Sygn. akt: KIO 217/12

WYROK
z dnia 15 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska
Cztonkowie : Renata Tubisz

Bogdan Artymowicz
Protokolant : Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lutego 2012 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegaj acych sie@ o zamowienie publiczne Konsorcjum firm : Kontrakt Biuro
Projektowo-Konsultingowe spétka z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Gdansku, ul. Beethovena 115 i Mosty Gda nsk spétka =z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib 9 w Gdanisku, ul. Ja $minowy Stok 12A w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego: Skarb Panstwa —
Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Kraj  owych i Autostrad Oddziat w

Olsztynie z siedzib g w Olsztynie, Al. Warszawska 89

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Konsorcjum firm Katarzyny Manikato-Obidzi  nskiej prowadz acej dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm 3 ARKAS PROJEKT Pracownia Projektowo-Konsultingowa
Katarzyna Manikato-Obidzi nska z siedzib @ w Olsztynie, al. Marszatka Jozefa
Pitsudskiego 75a bud. B i EUROPROJEKT GDA NSK Spétka Akcyjna z siedzib a
Gdanska, ul. Nadwi slanska 55 zglaszajacych przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO
217/12 po stronie zamawiajgcego

orzeka :

1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o

zaméwienie publiczne Konsorcjum firm : Kontrakt Biu ro Projektowo-
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Konsultingowe spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cia z siedzibg w
Gdansku, ul. Beethovena 115 i Mosty Gda nsk spétka z ograniczon g
odpowiedzialno $cig z siedzib g w Gdansku, ul. Ja $minowy Stok 12A i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamdéwienie publiczne Konsorcjum firm :
Kontrakt Biuro Projektowo-Konsultingowe spotka z og raniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Gdansku, ul. Beethovena 115 i Mosty
Gdansk spdtka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Gdansku, ul.

Jasminowy Stok 12A tytulem wpisu od odwotania.
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ....cooeeeenl.

Czlonkowie : ..o,



sygn. akt KIO 217/12

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie Aneksu uzupetniajgcego do STES I, Koncepcji programowej, Projektu budowlanego i
Projektu wykonawczego budowy obwodnicy Nowego Miasta Lubawskiego w ciggu drogi krajowej nr
15 oraz petnienie nadzoru autorskiego w czasie realizacji robot objetych ww. dokumentacjg zostato
wszczete przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie, Al. Warszawska 89 ogloszeniem w siedzibie i
na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13
pazdziernika 2011r. za numerem 2011/S 197-321117.
W dniu 23 stycznia 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania w
konsekwencji powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Konsorcjum firm Katarzyny Manikato-Obidzinskiej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg ARKAS PROJEKT Pracownia Projektowo-Konsultingowa Katarzyna Manikato-Obidzinska z
siedzibg w Olsztynie, al. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 75a bud. B i EUROPROJEKT GDANSK
Spotka Akcyjna z siedzibg Gdanska, ul. Nadwislanska 55. Na drugim miejscu w rankingu ofert
znalazta sie oferta wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne Konsorcjum firm :
Kontrakt Biuro Projektowo-Konsultingowe spo6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Gdansku, ul. Beethovena 115 i Mosty Gdansk spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w
Gdansku, ul. Jasminowy Stok 12A.
W dniu 2 lutego 2012r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie publiczne Konsorcjum
firm : Kontrakt Biuro Projektowo-Konsultingowe spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Gdansku, ul. Beethovena 115 i Mosty Gdansk spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Gdansku, ul. Jasminowy Stok 12A — zwani dalej odwotujgcym wniesli odwotanie (wptyw bezposredni
do Izby). Odwotaniem tym zaskarzyli czynnosci zamawiajgcego zwigzane z badaniem ofert, oceng
ofert, oceng prawidiowosci zastrzezenia przez Konsorcjum firm ARKAS-PROJEKT Pracownia
Projektowo-Konsultingowa Katarzyna Manikato-Obidzinska i EUROPROJEKT GDANSK S.A. (dalej
kwane w odwotaniu: Konsorcjum ARKAS-PROJEKT i EUROPROJEKT GDANSK), ze informacje
stanowigce wyjasnienie wysokosci ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, oraz wyborem oferty
Konsorcjum ARKAS-PROJEKT i EUROPROJEKT GDANSK jako najkorzystniejszej. Zaskarzonym
czynnosciom zamawiajgcego odwotujacy zarzucit;
1. naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych (DZ.
U. t.j. 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — alej ustawy) poprzez niewykonanie czynnosci zawartych w
odwotaniu z dnia 29 grudnia 2011 roku (ti. odrzucenia oferty Konsorcjum ARKAS-PROJEKT i
EUROPROJEKT GDANSK — dalej przystepujacy, wykonawca wybrany i wybér oferty Odwotujacego),
ktore zostato w catosci uwzglednione przez zamawiajacego pismem z dnia 5 stycznia 2012 roku,
2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,

zawierajgcej razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia cene w zakresie petnienia czynnosci



nadzoru autorskiego, wykonania Koncepcji programowej i dodatkowych badan geologicznych,
wynikajacych z: Formularza 2.1. ,Tabela opracowan projektowych" - tabeli B2 (,Dokumentacja
geotechniczna z ustaleniem geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektow"), tabeli Al
(,Koncepcja programowa dla uktadu docelowego"), tabeli E i F (,Nadzér autorski’); co stanowito
obejscie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i mialo wplyw na caloSciowg cene ofertowg
przystepujacego;

3. naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy poprzez uznanie, ze przystepujacy wiasciwie i zasadnie
zastrzegt, ze dokumenty ztozone przy okazji sktadania wyjasnien odnosnie wysoko$ci zaoferowanej
ceny, stanowity tajemnice przedsiebiorstw przystepujacego;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez niezachowanie zasady uczciwej
konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcOw w toku postepowania poprzez zaoferowanie
przez wykonawce wybranego ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie
nadzoru autorskiego, wykonania koncepcji programowej i dodatkowych badan geologicznych i brak
odrzucenia tej oferty przy jednoczesnym uznaniu zasadnosci utajnienia dokumentacji majacej
stanowi¢ wyjasnienie wysokosci ceny ofertowej wykonawcy wybranego.

Whniost o :

1. nakazanie zamawiajacemu powtérzenia czynnosci polegajacej na badaniu i ocenie ofert, a
takze ponownej weryfikacji zasadnosci zastrzezenia przez przystepujacego tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosnie dokumentéw majacych stanowié¢ podstawe oceny wysokosci zaoferowanej
przez przystepujacego ceny;

2. nakazanie zamawiajagcemu odrzucenia oferty przystepujacego, a nastepnie nakazanie wyboru
oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej;

3. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania.

Ponadto wniost o :

4, dopuszczenie dowodu z opinii biegtego rzeczoznawcy do spraw wycen prac projektowych na
okolicznosé ustalenia rynkowej i minimalnej ceny wykonania przedmiotu zaméwienia w zakresie:
czynnosci nadzoru autorskiego, wykonania Koncepcji programowej, a takze przeprowadzenia
dodatkowych badan geologicznych,

5. dopuszczenie dowodu z nastepujacych dokumentéw na okolicznosci wskazane w niniejszym
odwotaniu: wyciggu z dokumentu w postaci: ,Srodowiskowych Zasad Wycen - 2006", wyciggu z
dokumentu w postaci: Specyfikacji SIWZ na projekt drogi ekspresowej S7 odcinek Nidzica-Napierki (nr
przetargu : GDDKIA-0/OL-R2-P2-2812-02/07, nr umowy : 2006/PL/16/C/PA003-1lI-1 z dnia 17.10.2007
r. -przetarg zakonczony 30.11.2011 r.) - Tabela Opracowan Projektowych, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

W uzasadnieniu wskazat, ze wybrana oferta oferowata wykonanie przedmiotu zamowienia za kwoty :
za wykonanie Dokumentacji projektowej: 2.158.207,20 zi., za pekienie nadzoru autorskiego:
28.191,60 zt. Pierwotny wybor tej oferty zostat zakwestionowany przez odwotujacego odwotaniem w
dniu 29 grudnia 2011 roku. Zamawiajacy w calosci uwzglednit zarzuty odwotujgcego, tj. zarzuty

naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 (razaco niska cena), art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy (zaniechanie



zwrécenia sie o udzielenie wyjasnien co do wysokosci ceny), art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
(nieodrzucenie oferty) i art. 7 ust. 1 ustawy (przetarg niezachowujacy uczciwej konkurenciji).

Nastepnie w pi$mie datowanym na 23 stycznia 2012 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego, iz
wezwat wykonawce wybranego do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny, ocenit, ze oferta
wykonawcy wybranego nie zawiera razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia ceny,
dokonal powtérnego badania i oceny ztozonych ofert, ponownie dokonat wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej. Jednoczesnie zamawiajgcy uznat, iz wykonawca wybrany zasadnie utajnit
dokumentacje wyjasniajaca wysokos¢ zaoferowanej przez to konsorcjum ceny.

Odwotujacy podniést, ze zamawiajgcy nie wypenit swoich obowigzkéw ustawowych wynikajacych z
uwzglednienia odwotania w trybie art. 186 ust. 2 ustawy.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Odwotujacy zadat
nie tylko powtérzenia czynnosci podlegajacych na wyborze ofert i ich ponownej ocenie (co zostato
przez zamawiajgcego wykonane), ale nade wszystko zadat odrzucenia oferty wybranej i wyboru oferty
odwotujacego. W tych potencjalnych decyzjach zamawiajacego miescit sie interes prawny
odwolujacego do ztozenia odwotania. Zadanie wyjasnienia kwestii ceny ofertowej oferty wybranej
miato charakter ewentualny - na wypadek nieuwzglednienia zgdania odrzucenia tej oferty. Fakt ten
wynika jednoznacznie, wedtug odwotujacego, z tresci zadania odwotujacego, ktore zostato w catosci
przez zamawiajgcego uwzglednione.

Skoro zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci, to wszystkie zadania odwotujgcego powinny
znalez¢ odzwierciedlenie w dalszych decyzjach zamawiajgcego.

Odwotujacy podal, ze zamawiajgcy przy ocenie ofert zastosowat wytgcznie kryterium ceny. Przy czym
cena dokumentaciji projektowej miata stanowi¢ 80 %, a cena nadzoru autorskiego 20 % ogélnej oceny
oferty. Ceny netto nalezato wpisa¢ do poszczegdinych pozycji Tabeli opracowan projektowych i Tabeli
czynnosci nadzoru autorskiego (punkt 9.3 SIWZ); przy czym wykonawca nie mégt samodzielnie
wprowadza¢ zmian do Tabeli opracowan projektowych i Tabeli czynnosci nadzoru autorskiego, a
takze poming¢ jakiejkolwiek pozycji zapisanej w Tabeli opracowan projektowych i Tabeli wyceny
czynno$ci nadzoru autorskiego (punkt 9.5. i 9.6. SIWZ). Wedtug odwotujgcego, w ofercie wybranej
przede wszystkim zanizona zostala cena dotyczaca petnienia nadzoru autorskiego, co w zwigzku z
20-procentowg wagq tego czynnika w cato$ciowej ocenie ofert, mialo to bezposredni wptyw na wynik
przetargu. Wykonawca wybrany, zdaniem odwotujgcego, obszedt regulacje przepisu art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy, zanizyt bowiem jeden z dwéch gtéwnych elementéw ogodlnej ceny ofertowej, tj. ceny za
petnienie nadzoru autorskiego, po to tylko by zyska¢ przewage nad konkurentami, a swojg strate
ewentualnie wyréwnaé¢ w zakresie ceny za wykonanie dokumentacji projektowej. Zabieg ten naruszyt
kryteria przyjete przez zamawiajgcego. Zabiegi majace na celu ominiecie kryteri6w sg nieuprawnione i
w istocie zmierzajg do obejscia przepisu przewidujgcego konsekwencje prawne z tytutu zastrzezenia
razaco niskiej ceny, a akceptacja zamawiajgcego dla takich dziatan narusza wymog zachowania
uczciwej konkurencji w tym przetargu. Kazdy z pozostatych oferentdéw lojalnie zastosowat sie do

wskazan Zamawiajgcego. Zaniechanie odrzucenia oferty wybranej z powodu razaco niskiej ceny byto



nieprawidtowe, gdyz inni oferenci bioracy udziat w przetargu zaproponowali zdecydowanie wyzsze
ceny, w zakresie czynnosci nadzoru autorskiego. Odwotujacy podat w ujeciu tabelarycznym ceny
brutto 11 wykonawcOw ze wskazaniem cen za dokumentacje projektowa, za nadzér autorski i za
calos¢ przedmiotu zamOwienia i wyliczyl, ze Srednia cena ofertowa brutto za petnienie nadzoru
autorskiego wynosi: 258.017,08 zt, natomiast $rednia cena ofertowa brutto bez uwzglednienia ceny
ofertowej przystepujacego wynosi 283.553,24 zi. Kwota 28.191,60 zt, zaoferowana przez wykonawce
wybranego, razaco zdaniem odwotujgcego, odbiega od cen zaproponowanych przez wszystkich
pozostatlych oferentow. Kwota wskazana w ofercie wybranej 14 procent drugiej najnizszej kwoty
(oferta Transprojekt Gdanski sp. z 0.0.), a jednoczesnie niecate 10 procent sredniej ceny ofertowej za
petnienie nadzoru autorskiego. Cena ta odbiega takze od standardowych stawek obowigzujacych na
rynku, okreslonych m.in. w Srodowiskowych Zasadach Wycen Prac Projektowych, a nawet przyjetych
w innych przetargach organizowanych przez Zamawiajgcego, tj. Generalna Dyrekcje Drég i Autostrad.
Odwotujacy wskazat, iz zgodnie ze Srodowiskowymi Zasadami Wycen Prac Projektowych - 2006
(tozsame parametry w Srodowiskowych Zasadach Wyceny Prac Projektowych - 2009) opracowanymi
przez Izbe Projektowania Budowlanego Rady Koordynacji Biur Projektéw wynagrodzenie za nadzor
autorski moze by¢ okreslone procentowo w wysokosci 15 % kosztu dokumentacji projektowej
obejmujacej projekt budowlany, projekt podstawowy, projekt wykonawczy i inne dodatkowe
opracowania majgce wpltyw na zakres rob6t budowlano-montazowych. Zamawiajacy w innych
zblizonych przetargach wyraznie przewiduje, iz kwota za petnienie nadzoru autorskiego musi stanowic
co najmniej 10 % wynagrodzenia za opracowania projektowe. Tymczasem kwota z oferty wybranej w
zakresie nadzoru autorskiego wynosi zaledwie okoto 1 procent wynagrodzenia z tytutu opracowania
projektowego. Cena ta nie pozwala na realizacje nadzoru autorskiego, bo drastycznie odbiega od
stawek rynkowych. W Tabeli Wyceny Czynnosci Nadzoru Autorskiego przygotowanej przez
wykonawce wybranego wskazano (tabele E i F) m.in. iz calkowity jednorazowy koszt pobytu
projektanta na budowie (w tym koszt noclegu, diety, dojazdu) bedzie wynosit 100 zt; z kolei koszt
wykonania ocen, ekspertyz, opinii, analiz, raportéw, uzgodnien, itp. wyniesie 10 zl, a stawka za
wykonanie opracowan zamiennych i uzupetniajacych wyniesie 1,82 zt za 1 jednostke nakladu pracy
wg cennika Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych - 2006, stosowanych przez
Zamawiajgcego. W tym ostatnim przypadku wybrany Wykonawca zastosowat az 90-procentowy rabat.
Takie stawki odbiegajg od stawek nie tylko rynkowych, ale i minimalnych (przepisy regulujgce ptace
minimalng). Podkreslit, ze nadz6r autorski powinien byé realizowany przez partnera wybranego
konsorcjum, ktérej to projektanci spetniajg warunki przetargu w zakresie nadzoru autorskiego. Podmiot
ten ma siedzibe w Gdansku (przyblizona odlegtosé siedziby spétki od placu budowy wynosi ok. 170
km). Ponadto pozostali oferenci okreslili jednorazowy koszt wizyty na budowie w ramach petnienia
nadzoru autorskiego w kwotach przekraczajacych minimum 500 zt. i w tym miejscu odwotujacy podat
koszty pobytu wskazane w poszczegolnych ofertach.

Wedtug odwotujacego, zastrzezenia budza ceny jednostkowe wskazane przez wykonawce wybranego
w zakresie dokumentacji geologicznej - wykonanie odwiertu i sondowania (tabela B2 - ,Dokumentacja
geotechniczna z ustaleniem geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektéw" dotgczona do

Formularza 2.1. ARKAS-PROTEKT ) tj. 2 zt./mb, podczas gdy inni wykonawcy zaproponowali cene



zdecydowanie wyzszg. ROwniez wykonawca wybrany w innej tabeli (tabela A2, dolgczona do
formularza 2.1) podat cene 150 zi/mb za analogiczne prace. Nadto odwolujacy podwazat takze
wycene wykonawcy wybranego z tytutu przygotowania Koncepcji programowej tj. kwote 1000 zi, co
jest kwotg razgco zanizong zwazywszy na wymagany zakres tej koncepcji wynikajacy z SIWZ.
Zastanawiajace jest, ze kwota zaproponowana przez wykonawce wybranego za wykonanie Koncepcji
programowej jest nizsza niz zaproponowana przez wiekszos¢ oferentéw cena za wykonanie jedynie
jednej kopii dodatkowego egzemplarza opracowania. Zgodnie z dokumentacjg przetargowg
Koncepcja programowa stanowi¢ powinna opracowanie projektowe wykonane zgodnie ze ,Stadiami i
sktadem dokumentacji projektowej dla drég i mostéw w fazie przygotowania zadan", ktére weszto do
stosowania Zarzadzeniem nr 17 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w dniu 11 maja
2009 r. Jest to skomplikowany dokument, ktérego przygotowanie wymaga znacznych naktadéw
czasowych. W skiad stadium Koncepcji programowej wchodza takze, w zaleznosci od potrzeb, inne
opracowania projektowe:

- czes¢ ogolna,

- czesé techniczna drogowa,

- obiekty inzynierskie,

- opracowanie z zakresu analizy i prognozy ruchu w niezbednym zakresie na podstawie
prognoz ruchu przekazanych przez Zamawiajgcego, czesé¢ ekonomiczna,

- materialy informacyjne,

- analizy i prognozy ruchu,

- projekty organizaciji ruchu.

Zgodnie z powyzszym zakresem prac oraz w nawigzaniu do cennika Srodowiskowych Zasad Wyceny
Prac Projektowych - 2006 (tozsame parametry w Srodowiskowych Zasadach Wyceny Prac
Projektowych - 2009) koszt wykonania Koncepcji programowej powinien wynosi¢ ok. 30 % kosztoéw
prac zwigzanych z Dokumentacjg projektowa.

Ponadto odwotujgcy podnidst naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w toku postepowania, gdyz w jego ocenie,
konsekwencjg sformutowanych powyzej zarzutow jest naruszenie przez zamawiajgcego zasad
zachowania uczciwej konkurencji. Uszczegotowieniem zasady zachowania uczciwej konkurencji jest
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, przewidujacy sankcje w postaci odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Powyzej zostatlo wykazane, ze wykonanie
czynnosci nadzoru autorskiego za cene ofertowg wskazang przez wykonawce wybranego jest
calkowicie nierealne. Zamawiajacy zgodzit sie z tym zarzutem podejmujac decyzje o uwzglednieniu w
catosci odwotania z dnia 29 grudnia 2011 roku i zarzutéw odwotujacego z niego wynikajacych. Wedtug
odwotujgcego, dziatanie zamawiajgcego, ktéry po pierwsze uznat za zasadne utajnienie dokumentow
rzekomo wyjasniajacych wysokosc¢ ceny ofertowej oferty wybranej, a nastepnie dokonat ponownego

wyboru tej oferty jest catkowicie niezrozumiate i budzi watpliwosci co do prowadzenia przetargu w



spos6b zgodny z zasadami uczciwej konkurencji i zasada réwnego traktowania wykonawcow.
Odwotujacy wskazal, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz w przypadku odrzucenia oferty
wybranej, to jego oferta musiataby by¢ przez zamawiajacego uznana za najkorzystniejsza.

Kopia niniejszego odwotania zostata wystana Zamawiajgcemu za posrednictwem faksu w dniu 2
lutego 2012r., a takze drogg pocztowa. Odwotanie zostalo podpisane przez petnomocnika,
dziatajgcego na podstawie pelnomocnictwa z dnia 30 stycznia 2012r. udzielonego przez
petnomocnika konsorcjum, zgodnie z petnomocnictwem konsorcjalnym z dnia 21 listopada 2011r.
udzielonym przez obu czionkéw konsorcjum i podpisanym przez prezesa zarzadu partnera
konsorcjum upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym
do odwotania i przez prezesa zarzadu lidera konsorcjum takze upowaznionego do jednoosobowej
reprezentacji lidera, zgodnie z odpisem z KRS zalagczonym do odwotania.

W dniu 2 lutego 2012r. zamawiajacy drogg elektroniczng poinformowat wykonawcéw o wniesieniu
odwotania przekazujac jego kopie i wzywajac do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 6 lutego 2012r. (05.02.2012r. — niedziela) do Prezesa Izby wptyneto zgtoszenie przystapienia
Konsorcjum firm Katarzyny Manikato-Obidzinskiej prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
ARKAS PROJEKT Pracownia Projektowo-Konsultingowa Katarzyna Manikato-Obidzinska z siedzibg w
Olsztynie, al. Marszatka J6zefa Pitsudskiego 75a bud. B i EUROPROJEKT GDANSK Spétka Akcyjna
z siedzibg Gdanska, ul. Nadwislanska 55. Wskazano, iz przystgpienie nastepuje po stronie
zamawiajgcego. Zgtaszajacy przystapienie oswiadczyt, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ zamawiajgcego, gdyz zostat wytoniony w postepowaniu jako wykonawca wybrany. Zgtoszenie
zostalo podpisane przez petnomocnika lidera konsorcjum dziatajacego na podstawie peinomocnictwa
z dnia 17 listopada 2011r. udzielonego przez wiasciciela lidera, zgodnie z zaswiadczeniem o wpisie do
EDG oraz na podstawie petlnomocnictwa konsorcjalnego z dnia 22 listopada 2011r. udzielonego
liderowi przez partnera i podpisanego przez prezesa zarzadu partnera upowaznionego do
jednoosobowej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia
zostala przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 3 lutego 2012r. faksem, na dowdd czego
zalgczono dowody transmisji faksowej.

W dniu 9 lutego 2012r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o odrzucenie odwotania
w trybie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy albo o oddalenie odwotania w cato$ci. W uzasadnieniu swojego
stanowiska zacytowat zakres zadah odwotujgcego podniesiony w odwotaniu z dnia 30 grudnia 2011r.
sygn. akt KIO 2802/11 i wskazal, ze wykonat zgdania 1 i 3 odwotania, zas wykonanie zadania nr 2
byto sprzeczne z przepisami ustawy — art. 90 ustawy, gdyz procedura wyjasniania ceny razaco niskiej
nie moze stanowi¢ jedynie formalnosci poprzedzajacej bezwarunkowe odrzucenie oferty wybranej i
wybér oferty odwotujgcego. Podat, ze w dniu 16 stycznia 2012r. wezwat w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
wykonawce wybranego do ztozenia wyjasnien, a po ich otrzymaniu w wyznaczonym terminie, dokonat
analizy wyjasnien. Oceniajgc wyjasnienia wziat pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci
oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia oraz sprzyjajgce warunki wykonania zamoOwienia
dostepne dla wykonawcy. Zamawiajacy wskazatl, ze nie narzucit sposobu obliczenia ceny oferty, ani
proporcji miedzy jej cenami skladowymi, a harmonogram odbioru poszczegélnych prac jak i ich

podziat w tabeli opracowan projektowych mialy by¢ jedynie elementami pomocniczymi przy



rozliczeniach pomiedzy wykonawca, a zamawiajgcym na etapie realizacji umowy. Powotat sie na pkt
9.1 instrukcji dla wykonawcow i podniést, ze nie ustalit obligatoryjnych podstaw ustalenia cen
poszczegdlnych pozycji, ani ,Srodowiskowe zasady wyceny prac projektowych” nie stanowig
obowigzujgcej podstawy wyceny prac projektowych, a zatem powolywanie tych zasad przez
odwotujgcego jako dowodu nie jest uzasadnione. Nadto poréwnywanie cen zaoferowanych przez
wykonawce wybranego i cen innych wykonawcéw oraz cen zaoferowanych w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego w 2007r. nie jest prawidiowe, gdyz cena razgco niska to cena
razaco niska w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia, a nie do wartosci szacunkowej zamowienia,
czy cen innych ofert. W tym miejscu zamawiajacy powotat wyrok Izby sygn. akt Kio 1665/11.
Zamawiajgcy podniost, ze catkowita cena oferty wybranej jest od ceny odwotujacego nizsza o0 9,47%.
Wskazal, ze przyjat wyjasnienia wykonawcy wybranego, co do metody wykonania zaméwienia —
wiercen, oraz transportu osobowego, gdzie wykonawca wybrany przeditozyt bardzo korzystne umowy
przedwstepne. Wykonawca przedstawit takze harmonogram dziatan, organizacje pracy i
zaangazowanie pracownikow przy wykonywaniu poszczegoélnych opracowan i przyjal, ze niektore
opracowania beda wykonywanie rownolegle. Wykonawca wybrany dysponuje takze bardzo
korzystnymi warunkami dojazdu na budowe, nieduza odlegtosé siedziby wykonawcy wybranego od
miejsc wykonywania nadzoru autorskiego i brak koniecznosci optacania noclegu dla projektantow, co
powoduje obnizenie ceny. Zamawiajacy wskazat takze na udzielony rabat. Wedlug zamawiajgcego
odwotujacy btednie interpretuje role podziatu kryterium ceny. Zamawiajacy nie naruszyt poprzez takie
wskazanie kryterium proporcji jakie nalezato zachowac przy ustalaniu cen w ofertach. Wskazal, ze
przy ocenie ceny razgco niskiej nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene ofertowg i powotat sie na wyrok
Izby sygn. akt KIO 1665/11. Wedlug zamawiajacego cena oferty wybranej jest realna i umozliwia
nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy
zamawiajacy stwierdzit, ze jest on bezzasadny, gdyz wykonawca wybrany zastrzegt informacje
wskazujgce oszczednos¢ metody wykonania zamOwienia oraz sposob w jaki stworzyt sobie
sprzyjajace warunki wykonania zamoéwienia, szczegétowe wyjasnienia i metody kalkulacji cen, a takze
stawki wynagrodzenia projektantéw, stawki za dojazdy oraz umowy przedwstepne z
podwykonawcami. Wedtug zamawiajgcego te informacje stanowig wartos¢ gospodarcza. Zamawiajacy
powotat sie na wyrok Izby sygn. akt KIO 1773/11, wyrok Izby sygn. akt KIO 1243/11 i wyrok Izby sygn.
akt KIO 1936/11. Uznat je za zastrzezone wiasciwie i zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy. Wskazal, ze
skoro dokumenty stanowigce wyjasnienie wysokosci zaoferowanej ceny zostaty utajnione zgodnie z
przepisami o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to nie doszto do naruszenia przez niego art. 7 ust. 1
w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Ponadto odwotujacy tego zarzutu nie udowodnit. Zamawiajacy
przywotat w tym zakresie wyrok Izby sygn. akt KIO/UZP 704/10.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. z wezwania do wyjasnief w trybie art. 90 ust.
1 ustawy z dnia 16 stycznia 2012r. skierowanego do wykonawcy wybranego oraz odpowiedzi
wykonawcy wybranego z dnia 19 stycznia 2012r., a takze dokumentacji postepowania odwotawczego

sygn. akt KIO 2802/11 tj. odwotania, odpowiedzi na odwotanie, ,Srodowiskowych Zasad Wycen -



2006", wyciag z dokumentu w postaci: Specyfikacji SIWZ na projekt drogi ekspresowej S7 odcinek
Nidzica-Napierki (nr przetargu : GDDKIA-0/OL-R2-P2-2812-02/07, nr umowy : 2006/PL/16/C/PA003-
[1I-1 z dnia 17.10.2007 r. -przetarg zakonczony 30.11.2011 r.), Tabeli Opracowan Projektowych.

Na podstawie powyzszych dowodow lzba ustalita, ze zakres zadan odwolujgcego zgtoszonych w
odwotaniu z dnia 30 grudnia 2012r. sygn. akt KIO 2802/11 nie jest pomiedzy stronami sporny.
Zarowno zamawiajacy jak i odwotujacy wskazujg na zadanie odrzucenia oferty wybranej i dokonanie
wyboru ofert odwolujgcego oraz na to, ze w przypadku nie uwzglednienia tego zadania odwotujacy
oczekiwat nakazania zamawiajagcemu wezwania wykonawcy wybranego do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty wybranej majacych wplyw na wysokos$¢ ceny. Sporna pomiedzy
stronami jest natomiast okolicznos¢ w jaki sposéb zamawiajacy, ktéry uwzglednit w catosci zarzuty
odwotania powinien byt takie zgdania wykona¢ zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy. Zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie z dnia 5 stycznia 2012r. w sprawie sygn. akt KIO 2802/11 poinformowat o
uwzglednieniu zarzutéw w catosci i wskazal, ze uniewazni czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokona powtdrnego badania i oceny ofert, jednoczesnie wzywajac wykonawce wybranego do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
w celu ustalenia, czy oferta wybrana zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W dniu 10 stycznia 2012r. Izba wydata postanowienie 0 umorzeniu postepowania w sprawie sygn. akt
KIO 2802/11.

W dniu 16 stycznia 2012r. zamawiajacy wezwat wykonawce wybranego do ziozenia wyjasnieh w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W wezwaniu tym zamawiajacy poddat w watpliwos¢ w szczegdlnosci
mozliwos¢ wykonania za zaoferowang przez wykonawce wybranego cene takich elementéw
zamowienia jak :

- koncepcja programowa dla uktadu docelowego (poz. 2 Koncepcja programowania, poz. 3 koncepcja
uproszczona)

- dokumentacja geotechniczna z ustaleniem geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektéw,

- sprawowanie czynnosci nadzoru autorskiego.

Wezwatl wykonawce wybranego do udzielenia szczegotowych wyjasnien dotyczacych elementow
oferty, majacych wptyw na cene wyliczong w formularzu 2.1, wskazanych przez zamawiajgcego oraz
innych, zdaniem wykonawcy, wptyw na wysoko$¢ skalkulowanej ceny oferty oraz przedstawienia
dowodéw, ze cena jest realna i wiarygodna (np. przedstawiajac szczegoétowe kalkulacje rozbicia cen
poszczegoblnych pozycji tabeli z uwzglednieniem kosztéw osobowych i rzeczowych zwigzanych z
realizacjg zamowienia i zakladanego poziomu zysku). Podal, ze wykonawca skfadajgc wyjasnienia
powinien wykazaé, ze zaoferowana przez niego cena uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z
nalezytym wykonaniem zamoéwienia oraz wskazaé¢ i opisa¢ obiektywne czynniki majgce wptyw na
wysokosé zaoferowanej ceny. Zacytowat takze tre$¢ art. 90n ust. 2 ustawy i wskazal, ze wyjasnienia
powinny by¢ zlozone do 19 stycznia 2012r.

W dniu 19 stycznia 2012r. wykonawca wybrany przeditozyt wyjasnienia ujete w czterech segregatorach

i stwierdzit, iz wszystkie dokumenty bedace zalgcznikami do tego pisma za wyjatkiem
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ogolnodostepnych informacji zawartych w segregatorach 2 i 3 stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa i wnidst o ich utajnienie na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy.

Wyijasnienie elementéw oferty i wskazanie, ktére dokumenty stuza udowodnieniu poszczegdélnych tez
wykonawcy wybranego zostato zawarte w zatgczniku nr 1 i stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W
zatgczniku tym w czesci 1 wykonawca wybrany przeprowadzit analize rynku zamowien publicznych w
zakresie drogowych dokumentacji projektowych z infrastrukturg towarzyszacq — klasa G, GP, S na
podstawie wybranych przez siebie 10 przykltadowych zadan, ktérych ceny za 1 km drogi poréwnat z
cenami zaproponowanymi przez siebie w przedmiotowym postepowaniu. Dla kazdego z zadanh
wskazat nazwe, termin realizacji, inwestora, wykonawce, zakres prac oraz cene na jeden kilometr
netto i brutto. W celu udowodnienia prawdziwosci wykazywanych dany zalaczat referencje, umowy,
opisy przedmiotu zamdwienia, wyciagi z siwz, harmonogramy finansowo-rzeczowe, a takze faktury
rozliczajace dokumentacje projektowg z inwestorem. W konkluzji wykonawca wybrany stwierdzit, ze
zaoferowane przez niego ceny sg realne, gdyz wszystkie projekty realizuje za kwoty zblizone lub
nizsze od wartosci ofertowej zamodwienia. W drugiej czesci wyjasnien przedstawit zestawienie cen
oferowanych na inne zamowienia zlecane przez GDDKIA na drogi krajowe — podobne zaméwienia na
zamowienia realizowane przez 6 oddziatdw GDDKIA, w ktorych zaoferowano ceny zblizone lub nizsze
niz cena za 1 km drogi zaoferowana przez wykonawce wybranego w przedmiotowym postepowaniu.
Na poparcie swoich twierdzen wykonawca wybrany przedstawit wyniki i ogtoszenia o zamdéwieniu
publicznym, lub specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia objete segregatorami nr 2 i 3, ktére nie
zostaly przez wykonawce wybranego utajnione i do ktérych miat wglad odwotujacy w dniu 30 stycznia
2012r. W czesci trzeciej wyjasnien wykonawca wybrany przedstawit analize czynnikdéw cenotwérczych
— analize branzowag. Wskazal na warto$¢ pieniezng netto i procentowg poszczegdlnych pozycji
cenotworczych dla kazdego z projektow branzowych oraz skalkulowane nieprzewidziane wydatki i
koszty biura oraz zaktadany zysk. Wskazat na posiadane doswiadczenie, nowoczesny sprzet i
oszczedne metody realizacji zamdwienia oraz wspotprace ze stata grupg specjalistéw, co pozwala na
uzyskanie cen konkurencyjnych. Przedtozyt takze zestawienia na podstawie ktérych kalkulowa¢ cene
oferty z podziatem na poszczegoélne branze. Kalkulacje dla poszczegélnych branz zostaty oparte na
wyliczeniu $redniej ceny projektu w poszczegodlnej branzy za jeden kilometr drogi na podstawie
konkretnie wskazanych umoéw (opisano inwestora, dlugo$¢ drogi, przedmiot umowy, wartosé
kontraktu, wartos¢ projektu w danej branzy oraz cene za 1 km) oraz na przyktadowych cenach
projektow wykonywanych przez podwykonawcow. Wyliczenia dotyczace podwykonawcow
kazdorazowo zostaty udowodnione umowami z podwykonawcami oraz zatgczono rachunki i faktury.

W czesci czwartej zawart wykonawca wybrany analize czynnikdw cenotworczych za nadzér autorski.
Wskazal, ze cene obliczyt rzetelnie i zawiera ona wszystkie koszty niezbedne do jej wykonania.
Ponadto nawet gdyby zaoferowat cene powyzej poziomu $redniej arytmetycznej cen nadzoru
autorskiego w przedmiotowym postepowaniu i tak uzyskatby najwyzsza liczbe punktow oceny oferty.
Na potwierdzenie tego zawart tabele obrazujaca hipotetyczny rozklad punktéw w przypadku
zawyzenia ceny nadzoru autorskiego zaoferowanej przez wykonawce wybranego do poziomu
260 000z, zgodnie z ktérg nawet przy zatozeniu takiej ceny za nadzér autorski uzyskatby najwyzsza

liczbe punktéw. W uzasadnieniu kalkulacji ceny wskazal na role nadzoru autorskiego w procesie
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budowlanym, podat kalkulacje kosztéw pobytu na budowie z uwzglednieniem swojej gtéwnej siedziby i
w poréwnaniu z siedzibami innych oferentéw. Wskazal na mozliwosé taczenia wyjazdow w
przedmiotowe]j sprawie z innymi petnionymi przez siebie nadzorami, wskazat sposdéb jaki obliczyt czas
trwania wyjazdu zwigzanego z pobytem na budowie oraz jego czestotliwosé, zatgczyt umowe o
sprawowanie nadzoru autorskiego oraz dokonat poréwnania cen za pobyt na budowie zaoferowane
przez niego w innych przetargach, na dowdd czego faktury i tabele wyceny, rowniez wskazat na
rzetelnos¢ kalkulacji cen ofertowych dotyczacych wykonania opracowan, ocen, ekspertyz, analiz i
raportdw poprzez odniesienie do cen rynkowych z terenu wykonawcy wybranego. W czesSci piatej
wskazat na koszty wykonania koncepcji programowej. W tym zakresie podat swoje wyliczenia
dotyczace czasu niezbednego na wykonanie poszczeg6lnych opracowan i dokonat jego poréwnania z
przyktadowymi zamowieniami na wykonanie koncepcji w innych postepowaniach, a takze zaméwien
na wykonanie STES i wykonanie projektéw budowlanych i wykonawczych, na podstawie tych danych
przyjeto okreslong metode realizacji zamOwienia. Podat, co zgodnie z wymogami specyfikacji
technicznych zamawiajgcego ma sktada¢ sie na koncepcje programowa i podat swoje szczeg6towe
kalkulacje oraz poréwnat je z kalkulacjami innych wykonawcéw w tym postepowaniu, stwierdzajac, ze
cena obliczona przez niego dla koncepcji programowej nie jest najnizszg ceng zaoferowang w tym
postepowaniu. W analogiczny sposob odniést sie do koncepcji uproszczonej. W czesci VI odnidst sie
do kosztéw wykonania dokumentacji geologicznej i geotechnicznej i w tym zakresie powotat sie na
pozyskane wyceny branzy geologicznej i geotechnicznej, wskazat na przyjetqg metodyke wyceny oraz
przedstawit zestawienie cenowe w zakresie rozpoznania podioza gruntowego cen wszystkich
wykonawcow i wskazat, ze jego oferta w tym zakresie nie byta oferta najtansza. W czesci VII podat
orzecznictwo KIO dotyczace ceny razgco niskiej.

W dniu 23 stycznia 2012r. zamawiajacy poinformowat o wynikach ponownego badania i oceny ofert i
stwierdzit, ze w wyniku oceny ztozonych wyjasnien i dostarczonych dowodow stwierdzit, ze oferta
pierwotnie wykonawcy wybranego nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamowienia i ponownie dokonat wyboru oferty tego wykonawcy.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba uznata, ze nie zachodza przestanki odrzucenia odwotania okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jego oferta nie zostata
odrzucona przez zamawiajgcego, ani nie zostat on wykluczony z postepowania, a w rankingu oceny
ofert zajmuje drugg pozycje, za wykonawcg wybranym. Zatem w sytuacji uwzglednienia odwotania
zamawiajacy bytby zobligowany do wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwolujacy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktadat z tytutu realizacji zamoéwienia.
W ocenie Izby przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut _naruszenia przez zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy poprzez niewykonanie czynnosci

zawartych w _odwotaniu z dnia 29 grudnia 2011 roku (tj. odrzucenia oferty Konsorcjum ARKAS-
PROJEKT i EUROPROJEKT GDANSK i wybér oferty Odwotujaceqo), ktére zostato w catosci

uwzglednione przez zamawiajgcego pismem z dnia 5 stycznia 2012 roku.
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wprawdzie bezsporne jest, iz odwotujacy sformutowat w
odwotaniu z dnia 29 grudnia 2011lr. w sprawie sygn. akt KIO 2802/12 zadanie nakazania
zamawiajgcemu odrzucenia oferty przystepujacej (oferty wybranej) i nakazania wyboru oferty
odwotujacego, to jest rdwniez bezsporne (wynika wprost z tresci odwotania), ze sformutowat zadanie
ewentualne — nakazania zamawiajgcemu wezwania przystepujacego do wyjadnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy. Zamawiajgcy wprost w uwzglednieniu odwotania z dnia 5 stycznia 2012r. wskazal, ze
uniewazni czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzy czynnos¢ badania i oceny ofert, a w
zakresie zadan ewentualnych wykona zadanie wezwania przystepujacego do wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 ustawy. Istotg zgdania ewentualnego jest to, ze zadanie takie moze by¢ rozpoznane i
rozstrzygniete tylko wéwczas, gdy nie mozna uwzgledni¢ zgdania pierwszego- vide wyrok SN z dnia
26 stycznia 1979r. sygn. akt IV CR 403/78 OSN 1979 nr 10 poz. 193 oraz wyrok SN z 31 stycznia
1996r. sygn. akt Il CRN 58/95 niepubl. Tym samym dla rozstrzygniecia o zasadnosci zarzutu
naruszenia przez zamawiajacego art. 186 ust. 2 ustawy stato sie konieczne stwierdzenie, czy mozliwe
bylo uwzglednienie Zzgdania odrzucenia oferty przystepujacego jako oferty z razaco niskg ceng w
dacie pierwotnego wyboru tej oferty. W momencie pierwszego wyboru zamawiajgcy nie weryfikowat w
ofercie przystepujacego elementéw oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny, ani nie wzywat
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tym przedmiocie. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy w zwigzku z art.
90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy odrzucenie oferty z powodu razaco niskiej ceny jest
niedopuszczalne bez wyczerpania trybie art. 90 ust. 1 ustawy wezwania do wyjasnien. Poniewaz
wobec przystepujgcego taka procedura wezwania do wyjasnien w ramach pierwotnego wyboru oferty
najkorzystniejszej nie byta przeprowadzona, zamawiajacy nie mégt uwzgledni¢ zgdania odwotujacego
polegajacego na odrzuceniu oferty przystepujacego z powodu zitozenia oferty zawierajacej cene
razaco niskg bez naruszenia art. 90 ust. 1 i 3 ustawy. Tym samym skoro zado$éuczynienie zadaniu
odwotujacego byto niemozliwe, gdyz powodowatoby, ze czynnosci zamawiajgcego bytoby niezgodne z
przepisami ustawy, zamawiajacy miat prawo rozpoznaé¢ i wykonaé¢ zadanie ewentualne tj. zgdanie
wezwania przystepujacego do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy. W ocenie Izby wobec
zgloszenia zgdan ewentualnych i niemoznosci uwzglednienia jednego z nich uwzglednienie drugiego
nalezy traktowac, jako wypetnienie zadan odwotujgcego w catosci. Tym samym Izba nie dopatrzyta sie
w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy. Nie oznacza to jednak, ze wykonawcy —
odwotujgcemu nie stuzy prawo do kwestionowania prawidtowosci czynnosci podjetych po wykonaniu
przez zamawiajgcego zadan odwotania w sprawie sygn. akt KIO 2802/11 tj. kwestionowania czynnosci
oceny ztozonych wyjasnien oraz powtdrzonych czynnosci badania i oceny ofert, oraz czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum ARKAS-PROJEKT i EUROPROJEKT GDANSK, zawierajgcej razaco niskg w

stosunku do przedmiotu zamoéwienia cene w_zakresie petienia czynnos$ci nadzoru autorskiego,

wykonania Koncepcji programowej i dodatkowych badan geologicznych, wynikajgcych z: Formularza

2.1.  Tabela opracowan projektowych" - tabeli B2 (,Dokumentacja geotechniczna z ustaleniem

geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektow"), tabeli Al (,Koncepcja programowa dla ukiladu
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docelowego"), tabeli E i F (,Nadzor autorski); co stanowito obejscie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Prawo zamoéwien publicznych i miato wptyw na calosciowa cene ofertowg Konsorcium ARKAS-
PROJEKT i EUROPROJEKT GDANSK

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy zamawiajacy jest

zobligowany odrzuci¢ oferte, ktéra zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Za taka oferte w mysl art. 90 ust. 3 ustawy nalezy rozumie¢ oferte, co do ktérej nie ztozono wyjasnien,
albo taka, do ktdrej ztozono wyjasnienia, ale te wyjasnienia wraz z zalgczonymi do nich dowodami
potwierdzajg, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Tym
samym przedmiotem postawionego przez odwolujacego zarzutu jest zarzut nieprawidtiowego
dokonania przez zamawiajacego oceny ziozonych wyjasnien przez przystepujacego i bledne
przyjecie, ze z wyjasnien tych i dotagczonych do nich dowoddéw wynika, ze cena nie jest ceng razaco
niska. W ocenie Izby taki zarzut nie potwierdzit sie. W pierwszej kolejnosci Izba zauwazyla, ze
odwolujacy kwestionowat przede wszystkim nie cene zaoferowang za cato$¢ przedmiotu zaméwienia,
ale za elementy tego przedmiotu takie jak wykonanie koncepcji programowej dla uktadu docelowego
(koncepcja programowa i koncepcja uproszczona), wykonanie dokumentacji geotechnicznej i
sprawowanie czynnosci nadzoru autorskiego, raporty, uzupetnienia, opinie. Izba stoi na stanowisku,
ze dla ustalenia czy oferta zawiera cene razaco niskg konieczne jest jej odniesienie do przedmiotu
zamoOwienia. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie zamawiat poszczegolnych ustug
opracowania koncepcji programowej, ustugi wykonania dokumentacji geotechnicznej czy ustugi
sprawowania czynnosci nadzoru autorskiego, ale ustuge kompleksowg w skiad, ktérej wchodzity
wskazane ustugi, a takze inne ustugi szczegdlowo przez zamawiajgcego opisane w IDW i
zatgcznikach — specyfikacjach technicznych. Zamawiajgcy jednoczesnie w sposobie obliczenia ceny
wskazat jedynie ogodlnie na konieczno$¢ uwzglednienia wszelkich wymogoéw siwz oraz wliczenia w
ceny ryczaltowe takze wszelkich kosztéw towarzyszacych. Nie podat natomiast jakichkolwiek
wytycznych, co do sposobu kalkulacji ceny, nie opracowat przedmiaru, czy nie podat standardéw na
podstawie, ktérych wykonawcy byliby zobligowani wyliczy¢ ceny ryczattowe za okreslone opracowania
projektowe. Réwniez w opisie kryteribw oceny ofert zamawiajacy poza podaniem rodzajéw kryteridw,
ich wag, oraz matematycznego sposobu obliczenia punktacji takze nie podal, zadnych wytycznych
obliczenia cen, czy tez proporcji cenowej, jakg wykonawcy mieliby zachowaé pomiedzy ceng za
wykonanie dokumentacji projektowej, a ceng za sprawowanie nadzoru autorskiego. Tym samym
wykonawcy mieli dowolno$¢ w sposobie obliczenia ceny ryczaltowej za calos¢ zamoéwienia jak i za
poszczegblne ustugi. Sam fakt oczywiscie braku wytycznych w siwz, co do sposobu kalkulacji ceny
ofertowej nie oznacza, ze wykonawca nie moze ztozy¢ oferty z ceng razaco niska, jednakze brak
takich podstaw kalkulacji pozwala wykonawcy na pewng swobode kalkulacji kosztéw w ramach
poszczegoblnych cen ryczattowych sktadajagcych sie na cene oferty. Oznacza to réwniez brak
zwigzania wykonawcOw wytycznymi, standardami, czy innymi dokumentami stanowigcymi materiaty
pomocnicze do wyceny kalkulowanych ustug, ale nie majgcych waloru obowigzujgcego prawa. W
ocenie Izby brak zatem zastosowania sie przez wykonawce do takich standardéw czy wytycznych nie
moze by¢ uznany za podstawa do stwierdzenia ceny razgaco niskiej. W ocenie lzby odwotujacy

przedstawit dowody, ktére uprawdopodabniaty mozliwos¢ ziozenia oferty przez przystepujacego z
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cenami razaco niskimi na okreslone elementy ustug. Réwniez oddalony przez Izbe na etapie rozprawy
wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakreslong w odwotaniu teza dowodowa
dotyczacg ustalenia cen rynkowych i cen minimalnych mogt stuzyé jedynie wykazaniu, ze zachodzi
podejrzenie, czy oferta zawiera cene razaco niskg w ramach poszczegélnych cen skiadowych.
Jednakze wobec faktu uwzglednienia przez zamawiajgcego zgdania wezwania przystepujgcego do
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, okoliczno$¢ ta zostata przyznana przez zamawiajgcego i
zamawiajgcy wykonat cigzacy na nim obowigzek badania, czy przystepujacy oferujac konkretne ceny
ryczattowe za poszczegoblne elementy oferty (kwestionowane przez odwotujgcego) dysponowat
obiektywnymi czynnikami sprzyjajacymi wtasnie temu wykonawcy dla wykonania elementu przedmiotu
zamOwienia za zaoferowane ceny. Izba stoi na stanowisku, ze ustawodawca w art. 90 ustawy pojecie
ceny razaco niskiej odnidst do catego przedmiotu zamdwienia i ceny za catos¢ tego przedmiotu. Izba
uznaje, ze mozliwe jest kwestionowanie cen za poszczegdlne ustugi skladajgce sie na catosc
przedmiotu zaméwienia, ale w sytuacji, gdy zanizenie ceny za dang ustuge skutkuje zanizeniem ceny
za calos¢ przedmiotu zamowienia. Taka sytuacja w przedmiotowej sprawie nie miala miejsca.
Jednakze podstawg odrzucenia oferty na gruncie art. 90 ust. 3 ustawy jest przede wszystkim ocena
zlozonych przez wykonawce wyjasnien. Tym samym mimo, iz w ocenie Izby cena za calosc
przedmiotu zamodwienia nie odbiegata w sposOb znaczacy od innych ofert zaoferowanych w
przedmiotowym postepowaniu, to jednak poszczegolne elementy skladowe tej ceny ujete w
zalgcznikach do oferty i wskazane przez odwotujgcego, mogly budzi¢ watpliwosci, co do
prawidtowosci skalkulowania ceny za caty przedmiot zamowienia, a w odwotaniu w sprawie sygn. akt
KIO 2802/11 odwotujacy te okolicznos¢ uprawdopodobnit. Tym samym w sytuacji wezwania do
wyjasnien zamawiajacy byt zobligowany do dokonania oceny ziozonych wyjasnien i dokonania ich
oceny zaréwno po tym katem, czy rzeczywiscie stanowig one wyjasnienia elementoéw oferty majacych
wptyw na wysokosé ceny (czyli czy ztozono wyjasnienia) oraz czy ztozone wyjasnienia wskazujg na
obiektywne czynniki, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy i czy zostaly potwierdzone dowodami.
Zamawiajagcy dokonujgac ponownego wyboru oferty przystepujacego dat wyraz temu, iz uznat, ze
wyjasnienia ztozone przez przystepujacego powotujg sie na takie obiektywne czynniki, a zalaczone do
nich dowody ten fakt potwierdzajg, a catoksztalt ziozonych wyjasnien pozwala na przyjecie, ze nie
zlozono oferty zawierajgcej cene razgco niska. W ocenie Izby ta ocena zamawiajgcego jest
prawidiowa. Przystepujacy ztozyt obszerne wieloaspektowe wyjasnienia wskazujgc na whasng polityke
cenowag przyjeta w dotychczas realizowanych zamowieniach publicznych, ktore zgodnie z
przedtozonymi referencjami wykonat w sposéb nalezyty, mimo tego, ze zaoferowana przez niego cena
catkowita dokumentaciji projektowej przy przeliczeniu za 1km drogi byta poréwnywalna z zaoferowang
w przedmiotowym postepowaniu lub nizsza, wskazal na tendencje rynkowg na podstawie zaméwien
realizowanych przez 6 oddziatbw GDDKIA (10 zaméwien publicznych) wskazujgc réwniez na to, ze
cena calkowita dokumentacji projektowej przy przeliczeniu za 1km drogi bytla poréwnywalna z
zaoferowang w przedmiotowym postepowaniu lub nizsza, nastepnie przystepujacy dokonat analizy
sposobu kalkulacji kosztéw opracowania dokumentacji projektowej dla kazdej z branz podpierajac
wyliczenia dowodami w postaci uméw z podwykonawcami na analogiczny przedmiot zamowienia oraz

na ceny konkretnego rodzaju dokumentacji zaoferowane w innych postepowaniach przetargowych, w
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dalszej czesci wyjasnien odnidst sie do analizy czynnikéw cenotwérczych za nadzor autorski. W tym
zakresie podniost zweryfikowany takze przez Izbe argument, iz nawet w sytuacji, gdyby zaoferowat za
nadzér autorski cene 260 000zt., to z symulacji rozkladu punktéw w ramach oceny oferty wynikatoby,
ze jego oferta bylaby ofertg najkorzystniejsza. Jednakze przystepujacy poza tg konstatacjg podat
obiektywne czynniki, przy uwzglednieniu jakich kalkulowat cene ryczattowg za nadzor autorski i w tym
zakresie powotat sie na odleglosé siedziby konsorcjum (Olsztyn) od miejsca realizacji umowy,
mozliwos¢ taczenia wyjazdoéw z wyjazdami na inne budowy realizowane przez przystepujacego, koszt
dojazdu na teren budowy wyszacowany na podstawie ztozonej mu oferty (zatgczonej jako dowdd),
wynagrodzenia projektanta (takze na podstawie zalaczonej do wyjasnien umowy 0 sprawowanie
nadzoru autorskiego, a takze na ceny za tego typu ustuge zaoferowane przez niego w innym
postepowaniu, ktére sg obecnie realizowane. W zakresie kosztéw opracowan ocen, ekspertyz, analiz i
raportéw przystepujacy zalaczyt jako dowody oferty jakie uzyskat na opracowanie tych dokumentéw.
W dalszej czesci wskazat na koszty wykonania koncepcji programowej. W tym zakresie podat swoje
wyliczenia dotyczace czasu niezbednego na wykonanie poszczegoélnych opracowan i dokonat jego
poréwnania z przyktadowymi zamowieniami na wykonanie koncepcji w innych postepowaniach, a
takze zamoéwien na wykonanie STES i wykonanie projektéw budowlanych i wykonawczych, na
podstawie tych danych przyjeto okreslong metode realizacji zaméwienia wskazang przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Podat, co zgodnie z wymogami specyfikacji technicznych
zamawiajgcego ma skfadac sie na koncepcje programowg i podat swoje szczegdtowe kalkulacje oraz
poroéwnat je z kalkulacjami innych wykonawcéw w tym postepowaniu, stwierdzajac, ze cena obliczona
przez niego dla koncepcji programowej nie jest najnizszg ceng zaoferowang w tym postepowaniu. W
analogiczny sposob odnidst sie do koncepcji uproszczonej. W kolejnej czesci odnidst sie do kosztéw
wykonania dokumentacji geologicznej i geotechnicznej i w tym zakresie powotat sie na pozyskane
wyceny branzy geologicznej i geotechnicznej, wskazat na przyjetg metodyke wyceny oraz przedstawit
zestawienie cenowe w zakresie rozpoznania podioza gruntowego cen wszystkich wykonawcéow i
wskazal, ze jego oferta w tym zakresie nie byta oferta najtansza. Dowody na poparcie powyzszych
argumentow zostaly przez przystepujacego zawarte w zalgczniku nr 4 do wyjasnien. Izba ocenita
przedstawiony przez przystepujacego materiat dowodowy i weryfikowata go z twierdzeniami zawartymi
w wyjadnieniach — zalgcznik nr 1. W ocenie Izby wyjadnienia te sg logiczne, nie pozostajg w
sprzecznosci z przedstawionymi dowodami, przedstawiony materiat dowodowy, a w szczegdlnosci
umowy z podwykonawcami, umowa 0 nadzér autorski, zalaczone oferty na dojazd, na wyceny
geologiczne na dokumentacje uzupeltniajacg potwierdzajg kalkulacje zawartg przez przystepujacego
wyjasnieniach. Przystepujacy odwotat sie do argumentacji i czynnikébw wihasciwych dla niego i
obiektywnych. W ramach przedstawionej kalkulacji przystepujacy podat wysokosé zaktadanego zysku.
W ocenie Izby brak jest podstaw do kwestionowania prawdziwosci i rzetelnosci sporzadzonego
opracowania. W tym stanie rzeczy lzba uznala, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia
zlozone przez przystepujgcego i prawidiowo uznat, ze oferta przystepujacego nie zawiera ceny razgco
niskiej. W tym stanie rzeczy lzba nie dopatrzyta sie zaniechania zamawiajgcego polegajacego na

niezastosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy poprzez uznanie, ze Konsorcjum ARKAS-
PROJEKT i EUROPROJEKT GDANSK wiasciwie i zasadnie zastrzegto, ze dokumenty zlozone przy
okazji sktadania wyjasnienn odnosnie wysokosci zaoferowanej ceny, stanowily tajemnice
przedsiebiorstw Konsorcjum ARKAS-PROJEKT i EUROPROJEKT GDANSK;

Zarzut zastuguje czesciowo na uwzglednienie. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajace wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. W celu zatem uznania danej informacji za informacje stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa musza by¢ spetnione nastepujace przestanki :

- szczegolny charakter informaciji tj. co do zasady informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

- fakt nieujawnienia takich informacji do wiadomosci publicznej,

- podjecie przez przedsiebiorce czynnosci w celu zachowania ich poufnosci.

Bezsporne jest, ze przystepujacy nie zastrzegt jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatacznikéw nr 2 i 3
do wyjasnien — zalgczniki te zawieraly wyciagi z ogloszen, siwzéw oraz informacji o wynikach
postepowan stanowigcych uzasadnienie czesci Il wyjasnien. Przystepujacy zastrzegt natomiast w
calosci zatgcznik nr 1 i 4 do wyjasnien. Zamawiajacy nie odtajnit zadnego z dokumentéw zawartych w
tych zalacznikach. Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, iz dokonywat weryfikacji tresci tych
zalacznikow i uznat prawo przystepujacego do zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Izba
ocenifa, iz w odniesieniu do czesci dokumentacji sktadajgcej sie na zalgczniki nr 1 i 4 taka ocena
dokonana przez zamawiajgcego byla nieprawidlowa. W zalgczniku nr 1 poza samymi wyjasnieniami
dokumenty oznaczone od nr 2a do 11b majg wprawdzie charakter informacji majgcej wartosé
gospodarczg i przystepujacy okreslajac, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa podjagt czynnosci
w celu zachowania ich poufnosci, jednak nie mozna uznac, ze spetniajg one przestanke nieujawnienia
do publicznej wiadomosci dokumenty te bowiem stanowig dokumentacje postepowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego wraz z dokumentacjg realizacji zamoOwien publicznych. Dokumenty te
dotyczg 10 postepowan, w ktérych przystepujacy uzyskal zamowienie publiczne i realizowat
zamowienia. Na dokumenty te skladajg sie wyciagi ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
umowy 0 zamoéwienie publiczne, harmonogramy finansowo-rzeczowe oraz faktury dotyczace
realizacji, a takze referencje wystawione przystepujagcemu przez zamawiajgcych. Wszyscy
zamawiajacy sa zamawiajacymi sektora finansow publicznych. Specyfikacje byly publikowane przez
zamawiajgcych na ich stronach internetowych, to samo dotyczy informacji 0 wyniku postepowania.
Umowy o zaméwienie publiczne sg jawne. Referencje zostaly uzyskane przez przystepujacego w celu
przedstawiania w kolejnych postepowaniach przetargowych. Harmonogramy finansowo — rzeczowe i
faktury moga by¢ udostepnione w trybie dostepu do informacji publicznej. Zatem nie sposéb uznag,
aby przystepujacy w odniesieniu do tych dokumentéw mogt powota¢ sie na istnienie przestanki
nieujawnienia do publicznej wiadomosci. Analogiczna sytuacja wystepuje w odniesieniu do zatacznika
nr 42 i 44 w zatgczniku nr 4 tam odwolujgcy zamiescit wycigg z siwz niniejszego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego i SZWPP Rozdziat IV, tym samym réwniez i zastrzezenia tajnosci

w odniesieniu do tych dokumentéw zamawiajacy prawidtowo nie zweryfikowat. W pozostatym zakresie
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Izba uznala, ze dokumenty zawarte jako zalgcznik nr 1 do zatacznika nr 1 — wyjasnienia ceny razaco
niskiej i zataczniki zatacznika nr 4 od nr do 41 i 43 zostaly przez zamawiajacego ocenione prawidtowo
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Dokumenty na tych bowiem zatgcznikach zawarte
dotyczg ofert podwykonawcéw, uméw o nadzér autorski, uméw na opracowanie dodatkowej
dokumentacji, rachunkéw i faktur na podstawie, ktorych przystepujacy szacowat ceny poszczegoélnych
elementow oferty, oferty dotyczace dojazdéw, wykazanie przyjetej kalkulacji zwigzanej z mozliwoscig
taczenia czynnosci nadzoru autorskiego (wyjazdéw) w ramach ré6znych uméw o nadzér autorski dla
kilku zamawiajgcych itp. czyli inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Te informacje
wskazujg na rynki zaopatrzenia przystepujgcego, warunki, na jakich pozyskuje zamawiane ustugi czy
roboty, oraz warto$¢ tych swiadczen, ma to przetozenie na wartosé gospodarcza, gdyz stanowi
informacje o stosowanych upustach, rabatach, promocjach, czy po prostu o cenach oferowanych
przez tych podwykonawcow swojemu kontrahentowi, pozyskanie tych informacji przez konkurencje
moze spowodowac, ze firmy konkurencyjne postarajg sie pozyska¢ wskazanych podwykonawcéw dla
realizacji wlasnych $wiadczen i w ten spos6b uniemozliwi¢ przystepujgcemu wykorzystanie
uzyskanych przez niego potencjatéw. Przystepujacy poczynit dziatania zmierzajgce do zachowanie
tych informacji w poufnosci zastrzegajac w pismie przewodnim do wyjasnien tajemnice wskazanych
zalacznikow, jak rowniez ponawiajac to zastrzezenie w samej tresci wyjasnien. Informacje te dotycza
w wiekszosci umow z osobami prywatnymi. W ocenie Izby podjete dziatania sg wystarczajace do
zachowania poufnosci. Majgc to na uwadze, Izba uznata, ze w odniesieniu do zalgcznikéw od nr 2 a
do 11b w ramach zatacznika nr 1 oraz w odniesieniu do zatgcznika nr 42 i 44 w ramach zatgcznika nr
4 ustawy zamawiajacy naruszyt art. 8 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 3 ustawy dokonujac
weryfikacji oswiadczenia przystepujacego o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob

nieprawidtowy.

Zarzut_naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez

niezachowanie zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcéw w_toku

postepowania poprzez zaoferowanie przez wykonawce wybranego ceny razgco niskiej w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia w_zakresie nadzoru autorskiego, wykonania koncepcji programowej i

dodatkowych badan geologicznych i brak odrzucenia tej oferty przy jednoczesnym uznaniu

zasadnosci _utajnienia__dokumentacji _majacej stanowi¢ wyjasnienie wysokosci _ceny ofertowej

wykonawcy wybranego.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegélnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcoéw. W przedmiotowym
postepowaniu zarzut zaoferowania ustugi nadzoru autorskiego ponizej kosztow Swiadczenia nie
potwierdzit sie. Cena zaoferowana przez przystepujgcego za sprawowanie czynnosci nadzoru
autorskiego jest niska, jednakze przystepujacy przedstawit dowody na potwierdzenie, ze posiada
osoby, ktére sg sklonne za swiadczy¢ te ustluge za cene, ktéra pozwolita przystepujgcemu na

skalkulowanie oferty na przedstawionym poziomie. Ponadto aby zamawiajacy mégt dokonaé
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odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy musi wykazaé, ze zanizenie ceny za nadzor
autorski utrudnito innym przedsiebiorcom dostep do rynku tego typu ustug i byto dziataniem celowym
prowadzacym do eliminacji innych przedsiebiorcéw. Przy czym Izba zwraca uwage na tres¢ art. 15
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zacytowanego przez odwotujagcego w odwotaniu, otz
przepis ten wskazuje na dwa zasadnicze elementy, ktére muszg zajs¢, aby byla mozliwosé
postawienia zarzutu nieuczciwej konkurencji musi istnie¢ grupa przedsiebiorcéw innych niz
popelniajgcy czyn przedsiebiorca — ustawodawca wyraznie postuzyt sie pojeciem innych
przedsiebiorcow” w liczbie mnogiej, co w ocenie Izby nalezy rozumie¢, jako takg ilosé
przedsiebiorcow, ktorym ograniczenie dostepu do rynku zapewni popetniajgcemu czyn rzeczywistg
przewag konkurencyjna. Oczywiscie w skrajnym przypadku, gdy na rynku konkuruje ze sobg jedynie
dwdch przedsiebiorcow taki czyn moze odnosi¢ sie do grupy sktadajacej sie z jednego przedsiebiorcy.
Ponadto w przepisie mowa jest o rynku, a wiec do potencjalnych inwestoréw, ktéry nabywajg
okreslone towary i ustugi, a wiec nie wasko pojmowanego rynku zaméwien publicznych czy rynku
jednego postepowania o zamodwienie publiczne. Nadto Dzialanie sprawcy musi by¢ dziataniem
Swiadomym z zamiarem bezposrednim, albo przynajmniej ewentualnym wyeliminowania innych
przedsiebiorcow z tego rynku. Przez wyeliminowanie Izba rozumie co najmniej utrate zdolnosci
konkurowania na danym rynku. W ocenie Izby tych przestanek odwotujacy nie udowodnit, a swoje
przekonanie o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji opart wytacznie na analizie przedmiotowego
postepowania, wytycznych zawodowych i jednego postepowania o zamdwienie publiczne, w ktérym
brat udziat i w ktérym zaoferowano zblizonego do jego oferty ceny za wykonywanie nadzoru
autorskiego. Izba uznata zarzut za nieudowodniony i nie dopatrzyla sie w dziataniach zamawiajgcego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego jako

oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Uwzglednienie czesciowe zarzutu naruszenia art. 8 wust. 3 ustawy nie moze skutkowac
uwzglednieniem odwotania, gdyz zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzone naruszenia miato wptyw lub moglo mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Izba
dokonata oceny wyjasnien przystepujacego uwzgledniajac calosé ich tresci i dokonata analizy ich
prawidlowosci przez pryzmat zataczonych dowoddéw zaréwno zawartych w czesci skutecznie
zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, jak i w czesci, ktdéra nie mogta takiej tajemnicy
stanowi¢. lzba uznata, ze wszystkie zalgczone dowody stanowig uzasadnienie stanowiska
przystepujacego, ze jego oferta nie jest ofertg z razaco niskg ceng, ale w szczegdlnosci uznata, ze
dokumenty prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a dotyczace pozyskanych ofert,
uméw z podwykonawcami potwierdzajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego jaka byta ocena
wyjasnien przystepujacego oraz prawidlowos¢ uznania przez zamawiajgcego, ze oferta
przystepujacego nie podlega odrzuceniu. Tym samym dla odwotujgcego nie ma wplyw na wynik
postepowania stwierdzone naruszenie, gdyz nie moglby on zaprzeczy¢ prawdziwosci czy
wiarygodnosci dokumentéw, na ktorych opart sie gltdwnie zamawiajacy, a ktore byly prawidiowo
zastrzezone przez przystepujgcego. Z tych wzgledéw pomimo uwzglednienia powyzszego zarzutu
odwotanie nalezato oddali¢.
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Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2

ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy. Odwotlanie zostalo oddalone przez lIzbe, kosztami postepowania w sprawie

nalezato wiec obcigzy¢ odwolujgcego.

Przewodnicz acy ...................

Czlonkowie : ..o,
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