Sygn. akt: KIO 2088/15

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Operatora Gazociagow
Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg Warszawie,

przy udziale wykonawcy Biuro Studiéw i Projektéow Gazownictwa GAZOPROJEKT
S.A. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego,

orzeka:

oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ILF Consulting Engineers Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce ILF Consulting Engineers Polska Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz zamawiajgcego Operatora Gazociagéw Przesylowych GAZ-
SYSTEM S.A. z siedzibg Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Sygn. akt: KIO 2088/15

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa

Pzp] w trybie przetargu ograniczonego przez Zamawiajgcego - Operator Gazociggow

Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie, ktérego przedmiotem jest

"Budowa miedzysystemowego gazociggu stanowigcego potgczenie systeméw przesytowych

Rzeczpospolitej Polskiej i Rep. Stowackiej wraz z infrastrukturg niezbedna do jego obstugi, {j.

budowa Ttoczni Strachocina - dokumentacja, PFU i nadz6r autorski.” Wnoszacy odwotanie

wykonawca - ILF Consulting Engineers Polska Sp. z 0.0. z Warszawy [Odwotujgcy] zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Gazoprojekt S.A., ktoéra to oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia;

2. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Gazoprojekt SA., albowiem ocena ztozonych wyjasnien, wraz z dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

3. art. 96 ust 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie udostepnienia wyjasnien Gazoprojekt
S.A., dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny;

4. art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp z uwagi na nieuprawnione utajnienie catosci wyjasnien
Gazoprojekt S.A., dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na niezachowanie zasad rownego traktowania
wykonawcow i nie zastosowanie tych samych kryteribw przy badaniu czy cena moze
zawieraé razgco niskg cene wobec wszystkich wykonawcow;

6. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcy Nafta-Gaz do
wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, pomimo ze cena oferty tego

wykonawcy jest nizsza od wartosci zamdwienia o wiecej niz 30%.

Wskazujgc na powyzsze wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Gazoprojekt
S.A,

2) udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien Gazoprojekt S.A. dotyczacych elementdéw oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny,

3) odrzucenia oferty ztozonej przez Gazoprojekt S.A., jako zawierajgcej razagco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zaméwienia,



4) wezwanie Nafta-Gaz do ztozenia wyjasnien dotyczgacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny,

5) dokonania ponownej oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazane czynnosci naruszajg interes wykonawcy, albowiem
Zamawiajgcy w sposoOb naruszajgcy przepisy prawa, w tym ustawy Pzp, dopuscit do udziatu
w postepowaniu wykonawce, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona oraz wykonawce,
ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu, co narusza

zasady uczciwej konkurencji w ubieganiu sie 0 zamowienie publiczne przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania w szczegdlnosci podat, ze w postepowaniu oferty ztozyt
Odwotujgcy, a takze wykonawcy: (1) Biuro Studidow Projektéw Gazownictwa GAZOPROJEKT
S.A., oraz (2) Biuro Projektow ,NAFTA-GAZ" Sp. z 0.0. Pismem z dnia 15 wrzesnia 2015 r.
Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty Gazoprojekt S.A, jako oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy w dniu 16 wrzesnia 2015 r. zwrdcit sie do z wnioskiem o udostepnienie
dokumentacji przetargowej, w tym wyjasnien Gazoprojekt S.A., dotyczacych elementow
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy, w odpowiedzi mailem z dnia 17
wrzesnia 2015 r. poinformowat, ze wyjasnienia wykonawcy Gazoprojekt S.A. zostaty
zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa w catosci i udostepnit Odwotujgcemu jedynie
uzasadnienie tego zastrzezenia. Zdaniem wykonawcy Gazoprojekt S.A. w sposéb niezgodny
z przepisami ustawy Pzp, a w szczegdlnosci w sposéb sprzeczny z zasadg jawnosci
postepowania wynikajgcg z art. 8 ust. 1 tej ustawy dokonat zastrzezenia jako, tajemnica
przedsiebiorstwa catosci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny zaoferowanej w przedmiotowym postepowaniu. W zwigzku z tym Odwotujgcy
nie ma dostepu do tresci tych wyjasnien, i Krajowej Izbie Odwotawczej pozostawit ocene, czy
rzeczywiscie zastrzezenie, jako tajemnica przedsiebiorstwa catosci wyjasnien Gazoprojekt
SA jest uzasadnione i, czy rzeczywiscie catos¢ tych wyjasnien, a wiec wszystkie wskazane
tam okolicznosci, majgce wplyw na wysokos¢ ceny, mozna uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Dodatkowo, Krajowej
Izbie Odwotawczej wykonawca pozostawit ocene, czy rzeczywiscie wyjasnienia przedtozone
przez Gazoprojekt S.A. sg na tyle inne i szczeg6lne w poréwnaniu do wyjasnien sktadanych
dotychczas przez tego wykonawce w innych postepowaniach, ze trzeba byto dokonac ich
utajnienia w catosci. Jest to o tyle istotne, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z
naczelnych zasad prowadzenia postepowania o zamdwienie publiczne i nieujawnianie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, jako wyjagtek od zasady jawnoSci
postepowania, musi by¢ interpretowane $cisle i tym samym podlega¢ kontroli (tak wyrok
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Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2013 r. KIO 1262/13). Biorac pod uwage
lakoniczno$¢ wyjasnien Gazoprojekt S.A., co do uzasadnienia zastrzezenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa catosci wyjasnien, Odwotujgcy ma watpliwosci, czy Zamawiajgcy dokonat
prawidiowej oceny, czy dokonane przez Gazoprojekt S.A. zastrzezenie jest zasadne.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidulanego badania w odniesieniu do kazdego
zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej ,Zamawiajacy przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma
zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone, jako
tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogétowi osob, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy
przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnica dla pewnych odbiorcow i
jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informacji" (wyrok KIO z dnia
27 grudnia 2012 r. KIO 2710/12). Z tresci art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wynika wprost, ze ciezar
wykazania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy.
Brak takiego wykazania, ale takze wykazanie ogélnikowe, lakoniczne oraz powotujgce sie
jedynie na podstawe prawng mozliwosci zastrzezenia informacji, jako tajemnica
przedsiebiorstwa na orzecznictwo i poglady dokiryny jest, zdaniem Odwotujacego,
niewystarczajgce do uznania zastrzezonych informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie zasadnos$ci zastrzezenia informacji powinno, w sposob szczegotowy i
wyczerpujacy, wykazywac tgczne wystgpienie trzech warunkdéw niezbednych do uznania, iz
okreslone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnicg przedsiebiorstwa. | tak, informacje te:
a) muszg mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa
lub posiadac¢ wartos¢ gospodarcza, b) nie mogg zosta¢ ujawnione do wiadomosci publicznej,
C) przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zatem,
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa wytgcznie wtedy, gdy zostang tgcznie
spetnione wszystkie powyzej wymienione przestanki. Wobec powyzszego, wykonawca
zobligowany jest do wskazania konkretnych faktow, ktére uzasadniajg owe utajnienie, jak
chocéby szkoda, jakg poniesie, czy tez inne konsekwencje udostepnienia tych informacji do
publicznej wiadomosci. Gazoprojekt S.A. w swych wyjasnienia podat tylko, ze ,Wykonawca
ujawnia nie tylko szczeg6ty dotyczace budowania ofert, ale rowniez tak wrazliwe dane jak
planowany zysk. Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz na skutek ich ewentualnego odtajnienia
Wykonawca moze zosta¢ narazony na poniesienie znacznej szkody (np. w kontekscie
uczestnictwa w innych przetargach, gdzie wobec upowszechnienia tego typu informaciji
pozycja Wykonawcy zostataby ostabiona”. Zdaniem Odwotujgcego takie uzasadnienie jest
tylko pozornym uzasadnieniem, bez wskazania zadnych konkretnych skutkéw ujemnych dla
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Gazoprojekt S.A. Stwierdzenie, ze pozycja tego wykonawcy mogtaby zosta¢ ostabiona jest
pojeciem bardzo enigmatycznym, niewskazujgcym na aktualng (ewentualnie) ,pozycje”
Gazoprojekt S.A. w innych przetargach. Zaznaczyt rowniez, ze nie jest tak, ze Gazoprojekt
S.A. ale tez i kazdy inny wykonawca posiada jaka$ ,pozycje” w przetargach. Zastanawiajgce
jest takze, w jaki sposéb planowany zysk w tym konkretnym postepowaniu przektada sie na
Jpozycje” Gazoprojekt S.A. w innych przetargach. Jego zdaniem wyjasnienia Gazoprojekt
S.A. w tym zakresie sg lakoniczne, ogoélnikowe, a nawet sg wewnetrznie sprzeczne i
stanowig jedynie niczym niedowiedzione twierdzenia. W zakresie stwierdzenia Gazoprojekt
S.A., iz ,w tresci niniejszego pisma ujete zostaly informacje majgce szczegdlnie istotng
wartos¢ gospodarczg” réwniez nie spetnia ustawowych wymogéw wykazania tej wartosci. W
dalszej czesci uzasadnienia Gazoprojekt S.A. pisze, ze ,prowadzi konsekwentng polityke w
zakresie utajniania tego typu Informacji”, co zdaniem Odwotujgcego nie ma miejsca, bowiem
po pierwsze - po raz pierwszy zostata zastrzezona tres¢ catych wyjasnien a nie tylko
zatgczniki, jak np. oferty podwykonawcow, a po drugie - polityka ta jest do tej pory wysoce
nieefektywna z uwagi na fakt, ze zastrzezenia okazywaty sie nieskuteczne, co miato miejsce
choéby w ramach postepowania odwotawczego sygn. akt. 761/15 | KIO 764/15. Informacje
objete zastrzezeniem, jako tajemnica przedsigbiorstwa stanowig niezwykle wrazliwg kwestie
dla kazdego wykonawcy, a zatem nalezy oczekiwac, ze dotozy on wszelkich staran celem
ochrony poufnosci takich informacji. Dyspozycja art. 8 ust 3 ustawy Pzp zmusza wrecz
wykonawcow do wykazania aktywnosci w tym zakresie. Reasumujgc wykonawca stwierdzit,
ze Gazoprojekt S.A. nie wykazat w zaden konkretny, wyczerpujacy i szczego6towy sposaéb, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, a zatem Zamawiajacy
bezprawnie nie dokonat odtajnienia tych informacji i ograniczyt Odwotujgcemu do nich
dostep.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Gazoprojekt S.A., pomimo ze zawiera
razgco niskg cene wykonawca podat, ze dokonujgc oceny oferty tego wykonawcy
Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, co do wysokosci zaoferowanej przez tego wykonawce
ceny i w konsekwencji pismem z dnia 26 sierpnia 2015 r. wezwat Gazoprojekt SA do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (wraz ze ztozeniem dowoddéw). W pismie tym
Zamawiajgcy wskazat takze, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce wynosi
1.512.900,00 zt brutto, a wartos¢ zamowienia wyliczona przez Zamawiajacego wynosi
3.690.000,00 zt brutto. Odwotujgcy domniemuje, ze Gazoprojekt S.A. przedstawit odpowiedz
na wskazane powyzej wezwanie i, ze prawdopodobnie wyjasnienia ceny zawarte sg w
pismie Gazoprojekt SA, ktérego jedynie dwiema ostatnimi stronami dysponuje Odwotujacy z

uwagi na dokonane zastrzezenie catych wyjasnien, jako tajemnica przedsigbiorstwa przez
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tego wykonawce. Dowdd: strony 9-10 pisma Gazoprojekt S.A. Dalej podat, ze Zamawiajacy
zgodnie ze znowelizowanym w 2014 r. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest zobligowany do
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym przediozenia dowodow,
dotyczacych elementédw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny w sytuacji, gdy cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia i budzi
watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z okreslonymi
wymaganiami lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, a w szczegdlnosci w sytuacji, gdy
cena jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Wykonujac ten obowigzek Zamawiajgcy wezwat Gazoprojekt S.A. do
przedtozenia wyjasnien razaco niskiej ceny, ale prawdopodobnie nie dokonat ich rzetelnej
analizy, skoro uznat, ze za cene zaproponowang przez Gazoprojekt mozliwe jest prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego oferta spotki Gazoprojekt
zawiera cene nierealng i spekulacyjng, co w konsekwencji zaniechania odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty spdtki niesie za sobg ryzyko nienalezytego i niestarannego
wykonywania zamoéwienia. Intencjg ustawodawcy przy tworzeniu regulacji dotyczgcej razgco
niskiej ceny jest wilasnie ochrona Zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem
zamoéwien, co potwierdzajg liczne orzeczenia, w ktérych przyktadowo stwierdza sie, miedzy
innymi: ,Celem art. 90 p.z.p. jest ochrona zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem
zamoéwienia w przysztosci, wspieranie zasady uczciwej konkurencji w postepowaniach o
zamoOwienie publiczne i dbatos¢ o to, aby srodki publiczne byly wydatkowane efektywnie.
Chec¢ zlozenia konkurencyjnej oferty nie zwalnia wykonawcy od obowigzku rzetelnej
kalkulacji ceny oraz wskazania, na zadanie zamawiajgcego, istotnych, obiektywnych i
weryfikowalnych elementow, ktére legty u podstaw dokonanej wyceny”. Podobnie, w innym
orzeczeniu KIO wyjasnia: ,Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi
nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w przysziosci’ (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2010r. KIO/UZP 704/10). W przedmiotowym postepowaniu
Gazoprojekt S.A. zaoferowat wykonanie zamoéwienia za cene 1.512.900 zt brutto, co stanowi
jedynie 41% budzetu okreslonego przez Zamawiajacego na poziomie 3.690.000,00 zt brutto.
Na wskazang powyzej cene oferty Gazoprojekt S.A. sktada sie wynagrodzenie za wykonanie
dokumentacji projektowej w wysokosci 1.361.610,00 zt brutto oraz wynagrodzenie za
sprawowanie nadzoréw autorskich w wysokosci 151.290,00 zt brutto. W zwigzku z tym, ze
wyjasnienia zaoferowanej przez Gazoprojekt S.A. ceny zostaly zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa w catosci, Odwotujgcy nie ma mozliwosci ich weryfikacji, dlatego tez wnosi
do Krajowej Izby Odwotawczej o dokonanie oceny tych wyjasnien, w szczegdlnosci biorgc
pod uwage tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz wyjasdnienia przedstawione przez tego
wykonawce w innym postepowaniu obejmujgcym takze projektowanie ttoczni. Dowdd:
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wyjasnienia Gazoprojekt S.A. z dnia 30 marca 2015 r. przedtozone w postepowaniu 0
udzielenie zamowienia publicznego na Gazociag Kedzierzyn - Kozle - Granica RP (Polska-
Czechy). Odwotujagcy podejrzewa, ze informacje zawarte w wyjasnieniach Gazoprojekt S.A.
zlozonych w niniejszym postepowaniu sg analogiczne i podobnie nie zawierajg

szczegbtowych i wystarczajacych wyjasnien odnosnie zaoferowanej ceny, jak w

wyjasnieniach z dnia 30 marca 2015 r. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o

odrzucenie oferty Gazoprojekt S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku

z art. 90 ust. 3 tej ustawy, w sytuacji, gdy ocena ztozonych wyjasnien, wraz z dostarczonymi

dowodami, potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia. Odwotujacy wniést o dokonanie analizy przedstawionych przez Gazoprojekt

S.A. wyjasnien w szczegdlnosci w zakresie:

1. kosztow pracy, (ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace) - czy Gazoprojekt S.A. podat w wyjasnieniach
szczego6towe wyszczegolnienie kosztéw pracy dla poszczegolinych osdb biorgcych udziat
w realizacji zamoOwienia ze wskazaniem liczby godzin zaangazowania tych oséb w
projekcie,

2. kosztébw ustug, ktoére zostang zlecone podwykonawcom - i jak te koszty rzutujg na
zaoferowang przez Gazoprojekt S.A. cene,

3. pozostatych kosztéw, w tym m.in.: koszty materiatow, optat administracyjnych itp.,

4. wysokosci zysku podanego przez Gazoprojekt S.A. - czy rzeczywiscie Gazoprojekt S.A.
wykazat, ze jest w stanie wygenerowac zysk przy tak niskiej cenie ofertowe;j,

5. oszczednosci metody wykonania zaméwienia - czy rzeczywiscie przedstawione przez
Gazoprojekt S.A. wyjasnienia pozwalajg stwierdzi¢, ze jego metoda wykonania
przedmiotowego zamoOwienia pozwala na znaczne zaoszczedzenie kosztdéw, biorgc
zwtaszcza pod uwage zakres tego zamdwienia oraz wymogi, co do minimalnego sktadu
zespotu osobowego,

6. wybranych rozwigzan technicznych - czy rzeczywiscie przedstawione przez Gazoprojekt
S.A. informacje pozwalajg stwierdzi¢, ze wykonawca ten dysponuje innymi niz inne firmy
projektowe rozwigzaniami technicznymi pozwalajagcymi na znaczne zaoszczedzenie
kosztow realizacji tego zamowienia,

7. wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla tego
wykonawcy - czy Gazoprojekt S.A. wykazat, ze faktycznie dysponuje tymi wyjatkowo
sprzyjajgcymi warunkami, co pozwala mu zaoferowac¢ cene za realizacje przedmiotowego
zamoéwienia na tak niskim poziomie,

8. oryginalnosci projektu wykonawcy - czy Gazoprojekt S.A. wskazat w swoich
wyjasnieniach, ze jego projekt jest tak oryginalny i tak odrebny i inny od tego, co oferujg
inni wykonawcy, ze pozwala mu to na tak niskag kalkulacje ceny ofertowej.



9. pomocy publicznej udzielonej na podstawie innych przepiséw.

Wobec utajnienia catosci wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, Odwotujgcy stwierdzit, ze dopiero po ich ujawnieniu bedzie w stanie
szczego6towo wykazaé nierealnos¢ wykonania przedmiotowego zamowienia za zaoferowang

przez Gazoprojekt S.A. cene.

Odnosnie braku wezwania Nafta-Gaz do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wpltyw na wysokos¢ ceny Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig pisma z dnia 16
wrzesnia 2015 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o przekazanie kopii wezwan do wyjasnien
lub uzupetnien ofert, kierowanych do pozostatych wykonawcow, biorgcych udziat w
przedmiotowym postepowaniu oraz odpowiedzi, jakie wykonawcy ztozyli w odpowiedzi na
wezwania. W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajacy przekazat ILF kopie wezwania do
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp skierowang jedynie do ILF oraz Gazoprojekt
S.A., co oznacza, ze Zamawiajgcy nie wzywat do wyjasnien trzeciego uczestnika niniejszego
postepowania - spo6tki Nafta-Gaz. Zdaniem Odwotujacego, takie postepowanie narusza jedng
z podstawowych zasad prowadzenia postepowania w trybie ustawy Pzp - réwnego
traktowania wszystkich wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu. Ponownie wskazat
na art. 90 ust 1 ustawy Pzp oraz na podang na otwarciu ofert kwote 3.690.000,00 zt brutto,
ktéra Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje zamoOwienia oraz, ze zaoferowane
przez wykonawcéw ceny ksztattujg sie nastepujgco: 1. Gazoprojekt S.A.: 1.512.900,00 zt
brutto; tj. 41% budzetu Zamawiajgcego, 2. ILF: 2.076.240,00 zt brutto; tj. 56,27% budzetu
Zamawiajgcego, oraz 3. Nafta-Gaz: 2.577.096,00 zt brutto; tji. 69,84 % budzetu
Zamawiajgcego. Z powyzszego, przy zastosowaniu przez Zamawiajgcego tego wiasnie
kryterium przy badaniu, czy ceny ofert zawierajg razgco niskg cene, wszyscy wykonawcy
powinni zosta¢ wezwani do zitozenia stosownych wyjasnien, a nie, jak uznat Zamawiajgcy
tylko ILF i Gazoprojekt S.A. Z kolei $rednia arytmetyczna cen wszystkich ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu wynosi 2.055.412,00 zt brutto. | tak, cena oferty: 1. Gazoprojekt
S.A.: stanowi 73,61% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, 2. ILF stanowi
101% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zas 3. Nafta-Gaz: 125,38%
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Przy zastosowaniu tego kryterium,
Zamawiajacy nie powinien wzywac zadnego z wykonawcow do wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Jak jednak wynika z treSci wezwania z dnia 26 sierpnia 2015 r.,
skierowanego zaréwno do ILF jak i Gazoprojekt S.A., powodem wezwan byto zaoferowanie
przez Wykonawcow ,wykonania zamdwienia za cene, ktéra jest nizsza o ponad 30% od
wartosci zamoéwienia”, a zatem Zamawiajacy stosujgc to kryterium powinien wezwac
wszystkich trzech wykonawcow do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w tym
wykonawce Nafta-Gaz. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 26 sierpnia 2015 r.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit
wykonawca Gazoprojekt S.A z siedzibg w Warszawie, ktéry wnidst o oddalenie odwotania,
podnoszac niezasadnos¢ wniesionego odwotania. W pismie procesowym, ztozonym na
posiedzeniu w szczegdlnosci wnidst takze, powotujac sie na art. 189 ust.6 ustawy Pzp o
~wylaczenie jawnosci rozprawy w stosunku do Odwotujgcego w czesci dotyczgcej oceny
szczegOtowych wyjasnien przedstawionych Zamawiajacemu przez Przystepujgcego w dniu 7
wrzesnia 2015 r., dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zaoferowanej
w Postepowaniu ze wzgledu na fakt, iz przy rozpoznaniu zarzutu dotyczgcego oceny w/w
wyjasnien zostang ujawnione informacje stanowigce tajemnice ustawowo chroniona, tj. tajemnice

przedsigbiorstwa Przystepujacego.”

Rozpoznajgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podiega oddaleniu.

Odnosnie wniosku Przystepujacego o wytaczenie jawnosci rozprawy w stosunku do
Odwotujgcego w czesci oceny ztozonych przez Przystepujgcego szczegodtowych wyjasnien,
dotyczacych elementdw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, Izba uznata, ze
brak jest podstaw formalno-prawnych do jego uwzglednienia. W szczegdlnosci lzba
wskazata, ze na gruncie powotywanego we wniosku art. 189 ust.6 Pzp uprawnionymi do
wnioskowania 0 wytgczenie jawnosci rozprawy sg strony postepowania oraz, ze w przypadku
uwzglednienia takiego wniosku uprawnionymi do uczestniczenia w rozprawie bytyby tylko
Odwotujgcy i Zamawiajgcy [strony postepowania odwotawczego], a nie Przystepujacy, o co

wnioskowat wykonawca.

Rozstrzygajac w przedmiocie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp i uznajac jego niezasadnos$c¢ Izba stwierdza, ze zaréwno Przystepujacy, jak i wnoszacy
odwotanie zostali na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwani do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny. W wezwaniu tym Zamawiajgcy wskazat, ze warto$¢ zaméwienia zostata
ustalona na kwote 3.690.000,00 ztotych (brutto), a cena ofertowa jest nizsza o ponad 30%
od wartosci zamowienia i podat, ze wyjasnienia oraz dowody dotyczace elementow oferty
majacych wptyw na wysokos$¢ ceny majg w szczegdlnosci dotyczy¢: (1) kosztéw pracy,
ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego

wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
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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), z wyszczegdblnieniem kosztéw
pracy dla poszczegdlnych osdb biorgcych udziat w projekcie wraz ze wskazaniem ilosci
godzin zaangazowania tych osdb w projekcie, (2) kosztow ustug, ktdre zostang zlecone
podwykonawcom, (3) pozostatych kosztéw, w tym m.in.: koszty materiatdw, optat
administracyjnych itp.,(4) wysokosci zysku, (5) oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamoOwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, a takze (6)
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Odwotujgcy odnoszac sie
w czesci opisowej do wymaganego w wezwaniu zakresu stwierdzit, ze przy realizacji
zamoéwienia niemal w catym zakresie planuje wykorzystanie wilasnego potencjatu
kadrowego, a tylko w nieznacznej czesci zamierza skorzysta¢ z udziatu podwykonawcoéw, co
znaczgco zmniejsza — jego zdaniem - koszty zamowienia. Przy omawianiu zasad planowania
kosztow personelu, w czesci opisowej wyjasnien, nie postuzono sie skonkretyzowanymi
wielkosciami. Odwotujgcy wskazat tylko, ze kalkulujgc cene okreslit minimalng niezbedng
ilo$¢ godzin 0s6b przewidzianych do realizacji zamowienia w tym wymaganych specjalistéw.
Takze wskazujgc na wynagrodzenie personelu powofat sie na doswiadczenie personelu w
realizacji podobnych zamoéwien i ich diugotrwale zatrudnienie w jego firmie oraz na
wieloletnie do$wiadczenie wykonawcy. Takze, co do pozostatych pozycji, w czesci opisowe;j
wyjasnien, zastosowat ogélne argumenty. W zatgcznikach do czesci opisowej wyjasnien,
przedstawit kalkulacje ceny ofertowej oraz oferty podwykonawcow, ktére to zatgczniki
zastrzegt na podstawie art. 8 ust. 3, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei Przystepujacy,
sktadajgc wyjasnienia zastosowat inng metodologie prezentacji, zastrzegajgc na podstawie
art. 8 ust.3 ustawy Pzp w catosci wyjasnienia zarébwno w ich czesci opisowej, jak i
przedtozone zatgczniki, w tym te odnoszace sie do kalkulacji ceny ofertowej oraz oferty
podwykonawcéw. W tym przypadku Izba stwierdza, ze, w czesci opisowej Przystepujacy
omoéwit wskazywane w tabelach wielkosci, wraz z podaniem gtéwnych wartosci kosztowych
przyjetych dla kalkulacji ceny. Odniést te omoéwienia takze do srednich cen na kt6re powotata
sie Izba w wyroku KIO 764/15, wskazujgc na wartosci przyjete w procesie kalkulacji ceny.
Izba stwierdza zatem, ze uzasadnienia poczynione prze wykonawcéw dla uwiarygodnienia
dokonanych zastrzezen w trybie art. 8 ust.3 ustawy Pzp sg podobne. Obaj wykonawcy
uzywajg podobnych sformutowan, w konkluzji stwierdzajgc, ze uzasadnieniem dla tego
zastrzezenia jest ochrona interesu firmy. Te ustalenia faktyczne nie pozwalajg zatem uznac,
zasadnosci zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, albowiem zastrzezenie w ofercie
Przystepujacego takze w czesci opisowej dotyczyto elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ oferowanej ceny. Oczywiscie powotywane przez Przystepujacego w wyjasnieniach

orzecznictwo oraz interpretacja wtasna wykonawcy, jak i zamieszczone w zatgcznikach dane
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z innych przetargéw jawne ze swej natury nie moga korzysta¢ z ochrony, o ktérej mowa w
art. 8 ust.3 Pzp, jednakze te okolicznosci — w niniejszej sprawie - pozostajg bez wptywu na
rozstrzygniecie lzby w zakresie pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu, a takze

bez wptywu na wynik tego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odnosnie zarzutéw naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2, i ust.3 ustawy Pzp,
Izba takze uznajac ich niezasadnos¢ w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze powotywane przez
Odwotujgcego orzeczenia dotyczg innych standéw faktycznych. Przede wszystkim Izba
zauwaza, ze uwzglednienie tych odwotan byto wynikiem nieztozenia wyjasnien w zakresie
zgdanym, a do czego Przystepujgcy Gazoprojekt byt zobowigzany w wezwaniach na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co z kolei skutkowato uznaniem braku wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Izba w tych rozstrzygnieciach zwracata uwage na
ogoélnikowos¢ wyjasnien oraz ich nieadekwatno$¢ do wezwania zamawiajgcego, w
szczegblnosci na brak kalkulacji ceny, ktéra chociazby w minimalnym stopniu
gwarantowataby wykonanie zamoéwienia. W stanie faktycznym tej sprawy Przystepujacy
odniost sie szczeg6towo do zagadnien wskazanych w wezwaniu i opisat elementy, ktore skiadaty
sie na cene jego oferty, w tym planowany zysk, przedstawiajgc szczegétowa kalkulacje dla ceny
ofertowej oraz zataczajgc oferty podwykonawcow, zawierajgcych ceny przyjete dla wyliczenia
wartosci poszczegoéinych pozycji, sktadajacych sie na cene catkowitg. Wbrew zatem twierdzeniom
Odwotujgcego wyjasnienia ztozone w tym postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie sg adekwatne
do tego wezwania, w przeciwienstwie do wyjasnien sktadanych w innych postepowaniach, na ktore
powotat sie Odwotujgcy. Tym samym podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 90 ust. 2,
jak i ust.3 ustawy Pzp i konsekwentnie art. 89 ust.1 pkt 4 tej ustawy nie zastuguja na

uwzglednienie.

Odnosnie ostatniego z zarzutéw, dotyczacego naruszenia art. 90 ust.1 ustawy Pzp z uwagi
na zaniechanie wezwania wykonawcy Biuro Projektéw Nafta-Gaz sp. z o. {Nafta-Gaz] do
wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, Odwotujgcy — w
okolicznosciach tej sprawy — niewatpliwie nie ma interesu w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp
w podnoszeniu tego zarzutu. Oferta bowiem wykonawcy Nafta-Gaz sklasyfikowana zostata na
trzeciej (ostatniej) pozycji w rankingu ofert, a zatem zaniechanie zobowigzania tego wykonawcy do
zlozenia stosownych wyjasnieh nie wywierato zadnego powodujacego szkode skutku wzgledem
Odwotujgcego. W przypadku hipotetycznego odrzucenia oferty Przystepujgcego, za
najkorzystniejszg mogta zosta¢ uznana oferta Odwotujgcego. Ponadto ta okolicznos¢ pozostaje
bez wptywu na wynik tego postepowania, o ktdrej to przestance stanowi art. 192 ust.2 ustawy Pzp,
a w mysl ktérego ustawa dla uwzglednienia odwofania wymaga wykazania, ze naruszenie
przepisdw ustawy Pzp, chociazby mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Ponadto, dla
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oceny tego zarzutu, lzba za uzasadnione uznata uwzglednienie argumentacji przedstawionej
przez Zamawiajgcego na rozprawie zwigzanej z podstawami szacowania wartosci dla
przedmiotu zaméwienia, co z kolei zwigzane byto z wplywem na ocene realnosci
zaoferowanych przez wykonawcow cen za realizacje przedmiotu zaméwienia. Tak jak podat
Zamawiajgcy, na potrzeby szacowania wartosci tego zamoéwienia przyjat najwyzsze
normatywy, ktore nie byty wigzace dla wykonawcédw. Uwzgledniajac zatem w powigzaniu z
rynkowymi uwarunkowaniami rodzaj zamawianej ustugi, oraz podstawy szacowania wartosci
zamdwienia, odchylenie ceny w ofercie Nafta — Gaz w stosunku do wartosci zamowienia o
30,14 %, przy zréznicowanych wskaznikach z innych ofert [w ofercie Odwotujgcego 43,76 %,
a Przystepujgcego — 59 %] i jednoczesnie, gdy ta cena — na co wskazano takze w odwotaniu
- nie byta nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych oferty w stosunku do
wartosci zaméwienia, [cena oferty Przystepujacego — 73,61 %, Odwotujgcego — 101 %, i
Nafto — Gaz - 125,38 %] - nie musiato a’ priori wywotywaé watpliwosci Zamawiajgcego, o
ktérych stanowi art. 90 ust.1 ustawy Pzp, co do mozliwosci wykonania zaméwienia za
oferowang cene przez tego wykonawce, skutkujgcych zastosowaniem do oferty tego
wykonawcy procedury z powotanego art. 90 ust.1 ustawy Pzp, celem wyjasnienia rzetelnosci

oferowanej ceny.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc takze § 3 pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ....cccccmriicsmsnnnseese e
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