Sygn. akt KIO/UZP 704/10

WYROK
z dnia 10 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw

Czlonkowie: Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Krakowskie Biuro Projektow Drég i Mostéw Transproje kt Sp. z 0.0., ul. Mogilska
25, 31-542 Krakow od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj @ Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie, Al. Wars ~ zawska 89, 10-083 Olsztyn protestu
z dnia 29 marca 2010 r.

przy udziale Arcadis sp. z o0.0., ul. Pulawska 182, 02-670 Warsza wa zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powto6rzenie czynno  $ci badania i oceny zto zonych

ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Olsztynie, Al. Warszawska 89, 10-083 Olsz tyn

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Krakowskie Biuro Projektéw Drég i

Mostow Transprojekt Sp. z o0.0., ul. Mogilska 25, 31  -542 Krakow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Generalna Dyrekcje Drdog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Olsztynie, Al. Warszawska 89, 1  0-083 Olsztyn na
rzecz Krakowskiego Biura Projektéw Drog i Mostéw Transpro jekt Sp. z
0.0., ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Krakowskiego Biura Projektow

Drég i Mostéw Transprojekt Sp. z 0.0., ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie, 10-
083 Olsztyn, Al. Warszawska 89, w dniu 21 grudnia 2009 r. wszczat postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.)
(dalej ustawa Pzp). Opublikowanie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
przedmiocie realizacji zadania pod nazwg ,Wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego
obwodnicy Olsztyna w ciggu drogi krajowej nr 16 wraz z nadzorem autorskim" nastgpito 24
grudnia 2009 r. (nr 2009/S 248-356520).

Odwotlujagcym w niniejszej sprawie jest Krakowskie Biuro Projektéw Drég i Mostow

Transprojekt Sp. z 0.0., ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw (dalej Odwotujacy).



W dniu 25 marca 2010 r. Odwotujacy otrzymat od Zamawiajacego faks informujacy,
ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru wykonawcy Arcadis Sp. z
0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa z ceng brutto 5.814.910,40 zi.

Dnia 29 marca 2010 r. Odwotujacy wnidst protest wobec czynnosci Zamawiajacego
polegajacych na:
1) rozstrzygnieciu postepowania tj.. wyborze oferty Arcadis sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej;
2) zaniechaniu odrzucenia oferty Arcadis Sp. z 0.0. jako zawierajgcej razaco niskg cene

oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy argumentowat, ze wskutek dokonania przez Zamawiajgcego
oprotestowanych czynnosci naruszony zostat interes prawny Odwolujacego polegajacy na
mozliwosci wygrania przetargu wobec oferowania przez Odwotujgcego najnizszej ceny -
zgodnie z ustalonymi przez Zamawiajacego kryteriami oceny. Interes prawny Odwolujgcego
przejawia sie w tym, iz Odwotujgcy znajdowat sie na drugiej pozycji wérod ofert. W sytuacii
potwierdzenia sie haruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, Odwotujacy jako

oferujacy najnizszg cene winien otrzymac¢ zamowienie.

Odwotujacy zarzucat naruszenie przez Zamawiajgcego:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez nieodrzucenie oferty Arcadis sp. z 0.0., a przez to
naruszenie zasad uczciwej konkurencji w postepowaniu,

2) art. 32 ust. 1 ustawy Pzp przez niedochowanie nalezytej starannosci przy oszacowaniu
zamowienia,

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencij,

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco
niska cene,

5) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie ziozyt
wyjasnien, wzglednie niedokonanie oceny wyjasnien wykonawcy co do ceny,

6) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wybor oferty wykonawcy, ktéra
podlegata odrzuceniu i niedokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako

najkorzystniejszej.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujacy wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,



3) odrzucenie oferty Arcadis sp. z 0.0. jako zawierajgcej razaco niskg cene i stanowigcej
czyn nieuczciwej konkurenciji,
4) ponowne dokonanie  czynnosci wyboru  oferty najkorzystniejszej tj. oferty

Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucat, ze oferta Arcadis sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ewentualnie na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp, gdyz jej zlozenie stanowi zaréwno czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503) (dalej jako ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), jak i oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy podnosit, ze przedmiotowe zadanie obejmuje nowoprojektowany odcinek
dwujezdniowej drogi krajowej o di. okoto 27,6 km. Zadanie to obejmuje wszystkie stadia
dokumentacji od projektu budowlanego, wykonawczego, materiatdw przetargowych, wykupu
dziatek oraz nadzoru autorskiego. Wartos¢ dokumentacji w/g cennika prac projektowych
Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych moze sie wahaé od kwoty 700.000,00 zH/1
km do 1.000.000,00 zH1 km, co dla przedmiotowego zadania dt. 27,6 km, daje kwote w
granicach 19,3-27,6 min. Oferowane przez wiekszo$¢ wykonawcOw ceny sg na nhieco

nizszym poziomie.

Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajacy (oddziaty GDDKIiA) w ostatnio ogtaszanych
przetargach stosowat ceny jednostkowe brutto (dla zadan poréwnywalnych):
Zadanie nr 1:
Zamawiajgcy: GDDKIA Oddziat Lublin
Projekt: Projekt budowy drogi ekspresowej S-19 Dabrowica-Konopica
Dt. odcinka: 10,4 km

Cena inwestorska 1.400.000 z

Cena inwestorska za 1 km 1.100.000.00 z#1 km
Cena oferty wygrywajacej (16.03.2010r.) 3.294.793 zi

Cena oferty wygrywajacej za 1 km 316.807.02 z/1 km
Zadanie nr 2

Zamawiajacy: GDDKIA Oddziat Wroctaw

Projekt: Dokumentacja projektowa dla budowy obwodnicy m. Walbrzycha w ciggu dk 35
Dt. odcinka: 5,9 km

Cena inwestorska 4.000.000,00zt



Cena inwestorska za 1 km 677.966.10 zH/ 1 km
Cena oferty wygrywajacej (18.01.2010r.) 1.869.650,00 z
Cena oferty wygrywajacej za 1 km 316.889.83 zi/1 km

Zdaniem Odwotujgcego, zadanie bedace przedmiotem przetargu jest porownywalne z
wyzej przytoczonymi zadaniami, a wedtug opinii Odwotujgcego, stopien ztozonosci
przedmiotowego przetargu jest nawet wiekszy, biorgc pod uwage duzg ilos¢ obiektow
mostowych. Stad tez mozna wnioskowaC o cenie rynkowej za to zadanie. Odwotujacy
podnosit, ze cena inwestorska w/g wyzej wyliczonych wskaznikbw moze sie waha¢ w
granicach 30 min -18 min. Natomiast przyjmujgc ceny rynkowe uzyskane w powotanych

n

wyzej przetargach - koszt zadania ,Budowa obwodnicy Olsztyna..." winien wynosi¢ okoto

8.721.000,00 zt brutto (27,6 km x 316.000,00 zt/km).

Z wyzej przedstawionych zestawien jasno wynika ze oferowana przez Arcadis sp. z 0.0.

cena jest razgco hiska.

Odwotujacy podnosit, ze zgodnie z utartg linig orzecznictwa za oferte z razgco niskg
ceng nalezy uznac oferte, ktérej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamowien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujac na fakt wykonania
zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit Sad Okregowy w Katowicach w
wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razaco niskiej mozna méwic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,

oderwana catkowicie od realiow rynkowych.

Odwotujacy podnosit, ze cena podana przez drugiego Wykonawce wynosi
8.559.910,40 zt i jest wyzsza od ceny Zamawiajgcego o0 63%, zas cena podana przez
trzeciego wykonawce wynosi 9.315.087,00 i jest wyzsza od ceny Zamawiajgcego o 78%, a
koszty dokumentacji podane przez wszystkich dziesieciu wykonawcow sg wyzsze o min. 47%

od ceny zaoferowanej przez Arcadis sp. z 0.0. oraz 0 min. 63% do od ceny Zamawiajgcego.

W tej sytuacji ztozenie oferty z razaco niskag ceng jest jednoczesnie czynem nieuczciwej
konkurencji (dziataniem sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajagcym lub
naruszajgcym interes innego  przedsiebiorcy), stanowigcym  utrudnianie  innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu

w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.



Odwotujacy wskazywat, ze zgodnie z art. 32 ustawy Pzp, podstawg ustalenia wartosci
zamoéwienia jest calkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, a jezeli zamawiajacy
przewiduje udzielenie zamowien uzupetniajagcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, przy ustalaniu wartosci zamowienia uwzglednia sie warto$¢ zamowien
uzupetniajgcych. Zamawiajacy w punkcie 5.2. SIWZ przewidywat mozliwos¢ udzielenia
zamoOwien uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp do wysokosci
50% wartosci zamoéwienia podstawowego. Odwolujacy wskazywat, ze na dwanascie
bioracych udziat w przetargu firm tylko jedna firma podata cene zblizong do kwoty ktorg

Zamawiajgcy przeznaczyt na wykonanie zamowienia, wynoszacej 5.246.000,00 zt brutto.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy hie doszacowat wartosci przedmiotu
zamdwienia, przyjmujac ceny nizsze niz aktualnie obowigzujace za realizacje analogicznej
ustugi, a nawet stosowane przez samego siebie w innych przetargach (bowiem Zamawiajacy

jest jedng jednostkg organizacyjng Skarbu Panstwa), czym naruszyt art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

Wedtug Odwotujacego cena  podana przez  Arcadis  sp. z 0.0. jest
poréwnywalna z rynkowymi cenami za przebudowe Iub remont drogi a wiec za
zadanie w nieporéwnywalnym stopniu mniej skomplikowane od kompletnego projektu drogi
dwujezdniowej. Tak zaoferowana cena budzi uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego co do
zachowania zasad uczciwej konkurenciji, w szczegoélnosci w swietle faktu, iz Arcadis sp. z 0.0.
wykonywala opracowania przedprojektowe na odcinku bedacym przedmiotem przetargu,
miata wiec dostep przed innymi oferentami do istotnych dokumentow. Zdaniem
Odwolujgcego, przyczyng wyraznie nizszej niz zaproponowane przez pozostatych
wykonawcow ceny moze by¢ Swiadome dziatanie wykonawcy lub nierzetelnos¢ kalkulacji, co

grozi nienalezytym wykonaniem lub wrecz niewykonaniem zamowienia.

Odwotujacy zarzucal, ze stosownie do dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy ma prawo, ale takze obowigzek wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w
przypadku powziecia jakiegokolwiek podejrzenia, Zze cena jest razgco niska. Odwotujacy
podnosit, ze Zamawiajacy takich wyjasnien od Arcadis sp. z 0.0. nie zadat - zaniechat zatem

przeprowadzenia obowigzkowe]j procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

Bioragc pod uwage powyzsze okolicznosci Odwotujacy argumentowat, ze oferta spéiki
Arcadis sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona, a oferta zlozona przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejsza winna zosta¢ wybrana. Wnosit zatem o uwzglednienie protestu i

powtdrzenie czynnosci Zamawiajacego zgodnie z wnioskami tam ztozonymi.



Do przedmiotowego protestu dnia 6 kwietnia 2010 r., na podstawie wezwania
otrzymanego dnia 1 kwietnia 2010 r., po stronie Zamawiajacego przylaczyta sie spoétka
Arcadis sp. z 0.0. (dalej Przystepujacy). W opinii Przystepujacego Odwotujacy niezasadnie

zarzucat Zamawiajgcemu:

1) niedochowanie nalezyte] starannosci przy okresleniu szacunkowej wartosci
zamowienia,
2) zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego,

3) wybor oferty podlegajacej odrzuceniu,
co zdaniem Odwotujacego skutkowato naruszeniem przepisow art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt

3i4,art. 90 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu niedochowania nalezytej starannosci przez Zamawiajacego przy
okresleniu szacunkowej wartosci zamowienia Przystepujacy podnosit, ze zarzut ten jest
spdzniony. Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia,
w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Zakladajgc, ze
Odwolujacy nie mégt powzigé informacji o szacunkowej wartosci zamowienia wczesniej, to w
dniu otwarcia ofert tj. dnia 1 marca 2010 r. Odwolujacy powzigt lub mogt powzigé przy
zachowaniu nalezytej starannosci wiadomos$¢é o niedochowaniu, jego zdaniem, nalezytej
starannosci przy szacowaniu warto$ci zamoOwienia przez Zamawiajacego. W zwigzku z

powyzszym, w opinii Przystepujgcego, zarzut ten nie zastugiwat na rozpatrzenie.

Z kolei zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp jest, zdaniem Przystepujgcego, bezzasadny. Na poparcie swojego
stanowiska Przystepujacy przytoczyt fragmenty orzeczen Krajowej 1zby Odwotawczej (wyroki
w sprawach sygn. akt KIO/UZP 1144/09 i KIO /UZP 672/09), w ktorych Izba wskazata, ze
sprzedaz towaru czy ustugi ponizej kosztow wilasnych nie stanowi przestanki do
zakwalifikowania postepowania wykonawcy jako czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz
konieczne jest wykazanie, ze doszio do tego w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, przy
czym cel ten winien by¢é zamierzony. Izba, rozpatrujgc odwotanie, nie moze opiera¢ sie
wytgcznie na domniemaniach i przypuszczeniach. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa
na odwolujgcym. Ponadto warunkiem realizacji przestanki celu wskazanego w art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest dysponowanie potencjatem zdolnym
zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest
posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujacej, ktéra sprawia, ze nie spotyka sie on z
istothg konkurencjg (tak Sad Apelacyjny w Warszawie, wyrok z dnia 10 stycznia 2008 r.,
sygn. akt | ACa 231/07). Przystepujgcy argumentowatl, ze biorgc pod uwage powotane



powyzej fragmenty orzeczen twierdzenia Odwolujgcego nie znajdujg poparcia w

orzecznictwie KIO oraz sadow.

Przystepujacy podnosit takze, ze cena jego oferty wynosita 5.814.910,40 zt brutto i
przewyzszata kwote, jaka Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, tj. kwote 5.246.000 zt. W jego opinii stanowi to potwierdzenie, ze Przystepujacy
rzetelnie podszedt do wyceny tego zamodwienia. Ponadto Przystepujacy kwestionowat
wskazane przez Odwotujgcego przyktady zaméwien podobnych. Podnosit bowiem, ze w
zakresie projektu budowlanego dla drogi S-19 chodzi o projekt drogi o klasie technicznej S,
czyli wyzszej od drogi w przedmiotowym postepowaniu (klasa GP). Ponadto w zakres
projektu wchodzito blisko 10 weztébw dwupoziomowych, co skutkowalo wzrostem ceny
opracowan. Dla poréwnania Przystepujacy wskazat przyktad o podobnym zakresie -
opracowanie dokumentacji projektowej na budowe obwodnicy Gorajca ok. 6,4 km, w ktérym
zamdwienia udzielono za kwote 1.339.337,00 zi, tj. za kwote 209.277,00 za 1 km.
Chybionym jest takze argument, jakoby cena oferty Przystepujacego reprezentowata poziom
cen opracowan dotyczacych przebudowy czy remontu, ktére wedle wiedzy Przystepujacego
osiggajg poziom od 80.000 do 150.000 zt za 1 km drogi. Przystepujacy podnosit zatem, ze
biorac pod uwage fakt, iz cena jego oferty przekracza wartos¢ szacunkowg zamowienia
powiekszong o podatek VAT, Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania przepisu art.
90 ust. 1 ustawy Pzp i wezwania Przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych razaco
niskiej ceny. Zdaniem Przystepujacego mozna zatem przyjac, ze zarzut naruszenia art. 90

ust. 3 ustawy Pzp jest chybiony.

Zamawiajgcy dnia 12 kwietnia 2010 r. powiadomit Odwotujgcego o oddaleniu
protestu. Odnoszac sie do zarzutu, iz wybrana oferta Przystepujacego winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 lub art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy
wskazat, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata okreslona zgodnie z art. 32 ust. 1
ustawy Pzp i stanowita podstawe do obliczenia kwoty, jaka Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, tj. kwoty 5.246.000,00 zi. Oferta wybranego
wykonawcy - Przystepujacego opiewata na kwote 5.814.910,40 zt, a wiec byta wyzsza od
ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci. W tej sytuacji Zamawiajacy nie miat podstaw do
wszczecia czynnosci wyjasniajgcych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene. Poréwnywanie przez Odwolujgcego wyceny zawartej w
ofercie Przystepujacego do wycen ofert sktadanych w przetargach dotyczacych podobnego
zakresu przedmiotu zamodwienia nie stanowi rowniez uzasadnienia, iz wykonawca ten
zanizyt cene swojej ustugi w celu utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku lub

ich eliminacji. Przytoczone w analizie Odwotujacego postepowania dotycza;:



1) budowy drogi ekspresowej - nie obwodnicy, jak w przedmiotowym przypadku,

2) budowy obwodnicy miasta Walbrzycha - miasta lezacego na terenie gérzystym,
podczas gdy Olsztyn potozony jest na terenie pagérkowatym.

Ponadto projektowane odcinki sg duzo krétsze (6-10 km), a przedmiotowy projekt

dotyczy odcinka o dtugosci ok. 27 km.

Przedstawiona przez Odwolujacego analiza nie jest wiec trafng argumentacjg
uzasadniajgcg zastosowanie przez Przystepujacego razgco niskiej ceny. Analiza ofert
zlozonych w przedmiotowym postepowaniu wskazywata na to, ze wykonawcy projektow
bardzo réznie wyceniajg swojg prace. Cena oferty Odwotujgcego jest wyzsza o 63% od
kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzal przeznaczy¢ na wykonanie zamoOwienia. Dodatkowo,
cena ta, w stosunku do ceny oferty najwyzszej, rowniez mogtaby zosta¢ uznana (przy innej
.konfiguracji" wykonawcéw) za razaco niska, bowiem stanowi ok. 37% jej wartosci. Takie
rozbieznosci w cenach oferowanych za projekty zachodzg w wiekszosci prowadzonych
przez Zamawiajgcego postepowan. W swietle powyzszego Zamawiajgcy nie miat zadnych
podejrzen, ze cena wybranej oferty jest razaco niska i nie zazadat od Przystepujacego

wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpatrujac zarzut, iz Zamawiajacy nie oszacowat wartosci przedmiotu zamoéwienia,
Zamawiajacy ponownie przeanalizowat wycene inwestorskg. Zawiera ona koszty wszystkich
elementéw opracowania i zostata sporzadzona dnia 17 grudnia 2009 r. w oparciu o
Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych 2009 wydawane przez Izbe Projektowania
Budowlanego - Rade Koordynacyjng Biur Projektéw. Do kalkulacji zostala przyjeta
maksymalna stawka ,jednostek naktadu pracy” (j.n.p.) wynoszaca 17,20 zt. Otrzymana cena
za projektowany 1 km drogi wynosi 190.072 zt. Srednia cena za 1 km poréwnywalnych
opracowan zlecanych przez Zamawiajgcego w ostatnich latach nie odbiega od wyliczonej
powyzej wartosci i wynosi ok. 200.000 zi. Ponadto warto$¢ szacunkowg zamdwienia
Odwolujgcy mégt poznac (,powzig¢ wiadomosé") juz po otwarciu ofert, {. w dniu 1 marca
2010 r. Termin na zlozenie protestu w tej kwestii mingt wiec 11 marca 2010 r., co skutkuje tym,

ze zarzut w powyzszym zakresie nie zastuguje na rozpatrzenie.

Od powyzszego rozstrzygniecia protestu w dniu 19 kwietnia 2010 r. zostato wniesione

odwotanie.

Odwotujacy podnosit, ze wskutek czynnosci Zamawiajgcego naruszony zostat jego

interes prawny polegajacy na mozliwosci wygrania przetargu wobec oferowania przez



Odwolujacego najnizszej ceny - zgodnie z ustalonymi przez Zamawiajgcego kryteriami oceny.
Interes prawny Odwolujgcego przejawiat sie w tym, iz Odwolujgcy sie znajduje sie na drugiej
pozycji wsrod ofert. W sytuacji potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, Odwotujgcy jako wykonawca oferujgcy najnizszg cene winien otrzymac

zamowienie.

Odwolujacy w odwotaniu  powtdrzyt zarzuty zawarte w protescie, dodajac zarzut
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp przez zaniechanie uniewaznienia przetargu
pomimo, iz oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierzat

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia

W oparciu o powyzsze zarzuty wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) nakazanie Zamawiajagcemu ponownego dokonania czynnosci badania i oceny ofert
zlozonych w postepowaniu;

3) nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajacej razaco
niskg cene i stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji

4) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Wzglednie, Odwolujacy wnosit o uniewaznienie postepowania w catosci na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwolujacy nie zgadzat sie z rozstrzygnieciem protestu i

podtrzymywat argumentacje podnoszong w protescie.

Dodatkowo podnosit, ze Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu powotat sie na
dokonang przez siebie kalkulacje kosztow sporzadzenia wszystkich elementéw opracowania
w oparciu o Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych 2009 wydawane przez lzbe
Projektowania Budowlanego - Rade Koordynacyjng Biur Projektow. Zgodnie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego maksymalna stawka jednostek naktadu pracy wynosi 17,20 zi.
Odwolujacy podnosit, ze przy zastosowaniu stawek powotanych przez Zamawiajgcego
calkowita cena wykonania projektu winna wynosi¢ nie mniej niz 13.319.581 zt (zataczyt
wycene). Kwota ta daje koszt opracowania 1 km drogi: 13.319.581 z{/27,5 km=484.348,00zt
brutto. Z wyzej przedstawionych zestawien wedlug Odwolujgcego jasno wynika ze

oferowana przez Przystepujgcego cena jest razgco niska.



Odwotujacy podnosit, ze nie jest trafng argumentacja Zamawiajgcego przemawiajgca
jakoby za uznaniem ceny oferowanej przez Przystepujacego za catkowicie rynkowg fakt
przeznaczenia przez Zamawiajacego podobnej kwoty na wykonanie zamowienia.
Odwotujacy zarzuca, ze za oferte z razaco niskg ceng nalezy uznac oferte, ktorej cena jest
nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, co oznacza, ze odbiega ona od
cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia, a
takze woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Majac na uwadze, ze
Zamawiajacy, o ile przewiduje mozliwo$¢ udzielania zamowien uzupetiajgcych w trybie art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ma obowigzek oszacowania wartosci zamowienia z
uwzglednieniem tych zaméwienh (art. 32 ust. 3 ustawy Pzp). Skoro zatem Zamawiajgcy ustalit
warto$¢ wszystkich zaméwien na poziomie niewiele przekraczajacym 5 min zi, to oferta
Przystepujacego jest w catlkowitym oderwaniu od rynkowej rzeczywistosci, chyba ze
Przystepujacy niezasadnie doliczyt do kwoty oferowanej przez siebie koszty zamoéwien
uzupetniajgcych, co podniesie catkowitg cene jej oferty do okoto 8 min zi, a to jest cena

zblizona do rynkowe.

Odwotujacy zarzucat, ze analiza ceny jako razgco niskiej winna by¢é dokonana w
odniesieniu do cen rynkowych (czyli oferowanych przez inne podmioty nie powigzane miedzy
sobg, w warunkach wolnej i uczciwej konkurencji), a nie do ceny wyliczonej przez
Zamawiajgcego. Ceny podane przez pozostatych wykonawcow wyzsze od ceny oferowanej
przez Przystepujacego od 63 %, do 78 % sa wiasnie wyznacznikiem rynkowosci, bowiem
podmioty te nie sg w zaden spos6b powigzane, a juz na pewno nie dziatajg w porozumieniu.
Stad tez nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Zamawiajacego, ze nie miat podstaw do
badania, czy cena oferowana przez Przystepujacego jest razgco niska i wzywania oferenta
do ztozenia wyjasnien. Stosownie do dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy ma
prawo, ale takze obowigzek, wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien w przypadku
powziecia jakiegokolwiek podejrzenia, ze cena jest razgco niska. Nie zwalnia przy tym
Zamawiajgcego od tego obowigzku jego nie poparte okolicznosciami przeswiadczenie o tym,
ze jesli przeznaczyt na zadanie nieco wiecej niz cena najnizszej oferty, to nie moze byé¢
mowy o oferowaniu wykonania zamoéwienia po razgco niskiej cenie. Zapoznajac sie z
pozostatymi ofertami, Zamawiajgcy winien wezwac oferenta do wyjasnienia, dlaczego jego
cena jest niemal 2/3 nizsza niz pozostate. Zamawiajgcy takich wyjasnien od Przystepujacego
nie zadat - zaniechat zatem przeprowadzenia obowigzkowej procedury okreslonej w art. 90

ust. 1 ustawy Pzp



Odwotujacy argumentowat, ze cena podana przez Przystepujgcego po dokonaniu jej
analizy okazuje sie porownywalna z rynkowymi cenami za projekt przebudowy lub remontu
drogi, a wiec za zadanie w nieporéwnywalnym stopniu mniej skomplikowane od kompletnego
projektu drogi dwujezdniowej. Tak zaoferowana cena budzi uzasadnione watpliwosci co do
zachowania zasad uczciwej konkurencji, w szczegolnosci w $wietle faktu, iz Przystepujacy
wykonywal opracowania przedprojektowe na odcinku bedacym przedmiotem przetargu,

miata wiec dostep przed innymi oferentami do istotnych dokumentéw.

W tej sytuacji w opinii Odwotujgcego zlozenie oferty z razgco niskg ceng jest
jednoczesnie czynem nieuczciwej konkurencji (dziataniem sprzecznym z prawem lub
dobrymi obyczajami, zagrazajagcym Ilub naruszajagcym interes innego przedsiebiorcy),
stanowigcym utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich

odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp sprzed
nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 tj. ustawy o zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2009, Nr 223 poz. 1778), ktéry nalezy stosowa¢ w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Oznacza to zdaniem Odwotujgcego, ze postepowanie winno
zosta¢ uniewaznione, skoro Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia kwote
5.246.000, 00 zt brutto, zas oferta najkorzystniejsza opiewa na kwote 5.814.910, 40 zt brutto.
Wedtug Odwotujacego przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w niniejszym

postepowaniu nie dajg Zamawiajgcemu zadnej mozliwosci w tym zakresie.

Dnia 5 maja 2010 r. przed rozpoczeciem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej w
przedmiotowe] sprawie wplyneto przystgpienie do postepowania odwotawczego wniesione
przez Przystepujgcego. W przystgpieniu do postepowania odwotawczego Przystepujacy
wskazal, ze zaden zarzut Odwotujgcego nie znajduje potwierdzenia, tj.:

1) nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ziozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji,

2) nie doszlo do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez przez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene,

3 nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez

nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien co do ceny,



4) nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5)
ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktéra podlegata odrzuceniu i niedokonanie wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

5) nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp przez
zaniechanie uniewaznienia przetargu pomimo, iz oferta z najnizszg ceng przewyzsza

kwote, ktora Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym nie doszio tym samym do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Nie doszio takze do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 32 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedochowanie nalezytej
starannosci przy ustalaniu szacunkowej wartosci zamowienia. Przystepujacy podnosi, ze

zarzut ten jest spdzniony i nie powinien by¢ rozpatrywany.

W zwigzku z powyzszym Przystepujacy wnosit o nieuwzglednienie Zadan

wnoszonych przez Odwolujgcego poprzez oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do domniemanych naruszen ustawy Pzp Przystepujacy wskazywal, co

nastepuje.

W zakresie zarzutu, iz ztozenie oferty Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji Przystepujacy podnosit, ze zarzut ten jest chybiony. Przystepujacy
argumentowatl, ze zgodnie z dyspozycjg art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, co w
przedmiotowej sprawie nie wystepuje. Zaoferowanie nizszej ceny w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego nie moze by¢ traktowane jako czyn nieuczciwej
konkurencji, lecz jako przejaw wolnej konkurencji Stanowisko Przystepujacego potwierdza
ugruntowana linia orzecznicza. Przystepujacy przytoczyt wyroki KIO o sygn. akt KIO/UZP
193/10 i 214/10, zgodnie z ktérym samo dziatanie na niekorzy$¢ innego przedsiebiorcy w
odosobnieniu nie tworzy czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz powinna zaistnie¢ druga
przestanka jaka jest sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. Sam fakt zaoferowania
w przetargu nieograniczonym ceny nizszej od oferty innego przedsiebiorcy jest przejawem
wolnej konkurencji i wolnego rynku, a nie czynem nieuczciwej konkurencji. Na potwierdzenie
swojego stanowiska Przystepujacy przywotat takze opinie UOKIK z dnia 3 lutego 2003 r.
.interpretacja przepisbw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 21993 r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, iz nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej



konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére
moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato muszg byc¢
spetnione przestanki z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie bedg
zatem uznane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) - sg sprzeczne z prawem Ilub dobrymi
obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a
rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci na
zachowaniach wskazanych w przepisie szczegélnym , ktérym w tym przypadku jest art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce
wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy
rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towardw, w efekcie czego swoboda
uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na
nim swoich towaréw lub ustug (...) ulega ograniczeniu. Jezeli dzialania te nie wynikajg z
istoty konkurenciji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy
srodkéw nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig

one czyn nieuczciwej konkurenciji.

W odniesieniu do zarzutu koniecznos$ci odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na
razaco niskg cene Przystepujacy podnosit, ze zgodnie z utrwalong doktryng niedopuszczalne
jest uznawanie ,z automatu”, ze oferta zawiera razaco niskg cene poprzez odniesienie sie do
szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT, czy jak w tym przypadku do
innych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Potwierdza to orzecznictwo (w tym
ETS sygn. akt 103/88 ,Constanzo”, C-285/89 ,Impresa Dona Alfonso”), ktére zakazujg
oceniania ofert wylacznie wedtug kryterium arytmetycznego. Przystepujacy argumentowat,
ze Odwotujacy zarzucat Przystepujgcemu, iz cena jego oferty znaczaco odbiega od ceny
pozostatych ofert, natomiast jest zblizona do wyceny Zamawiajgcego. Przystepujacy
wskazywat, ze niezasadne jest odwotywanie sie do podanych przez Odwotujgcego
przyktadow zamoéwien podobnych, tj. projektu budowy drogi ekspresowej S-19 Dabrowica —
Konopica oraz wykonania dokumentacji projektowej budowy obwodnicy Walbrzycha. W
zamoOwieniu nr 1 mamy bowiem do czynienia z opracowaniem dotyczacym budowy drogi
ekspresowej, czyli o duzo wiekszej ztozonosci niz obwodnica Olsztyna, drogi klasy GP. W
drugim z kolei przypadku opracowanie dotyczy budowy drogi o podobnych parametrach
technicznych, ale przechodzacej przez tereny goérzyste. W zadnym przypadku nie mozna
zatem poroéwnywac powyzszych opracowan w przedmiotowym zaméwieniem. Poréwnywalne
zamdwienie wskazat Przystepujacy w przystgpieniu do protestu (opracowanie dokumentacji

projektowej na budowe obwodnicy Gorajca), gdzie cena jednostkowa za opracowanie 1 km



drogi wynosita odpowiednio 209.277 zt brutto. Ponadto Przystepujacy wskazat dodatkowe

zamoOwienia referencyjne:

1) opracowanie dokumentacji projektowej budowy drogi ekspresowej S-7 na odcinku
Kalsk-Mitomtyn, 37 km, 159.918 zt za 1 km,

2) opracowanie dokumentacji projektowej budowy drogi ekspresowej S-7 na odcinku
Mitomtyn-Olsztynek, ok. 45 km, 175.555 zt za 1 km,

3) opracowanie dokumentacji projektowej budowy drogi ekspresowej S-7 na odcinku

Nidzica- Napierki 20 km, 263.800 zt za 1 km.

Przystepujacy podkreslat, ze wskazane zamoOwienia zostaly rozstrzygniete w latach 2008-
2009, kiedy ceny opracowan byly wyzsze niz w 2010 r. Ponadto podnosit, ze dla
Odwotujgcego cena 210.000 zt za opracowanie 1 km w przedmiotowym zamowieniu byta
ceng razaco niskg, a niespetna miesigc pozniej sam zlozyt oferte w postepowaniu z
podobnym przedmiotem zamoéwienia, z ktorej wynika, ze za opracowanie 1 km drogi
zaoferowat cene 165.250 zt oraz 169.693 zt (budowa drogi ekspresowej S-8 Zadanie | i Il).
Sytuacja ta jednoznacznie zdaniem Przystepujacego wskazuje, ze Odwotujacy zaczat
postepowac¢ zgodnie z zasadami wolnego rynku i uczciwej konkurencji, a cena oferty
Przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu hie jest ceng razaco niskg, tylko
konkurencyjng. Odnoszac sie do Srodowiskowych Zasad Wycen Prac Projektowych, na
ktérych Odwotujacy opiera wiekszos¢ swoich zarzutow trzeba zauwazyc¢, ze stanowig one
wprawdzie najbardziej rozpowszechnione w tej chwili narzedzie pomocnicze w dokonywaniu
wycen opracowan projektowych, co nie oznacza jednak obowigzku ich stosowania, tym
bardziej, ze wbrew temu, co wynika z analizy Odwotujgcego istniejg trzy sposoby wyceny
prac projektowych wykorzystujacych Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych, tj.
metoda podstawowa, wskaznikowa oraz wartosciowa. Cate wyliczenie Odwotujgcego oparte
jest o metode podstawowag - w jego ocenie jedynie mozliwg. Przystepujacy natomiast
korzysta z metody wartosciowej czyli bierze pod uwage czas pracy zespotu projektowego,
poniewaz w jego opinii metoda ta lepiej odzwierciedla uwarunkowania rynkowe. Ponadto
bazujac na swoim doswiadczeniu Przystepujacy niejednokrotnie spotkat sie z szacowaniem
zamoéwienia przez zamawiajacych w oparciu o metode wartosciowg. Przystepujacy
podkreslat takze, ze wyceny oparte na tej samej metodzie wykonane przez réznych
specjalistbw moga sie rézni¢ nawet bardzo znaczgco. Przystepujacy przedstawit wycene
przedmiotowego zadania zrobiong metoda podstawowag przez pracownika Przystepujgcego
dla tej samej stawki nakladu pracy, tji. 17,20 zt. Wycena Odwolujgcego opiewata na
13.319.581 zt brutto, a wycena Przystepujgcego na 25.913.187,02 zt brutto. Ww zestawienie
zdaniem Przystepujgcego jednoznacznie potwierdza, ze uznanie ceny za razgco niskg nie

moze sie opiera¢ na wycenie Odwotujacego, poniewaz jest ona obarczona duzym ryzkiem



btedu skutkujgcym brakiem obiektywizmu przy ocenie ofert. Na dowdd powyzszego
Przystepujacy przedstawit poréwnanie ofert w przetargach na prace projektowe. W opinii
Przystepujacego nalezy zatem przyjaC, ze zarzut Odwotujgcego w sprawie naruszenia

przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 jest rowniez chybiony.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oraz nieodrzucenia oferty Przystepujacego z powodu nieziozenia
wyjasnien Przystepujacy wskazal, ze =zgodnie =z orzecznictwem przyjmuje sie, iz
Zamawiajgcy wszczyna procedure wyjasniajgcg mozliwos¢ zaistnienia ceny razgco niskiej
jesli zajdg tacznie minimum dwie z nizej wymienionych przestanek: 1) cena badanej oferty
znacznie odbiega od szacunkowej wartosci zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT, 2)
cena badanej oferty znacznie odbiega od cen pozostatych ofert, 3) cena badanej oferty
znacznie odbiega od cen rynkowych (wyrok z dnia 14 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
794/08). Przystepujacy wskazywal, ze wprawdzie cena jego oferty odbiega od cen innych
ofert w przedmiotowym postepowaniu, ale zdaniem Przystepujacego jest to przejawem
uczciwej konkurencji i w zadnym wypadku nie moze by¢ odebrana jako cena razgco niska.
Ponadto cena ta przewyzsza warto$¢ szacunkowg zamowienia powiekszong o podatek VAT
oraz przewyzsza ceny rynkowe na opracowania 0 podobnym zakresie. Zdaniem
Przystepujacego Zamawiajacy postgpit zasadnie, nie wzywajac Przystepujacego do ztozenia

wyjasnien i wybierajac jego oferte jako najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Przystepujacy
argumentowat, ze zarzut ten nie powinien by¢ rozpatrywany, poniewaz nie byt podniesiony w
protescie, a zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,

ktore nie byty zawarte w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym w dokumentacji post epowania, prote $cie, odwotaniu, przyst apieniach
oraz pismach i wyja $nieniach zto zonych przez strony i uczestnika na rozprawie,

zwazyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy Izby ustalit nastepujacy stan prawny majacy

zastosowanie do niniejszego odwolania.



Z uwagi na okolicznos¢, ze postepowanie zostato wszczete dnia 21 grudnia 2009 r.
na podstawie art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do
rozpoznawania niniejszej sprawy odwotlawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w

brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, jak réwniez, ze
Odwolujacy posiadal interes prawny we wniesieniu protestu i odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta Odwotujacego znajduje sie na drugim miejscu w rankingu
ofert, co w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

Pzp otwiera mu potencjalng mozliwos$¢ uzyskania zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczacego nieprzeprowadzenia przez Zamawiajgcego
procedury wyjasnien przewidzianej w art. 90 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze w petitum
protestu oraz odwotania przywotane zostalo naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie zlozyt wyjasnieh wzglednie niedokonanie oceny
wyjasnien wykonawcy co do ceny. Zarzut odnos$nie naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez nieprzeprowadzenie procedury wyjasnien w przypadku powziecia jakiegokolwiek
podejrzenia, ze cena oferty jest razgco niska, Odwotujgcy zawart w tresci uzasadnienia
protestu i odwotania, co nie wptywa jednak na ocene skutecznosci jego powotania. lzba
uznala, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 jest co
najmniej przedwczesny, poniewaz Zamawiajacy nie wzywat Przystepujacego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Tym samym
nie moégt odrzuci¢ jego oferty w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry wyraznie
przewiduje, ze zamawiajagcy 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 zamoOwienia. Nie mogt takze zaniechaé
dokonania oceny takich wyjasnien. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 90 ust.1 ustawy Pzp

inicjatywa zwrdécenia sie o udzielenie wyjasnien lezy po stronie Zamawiajgcego.

Izba uznala natomiast za zasadny zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Z
okolicznosci niniejszej sprawy wynika, ze w postepowaniu zostato ztozonych 12 ofert, a ceny
wszystkich przewyzszaly wartos¢ szacunkowg zamoéwienia podstawowego powiekszong o
podatek VAT (bez zaméwien uzupeniajgcych) wyliczong przez Zamawiajgcego na kwote
5.246.000 zt brutto. Cena najkorzystniejszej oferty Przystepujagcego wynosi 5.814.910,40 zt
brutto. Z kolei cena podana przez drugiego wykonawce (Odwotujacego) wynosi 8.559.910,40



zt i jest wyzsza od ceny Zamawiajgcego o 63%. Cena podana przez trzeciego wykonawce
wynosi 9.315.087,96 zt i jest wyzsza od ceny Zamawiajgcego o0 78%. RoOznica pomiedzy
oferta Przystepujacego (najkorzystniejszg) a Odwotujacego (drugg w kolejnosci) wynosi
ponad 40%. Zamawiajacy, uzasadniajgc zaniechanie wszczecia czynnosci wyjasniajacych w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, argumentowat, iz oszacowat warto$¢ przedmiotu zamowienia
z nalezytg starannoscig, a kwota zaoferowana przez Przystepujacego byta wyzsza od
wartosci ustalonej przez Zamawiajgcego. W tej sytuacji, w jego opinii, nie miat podstaw do
wszczecia procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podnosit takze, Zze analiza
ofert ztozonych w postepowaniu wskazuje, ze wykonawcy projektow bardzo réznie wyceniajg
swojg prace. Takie rozbieznosci w cenach oferowanych za projekt zachodzg w wiekszosci
prowadzonych przez niego postepowan. Wynika to ze specyfiki przedmiotu zamodwienia,

jakim sg ustugi projektowe.

Z kolei Przystepujacy popierajgc stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie,
podnosit, ze procedure wyjasniajacg wszczyna sie, jesli zajdg tgcznie minimum dwie z
nastepujacych przestanek:

1) cena badanej oferty znacznie odbiega od szacunkowej wartosci zamdwienia
powiekszonej o podatek VAT,

2) cena badanej oferty znacznie odbiega od cen pozostatych ofert,

3) cena badanej oferty znacznie odbiega od cen rynkowych

(wyrok z dnia 14 sierpnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 794/08).

W powyzszym przypadku, w opinii Przystepujacego, cena jego oferty odbiega jedynie
od ceny ofert innych wykonawcow ztozonych w postepowaniu. Jest natomiast wyzsza od
wartosci szacunkowej i wedtug Przystepujgcego przewyzsza takze ceny rynkowe.
Przystepujacy zakwestionowal bowiem referencyjny charakter postepowan przywotanych
przez Odwotujgcego i wskazat wtasne przyklady zamowieh podobnych, gdzie cena byla
zblizona do ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego. Izba wskazuje, ze w przedmiotowym

stanie faktycznym powyzsza argumentacja nie jest zasadna.

Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze ustawa Pzp nie precyzuje pojecia razgco niskiej
ceny. Nie definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej lezace u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo ETS.
Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji przyjmuje sie, iz za oferte z razgco niskg
ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych,

wskazujgcg na fakt realizacji zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,



roboty budowlanej. Zgodnie z orzecznictwem ETS (C-103/88 Constanzo) niedopuszczalne
jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wytgcznie kryterium
arytmetycznego i odrzucania ofert ponizej pewnego poziomu. Przyczyng wyraznie nizszej
ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnosc
kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w
przysziosci. Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem odniesienia dla
kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot
zamowienia. Ceng ustalong przez zamawiajgcego, ktéra bedzie stanowita punkt odniesienia
do stwierdzenia, czy mamy do czynienia z razgco niskg cena, bedzie wartos¢ przedmiotu
zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT (vide: opinia UZP
.Razgco niska cena” www. uzp.gov.pl). Wyznacznik ten nie jest jednak wyznacznikiem
bezwzglednie wigzacym i ostatecznym, ze wzgledu choéby na mozliwo$é oszacowania przez
Zamawiajgcego wartosci zamowienia z nienalezytg starannoscig czy specyfike danego
postepowania. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie na odniesienie réwniez do cen
innych wykonawcow, gdy zaoferowane ceny znaczaco sie od siebie réznig oraz do cen

rynkowych.

W przedmiotowym postepowaniu wartos¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona zostata
przez Zamawiajgcego w oparciu o Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych,
kalkulacje indywidualng oraz zweryfikowana w odniesieniu do cen rynkowych. Zamawiajacy
na rozprawie podnosit, ze do weryfikacji prawidtowosci oszacowania za referencyjne uznat
postepowania wskazane rowniez w przystgpieniu do postepowania odwotawczego.
Rownoczesnie jednak strony i Przystepujacy podkreslaty, ze w oparciu o te same
Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych w zaleznosci od przyjetej metodologii oraz
zalozen mozliwe jest uzyskanie wycen w znaczacym stopniu odbiegajacych od wyceny
Zamawiajgcego. Ponadto specyfika przedmiotu zamdwienia, jakim sg ustugi projektowe,
wskazuje na trudnos¢ ustalenia referencyjnych cen rynkowych za zamdwienia podobne.
Oznacza to zatem, ze mozna zaakceptowac poglad prezentowany przez Odwolujacego, ze
w tego rodzaju zamowieniach dla oceny, czy nie mamy do czynienia z ofertg zawierajgcq
razaco niskg cene, nie mozna pomija¢ cen innych ofert ztozonych w postepowaniu jako
istotnego kryterium referencyjnego. W orzecznictwie podkresla sie bowiem, ze dla oceny
prawidiowosci dziatan zamawiajgcego w odniesieniu do okolicznosci, czy zaistniata
przestanka wszczecia postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
konieczne jest indywidualne podejscie do kazdej sprawy zwigzanej z ewentualnym zarzutem
razgco niskiej ceny (wyrok KIO z 24 marca 2009 r. KIO/UZP 297/09). Nie mozna zatem
przyjmowac¢ dogmatycznie, iz w kazdym przypadku jedynie wystgpienie wiecej niz jednego z

ww elementow powodujacych watpliwosci co do rzetelnosci ceny (tj. 1) cena badanej oferty



znacznie odbiega od szacunkowej wartosci zamowienia powiekszonej o podatek VAT, 2)
cena badanej oferty znacznie odbiega od cen pozostatych ofert, 3) cena badanej oferty
znacznie odbiega od cen rynkowych), jest przestanka, aby wszczg¢ procedure wyjasniania
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Z okolicznosci danego przypadku
moze bowiem wynika¢, ze wartos¢ szacunkowa pozostaje w duzej rozbieznosci z niemal
wszystkimi otrzymanymi ofertami, a dodatkowo jest od wszystkich ofert nizsza, a ustalenie
referencyjnych cen rynkowych moze nastrecza¢ duze trudnosci z uwagi na specyficzny
charakter zaméwienia. W opinii Izby z takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Zamawiajacy otrzymat 12 ofert w postepowaniu, z ktérych jedynie jedna byta
zblizona do wartosci szacunkowej zamowienia (podstawowego) powiekszonej o podatek
VAT. Wszystkie pozostale w bardzo znaczacy sposéb réznity sie od oszacowania
Zamawiajgcego oraz od oferty najkorzystniejszej. Ponadto rdznica pomiedzy ofertg
najkorzystniejszg a ofertg drugq w kolejnosci przekraczata 40%. Réznice pomiedzy kolejnymi
ofertami byly na duzo nizszym poziomie. Ponadto tak duza liczba ofert pozwalata na
przyjecie pewnej wartosci sredniej i odniesienie jej do ofert zlozonych w postepowaniu.
Wskazywane przez Zamawiajgcego i Przystepujacego znaczace réznice w cenach ofert
skladanych w postepowaniach na ustugi projektowe znajdujg co prawda potwierdzenie w
przyktadach wskazanych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego, ale réwnoczesnie
przyktady te potwierdzajg, iz w przewazajgcej mierze roéznice w cenach kolejnych ofert
pozostajg w nich na zblizonym poziomie kilku procent. Jak juz byto wspominane, wielokrotnie
w doktrynie podnosi sie, ze brak jest ustalenia, jaka réznica wskazuje na mozliwos¢
zaoferowania ceny razaco niskiej, a ze stanowiska orzecznictwa wynikajg daleko idace
réznice w tym wzgledzie. Na aprobate zastuguje, w ocenie Izby, podnoszone w doktrynie
stanowisko, ze odwotujgc sie do doswiadczen panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek
wszczecia procedury wyjasniajacej elementy cenowe oferty, gdy cena oferty odbiega o 10%
od Sredniej ceny grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej
zamoéwienia (vide: G.Wicik, P.Wisniewski w Prawo zamowieri publicznych. Komentarz. C.H.
Beck. Warszawa 2007). W opinii I1zby przemawia to za przyjeciem, ze w niniejszej sprawie
zaistnialy realne podstawy do zastosowania obligatoryjnych procedur i celowym byio
przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w celu
ustalenia, czy Zamawiajgcy ma do czynienia z ceng razaco niska. Zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia jedynie
przypuszczenie (domniemanie) wystapienia ceny razgco niskiej, a wyjasnienia wykonawcy
majg to przypuszczenie (domniemanie) obali¢ (wyrok z dnia 23 grudnia 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 1443/08).



W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, niniejsze, w ocenie lzby, nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie wcze$niejszego
zarzutu. lzba uznaje, iz jego definitywne rozstrzygniecie uzaleznione jest od zastosowania
obligatoryjnej procedury wynikajagcej z art. 90 ust.1 ustawy Pzp. Przepis art. 90 ustawy Pzp
nakazuje zamawiajgcemu zwréci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty. Przepis ten wskazuje konkretnie, jakie czynnosci powinien wykonac
zamawiajacy w sytuacji, gdy zachodzi podejrzenie, ze oferta zawiera razaco niskg cene. Z
wyktadni literalnej tego przepisu potwierdzonej jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze
czynnosci wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy musi dokona¢ przed ewentualnym
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (wyrok z dnia 23 grudnia
2008 r. KIO/UZP 1443/08, wyrok z dnia 13 lipca 2007 r. Sadu Okregowego w Biatymstoku
sygn. akt Il Ca 431/07). W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zaniechal wezwania
Przystepujacego do zilozenia wyjasnien w rybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W sSwietle
okolicznosci niniejszej sprawy zaniechanie powyzsze Izba uznala za bezzasadne.
Réwnoczesénie jednak Izba podkresla, ze dopiero analiza przedmiotowych wyjasnien pozwoli
na ocene, czy oferta zawiera razaco niskg cene. Odwotujacy nie wykazal bowiem, ze
niezaleznie od przedmiotowych wyjasnieh oferta Przystepujacego razgco niskg cene
zawiera. Przede wszystkim jak bylo to podnoszone powyzej przepisy ustawy Pzp nie
zawierajq definicji razaco niskiej ceny. Zgodnie z powyzszym przyjmuje sie, iz jest to oferta,
ktorej ceny w realny sposéb nie da sie uzasadni¢, cena niewiarygodna, nierealistyczna w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 25 maja
2004 r. sygn. akt UZP/ZO/0-724/04). W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy
podnibst zarzut razaco niskiej ceny w odniesieniu do oferty Przystepujacego, powotujac sie
na okoliczno$¢, ze oferta ta znaczaco odbiega od cen pozostatych ofert, jak rowniez w
stosunku do podobnych, zdaniem Odwotujgcego, zamoOwien udzielonych w ostatnim czasie
przez Zamawiajgcego. Przyktady zamowien podobnych zostaty jednak podwazone przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego, wskazujgcych na odmienny przedmiot i zakres
powotywanych zaméwien. Ponadto Odwotujgcy uzasadniat swdj zarzut, przedstawiajac
dokonang przez siebie kalkulacje kosztéw w oparciu o Srodowiskowe Zasady Wycen Prac
Projektowych 2009 wydawane przez Izbe Projektowania Budowlanego - Rade
Koordynacyjng Biur Projektow na podstawie j.n.p. w wysokosci 17,20 zt. Jak jednak zasadnie
podnosit Przystepujacy, wyliczenie dokonane przez Odwolujacego nie jest miarodajne,
poniewaz wyceny oparte nawet na tej samej metodzie dokonane przez réznych specjalistow
mogq sie znaczaco rozni¢. Na dowod powyzszego zalgczyt wlasng wycene opiewajacg ha
kwote 25.913.187,02 zt brutto, a zatem niemal dwukrotnie wyzszg niz wycena Odwotujgacego.

Izba wskazuje, ze de facto jedynym uzasadnieniem zarzutu ceny razgco niskigj



przedstawionym przez Odwotujgcego jest odniesienie jej do pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu oraz do kwestionowanej wartosci szacunkowej zamowienia. Odwotujgcy nie
analizuje natomiast w ogdle tresci samej oferty. Powyzsze moze zatem w opinii Izby
uzasadnia¢ wszczecie postepowania wyjasniajacego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
nie potwierdza jednak w zaden sposob, iz oferta zawiera razgco niska cene. Tej okolicznosci

Odwolujacy, w ocenie Izby, nie wykazat.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, lzba uznata zarzut za
bezzasadny. Odwotujacy w protescie podnosit, ze oferta Odwotujgcego winna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ewentualnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi zar6wno czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jak i oferta ta
zawiera razgco hiskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwolujacy
argumentowat, ze ztozenie oferty z razgco niskg ceng jest jednoczesnie czynem nieuczciwej
konkurencji, stanowigcym utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Powyzszy zarzut dotyczy zatem naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art.
3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawiera
uszczegoOtowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Dla
wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje zatem wykazanie dokonania
sprzedazy towardw (ustug) ponizej kosztébw ich wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swdj
cel eliminacje innych przedsiebiorcéw. Przestanki sprzedazy ponizej kosztow wiasnych
sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowac
kumulatywnie. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze warunkiem realizacji przestanki celu, o ktorej
mowa w analizowanym przepisie, jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym
zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest
posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujgcej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie on z

istothg konkurencjg. Tak tez orzekt Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10



stycznia 2008 roku sygn. akt | ACa 231/07. Izba podnosi, ze Odwolujacy nie przedstawit
dowodow potwierdzajgcych zaistnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Ograniczyt sie jedynie do
wykazywania, ze cena oferty Przystepujgcego jest nierealna w odniesieniu do cen
rynkowych, na dowod czego przedstawiat m.in. przyktady cen zaoferowanych w zadaniach
wskazanych przez niego za porownywalne oraz sporzadzong przez siebie wycene
przedmiotu zamoéwienia w oparciu 0 Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych. W
ocenie Izby nalezy zatem uznac¢, ze nie wykazat zaistnienia przestanek niezbednych dla
przyjecia, iz zlozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji , o ktorym mowa w art. 15
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Okolicznosc,
ze zaoferowana cena jest nizsza od cen konkurencji nie dowodzi, ze cena ta jest razaco
niska lub zostata skalkulowana ponizej kosztéw wytworzenia (np. wyrok z dnia 20 marca
2009 r. KIO/UZP 284/09).

Nalezy podkresli¢, ze sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow jest tylko przykladowym przejawem
czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku. Jednakze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest réwnoczesnie czynem
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow wyrazonym w ,Interpretacji nowelizacji przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” (Dz.Urz. UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 241) jest
nim tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa,
czyli nieuczciwe. Aby tak sie statlo, muszg zostaC spetnione przestanki z art. 15 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie bedg wiec uznane tylko takie dziatania, ktore
naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1) — sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegaja
w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegollnym, ktorym w tym
przypadku jest art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Utrudnianie dostepu do
rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania ktére uniemozliwiajg
innemu przedsiebiorcy rynkowa konfrontacje produkowanych przez niego towaréw w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z rynku ulega ograniczeniu. Jezeli
dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy srodkoéw nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie
wolnej konkurenciji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z powyzszym uznac

nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen konkurentow nie



przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie,
ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdy
zarzut dotyczy sprzedazy ponizej kosztow wytworzenia) lub tez w inny sposéb utrudnia
dostep do rynku i nie mozna jej uzna¢ za normalny przejaw walki konkurencyjnej. W
przedmiotowym przypadku Odwotujacy podnosit takze jako argument przemawiajacy za
watpliwosciami co do zachowania zasad uczciwe] konkurencji okolicznos¢, iz Przystepujacy
wykonywat opracowania przedprojektowe na odcinku bedacym przedmiotem przetargu, a
zatem w opinii Przystepujgcego posiadat dostep przed innymi oferentami do istotnych
dokumentéw. Powyzsze w opinii Izby ma jednak charakter przypuszczenia, insynuacji i nie
zostato poparte zadnymi dowodami. Przystepujacy nie wskazat takze, jakie przepisy prawa
lub dobre obyczaje zostaly w ten sposob naruszone ani w jakim zakresie, w jego opinii, miato
to wplyw na cene oferty. W opinii Izby nie mozna zatem uznaé, ze przedmiotowa okolicznos¢
stanowita dziatanie niedopuszczalne, nawet jezeli miata wplyw na ostateczne skalkulowanie
ceny. Odwotujacy nie wykazatl bowiem, jakie dokumenty i w jakim zakresie zostaly
Przystepujagcemu udostepnione wczesniej z naruszeniem zasad konkurencji, a samo
pozyskanie wiedzy i doswiadczenia poprzez uczestnictwo w opracowywaniu prac
przedprojektowych stanowi czynnik obiektywny. Ponadto Odwotujgcy nie kwestionowat
dopuszczalnosci uczestnictwa Przystepujacego w niniejszym postepowaniu z uwagi na
wykonywanie przez niego prac przedprojektowych. Nie zostato zatem udowodnione, w jakim
zakresie powyzsza okoliczno$¢ narusza zasady uczciwej konkurencji, czy tez stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Izba podkresla, ze rozpoznajgc zarzuty nie moze opiera¢ sie
wytgcznie na domniemaniach i przypuszczeniach, a Odwotujgcy nie wykazat przestanek do
stwierdzenia zaistnienia naruszenia prawa w tym zakresie. Zdaniem Izby, Odwolujgcy na
ktorym cigzy obowigzek wynikajacy z tresci art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z po6zn. zm.), nie wykazal popetnienia przez
Przystepujacego czynu nieuczciwej konkurencji, a jego twierdzenia w tym zakresie nie

zostaly poparte dowodami.

Ponadto na obecnym etapie nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Przystepujacego, poniewaz nie zostalo wykazane, iz
zachodzita ktéras z przestanek nakazujgcych odrzucenie jego oferty, tj. przewidziana art. 89
ust. 1 pkt 3 lub 4 ustawy Pzp, zgodnie z zarzutem Odwotujgcego. Potwierdzit sie jedynie
zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co jednak nie jest réwnoznaczne z
koniecznoscig odrzucenia oferty. Dopiero wypetnienie dyspozycji art. 90 ust. 3 ustawy Pzp

stanowi¢ bedzie podstawe do odrzucenia oferty Przystepujacego.



Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszenia art. 32 ustawy Pzp poprzez
niedochowanie nalezyte] starannosci przez Zamawiajgcego przy sSzacowaniu wartosci
zamoéwienia. Informacje o wartosci szacunkowej zamowienia Odwotujacy powzigt lub maogt
powzig¢ w dniu otwarcia ofert, tj. dnia 1 marca 2010 r. i od tej daty nalezy liczy¢ 10-dniowy
termin na wniesienie protestu. Protest obejmujacy m.in. ww zarzut zostat wniesiony dnia 29
marca 2010 r., a zatem z naruszeniem ustawowego terminu. Tym samym zarzut powyzszy

nalezy uznac za spozniony.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
poniewaz nie byt podniesiony w protescie, a zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba nie

moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie bylty zawarte w protescie.

Wobec potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, orzekajgc w granicach wyznaczonych przepisem art. 191 ust. 3 ustawy Pzp,
Izba orzekfa jak w sentencji, uwzgledniajac odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i la

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego Izba orzekia na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty w kwocie

3600 zt, t. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:
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