawie domniemania zaoferowania razgco
niskiej ceny w kilku ofertach z najnizszg ceng, na zasadach art. 224 ust. 1 ustawy
PZP zwrécit sie do niektdérych wykonawcédw (przez ztozenie wezwan do Konkurenta,
Odwotujgcego, a nadto co najmniej do wykonawcéw: HEX GROUP Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig oraz ENERGOKON-PLUS Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig) o udzielenie wyjasnien, wskazujac, ze: ,Dziatajgc na podstawie
art. 224 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.

2022 r. poz. 1710 ze zm.), w_zwigzku z tym, Zze cena Panhstwa oferty wydaje sie

razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi uzasadnione watpliwosci

zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z

wymaganiami_okreslonymi_w_dokumentach zamowienia. Zamawiajgcy zgda od

Wykonawcy wyjasnien, w tym zlozenia dowodédw w zakresie wyliczenia ceny

oferty”. Nastepnie Zamawiajgcy doprecyzowat, ze: W zwigzku z powyzszym

prosimy o wyjasnienie, czy Panstwa oferta uwzglednia wszystkie wymagania

zawarte w SWZ, w tym w projektowanych postanowieniach umowy, a zaoferowana

cena obejmuje catkowity koszt wykonania zamowienia, w tym réwniez wszelkie

koszty towarzyszgce jej wykonaniu.” i opisat przyktadowy katalog zakresu zgdanych

wyjasnien oraz w dalszej tresci pisma zaznaczyt, ze: ,Wyjasnienia winny by¢ poparte
jednoznacznymi dowodami, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Przedtozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany
tresci oferty. (...) Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na Wykonawcy. Zamawiajgcy informuje, ze odrzuceniu, jako oferta z
razgco niskg ceng, podlega oferta Wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, a podstawe do odrzucenia stanowi
art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.”



Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym pismo Zamawiajgcego z dnia
13.09.2022 r. w sprawie wezwania do ziozenia wyjasnien, kierowane do
Odwotujgcego, a takze kierowane do pozostatych, wskazanych wyzej wykonawcow

(do dostarczenia przez Zamawiajgcego).

W wyniku powyzszego Odwotujgcy ztozyt kompleksowe wyjasnienia pismem z dnia
19.09.2022 r., do ktérych zatgczono dowody w postaci ofert cenowych podmiotow, z
ktorych ustug zamierza korzystac przy wykonywaniu przedmiotu zamowienia.

Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym pismo Odwotujgcego z dnia 19.09.2022

r. (do dostarczenia przez Zamawiajgcego).

Konkurent zas ztozyt wyjasnienia w tym zakresie pismem z dnia 19.09.2022 r.
Analiza tresci tego pisma zawarta jest w czesci |l Fakty uzasadniajgce odwotanie.
Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym pismo Konkurenta z dnia 19.09.2022

r. (do dostarczenia przez Zamawiajgcego).

W dniu 28.09.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu ofert wykonawcow
HEX GROUP Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz ENERGOKON-PLUS
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw.
z art. 224 ust. 6 ustawy.

Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym pisma Zamawiajgcego z dnia

28.09.2022 r. (do dostarczenia przez Zamawiajgcego).

W dniu 28.09.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty KOBUD, ktéra uzyskata 100 punktéw (85 pkt w kryterium cena, 15 pkt w
kryterium wysokos¢ kar umownych za kazdy dzien zwitoki w wykonaniu przedmiotu
umowy). Na drugiej pozycji w klasyfikacji punktowej zostat ujety Odwotujgcy, ktérego
oferta uzyskata 81,11 pkt (66,11 w kryterium cena, 15 pkt w kryterium wysokos¢ kar
umownych za kazdy dzieh zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy).

Dowdd: dokumentacja postepowania, w tym pisma Zamawiajgcego z dnia

28.09.2022 r. (do dostarczenia przez Zamawiajgcego).

Fakty uzasadniajgce odwotanie



A. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 1, 5 i 6 ustawy PZP
oraz art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 3
ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
wybor oferty Konkurenta podlegajgcej odrzuceniu z powodu zaoferowania w tej
ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu Zaméwienia (art. 226 ust. 1
pkt 8) ustawy PZP), co wynika z tresci wyjasnien ztozonych przez Konkurenta (art.
224 ust. 5 i 6 ustawy PZP) wobec wezwania go przez Zamawiajacego na podstawie
art. 224 ust. 1 ustawy PZP, ktére to wyjasnienia nie obality domniemania, ze
zaoferowano razaco niska cene, a wrecz wynika z nich, ze Konkurent potwierdzit, ze
jego oferta nie zawiera razaco niskg cene, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, tj. w efekcie przez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

(12) Konkurent w swoim pismie z dnia 19.09.2022 r. (tj. majgcym na celu obalenie
zarzucanego domniemania razgco niskiej ceny jego oferty) nie udzielit
wystarczajgcych, wiarygodnych, weryfikowalnych, wyjasnien  dotyczacych
wyliczenia ceny swojej oferty. Nie mogt zatem podzwigng¢ ciezaru udowodnienia, ze
jego cena nie jest razgco niska.

(13) Ztozone wyjasnienia majg charakter ogodlnikowy i uniwersalny. W celu za$
przedstawienia kalkulacji elementow wyceny Konkurent oswiadcza: ,W dalszej
czesci niniejszych wyjasnien przedstawiamy tabele z kalkulacjg sporzgdzong na
podstawie przedmiaru dostarczonego przez Zamawiajgcego, skorygowanego o
przyjetg technologie, wtasne obmiary i wyliczenia na podstawie wizji lokalnej.”

(14) W dalszej tresci wyjasnien Konkurent zwraca uwage na ponoszone, nastepujgce
koszty: ,W zwigzku z dtugoletnig dziatalnoscig zwigzang z pracami rozbiorkowymi i
znajomoscig rynku, przeprowadziliSmy z uprawnionymi podmiotami, z ktorymi
wspotpracowalismy, wstepne negocjacje kosztdw transportu i przyjecia odpaddw nie
nadajgcych sie do odzysku. Zostaty nam przedstawione bardzo korzystne stawki za
transport i utylizacje odpaddéw porozbiérkowych, na dowdd czego przedstawiamy w
zatgczeniu stosowne dokumenty.”, czy tez: ,Jak juz wyzej wspomniano, w ofercie
zatozyliSmy maksymalng mechanizacje procesu rozbiorki.” ale w zlozonych

wyjasnieniach pomija:



(15)

a. koniecznos¢ wykorzystania i koszt wykorzystania do przekruszenia
betonu odpowiedniego urzadzenia, tj. kruszarki szczelinowej, dzieki
ktorej mozliwe bedzie skruszenie betonu do zgodnej z opisem
przedmiotu zaméwienia frakcji 0 — 63 mm. Uzycie opisanej przez
Konkurenta szczeki kruszarskiej nie pozwala na osiagniecie
jakiejkolwiek normowej frakcji. Jest to urzadzenie stuzace do innych
celéw niz kruszenie betonu do zadanej wielkosci frakcji.

koszt zakupu kruszywa, ktory trzeba pozyskaé spoza terenu budowy,
koszt transportu kruszywa na teren budowy,

koszt rozplantowania kruszywa po terenie niecki,

© 2 0 T

koszt zakupu i dowozu odpowiedniej ilosci ziemi i humusu — podana
przez Konkurenta ilos¢ jest dwukrotnie zanizona.

Niewykazane pozostajg zatem twierdzenia Konkurenta co do faktycznych kosztéw
realizacji zamowienia, kosztow korzystania z posiadanego sprzetu, i innych. W
szczegoblnosci nie wykazano na czym ma polegaC przewaga konkurencyjna
Konkurenta.

Co jednak istotne z wyjasnien wynika wprost, ze sg one bardzo ogélnikowe i nie dajg
sie zweryfikowac. Wyjasnienia podobnej tresci mozna bytoby ztozy¢ do wiekszosci
zamowien na roboty rozbiérkowe, o ktére ubiegajg sie konkurujgcy ze sobg
wykonawcy.

Co wazne wyjasnienia pozbawione sg jakichkolwiek dowodow.

8) Zauwazy¢ tez nalezy, iz wyjasnienia Konkurenta nie odnoszg sie do zgdanego w

wezwaniu Zamawiajgcego wyszczegolnienia kompleksowych kosztéw, skoro istotna
czes$¢ kosztow (opisane w pkt 14 — powyzej) zostata pominieta. W tym zakresie
wyliczenia sg bardzo ogdlne i nie dajg sie zweryfikowac.

Tak ztozone wyjasnienia nie mogg obali¢ domniemania, ze podana cena jest razgco
niska.

W konsekwencji Odwotujgcy podnosi, ze Konkurent ztozyt oferte, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca, ktory
sprzedaje swoje ustugi ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia utrudnia w
ten sposob innym wykonawcom dostep do rynku, co stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.



B. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez
wybor oferty KOBUD podlegajacej odrzuceniu z powodu niezgodnosci tej oferty z
warunkami zamowienia okreslonymi trescig SWZ z zatgcznikami i wyjasnieniami, co
wynika z tresci wyjasnien Konkurenta z dnia 19 wrzesnia 2022 r., w ktérych
wskazano wprost, iz Konkurent nie ujgt w zakresie swojego swiadczenia ofertowego
catosci spoczywajacych na nim obowigzkéw co do zakresu swiadczenia opisanego
w SWZ, tj. w efekcie przez prowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

(21) Z wyjasnien Konkurenta wprost wynika, ze w ofercie tego wykonawcy nie ujeto
wszystkich obowigzkow umownych spoczywajgcych na wykonawcy i wynikajgcych
Z opisu przedmiotu zamowienia.

(22) Wystarczy proste zestawienie postanowien SWZ z zatgcznikami z trescig wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego i tresci wyjasnien ztozonych przez Konkurenta, aby
ustali¢, ze oferta ta nie obejmuje wykonania, np.: uzycia kruszarki szczelinowej
celem przekruszenia materiatu pochodzgcego z rozbiérki do frakcji 0 — 63 mm,
kosztow zakupu, transportu, rozplantowania i dowiezionego kruszywa i odpowiednij

ilosci ziemi i humusu.

(23) Wyijasnienia potwierdzajg zatem, ze oferta nie obejmuje catosci zamowienia.
(24) Do wyjasnien nie zatgczono zadnych dowododw.
(25) Powyzsze — sprzeczne z przepisami ustawy PZP - dziatania i zaniechania

Zamawiajgcego jednoczesnie stanowig o przeprowadzeniu postepowania o
udzielenie zamowienia w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy bowiem przez to, ze zaniechat
odrzucenia oferty Konkurenta (co nakazujg przepisy PZP) uniemozliwit udzielenia
Zaméwienia innym wykonawcom, ktérych oferty — jako zgodne z SWZ — nie

podlegajg odrzuceniu, a w szczegolnosci Odwotujgcemu.

lll. Argumentacja uzasadniajgca odwotanie

A. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 224 ust. 1, 5 i 6 ustawy PZP
oraz art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 3
ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
wybor oferty KOBUD podlegajacej odrzuceniu z powodu zaoferowania w tej ofercie

ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu Zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 8)
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ustawy PZP), co wynika z tresci wyjasnien ztozonych przez Konkurenta (art. 224 ust.
5i 6 ustawy PZP) wobec wezwania go przez Zamawiajgcego na podstawie art. 224
ust. 1 ustawy PZP, ktore to wyjasnienia nie obality domniemania, ze zaoferowano
razaco niskg cene, a wrecz wynika z nich, ze Konkurent potwierdzit, ze jego oferta
nie zawiera razaco niska cene, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. w efekcie przez prowadzenie postepowania w sposoéb
niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

(26) W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy PZP to
wykonawca ma obowigzek podzwigniecia ciezaru udowodnienia, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Rowniez w postepowaniu odwotawczym
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na:
1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania (patrz Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, publ. LEX/el. 2020).

(27) W kontekscie niniejszej sprawy oznacza to, ze ciezar dowodu, ze oferta
Konkurenta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na Zamawiajgcym.

(28) Zgodnie z jednolitym pogladem orzecznictwa odpowiedz wykonawcy na wezwanie
skierowane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP nie moze by¢ lakoniczna i
powierzchowna, aby mozna jg byto potraktowac jako wyczerpujacg i rozwiewajgca
watpliwosci. Ztozenie wyjasnien, ktore nie wyjasniajg watpliwosci co do rynkowego
charakteru ceny oferty winno skutkowac odrzuceniem oferty.

(29) Powyzsze poglady uzasadnia chocby niniejszy fragment wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej: ,Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny swojej
oferty zobowigzany jest do ztozenia wyjasnien szczegdéiowych, odpowiednio
umotywowanych, przekonujacych, ze cena zfozonej przez niego oferty nie jest
razgco niska. (..). Zgodnie bowiem z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa zlozenie wyjasnien, ktore nie rozpraszaja watpliwosci
Zamawiajgcego, co do rynkowego charakteru ceny oferty, zrébwnane jest w

skutkach z nieztozeniem wyjasnien i powoduje odrzucenie oferty na
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(31)

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.” (wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 13.10.2014 r., KIO 2031/14, publ. LEX nr 1565729).
Jednoczesnie zaznaczyC nalezy, iz do wyjasnien ziozonych w odpowiedzi na
wezwanie skierowane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy PZP wykonawca powinien
przedtozy¢ wszystkie stosowne dowody potwierdzajgce wyjasnienia. Brak
wykonania powyzszego stanowi o tym, ze wyjasnienia sg gotostowne i — jako takie —
powinny skutkowac odrzuceniem oferty, ktérej dotycza.

Potwierdzenie powyzszego stanowi chocby fragment uzasadnienia nastepujgcego
wyroku KIO ,Przedstawione przez wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie
skierowane do niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia i dowody
podlegajg wiec ocenie zamawiajgcego, ktory nastepnie dokonuje odpowiednich
czynnoSci, ti. przyjmuje bgdz odrzuca oferte. Stad tez istotnym jest, aby
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
przedstawit zamawiajacemu wszystkie informacje dotyczace zaoferowanej
ceny, w tym informacje na temat kalkulacji ceny, uwarunkowania, w jakich ta
kalkulacja byta dokonana, szczegdlne przestanki warunkujace przyjety sposoéb
kalkulacji, a takze inne istotne elementy majgce wplyw na wysokosé
zaoferowanej ceny. Podkredlic przy tym nalezy, ze informacje, o ktérych mowa,
zamawiajgcy uzyskuje od wykonawcy, do ktorego kierowane jest wezwanie w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie natomiast z treScig art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. Skoro wiec zrédiem informacji sq wyjasnienia
wykonawcy i to na nim spoczywa ciezar dowodu, powinien on zadba¢ o to aby
przedstawione wyjasnienia byly rzetelne, petne i wyczerpujace, a takze aby nie
byly to wyjasnienia golosfowne, a co za tym idzie, wykonawca powinien tez
zalfgczy¢ do wyjasnien stosowne dowody.” (wyrok KIO z dnia 24.11.2017 r., KIO
2380/17).

W swietle powyzszego wyjasnien Konkurenta nie mozna uzna¢ za wykazujgce to,
ze oferta tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te — jak juz
zaznaczono powyzej — sg niepetne i niepotwierdzone dowodami pomimo tego,
ze Zamawiajacy w wezwaniu do ziozenia wyjasnien wyraznie podkreslat
obowigzek przedstawienia dowodéw oraz to, ze z wyjasnien majg wynikac¢
m.in. wszystkie elementy na podstawie ktorych zostata obliczona cena ofert w

szczegolnosci w zakresie wyliczenia wartosci przedstawionej oferty cenowej.
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(33)

(34)

Jako takie wyjasnienia te nie powinny by¢é uznane przez Zamawiajacego za
wykazujace to, ze oferta Konkurenta nie zawieraja razaco niskiej ceny.

Z daleko posunietej ostroznosci wskazuje, iz wobec ogdlnikowej tresci wyjasnien
Konkurenta niemozliwe byto ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien. Jak bowiem
powszechnie przyjeto (patrz Nowicki Jozef Edmund, Kotecki Mikotaj, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. 1V, publ. WKP 2019) zamawiajgcy moze
wezwacC ponownie do ztozenia wyjasnien tylko tego wykonawce, ktory rzetelnie
ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktory, uchylajgc sie od udzielenia
szczegotowych informaciji i przedstawienia dowodéw, ztozyt wyjasnienia w sposéb
zdawkowy i ogolnikowy.

Powyzsze potwierdzono rowniez w orzecznictwie KIO, gdzie zwrécono uwage na to,
ze ,Zamawiajgcy nie moze wzywacC jednak wykonawcy kilkakrotnie do
uszczegotowienia i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen podanych wczesniej.
Powyzsze prowadzi bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoOw, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjaSnienia
powinien ostatecznie ztozy¢. W orzecznictwie wskazuje sie, Zze ponowne wezwanie
do ztozenia wyjasSnien w zakresie razgco niskiej ceny moze dotyczy¢ wykonawcy,
ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktory uchyla sie od
udzielenia szczegotowych informacji i przedstawia wyjasnienia w sposob zdawkowy
i ogolnikowy” (wyrok KIO z dnia 13.10.2014 r., KIO 2025/14, publ. LEX nr 1565723,
jak rowniez wyrok KlO z dnia 24.11.2017 r., KIO 2380/17).

Przechodzac za$ do kwestii naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy PZP w zw. z
art. 3 ust. 1. art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez wybér oferty Konkurenta podnosze, ze bez watpienia mamy w tym
przypadku do czynienia z tzw. dumpingiem, tj. Swiadczeniem ustug budowlanych
ponizej kosztow ich wytworzenia. Jak jednak w jednym ze swoich wyrokow podnosi
Krajowa lzba Odwotawcza: ,Nawet jesli kwestionowane zachowanie Odwotujgcego
nie miesci sie w hipotezie zadnego z wyspecyfikowanych w ustawie o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji artykutow (5-17), powstaje uzasadnienie dla jego oceny w
Swietle unormowan art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
okreslajgcego uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji. W mysl art. 3 ust.
1 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta.” — tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05 wrzesnia 2013 r. (sygn.
akt: KIO 2067/13).
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(37) Orzeczenia wskazujgce na istnienie podanej wyzej linii orzeczniczej mozna
wymienia¢ licznie. Kolejno wyraznego podkreslenia wymaga, iz wyrazony przez KIO
poglad w wyroku z dnia 05 wrze$nia 2013 r. (sygn. akt: KIO 2067/13) o mozliwosci
zakwalifikowania okres$lonego dziatania jako czynu nieuczciwej konkurencji
okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pomimo, ze dziatanie takie nie wypetnia wprost przestanek
zadnego ze stypizowanych czyndw nieuczciwej konkurenciji, o ktorych mowa w art.
5-17 ww. ustawy jest pogladem utrwalonym i bezspornym. Na powyzsze wskazuje
tre$¢ m.in. nastepujacych orzeczen: wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. KIO
640/11, publ. SIP LEGALIS, zgodnie z ktérym: ,JezZeli dziatania wykonawcy nie da
sie wprost przyporzgdkowac stypizowanym zachowaniom, okreSlonym w przepisach
art. 5-17 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j.
Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 15603 ze zm.), jako jeden z czyndéw wprost
wymienionych, to dziatania te powinny zostac poddane ocenie w Swietle unormowan
art. 3 ust. 1 ustawy okreslajgcego uniwersalng postac czynu nieuczciwej konkurencji.
Nalezy bowiem pamietac, ze wymieniona ustawa nie zawiera zamknietego katalogu
w tym zakresie.” oraz wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2014 r., sygn. KIO 2046/14,
publ. www.SzuKIO.pl, zgodnie z ktérym: ,Takie dziatanie, zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej jest objete dyspozycjg normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie stanowi samoistng podstawe
stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi praktykami
(tak w orzeczeniu SN z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt Ill CKN 271/01).
Dobre obyczaje, na ktore sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg na
dziatanie, ktére moze prowadzi¢c do znieksztafcenia okreSlonych interesow i
zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktore
Jjednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym
konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu. W zakresie
subsumpcji czynu, ktorego dopuscili sie przystepujgcy do zastanych norm prawnych
powotanej ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze katalog deliktow opisanych
w rozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 ustawy, a
zatem w razie Stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z deliktobw nazwanych, nalezy
ocenic, czy w sprawie nie ziScity sie przestanki i klauzuli generalnej zawartej w art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ziszczenie przestanek
zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do

odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia
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czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok SN z 22 pazdziernika 2007r. Il CKN
271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).”

B. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy
PZP poprzez wybér oferty KOBUD podlegajacej odrzuceniu z powodu niezgodnosci
tej oferty z warunkami zaméwienia okreslonymi trescia SWZ z zalacznikami i
wyjasnieniami, co wynika z tresci wyjasnien Konkurenta z dnia 19 wrzesnia 2022 r.,
w ktorych wskazano wprost, iz Konkurent nie ujat w zakresie swojego swiadczenia
ofertowego catosci spoczywajacych na nim obowigzkéw co do zakresu swiadczenia
opisanego w SWZ, tj. w efekcie przez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

(38) Rozwijajgc podang wyzej argumentacje merytoryczng zaznaczy¢ przy tym nalezy,
ze informacje uzyskane od wykonawcow w drodze wyjasnien dotyczgcych razgco
niskiej ceny mogg réwniez stuzy¢ ocenie zgodnosci oferty z SWZ. Potwierdza to
choéby wyrok KIO z dnia 15.04.2019 r., KIO 522/19, publ. LEX nr 2682268, w ktorym
wskazano: ,Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze informacje uzyskane od
wykonawcow w ramach wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny nie moga stuzyc
ocenie zgodnosci oferty z SIWZ. Nie mozna zaktadac, ze badanie razgco niskiej
ceny odbywa sie niejako w oderwaniu od sposobu wykonania zamowienia, w tym
wyceny materiatow stuzgcych do realizacji zamowienia. Skoro wykonawca sktada
wyjaSnienia dotyczgce wyceny materiatow, to uznac nalezy, ze wycena materiatow
niezgodnych z specyfikacjg techniczng zawarta w SIWZ powoduje jednoczesnie
niezgodno$c oferty z SIWZ, o jakiej ustawodawca mowi w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”.

(39) Zasada zachowania uczciwej konkurencji, o ktérej mowa w art. 16 ust. 1 ustawy PZP
oznacza zakaz podejmowania przez zamawiajgcego dziatan, ktore ograniczatyby w
jakikolwiek sposob prawo rozpatrzenia oferty danej grupy wykonawcéw na takich
samych zasadach, jak oferty innych wykonawcéw. Podobny cel stuzy zasadzie
rownego traktowania wykonawcéw, ktorej egzemplifikacje stanowi wymodg
jednakowego traktowania ich w takich samych okolicznosciach (i odpowiednio
réznego traktowania wykonawcow w réznych okolicznosciach).

(40) Tymczasem w wyniku zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu w postaci

zaniechania odrzucenia ofert Konkurenta (co nakazujg przepisy ustawy PZP),
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(41)

(44)

(47)

Zamawiajgcy uniemozliwit udzielenia Zamowienia innemu wykonawcy, ktérego

oferta nie podlega odrzuceniu, tj. Odwotujgcemu.

Kwestie formalne i koncowe

Odwotujacy wyjasnia, ze w jego ocenie interes prawny w uzyskaniu
Zamowienia jest w niniejszej sprawie niewatpliwy i na wypadek
uprawomochienia si¢ kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego naruszenie
prawa zwigzane z ta czynnoscig naraza Odwotlujagcego na szkode. Oferta
Odwotujacego w przypadku uwzglednienia odwotania zostanie bowiem
najwyzej oceniona i w takim przypadku Zamowienie zostanie udzielone
Odwotujacemu, co stanowi¢ bedzie jego szkode.

W sprawie majg zastosowanie przepisy ustawy PZP. Zamawiajgcy jest podmiotem
obowigzanym do stosowania przepisdbw o zamowieniach publicznych z mocy art. 4
ustawy PZP.

Odwotanie nie zostato wniesione z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie
PZP. Przestanie informacji o czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konkurenta nastgpito w dniu 28 wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy wnosi niniejsze
odwotanie w formie pisemnej w postaci elektronicznej, poprzez jego doreczenie
bezposrednio w formie elektronicznej na skrzynke podawczg Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w Urzedzie Zamowien Publicznych w Warszawie w dniu 3
pazdziernika 2022 r.

Odwotujgcy nie korzystat wczesniej ze Srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu o
udzielenie Zamowienia po terminie sktadania ofert, od ktorych bytoby mozliwe
wydanie rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Odwotujgcemu nie jest wiadome, aby uczestnicy postepowania o udzielenie
Zamowienia wnosili wczesniej srodki ochrony prawnej w przedmiotowym zakresie.
W dniu 3 pazdziernika 2022 r. Odwotujgcy wnidst niniejsze odwotanie w formie
pisemnej, w postaci elektronicznej, poprzez jego doreczenie w formie elektronicznej
bezposrednio na skrzynke Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Urzedzie
Zamowien Publicznych w Warszawie. W tym samym dniu Odwotujgcy przekazat
kopie niniejszego odwotania wraz z wszelkimi wymaganymi zatgcznikami
Zamawiajgcemu (dowdd przekazania w zatgczeniu niniejszego odwotania).

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego nie zachodzg przestanki

odrzucenia niniejszego odwotania na podstawie art. 528 PZP.
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Z powyzszych wzgledow, wnosze jak w petitum.
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Dokument podpis: rzei Jagostaw Mysko
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Zataczniki:

agbrwh =

petnomocnictwo;

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od udzielonego petnomocnictwa;
odpis z KRS Odwotujgcego (x 2);

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

dowod przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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