Sygn. akt: KIO 2564/14

WYROK
z dnia 19 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Ltukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia 4
grudnia 2014 r. wniesionego przez wykonawce Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w
Madrycie (Hiszpania), Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania w postepowaniu
prowadzonym przez Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Inko
Consulting Sp. z o.0., Euroconsult S.A., MP-Mosty Sp. z o.0., ul. Dworcowa 18/6,

43-200 Pszczyna zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w

Madrycie (Hiszpania), Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), Ramon de Aguinaga
8, 28028 Madrid, Hiszpania, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujacego Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w Madrycie
(Hiszpania), Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania na rzecz
zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiririiiiirrrarena,



Sygn. akt: KIO 2564/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa wszczagt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Petnienie nadzoru nad realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn.: ,Kontynuacja
budowy autostrady A4 na odcinku Rzeszéw (wezet Wschodni)-Jarostaw (wezet Wierzbna) od
km 581+263,44 do km 622+463,44 wraz z niezbedng infrastrukturg techniczna, budowlami i

urzadzeniami budowlanymi”«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_ 06.05.2014 r. pod nrem_2014/S 087-152724.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 24.11.2014 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia [1] INKO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie
[petnomocnik], [2] EUROCONSULT SA z siedzibg w Madrycie, [3] MP Mosty Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

l. Wykonawca Getinsa Ingenieria S.L. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), Ramon de
Aguinaga 8, 28028 Madrid, Hiszpania, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst

odwolanie 04.12.2014 r. do Prezesa KIO odwotanie od:

1) zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy INKO Consulting Sp. z o.0.,
EUROCONSULT SA i MP-MOSTY Sp. z o.0. (dalej Konsorcjum INKO) na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp ze wzgledu na fakt, ze Konsorcjum INKO nie wykazato

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) zaniechania czynnosci wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp

Konsorcjum INKO, pomimo ze Konsorcjum INKO nie przedtuzyto okresu zwigzania oferta;
3) zaniechania czynnosci odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4

Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp ze wzgledu na fakt, ze oferta ztozona przez wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum INKO zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;



4) zaniechania czynnosci oceny ztozonych przez Konsorcjum INKO na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp wyjasnien zgodnie z przepisami Ustawy;

5) zaniechania czynnosci odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu
zastrzezonych przez Konsorcjum INKO jako niejawnych ziozonych na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny,
pomimo ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

6) zaniechania czynno$ci odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3

Pzp w zwigzku z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(dalej ,uoznk”) ze wzgledu na fakt, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum INKO stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

7) zaniechania czynnos$ci odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp ze wzgledu na fakt, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia;

8) zaniechania czynnosci odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1

Pzp w zwigzku z art. 23 ust. 2 Pzp ze wzgledu na fakt, ze oferta jest niezgodna z ustaws.

Il. Odwotlujacy zarzuca zamawiajacemu nharuszenie:

1) przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania

Konsorcjum INKO, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu;

2) przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum INKO, pomimo ze wykonawca ten nie przedtuzyt okresu zwigzania ofertg i
przepisbw ustawy przez czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na wyborze oferty
Konsorcjum INKO jako oferty najkorzystniejszej;

3) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum INKO, pomimo ze oferta ta zawiera razaco niska cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, a Konsorcjum INKO nie zlozylo wyjasnien
spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 2 i 3 Pzp;

4) przepisu art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1-3 Pzp w zwigzku z

naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i

udostepnienia odwotujacemu zastrzezonych przez wykonawce Konsorcjum INKO
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majagcych wptyw na wysokos¢ ceny, pomimo ze
informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

5) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1 UoZNK

przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum INKO, pomimo ze ztozenie oferty przez
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Konsorcjum INKO stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

6) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
INKO, pomimo ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamébwienia;

7) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 23 ust. 2 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum INKO, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Ill. Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert;
2) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) dokonania ponownej oceny ofert;
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6) odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum INKO;

)
)

4) odtajnienia dokumentow wskazanych w odwotaniu;
) wykluczenia z postepowania Konsorcjum INKO;
)
)

7) dokonanie wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

IV. Zadania odwotujacego od zamawiajaceqo

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwofaniu (art. 186 ust. 2 Pzp) odwolujacy zgda od zamawiajacego: dokonania

czynnos$ci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

V. Interes we wniesieniu odwolania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust 1 Pzp oraz

poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego wskazanych

przepisow ustawy. Odwotujacy jest wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp i ubiega sie
0 udzielenie zamdéwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci zamawiajacego wskazanych
powyzej odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia. Oferta
odwotujacego jest ofertg najkorzystniejszg sposrdéd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.
Ponadto — w wyniku ww. naruszehn przepiséw Ustawy moze dojs¢ do nastepczego
uniewaznienia postepowania — co takze narazitoby odwotujacego na poniesienie szkody.

VI. Formalne przestanki wniesienia odwotania

Odwotujacy zostat poinformowany o czynnosciach i zaniechaniach zamawiajacego 24

listopada 2014 r., a zatem odwotanie wniesione jest z zachowaniem 10 dniowego terminu



przewidzianego w Ustawie. Odwotujacy przekazat kopie odwotania zamawiajagcemu przed

uptywem terminu do wniesienia odwotania — dowdd w zatgczeniu.

UZASADNIENIE
l. Zarzut niewykazania spetniania warunkéw w postepowaniu

14 listopada 2014 r. zamawiajacy wezwat Konsorcjum INKO do uzupetnienia oferty

przez wskazanie osoby proponowanej do petnienia funkcji Inspektora ds. rozliczen. Zgodnie
z pkt 6.2.3.b.5 IDW (Instrukcja Dla Wykonawcow) w ofercie nalezato wskazaé dwie osoby na
te funkcje, za$ oferta Konsorcjum INKO w Formularzu 3.3 zawierata tylko jedng takg

osobe. Zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego odpowiednie uzupetnienie miato zostac
ztozone w oryginale w siedzibie zamawiajgcego w Rzeszowie do 21.11.2014 r.

W dokumentacji postepowania znajduje sie pismo Konsorcjum INKO datowane
.Pszczyna, 19.11.2014 r.”, na ktérym znajduje sie piecze¢ wptywu do zamawiajagcego
20.11.2014 r. Zdaniem odwotujacego nie jest to pismo ztozone w oryginale, gdyz nie
znajdujg sie na nim oryginalne podpisy osob uprawnionych do reprezentacji wszystkich
cztonkow Konsorcjum INKO. Skoro za$ uzupetnienie nie zostato ztozone w oryginale,
nalezy je potraktowac jakby nie zostato ztozone.

Wykonawca Euroconsult SA (cztonek Konsorcjum INKO) 10.10.2014 r. ziozyt
oswiadczenie o odwotaniu petnomocnictwa z 04.06.2014 r. Jednoczesnie po tej dacie nie
udzielono zadnego innego petnomocnictwa dla wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia, w szczegélnosci — po 04.06.2014 r. Konsorcjum INKO nie posiada
(z naruszeniem art. 23 ust. 2 Pzp) petnomocnika do reprezentowania wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Skutkiem powyzszego jest okolicznos¢, ze od
04.06.2014 r. Konsorcjum INKO nie posiada petnomocnika w rozumieniu art. 23 ust. 2
Pzp. Zatem jakiekolwiek o$wiadczenia w imieniu Konsorcjum INKO moga sktadac¢ tacznie
tylko wszyscy cztonkowie Konsorcjum INKO. Aby przedmiotowe uzupetnienie byto
skutecznie ztozone w imieniu Konsorcjum INKO — musiatyby znajdowaé sie na nim podpisy
0sOb uprawnionych do reprezentacji wszystkich czionkéw Zarzadu. Tymczasem zdaniem
odwotujgcego Pan X. A. T. nie ztozyt na uzupetnieniu oryginalnego podpisu.

Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na podpisy, jakie znajdujg sie pod pismami
podpisanymi przez Pana X. A. T. z 10.10.2014 r. i 07.11.2014 r. i poréwnac je z podpisem

pod przedmiotowym uzupetnieniem. Sg to z catg pewnoscig catkiem r6zne podpisy, ztozone
przez rozne osoby.

Co wiecej — takze podpis Pani E. R. pod wykazem ,Potencjat kadrowy” nie jest
prawidtowy, gdyz zostato ztozony przez osobe nieuprawniong do skfadania oswiadczen w
imieniu Konsorcjum INKO. Wykaz ten jest opatrzony datg 16.06.2014 r., ale zostat
sporzgdzony pdzniej, juz po otrzymaniu wezwania od zamawiajacego 14.11.2014 r. Zas po
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14.11.2014 r. Pani E. R. nie byla uprawniona do sktadania oswiadczen w imieniu
Konsorcjum INKO. Aby przedmiotowy wykaz byt oswiadczeniem ztozonym w imieniu
Konsorcjum INKO musiatyby znajdowaé¢ sie na nim podpisy oséb reprezentujgcych
wszystkich cztonkéw Konsorcjum INKO.

Dodatkowo odwotujacy wskazuje, ze Konsorcjum INKO w dniu uzupetnienia oferty
(ani w dniu ztozenia oferty) nie dysponowato osobami, ktére zostalty wskazane w wykazie
.Potencjat kadrowy”. A tym samym — zaréwno nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, jak i — poswiadczyto nieprawde w tym wykazie. A zatem — Konsorcjum INKO
powinno zosta¢ wykluczone z postepowania takze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp —

gdyz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania.
Informacjg takg jest podanie nieprawdziwych informacji odno$nie dysponowania osobami
wskazanymi w wykazie ,Potencjat kadrowy” podczas, gdy osobami tymi nie dysponowali, w

szczegdblnosci nie posiadali na dzien ztozenia oferty podpisanych uméw zlecenia.

Il. Zarzut braku wazneqo i skuteczneqo oswiadczenia o przediuzeniu okresu zwigzania

oferta
W aktach postepowania znajdujg sie 2 pisma od Konsorcjum INKO, w ktérym

Konsorcjum INKO przedituza okres zwigzania ofertg. Pismo z 10.10.2014 r., kt6re wptyneto
do zamawiajacego 13.10.2014 r. — przy czym pismo to zostato podpisane przez Panig E.
R., koordynatora. Majgc na uwadze wskazany w punkcie | uzasadnienia odwotania fakt
braku petnomocnika Konsorcjum INKO — Pani E. R. nie byta uprawniona po 10.10.2014 r.
do sktadania jakichkolwiek oswiadczen w imieniu Konsorcjum INKO.

Kolejne pismo od Konsorcjum INKO dotyczace przedtuzenia okresu zwigzania ofertg
ma date 31.10.2014 r., zas$ zostato doreczone do zamawiajgcego 03.11.2014 r. Na pismie
tym widniejg podpisy 0s6b uprawnionych do reprezentacji wszystkich cztonkéw Konsorcjum
INKO. Jednak zdaniem odwotujacego takze to pismo nie zostato ztozone w oryginale.

Tymczasem pierwotny okres zwigzania ofertg uptynat 14.10.2014 r. Zatem pismo z
31.10.2014 r., dostarczone do zamawiajacego 03.11.2014 r. i podpisane przez wszystkich
cztonkdédw Konsorcjum INKO — nie stanowi skutecznego przediuzenia waznosci oferty, gdyz
zostato zlozone po uptywie okresu zwigzania ofertg. Zamawiajacy powinien wykluczyc

Konsorcjum INKO.

lll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty, pomimo ze oferta zawiera razgco niska cene

w stosunku do przedmiotu zamdwienia

Zamawiajacy dokonat oceny 7 ofert. Jedynym kryterium oceny ofert byta cena. Budzet
postepowania wynosit 12.195.018,15 zlotych brutto. Ceny brutto wszystkich ofert w tym

postepowaniu przedstawiajg sie nastepujgco:



Miejsce po Wykonawca Cena brutto w PLN Procent budzetu
ztozeniu ofert
1 Konsorcjum INKO 5.984.503,50 48,07%
2 Promost Consulting 6.922.095,60 56,76%
3 Getinsa 7.847.338,50 64,35%
4 ECMG GmbH 8.883.718,05 72,84%
5 ZBM Inwestor 8.939.172,60 73,30%
6 MGGP S.A. 9.162.270,00 75,13%
7 URS Polska Sp. z 0.0. 9.552.330,18 78,33%

Juz samo poréwnanie cen ztozonych ofert wskazuje, ze cena oferty Konsorcjum INKO
jest ceng razaco niska, gdyz jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych — a taka wtasnie definicja razgco niskiej ceny przyjeta jest w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Cena oferty Konsorcjum INKO znaczaco i razaco odbiegaja od kwoty, jakg
zamawiajacy przewidziat na realizacje zamowienia, cena ta stanowi mniej niz 50% wartosci
szacunkowej zamoOwienia. A niewatpliwie zamawiajacy szacujac budzet postepowania opart
sie na ekspertyzach biegtych oraz dokonat doktadnego rozpoznania rynku.

Takze w przypadku cen rynkowych — cena oferty Konsorcjum INKO jest ceng razgco
niska. Za cene rynkowg z catg pewnoscig mozna uznac¢ srednig cene wszystkich ztozonych
ofert, tymczasem cena oferty Konsorcjum INKO jest az 0 26,88% nizsza od takiej sredniej
dla przedmiotowego postepowania.

Odwotujacy — nie znajac tresci ztozonych przez Konsorcjum INKO wyjasnien — uwaza,
ze wyjasnienia te nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikbw uzasadniajgcych
zaoferowanie tak niskiej ceny, ktére to czynniki nie istniejg w stosunku do wszystkich
pozostatych wykonawcéw. Nalezy bowiem podkreslic, ze wszystkie firmy startujgce w
przedmiotowym postepowaniu swiadczg swoje ustugi w oparciu o te same, stosowane na
catym sSwiecie metodyki i zasady, oferujg swoim pracownikom czy podwykonawcom
analogiczne wynagrodzenia oraz stosujg te same rozwigzania techniczne. Zdaniem
odwotujgcego w przedmiotowych wyjasnieniach Konsorcjum INKO nie wskazato zadnych
czynnikéw, ktore sg specyficzne tylko i wytgcznie dla tych wykonawcow.

Zdaniem odwotujacego Konsorcjum INKO nie ujeto w swojej ofercie, a nastepnie nie
wykazato w wyjasnieniach sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wszystkich elementéw

przedmiotu zamdwienia, w szczeg6lnosci Konsorcjum INKO nie uwzglednito w cenie oferty
nastepujgcych sktadnikédw cenowych:

— Zgodnie z postanowieniami pkt 4.2 OPZ wykonawca jest zobowigzany do
uwzgledniania kosztéw zakwaterowania i delegacji,

— Zgodnie z postanowieniami pkt 4.2 OPZ wykonawca jest zobowigzany do zapewniania

kazdemu z personelu srodkdw transportu i tgcznosci,



— Zgodnie z postanowieniami pkt 4.4 OPZ wykonawca jest zobowigzany do
uwzgledniania kosztéw wynagrodzenia wraz z narzutami,

— Zgodnie z postanowieniami pkt 2.4.4 OPZ wykonawca jest zobowigzany do
uwzgledniania kosztéw organizacji wizyt studyjnych.

Zgodnie z rozktadem ciezaru dowodu, to wykonawca wezwany w trybie art. 90 ust. 1
Pzp® do zlozenia wyjasnien zobowigzany jest do wykazania, ze zaoferowana przez niego
cena — nie jest ceng razaco niskg, ze obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamdwienia
oraz nie gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia. Zdaniem odwotujagcego
Konsorcjum INKO nie sprostato cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania wszystkich tych

elementow. Zas zlozone wyjasnienia sg nieprecyzyjne, niekonkretne i ogélnikowe.

IV. Zarzut zaniechania odtajnienia_zlozonych przez Konsorcjum INKO wyjasnien

dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny, pomimo ze

informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w

rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Odwotujacy wskazuje, ze objecie wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa jest mozliwe
jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, kitdry dokonuje takiego zastrzezenia
tacznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, tj. wykazania, ze dana informacja:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa;
2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytacza

mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktore mozna uzyskaé w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie,

ze informacja (wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra nie
jest znana og6towi, innym przedsiebiorcom lub osobom, kiére ze wzgledu na swoj zawdd sa
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomos$ci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o
niej droga zwyktg i dozwolong.

Odnosnie zas warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych

dziatan w celu zachowania poufnosci) — nalezy zaznaczyé, ze podjecie niezbednych dziatah
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0s6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez

zadnych specjalnych staran z ich strony.



W ocenie odwotujacego dokonane przez Konsorcjum INKO zastrzezenie wyjasnien
sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest

bezpodstawne. Zawarte w tych wyjasnieniach informacje nie realizujg bowiem tgcznie ww.
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z 21
pazdziernika 2005 r. (sygn. akt: lll CZP 74/05) zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone
informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajacy naruszyt wiec przepisy ustawy, w
szczegOlnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady

rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Zdaniem odwotujgcego w stosunku do przedmiotowych zastrzezonych informacji nie
zostaty spetnione co najmniej przestanki nieujawnienia do informacji publicznej oraz
posiadania charakteru technicznego, technologicznego, handlowego lub organizacyjnego
przedsigbiorstwa.

Takze trzecia przestanka ustawowa tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest spetniona.
Wykonawcy w wyjasnieniach tajemnicy przedsigbiorstwa sktadanych na Zzadanie
zamawiajacego nie wykazali, ze podjeli w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci. Wobec braku wykazania spetniania tej przestanki w
wyjasnieniach — informacje nie moga, zgodnie z definicjg legalng, zosta¢ potraktowane jako
skutecznie zastrzezona tajemnica przedsiebiorstwa. Samo za$ objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa danej informacji nie jest wystarczajgce dla wykazania spetnienia tej
przestanki — tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyr. z 4 czerwca 2012 r., KIO 1016/12:
LZastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemoZzliwienia innym
wykonawcom wglgdu do dokumentéw sktadanych w ofercie, nie stanowi podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnoSci
obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”.

Odwotujacy uwaza, ze faktycznym powodem zastrzezenia ww. dokumentdéw jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta konieczno$¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice,
lecz wytgcznie chec utrudnienia konkurencji, przez uniemozliwienie konkurentom (w tym
Odwotujacemu) weryfikacji ofert ww. wykonawcédw pod kgtem zgodnosci z SIWZ i Ustawa.
Warto zacytowac fragment uzasadnienia orzeczenia o sygn. akt: KIO 2040/10: ,Izba stoi na
stanowisku, ze dziatanie przystepujacego polegajgce na utajnieniu wykazu ustug jak tez
referencji wskazanych ustug zmierzato nie do ochrony faktycznie tajemnicy przedsiebiorstwa
a do uniemozliwienia innym wykonawcom ewentualnej weryfikacji oswiadczen
przystepujgcego”.

Co wiecej — zamawiajacy nie udostepnit catosci ztozonych wyjasnien, nawet strony
tytutowej czy strony z podpisami, nie wiadomo, jak obszerny jest to dokument. Tymczasem
graniczy z nieprawdopodobienstwem, aby dokfadnie cata tres¢ przedmiotowych wyjasnien
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spetniata przestanki ustawowe definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajacy
zupetnie bezkrytycznie podszedt do faktu ztozenia oswiadczen o objeciu tajemnicg wyjasnien
razgco niskiej ceny — zamiast pochyli¢ sie¢ nad tymi dokumentami i dokonac¢ realnej ich oceny
oraz ewentualnej zawartej w nich tajemnicy. Na nieprawidtowos¢ zastrzegania catosci
dokumentoéw wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyr. z 18 marca 2011 r., sygn. akt KIO
452/12; ,Nie jest uzasadnione zastrzeganie ujawnienia catosci dokumentéw wéwczas, gdy
tylko w czesci tego dokumentu znajduje sie informacja stanowigca tajemnice
przedsigbiorstwa”.

Ponadto — jesli Konsorcjum INKO nie wykazalo zamawiajgcemu spetnienia sie
wszystkich trzech przestanek, to takze w takiej sytuacji zamawiajacy powinien dokument ten
udostepni¢. Odwotujacy uwaza, ze do takiego wykazania nie doszto. Na wadliwos¢ takiego
zastrzezenia, bez wykazania spetnienia przestanek definicji legalnej, wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyr. z 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO 2036/12: ,Wyjasnienia ztozone
przez wykonawcéw, uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa powinny byé
precyzyjne i jasne, bowiem tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtku od zasady jawnosci
postepowania nie mozna domniemywac. W rozpatrywanym stanie faktycznym ztozone przez
przystepujgcego, w wyniku wezwania zamawiajgcego, wyjasnienia nie potwierdzajg
koniecznosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzezen poczynionych we wniosku o
dopuszczenie do udziatu w zakresie oswiadczenia podmiotu trzeciego o udostepnieniu
wiedzy i doswiadczenia oraz dokumentéw, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zaméwien”.
czy tez w wyr. z 4 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2294/11: ,Przystepujacy nie wskazat
przyktadowo, czy i jakie stosuje polityki bezpieczenstwa, czy i w jaki sposob ograniczyt krag
0sO6b majgcych dostep do informaciji, czy zastrzezono klauzule poufnosci w umowach ze
swoimi pracownikami. Z omawianych wzgledéw |zba nakazata zamawiajagcemu odtajnienie
zastrzezonego przez przystepujgcego opisu oferowanego rozwigzania”.

Powyzsza kwestia precyzyjnego wykazania ziszczenia sie przestanek definicji legalnej
jest powigzana z kwestig ciezaru dowodu. Otdéz ciezar dowodu w zakresie zasadnego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktéry takg tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegt. Poglad ten odwotujacy opiera zarowno na zasadzie zdrowego
rozsadku — tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego
zastrzezenia — jak na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W sytuaciji
takiej jak rozpoznawana odwotujacy nie moze przedstawi¢ dowodéw, ze jakies wyjasnienia
zostaty bezzasadnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz odwotujgcy — nie znajgc ich
tresci — nie moze wskaza¢ zadnych argumentéw czy tez dowodéw. Moze powotywac sie
wytagcznie na ogoélne zasady — co tez uczynit w odwotaniu. Odnosnie ciezaru dowodu w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa Krajowa Izba Odwotawcza wypowiadata sie
wielokrotnie, przyktadowo:
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— w wyr. z dnia 8 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO 2079/10: ,Cigezar udowodnienia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy,
ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, ze
ciezar ten spoczywa wykonawcy, ktéry zarzut nieskutecznego zastrzezenia podniést w
odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos$¢ ta musi zosta¢ oceniona
przez zamawiajacego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest
obowigzany wykaza¢, ze podjat przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnosci zastrzezonych informacji’;

— w wyr. z 4 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2294/11: ,Zdaniem Izby, ciezar
udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
spoczywat na podmiocie, ktory z tego dziatania wywodzi korzystne dla siebie skutki prawne,
a wiec na przystepujgcym a w konsekwencji takze na zamawiajgcym, ktory nie zdecydowat
sie na odtajnienie informacji zastrzezonych przez przystepujgcego”;

— w wyr. z 7 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11:
,Zdaniem lzby, ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania wyciaga korzystne dla
siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na przystepujgcych Hewlett-Packard
Polska Sp. z 0.0., CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem przystepujgcych. ze odwotujgcy, ktdéry nie ma mozliwosci zapoznania sie z
trescig zastrzezonych przez wykonawcéw dokumentéw, winien przedstawi¢ dowody na
bezskutecznos¢ zastrzezen ujetych we wnioskach o dopuszczenie do udziatu”;

— w wyr. z 21 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 457/12: ,Ciezar udowodnienia. ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy; ktory
takiego zastrzezenia dokonuje, Nie mozna przyjg¢, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy,
ktory zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazaé, ze podjat
przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji”;

—w wyr. z 5 marca 2012 r., sygn. akt: KIO 331/12 i KIO 33/12: ,Pokreslenia wymaga, ze
ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w
tym przypadku spoczywat on na wykonawcach, ktorzy przystgpili do postepowania
odwotawczego”;

— w wyr. z 20 czerwca 2011 r., sygn. akt: KIO 1172/11: ,Ciezar udowodnienia, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy

zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa. Skoro bowiem wykonawca dokonuje takiego
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zastrzezenia i wymaga, aby zamawiajacy je respektowat musi rbwnoczesnie wykazaé, ze
spetnione zostaty wszystkie przestanki dla przyjecia, ze w istocie zastrzezenie dotyczy
tajemnicy przedsigbiorstwa, a nie jest np. czynione w celu ograniczenia konkurentom wgladu
do oferty i jej weryfikacji”;

— w wyr. z 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2036/12: ,Zdaniem Izby, ciezar
udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne.
W tym przypadku spoczywa on na przystepujgcym [...], ktory zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa czes¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu. W konsekwencji takze, ciezar
udowodnienia co do skutecznosci poczynionego zastrzezenia obcigza samego
zamawiajacego, ktoéry nie zdecydowat sie na udostepnienie informacji zastrzezonych przez
wykonawce. ,Podobnie w wyroku z 7 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2255/11, KIO 2260/11,
KIO 2283/11 oraz w wyroku z 4 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2294/11.

Na zakonczenie odwotujacy pragnie takze zwréci¢ uwage, ze przy rozpatrywaniu
mozliwosci objecia danych informacji oferty tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod
uwage fakt, ze zasada jest jawnos¢ postepowania, zas zastrzeganie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych dokumentacje postepowania — jest wyjgtkiem
od tej zasady. Stanowisko takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej lzby
Odwotawczej, na potwierdzenie czego wskazujemy kilka przyktadowych orzeczen:

— wyrok KIO/UZP 338/09: ,zastrzezenie tajemnicy przedsigebiorstwa ma charakter
wyjatkowy, gdyz zasada jest jawnos¢ postepowania 0 zamowienie publiczne i jawnosc¢ ofert.
Oznacza to, ze zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz zada¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa w spos6b uprawniony”;

—wyrok KIO 1080/11: ,Zasada jawnosci w postepowaniu jest zasadg nadrzedng i wyjatki
od niej, zarowno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie mogg byc¢ interpretowane tak, aby
prowadzito to do jej ograniczenia”;

— wyrok KIO 2294/11: jednakze tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjgtku od zasady
jawnosci nie mozna domniemywac, albowiem jego przestanki nalezy rozpatrywac scisle”;

— wyrok KIO 776/12: ,W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na przywotany
przepis art. 8 ust. 1 Pzp, kitory stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamédwienia

publicznego jest jawne. Przepis ten ksztattuje istothg zasade prowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego. Odczytujac te zasade tacznie z dyspozycja art. 96
ust 3 Pzp, kidry to przepis stanowi, ze oferty w postepowaniu udostepnia sie wykonawcom
od otwarcia ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca wypetnienie tej zasady znalazt takze w

udostepnianiu dokumentacji z postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego. (...) Na
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marginesie lzba zwraca uwage na to, ze w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia
publicznego dokumentacja z postepowania ma charakter jawny. Jej utajnienie (zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa) musi mie¢ charakter wyjatkowy, cho¢by wynikajacy z tego, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady jawnosci postepowania.
Dokumenty przedktadane przez wykonawcow w postepowaniu, w szczegélnosci na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, takze powinny by¢ z zasady
jawne. Jesli wykonawca zastrzega te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa powinien w
tym zakresie dziata¢ z nalezytg starannoscig wytgcznie w celu ochrony swoich informaciji
technicznych, technologicznych, czy organizacyjnych, czy posiadajgcych wartos¢
gospodarcza, ktére nie zostaly w zaden sposdb ujawnione do wiadomosci publicznej i
podjeto w stosunku do nich konieczne i niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci, a nie tylko w celu nieudostepniania tych informacji innym wykonawcom
ubiegajacym sie o dane zaméwienie w celu ograniczenia mozliwosci weryfikacji, w trybie
srodk6éw ochrony prawnej, oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu opisanych
przez zamawiajgcego”;

— wyrok KIO 1016/12: ,Tym samym zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do dokumentéw
sktadanych w ofercie, nie stanowi — takze zdaniem lzby — podjecia niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnosci obowigzujgcg w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego”;

—wyrok KIO 457/12: ,1zba wskazuje, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek
od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢
interpretowane scisle. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie
dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci,
powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan
pocigga za sobg koniecznosé ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze
mog3 to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza
wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa”;

—wyrok KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12: ,Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjgtek
od zasady jawnosci postepowania musi byé interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny
sposOb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien
zamawiajacego” (podobnie wyrok KI01409/12 i KIO 1428/12).

Skoro zatem objecie czesci ofert tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od
podstawowej zasady zaméwien publicznych — to nalezy w tym zakresie stosowaé zasade
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exceptiones non sunt extendendae — czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajgcej wyjatkdw.
Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zaméwienia
powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot
zastrzegajacy jawnos¢ oferty szczegbtowego uzasadnienia oraz wykazania tacznego
spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu
tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy
tez przyjeciu przez zamawiajacego ,na stowo”, ze przestanki sg spetnione. Jesli dany
wykonawca obejmujacy jakas cze$¢ dokumentaciji postepowania tajemnicg przedsigbiorstwa
nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodéw — to zamawiajacy (w
trakcie oceny ofert) powinien udostepnic takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez
Krajowa lzba Odwotawcza (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazac
zamawiajacemu takie odtajnienie i udostepnienie. Zdaniem odwotujacego — ww.
wykonawcy nie wykazali zasadnosci objecia tajemnicg przedsigbiorstwa ww. dokumentow

oraz nie uzasadnili faktu nie zastosowania fundamentalnej zasady jawnosci postepowania.

V. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum INKO, pomimo ze zlozenie oferty

stanowi__czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji

Przepis art. 15 ust. 1 UoZNK wskazuje, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest

utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Z
takg tez sytuacjg mamy do czynienia w postepowaniu. Konsorcjum INKO zaoferowato
zamawiajacemu ustugi Swiadczone przez niektérych specjalistdw znacznie ponizej ceny
$wiadczenia tych ustug. Jak wynika z oferty Konsorcjum INKO szereg specjalistéw miatoby
Swiadczy¢ ustugi na rzecz zamawiajgcego za cene wynoszgcg 65 ztotych za jeden dzien.
Majgc na uwadze, ze miesigc zawiera srednio 20 dni roboczych — to wynagrodzenie dla
takich specjalistéw wynositoby 1.300 (jeden tysigc trzysta ztotych) miesiecznie. Jest to kwota
ponizej minimalnej pensji okreslonej przez przepisy prawa, nie moéwigc juz, ze stanowi
zaledwie utamek Sredniego wynagrodzenia dla specjalistow wskazanych w IDW. Zatem
oczywiste jest, ze ustugi te sg oferowane ponizej kosztéw swiadczenia ustug, gdyz zgodnie z
prawem nikt nie moze nawet swiadczy¢ ustug za 1.300 ztotych miesiecznie.

Z kolei zaoferowanie ustug po tak niskich cenach miato na celu wyeliminowanie innych
wykonawcow, sktadajacych oferty w tym postepowaniu. Ostatnio mozna zauwazy¢ w
szeregu postepowan prowadzonych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
oferowanie przez wykonawcéw podobnych stawek. Oferowanie takich cen ma na celu

eliminacje konkurencji przez pozyskanie kontraktéw, w okresie przejsciowym nawet ponizej
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kosztow $wiadczenia ustug, ale za to w perspektywie dtugoterminowej ma to stuzy¢
zmonopolizowaniu rynku, wyeliminowaniu innych firm.

Co wiecej — zdaniem odwotujacego oferowanie tak niskich cen w zakresie niektérych
specjalistébw ma na celu wylgcznie pozyskanie zaméwienia. A witasnie takie pozyskanie

danego zamowienia jest eliminacja konkurenciji.

Tak tez orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyr. z 21 lutego 2103 r., KIO 267/13:
,Natomiast sam odwotujagcy odpowiadajgc na wezwanie zamawiajagcego do wyjasnienia
zastosowanych cen w pozycjach z Tabeli 1, nie wyjasnia szczegétowych elementow
kalkulacji, ktéra spowodowata podanie cen w oznaczonej wysokosci w jego ofercie.
Natomiast odwotujgcy jednoznacznie w swoich wyjasnieniach stwierdza, ze jezeli chodzi o
wycene zastosowanych cen w Tabeli nr la to przyczyng takich a nie innych cen byt system
punktacji ustalony w SIWZ zamawiajacego stuzacy wyborowi najkorzystniejszej oferty. Z
powyzszego wyjasnienia wynika, ze odwolujacy przyznaje, ze nie dokonywat kalkulaciji
podanych cen w tabeli 1 a pod katem ich realnosci kosztow czyli mozliwosci za podane ceny
wykonania zaméwienia tylko pod katem wygrania przetargu. W ocenie Izby takie
postepowanie odwotujgcego wrecz potwierdza praktyke nieuczciwej konkurencji wobec
pozostatych wykonawcéw. Odwotujacy sam przyznaje, ze jego cennik nie ma na celu
realnosci ceny, za jaka mozna wykona¢ zaméwienie tylko stanowi element walki
konkurencyjnej, majacej stuzy¢ wygraniu przetargu w kontekscie ustalonych w SIWZ
kryteriow oceny ofert przez zamawiajgcego”.

VI. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum INKO, pomimo ze tres¢ oferty nie

odpowiada tresci specyfikacji istothych warunkéw zamowienia

Zamawiajacy w specyfikacji w tomie Ill ,Opis przedmiotu zamoéwienia” w punkcie 4.2
wskazat, aby dla kazdej ze wskazanych w ofercie os6b ujeto koszty:

1) wynagrodzenia wraz z narzutami;

2) urzadzenia stanowiska pracy;

3) szkolenia personelu nadzoru;

)
)
4) zakwaterowania i delegaciji;
5) wyposazenia BHP;
6) transportu i tagcznosci;
7) urlopow i zwolnien;

8) wszelkie inne zwigzane z zatrudnieniem i pracg tych osob.

Przy zastosowanej stawce 65 ztotych za jeden dzien oraz sSredniej liczbie 20 dni
roboczych w danym miesigcu — kwota, jakg otrzyma Konsorcjum INKO od zamawiajgcego

dla pokrycia wymienionych kosztéw to 1.300 zt miesiecznie. Kwota ta nie pokrywa nawet
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wynagrodzenia wraz z narzutami, a tym samym nie ujeto w przedmiotowej stawce
pozostatych kosztéw. Tym samym oferta Konsorcjum INKO jest sprzeczng z trescig
specyfikacji — gdyz Konsorcjum INKO nie ujeto w przedmiotowej stawce wszystkich
wymaganych przez zamawiajacego kosztow.

VIl. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum INKO, pomimo ze oferta jest

niezqodna z Ustawa

Przepis art. 23 ust. 2 Pzp nakiada na wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia bezwzgledny obowigzek ustanowienia petnomocnika do
reprezentowania wykonawcow w postepowaniu albo do reprezentowania wykonawcéw w
postepowaniu i zawarcia umowy. Przepis ten nie pozostawia zadnej dowolnosci
wykonawcom wspdlnie ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia, w tym nie pozostawia
mozliwosci, aby wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia uznali, ze taki
petnomocnik nie jest im potrzebny.

Konsorcjum INKO poczatkowo posiadat takiego petnomocnika, jednak od 10.10.2014 r.
Konsorcjum INKO nie posiada tego petnomocnika. Cztonek konsorcjum Euroconsult SA
odwotat stosowne petnomocnictwo, zas zgodnie z dokumentacjg postepowania — nie zostat
wyznaczony inny petnomocnik ani tez dotychczasowemu (juz odwotanemu) nie udzielono
kolejnego petnomocnictwa. Tym samym od 10.10.2014 r. oferta Konsorcjum INKO jest
sprzeczna z Ustawg — gdyz jest sprzeczna z przepisem art. 23 ust. 2 Pzp. Konsorcjum
INKO nie posiada bowiem petnomocnika.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu_04.12.2014 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_05.12.2014
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

08.12.2014 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia [1] INKO
Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszczynie [petnomocnik], [2] EUROCONSULT SA z
siedzibg w Madrycie, [3] MP Mosty Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie ztozyli (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwolujacego, pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

17



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu zlozonego przez odwotujgcego:

1) (dowdd nr 1) wyciagi z analiz GUS, z ktérych odwotujacy wywodzi zawarcie w

ofercie przystepujacego razaco niskiej ceny
— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut pierwszy — naruszenia przepisu art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum INKO [zwanego
dalej przystepujacym], pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktorzy [...] nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu«.

Odwotujacy podniost, ze od 10.10.2014 r. do 08.12.2014 r., kiedy, zdaniem
odwotujgcego, byto w mocy wypowiedzenie petnomocnictwa — przystepujacy nie posiadat

petnomocnika. Jak to stwierdzit sam odwotujacy skutkiem wypowiedzenia pethnomocnictwa z
10.10.2014 r. byto to, ze konsorcjum dalej istniato, ale nie miato petnomocnika i nie mogto
by¢ reprezentowane przez dotychczasowego pethomocnika, a powinno by¢ reprezentowane
przez wszystkich cztonkdéw konsorcjum dziatajgcych tgcznie. Dalej odwotujacy zarzucat, ze
jeden z podpiséw — petnomocnika cztonka konsorcjum z Hiszpanii — nie mégt by¢ w
autentyczny zwtaszcza ze wzgledu na trudnosci komunikacyjne miedzy Madrytem (siedziba
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jednego z czionkédw konsorcjum), Pszczyng (siedziba petnomocnika konsorcjum) i
Rzeszowem (siedziba oddziatu zamawiajgcego).

W zwigzku z tymi trudnosciami komunikacyjnymi — zdaniem odwotujgcego — nie mogto
nastgpi¢ przekazywanie dokumentéw z oryginalnymi podpisami cztonkéw konsorcjum, a
zwtaszcza uzupetnienie dokumentéw zazgdane przez zamawiajgcego zgodnie z art. 26 ust.
3 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy wzywa wykonawcédw, ktorzy w okreslonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ziozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert«.

Sktad orzekajgcy lzby stoi na stanowisku, ze odwotujgcy nie wzigt pod uwage, co
wskazat przystepujacy, ze uprawnieni przedstawiciele cztonkéw konsorcjum mogli w danych
dniach przebywa¢ w jednym miejscu np. w Warszawie. W takim przypadku ztozenie
odpowiednich dokumentéow z wtasciwymi podpisami nie stanowitoby Zzadnego problemu.
Odwotujacy nie wykazat ani nie uprawdopodobnit, ze do takiej sytuacji nie doszto lub nie
mogto dojsc.

Ponadto na okazany — Izbie i odwotujagcemu przez zamawiajgcego podczas rozprawy —
dokument, do ktdérego odwotujgcy miat obiekcje, ze nie zostat on podpisany przez wtasciwg
osobe — odwotujgcy cyt. »stwierdzit mozliwos¢ podpisu innej osoby na pieczatce pana |[... —
przedstawiciela jednego z czionkéw konsorcjum INKO]«. Odwotujgcy dokonat tego
stwierdzenia po kilkusekundowych ogledzinach i nie uzasadnit niczym swojego stanowiska.
Z doswiadczenia zyciowego lzba stwierdza, ze nie mozna wiarygodnie i podstawnie po
chwilowym ogladzie podpiséw pod dokumentami wysnuwaé takich wnioskow, ze kilka
podpiséw na pieczgtce jednej osoby pod réznymi dokumentami mogto zosta¢ ztozone nie
przez jedng osobe.

Z tego wzgledu zarzut pierwszy — naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp — nie

moze zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzuty drugi — naruszenia przepisu art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania przystepujacego, pomimo ze

wykonawca ten nie przediuzyt okresu zwigzania ofertg i innych przepiséw ustawy przez
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czynnos¢ zamawiajacego polegajacg na wyborze oferty przystepujacego jako oferty
najkorzystniejszej — nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
rowniez wykonawcow, ktérzy [...] nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg«.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazuje zamawiajgcemu wykluczy¢ wykonawce, ktéry
nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Do wykluczenia na tej podstawie
prawnej konieczne jest, aby zamawiajacy najpierw zwrécit sie do wykonawcy o wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp, kt6ry brzmi
»Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin
zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania oferta, zwréci¢ sie do wykonawcdéw o0 wyrazenie zgody na przedtuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie dtuzszy jednak niz 60 dni«.

W rozpoznawanej sprawie odwotujgcy nie dowiddt, ze zamawiajacy zwrdcit sie do
przystepujacego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a przystepujacy nie zgodzit sie
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Wobec braku wykazania, ze zamawiajgcy zwrdcit
sie do wykonawcy o przediuzenie terminu zwigzania ofertg i wykonawca ten nie zgodzit sie
na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, sktad orzekajgcy Izby nie moze przychyli¢ sie do
zarzutu drugiego, bo nie zostato wykazane zaistnienie przestanki koniecznej do wykluczenia

wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Jednoczes$nie odwotujgcy podnidst tylko,

ze wykonawca nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg ze wzgledu na podejrzenie, ze
podpisy wykonawcy pod dokumentem o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg nie byty
wiasciwe, podobnie jak to zostato przeanalizowane w zarzucie pierwszym. Wobec tego, ze
sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze wykonawca przedtuzyt termin zwigzania ofertg w
odpowiednim terminie dokumentem witasciwie podpisanym zarzut drugi nie moze by¢

uwzgledniony.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut trzeci — naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujacego, pomimo ze oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, a przystepujacy nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania
okreslone w art. 90 ust. 2 i 3 Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 7 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow-«.
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Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera

razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwieniax.

Przepisy art. 90 ust. 2 i 3 Pzp brzmig »[2.] Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze

pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczednos¢ metody wykonania
zamdwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. [3.] Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia«.

Odwotujgcy na podstawie poréwnania cen wszystkich siedmiu ofert stwierdzit, ze oferta
przystepujacego jest ceng razaco niska, gdyz jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiéw rynkowych. Tymczasem cena tej oferty wynoszaca prawie 5 985 000 zt
stanowi okoto 73% Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert wynoszgcg w zaokragleniu
8 185 000 zt czyli jest o okoto 27% nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert
(100% — 73% = 27%).

Sktad orzekajgcy lzby nie moze nie bra¢ pod uwage nowych przepisoéw, ktore
obowigzujg w postepowaniach w sprawach zaméwien publicznych od 19.10.2014 r., chociaz
nie majg zastosowania do rozpoznawanego postepowania, gdyz zostato ono wszczete przed

tg datg (06.05.2014 r.). Nawet zgodnie z tymi, bardziej jednoznacznymi przepisami, w

zakresie dotyczgcym cen ofertowych, zamawiajgcy nie miatby obowigzku zwréci¢ sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny. Przepis 90 ust. 1 in initio
Pzp obowigzujgcej od 19.10.2014 r. brzmi »Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegd6lnosci jest nizsza o
30% od wartosci zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,

zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny [...]«. Zamawiajgcy ani Izba nie moze
bra¢ pod uwage petnej tresci przepisu dotyczacej rowniez wartosci zamdwienia okreslonej
przez zamawiajgcego, gdyz przepis zostat uchwalony znacznie p6zniej niz zostato wszczete
rozpoznawane postepowanie. Pod rzgdami przepisbw majgcych zastosowanie do
rozpoznawanego zamowienia — zamawiajgcy nie miat obowigzku wnosi¢ o udzielenie

wyjasnien. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp w brzmieniu obowigzujagcym w rozpoznawanym

zamoéwieniu brzmi »Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym

terminie wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ cenyx«.
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Mimo to zamawiajgcy zwrOcit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien i wyjasnienia
wykonawca rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego odnosnie zaoferowanej ceny.

Zdaniem odwotujacego, przystepujacy nie wykazat wszystkich elementéw ceny, ktére
wptywaty na wysokos¢ ceny, konieczne do oceny wyjasnien przez zamawiajgcego, zgodnie z
art. 90 ust. 2 Pzp, kt6ry brzmi »Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegdblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw«. Ponadto zdaniem odwotujgcego ztozone wyjasnienia
sg nieprecyzyjne, niekonkretne i ogélnikowe.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze przy nie tak znacznych roznicach cen ofert (roznica
miedzy najtanszg, kwestionowang ofertg a Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych
ofert mniejsza niz 30%) zamawiajacy mégt przyjg¢ wyjasniania przystepujacego bez tak
szczego6towej analizy, jaka bytaby wymagana przy znacznie wiekszych roznicach miedzy
cenami ofert. Przy takich réznicach cen, jakie zaistniaty w rozpoznawanym postepowaniu nie
bytoby nawet obecnie obowigzku zwracania sie¢ o udzielenie wyjasnien do wykonawcy
(réznica mniejsza niz 30%).

Nie moze réwniez mie¢ decydujgcego znaczenia przytoczenie — w dowodzie
zatgczonym do pisma odwotujgcego — szczego6towych wyliczen i analiz GUS zwigzanych z
ptacami niektorych z fachowcéw, ktdrzy powinni bra¢ udziat w wykonaniu zamowienia, gdyz

zamawiajgcy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ma obowigzek odrzuci¢ oferte zawierajgca

razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, a nie w stosunku do jakichs
szczego6towych elementow.

W zwigzku z tym skfad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu trzeciego
naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp iart. 90 ust. 2i 3

Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut czwarty — naruszenia przepisu art. 7 ust. 1

Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1-3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3

zdanie drugie Pzp przez =zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia

odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Konsorcjum INKO wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty, majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, pomimo ze informacje zawarte w tych
wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepisy art. 8 ust. 1-3 Pzp brzmig »[1.] Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest

jawne. [2.] Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. [3.] Nie ujawnia sie
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informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Do
konkursu przepis stosuje sie odpowiednio«.

Przepis art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp brzmi »Zatgczniki do protokotu udostepnia sie

po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania
ofert, a wnioski 0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania o
wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu«.

Odwotujacy nie wykazat, ze wnosit do zamawiajgcego o odtajnienie tresci wyjasnien
przystepujacego. Odwotujacy jedynie wnosit o udostepnienie catosci dokumentacji i
odnosnie czesci utajnionej odwotujgcy nie wystepowat o jej odtajnienie. Wobec tego
zamawiajacy, ktory nie otrzymat wniosku o ujawnienie zastrzezonych informacji, nie mogt
wszczg¢ procedury ujawnienia zastrzezonych informacji. Dlatego czwarty zarzut zaniechania
odtajnienia  (ujawnienia) przez zamawiajgcego i udostepnienia odwotujacemu

zastrzezonych przez przystepujacego informacji nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut pigty — naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp w zwigzku z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z 2004 r. Nr 96, poz.
959, Nr 162, poz. 1693, Nr 172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz. 68, z 2007 r. Nr 171, poz.
1206, z 2009 r. Nr 201, poz. 1540) (dalej w skrécie uoznk) przez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego, pomimo ze ztozenie oferty przez przystepujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej

zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji«.

Przepis art. 3 _uoznk brzmi »[1.] Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. [2.] Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegdlnosci:
wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie
pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie
towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,

utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze
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nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz
prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym«.

Przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 uoznk brzmi »Czynem nieuczciwej konkurencji jest

utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez [...] sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow«.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat, iz ztozenie oferty przez
przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat na to w sytuacji, gdy cena jego oferty
jest wyzsza o okoto 25% od ceny oferty przystepujacego (5 985 000:7 850 000=76,2% i
100%—76,2%=23,8%=25%). Taka rdznica cen nie obliguje zamawiajacego nawet wg nowych
przepiséw (w zakresie cen ofertowych) do wszczynania procedury wyjasniania zaoferowania
razaco niskiej ceny ze wzgledu na poziom cen ofertowych. Natomiast zgodnie z przepisami
obowigzujgcymi w rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy tym bardziej nie ma takiego
obowigzku.

Wobec powyzszego zarzut pigty nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut szésty — naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy wskazat, ze w szczegdlnosci w podanej przez przystepujacego stawce 65 zt
za jeden dzien dla wysokiej klasy fachowca musi pokrywaé np. koszty dojazdu i
pokonywania kilkudziesieciu kilometrow tras, ktére musi pokonywac¢ codziennie ten
pracownik podczas wykonywania czynnosci zawodowych. Zdaniem odwotujgcego kwota 65
zt dziennie nie pokrywa nawet wynagrodzenia wraz z narzutami, a tym bardziej innych
kosztéw, a wiec tym samym nie ujeto w przedmiotowej stawce pozostatych kosztow.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie wykazat, ze przystepujacy nie objat
wszystkich wymaganych elementéw kosztowych (pkt 4.2 tom Ill ,Opis przedmiotu
zamowienia”). Przystepujacy wskazat, ze podat wymagane przez zamawiajgcego wartosci
W sposOb zryczattowany i obejmujg one wszystkie wymagane przez zamawiajgcego
elementy. Ponadto pokonywanie kilkudziesieciu kilometréw dziennie przez fachowcéw moze
odbywac sie np. na rowerze czy za pomocg $rodkéw transportu, niebedacych wiasnoscia
wykonujacych ustuge pracownikéw, czyli za przemieszczanie sie po terenie budowy
pracownicy moga nie ponosi¢ kosztéw. Zawarcie niektorych kosztow w zryczattowanych
kosztach nie moze stanowi¢ o tym, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji w

sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wymagat specjalnego wykazania tych kosztéw w ofercie.
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Wobec powyzszego skftad orzekajacy Izby nie moze przychylic sie do zarzutéw
odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut sibdmy — naruszenia przepisu art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 23 ust. 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujacego, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych — nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 23 ust. 2 Pzp brzmi »W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawcy
ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia
albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego«.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jest

niezgodna z ustawg«.

Odwotujacy wskazat, ze od 10.10.2014 r. przystepujacy nie posiada petnomocnika,
gdyz jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — Euroconsult
SA — odwotat stosowne petnomocnictwo i nie zostat wyznaczony inny petnomocnik ani tez
dotychczasowemu (juz odwotanemu) nie udzielono kolejnego petnomocnictwa.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat, ze oferta przystepujgcego
podlega odrzuceniu, przez sam fakt, ze jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia cofngt petnomocnictwo po uptywie terminu skitadania ofert.
Petnomocnictwo do ztozenia oferty nie byto kwestionowane przez odwotujgcego. Natomiast
wszystkie pisma sktadane po terminie cofnigcia petnomocnictwa byty opatrywane podpisami
wszystkich wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

Odwotujacy nie wykazat, ze w przypadku, gdy po terminie skiadania ofert zabraknie
petnomocnika wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia —
zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic¢ oferte takich wykonawcéw.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze oferta ztozona we wiasciwym czasie z wtasciwym
petnomocnictwem nie traci cechy waznosci, jezeli po terminie skiadania ofert
petnomocnictwo zostanie cofniete.

Ponadto skfad orzekajgcy lzby jest obowigzany stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie
bez znaczenia byta mozliwos¢ albo brak mozliwosci wypowiedzenia petnomocnictwa, co

podnosili zamawiajacy i przystepujacy. Na uwypuklenie zastuguje tres¢ art. 23 ust. 4 Pzp,

ktéry brzmi »Jezeli oferta wykonawcéw, o ktérych mowa w ust. 1, zostata wybrana,
zamawiajgcy moze zada¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
umowy regulujgcej wspotprace tych wykonawcow«. Na podstawie tego przepisu
zamawiajacy moze zagdac¢ przed zawarciem umowy w sprawie zamoOwienia publicznego

umowy regulujgcej wspétprace tych wykonawcéw. Przepis daje takie uprawnienie
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zamawiajacemu, ale jednoznacznie dopiero przed zawarciem umowy, a nie w kazdym
momencie postepowania. Odwotujacy zdaje sie nie brac tego przepisu pod uwage.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy lzby nie moze przychyli¢ sie réwniez do zarzutu
si6dmego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztoéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirrnas
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