Sygn. akt: KIO 1190/19

WYROK

z dnia 11 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant:  Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w 24 czerwca 2019 r. przez wykonawce
TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., ul. Zabytkowa 2, 80-253 Gdansk w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe SA, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,
jednostka prowadzgca postepowanie: PKP Polskie Linie Kolejowe SA, Centrum
Realizacji Inwestycji Region Pétnocny, ul. Dyrekcyjna 2-4, 80-852 Gdansk

przy udziale wykonawcy Multiconsult Polska Sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) WYG International Sp. z o.0. (Lider),

ul. Bitwy Warszawskiej 1920 r. nr 7, 02-366 Warszawa; 2) WYG Consulting Sp. z 0.0.,

ul. Bitwy Warszawskiej 1920 r. nr 7, 02-366 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z 14.06.2019 r. oraz badania i oceny ofert,
ponowne badanie i ocene ofert oraz wybor oferty najkorzystniejszej, w ramach
ponownego badanie i oceny ofert nakazuje Zamawiajgcemu odtajnienie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa i udostepnienie Odwotujgcemu, tj.

TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. w cato$ci zaréwno wyjasnien Konsorcjum
WYG co do ceny razgco niskiej oraz wszystkich zatgcznikdéw do niej, odnoénie za$
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. w zakresie wynikajacym tak z dokonanych
czynnosci faktycznych Zamawiajgcego (ktérymi Izba jest zwigzana i uznaje za
faktyczne uznanie ze strony Zamawiajgcego zasadnosci zarzutu wzgledem tego
Wykonawcy) oraz dodatkowych ustalen Izby, ti.:

a. Wykaz os6b na potrzeby weryfikacji kryteribw oceny ofert - ,Dodatkowe wsparcie
kluczowego personelu zespotu projektowego” - zatgcznik nr 10 do IDW.

b. Wykaz zamoéwien wykonanych przez Wykonawce Zatgcznik nr 6 do IDW wraz
z dowodami nalezytego wykonania

c. Potencjat kadrowy - Zatgcznik nr 6a do IDW



d. Informacje o kalkulacji ceny oferty razem z tabelg 3 Zestawienie ofert
podwykonawcow wraz z opisem oraz zatgcznikami od 1 do 5 (oferty podwykonawcéw)

z wylgczeniem tabeli 4 Zestawienie informacji finansowych o projekcie oraz zatgcznika

1A (SGR- kalkulacja cenowa).
e. Zarzgdzenie Prezesa Zarzadu Multiconsult Polska Sp. z 0. 0. z 11.10.2018 r.

f. Uzasadnienie dotyczace objecia tajemnica Przedsiebiorstwa z 27.05.2019 .

2. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe SA, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa, jednostka prowadzgca postepowanie: PKP Polskie Linie
Kolejowe SA, Centrum Realizacji Inwestyciji Region Pétnocny, ul. Dyrekcyjna 2-4,
80-852 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., ul. Zabytkowa 2, 80-253 Gdansk tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od PKP Polskie Linie Kolejowe SA, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

jednostka prowadzgca postepowanie: PKP Polskie Linie Kolejowe SA,

Centrum Realizacji Inwestycji Region Pétnocny, ul. Dyrekcyjna 2-4, 80-852
Gdansk na rzecz TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0., ul. Zabytkowa 2,
80-253 Gdansk kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
Ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu zwrotu kosztow wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na ninigjszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1190/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Opracowanie dokumentacji przygotowawczej oraz dokumentaciji
technicznej dla projektu ,Rewitalizacja linii kolejowej nr 229 na odcinku Kartuzy - Sierakowice
wraz z ewentualng elekiryfikacjg", nr postepowania 9090/IREZA2/01165/01526/19/P; zostato
wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21.03.2019 r. pod nr 2019/S 057-132641 przez: PKP Polskie Linie
Kolejowe SA, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, jednostka prowadzaca postepowanie: PKP
Polskie Linie Kolejowe SA, Centrum Realizacji Inwestyciji Region Pétnocny, ul. Dyrekcyjna 2-
4, 80-852 Gdansk zwana dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 14.06.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - Konsorcjum Firm: 1) WYG International Sp. z o.0. (Lider), ul. Bitwy
Warszawskiej 1920 r. nr 7, 02-366 Warszawa; 2) WYG Consulting Sp. z 0.0., ul. Bitwy



Warszawskiej 1920 r. nr 7, 02-366 Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjom WYG” albo

«Przystepujacym no stronie Zamawiajgcego”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajefa oferta - Multiconsult Polska Sp. z 0.0., ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa zwana
dalej: ,Multiconsult Polska Sp. z 0.0.” albo ,Multiconsult” albo ,Przystepujacym po stronie
Odwolujgcego”. Trzecig pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta oferta -TRANSPROJEKT
GDANSKI Sp. z 0.0., ul. Zabytkowa 2, 80-253 Gdansk zwana dalej: ,TRANSPROJEKT
GDANSKI Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 24.06.2019 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. wniosto odwotanie na czynno$é z 14.06.2019 r.
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). W zakresie:

1. niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oraz Specyfikaciji
istotnych Warunkéw Zamaéwienia (dalej: ,SIWZ") czynnos$ci oceny i badania ofert;

2. niezgodnej z przepisami Pzp czynnosSci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum WYG pomimo
iz oferta ta podlega odrzuceniu;

3. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj.
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez
wykonawce Konsorcjum WYG, jako niejawnych wyjadnieh ztozonych w trybie art. 90 ust. 1
i 1a Pzp, pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

4. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, {j.
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez
wykonawce Multiconsult Polska Sp. z 0.0., jako niejawnych wyjasnien ztozonych w trybie art.
90 ust. 1i 1a Pzp, pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

5. jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazane w pkt 3 powyzej
-zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Pzp, t;.
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum WYG, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a Konsorcjum WYG nie ztozyt odpowiednich
wyjasnien-dokument ztozony w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie obala domniemania, ze oferta
Konsorcjum WYG zawiera razaco niska cene;

6. jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazane w pkt 3 powyzej
- niezgodnej z przepisami Pzp oceny wyjasnieh ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
ztozonego przez Konsorcjum WYG,

7. jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazane w pkt 4 powyzej
- zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, ;.
zaniechania odrzucenia Multiconsult, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a Multiconsult nie ztozyt odpowiednich wyjasnien -
dokument ztozony w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie obala domniemania, ze oferta Multiconsult
zawiera razgco niskg cene;

8. jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazane w pkt 4 powyzej
— niezgodnej z przepisami Ustawy oceny wyjasnien ziozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

ztozonego przez Multiconsult. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum WYG;

2. art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia Odwotujgcemu wyjadnieh ztozonych przez Konsorcjum WYG w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto
Konsorcjum WYG nie dokonato skutecznego zastrzezenia informacji zamieszczonych w tych
wyjasnieniach;

3. art. 7 ust. 1 Pzpw zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez Multiconsult w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto



Multiconsult nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji zamieszczonych w tych
wyjasnieniach;

4. z ostroznosci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
wskazane w pkt 2 powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez nieprawidtowg ocene ztfozonych przez Konsorcjum WYG wyja$nien ztozonych

w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, podczas gdy z treSci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta
zawiera cene razgco niska;

5. z ostrozno$ci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
wskazane w pkt 2 powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum WYG, pomimo iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$ wykonawca Konsorcjum
WYG nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 Pzp,

6. z ostrozno$ci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
wskazane w pkt 3 powyzej - naruszenie art. 89 ust. i pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych przez Multiconsult wyjasnien ztozonych w trybie art.
90 ust. 1 Pzp, podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene
razgco niska;

7. z ostroznosci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
wskazane w pkt 3 powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Multiconsult, pomimo iz oferta ta zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas wykonawca Multiconsult nie ziozyt
wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 -3 Pzp. Wnosit

0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert,

2. Powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert,

3. Odrzucenia oferty Konsorcjum WYG,

4. Odrzucenia oferty Multiconsult,

5. Dokonania ponownej oceny ofert.

Ziozenie ofert miato miejsce w dniu 16.05.2019 r. Przed otwarciem ofert Zamawiajacy
podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia - 9.225.000 ztotych.
Ztozono 6 ofert z nastepujacymi cenami:

Cena oferty
Wykonawca
hri ittn \& PI M

| Konsorcjum Wyg H 5.271.521 ,70\
| Multiconsult | 5.346.810,00 |
| T ransproiekt Gdariski | 6.703.500,00 |
| Konsorcjum INFRA i Arcadis I 6.968.393,00 |
| Biuro Projektéw Komunikacyjnych w/| 7.040.151,00 |
| BBF | 7.133.016,00|

Jak wynika z powyzszego zestawienia - 2 pierwsze oferty majg cene odbiegajgcg zaréwno
od budzetu zaméwienia, jak i od ceny pozostatych ofert. Pozostate 4 oferty majg bardzo
zblizone ceny, co wskazuje, ze sg to ceny rynkowe. Zamawiajgcy zauwazyt powyzsze

1w dniu 20.05.2019 r. wystosowat do Konsorcjum WYG i Multiconsult wezwanie do zfozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 a Pzp.

Odnoénie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust.

2 iust. 3Pzp w zw. z naruszeniem art. 96 ust 3 zdanie drugie Pzp - zaniechanie

udostepnienia dokumentéw wyjasnien razgco niskiej ceny zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa przez Konsorcjum WYG i Multiconsult. Zamawiajgcy w dniu 20.05.2019 r.
wezwat wykonawcow Konsorcjum WYG i Multiconsult do ztozenia wyjasnien na podstawie
art. 90 ust 1 w terminie do dnia 27.05.2019 r. Odwotujgcemu nie udostepniono wyjasnien



zfozonych w odpowiedzi na w/w wezwania. Co wiecej - Odwotujgcemu nie udostepniono
nawet uzasadnienia zastrzezenia jawnosci ztozonych wyjasnien. Po pierwsze - podkreslit, ze
zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych

w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych

z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych Pzp. Wynika to wprost z przepisu art. 8 ust. 2 Pzp. Tym samym ta wiasnie
zasada powinna by¢ przede wszystkim brana pod uwage przy ocenianiu przypadkow
zastrzegania informacji w toku postepowania. Po drugie - wskazal, ze jako tajemnica
przedsiebiorstwa mogg by¢ zastrzezone informacje, a nie dokumenty. Tymczasem obaj
wykonawcy zastrzegli wtadnie cate dokumenty, wraz z uzasadnieniem zastrzezenia jawno$ci.
Juz samo to wskazuje, ze wykonawcy naruszyli zasade jawnosci obowigzujgca dla
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego- gdyz Pzp nie dopuszcza w ogdle
zastrzezenia dokumentow jako takich. Tymczasem wykonawcy zastrzegli wtasnie
dokumenty, a nie znajdujace sie w nich informacje. Co wigcej - Zamawiajacy nie dokonat
zadnej analizy skutecznosci zastrzezenia, a jedynie bezkrytycznie przyjgt oswiadczenie

o0 zastrzezeniu zfozone przez wykonawcow. Tymczasem to na Zamawiajgcym cigzy

obowigzek sprawdzenia zasadnosci i skutecznosci zastrzezenia, a w przypadku, gdy okaze
sie, ze wykonawcy nie wykazali tgcznego spetnienia sie przestanek ustawowych legalnej
definicji przedsiebiorstwa - Zamawiajgcy jest zobowigzany uzna¢ zastrzezenia za
nieskuteczne i przyja¢, ze dokument taki stanowi cze$¢ jawnej dokumentacji postepowania.
Odwolujgcy wskazat takze, ze objecie tajemnicg przedsigbiorstwa jakichkolwiek informacji
jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktéry dokonuje takiego
zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wykazania, ze dana informacja:

a. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa
lub jest inng informacjg, przy czym musi posiada¢ warto$¢ gospodarcza,

b. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
c. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego przyjmuje sie, ze informacje techniczne,
technologiczne czy organizacyjne muszg mie¢ wartos¢ gospodarczg dla danego wykonawcy.
Odnos$nie warunku drugiego (tj. nie ujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje sie, ze
informacja ,nieujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktdra nie jest znana
ogo6towi, innym przedsigbiorcom lub Osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawod sg
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publiczne;j traci
ochrone prawna, gdy dany przedsigbiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolong. W szczegdlnosci wylgczona jest mozliwos¢ uznania za
tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktérg mozna uzyska¢ w zwyktej drodze,

w szczegolnosci, gdy informacja jest dostepna w Internecie lub sam przedsigbiorca o nigj
informowat publicznie. Odno$nie zas warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informaciji
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji,

w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci os6b trzecich.

W ocenie Odwolujgcego dokonane przez Konsorcjum WYG i Multiconsult
zastrzezenie jawnosci Wyjasnien byto i jest bezpodstawne. Wskazuje na to chociazby fakt,
ze jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzezono chociazby uzasadnienie zastrzezenia
wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Z catg pewno$cig takie uzasadnienie nie sklada
sie z informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Powyzsze zachowanie
Konsorcjum WYG i Multiconsult potwierdza wprost, ze celem wykonawcéw Konsorcjum
WYG i Multiconsult nie byto chronienie uzasadnionej tajemnicy, ale wytgcznie utrudnianie
konkurentom dostepu do ztozonych wyjasnien. Odwotujgcy wskazal, ze to na wykonawcach
Konsorcjum WYG i Multiconsult zgodnie z obecnym stanem prawnym cigzy obowigzek
wykazania skutecznosci i zasadno$ci zastrzezenia jawnosci. Ot6z w poprzednim stanie
8
prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jednakze stan prawny ulegt zmianie
poprzez nowelizacje przepisu art. 8 ust. 3 Pzp. Przy wprowadzaniu tej zmiany
w uzasadnieniu poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych {Sejm RP VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano m.in.: ,Wprowadzenie
obowigzku ujawniania informaciji stanowigcych podstawe oceny wykonawcoéw (zmiana art 8
ust 3). Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa
wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia. Mimo zasady jawnosci
postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej
wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktérzy zastrzegajgc informacje bedace podstawg do ich
ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu



uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan
zamawiajacego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru
wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu

w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez
negatywnego skutku dla przedsigbiorcéw dane te byly ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede
wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych. Powyzsza zmiana
podejscia ustawodawcy do tajemnicy przedsiebiorstwa wielokrotnie byta juz podkreslana
przez KIO, przyktadowo w wyrokach: KIO 2446/15, KIO 1646/16, KIO 703/17, KIO 863/17,
KIO 1342/17, KIO 154/18, KIO 200/18, KIO 1339/18, KIO 2132/18. Izba wielokrotnie
podkreslata, ze z art. 8 ust. 3 Pzp wynika, ze na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W konsekwencji rolg zamawiajgcego wtoku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca
temu obowigzkowi sprostat - a to poprzez udowodnienie, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Podkresli¢ nalezy, ze uzyte przez ustawodawce sformutowanie,
w ktdérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej, anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewnoscig za
wykazanie nie moze by¢ uznane og6lne uzasadnienie. Tymczasem Infomex zawart

w Wyjasnieniach RNC tylko takie ogdlne uzasadnienie, bez dowodoéw i bez konkretow.

Zdaniem Odwotujgcego takze informacje zamieszczone w samych wyjasnieniach nie
realizujg tgcznie w/w przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg SN
z 21.10.2005 r., sygn. akt: lll CZP 74/05, Zamawiajacy powinien odtajni¢ catos¢ Wyjasnien
RNC, czego jednak nie uczynit. Zamawiajacy naruszyt wigc przepisy Pzp, w szczegdlnosci
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zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w aft 7 ust. 1 Pzp zasady rowno$ci
wykonawcow i uczciwej konkurenciji. Konsorcjum WYG i Multiconsuit nie sprostali bowiem
ciezarowi dowodu w zakresie kwestii charakteru zastrzeganych informaciji oraz posiadania
przez te informacji wartosci gospodarcze;j. Ten istotny i niezbedny element uzasadnienia
zostat przez obu wykonawcow catkowicie pominiety. A zatem nie wykazali oni de facto
gospodarczej wartosci zastrzezonych informaciji. Zgodnie z pogladami judykatury do
skuteczno$ci zastrzezenia musi zosta¢ spetniona taka wtasnie przestanka materialna, tzn.
aby okreslone informacje mogly zostac objete tajemnica, przedsiebiorca musi wykazac, ze
ujawnianie obiektywnie mogtoby negatywnie wptyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy {informacje
takie muszg mie¢ chocby minimalng warto$¢ gospodarczg) - tak NSA w W-wie w wyroku
z 10.01.2014 r., IOSK 2112/13. Poglad ten reprezentuje takze KlO, przyktadowo w wyroku z
12.01.2015 r., KIO 2784/14: ,Wykonawco zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa musi wykaza¢ m.in., ze dane informacje posiadajg okreslong wartos¢
gospodarczg. Warto$¢ ta moze wyrazaé sie w sposéb pozytywny - poprzez wycene
okreslonego dobra jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwale
zastosowanie i kreujgcego pewng warto$¢}, posiadajgca okreslong wartos¢ dajaca sie ujgé
w okre$lonych jednostkach pienigznych (wyceni€), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu wartosci." Podobnie w wyroku KIO 2132/18; ,Nie wystarcza
wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, Zze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow".

Co wiecej - za informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg dla danego wykonawcy
mozna uznac tylko takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy
sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby
danego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem. Skoro nie zostata wykazana
ta niezbedna przestanka, juz samo to jest podstawg bezzasadnosci uznania przez
Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia Wyjasnien RNC. Ponadto wykonawcy nie
wykazali tez w ogole, jakie niezbedne dziatania zostaty podjete przez danego wykonawce
celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci. Zdaniem Odwotujgcego
w wyjasnieniach ograniczono si¢ jedynie do ogdinikowych stwierdzenh. Takie ogolnikowe
twierdzenia nie czynig zados¢ wymaganiom postawionym przez ustawodawce w przepisie
art. 8 ust. 3 Pzp, a zatem zastrzezenie jawnosci jest nieskuteczne. Na niedopuszczalno$é
uznawania takich ogolnikowych uzasadnien za podstawe odmowy udostepnienia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
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z 06.08.2018 r., sygn. akt: KIO 1358/18: ,|zba uznata, ze Hydrobud nie wykazat rowniez jakie
niezbedne dziatania zostaty podjete przez wykonawce celem zachowania zastrzeganych
informacji w poufnosci. Z art 8 ust. 3 Pzp wynika, ze nie jest wystarczajgce podjecie
jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan niezbednych, a zatem dziatan skutecznych,
gwarantujgcych poufnos¢ zastrzeganych informaciji. Hydrobud tymczasem wykazujgc



ziszczenie tej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa ograniczyt sie jedynie do podania kilku
ogolnych stwierdzen. Zdaniem sktadu orzekajacego wykonawca, ktéry podejmuje okreslone
dziatania, by chroni¢ informacje w poufnosci, powinien wykaza¢ wszystkie podjete przez
siebie srodki i szczegbtowo je opisac, tak aby byty one godne wiary". Na konieczno$é
dotgczania dowodoéw w postaci zobowigzan pracownikdéw wskazata Izba w wyroku

z 07.08.2018 r., sygn. akt: KIO 1471/18; ,Inaczej jest jednak w przypadku przestanki podjecia
niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci zastrzezonych informacji, zwtaszcza

w sytuacji, w ktorej wykonawca powotuje sie na tg okolicznos¢ w uzasadnieniu decyzji

o objeciu informaciji tajemnica przedsiebiorstwa. Ad casum Konsorcjum B wskazato na
zobowigzanie pracownikéw, ktorzy negocjowali warunki zatgczonych do wyjasnien ofert, do
zachowania w poufnosci przebiegu i wynikbw tego procesu, tym niemniej twierdzenie takie
pozostaje gotostowne. Nie istniaty bowiem obiektywne przeszkody uniemozliwiajgce
przedstawienie na tg okoliczno$¢ dowoddw, czego - w odniesieniu do omawianej przestanki
uznania informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa - wymaga, w opinii sktadu orzekajacego,
uzyte w art. 8 ust 3 Pzp pojecie wykazania.". Podsumowujgc argumentacje podniesiong

w ramach niniejszego zarzutu Odwolujgcy wskazuje, Ze zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepisow prawa zostat wykazany. Zamawiajacy nie dokonat
minimalnej nawet analizy skuteczno$ci zastrzezenia, w tym tgcznego ziszczenia sie
przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. KIO w wyroku z 06.08.2018 r., sygn.
akt KIO 1358/18 uznata takie zachowanie Zamawiajgcego za niedopuszczalne i naruszajace
przepisy Pzp: ,Nie zastuguje na aprobate dziatanie zamawiajgcego, ktéry oceniajgc
zasadnos$¢ zastrzezenia okreslonych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
bezrefleksyjnie opart sie wytacznie na samym fakcie zastrzezenia dokonanego przez
wykonawce. Zamawiajgcy natomiast powinien odnies¢ tezy uzasadnienia do zastrzezonych
informacji. Dopiero wtedy mozliwa jest ocena, czy dane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK, czy tez nie zastugujg na tego rodzaju
ochrone i podlegajg udostepnieniu innym wykonawcom stosownie do zasady jawnosci
postepowania. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zbadanie skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od
wyniku tej analizy."

Odnosnie zarzutu naruszenie art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp

poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych przez Konsorcjum WYG i Multiconsult wyja$nien,
podczas gdyz tresci ztozonych wyjasnien wynika, Zze oferta zawiera cene razgco niskg oraz
pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$

wykonawcy Konsorcjum WYG i Multiconsult nie ztozyli wyjasnien spetniajgcych wymagania

okre$lone w art. 90 Ust. 1-3 Pzp. W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazat, ze zarzut
zfozenia nieprawidtowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz zarzut
nieprawidtowej oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum WYG i Multiconsult, powinien byé oceniany
dopiero po uzyskaniu przez Odwolujgcego dostepu do ztozonych wyjasnien. W zwigzku

z powyzszym przedmiotowy zarzut podnoszony jest jedynie z ostrozno$ci procesowe;j.
Odwolujgcy wskazuje, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp powinien
bra¢ swéj poczatek w wyjasnieniach (w tresci tych wyjasnien). W przypadku, gdy Izba uzna
za zasadny zarzut wskazany powyzej, Odwotujgcy wnosit o nierozpatrywanie
przedmiotowego zarzutu jako przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci
w uzasadnieniu orzeczenia. Prawidtowos¢ stanowiska Odwotujgcego potwierdzita KIO

w wyroku z 24.02.2017 r., sygn. akt: KIO 242/17: ,Co do zarzutu wystgpienia w ofercie
Konsorcjum MP Mosty razgco niskiej ceny, a takze nieprawidtowego ziozenia przez tego
wykonawce wyjasnien w trybie art 90 ustawy Prawo zamédwien publicznych oraz ich
nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum MP Mosty, izba stwierdzita, iz zarzut ten trudno poddaé ocenie, skoro
Odwolujgcy w ogodle nie miat dostepu do przedmiotowych wyjasnien, a tym samym w ogole
ich nie widziat, co, jak Izba stwierdzita powyzej, nastgpito z powodu ich nieuprawnionego
nieujawnienia przez Zamawiajgcego. Zarzut zas, czy to naruszenia art. 90 ust 3, czy tez art.
89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, w sposéb konieczny musi braé swoj
poczatek w wyjasnieniach z art 90 ust 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Tym samym
Odwotujgcy, bez odniesienia do realnej, a nie jedynie "podejrzewanej" przez siebie tresci
tych wyjasnien, nie mogt prawidtowo sformutowac zarzutéw. Taki stan rzeczy przeczy
podstawom ustanowienia srodkéw odwotawczych. Izba uznata ten zarzut za przedwczesny,
ktéry bedzie mégt by¢ sformutowany po uzyskaniu mozliwosci zapoznania sie

z przedmiotowymi wyjasnieniami”. Podobnie KIO orzekta w wyroku z 04.09.2017 r., sygn.
akt: KIO 1713/17, w ktérym izba uwzglednita odwotanie i nakazata uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynno$ci oceny i badania ofert oraz
udostepnienie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem objecia tych
wyjasnien tajemnicg - reszte zarzutow pozostawiajgc bez rozpoznania jako przedwczesne:




»lzba zarzuty te pozostawita bez rozpoznania stwierdzajac, iz odwotujgcy dopiero po
udostepnieniu mu zgdanych dokumentéw bedzie miat mozliwos¢ do konstruowania zarzutéw
wzgledem zamawiajgcego”. Wobec powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze niniejszy zarzut
jest zarzutem ewentualnym, podnoszonym tylko w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
opisanego powyzej. Odwolujgcy nie jest w stanie podjg¢ petnej polemiki z tre$cig wyjasnien
wiadnie wobec bezprawnego nieudostepnienia petnej tresci tego dokumentu. Dopiero po
udostepnieniu tresci wyjasnien Odwotujgcy moze przedstawi¢ peing argumentacije.
Podkreslit, Zze Zaden przepis Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnosié¢
zarzut gtéwny oraz - na wypadek jego nieuwzglednienia - zarzut ewentualny. W przypadku
nieujawnienia danego dokumentu - a z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym
postepowaniu - formutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu
ewentualnego dotyczacego skutkow wadliwosci tego dokumentu, jest wiadnie dziataniem
racjonalnym i uzasadnionym. Z jednej strony trudno bowiem wykaza¢ zasadnos¢ zarzutu
sformutowanego w pewnej czesci na bazie domystéw czy domnieman, z drugiej strony
zaniechanie podnoszenia takiego zarzutu - przy oddaleniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa - skutkowatoby utratg mozliwosci podnoszenia tego zarzutu w przysztoSci.

Odnosnie zarzutu braku przedstawienia w wyjasnieniach czasochtonno$ci ustug

realizowanych w ramach Zadania 1. Ani Konsorcjum WYG, ani Multiconsult nie przedstawili
w wyjasnieniach zadnego wyliczenia czasochtonnosci dla ustug, w tym dla ustug
skitadajacych sie na Zadanie 1. Tymczasem cena oferty za to Zadanie w przypadku obu
wykonawcow jest razgco niska i razgco odbiega tez od cen w ofertach pozostatych

wykonawcow:

ZADANE 1 - Cena oferty

Wykonaw ca

bruttow ALN
| Konsorcjum\Wyg I 95.940,00 |
| Muliconsult I 61.500,00 |
| Transprojekt Gdariski I 651.900,00 |
| Konsorcjum INFRA i Arcadis | 546.808,80 |
| Biuro Projektow Kormunikacyjnych w Poznani| 281.606.04 |
| BBF I 64.845,00 |

W ramach Zadania 1, zgodnie z OPZ, w szczegdlnosci w oparciu o wytyczne
przywotane na str. nr 8 OPZ RSW (ZADANIE ) nalezy wykona¢ nastepujace czynnosci:

a. Zachowanie struktury Rezultatdw Studium Wykonalnoéci (dalej: RSW) zgodnie
z przywotanymi wytycznymi co oznacza konieczno$¢ wykonania w RSW, zgodnie z ,,Zasady

przygotowania analizy kosztow i korzysci w Studium Wykonalno$ci, Rezultatach Studium
Wykonalnosci oraz dokumentach aplikacyjnych dla projektéw kolejowych, stanowigcy

Zatgcznik do niniejszego OPZ (wrzesien 2016)"; bloki tematyczne na podstawie
»Vademecum CU PT (Dokument stanowigcy aktualizacje Studium Wykonalnosci
w zakresie prognoz przewozowo-ruchowych i analizy ekonomiczno-finansowej dla

wariantu wybranego w przypadku realizacji wariantu zgodnego z wybranym w ramach analiz
przeprowadzonych na etapie studium wykonalnosci.

W przypadku modyfikacji na etapie realizacji RSW wariantu wybranego. konieczne
jest jego poréwnanie z minimum jednym alternatywnym wariantem inwestycyjnym.
Rezultaty Studium Wykonalno$ci powinno by¢ opracowane zgodnie
z Rekomendowanymi blokami tematycznymi SI/l/ zawartymi na stronie CUPT:
lub w Vademecum CU PT, Warszawa, 2016 r.)"

nastepujgcych kosztochtonnych elementow m.in.:

1.  Kontekst spoteczno-gospodarczy

L Aktualizacja analiz spoteczno - gospodarczych ze Studium wykonalno$ci zgodnie, takze
z punktem 4.2.2.1 OPZ

2. Identyfikacja obszaru oddziatywania linii kolejowej - aktualizacja - zgodnie z wytycznymi,
na ktore powotuje sie pki4.2.2.3 OPZ

3. Analiza biezgcej podazy ustug transportowych - nalezy wykona¢ nowg analize ze wzgledu
na termin wykonania wczesniejszego studium wykonalnosci, a w szczegoélnosci



przeprowadzenie konsultacji z interesariuszami projektu pkt 4.2.2.4

4. Analiza biezgcego popytu na ustugi transportowe - nalezy wykona¢ nowg analize ze

wzgledu na termin wykonania wczesniejszego studium wykonalnosci, a w szczegolnosci
wykonanie wymaganych bezwzglednie pomiaréw ruchu pkt 4.2.2.6 OPZ.

ii. Przeprowadzenie ponownej analizy wariantéw inwestycyjnych na etapie aktualizacji RSW
pkt 4.2.2.2 OPZ cyt. z wytycznych: ,(Obligatoryjnym elementem etapu prac
przygotowawczych (Studium wykonalno$ci/Rezultaty studium wykonalnosci) jest prawidtowe
przeprowadzenie procesu wyboru wariantu realizacji inwestycji. Zgodnie z wymogami
Zatgcznika lll do rozporzgdzenia 207/2015 z dnia 20 stycznia 2015 r., wyboér wariantu
realizacji inwestycji nalezy przeprowadzi¢ w dwéch etapach:

Etap 1) Strategiczna analiza wariantéw inwestycyjnych (preselekcja wariantéw), ktore
zostang pozniej poddane szczegdlowej analizie wariantéw. W ramach tego etapu dokonuje
sie identyfikacji wariantow inwestycyjnych, przeprowadza sie analize wszystkich wariantow
oraz dokonuje sie preselekciji wariantéw do dalszych analiz. W analizie wariantéw na
poziomie strategicznym mozna postuzyc¢ sie analizg wielokryterialng o r6znym stopniu
sformalizowania i zaawansowania.

Etap 2) Szczegbtowa analiza wariantéw wybranych w procesie preselekcji. Wybor wanantu
realizacji inwestycji w tym etapie dokonuje sie przy wykorzystaniu metod ilosciowych (AKK)

Jednoczes$nie jesli wyniki analizy ilosciowej bedg zblizone we wszystkich wariantach
alternatywnych o ostatecznym wyborze wariantu inwestycyjnego moga zdecydowac inne
przestanki)

ii. Analiza Popytu - aktualizacja - zgodnie z wytycznymi, na ktdre powotuje sie OPZ
wymienionymi powyzej. W ramach tej czesci zamowienia zgodnie z Vademecum CU PT
nalezy wykonac lub zaktualizowac¢ analizy marketingowo - ruchowe wraz modelem ruchu.
Jest to bezwzgledny wymog PKP PLK S.A. w kazdym Studium Wykonalnosci lub
Rezultatach Studium Wykonalnosci.

iv. Analiza Srodowiskowa zgodnie z pkt 4.2.3 OPZ - niniejszy punkt narzuca konieczno$é
wykonania aktualizacji analiz Srodowiskowych {oddziatywania} a co za tym idzie konieczng
weryfikacje lub korekte parametrow/ilosci urzgdzen ochrony srodowiska. W przypadku
zmiany prognoz ruchu - element ten ma kluczowe znaczenie dla oddziatywania inwestycji
a zgodnie z wymaganiami w RSW podawane sg parametry oraz koszty urzgdzenh ochrony
Srodowiska. Konieczno$¢ wykonania analizy wptywu inwestycji na klimat oraz adaptacji do
zmian klimatu z podrecznikiem Ministerstwa Srodowiska pkt 4.2.3.5 OPZ

v. Analiza kosztow i korzysci zgodnie z pkt 4.2.4 OPZ, ktéra zgodnie z Vademecum CU PT i
wytycznymi PKP PLK nalezy rozdzieli¢ na:

1. Analize spoteczno - ekonomiczng
2. Analize finansowg
3. Analiza wrazliwosci i ryzyka

Wszystkie wymienione trzy elementy, ze wzgledu na koniecznos¢ aktualizacii
wszystkich analiz i prognoz okreslonych w powyzszych punktach, a wynikajgcych
z wymogéw OPZ oraz dokumentéw przywotanych w OPZ muszg by¢ wykonane od nowa,

b. Nie bez znaczenia jest termin wykonania zamoéwienia, ktory zgodnie z SIWZ pkt 3.1
wynosi 60 dni przed zakonczeniem umowy, ktére jest przewidziane na 31.12.2020 z opcja
wydtuzenia o kolejne 9 miesiecy. Powyzsze oznacza, ze Wykonawca powinien uwzgledni¢
co najmniej 18-misieczny termin utrzymania zespotu sktadajgcego sie z ekspertéw
niezbednych do realizacji zaméwienia w Zadaniu I. Specjalista ds. inzynierii ruchu
kolejowego i organizaciji transportu, Ekspert ds. finansowo ekonomicznych Ekspert

w dziedzinie analiz przewozowych.

3. Pracochionno$¢ w/w czynnosci jest bardzo duza i bedzie realizowana przez dtugi czas.
(Zgodnie z powyzszym na potrzeby niniejszego odwotania przyjeto rynkowg stawke
wynagrodzenia dla najaktualniejszych danych GUS ,Przecietne miesieczne wynagrodzenie
brutto wedtug sekcji gospodarki narodowej w kwartatach 2018 r. I-IV" dla ,dziatalnos¢
profesjonalna, naukowa i techniczna" ktéra w 2018 roku wyniosta 6.860,23 (Dowdéd: Raport

GUS Zatrudnienie i wynagrodzenia w gospodarce narodowej w 2018 r. - Gtéwny Urzad
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Pracochionnosé  w ]
roboczogodzinach  w
przeciagu 18 miesiecy -
Sumal
Czynnos¢ Osoby uwzgledniono  minimalny etatow (1 Etat =180
niezbedny czas na dni)
opracowar| |ie danego etapu
Zamawieni|[a
Kontekst spoteczno- ||Koordynator Projektu || ||216 ||i|| 8.232,27
gospodarczy (pkt. ]
4221, 4223, 4224, 4225 o i 540 20.580,69
Ekspert wddedzinie  analiz
4.2.2.7 OPZ + Zakres Vademecum
przewozowy ch L
[cuPn [zesp0t o aralzspdeczno- ||| Ll |
| T N =
[Praeprovwadzenie [oordy nator Projektu [ [ ||:|| 137204 |
porownej analizy veriantow |[zespst ds. analizspoecano- | o0 [ saon |
inwesty cyjny ch na etapie aktualizacji ]
RSW (pkt. 4.2.2.2 OPZ + zakres spariarcaych (3 osoty)
Vademecum CUPT)
|Analiza Popytu (pkt. ||Koordy ator Projetu I IEY ||i|| 3.430,11
4.2.2.6 OPZ .+ Zakres Vademecum | |Ekspert wdzedznie  analiz ]
360 13.720,46
CUPT) przewozowy ch L
| ([zespot ds. anaiz spolecano- || 216 ||:|| 82227 |
| [gospodarczych @oscty) | | [ |
[pnaiiza Srodowiskona [oordy nator Projektu I [72 ||:|| 2714400 |
(pkt. 4.2.3 OPZ + Zakres z ]
Ekspert ds. ochrony $rodowiska 270 10.290,34
wyty czny ch $rodowiskowy ch) L
Specjalista z dziedziny ochrony ]
235 89.561,93
$rodowiska L
Analiza kosziowi ||Koordynator Projektu || ||72 | | 2.744,00
korzySci (pkt. 42.4 OPZ + Zakres  ||Ekspert ds. finansowo- ]
352 13.415,56
\/ademecum CUPT) ekonomiczny ch ]
Zespat finansowo- ekonomiczny (2 ]
860 32.776,65
osoby) |
| RAZEM | I I 28522 |

A zatem minimalna cena za realizacje Zadania 1 powinna wynosi¢ 258.552,26 ziotych brutto.
Nadto powyzsza wycena powinna dodatkowo uwzglednia¢ nastepujace elementy:
a. Kosztow konsultacji z interesariuszami (wynajecie sali, dojazd, nocleg)

b. Kosztow pomiaréw ruchu (zatrudnienie osdb prowadzacych pomiary, obrébka danych)
c. Kosztow badan akustycznych dla analizowanych wariantéw w Zadaniu nr 2

d. Kosztéw dojazddw na obligatoryjne zgodnie z pkt 7 OPZ (Wykonawca zobowigzany jest
do uczestniczenia w spotkaniach organizowanych w cyklu miesiecznym, a na zgdanie
Zamawiajgcego-czesciej, w trakcie ktérych przekazywaé¢ bedzie informacje o postepie prac)

Minimum 18 spotkan dla minimum 3 ekspertéw zgodnie z OPZ

e. Zysk Wykonawcy

Powyzsze wyliczenie potwierdza tez praktyka oraz doswiadczenie samego Zamawiajgcego -
otéz zgodnie z informacjami z otwarcia ofert zamieszczanymi na stronie Zamawiajgcego nie



byly sktadane oferty na wykonanie Rezultatow Studium Wykonalnosci, ktérych warto$¢
wynositaby mnie niz ponad 100 tysiecy ziotych. Ponizej podajemy przyktadowe ceny ofert na
realizacje Rezultatow Studium Wykonalno$ci dla Zamawiajacego:

| Przedrriot zambwienia |[Wykonawca z najnizsza ceng || Cena oferty bruttow PLN
Opracowanie Rezultatéw — Studium

\Wykonalno$ci dla w ykonania prac na

liniach kolejow ych nr 220 i 221 na odcinku
BBF Sp. z 0.0. 182.040,00
Olsztyn - Gutkow o - Dobre Masto w

ramech projektu ,Prace przygotow aw cze

dla wybranych projektow"

\Whkonanie Rezultatbw — Studium

VWykonalnosci w ramach projektu pn.

,Prace na linii Srednicowej w Warszawie
KOLTECH INWVESTOR Sp. z 0.0. 254.610,00
na odcinku Warszaw a Wschodnia -

Warszawa Zachodnia — prace

przygotow aw cze"

Opracowanie Rezultatéw  Studium
WykonalnoSci w ramach projektu

inw estycyjnego POHS5.2-3 pn.:"Prace na
liniach kolejowych nr 132,138,147,

Konsorcjunt Instytut Kolejnictwa i
161,180,188, 654, 655, 657, 658, 699 na  ||Infra- Centrum Doradziwa Sp. z 477.855,00
odcinku Giiwice - Bytom- Chorzéw Stary -{|o.0.

Mystowice Brzezinka - O5wigcimoraz

Dorota - Mystow ice Brzezinka"

\Wykonanie Rezultatow Studium VWykonalnosci,
wraz z uszczegdtow ieniemtechnicznym

wariantéw inw estycyjnych dla projektu pn.:

WY G Consulting Sp. z 0.0. 3.640.800,00
Prace na linii kolejow €] G-E 20 na odcinku
towicz Gidw ny-Skierniewice- Alaw a-tukéw"
Opracowanie Rezultatéw  Studium

Muiticonsult Polska Sp. z 0.0. 265.188,00

Wykonalnosci POIS 5.1-12

W powyzszej tabeli przedstawiono wszystkie ogdlnodostepne wyniki postepowan ze strony
internetowej Zamawiajgcego, ktérych przedmiotem sg Rezultaty Studium Wykonalnosci.
Dodatkowo PKP PLK S.A. zleca RSW w zamknigtych postepowaniach w ktérych uczestniczg
3- 4 firmy zaproszone przez PKP PLK S.A. lub dotychczasowy Wykonawca Studium
Wykonalnosci i zwyczajowo budzet takiego zamdwienia wacha sie w przedziale 200-450
tysiecy ztotych brutto. Tego typu zlecenia s3 realizowane za kwote nie nizsza niz 200.000,00
zfotych brutto. Dodatkowo nadmienit, ze rzeczone Zadanie nr 1 nalezy do trudnych (wtgcznie
z przeprowadzeniem pomiaréw ruchu) i nalezatoby je plasowac¢ w gérnym przedziale
rozktadu $redniej ceny. Trudno$¢ zadania wynika z jego dtugotrwatego charakteru i $cistego
powigzania z Zadaniem nr lI, ktére moze na przestrzeni minimum 18 miesiecy trwania
umowy, ulega¢ wielu zmianom, ktére wymuszg konieczno$¢ wielokrotnej aktualizacji RSW.

Odnosnie kwestia dowodow do ztozonych wyjasnien. Podkreslit, ze Zamawiajacy
w wezwaniu wprost wymagat dotagczenia konkretnych dowoddw. Z kolei na konieczno$¢
zalgczania do wyjasnien dowodow wielokrotnie wskazata KIO, np. w wyroku
z 29.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1702/17: ,Zastosowanie zatem trybu wyjasnien w oparciu
o art. 90 ust 1 Pzp oznacza, ze Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do zaoferowanej przez
wykonawce ceny, a wszczecie wskazanej procedury niesie ze sobg istotne konsekwencje,



w postaci obowigzku wszechstronnego wyjasnienia kalkulacji ceny oferty oraz wykazania,
poprzez przedstawienie stosownych dowodow, ze cena oferty nie jest razgco niska, a tym
samym gwarantuje prawidlowa realizacje zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ
Jednocze$nie zamawiajgcy zawsze W takim przypadku ma obowigzek dokonaé rzetelnej
oceny zfozonych wyjasnien, nie moze tym samym uznac, ze wystarczajgce sg jakiekolwiek
wyjasnienia ogbine, nie poparte dowodami. Wykonawca Qumak S.A. miat zatem obowigzek
wykazania, ze zaoferowana cena ma charakter realny, uwzglednia wszystkie koszty, ktére
wykonawca musi ponies¢ na zrealizowanie przedmiotu zamoéwienia oraz ze w przypadku
tego wykonawcy zachodzg jakies szczegolne, a zarazem obiektywne czynniki, ktore
umozliwiajg obnizenie ceny oferty w poréwnaniu do poziomu rynkowego. Wykonawca miat
obowigzek ztozy¢ szczego6lowe i wyczerpujgce wyjasnienia oraz powinien byt przedstawic
dowody na potwierdzenie wskazywanych okolicznosci, stosownie do treSci wezwania.

Przedstawiona kalkulacja kosztoéw powinna uwzglednia¢ konkretne elementy majgce wptyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. Wskazywana wysoko$¢ ponoszonych przez wykonawce
kosztéw powinna by¢ poparta odpowiednimi dowodami dotgczonymi do wyjasnien.
Przedstawiona kalkulacja - to oSwiadczenie wykonawcy co do kosztow zakupu sprzetu,
wykonawca nie zatgczyt zadnych dowodoéw (np. oferty, cenniki, umowy o wspotpracy, rabaty
itp.) na okoliczno$¢; ze rzeczywiscie moze pozyska¢ dostarczany sprzet na okreslonym
poziomie kosztow.". Brak zatgczenia takich umow (dowoddéw) wskazuje, ze cena oferty nie
zostata obliczona w oparciu o rzeczywiste koszty, ze zarowno Wykonawca WYG, jak

i Multiconsult na etapie sktadania oferty nie dokonali obliczenia rzeczywistych kosztéw
osobowych realizacji zamdwienia. Tym samym cena oferty powinna zosta¢ uznana za
hipotetyczna, opartg na zatozeniach, a nie na konkretnych dowodach. Kwestia zakresu

i tresci wyjasnien razaco niskiej ceny odnosnie kosztow osobowych byta przedmiotem
orzekania SO w W-wie, ktéry w wyroku z 14.03.2017 r., sygn. akt: XXIll Ga 967/16 wyraznie
stwierdzit, ze elementem niezbednym wyjasnien w zakresie kosztéw osobowych jest
wykazanie Zamawiajgcemu poprzez przedstawienie dowodow realnego i rzeczywistego
koszty realizacji zamoéwienia: ,Do oceny czy oferta nie zawiera razgco zanizonego skitadnika
jej ceny, 1. kosztow osobowych nalezato przedstawi¢ dowody odnoszace sie wylgcznie do
tego konkretnego oferenta, w tym przypadku - spdtki z ograniczong odpowiedzialno$cig

w Warszawie.

Reasumujac, jesli Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego twierdzit, ze dana
kategoria os6b kosztuje Go tacznie okreslong i wskazang w wyjasnieniach kwote to nalezatlo
to wykaza¢ w nastepujacy sposob (dane fikcyjne, aby nie naruszy¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa):

- Oferent twierdzi, ze koszt catkowity np. specjalisty wynosi tgcznie 10 000,00 zt (Srednia
pensja brutto + koszty pracodawcy + koszty dodatkowe);

- Twierdzi takze, ze takich specjalistow bedzie potrzebowat 10;

- W swych wyjasnieniach powinien wiec przedstawi¢ dowody dotyczgce wszystkich tych 10
0s06b (bez koniecznosci ujawniania ich danych osobowych) i po zsumowaniu fgczne koszty
powinny wynies¢ 100 000,00 zt. Kwoty moga sie rézni¢ odno$nie poszczegdéinych
specjalistow lecz tacznie powinny wynies¢ ww. kwote;

- Po podzieleniu bowiem tej kwoty przez 10 (czyli wszystkich specjalistow, ktérzy majg
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia) pojawi¢ sie powinna $rednia kwota w wysokosci 10
000,00 zt/specjalista.

Takie zasady powinny dotyczy¢ wszystkich kategorii (pozioméw zaawansowania)

0s0b, ktére przedmiotowe zamoéwienie miato wykonywac. Sadu nie interesowaty
hipotetyczne czy tez usrednione koszty wystepujgce na rynku, lecz doktadne (co do grosza)
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koszty bwczesnego H (pozniej juz nastepcy prawnego), to bowiem ta spotka ubiegata sie
0 zamoOwienie i przedstawiata Zamawiajgcemu wyjasnienia odnosnie swojej ceny.
Przystepujacy na zadnym etapie postepowania - w szczeg6lnosci na etapie sktadania
wyjasnien tego nie uczynit. Nie przyjat takiej metody, lecz ograniczyt sie wytgcznie do
gotostownych twierdzen, ze koszt catkowity dotyczacy danej kategorii os6b wynosi dang
wartos¢, nic wiecej. Jako jedyny argument wskazat, ze takie wartosci byly podawane przez
spotke w innych postepowaniach. Ten sam argument byt eksploatowany w postepowaniu
skargowym.".

Zgodnie z powyzszymi poglgdami wykonawcy powinni wskaza¢ dla kazdego
specjalisty konkretna urnowe i konkretne koszty, jakie bedg ponoszone w zwigzku z jego
zatrudnieniem przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Z kolei brak takich elementow
w Wyjasnieniach RNC stanowi o ztozeniu wyjasnien ogdinikowych, niepopartych dowodami.



Powyzsze stanowisko prezentuje takze KIO w najnowszych wyrokach - izba uwaza, ze

w przypadku ofert, gdzie glbwnym kosztem sg koszty osobowe, niezbedne jest
przedstawienie przez wykonawce sktadajgcego wyjasnienia szczegdtowych wyliczen tych
kosztoéw, opartych o konkretne stawki wynagrodzenia. Chociazby w wyroku z 13.10.2017 r.,
sygn. akt: KIO 2039/17: ,, Wskazac¢ nalezy, ze ustugi nadzoru i zarzadzani to najbardziej
kosztotwérczy element oferty wykonawcy Lafrentz, gdyz stanowi ponad 80% ceny oferty. 2
uwagi na specyfike zamowienia czynnikiem kosztotwérczym jest przecie wszystkim koszt
pracy specjalistow i ekspertow (...). Trudno tym samym daé¢ wiare twierdzeniom wykonawcy
Lafrentz, skoro nie przediozono ani Zamawiajgcemu ani Izbie kopii umoéw o prace, umow
przedwstepnych, dowoddw na potwierdzenie niezmienno$Sci kadry pracowniczej. A co
najwazniejsze nie przedstawiono zadnego dowodu wskazujgcego, jakie wynagrodzenie
ekspertow i specjalistow zostato wliczone przez wykonawce Lafrentz do kosztow realizacji
zamowienia. Jak wskazata lzba powyzej, koszt pracy specjalistow i ekspertdw, biorgc pod
uwage charakter zamoéwienia, to najbardziej kosztotworczy element oferty. Wyliczenia
poszczegdinych wykonawcow w tym zakresie powinny by¢ udokumentowane, tak aby
Zamawiajacy miat mozliwos¢ zweryfikowania czy wyliczenia majg charakter realny i czy
rzeczywiscie okresleni specjalisci czy eksperci bedg dostepni dla wykonawcy za
wynagrodzenie wskazane w ofercie."

Odnosnie braku oszczednosci wiasciwych tylko Konsorcjum WYG i Multiconsult.

Odwotujgcy uwazat, ze Konsorcjum WYG i Multiconsult nie wykazato w ztozonych
wyjasnieniach zadnych oszczednosci, ktére bylyby typowe tylko dla tych 2 wykonawcéw
i ktore nie zaistniatyby w przypadku zaréwno w przypadku pozostatych 4 wykonawcoéw, jak
i nawet ogodlnie - w przypadku innych przedsiebiorcow zajmujgcych sie opracowywaniem
dokumentaciji bedacej przedmiotem zaméwienia. Jest to kolejna okoliczno$¢ wskazujgca na
stuszno$¢ zarzutéw odwotania.

Zamawiajacy w dniu 25.06.2019 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28.06.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Multiconsult Polska Sp.
Z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
wnoszgc o uwzglednianie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 27.06.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjom WYG zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu.

W dniu 04.07.2019 r. (e-mailem) TRANSPROJEKT GDANSKI Sp. z 0.0. ztozyt pismo
procesowe. Podpisane jak odwotanie. Stwierdzit, ze w dniu 03.07.2019 r. Odwolujgcy
pozyskat informacje, ze Zamawiajgcy w dniu 26.06.2019 r. odtajnit miedzy innymi
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny ztozone przez Konsorcjum WYG oraz
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. Powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego miata miejsce po dniu
whniesienia odwotania przez Odwotujgcego (odwotanie zostato wniesione w dniu 24.06.

2019 r.) i stanowito uwzglednienie czesci zarzutdéw poprzez czynnosci faktyczne. Odwotujgcy
wskazat, ze powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego (odtajnienia czesci ofert i wyjasnien do
ofert) powinna prowadzi¢ do uniewaznienia czynno$ci oceny ofert - ocena zasadnosci
zastrzezenia informaciji jako majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa jest - elementem

ofert, wobec czego stwierdzenie nieprawidtowos$ci w takiej ocenie, czy to przez samego
Zamawiajgcego, czy przez Izbe, zawsze powinno skutkowaé uniewaznieniem wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert. Tymczasem Zamawiajgcy nie dokonat
uniewaznienia czynnosci oceny ofert. Odwotujgcy wskazuje, ze samo tylko umozliwienie mu
(w blizej nieokreslonej przysztosci) zapoznania sie z bezzasadnie zastrzezonymi
informacjami, bez jednoczesnego uniewaznienia czynnosci oceny i badania ofert, nie
powoduje zmiany sytuacji Odwolujgcego. W szczegolnosci Odwotujgcy nie moze obecnie
podnosi¢ obecnie zadnych zarzutéw zwigzanych z razgco niskg ceng ofert w/w wykonawcow
w oparciu o argumentacje wynikajgca z tresci odtajnionych wyjasnien. Przywotat wyrok KIO

z 27.10.2017 r., sygn. akt: KIO 2108/17 oraz wyrok KIO z 22.03.2019 r., sygn. akt: KIO
366/19. W _konsekwencji wnosit o:

1. umarzenie postepowania odwotawcze w zakresie uwzglednionego przez Zamawiajgcego
zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionego uznania za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa



informacji zawartych w dokumentach wskazanych w tre$ci odwotania,

2. uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutu nieuzasadnionego wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazuje Zamawiajgcemu:

2.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny ofert,
2.2. ponowne badanie i ocene ofert oraz wybor oferty najkorzystniejszej.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sig z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwoltujgcy ma
interes w uzyskaniu zamoéwieniu. Odwotujgcy, ktérego oferta uplasowata sie na trzeciej
pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutdbw ma szanse na
uzyskanie zamowienia.

Izba oddalita opozycje Zamawiajgcego oraz Konsorcjum WYG, co do interesu
w przystgpieniu po stronie Odwotujgcego Multiconsult Polska Sp. z 0.0., jak
i w zakresie przystgpienia, ktdre ma charakter czesciowy, a nie w catosci. Uznajgc
w konsekwenciji, prawidtowos¢ przystgpienia po stronie Odwotujgcego oraz interes
w rozstrzygnieciu na korzys¢ Odwotujgcego - Multiconsult Polska Sp. z 0.0. W tym zakresie,
Izba za wyrokiem KIO z 04.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2055/13 stwierdza, ze: "(...) wymogiem
art. 185 Pzp jest przystgpienie po jednej ze stron. Nie ma natomiast obowigzku, na ktéry
wskazywat zamawiajgcy popierania wszystkich zarzutéw odwotania. W ocenie Izby
przystepujacy moze ograniczyc¢ sie do popierania tych zarzutéw, w ktérych ogniskuje sie jego

interes. Jedynym zakazem jaki ustanawia w takiej sytuacji ustawa, jest zakaz (...) sktadania

o$wiadczen sprzecznych ze stanowiskiem strony, do ktérej przystgpit.". Podobnie w wyroku
KIO z 02.11.2016 r., sygn. akt: KIO 1961/16, KIO 1962/16. Dodatkowo lzba stwierdza za
postanowieniem KIO z 26.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1509/11 oraz za wyrokiem KIO

z 05.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2669/14, ze: "Stosownie do art. 185 ust. 4 zd. 2 Pzp, Izba
uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, Ze wykonawca nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystgpit; w przeciwnym

razie Izba oddala opozycje. Z przywotanego przepisu wyprowadzi¢ mozna dwa wnioski. Po
pierwsze: podstawg do zgloszenia opozyciji moze by¢ wylgcznie zarzut braku interesu

w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej wykonawca zgtasza przystgpienie.
Wskazane w art. 185 ust. 2 Pzp pozostate przestanki w postaci: zachowania terminu na
zgtoszenie przystapienia, formy oSwiadczenia oraz obowigzku przekazania kopii zgtoszenia
odwolujgcemu i zamawiajgcemu, mimo, ze warunkujg one skuteczno$¢ zgtoszenia
przystagpienia i podlegajg obligatoryjnemu badaniu przez Izbe, nie mogg sta¢ sie,

w aktualnym stanie prawnym, podstawg opozycji. O uwzglednieniu lub oddaleniu opozyciji
Izba orzeka w formie postanowienia na podstawie art. 185 ust. 4 zd. 4 Pzp. Zuwagi na
zamkniety charakter regulaciji art. 185 ust. 4 Pzp oraz brak innego przepisu ustawy
stanowigcego podstawe do wydania postanowienia, niezachowanie pozostatych przestanek
zgtoszenia przystgpienia warunkowa¢ moze wytgcznie uznanie braku skutecznosci
przystgpienia. Po wtére: podstawg opozycji moze sta¢ sie uprawdopodobnienie braku
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ wskazanej strony, nie za$ braku interesu
prawnego. (...) nowelizacja ustawy Prawo zaméwien publicznych dokonana ustawg z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778 ze zm.) zmienita materialno prawne przestanki dopuszczalno$ci
rozpoznania odwotania. Kategorig interesu prawnego zastapity przestanki interesu oraz
szkody. Adekwatnie, réwniez w zakresie instytucji przystgpienia, skutecznos¢ zgtoszenia
przystgpienia nie jest obecnie uwarunkowana wykazaniem interesu prawnego -
bezposredniego zwigzku utraty mozliwosci uzyskania zamowienia przez wykonawce
zgtaszajgcego przystagpienie z normg prawng. Przepisy art. 185 ust. 2-4 Pzp postugujg sie
kategorig interesu, ktéry moze mie¢ postac tak interesu prawnego, jak i faktycznego, co
zbliza przestanki uczestnictwa w procedurze odwotawczej do postepowania nieprocesowego
uregulowanego w przepisach kodeksu postepowania cywilnego. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze do zgtoszenie przystgpienia, inaczej niz stanowi to art. 179 ust. 1 Pzp, nie jest niezbedne



wykazywanie szkody.".

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajacego na plytce CD. Nadto, uznata jako dowdd w sprawie, wiadomosci e-mailowej
przestang do Izby przed otwarciem posiedzenia w dniu 09.07.2019 r. przez Zamawiajgcego.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyt takze zataczony przez Odwolujacego
do odwotania:

* Raport GUS Zatrudnienie i wynagrodzenia w gospodarce narodowej w 2018 r. -

Gtéwny Urzad Statystyczny Warszawa 2019 rok.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienia, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Odwotujgcego,
a nadto stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcych ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:
1. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum WYG;

2. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 zd. drugie Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnieh ztozonych przez Konsorcjum WYG w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto
Konsorcjum WYG nie dokonato skutecznego zastrzezenia informacji zamieszczonych w tych
wyjasnieniach;

3. art. 7ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 zd. drugie Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych przez Multiconsult w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto
Multiconsult nie dokonat skutecznego zastrzezenia informacji zamieszczonych w tych
wyjasnieniach;

4. z ostroznos$ci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
wskazane w pkt 2 powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp

poprzez nieprawidtowg ocene zfozonych przez Konsorcjum WYG wyja$nien ztozonych
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, podczas gdy z treSci ztozonych wyjasnieh wynika, ze oferta
zawiera cene razgco niska;

5. z ostrozno$ci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
wskazane w pkt 2 powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum WYG, pomimo iz oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, za$ Konsorcjum WYG nie ztozyt
wyjasnienh spetniajgcych wymagania okres$lone w art. 90 ust. 1-3 Pzp,

6. z ostroznoSci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu

wskazane w pkt 3 powyzej - naruszenie art. 89 ust. i pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych przez Multiconsult wyjasnien ztozonych w trybie art.

90 ust. 1 Pzp, podczas gdy z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene
razgco niska;

7. z ostroznosci procesowej jako zarzuty ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
wskazane w pkt 3 powyzej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Multiconsult, pomimo iz oferta ta zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas Multiconsult nie ztozyt wyjasnien
spetiajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 - 3 Pzp.




Izba dokonata nastepujgcych ustaler odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z treci
whniesionego odwotania, przystgpien, odpowiedzi na odwotanie ztozonego na posiedzeniu
oraz pisma procesowego Odwotlujgcego. Istotna jest tres¢ wezwan z 20.05.2019 r.
do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 a Pzp skierowanych do Konsorcjum WYG oraz
Multiconsult Polska Sp. z o. 0., wyjasnien z 27.05.2019 r. udzielonych na tg okoliczno$¢é
przez Konsorcjum WYG oraz Multiconsult Polska Sp. z o. 0. oraz zatgcznik do nich
przedtozone przez obu Wykonawcow. Nadto okolicznos¢, ze po wyborze oferty
najkorzystniejszej (z 14.06.2019 r.) i ztozeniu odwotania (24.06.2019 r.) Zamawiajgcy odtajnit
dokumenty objete m.in. zarzutem drugim i trzecim co miato miejsce - 26.06.2019 r. Zakres
tego udostepnienia zostat wskazany w ramach rozpatrywania zarzutu drugiego oraz
trzeciego. Stwierdzono réwniez ze Konsorcjum WYG nie dostarczylo wraz z wyjasnieniami
ceny razgco niskiej wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa tych wyjasnien
w odréznieniu od Multiconsult Polska Sp. z o. 0. Z kolei, Odwotujacy otrzymat przedmiotowe
dokumenty w dniu rozprawy (cze$¢ w godzinach porannych po godz. 7:00, pozostatg czes¢
w toku rozprawy on-line po godz. 12:00). Na posiedzeniu wyjasnit takze, ze: ,(...) o
odtajnieniu dokumentéw dowiedziat sie przy okazji pisma wnoszgcego o przesuniecie
terminu, gdzie zatgczono pisma odtajniajgce dokumenty ztozone przez Multiconsult Polska
Sp. z 0.0. oraz Konsorcjum WYG. Miato to miejsce 03.07.2019. (...)".

Dodatkowo w ramach odpowiedZ na odwotanie przediozonej na posiedzeniu
Zamawiajacy stwierdzit, co nastepuje. ,Odno$nie zarzutu zaniechania odtajnienia
i udostepnienia zastrzezonych jako niejawnych dokumentow zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy wskazuje ze odtajnit dokumenty i informacje zastrzezone
przez Multiconsult i Konsorcjum WYG jako tajemnice ich przedsiebiorstw z wylgczeniem
stawek ofertowych ich podwykonawcéw, ktdre zostaty przez tych podwykonawcow
zastrzezone jako dostepne tylko dla w/w Wykonawcow wraz z omowieniem tych ofert
/ nazwami podwykonawcéw. Zamawiajgcy odtajnit powyzsze dokumenty w dniu
26.06.2019r., jednak przekazat je zainteresowanym dopiero w dniu 09.07.2019r., z uwagi na
mozliwos¢ ztozenia odwotania do dnia 08.07.2019r. Zarzut ten zatem nie moze sie ostac.

W toku przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy zgodnie z art. 90 ust. 1a Pzp,
zwrocit sie do Wykonawcow Multiconsult i konsorcjum WYG o udzielenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy. W wyjasnieniach Wykonawcy
opisali elementy wyceny oferty z zatgczeniem dowodow wyceny podwykonawcdw z zakresu
geodezji, geologii i polisy ubezpieczeniowej. Wykonawcy przedstawili szczegdtowg
kalkulacje kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, w ktorej uwzgledniono godzinowe
jednostkowe koszty pracy personelu zwigzanego z realizacjg inwestycji, liczbe roboczodni
przypadajaca na danego pracownika oraz narzut na koszty pracy. Wyjasnienia Wykonawcy
stanowi¢ miaty potwierdzenie, ze zaoferowana cena uwzglednia wszystkie elementy
zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia. Zamawiajgcy wyjasnienia Wykonawcow
uznat za wystarczajgce do uznania, ze oferty ich nie zawierajg razaco niskiej ceny.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny ztozone przez
Wykonawcoéw w pismach (z 27.05.2019 r. Konsorcjum WYG - WYG International Sp. z o.0.
i WYG Consulting Sp. z 0.0.; Zatacznik nr 1 do pisma nr 19/0327 z 27.05.2019 r. Multiconsult
Polska Sp. z 0.0.) nie budzg watpliwosci i wskazuijg, ze oferty obejmujg wszystkie czynniki
cenotworcze niezbedne/wymagane do realizacji przedmiotu Zamowienia i nie zachodzi
podstawa ich odrzucenia.

Zamawiajacy zweryfikowat oferty Wykonawcow (Konsorcjum WYG - WYG
International Sp. z 0.0. i WYG Consulting Sp. z 0.0.; Multiconsult Polska Sp. z 0.0.) oraz
zlozone wyjasnienia razgco niskiej ceny i uznat, ze zaoferowane ceny spetniajg wszystkie
wymogi SIWZ Tom Il OPZ (dla zadan 1 i Il). Wykonawcy w swoich ofertach zawarli oprocz
kosztow wynikajgcych z OPZ i Umowy réwniez koszty polisy ubezpieczeniowej oraz zatozyli
rezerwe na wydatki nieprzewidziane oraz ryzyko. Szczegotowa kalkulacja ceny ofertowej
obejmuije: koszty personelu, koszty podwykonawcow, koszty reprodukcji dokumentacii,
koszty wyjazddw stuzbowych, wynajmu i utrzymania biura przez caty okres realizac;ji
zamowienia, koszty paliwa, opfat, polis OC, koszty obstugi sekretariatu, inne nieprzewidziane
wydatki, koszty gwarancji bankowej, rezerwe oraz zysk. Zamawiajgcy, w Harmonogramie
Rzeczowo - Finansowym stanowigcym zatgcznik 1 A do formularza ofertowego dla Zadania
| RSW, zatozyt warto$¢ wynagrodzenia .do 10% warto$ci wynagrodzenia zakresu

podstawowego” (suma zadan | i ll) i obie oferty spetniajg ten warunek (Konsorcjum WYG.

Multiconsult Polska Sp. z 0.0.).

W odniesieniu do uwag wniesionych przez Transprojekt Gdanski Sp. z o.0. (str. 13
pkt 5 odwotania) wskazane w tabeli postepowania przetargowe dotyczg wytacznie



opracowania RSW - jako oddzielnego zamowienia. Natomiast w przedmiotowym
postepowaniu (Zadanie | i ll) Wykonawca ma mozliwo$¢ wykonywania zadan jednoczes$nie
przy udziale jednego zespotu projektowego. Zamawiajgcy w kwestii personelu do realizaciji
Zadania | RSW, odsytat poprzez pkt 9 OPZ dla Zadania | do personelu wskazanego w pkt

realizowac oba zadania poprzez ten sam personel.

W przypadku udzielenia oddzielnego zamédwienia inaczej rozktadajg sie réwniez inne
koszty np. biura, ubezpieczenia itd. Ponadto zakresy OPZ wskazanych w tabeli na str. 13
Odwotania zamowien sg inne dla kazdego z tych zamowien, inne sg terminy realizacji, inne
wymagania adekwatne do zakresu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym poréwnywanie
kosztéw wskazanych postepowan z obecnym postepowaniem jest bezzasadne i bezcelowe.

Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum WYG oraz
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. w kontekscie razaco niskiej ceny sg wiarygodne, nie ma
podstaw do ich odrzucenia, a zatem Zamawiajgcy prawidiowo dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum WYG. ”

Do dalszych kwestii Izba odniesie sie w dalszej czesci w ramach rozpatrywanych
zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszego, Izba w/w zarzut uwzglednita.

W tym zakresie, Izba kierowat sie nie tylko uwzglednieniem zarzutu drugiego
i trzeciego (o czym szerzej ponizej) i niejako konsekwencjg z tego wynikajgca, ale generalnie
tym, ze podzielita tezy Odwotujgcego z jego pisma procesowego ztozonego przed otwarciem
posiedzenia, jak i przedstawione na samym posiedzeniu. Sprowadzaly sie one do tego, ze:
»(--.) czynno$¢ Zamawiajgcego (odtajnienia czesci ofert i wyjasnien do ofert) powinna
prowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci oceny ofert - ocena zasadnoSci zastrzezenia
informacji jako majgcych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa jest - elementem ofert, wobec
czego stwierdzenie nieprawidtowosci w takiej ocenie, czy to przez samego Zamawiajgcego,
czy przez Izbe, zawsze powinno skutkowac¢ uniewaznieniem wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz badania i oceny ofert. (...)".

W tym zakresie podzielajgc stanowisko wyrazone we wskazanych przez
Odwolujgcego w pismie procesowym orzeczeniach wyrok KIO z 27.10.2017 r., sygn. akt: KIO
2108/17 oraz wyrok KIO z 22.03.2019 r., sygn. akt: KIO 366/19. Dodatkowo wskazuje za
wyrokiem KIO z 24.06.2019 r., sygn. akt: KIO 1034/19: ,(...) W ocenie Izby wnioski

odwotania zostaly sformutowane w sposéb logiczny i spdjny i konstrukcja odwotania nie
pozostawia watpliwosci, ze po pierwsze Odwotujgcy domaga sie w ramach podniesionych
zarzutdéw uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nastepnie udostepnienia
mu dokumentdw objetych pierwotnie tajemnica przedsiebiorstwa, a w dalszej kolejnosci
kolejnych czynnosci stosownie do podniesionych zarzutéw. Poza tym nawet jedli by uznac,
ze wnioski odwotania sg sformutowane zbyt ogdlnie, bo nie sg skorelowane Scisle z danym
zarzutem, to na uwadze nalezy mie¢ réwniez zasady wynikajgce z przepiséw ustawy Pzp.
Zgodnie z nimi nie moze by¢ zadnych watpliwosci co do tego, ze czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nastepuje po czynnosci badania i oceny ofert i jest jej zwienczeniem.
Natomiast po wyborze oferty najkorzystniejszej moze juz tylko dojs¢ do udzielenia
zamoéwienia. Zatem w sytuacii, gdy Zamawiajgcy juz po wyborze oferty najkorzystniejszej
powezmie jakiekolwiek watpliwosci, co do prawidtowosci badania i oceny ofert, w celu
powtorzenia tej czynnosci, powinien uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nalezy wskazac, ze elementem badania i oceny oferty sg m.in. takie czynnosci
zamawiajgcego jak wezwanie do wyjasnieh bgdz uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26
ust. 3 badz 4 ustawy Pzp, wezwanie do wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny ale rowniez i badanie skutecznosci
zastrzezenia informaciji znajdujgcych sie w ofercie tajemnica przedsiebiorstwa. Te wszystkie
czynnosci, wskazane jedynie przyktadowo, podejmowane sg w ramach badania i oceny ofert
i dopiero po zakonczeniu tego etapu zamawiajgcy moze przej$¢ do nastepnego, fj.
ewentualnego wyboru oferty najkorzystniejszej (jesli taki wiasnie wniosek ptynie

z przeprowadzonego badania i oceny ofert).

Przektadajgc powyzszy wywdd na stan przedmiotowej sprawy, Izba wyjasnia, ze



w wyniku wniesionego odwotania nastgpito nic innego jak powziecie przez Zamawiajgcego
watpliwosci co do prawidlowosci dokonanej przez niego wczesniej oceny skutecznosci
objecia zastrzezonych przez Przystepujgcego w tresci oferty dokumentow. W wyniku tych
watpliwosci czynnos¢ wykonana przez Zamawiajgcedo jest niczym innym jak powtornym
badaniem oferty Przystepujacego, chociaz w ograniczonym zakresie dotyczacym tylko
skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Niemniej jednak czynno$¢ - tj.
ponowne badanie oferty Przystepujacego w omawianym zakresie - nie moze by¢ dokonana
w oderwaniu od uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ze wzgledéw
wskazanych powyzej. (...)

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutéw od drugiego do trzeciego, Izba oba zarzuty uwzglednita
w zakresie wynikajgcym z sentencji.

Po pierwsze, Izba podkresla, ze Zamawiajgcy w dniu 26.06.2019 r. poinformowat
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. i Konsorcjum WYG, Ze odtajnit dokumenty objete zarzutem
drugim i trzecim. Odno$nie Multiconsult Polska Sp. z 0.0. w zakresie nastepujgcych
dokumentow:

»(--)1. Wykaz os6b na potrzeby weryfikaciji kryteriébw oceny ofert - ,Dodatkowe wsparcie
kluczowego personelu zespotu projektowego” - zatgcznik nr 10 do IDW.

2. Wykaz zaméwien wykonanych przez Wykonawce Zatgcznik nr 6 do IDW wraz z dowodami
nalezytego wykonania

3. Potencjat kadrowy - Zatgcznik nr 6a do IDW

4. Informacje o kalkulacji ceny oferty z wylgczeniem tabeli nr 3 Zestawienie ofert
podwykonawcdw wraz z opisem, tabeli 4 Zestawienie informaciji finansowych o projekcie
oraz zatgcznikéw 1A 1-5 (oferty podwykonawcédw oraz SGR- kalkulacja cenowa). (.)

5. Zarzadzenie Prezesa Zarzadu Multiconsult Polska Sp. z 0. 0. z dnia 11.10.2018
6. Uzasadnienie dotyczgce objecia tajemnica Przedsigbiorstwa z dnia 27 maja 2019

Zdaniem Zamawiajgcego w/w dokumenty nie zastugujg na ochrone wynikajgca z art.
8 ust. 3 Pzp. W zwigzku z powyzszym w/w dokumenty bedg udostepnione na wniosek
zainteresowanych po uptywie 10 dniowego okresu na odwotanie.”

Odnoénie Konsorcjum WYG stwierdzit, ze: ,(...) informuje o decyzji w zakresie
odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (Pismo przewodnie) z wylgczeniem
tabeli pn. Szczegotowa kalkulacja ceny ofertowej oraz zatgcznikéw nr 1-13, nr 19 -20 oraz nr
24-26 (wyceny podwykonawcéw, umowy o prace oraz dokumentu pn. Zaangazowanie
personelu wiasnego Wykonawcy) ztozonych przez Panstwa w przedmiotowym
postepowaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego w/w dokument nie zastuguje na ochrone wynikajgca z art. 8
ust. 3 Pzp. W zwigzku z powyzszym w/w dokument bedzie udostepniony na wniosek
zainteresowanych po uptywie 10 dniowego okresu na odwotfanie. (.)”

Jednocze$nie, Zamawiajgcy w ramach wiadomo$ci e-mailowej przestanej do Izby
w dniu 09.07.2019 r. (przed otwarciem posiedzenia) poinformowat, ze przekazat
Odwolujgcemu wskazane wyzej dokumenty (w tym dniu po godz. 7:00). Podobnie
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. dokumenty Konsorcjum WYG, a Konsorcjum WYG dokumenty
Multiconsult Polska Sp. z 0.0. Jednocze$nie w toku rozprawy (po godz. 12:00 w dniu
dzisiejszym) Zamawiajgcy poinformowat, ze przestano Odwoltujgcemu kolejne pochodzgce
z wyjasnien Konsorcjum WYG oraz Multiconsult Polska Sp. z 0.0. Udafo sie ustali¢, ze jest to
w wypadku Konsorcjum WYG m.in. zat. nr 24.

Izba podkresla w zakresie obu zarzutéw, ze de facto Zamawiajgcy w wyniku
przeprowadzonych czynnosci faktycznych uznat zasadno$¢ zarzutéw, cho¢ nie ztozyt
formalnego na posiedzeniu o$wiadczenia o ich uwzglednieniu. Powyzsze takze potwierdzato
jego stanowisko z rozprawy. Izba odczytuje powyzsze czynnosci, jak i oSwiadczenia ztozone
na rozprawie, jako przyznanie racji Odwotujgcemu w zakresie obu zarzutow.

Jednoczesnie, Izba wzieta pod uwage dodatkowe okolicznosci zwigzane
z wadliwym charakter dokonanego przez Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego
udostepnienia - w zakresie pisma Konsorcjum WYG z 27.05.2019 r. miato miejsce omytkowe
zaczernienie nastepujgcych elementéw (za protokotem z posiedzenia): ,(...) na 1 stronie
pisma z 27.05.2019 r. w adresie konsorcjum WYG ma charakter omytkowy i wynika




z przebicia tuszu. Strona 3 tabela Zamawiajgcy oSwiadcza, ze powinna by¢ w catosSci jawna,
a zaczernienie ma charakter tak jak powyzej, na skutek uzytego mazaka. Powyzsza omytka
ma miejsce takze na str. 4 w pkt 11 w pkt a. Przedostatnia strona w pi$mie, Zamawiajgcy
potwierdza, ze rowniez zakreslenie ma charakter omytkowy. (...)"

Odno$nie Multiconsult Polska Sp. z 0.0. (za protokotem z posiedzenia): ,(...)

udostepniony zatgcznik nr 1 informacja o kalkulacji ceny oferty firmy Multiconsult Polska Sp.
z 0.0. w zakresie str. 14 i 21. Zamawiajgcy potwierdza, iz na tych stronach miato miejsce
przebicie ,ze strony” mazaka.”

Izba powyzsze wzieta po uwage w kontek$cie obu zarzutéw, uznajgc ze wadliwo$¢
dokonanego udostepnienia czyni oba zarzuty nadal aktualnymi, co skutkuje konieczno$cig

nakazania uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i w toku ponownego badania
oceny ofert udostepnienia wyjasnien razaco niskiej ceny, czyli generalnie zastrzezonych
dokumentéw obu Wykonawcéw - w sposéb prawidtowy bez stwierdzonych powyzej omytek.

W tym zakresie, Izba uznata stanowisko Odwotujgcego ze wskazane powyzej omytki
nie majg charakter nieistotnego np. tabela ze str. 3, czy przedostatnia strona w pismie
Konsorcjum WYG z 27.05.2019 r. Nalezy uzna¢, ze z analizy przywotanych powyzej
fragmentow wynika, ze dotyczg one takze elementdw ktdre pozwalajg oceni¢, czy
zaoferowana cena ma, czy tez nie ma charakteru razgco niskiego.

Podobnie Izba wzieta pod uwage, ze mimo faktycznego uznania zarzutow
i udostepnienia dokumentéw Multiconsult Polska Sp. z 0.0. i Konsorcjum WYG, to dokonane

przez Zamawiajgcego udostepnienie nie miato charakteru petnego, co takze czyni oba

zarzuty nadal aktualnymi. Zamawiajgcy stwierdzit co nastepuje: ,,(...)Co do Konsorcjum WYG
potwierdza, ze nie bylo wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a jedynie
klauzula, na ktérg zwrécit uwage Odwotujgcy na rozprawie. Byt to jeden z powodow
odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Przy czym, uczyniono to zachowujgc

w tajemnicy dane, co do wycen podmiotow zewnetrznych.(...)”, a nastepnie: ,(.)Multiconsult
Polska Sp. z 0.0., zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego z rozprawy, co takze byto
przyczyng odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Multiconsult Polska Sp. z 0.0., z tymi
wyjgtkami, jakie wynikajg z przestanych dokumentow. Podkresla, iz dot. one wycen
dokonanych przez podmioty zewnetrzne, ktore zastrzegly w swoich wycenach tajemnicy
przedsigbiorstwa. (.)".

Wzgledem dokumentéw Konsorcjum WYG i nie udostepnionych wycen przez
Zamawiajacego. Izba zwraca uwage na dwie kluczowe kwestie z pierwszych szeSciu wycen

de facto tylko wycena pierwszej, drugie i trzeciej firmy ma klauzule poufnosci, wyceny od
czwartej do szostej tych klauzul nie majg w ogodle. Z dwéch dalszych wycen tylko pierwsza
ma klauzule poufnosci, w drugim wypadku takiej nie ma. Drugg kluczowg kwestig jest
przyznany przez Zamawiajgcego brak wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
skutek jest taki ze cato$¢ wyjasnien ceny razgco niskiej i zataczonych dokumentéw winna
podlega¢ udostepnieniu. Konsorcjum WYG bowiem nie podjefo niezbednych dziatania w celu
zachowania poufnosci. Jesli firmy ktére dokonaty wycen i zawarty klauzule poufno$ci uznajg
ze ich prawa w tym zakresie zostaty naruszone winny z uwagi na zaistniatg sytuacje i brak
dziatan ze strony Konsorcjum WYG, co stwierdzono bezsprzecznie, winny zgdac
odszkodowania ze strony Konsorcjum WYG.

Wzgledem dokumentéw Multiconsult Polska Sp. z 0.0. i nie udostepnionych wycen
przez Zamawiajgcego. |lzba stwierdzita po weryfikaciji, ze rzeczywiscie oferty wszystkich firm

zewnetrznych zatgczone do wyjadnien ceny razgco niskiej majg klauzule poufnosci.

Jednakze, Izba po analizie wyjasnien zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa uznata, iz
dotyczg one wylgcznie tajemnica przedsiebiorstwa Multiconsult Polska Sp. z 0.0., a nie jego
kontrahentéw. Multiconsult Polska Sp. z 0.0. dla poparcia swojego stanowiska w tej kwestii
nie wykazata, ze rowniez podmioty te podjely jakiekolwiek dziatania celem zachowania tych
danych w poufnosci. Na te okoliczno$¢ nie przedstawiono Zamawiajgcemu i Izbie Zadnego
dowodu np. umowy fgczgcej kontrahentéw z Konsorcjum WYG co do zachowania poufno$ci
danych w kontaktach handlowych. Dwa akapity na ten temat na str. 8 sg niewystarczajgce
w tym zakresie. Uzasadnienie sporzadzone przez Multiconsult Polska Sp. z 0.0., jak zostato
juz stwierdzone powyzej, prowadzito do wniosku, ze jest to wytgcznie tajemnica
przedsiebiorstwa Multiconsult Polska Sp. z 0.0., a nie jego kontrahentow (str. 8 nie zmienia
stanowiska Izby w tym zakresie). Ponadto, Multiconsult Polska Sp. z 0.0. oméwit jedynie
wiasne dziatania podejmowane celem zachowania wiasnej tajemnicy przedsiebiorstwa




w poufnosci, a nie kontrahentéw. Nalezy uzna¢, ze w tych okoliczno$ciach przedmiotowe;j
sprawy same klauzule sg niewystarczajgce, gdyz Multiconsult Polska Sp. z 0.0. winna
wykazac, ze taka informacja od podmiotu zewnetrznego ma charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykazujgc wszystkie przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wobec powyzszego stwierdzono, ze Multiconsult
Polska Sp. z 0.0. nie moze traktowac jako tajemnicy przedsiebiorstwa danych jego
kontrahentéw, nie wykazujgc w sposéb jednoznaczny, ze warunkujg zaangazowanie sie
w przedsiewziecia po stronie Multiconsult Polska Sp. z 0.0. po warunkiem zachowania

w tajemnicy udostepnionych wykonawcy ustug i dostaw, (podobnie wyrok KIO z 06.02.
2019r., sygn. akt: KIO 131/19 oraz w wyroku KIO z 26.02.2019 r., sygn. akt: KIO 260/19).

Skutkuje to tym, ze Zamawiajgcy winien udostepni¢ wyjadnienia co do ceny razgco
niskiej oraz zatgczniki do niej z uwzglednieniem tej okolicznosci. Przy czym Izba uznata
wzgledem Multiconsult Polska Sp. z 0.0., ze wobec de facto uznania zasadnosci zarzutow
przez Zamawiajgcego, Izba jest tym faktem zwigzana, udostepnienie winno by¢ zgodne
z dyspozycjg zawartg w sentenc;ji, czyli takie jak miato miejsce wzgledem Odwotujgcego
w dniu rozprawy. Dodatkowo nalezy udostepni¢ w wyniku dokonanych ustalets zat. od 1 do 5
do wyjasnien ceny razgco niskiej oraz tabela nr 3 ze str. 10 wyjadnien ceny razgco niskiej

(Informacje o kalkulacji ceny oferty). Podtrzymujgc tajemnice przedsiebiorstwa Multiconsult
Polska Sp. z 0.0. w pozostatym zakresie.

Izba podkres$la, ze zostalo nakazane Zamawiajgcemu odtajnienie i udostepnienie,
mimo iz w pewnym zakresie czynnosci te zostaly juz dokonane, uznajac ze po pierwsze takie
odtajnienie nie zostato przeprowadzone w wystarczajgcym zakresie przez Zamawiajgcego
w obu wypadkach, a miaty takze miejsce istotne omytki, co zostato zweryfikowane w toku
posiedzenia i rozprawy, po drugie przedmiotowe czynno$ci winny mie¢ ,cywilizowany”
przebieg i nie odbywa¢ on-line w trakcie rozprawy, gdy Odwotujacy jest na sali rozpraw
i przedstawia swoje stanowisko (co zostato odnotowane w protokole). W takiej sytuacii
Zamawiajacy jesli de facto uznat racje Odwolujgcego winien formalnie uwzgledni¢ zarzuty
dotyczagce tajemnicy przedsiebiorstwa i powtdrzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert, aby w jej
trakcie dokonaé¢ odtajnienia i udostepnienia. W przeciwnym wypadku wszelkie inne dziatania
prowadza do ,wypaczenia istoty” udzielania zamowienia publicznego i naruszajg art. 7 Pzp.
Na co Izba wskazywata, przy okazji rozpatrywaniu pierwszego zarzutu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutow od czwartego do siédmego, Izba wskazuje, ze majg one
charakter zarzutéw ewentualnych i zostaly jak sam oSwiadczyt w odwotaniu Odwotujgcy
sformutowane z ostrozno$ci procesowej. W konsekwenciji, Izba odstgpita od ich
rozpoznawania.

Izba w tym kontek$cie przywoluje w pierwszej kolejnosci stanowisko Odwotujgcego
z odwotania: ,1/1/ pierwszej kolejnosci Odwolujgcy wskazat, ze zarzut ztozenia
nieprawidtowych wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny oraz zarzut nieprawidtowej oceny
tych wyjasnien przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum WYG i Multiconsult, powinien byé oceniany dopiero po uzyskaniu przez
Odwolujgcego dostepu do ztozonych wyjasnien. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy
zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy wskazuje, ze zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1-3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp powinien bra¢ swéj poczatek
w wyjasnieniach (w tresci tych wyjasnien). W przypadku, gdy Izba uzna za zasadny zarzut
wskazany powyzej, Odwolujgcy wnosit o nierozpatrywanie przedmiotowego zarzutu jako
przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w uzasadnieniu orzeczenia.”.

\N nastepnej kolejnosci stwierdzajac, ze Izba w petni podzielita i uznata za wiasne
stanowisko wyrazone w podobnym stanie faktycznym, zwtaszcza uchwate SN, jak
rozpatrywane w ramach wyroku KIO z 26.02.2019 r., sygn. akt: KIO 260/19: ,Ze wzgledu na
stwierdzenie Odwotujgcego zaréwno w tre$ci odwotania jak i na rozprawie w KIO, iz kolejny
zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego jest zarzutem ewentualnym Izba
uznajac zasadnos¢ dopuszczalnosci takiego formutowania zarzutow odstgpita od
rozpoznawania zarzutu razaco niskiej ceny oferty (por. Uchwata SN z 18.10.2013 r. (Il CZP
58/13, www.sn.pl). Podkresli¢ nalezy, ze Odwolujgcy - w zwigzku z nieznajomoscig
wyjasnien - sformutowat ten zarzut jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia
przez Izbe zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia wyjasnienh, zaznaczajgc, ze nie jest
w stanie podjg¢ szczegbtowej polemiki z uwagi na nieznajomo$¢ tego dokumentu. Wobec
uwzglednienia zarzutu gtbwnego zarzut ewentualny nie podlegat rozpoznaniu. Odnoszac sie
do tego stanowiska, podkreslenia wymaga kwestia, ze to od decyzji Odwolujgcego zalezy,
jakie zarzuty podnosi w odwotaniu i w jaki sposéb je formutuje. W ocenie Izby zaden przepis



ustawy Pzp nie stoi na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnies¢ zarzuty giéwny oraz -
na wypadek jego nieuwzglednienia - zarzut ewentualny. Co wigcej, w przypadku
nieujawnienia przez zamawiajgcego okreslonego dokumentu konkurenta (w rozpoznawanej
sprawie - wyjasnien dotyczgcych ceny), sformutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia
oraz zarzutu ewentualnego dotyczgcego skutkow ewentualnej wadliwosci takiego dokumentu
(tj. zaniechania odrzucenia oferty czy wykluczenia wykonawcy z postepowania), jest
dziataniem racjonalnym i uzasadnionym. Trudno bowiem wykaza¢ na zasadnos¢ stawiania
zarzutu sformutowanego tylko na bazie domystow i watpliwosci co do wielkosci zaoferowanej
ceny. Jednoczes$nie podniesienie takiego zarzutu bez wskazania na jego ewentualny
charakter zobowigzywatoby Izbe do jego rozpatrzenia, co z kolei narazatoby Odwotujgcego
na odrzucenie ewentualnego kolejnego odwotania wniesionego po zapoznaniu sie

z wyjasnieniami, z uwagi na powage rzeczy osgdzonej. W takich sytuacjach za wta$ciwg
decyzje wykonawcy nalezy uzna¢ zaskarzenie w pierwszej kolejnosci zaniechania ujawnienia
wyjasnien kalkulaciji ceny oferty Przystepujgcego, a nastepnie po zapoznaniu sie z ich
tre$cig podjecie decyzji w przedmiocie ewentualnego wniesienia odwotania wobec
zaniechania odrzucenia oferty z razgco niskg ceng.”

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. ai pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwolujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj.
tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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