Sygn. akt: KIO 2850/15

WYROK
z dnia 14 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2015 r. przez wykonawce Termospec Sp.
z 0.0., ul. Gornicza 10, 44-240 Zory w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska
Spotke Weglowa S.A., al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrzebie-Zdroj

przy udziale wykonawcy I.D., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Climatronic L.D., ul. Matobadzka 29, 42-500 Bedzin zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Termospec Sp. z 0.0., ul. Gérnicza 10, 44-
240 Zory i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Termospec Sp. z 0.0., ul. Gérnicza 10, 44-240 Zory tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Termospec Sp. z 0.0., ul. Gérnicza 10, 44-240 Zory na
rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., al. Jana Pawia Il 4, 44-330
Jastrzebie-Zdréj] kwote 3 597 zt 75 gr (stownie: trzy tysigce pieéset
dziewiecdziesigt siedem ztotych siedemdziesigt pie¢ groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2850/15

Uzasadnienie

Jastrzebska Spétka Weglowa spoétke akcyjng w Jastrzebiu Zdroju (zwany dalej

Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego

pn. Wykonanie remontu urzgdzen klimatyzacji dotowej dla potrzeb ruchowych Zaktadéw
JSW S.A. (6 zadan): Zadanie 1: Remont urzagdzen klimatyzacji produkcji IMKiUS.

Zadanie 2: Remont urzadzen klimatyzacji produkcji TERMOSPEC.

Zadanie 3: Remont urzadzen klimatyzacji produkcji EUROTECH.

Zadanie 4: Remont urzadzen klimatyzacji produkcji WAT/GFW.

Zadanie 5: Remont urzadzen klimatyzacji grupowej produkcji WAT/GFW Zadanie 6: Remont

urzadzen klimatyzacji produkcji STEMAG;

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia

7 pazdziernika 2015 r., poz. 2015/S 194-352720 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje

istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie

prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2015, poz. 2164; dalej:

Prawo zamoéwien publicznych).

W dniu 30 grudnia 2015 r. Termospec spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Zorach (dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowo$é

wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu:

1.

naruszenie art 24 ust 2 pkt. 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez uznanie, ze
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w zadaniach 2,4,5 Wykonawca
Climatronic |.D. wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

naruszenie art. 89 ust 1 pkt. 5 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 24 ust. 4
Prawa zaméwien publicznych poprzez uznanie ze w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego w zadaniach 2,4,5 oferta Wykonawcy Climatronic I.D. nie
podlega odrzuceniu pomimo tego, ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu z
postepowania;
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 15 ust. 1
pkt 3 i 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej:
u.z.n.kK) poprzez uznanie, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamédwienia publicznego

w zadaniach 2,4,5 oferta Wykonawcy Climatronic 1.D. nie podlega odrzuceniu pomimo



tego, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Prawa zamoéwien publicznych w zwigzku z art. 90 ust
3 Prawa zaméwien publicznych poprzez uznanie, ze w postepowaniu o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego w zadaniach 2,4,5 oferta Wykonawcy Climatronic I.D. nie
podlega odrzuceniu pomimo tego, ze zawiera razgco niskg cene;

naruszenie art. 90 ust 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez uznanie ze
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego w zadaniach 2, 4, 5 Wykonawca
Climatronic I.D. wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych, poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Prawa zaméwieh publicznych poprzez uznanie, ze

w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego w zadaniach 2,4,5 Wykonawca

Climatronic I.D. wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W wyniku analizy ztozonych ofert Odwotujgcy stwierdzit, ze Wykonawca Climatronic I.D. nie

spetnia warunkéw udziatu w postgpowaniu okreslonych w pkt. IX.A.2 SIWZ.

Zgodnie z pkt. IX.B.I Wykonawca winien wykaza¢ sie niezbedng wiedzg i doswiadczeniem

w zakresie wykonania lub wykonywania remontu lub serwisu urzadzen klimatyzacji produkgji

TERMOSPEC-dla zadania nr 2
EUROTECH - dla zadania nr 3
WAT/GFW - dla zadanianr4i5
tacznej wartosci netto co najmniej:
300.000,00 zt - dla zadania nr 2
70.000,00 zt - dla zadania nr 3

po 500.000,00 zt - dla zadanianr4i 5

okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie.



Na potwierdzenie spetniania w/w warunkéw Wykonawca winien ztozy¢ wykaz zamowien

potwierdzajgcy spetnianie warunku o ktérym mowa w pkt. IX.B.l) SIWZ.

Dowodem na potwierdzenie spetnienia warunku jest ztozenie poswiadczenia, ze zamoéwienia

w zakresie okreslonym w warunku zostaty wykonane nalezycie lub sg nalezycie wykonywane.

Z powyzszego warunku wynika, ze Zamawiajgcy zada wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem
w zakresie wykonania lub wykonywania remontu lub serwisu urzadzen klimatyzaciji
poszczegdblnych producentéw, a nie wiedzg i doswiadczeniem w zakresie wykonania lub

wykonywania remontu lub serwisu urzadzen klimatyzacji w ogélnosci.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca wykazujgc spetnianie warunku opisanego
pkt. IX.B.I SIWZ winien przedstawi¢ w wykazie zamo6wien, zamoOwienia odpowiadajgce
doktadnie tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Tymczasem Wykonawca Climatronic w wykazie zamdwien wskazat:

1. na potrzeby wykazania warunku udziatu w zadaniu nr 2 (Remont urzgdzen klimatyzaciji
produkcji TERMOSPEC), zaméwienia w zakresie ustug serwisowych urzgdzenia chtodniczego
typu DV-290, produkcji WAT/GFW, a zatem niezgodnie z trescig warunku okreslong w pkt.
IX.B.Lb SIWZ, albowiem urzadzenie typu DV-290 nie jest urzadzeniem produkciji
TERMOSPEC,

2. na potrzeby wykazania warunku udziatu w zadaniu nr 3 (Remont urzadzen klimatyzacji
produkcji EUROTECH), zamowienia w zakresie ustug serwisowych urzgdzenia chtodniczego
typu DV-290, produkcji WAT/GFW, a zatem niezgodnie z trescig warunku okreslong w pkt.
IX.B.l.c SIWZ, albowiem urzgdzenie typu DV-290 nie jest urzadzeniem produkcji EUROTECH,

3. na potrzeby wykazania warunku udziatu w zadaniu nr 4 i 5 (Remont urzgdzenh klimatyzaciji
produkcji WAT/GFW), zaméwienia w zakresie ustug serwisowych urzgadzenia chtodniczego
typu DV-290 i RWK- 300 (oba produkcji WAT/GFW), co jest wprawdzie zgodne z trescia
warunku okreslong w pkt. IX.B.l.d i e SIWZ, ale tylko czesciowo. W pozostatym zakresie
Wykonawca Climatronic nie wykazat zgdanej przez Zamawiajgcego tgcznej wartosci netto
zamowien. Watpliwosci w tym zakresie budzi pozycja nr 3 wykazu zaméwien (Zatgcznik nr 6 do
SIWZ). Na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i do$dwiadczenia, w zakresie wykazanego
w poz. 3 wykazu zamoéwien, Wykonawca Climatronic przedstawit fakture nr 01/10/2015 z dnia
01,10.2015 r. oraz protokét zdawczo - odbiorczy z dnia 01.10.2015 r. Jednakze zwréci¢ uwage

nalezy na to, ze:



- protokét zdawczo - odbiorczy z dnia 01.10.2015 r. wskazuje na inny podmiot niz
Wykonawca Climatronic (wskazany jest T.D., ktéry z pewnoscig nie jest tozsamy z Wykonawcag

W niniejszym postepowaniu - 1.D.),

- protokét zdawczo - odbiorczy z dnia 01.10.2015 r. nie potwierdza, ze wskazane zaméwienie

zostato wykonane nalezycie,

- protokét zdawczo - odbiorczy z dnia 01.10.2015 r. jest w znacznej czesci nieczytelny
niemozliwe jest ustalenie czy zostat wystawiony przez wiasciwg osobe ze strony

Zamawiajgcego (Kompanii Weglowej S.A.).

W tym zakresie za niewiarygodne zdaniem Odwotujacego nalezy uzna¢ wyjasnienia
Wykonawcy ztozone w pkt. Ad. lll pisma z dnia 30.11.2015 r. (znak: CLI/ID/04/12/2015).
Ponadto za niedopuszczalne nalezy uznac, dokonane w w/w pismie, uzupetnienie oferty
wykonawcy o referencie z KWK Halemba-Wirek. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 12 listopada 2013 r. KIO
2524/13: Obowigzkiem wykonawcdéw jest wykazanie spetniania postawionych przez
zamawiajgcego warunkow, w tym w zakresie wiedzy i doswiadczenia, poprzez zitozenie
odpowiednich dokumentéw juz w ofercie (w terminie sktadania ofert), a jedynie na zasadzie
ustawowo przewidzianego wyjatku (art. 26 ust 3 p.z.p.), poprzez ich uzupetnienie po terminie
sktadania ofert: (LEX nr 1592729).

Innym aspektem niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest
przedstawienie przez Wykonawce Certyfikatu Zdolnosci Wykonywania Remontow nr
TEST/9R/2012 z ktérego wynika, ze (zgodnie z Uzupetnieniem nr 6 z dnia 22.10.2015 r.)
wskazany wyzej Certyfikat rozszerza sie o urzgdzenia firmy Odwotujgcego. Tymczasem
z pisma jednostki certyfikujacej z dnia 26.11.2015 r. (stanowigcej zatgcznik do pisma
Wykonawcy z dnia 30.11.2015 r.) wynika, ze: ,Ponadto; w pkt. (5) ww. zatgcznika, okreslono
ze: ,Climatronic w Bedzinie, jako zaktad remontowy, wykonuje remonty gérniczych urzadzen
chtodniczych na podstawie wiasnej dokumentacji remontowej, opracowanej w oparciu
o dokumentacje techniczno - ruchowe ich producentéw". Dalej jednostka certyfikujaca
wskazuje, ze: ,Ww. urzadzenia ujete sg w dokumentacjach remontowych firmy Climatronic
opracowanych na podstawie dokumentacji techniczno-ruchowych (instrukcji obstugi) ich
producentow."

W tym zakresie Odwotujacy, jako producent urzadzen w zadaniu nr 2 wskazuje, ze skoro nie
jest przedmiotem ocena dokumentacji remontowej, a jedynie dokonywany jest jej przeglad co

do kompletnosci nalezy stwierdzi¢, ze remonty wykonywane przez firme Climatronic nie moga



zagwarantowac bezpieczenstwa i poprawnej pracy wyremontowanych urzgdzen. Np. wymiana
wkiadéw parownikédw bezposredniego dziatania TS-300/PB i TS-350/PB przez firme nie
posiadajgcg odpowiednich uprawnien lub licencji wydanych przez Odwotujgcego jako ich
producenta jest niedopuszczalne, gdyz ww. wkiady parownikbw sg wykonane wg.
Dokumentacji Techniczno-Konstrukcyjnej zawierajgcej szereg poufnych informacji nt.
materiatdw wymiennikdw ciepta, sposobu rozmieszczenia ptatéw i ich utozenia
gwarantujgcego wysoka sprawnos¢, a takze zabezpieczenia przez drganiami i wibracjami. Ww.
Dokumentacja Techniczno-Konstrukcvina nie zostata udostepniona zadnej firmie
i wykonawstwo nowego wkiladu przez inna firme stanowi naruszenie praw autorskich

Odwotujgcego oraz zagrozenie bezpiecznej i wydajnej pracy.

W odniesieniu do wymian obuddéw w skrzynkach sterowania | zabezpieczen SRT/i/...
produkcjii TERMOSPEC Odwotujgcy wskazuje, ze skrzynki te sg urzadzeniami
przeciwwybuchowymi grupy | kategorii Ml lub M2 | sg wykonywane i montowane wg.
Dokumentacji Konstrukcyjnej nie udostepnionej zadnej innej firmie. Skrzynki posiadajg
certyfikaty badania typu WE wydane przez Jednostki Notyfikowane i podlegajg badaniom
w procesie wykonawstwa oraz badaniom przez wybrang przez Odwotujagcego Jednostke
Notyfikowana, ktéra w oparciu o dostarczong poufng dokumentacje konstrukcyjng (nie
instrukcje obstugi) przeprowadza badania zapewniajgce Il modut w procesie oceny zgodnosci
wg. Dyrektywy 94/9/WE. Tak wiec wymiana skrzynek przez firmy nie posiadajgca
Dokumentacji Konstrukcyjnej wyroboéw Odwotujgcego, zaopiniowanej przez Jednostke
Notyfikowang jest niedopuszczalne, a otabliczkowanie tych skrzynek przez firme remontowg
jest naruszeniem praw autorskich i wigze sie z utratg waznosci Deklaracji Zgodnosci,
a eksploatacja takich skrzynek jest niezgodna z obowigzujgcymi przepisami dotyczgcymi
urzadzen Ex | M2 (1) w wykonaniu przeciwwybuchowym.

Odwotujgcy, jako producent maszyn i urzadzen chtodniczych typu TS-..., CP-..., SCP-... i
CWW-... dostarcza Uzytkownikowi Instrukcje obstugi i Deklaracje zgodnosci ww. urzadzen i
maszyn, zgodnie z wymaganiami ujetymi w Dyrektywie Maszynowej 2006/42/WE i Dyrektywie
94/9/WE ATEX. Zadna firma, ktérej nie udostepniono Dokumentaciji Techniczno-Konstrukcyjnej
nie jest w stanie opracowa¢ Dokumentacji Remontowej w oparciu 0 ogélnodostepng Instrukcje
obstugi i zapewni¢ wymagany poziom bezpieczenstwa pracy wyremontowanych urzgdzen i

maszyn.
O powyzszym fakcie Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 14.12.2015 .

Wskazane wyzej watpliwosci pozwalajg na stwierdzenie, ze Wykonawca Climatronic nie

wykazat tgcznej wartosci netto zaméwien na kwote co najmniej 500.000 zt oraz nie wykazat



doswiadczenia w zakresie wykonania lub wykonywania remontu lub serwisu urzgdzen
klimatyzacji produkcji TERMOSPEC (w zadaniu nr 2), a zatem nie wykazat spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. Catkowicie na marginesie powyzszych wywoddéw Odwotujgcy
wskazuje, ze watpliwym jest postugiwanie sie przez Wykonawce powyzszym Certyfikatem,
albowiem z certyfikatu nie wynika na jaki podmiot on zostat wystawiony, a to w odniesieniu do
postanowien art. 431 oraz 434 kodeksu cywilnego.

Il. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 24 ust. 4
Prawa zaméwien publicznych poprzez uznanie ze w postepowaniu oudzielenie zamdwienia
publicznego w zadaniach 2,4,5 oferta Wykonawcy Climatronic I.D. nie podlega odrzuceniu
pomimo tego, ze wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 5 p.z.p. zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. Z kolei art. 24 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych
wskazuije, ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Odwotujgcy wskazat wyzej na niewykazanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, okreslonych w pkt. IX.A2 SIWZ. W zwigzku z tym
Wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta winna zostaé

odrzucona, ktérej to czynnosci zaniechat Zamawiajacy.

[1l. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 3 Prawa zamdwien publicznych w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt.
3 i 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez uznanie,
ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w zadaniach 2,45, oferta
Wykonawcy Climatronic I.D. nie podlega odrzuceniu pomimo tego, ze jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwe] konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta
badz narusza ten interes. Ust. 2 w/w przepisu wskazuje, iz czynami takimi sg w szczegdlnosci:
wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towarow
lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub

organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. W art. 5-17d u.z.n.k. zostaly



doprecyzowane i uszczego6towione zachowania przedsiebiorcéw, ktére wyczerpujg znamiona
czynu nieuczciwej konkurenciji. | tak, zgodnie z art. 15. ust. 1 pkt. 3 i 5 czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych klientow oraz dziatanie majgce
na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Zdaniem Odwotujgcego ztozenie oferty przez Wykonawce
Climatronic 1.D. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, albowiem Odwotujgcy, analizujgc
ztlozong oferte przez Wykonawce doszedt do wnioskéw, wyrazonych w pisSmie do
Zamawiajgcego z dnia 14.12.2015 . (L. Dz. 58/12/TS/15).

Odwotujgcy dokonat réwniez poréwnania cen na te same czynnosci, zaoferowanych
przez Wykonawce w réznych zadaniach. Z poréwnania tego wynika, ze ceny tych samych
czynnosci, o tym samym zakresie pracy, w ofercie Wykonawcy do poszczegélnych zadan
roznig sie diametralnie. W zadaniu nr 2, w ktérym Wykonawca Climatronic 1.D. ztozyt oferte
konkurencyjng do oferty Odwotujgcego, zanizyt on znacznie ceny remontéw, nawet o kilkaset
procent (dane w zatgczniku nr 1) oraz podniost je znacznie w stosunku do tych samych

czynnosci remontowych w zadaniu nr 1, w ktérym ztozona zostata tylko jedna oferta.

Odwotujgcy zobrazowat to dokujac poréwnania wybranych czynnosci remontowych dla zadania
nr 1 i 2 (zatacznik nr 1), dla zadania nr 4 i 5 (zatagcznik nr 2), w tym wskazujgc réwniez na

znaczne roznice w zaoferowanych cenach zakupu w zadaniach nr 2,4 i 5 (zatgcznik nr 3).

Odwotujgcy wskazuje réwniez na manipulowanie przez Wykonawce cenami poszczegoinych
ustug w zaleznosci od tego czy dana ustuga bedzie podlegata ocenie Zamawiajgcego czy tez
takiej ocenie nie bedzie podlegata. Poréwnanie takie Odwotujgcy wskazat w zatgczniku nr 1 2.

IV. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z art. 90 ust. 3
Prawa zamowien publicznych poprzez uznanie, ze w postepowaniu oudzielenie zaméwienia
publicznego w zadaniach 2,4,5 oferta Wykonawcy Climatronic |.D. nie podlega odrzuceniu
pomimo tego, ze zawiera razaco niskg cene oraz naruszenie art. 90 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych poprzez uznanie ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w
zadaniach 2,4,5 Wykonawca Climatronic |.D. wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych obowigzek badania, czy cena
oferty nie zostata zanizona, powstaje zawsze, gdy Zamawiajgcy nabierze wobec jej wysokosci
uzasadnionych watpliwosci. Watpliwosci tych zamawiajgcy nabra¢ musi, gdy cena oferty jest



nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.
Jest to rozwigzanie wprowadzone w $lad za orzeczeniem TSUE z dnia 15 maja 2008 r. w
sprawach potgczonych C 147/06 i C148/06 SECAP, Santorso, w ktérym Trybunat uznat za
zgodne z prawem UE ustalenie progu (w badanej sprawie 10% odchylenia od $redniej), ktéry
zobowigzuje zamawiajgcego do prowadzenia wyjasnien dotyczacych ceny. {tak: W.
Dzierzanowski w Komentarzu do art.90 ustawy - Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
Dzierzanowski W., Jerzykowski S., Stachowiak M., wyd. LEX, 2014).

W niniejszym postepowaniu oferta Wykonawcy Climatronic w kazdym niemal zadaniu budzi
watpliwosci w zakresie ceny. W zadaniach nr 2, 4 i 5 oferta Wykonawcy Climatronic jest
o ponad 30 % nizsza od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich

ztozonych ofert.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajagcy wystgpit do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny.

Pismem z dnia 30.11.2015 r. Wykonawca udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien. Watpliwosci
budzi jednak zakres udzielonych wyjasnien.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na

wysokosc¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych 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);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow

Analiza odpowiedzi udzielonej przez Wykonawce pozwala na stwierdzenie, ze Wykonawca nie
wykazat zadnej z okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 1 pkt. 1) i 2) Prawa zamdwien
publicznych.

Udzielone przez Wykonawce wyjasnienia sg zdaniem Odwotujgcego zbyt ogdlnikowe,
ograniczajgce sie jedynie do poréwnania ofert jego i Odwotujgcego oraz do teoretycznych
wywodow na temat razgco niskiej ceny. Oczywiscie nie sposob nie przyznac racji Wykonawcy
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powotujgcemu sie na wyrok Zespotu Arbitrow przy Urzedzie Zamowiehn Publicznych z dnia 19
czerwca 2006 r. (UZP/ZO/O-1711/06) w ktérym stwierdzono ,A zatem oferta podlega
odrzuceniu o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposob zanizona.,, Jednakze
Wykonawca wywiodt z tego wyroku catkowicie btedny wniosek, w wyniku kitérego dokonat
poréwnania oferty swojej i innych ofert Odwotujgcego ztozonych w innych postepowaniach.
Jezeli Wykonawca chciat juz dokona¢ poréwnania ofert, to bardziej adekwatne bytoby
poréwnanie ofert na poszczegblne zadania ztozone w niniejszym postepowaniu albowiem
oferty te, dla poszczegdinych zadan, zawierajg wiele elementéw wspdlnych, z ktérych wynika,
ze Wykonawca stosuje zupetnie inne (nawet nie zblizone do siebie) stawki wynagrodzen za
wykonywanie ustug w takim samym zakresie. Co jednak bardziej bulwersujace, stosuje rézne
stawki dla takich samych czynnosci, w zaleznosci jednak od tego czy dana czynno$¢ podlegata

ocenie Zamawiajgcego czy tez nie.

Zadaniem Wykonawcy byto zatem udzielenie precyzyjnej odpowiedzi w zakresie wskazanym w
art. 90 ust. 1 pkt. 1) i 2) Prawa zamowien publicznych w odniesieniu do catosci ztozonej przez
siebie oferty na zadania, ktére wskazywaty na wystepowanie razgco niskiej ceny.

Dla zakwalifikowania oferty do dalszego postgpowania nie jest wystarczajgce ziozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien wskazujgcych, ze cena oferty nie jest nierealistyczna.
Zaistnienie po stronie wykonawcy obiektywnych czynnikbw wptywajacych na obnizenie ceny
oferty powinno by¢ udowodnione. Wykonawca, ktéry sktada wyjasnienia w zakresie razaco
niskiej ceny powinien bowiem wskazaé, co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez to,
w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie, (tak: J. E. Nowicki w Komentarzu
do art. 90 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Bazan A., Nowicki J. E., wyd.
LEX, 2014).

Takie stanowisko wynika rowniez z wyroku Krajowej izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 18 grudnia 2012 r. KIO 2659/12, w ktérym stwierdzono, ze
JLwierdzeniom wykonawcy, iz zaproponowana kwota zawiera wszystkie elementy okreslone
w SIWZ czy tez wskazywaniu, ze wartos¢ szacunkowa przyjeta w postepowaniu mogta wynikac
z cen proponowanych przez dotychczasowego wykonawce ustugi i ze ceny konkurencji moga
rozni¢ sie od jego ceny, ale wynika to ze zdolnosci skutecznego zarzadzania i kontrolowania

kosztéw, nie sposdb nada¢ waloru obiektywnosci i dostepnosci tylko dla tego wykonawcy.

2. Ciezar dowodu, ze cena nie jest ceng razgco niska, spoczywa na wykonawcy sktadajgcym
oferte, a nie na zamawiajgcym, ktéry w dodatku nie musi "podpowiadac¢" wykonawcy, dlaczego

uwaza cene za razaco niska.
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3. Pézniejsze, po uplywie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu, uzupetnienie
ztozonych wyjasnien jest niedopuszczalne, w szczegoInosci na etapie rozpoznawania srodkow

ochrony prawnej."

Ponadto nalezy wskazaé, ze Wykonawca w ramach skfadanych wyjasnien powinien
przedktada¢ dowody, kibére w jego ocenie uzasadniajg przyjeta wycene przedmiotu
zamoOwienia. Tymczasem, odnoszgc sie ponownie do wyjasnien udzielonych przez
Wykonawce, nie przedstawit on zadnego wiarygodnego dowodu wskazujgcego wystepowanie

w jego ofercie elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

- 0szczednosci metody wykonania zamowienia,

- wybranych rozwigzan technicznych,

- wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
- oryginalnosci projektu wykonawcy,

- kosztow pracy, ktérych 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);

- pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zgodnie z orzecznictwem to na Wykonawcy cigze obowigzek wykazania, jakimikolwiek

dowodami wskazanych wyzej elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia 17 lipca
2015 r. KIO 1410/15,

1. To wykonawca wszelkimi niezbednymi $rodkami dostepnymi w danej sprawie
i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajagcemu, ze jego
cena nie jest razgco niska, mimo wypetienia sie okreslonych ustawowych przestanek
podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie. Kazdy dowdd adekwatny do konkretnej sytuaciji
moze by¢ przedstawiony przez wykonawce zamawiajgcemu, a nastepnie podlega on ocenie

przez samego zamawiajgcego.

2. W przypadku, gdy zasadnicza czes¢ (zakres) przedmiotu zamoOwienia muszg zostac
kupione przez wykonawce od innych podmiotéw (zakup okreslonych materiatéw, produktéw czy
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wykonanie okreslonych ustug poza przedsigbiorstwem wykonawcy), jezeli wykonawca
dokonuje wskazanych zakupdw po zanizonych, nierynkowych cenach, powinien przedstawic¢
zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami wtasciwe "zewnetrzne" dowody pochodzace
od podmiotoéw, od ktérych dokonuje zakupu na okreslonych zasadach, po zanizonych cenach
(np. specjalne oferty zakupowe, upusty itp.), pozwalajgcych mu obiektywnie na taki zakup.

3. Natomiast, jezeli przedmiot zamodwienia nie wymaga szczegdlnych, zakupdw czy
dokonywania zlecen wykonywania okreslonych prac podwykonawcom, wyjasnienia
uzasadnione dowodowo moga sprowadza¢ sie do przedstawienia przez wykonawce
witasciwych wiasnych i szczegotowych kalkulacji kosztéw, zwigzanych z wytworzeniem
okreslonych przez wykonawce produktow. (...)" (podobnie: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 12 maja 2014 r., sygn. akt: KIO 785/14;
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 16
kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO 669/14)

Z powyzszego w ocenie Odwotujgcego wynika, ze Wykonawca nie sprostat
koniecznosci udowodnienia ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Obowigzkiem zatem
Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty, a to na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zwigzku z art.
90 ust. 3 Prawa zamowien publicznych, ktorej to czynnosci Zamawiajacy zaniechat.

V. Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamoOwien publicznych, poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na
kazdym etapie postgpowania, bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkdéw
dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcédw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej
sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcéw. Ustawa wskazuje na zapewnienie
rownego dostepu do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie, zawiera
nakaz dokonywania oceny warunkéw oraz oceny ofert wedtug wczesniej sprecyzowanych
i znanych wykonawcom kryteribw, na podstawie dokumentéw przediozonych we wniosku
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofercie, nie zas innej wiedzy zamawiajgcego.
Zawarta w art. 7 ust. 1 norma prawna nakazujgca rowne traktowanie wykonawcow nie znajdzie
zastosowania w postepowaniach, w ktérych bierze udziat tylko jeden wykonawca. Nie oznacza
to jednak, ze nie moze dojs¢ do naruszenia tej zasady przez celowg eliminacje wykonawcow

i doprowadzenie do sytuaciji, w ktérych tylko jeden z nich wezmie udziat w postepowaniu.
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Odwotujgcemu znana jest obecna sytuacja finansowa Zamawiajgcego. W niniejszym
postepowaniu  Odwotujgcy odnosi jednak nieodparte wrazenie, ze celem dziatan
Zamawiajgcego byto doprowadzenie do uzyskania jak najnizszej ceny za swiadczone na jego
rzecz ustugi. Oczywiscie Odwotujgcy ma petng swiadomosé, ze dziatanie takie jest zgodne
z interesem gospodarczym Zamawiajgcego i jest dopuszczalne, o lle jego osiggniecie nie jest

zwigzane z naruszaniem prawa.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wykazat, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy prawa w
sposdb majacy wptyw na wynik postepowania, a co za tym idzie takie zachowanie
Zamawiajgcego nie moze zastugiwac na akceptacje i ochrone prawng. Zdaniem Odwotujgcego,
wydaje sie bowiem nieprawdopodobne, aby tak doswiadczony Zamawiajgcy, nie zauwazyt
bteddw o takiej wadze, w ofercie Wykonawcy Climatronic I.D..

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty

w zadaniach 2,4,5;

b) ponowne dokonanie badania i oceny oferty Wykonawcy Climatronic I.D. ztozonej w
zadaniach 2,4,5;
c) wykluczenia z postepowania, w zadaniach 2,4,5 wykonawcy Climatronic [.D. w

zwigzku z niespetnieniem przez niego warunkow udziatu w postepowaniu;

d) odrzucenie oferty Wykonawcy Climatronic 1.D. w zadaniach 2,4,5 z powodu tego, ze
Wykonawca ten podlega wykluczeniu,

ewentualnie

e) odrzucenie oferty Wykonawcy Climatronic 1.D. w zadaniach 2,4,5 z powodu tego, ze
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

f) odrzucenie oferty Wykonawcy Climatronic 1.D. w zadaniach 2,4,5 z powodu tego, ze
oferta ta zawiera razgco niska cene;

g) dokonania, w zadaniach 2,4,5, wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego na
wykonanie zaméwienia, jako najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.
Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na

odwotanie wnosit o jego oddalenie. Odnoszac sie kolejno do zarzutéw odwotania,
Zamawiajgcy podnosit, co nastepuje:
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|. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zaméwien Publicznych
Zdaniem Zamawiajgcego argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego jest btedna.

Zamawiajgcy potwierdza, ze zgodnie z pkt. IX.B.1. SiIWZ Wykonawca na potwierdzenie
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, winien wykaza¢ sie niezbedng
wiedzg i doswiadczeniem w zakresie wykonania lub wykonywania remontu lub serwisu

urzadzen klimatyzacji produkciji:
TERMOSPEC - dla zadania nr 2 oraz
WAT/GFW -dla zadan nr4i 5,

o wartosci netto co najmniej:

300.000 zt - dla zadania nr 2 oraz

po 500.000 zt - dla zadan nr 4 i 5.

w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.

Nie ma jednak racji Odwotujgcy twierdzac, ze ww. warunki na poszczegélne zadania
powinny zostac spetnione facznie, poniewaz umknat uwadze Odwotujgcego ostatni fragment
tresci warunku, cyt.: ,Ze wzgledu na mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych Zamawiajgcy
informuje, ze w przypadku ztozenia oferty na dwa lub wiecej zadan, Zamawiajacy uzna
warunek za spetniony, jezeli Wykonawca wykaze s/e spetnieniem warunku o wyzszej

wartosci netto.”

Z powyzszego zdaniem Zamawiajgcego wynika jednoznacznie, ze wystarczajgcym do
spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w catym postepowaniu, w przypadku
ztozenia ofert na zadania 2, 4 i 5 jest wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia dla
zadania 4 lub 5, poniewaz wartosci wskazane w obu tych warunkach sg wyzsze (po 500.000
zl) niz wartos¢ wskazana w warunku dia zadania 3 (300.000 zt). Zgodnie z brzmieniem
warunku w S1WZ Wykonawca Climatronic dotgczyt do swojej oferty wykaz wykonanych

zamoOwien wraz z odpowiednimi poswiadczeniami (str. 13-18 oferty) w zakresie zadania 4.

W zwigzku z tym, ze do oferty Wykonawcy Climatronic dotgczono na str. 15 oferty
kserokopie protokotu odbioru urzadzenia na potwierdzenie wykonania zamolwienia
wskazanego w poz. 3 wykazu, z ktérego nie wynikato, ze zamdwienie zostato wykonane

nalezycie, Zamawiajgcy zwrécit sie do tego Wykonawcy o uzupetnienie oferty w trybie art. 26
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ust. 3 ustawy Prawa zaméwien publicznych. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Wykonawca Climatronic przystat referencje wystawione przez Kompania Weglowa KWK
Halemba-Wirek, z ktoérych juz w spos6b nie budzacy watpliwosci wynika, ze zamdwienie

wskazane w poz. 3 wykazu zostato wykonane nalezycie.

Majagc na uwadze powyzsze fakty Zamawiajgcy wnioskowat, iz Wykonawca

Climatronic wykazat spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zamawiajgcy zauwazat, ze Odwotujgcy podnosit takze w odwotaniu, iz jego zdaniem
Wykonawca Climatronic nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na
dotgczony do oferty Certyfikat Zdolnosci Wykonywania Remontéw nr TEST/9R/2012.
Zamawiajgcy wymagat zgodnie z pkt. 111.10 zatacznika nr 1 do SIWZ aby do oferty
dotgczy¢ os$wiadczenie, ze sktadajgcy oferte wykonawca jest producentem maszyn i
urzgdzen albo autoryzowanym przedstawicielem producenta albo posiada ocene zdolnosci
do wykonania remontéw maszyn i urzgdzen bedacych przedmiotem zamdwienia, wydang
przez akredytowang jednostke certyfikujgcg. W tym miejscu nalezy wskazac, ze
Zamawiajacy wymagat powyzszych dokumentéw nie na potwierdzenie spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia jak to wskazuje Odwotujgcy, a jedynie na potwierdzenie,
ze oferowane ustugi spetniaja wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. Niemniej
z uwagi na fakt, iz z dotgczonego do oferty Przystepujgcego do odwotania certyfikatu nie
wynikato aby posiadat zdolno$¢ do wykonywania remontu wszystkich urzadzen objetych
zakresem przedmiotu zamowienia, na ktéry ztozyt oferte, Zamawiajgcy wezwat wykonawce
Climatronic do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych
w zakresie wzmiankowanych brakéw. Przystepujgcy do odwotania uzupetnit oferte
o wyjasnienie jednostki wystawiajgcej certyfikat dotgczony do oferty, z ktérego wynika, ze
przedmiotowy certyfikat wraz z uzupetnieniami (réwniez dotgczonymi do oferty) obejmuje
swym zakresem mozliwos¢ wykonywania remontéw urzadzen, ktére nie byty wprost

wskazane w certyfikacie.

Wobec faktu, ze oferta Wykonawcy Climatronic spetniata wszystkie wymagania
postawione w SIWZ, Zamawiajgcy dokonat zgodnie z ustawg Prawa zamdwien publicznych
oraz SIWZ wyboru oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej w zadaniach nr 2, 4 i 5.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5) Prawa zamoéwien Publicznych.

Z uwagi na to, ze oferta Przystepujgcego do odwotania nie zawierata zadnych brakow
oraz byta zgodna z postanowieniami SIWZ, Wykonawca ten nie podlegat wykluczeniu, a
Zamawiajgcy dokonat zgodnego z prawem wyboru oferty Wykonawcy Climatronic jako
najkorzystniejszej w zadaniach nr 2, 4 i 5. W zwigzku z powyzszym nie byto podstaw do
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stosowania art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Prawa zamowien publicznych, czy tez art. 24 ust. 4

ustawy Prawa zamdwien publicznych.

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) Prawa zamdwien Publicznych w zwigzku z art. 15

ust. 1 pkt 3) i 5) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze jego zdaniem oferta ztozona przez Wykonawce Climatronic
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na rdznice cen na te same Czynnosci
w zadaniu nr 1 i w zadaniu nr 2. Nalezy jednak podkresli¢, ze w zadaniu nr 1, ktére nie jest
przedmiotem odwotania, Wykonawca Climatronic ztozyt oferte w konsorcjum z innym
wykonawcg, stad zaoferowane ceny w tym zadaniu mogg by¢ wyzsze. Niezaleznie od tego
faktu stosowanie cen na poszczegélne czynnosci jest autonomiczng decyzjg kazdego
wykonawcy, na ktérg Zamawiajacy nie ma wptywu. W tym kontekscie Zamawiajacy uwaza,
ze zarzut Odwotujgcego, kitory dostrzega w ztozonej przez Przystepujacego do odwotania

ofercie znamiona czynu nieuczciwej konkurencji nie moze sie ostac.

Nie mozna sie w tej sytuacji zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktdry postawit
zarzut réznicowania cen przez Przystepujgcego do odwotania w sytuacji, w ktérej jest to
uzasadnione faktem ztozenia oferty w konsorcjum z innym wykonawcg. Podkreslenia
wymaga takze fakt, iz to sam Odwotujgcy réznicuje poszczegdlne ceny na te same ustugi lub
czesci w zaleznosci od zadania, na ktére sktada oferte. Odwotujgcy w przeciwienstwie do
Przystepujacego do odwotania nie sktadat oferty w konsorcjum z innym wykonawcag
a wystepowat w przetargu samodzielnie, dlatego trudno znalez¢ racjonalne wyttumaczenie

dla takiego postepowania Odwotujacego.
Dowdd 1: Zestawienie przyktadowych wycen materiatéw firmy TERMOSPEC .

IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 90 ust. 2 Prawa zamowien
Publicznych.

Nie ma racji, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy twierdzgc, ze oferta
Przystepujacego do odwotania zawiera cene razgco niskg. Zgodnie z nowym brzmieniem
art. 90 ust. 1 ustawy Prawa zamowien publicznych w sytuacji, gdy zaoferowana cena jest
nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. W przepisie tym zawarte jest niejako domniemanie
powstania watpliwosci u zamawiajgcego, czy cena nie jest razgco niska, a co za tym idzie
pojawienie sie obowigzku zwrécenia sie o wyjasnienie do wykonawcy w tym zakresie,

w szczegolnosci w przypadku, gdy cena jest nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia. Z uwagi
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na brzmienie powyzszego przepisu Zamawiajacy zwroécit sie pismem z dnia 23.11.2015 r. do
Wykonawcy Climatronic o zlozenie stosownych wyjasnien. Przystepujgcy do odwotania
ztozyt obszerne wyjasnienie, w ktdérych w sposéb przekonujacy wskazat na aspekty, ktére

miaty wptyw na ustalenie wysokosci zaoferowanych cen.

Zamawiajgcy wskazywat, ze wycena warto$ci zamowienia zostata dokonana tylko i wtgcznie
na podstawie cen oferowanych przez Odwotujacego i nie uwzgledniata cen innych
podmiotdéw, stad ceny zaoferowane przez Odwotujgcego sa zblizone do wyceny. Rynek
podmiotéw $Swiadczacych ustugi remontowe urzadzen klimatyzacji dla gérnictwa jest
hermetyczny i sktada sie z kilku podmiotéw, co pozwala na dyktowanie tym podmiotom cen
wyzszych od cen rynkowych. W sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonuje na wtasng reke
zakupu danej czesci czy podzespotu do urzadzenia klimatyzacji uzyskuje ceny znacznie
nizsze niz ceny dyktowane w przetargu na remont tych urzadzen, poniewaz wtedy ma
dostep do nieograniczonej ilosci podmiotéw. Potwierdzaniem tego stanowiska jest dotgczone
do niniejszej odpowiedzi na odwotanie zestawienie (dowod 2). Tylko tytutem przyktadu
mozna wskazaé na pozycje ,remont sprezarki z wymiang watu". Odwotujgcy w swojej ofercie
zaoferowat cene 55.000 zt, podczas gdy zakup nowej sprezarki wynosi 24.000 zt.
Wykonawca Climatronic zaoferowat za remont cene 8.000 zi., co jest ceng realistyczna,
skoro zakup nowej sprezarki to koszt 24.000 zt.

Pojecie razaco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w prawie zaméwien publicznych
ani w dyrektywach unijnych. Za oferte z razaco niskg ceng nalezy uznac oferte z cena
nierealistyczng, znacznie odbiegajgcg od cen rynkowych innych, takich samych Ilub
podobnych rodzajéw zamdwien, wskazujgca na mozliwos¢ wykonania zamdwienia ponizej
kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty budowlanei lub oferte zawierajacg cene
nierealng z punktu widzenia logiki, doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnego
gospodarowania (zob. komentarz do Prawa zamowiehn publicznych pod red. Jozefa
Edmunda Nowickiego, LEX 2014). W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie¢ takze, ze cena
razgco niska to cena nierealna, niepozwalajgca na realizacje zamoéwienia z nalezytg
starannoscig, wskazujgca na zamiar realizacji zamoOwienia ponizej kosztéw wiasnych
wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku (wyrok KIO z dnia 29
wrzesnia 2010 r., KIO/UZP 2004/10).

Podobnie w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 11.04.2013 r. (sygn. akt
XIX Ga 179/13), sad stanat na stanowisku, ze ,razgco niska cena, to cena niewiarygodna,
znacznie odbiegajgca od cen rynkowych".
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Majac na uwadze powyzsze stanowisko doktryny i orzecznictwa nalezy podkresli¢, ze zadna
z cen zaoferowanych przez Wykonawce Climatronic nie jest ceng razgco niskg. Co wiecej
zdaniem Zamawiajgcego ceny zaoferowane przez obu wykonawcéw tj. przez Odwotujgcego
oraz Przystepujgcego do odwotania sg cenami wyzszymi od cen rynkowych. Reasumujac,
w celu wtasciwej kwalifikacji ceny oferty, czy jest ona razgco niska Zamawiajgcy powinien

odnies¢ jg do cen rynkowych wystepujgcych w chwili badania oferty.

Dowdd 2: Zestawienie przyktadowych wycen materiatéw firm CLIMATRONICJERMOSPEC
oraz rzeczywistych cen rynkowych.

Ceny zaoferowane przez Wykonawce Climatronic nie sg w ocenie Zamawiajgcego cenami
nierealistycznymi ani nierynkowymi. Swiadczy o tym takze fakt, iz Wykonawca ten $wiadczyt
juz wczesniej ustugi na rzecz Zamawiajacego w cenach zaoferowanych w postepowaniu
bedgcym przedmiotem odwotania. W zadnym przypadku nie jest do przyjecia twierdzenie, ze
cena zaoferowana przez Wykonawce Climatronic jest ceng ponizej kosztéw. Takze w tym
kontekscie nie moze osta¢ sie twierdzenie Odwotujgcego, iz oferta Przystepujgcego do

odwotania zawiera cene razgco niska.

Dow6d 3: umowa nr 061500494 z dnia 30.03.2015 r., umowa nr 121501133 z dnia
01.06.2015 r., umowa nr 121501838 z dnia 15.10.2015 .

Raz jeszcze nalezy podkresli¢ ze, w celu wtasciwej oceny, czy cena oferty jest razgco niska
Zamawiajgcy nie powinien odnosi¢ jej do wartosci wyceny, tylko do cen rynkowych
wystepujacych w chwili badania oferty. Potwierdzeniem tego jest jedno z postepowan
przetargowych prowadzonych przez Zamawiajacego na remont dwéch chtodnic, nie objete
stosowaniem ustawy Prawa zamdwien publicznych. W postepowaniu tym przyjeta wycena
wynosita 130.000,00 zt, natomiast w wyniku przeprowadzonej licytacji, w ktérej udziat wzieli
Odwotujacy i Przystepujgcy do odwotania ostateczna uzyskana cena wyniosta 45.000,00 zt. i
byta 0 65% nizsza od wyceny. Cena ta zostata zaoferowana przez Wykonawce Climatronic, i
ustuga zostata w tej cenie wykonana. Odwotujgcy w tym postepowaniu zaoferowat cene
47.000,00 zt.

Dowdd 4: protokot nr 1/12150249/TGN/15 z przetargu na remont dwdch chtodnic wyparnych
wody typu CWW 420 produkcji TERMOSPEC dla JSW S.A. KWK, Knuréw-Szczygtowice".

Analizujgc przedmiotowg sprawe Zamawiajgcy konkludowat, ze zaréwno Odwotujgcy jak
i Przystepujacy do odwotania sg podmiotami od wielu lat startujgcymi w ré6znych przetargach
prowadzonych przez Zamawiajgcego i zawsze realizujg zaméwienia po cenach ustalonych

w danym postepowaniu. Trudno w tym kontekscie przypuszczaé, aby akurat w tym
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postepowaniu Zamawiajgcy miat do czynienia z ceng razgco niskg, skoro jak wynika
z powyzszego byly juz postepowania prowadzone przez Zamawiajgcego, w ktorych
uzyskiwane ceny byto sporo nizsze niz wycena. Tylko odniesienie zaoferowanych cen do
cen rynkowych pozwala na obiektywne stwierdzenie, czy zaoferowana cena jest razgco

niska, czy nie jest.
V. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zaméwien Publicznych.

Skoro Zamawiajgcy dokonat wszystkich czynnosci w toku prowadzonego postepowania
zgodnie z prawem, nie mozna czyni¢ mu zarzutu, ze postepowanie byto prowadzone
niezgodnie z dwoma podstawowymi zasadami udzielania zamdwien publicznych: zasadag

uczciwej konkurencji oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcow.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita 1.D.,
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Climatronic I.D., ktérej oferta zostata uznana
przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy). Przystepujacy popart
stanowisko Zamawiajacego.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powt6rna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona
badz zostatby on wykluczony z postepowania — wéwczas Odwotujgcy miatby szanse na
uzyskanie zaméwienia w czesciach nr 2, 4 i 5 zamowienia, jako ze jego cena byta na drugim
miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotania nie mozna uwzglednic.

Izba w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

| tak, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) Prawa zamdwien
Publicznych, Izba ustalita, ze zgodnie z pkt. IX.B.1. SIWZ Wykonawca na potwierdzenie
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, winien wykaza¢ sie niezbedng

wiedzg idoswiadczeniem w zakresie wykonania lub wykonywania remontu lub serwisu
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urzadzen klimatyzacji produkcji: TERMOSPEC - dla zadania nr 2 oraz WAT/GFW - dla
zadan nr 4 i 5, o wartosci netto co najmniej: 300.000 zt - dla zadania nr 2 oraz po 500.000 zt
- dla zadan nr4 i 5 w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie. Jednak nie ma racji
Odwotujgcy wywodzac, ze przy skiadaniu ofert na wiecej, niz jedng czesc¢, nalezy spetnic
warunki tgcznie dla tych czesci. Zamawiajgcy wskazat bowiem w SIWZ, iz ,Ze wzgledu na
mozliwos$¢ sktadania ofert czesciowych Zamawiajgcy informuje, ze w przypadku ztozenia
oferty na dwa lub wiecej zadan, Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca

wykaze sie spetnieniem warunku o wyzszej wartosci netto."

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze wobec powyzszego wystarczajgcym
do spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w catym postepowaniu,
w przypadku ztozenia ofert na zadania 2, 4 i 5 jest wykazanie posiadania wiedzy
i doswiadczenia dla zadania 4 lub 5, poniewaz wartosci wskazane w obu tych warunkach sg
wyzsze (po 500.000 zt) niz warto$¢ wskazana w warunku dla zadania 3 (300.000 zt).
Zgodnie z brzmieniem warunku w SIWZ Wykonawca Climatronic dotaczyt do swojej oferty
wykaz wykonanych zaméwien wraz z odpowiednimi poswiadczeniami (str. 13-18 oferty)

w zakresie zadania 4.

Poniewaz do oferty Wykonawcy Climatronic dotaczono na str. 15 oferty kserokopie
protokotu odbioru urzadzenia na potwierdzenie wykonania zaméwienia wskazanego w poz. 3
wykazu, z ktérego nie wynikato, ze zamowienie zostato wykonane nalezycie, Zamawiajgcy
zwrécit sie do tego Wykonawcy o uzupetnienie oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawa
zamowien publicznych. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca Climatronic
przystat referencje wystawione przez Kompanie Weglowg KWK Halemba-Wirek, z ktorych

i wynika, ze zamdéwienie wskazane w poz. 3 wykazu zostato wykonane nalezycie.

Na tej podstawie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze
Przystepujacy spetnit warunek udziatu w postepowaniu.

Co do twierdzenia Odwotujgcego, iz jego zdaniem Wykonawca Climatronic nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na dotgczony do oferty
Certyfikat Zdolnosci Wykonywania Remontéw nr TEST/9R/2012, Izba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajgcy wymagat zgodnie z pkt. 111.10 zatgcznika nr 1 do SIWZ, aby do oferty
dotgczy¢ o$wiadczenie, ze skitadajgcy oferte wykonawca jest producentem maszyn
i urzgdzen albo autoryzowanym przedstawicielem producenta albo posiada ocene zdolnosci
do wykonania remontéw maszyn i urzgdzeh bedacych przedmiotem zaméwienia, wydang
przez akredytowang jednostke certyfikujgacg. Zamawiajgcy zauwazat w odpowiedzi na

odwotanie, ze Zamawiajgcy wymagat powyzszych dokumentéw nie na potwierdzenie
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spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, jak twierdzit Odwotujgcy, a na
potwierdzenie, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajacego.
Poniewaz z dotgczonego do oferty Przystepujgcego do odwotania certyfikatu nie wynikato
aby wykonawca posiadat zdolnos¢ do wykonywania remontu wszystkich urzgdzen objetych
zakresem przedmiotu zamdwienia, na ktéry ztozyt oferte, Zamawiajgcy wezwat wykonawce
go do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych.
Przystepujacy przediozyt wyjasnienie jednostki wystawiajgcej certyfikat dotgczony do oferty,
z ktérego wynika, ze przedmiotowy certyfikat wraz z uzupetnieniami (rowniez dotgczonymi
do oferty) obejmuje swym zakresem mozliwos¢ wykonywania remontow urzadzen, ktére nie
byty wprost wskazane w certyfikacie. lzba podzielita stanowisko Zamawiajgcego
prezentowane na rozprawie, ze nie miat on podstaw do badania prawidtowo$ci wydania
certyfikatu. Dokument byt zgodny z wymaganiami SIWZ i zostat wydany przez uprawniong
jednostke.

W konsekwencji w ocenie lzby Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze Przystepujgcy
spetnit warunki udziatu w postepowaniu, w konsekwencji nie doszto do naruszenia ani art. 24
ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, ani 89 ust. 1 pkt 5) Prawa zaméwien Publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego art. 89 ust. 1 pkt 3) Prawa zamoéwien
Publicznych w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3) i 5) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez podanie réznych cen na te same czynnosci w zadaniu nr 1 (nie objetego
odwotaniem) iw zadaniu nr 2, Izba nie dopatrzyta sie naruszehn wskazanych przepiséw.
Stusznie zauwazat Zamawiajgcy, ze w zadaniu nr 1 Przystepujgcy ziozyt oferte
w konsorcjum z innym wykonawcg, co mogto mie¢ wptyw na zaoferowane ceny.
Zamawiajgcy réwniez wskazat, ze sam Odwotujgcy réznicuje poszczegblne ceny na te same
ustugi lub czesci w zaleznosci od zadania, na ktore sktada oferte, a w przeciwienstwie do
Przystepujacego do odwotania nie skfadat oferty w konsorcjum z innym wykonawca,
a wystepowat w przetargu samodzielnie. Izba nie dopatrzyta sie rowniez niedozwolonej
manipulacji w podawaniu cen dla poszczegdélnych czynnosci, w zaleznosci od tego, czy bedg

one oceniane, czy nie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 90 ust. 2 Prawa zamowien
Publicznych réwniez w ocenie Izby nie moze zosta¢ uwzgledniony. Nie byto sporne, ze
Zamawiajgcy zwrocit sie pismem z dnia 23.11.2015 r. do Wykonawcy Climatronic o ztozenie
wyjasnien w zakresie ceny. Przystepujacy do odwotania ztozyt obszerne wyjasnienia,
w ktdrych, w ocenie Izby, w sposdb przekonujgcy wykazat, ze zaoferowana przez niego cena

nie jest cena razgco niska; zaoferowane ceny sg cenami rynkowymi, i sg nizsze od cen
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proponowanych przez dotychczasowego monopoliste — Odwotujgcego. Dodatkowo w pismie
z dnia 8 stycznia 2016 r. Przystepujacy wskazywat na obnizajgce sie ceny surowcow.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wycena wartosci
zamdwienia zostata dokonana przez niego tylko i wtacznie na podstawie cen oferowanych
przez Odwotujgcego i nie uwzgledniata cen innych podmiotéw, stgd ceny zaoferowane przez
Odwotujgcego sg zblizone do oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia.
Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie zestawienie przyktadowych wycen
materiatbw firm CLIMATRONIC i TERMOSPEC oraz rzeczywistych cen rynkowych,
z ktérego wynika, ze ceny zaoferowane w postepowaniu sg wyzsze od cen rynkowych.
Ponadto Przystepujacy swiadczyt juz wczesniej ustugi na rzecz Zamawiajgcego w cenach
zaoferowanych w postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania. Odwotujacy nie

zakwestionowat skutecznie powyzszych okolicznos$ci.

W konsekwencji w ocenie Izby, nie doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Prawa
Zamowien Publicznych ani do innych naruszen wskazywanych w odwotaniu, dlatego

orzeczono, jak w sentenciji
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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